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RESUMO

As autoridades antitruste e as agéncias reguladoras atuam sobre as questfes concorrenciais
nos mercados regulados e, desta forma, ambas podem apresentar posicionamentos
harmoniosos e conflitantes. Portanto, a aplicacdo da politica de defesa da concorréncia
brasileira em mercados regulados se mostra como um objeto de investigacdo interessante.
Dentro dessa perspectiva, o setor de telecomunicagdes € o que apresenta a maior presenca das
duas autoridades no ambito concorrencial, em especial nos atos de concentracdo entre as
empresas atuantes no setor. E possivel adicionar a esse cenario o forte movimento de
constantes inovacoes tecnoldgicas e o fendmeno de convergéncia tecnoldgica e de servicos,
que conferem ao setor de telecomunicacgdes caracteristicas muito particulares. Desse modo, 0
trabalho tem o objetivo de analisar a aplicacdo da politica de defesa da concorréncia no setor
de telecomunicacdes do Brasil. Para tanto, foi avaliada a atuacdo da agéncia reguladora e da
autoridade antitruste nos processos de defesa da concorréncia do setor de telecomunicacdes,
em especial nos atos de concentragdo ocorridos entre os anos de 1998 a 2010, ou seja, desde a
instalacdo do atual marco regulatério. As analises foram realizadas basicamente sob duas
perspectivas. Primeiro, se os entendimentos de ambas as autoridades estavam em consonancia
com a atual realidade do setor. Segundo, se 0s posicionamentos do Orgdo antitruste e da
agéncia reguladora eram coerentes. A conclusdo foi que os entendimentos ainda guardam
certa consonancia com a realidade, mas correm o risco de se afastarem do atual cenario do
setor devido as rapidas mudancas tecnoldgicas. Acerca da coeréncia entre as autoridades,
percebe-se significativa concordancia, mas com divergéncias nos casos mais complexos.
Enfim, os posicionamentos se mostram ainda muito atrelados as regulamentacGes da agéncia
reguladora, apesar de seguidos questionamentos por parte da autoridade antitruste. Isto indica
a necessidade de uma revisao do arcabouco legal e, em certa medida, do modelo institucional
de anélise dos processos de defesa da concorréncia.

Palavras-chave: Politica Antitruste; Regulacdo Econémica; Telecomunicacdes; Brasil.



ABSTRACT

Antitrust authorities and regulatory agencies address competition issues in regulated markets
and in this way both may present conflicting and harmonious opinions. Therefore, the
application of antitrust policy in regulated markets in Brazil is an interesting object of
investigation. Within competitive context, the telecommunications is the industry with the
largest presence of these authorities, chiefly within mergers between companies in this sector.
Moreover, constant technological innovations and the phenomenon of convergence of
technology and services give the telecommunications industry very specific characteristics.
Thus, this study intends to examine the application of antitrust policy in the
telecommunications industry in Brazil. For this purpose, the study evaluated the performance
of the regulator and the antitrust authority in antitrust proceedings within mergers occurring
since the installation of the current regulatory framework, between the years 1998 to 2010.
Analyses were performed primarily from two perspectives. First, if the understandings of both
authorities were in-line with the current reality of the industry, and second, if the rulings of
both the antitrust authority and the regulatory agency were consistent. The conclusion is that
the understandings still retain certain applicability to current industry realities. There remains
a risk, however, of the rulings moving away from the current industry conditions due largely
to the rapid changes in technology. As to the consistency between the authorities, the study
finds significant agreement, but with differences within interpretations of more complex
cases. Finally, the rulings appear to be still very tied to the regulations of the regulatory
agency, despite continued questioning from the antitrust authority. This indicates the necessity
of a revision of the legal framework and, to some extent, of the institutional model of analysis
of antitrust cases.

Keywords: Antitrust Policy; Economic Regulation; Telecommunications; Brazil.
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INTRODUCAO

As politicas de defesa da concorréncia tém se constituido em um dos principais pilares
da regulacdo do livre mercado nas economias mais desenvolvidas e, também, de forma cada
vez mais proeminente, nas economias emergentes. Segundo um documento do Banco
Mundial em conjunto com a Organizagdo de Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmicos
(OCDE), pode-se afirmar que as politicas de concorréncia podem ser concebidas como o
quarto alicerce do sistema de politicas econémicas de determinado pais, estando ao lado das
politicas monetéria, fiscal e de comércio exterior. (OECD; THE WORLD BANK, 2003)

Elas integram, atualmente, o conjunto fundamental de instituicdes necessérias a
promocdo do crescimento, e tais instituicdes sdo o resultado da busca natural das sociedades
por arranjos mais eficientes. Estes arranjos devem ser construidos, inclusive caminhando
muitas vezes na dire¢do contraria as forcas naturais da sociedade. Essa € uma constatacéo
feita por North (1990), que conclui que boa parte da estagnacdo na histéria econdémica
mundial e, em especial, nos paises subdesenvolvidos é explicada pelo fato dessas sociedades
favorecerem, em grande medida, atividades que criam condi¢cdes de monopolio ao invés de
competitivas e que restringem oportunidades ao invés de expandi-las. E nesse sentido que se
mostra necesséria uma politica de defesa da concorréncia bem formulada e capaz de lidar com
esses problemas.

Dentro dessa perspectiva, o presente estudo tem o objetivo de analisar a aplicacdo da
politica de defesa da concorréncia no setor de telecomunicacdes do Brasil, utilizando como
base econémica os fundamentos tedricos dessa politica. Mais especificamente, seré avaliada a
atuacdo da agéncia reguladora e da autoridade antitruste nos atos de concentracdo do setor de
telecomunicacdes, ocorridos desde a instalacdo do atual marco regulatorio.

A partir desse objetivo, duas hipéteses podem ser levantadas. Primeiro, acredita-se que
as analises dos atos de concentracdo estejam em plena sintonia com a atual realidade do setor
de telecomunicacg6es, considerando todas as recentes questdes tecnoldgicas. Especialmente as
analises realizadas pela agéncia reguladora, pelo fato desse 6rgdo deter grande quantidade de
informagdes técnicas sobre os agentes do setor. Em seguida, espera-se que os entendimentos
da agéncia reguladora e da autoridade antitruste apresentem expressiva consonancia.

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) ja tem experiéncia de mais
de 16 anos de efetiva atuagdo. Foi um periodo de aprendizado e evolugéo institucional, no
qual a andlise econdmica ficou expressivamente mais refinada. A aplicagdo das politicas

antitruste no Brasil, por meio da legislacdo atual e da atuacdo do SBDC, esta em relativa
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sintonia com as melhores préaticas internacionais.

No entanto, problemas de ordem burocratica ainda afetam esse sistema. A tramitacdo
dos processos em trés drgdos distintos, Conselho Administrativo de Defesa Econbémica
(CADE), Secretaria de Direito Econdmico (SDE) e Secretaria de Acompanhamento
Econbmico (SEAE), corresponde a uma divisdo excessiva de fungbes em varios 6rgaos, o que
dificulta a comunicacdo entre eles. Além disso, é possivel somar ainda a esse problema as
situacGes em que as agéncias reguladoras funcionam na instrucdo dos processos de defesa da
concorréncia. Outro problema verificado € o tempo excessivo que muitos processos levam até
a sua conclusdo. Neste caso, a judicializacdo da politica antitruste brasileira contribui para
estender os processos e adiar a aplicacdo das san¢des ou remédios constantes das decisdes do
CADE. (OECD; IDB, 2010)

Para solucionar esses entraves, o SBDC constantemente realiza estudos, debates,
encontros e elabora novos guias de analise, com o intuito de melhorar as analises processuais.
Ademais, pode-se mencionar o Projeto de Lei 3.937 de 2004 que reestrutura 0 SBDC, como
sendo uma das ac¢Ges que objetivam a otimizacdo da politica antitruste brasileira.

E natural que se perceba que essas mudancas institucionais mais profundas nio
acontecem, e nem devem acontecer, de forma abrupta. E preciso que sua concepcio seja
discutida e amadurecida dentro e fora do governo. Mais do que qualquer coisa, as reformas
institucionais com maior probabilidade de éxito s&o aquelas cujo objetivo e regras séo
razoavelmente bem aceitas e compreendidas pela maioria dos agentes afetados direta e
indiretamente. Tal grau de consenso apenas é obtido apds um periodo suficiente de tempo.

De qualquer forma, é claro que a busca pelo aprimoramento das politicas antitruste é
exercicio continuo, visto que a dindmica das economias modernas tem sempre gerado arranjos
e praticas comerciais novos que podem ou ndo ter impactos sobre a concorréncia. Aqui,
novamente destacando o supracitado documento do Banco Mundial e OCDE, entende-se que,
embora a politica de concorréncia tenha por objetivo corrigir as falhas de mercado resultantes
da concorréncia deficiente, é praticamente impossivel que leis precisas sobre todos os tipos de
situacOGes anticompetitivas reais ou potenciais sejam formuladas. (OECD; THE WORLD
BANK, 2003)

Sobre a interacdo entre autoridades antitruste e agéncias reguladoras, o relatério de
2005 da OCDE e do BID (OECD; IDB, 2005) apontava uma tendéncia entre os paises da
OCDE de permitir a responsabilidade conjunta de ambas as autoridades na tomada de deciséo
em assuntos concorrenciais. Essa constatacio da OCDE/BID denota a convergéncia de

esforcos entre a missdo das agéncias reguladoras e dos 6érgédos integrantes do SBDC. Uma
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possivel melhora na celeridade do trdmite e na qualificacdo técnica da instrugdo dos processos
em andlise por estes Orgdos é factivel, tendo em vista o alto nivel de especializacéo e
conhecimento exigido para atuar no ambito dos diversos setores regulados da economia
(energia, aviacdo, telecomunicagdes, combustiveis). A especializacdo e o dominio de grande
volume de informacgfes técnicas sdo componentes essenciais para as agéncias contribuirem
para a inibicdo das praticas e condutas anticoncorrenciais, desde que atuem em perfeita
harmonia com os 6rgdos de defesa da concorréncia. Enfim, a interacdo entre essas autoridades
se mostra como uma situacdo desejavel e, desta maneira, os acordos e convénios firmados
entre as agéncias reguladoras e 0 CADE se tornam pertinentes.

E nesse sentido que a aplicagdo da politica antitruste brasileira em mercados regulados
se mostra como um objeto de investigacdo interessante. E uma especial atencdo ao setor de
telecomunicagdes, com maior énfase nos atos de concentracao entre as empresas atuantes no
setor, se descortina como um caminho frutifero em um estudo mais apurado. E possivel
mencionar, ainda, que a presenca de continuas inovagdes tecnoldgicas e do fendbmeno de
convergéncia tecnoldgica e de servigos confere ao setor de telecomunicacdes caracteristicas
muito particulares.

Desse modo, o primeiro capitulo tem o objetivo de apresentar os fundamentos da
regulacdo econbmica e da politica antitruste, com énfase nos principais conceitos que
norteiam essas doutrinas e a suas formas de interacdo. Desse modo, essa primeira parte busca
estruturar um arcabouco tedrico capaz de auxiliar na analise empirica dos demais capitulos.

O segundo capitulo tem o intuito de descrever o setor de telecomunicacgdes brasileiro,
destacando os seus elementos historicos e legais, 0s principais servigos oferecidos e os atuais
elementos relacionados a concorréncia, sem que sejam esgotados, contudo, todos 0s aspectos
relacionados ao setor. Portanto, diante da variedade de servicos oferecidos no ambito das
telecomunicagdes e da extensdo que a caracterizagdo desses servicos demandaria, opta-se por
focar o estudo apenas nos principais servi¢os ofertados a populacéo, quais sejam, telefonia
fixa e movel, TV por Assinatura e Internet Banda Larga.

O terceiro capitulo tem o objetivo de analisar o entendimento do SBDC e do 6rgao
regulador (ANATEL) em relacdo aos principais elementos analisados nos processos de defesa
da concorréncia no setor de telecomunicagdes, com énfase nos atos de concentracdo. Nestes
termos, tem-se a intencdo de avaliar o mercado relevante, a possibilidade do exercicio do
poder de mercado e as eficiéncias econdmicas. Novamente, a analise se limita apenas aos
principais servigos de telecomunicac6es: telefonia fixa e movel, TV por Assinatura e Internet

Banda Larga.
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O quarto capitulo busca avaliar a coeréncia entre os posicionamentos do CADE e da
ANATEL nos atos de concentragdo referentes ao setor de telecomunicacdes e verificar os
possiveis desdobramentos dessa analise. Em especial, o estudo dos desdobramentos versara
sobre a previsibilidade e seguranca juridica, bem como sobre as possiveis modificacdes
Institucionais que contribuiriam para o aprimoramento dos julgamentos.

Por ultimo, serdo tecidas as consideraces finais, perpassando as principais conclusées
obtidas ao longo dos capitulos anteriores.
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1 REGULACAO E ANTITRUSTE

O presente capitulo tem o objetivo de apresentar os fundamentos da regulacdo
econdmica e da politica antitruste, destacando os principais conceitos que norteiam essas
doutrinas e a suas formas de interagir, de modo que se estruture um arcabouco tedrico
suficiente para o desenvolvimento dos demais capitulos.

Inicialmente, as politicas de regulacéo e de defesa da concorréncia tém se confirmado
como um dos principais pilares das economias de livre mercado dos paises desenvolvidos e
com relevancia cada vez maior nos emergentes. As primeiras manifestacfes dessas politicas,
com o intuito de garantir ao Estado a capacidade de controlar a competicdo e a atividade
econbmica exercida por agentes privados e que tiveram uma repercussdo mais significativa,
ocorreram nos Estados Unidos durante o final do século XIX.

Por volta da década de 1870, a sociedade norte-americana, em especial os agricultores,
comecou sentir uma forte influéncia das grandes ferrovias, devido a falta de regras que
pudessem limitar as acOes dessas ferrovias. Algumas medidas de abrangéncia estadual foram
tomadas na tentativa de se implementar algum tipo de regulacdo, no entanto elas acabaram
sendo derrubadas pela suprema corte dos EUA. Entdo, em 1887, o Congresso aprovou o
Interstate  Commerce Act, que criou a Interstate Commerce Commission, que foi
verdadeiramente a primeira agéncia reguladora daquele pais. De acordo com Carlton e Picker
(2007, p. 20), essa lei tinha a intencdo de controlar a industria ferroviaria, limitando as taxas
ao que se acreditava ser razoavel e justo e proibindo a concessdo de descontos secretos.
Ademais, ela tinha o intuito de tentar impedir qualquer tipo de discriminagdo ou preferéncia
gue se mostrasse indevida ou injustificada. Essa lei também buscava regular diretamente a
competicdo entre as empresas ferroviarias, barrando os contratos entre concorrentes que
visassem a partilha do trafego de mercadorias.

Trés anos depois, em 1890, foi aprovado o Sherman Act, a primeira lei antitruste dos
Estados Unidos, que foi o resultado de uma intensa campanha contra 0s grandes
conglomerados econémicos. Em setores como o ferroviario, o petrolifero e o siderargico, foi
iniciado um processo de formacdo de cartéis. No entanto, essa forma de organizacéo
apresentava um problema intrinseco, era altamente instavel, pois os acordos firmados nédo
possuiam legitimidade suficiente para que os participantes fossem legalmente obrigados a
cumpri-lo. Desta forma, a vontade de desrespeitd-lo era significativa, em muitas situaces

irresistivel. A solucdo para tal problema foi a adocdo de um instituto tradicional do direito
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anglo-saxao, o trust. Forgioni (2005, p.75) explica que:

O industrial transferia a um trustee o poder derivado de suas acOes,

recebendo em contrapartida um trust certificate.l Os trustes, entdo,
proporcionavam a administracdo centralizada dos agentes econdmicos que
atuavam no mesmo mercado, impedindo, de uma maneira segura e estavel,
gue a concorréncia se restabelecesse entre eles.

A reacdo aquela nova situacdo que se apresentava aos norte-americanos foi imediata.
Os consumidores, trabalhadores, agricultores e pequenos empresarios se colocaram contrarios
a concentracdo de poder nas maos de poucos. Aos trusts eram atribuidas as responsabilidades
pelos principais males que acometiam a sociedade norte-americana na época. Por outro lado,
0S grandes empresarios sustentavam que a concentracdo do poder econdmico proporcionava
uma expansdo da industria e o aumento da producdo. Nesse sentido, foram iniciadas as
discussdes na esfera politica e ja nas eleicBes de 1888 o antitruste era um dos principais
assuntos da campanha presidencial. Como resultado, em 1890, o Sherman Act entrou em
vigor, mas a forma, em até certo ponto, genérica desta lei levou os legisladores a criacdo de
uma nova, o Clayton Act, promulgado em 1914 e constituido de uma capacidade muito maior
de detalhamento e exemplificacdo de praticas restritivas da concorréncia. Com as fungdes de
vigiar e aplicar a legislacdo antitruste, também foi criada em 1914 a Federal Trade Comission
(FTC) que atuaria em conjunto com o Department of Justice (DOJ).

Carlton e Picker (2007, p. 20) entendem que esse periodo, entre o final do século XIX
e inicio do século XX, ilustra bem a interacdo entre o antitruste e a regulagdo. A historia, que
apresenta inicialmente o antitruste e a regulacdo como substitutos entre si, também reconhece
que os dois poderiam interagir por caminhos ainda desconhecidos. Enfim, tal interacdo, que,
em alguns momentos, se mostrou colaborativa e, em outros, mais conflituosa, moldou os
caminhos para o desenvolvimento das politicas de concorréncia ao longo do século.

A titulo de ilustracdo, no Brasil, o historico da interacdo entre essas duas politicas é
muito recente. Apesar das primeiras manifestacdes efetivas de carater antitruste no Brasil
terem surgido na década de 30 e a primeira lei antitruste brasileira (Lei n® 4.137), claramente
baseada no Sherman Act, ter entrado em vigor em 1962, a inoperancia do arcabouco de defesa
da concorréncia impossibilitou, até a década de 90, qualquer tipo de interacdo entre essas

1 Segundo Carvalhosa (1967 apud FORGIONI, 2005, p. 75-76) “[...] caracteriza-se 0 truste pela transferéncia de
capitais e valores econdmicos de uma determinada pessoa fisica ou juridica, que tem como objetivo gerir e
administrar aqueles capitais e valores; exerce esta Ultima o papel de agente fiduciario, trustee, cabendo-lhe, com
plena autonomia, aplicar tais bens e valores da melhor forma, no interesse do agenciador. Ao trustee cabe a
direcéo, de maneira uniforme do conjunto de negdcios que lhe sdo confiados”.
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politicas. Segundo Forgioni (2005), a ineficacia material da politica antitruste ocorreu,
principalmente, por problemas de interpretacdo juridica da legislacdo, o que gerou
contradi¢Ges no julgado, denotando certa inseguranca e imprevisibilidade. Ademais, a préopria
estrutura do Estado, autoritario, intervencionista e fomentador da formacdo de monopdlios e
oligopodlios, se tornou incongruente com os objetivos de uma politica de concorréncia.
Somente no final da década de 1990, com a criagdo das agéncias reguladoras pelo Estado e
com a efetiva atuacdo do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) desde 1994,
é que foi possivel constatar as primeiras situacdes em que ambas as politicas puderam
interagir.

Na sequéncia, serdo apresentados 0s principais aspectos e conceitos da regulacdo
econbmica e da politica antitruste, bem como os modos de intera¢do entre as duas. Mais
especificamente, na se¢do 1.1, € inicialmente definida a Teoria da Regulacdo e, em seguida,
foca-se na regulacdo econdmica. Na secdo 1.2, é apresentada em linhas basicas a politica
antitruste. E, na se¢do 1.3, busca-se demonstrar as formas como ambas as doutrinas

interagem.

1.1 Teoria da Regulacao

A regulacdo pode ser entendida, em sentido amplo, como qualquer ato do Estado que
visa a, de alguma maneira, controlar as acdes dos entes privados. Segundo Pinto Junior e
Fiani (2002, p. 515),

Define-se regulacdo como qualquer acdo do governo no sentido de limitar a
liberdade de escolha dos agentes econdmicos. Dessa forma, quando um
agente regulador (uma agéncia responsavel por algum setor da economia
como eletricidade, telecomunicagdes etc.) fixa tarifa para determinado
servigo, esta restringindo a liberdade que uma empresa tem de estabelecer o
preco pela sua atividade.

Desse modo, toda tentativa do Estado de interferir sobre o livre-arbitrio dos agentes
privados, seja por meio de pregos, qualidade ou quantidade dos produtos ou servicos
oferecidos, seja pela determinacdo de regras de concorréncia, de seguranca no trabalho, de
acesso aos mercados, é uma forma de regulacgéo.

O conceito de regulacdo pode ser dividido em alguns tipos distintos. Primeiro,
segundo Valeério (2006, pp. 212-213), tem-se a “regulagdo técnica” que estabelece padroes e

metas de qualidade a serem adotados pelos agentes econdmicos atuantes em determinado
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mercado regulado. Tal regulagéo teria o objetivo de garantir a compatibilidade, a seguranga e
a protecdo dos sistemas e infraestruturas tecnoldgicas. Ademais, a questdo técnica,
dependendo da situacdo, pode ou ndo ter uma significancia competitiva. Um segundo tipo
seria a “regulagao economica”. Esta se caracteriza pela adogdo de sistemas de controle de
tarifas, taxas e quantidade dos bens ou servigos ofertados no mercado regulado. Aqui também
sdo englobadas outorgas de licenga, autorizacbes e concessdes de funcionamento das
empresas. O objetivo dessa regulacdo é garantir a prestacdo adequada dos servicos dos atores
privados, por meio do controle da rentabilidade desses agentes, afastando a ocorréncia de
precos de monopodlio. E possivel constatar ainda a “regulagio antitruste” que seria a agdo
estatal com o intuito de analisar os atos de concentragdo, impedindo ou impondo restricdes
aquelas situacbes que apresentem riscos a concorréncia. Além disso, existe o controle
repressivo das condutas anticompetitivas, através de processos administrativos das praticas
supostamente anticoncorrenciais, com a possivel condenacdo dos agentes econdmicos
envolvidos.

Para Cabeza e Cal (2009, p. 7), existe, ainda, um quarto tipo, a “regulagdo ndo-
econdmica”. Para as autoras, ela “[...] esta relacionada as intervengdes na producao de forma
a reduzir, prevenir ou remediar possiveis danos sociais, danos a salde e ao meio ambiente
provenientes de riscos produzidos na producao de determinados bens.”

A intervencdo estatal na economia teria como objetivo regular os desequilibrios do
mercado e promover o desenvolvimento econdmico por meio da maximizacdo da utilidade
coletiva, da redistribuicdo de renda e do fomento ao crescimento econémico. Nesse sentido,
percebe-se que a regulacdo teria o intuito de promover a justica social, na busca de uma
melhor reparticdo e da protecdo do consumidor, e garantir a igualdade de condicGes nas
relacBes econbmicas, por meio da definicdo das regras de concorréncia.

O que se verifica das experiéncias ao redor do mundo quanto a mudanca do papel do
Estado, por meio das privatizacdes dos servigos de infraestrutura, € que estas sempre devem
ser acompanhadas da criagdo de um marco regulatorio capaz de promover a concorréncia e a

eficiéncia dos mercados. De acordo com Motta (2009, p. 88), existem certas atividades que

[...] exigem marco regulatério que crie mecanismos que, indiretamente,
gerem incentivos a eficiéncia por meio de politica tarifaria que considere néo
s6 o equilibrio econdmico-financeiro da concessdo, mas também inclua
penalizagdes e prémios para decréscimo ou aumento de produtividade e sua
reparticdo com 0S usudrios. Assim, os beneficios do monopdlio — por
exemplo, as economias de escala — seriam também desfrutados pelos seus
usuarios com maior quantidade e qualidade dos servicos e modicidade nas
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tarifas.

Mas essa necessidade de marco regulatério ndo € somente para proteger o consumidor.
Ela também visa a manter a estabilidade das regras de operagdo do mercado, através de uma
governanca regulatéria com autonomia e sem ingeréncia politica ou corporativa, de modo a
garantir os direitos e as obrigaces das empresas concessionarias.

Para Salgado (2003, p. 3),

Politicas regulatorias prd-competitivas e de defesa da concorréncia sao hoje
ferramentas indispensaveis na construcdo de mercados saudaveis, uma vez
gue, como demonstram o0s recém-laureados, o laissez-faire mostrou-se
incapaz de garanti-los. E hoje consabido que um dos fatores mais
importantes para a atragdo do investimento direto é a confianca depositada
no ambiente regulatorio.

Desse modo, pode-se inferir que as principais funcdes da regulacdo sdo: incentivar o0s
investimentos necessarios ao desenvolvimento econdmico; promover o bem-estar de
consumidores e usuarios; e propiciar a eficiéncia econémica. A regulacdo que tenha como
meta 0 bem-estar da sociedade ndo deve diferenciar a prestacdo direta ou indireta, nem a
publica ou privada. Ela necessita buscar o respeito pelos contratos e 0 uso adequado dos seus
artificios técnicos.

Segundo Fiani (1998, p. 10), até a década de setenta, as principais acdes em termos de
regulacdao econdmica eram fundamentadas na teoria do bem-estar, que tornou possivel para a
teoria econdmica lidar com a intervencdo estatal de forma verdadeiramente formalizada. O
entendimento, desde o livro A Riqueza das Na¢des de Adam Smith até o surgimento da teoria
do bem-estar com o livro The Economics of Welfare de Arthur Cecil Pigou, era de que a
analise econdmica negava qualquer necessidade de intervencdo do Estado. As atividades
regulatorias que estabelecessem precos, quantidades, padrGes de qualidade ou metas de
investimento seriam exemplificagdes de uma interferéncia inatil ou nociva na busca do auto-

interesse. Ainda de acordo com Fiani (1998, p. 10),

[...] @ menos que existissem circunstancias especificas em que a busca do
interesse privado ndo conduzisse, necessariamente, ao bem comum. Em
termos muito gerais (e de forma pouco rigorosa), pode-se afirmar que a
andlise do bem estar busca definir sob que condi¢bes a busca do auto-
interesse na atividade econdmica conduz ao bem comum e sob que
condic@es ela ndo o faz.

Para Fiani (1998, pp. 11-12), o teorema fundamental da teoria do bem-estar social
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afirma que, se existirem mercados em numero suficiente, se todos os agentes privados
(produtores e compradores) se comportarem de modo competitivo e se existir um equilibrio, a
economia se encontra em equilibrio de Pareto e a alocacdo dos recursos é a melhor possivel.
Nesse sentido, entende-se que a condicdo de existéncia de mercados em numero suficiente
estd diretamente relacionada ao problema das externalidades. A externalidade estd presente
sempre que um agente, por meio de sua atividade econdémica, gera um custo ou beneficio que
ndo pode ser pago ou recebido por este agente. Ocorre uma inexisténcia de um mercado que
possa alocar esses custos ou beneficios, surgindo a externalidade. Diante dessa incapacidade
de se minimizar ou maximizar os custos e beneficios, acontece uma falha do mercado em sua
funcdo de gerar um equilibrio 6timo de Pareto. Por isso, sobrevém a necessidade de
intervencdo do estado através de alguma forma de regulacdo, com o intuito de promover um
nivel superior de bem estar social.

Em seguida, com a ideia de comportamento competitivo, tem-se a anéalise
convencional de monopdlio natural. Por monopolio natural entende-se a situagcdo em que um
unico ofertante no mercado, na presenca de retornos crescentes de escala, é capaz de atender
toda a demanda por um preco que cubra os custos de oportunidade. Desta feita, a fungédo
reguladora do Estado seria a de discriminar custos e determinar uma taxa de retorno que
garantisse a sobrevivéncia do monopolista, sem permitir que ocorram danos sociais. Segundo
Salgado (2003, p. 2)

Na presenca de falhas, os mercados ndo fornecem sinais suficientes para
garantir escolhas adequadas, que levem ao equilibrio entre ofertantes e
demandantes. O grande desafio para a regulamentacdo econbmica é
encontrar 0 ponto 6timo que viabilize a lucratividade, de um lado (e,
portanto, a operacdo e o investimento das empresas), e 0 bem-estar dos
consumidores, de outro, na forma de disponibilidade de bens e servicos de
qualidade e a precos razoaveis.

Salgado (2003, pp. 2-3) também verifica que o problema do acesso a informacdo é um
dos pontos fundamentais no funcionamento dos mercados. Na teoria, a existéncia de perfeita
informagdo para os consumidores e produtores € um dos pressupostos para que ocorra a livre
concorréncia nos mercados, a alocacdo eficiente dos recursos e, consequentemente, a
satisfacdo dos agentes. Por outro lado, empiricamente, observa-se na realidade uma situacédo
diversa. Os produtores tém acesso a melhores informacdes dos produtos e servi¢os do que 0s
consumidores. Os demandantes de crédito possuem melhores informacdes acerca de sua

capacidade de pagamento do que as institui¢des financeiras. E 0s executivos das empresas
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tém um maior conhecimento sobre as perspectivas das empresas do que os acionistas. Enfim,
a ideia de informacdo assimétrica é, atualmente, um dos principais focos da teoria econémica
para entender o comportamento dos agentes e o funcionamento dos mercados, transformando-
se em uma das justificativas para a regulacdo dos mercados por parte dos governos.

Ademais, fica clara a necessidade da regulacdo econémica na procura de reproduzir as
condigdes de concorréncia ideais, nas quais os consumidores tenham acesso a produtos e
servicos com a qualidade e o preco que obteriam em ambientes competitivos. E, para
compreender melhor como construir um marco regulatdrio capaz de realizar as intengdes ja

mencionadas da regulacdo econdmica, é necessario conhecer alguns conceitos.

1.1.1 Conceitos da Regulacdo Econémica

Os diversos mercados que necessitam da intervencao estatal para propiciar a defesa da
concorréncia e dos consumidores e garantir a sobrevivéncia das empresas concessionarias,
apresentam caracteristicas muito especificas entre si. Nesse sentido, existem conceitos da
regulacdo econdmica que permitem a sua adequacdo a diversos mercados, na busca de

beneficios para a sociedade.

1.1.1.1 Eficiéncias

Segundo Possas (2004, p. 74), praticamente toda a analise normativa em economia
baseia-se na relacdo biunivoca estabelecida entre bem-estar social e eficiéncia econémica.
Dentre os conceitos de eficiéncia econdmica, € possivel identificar trés tipos de eficiéncia:
alocativa, produtiva e distributiva.

Primeiramente a alocativa, que é a mais utilizada nas ciéncias econdmicas, até porque
supde-se que ela implique todas as demais. A eficiéncia alocativa refere-se a aplicacdo a uma
economia competitiva do conceito de eficiéncia de Pareto, através dos chamados teoremas
fundamentais do bem-estar, apresentados originalmente por Pareto e, posteriormente,
desenvolvidos em aparatos formalizados, em paralelo aos modelos de equilibrio geral. Mais
especificamente, a eficiéncia alocativa é a alocagdo de recursos de forma que eles sejam
distribuidos da melhor maneira possivel, isto é, que diferentes insumos, como pessoal,
materiais, equipamento, tecnologia, sejam combinados de modo que ocorra a maximizagao do
resultado final. De acordo com Azevedo, Farina e Picchetti (1998, p. 48), a eficiéncia

alocativa é
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[...] atingida pela equalizagéo dos precos de mercado de bens ou servigos aos
seus custos marginais de producdo. Qualquer desvio em relacdo a essa
situacdo traduz-se em uma perda de excedente do consumidor, 0 que, dado o
critério escolhido de bem-estar social, acarreta uma diminuigao direta neste.

Para Possas (2004, p. 74), a eficiéncia produtiva diz respeito, basicamente, a eficiéncia
na utilizacdo dos insumos para cada nivel de produto, realizando a melhor aplicagdo da
tecnologia disponivel. Em outros termos, o conceito de eficiéncia produtiva esta relacionado a
capacidade de um agente econdémico de produzir o0 maximo possivel aos menores custos,
utilizando uma determinada tecnologia. A ocorréncia de eficiéncia alocativa garante a
existéncia de uma eficiéncia produtiva méxima, pois ocorreria a producdo maxima de
produtos com 0s menores custos possiveis, representando, assim, a capacidade de minimizar
custos econémicos. Desse modo, percebe-se que na eficiéncia produtiva, a partir de uma
tecnologia e fatores de producdo disponiveis na economia, caso ndo seja possivel produzir
mais de um determinado bem sem sacrificar a producdo de um outro, a economia esta sobre a
sua fronteira de possibilidades de producéo.

Segundo Azevedo, Farina e Picchetti (1998, p. 48), a eficiéncia produtiva

[...] pode ser ainda subdivida entre uma dimensédo estatica e uma dinamica.
Eficiéncia produtiva estéatica é atingida quando as empresas de um setor sdo
levadas, quer por competicdo, quer por um sistema de incentivos apropriado,
a escolher o processo produtivo de menor custo disponivel. A eficiéncia
produtiva dindmica, por sua vez, é atingida quando as empresas de um setor,
novamente a partir das forgas competitivas ou de uma estrutura de incentivos
adequada, sdo levadas a busca de adocdo de tecnologias mais avancadas,
possivelmente envolvendo a introdugdo de novos produtos. A falha no
insucesso para se atingir este Gltimo tipo de eficiéncia introduz distor¢Ges
alocativas dinamicas, com efeitos negativos potencialmente maiores que os
decorrentes de distorcdes alocativas estaticas.

Na teoria antitruste, segundo Possas (2004, p. 74), utiliza-se também o conceito de
eficiéncia distributiva. Esta corresponderia a eliminacdo de ganhos supracompetitivos, com o
intuito de se maximizar o excedente do consumidor em dado mercado. Como esse resultado
ndo € assegurado pela eficiéncia alocativa, surge a necessidade de fatores normativos e de
politica nessa area. De acordo com Catermol (2004, p. 129), a eficiéncia distributiva esta

associada

[...] & existéncia de retornos normais para 0s recursos empregados em uma
atividade produtiva. O critério de eficiéncia distributiva avaliaria a fungéo
estatica dos mercados de eliminar rendas ou lucros excepcionais. Esse seria
um critério proximo ao proposto pela teoria cldssica, em que a concorréncia
levaria a equalizag8o das taxas de lucro, ou seja, haveria uma taxa normal de
lucro que representaria um estado natural da economia. Essa lei da tendéncia
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de uniformidade nas taxas de lucro seria admitida como existente mesmo
gue ndo fosse alcangada como resultado, a0 menos como uma tendéncia a
qual o processo da concorréncia se dirigisse.

No ambito da regulacdo econémica, de acordo com Church e Ware (2000, p. 750), as
justificativas de interesse publico para a intervencdo estatal regulatéria sdo baseadas no ideal
de melhoria do bem-estar social. Nesse sentido, entende-se que as falhas de mercado levariam
a situacOes de ineficiéncia e a regulacao seria uma resposta legitima para tais falhas, de modo
que os ganhos oriundos das intervencbes regulatorias poderiam compensar as eventuais
perdas.

Ainda segundo Church e Ware (2000, p. 750), uma caracteristica importante de uma
producdo eficiente seria a efficient rationing. Esta ocorreria quando uma quantidade fixa de
producdo é distribuida entre aqueles com a maior disposicdo de pagar pelo produto, de modo
a maximizar o excedente do consumidor. Essa situacdo é demonstrada no Grafico 1, que
representa o caso hipotético de rede de tubulagfes com uma oferta fixa de 100 unidades de

capacidade de transporte de gas natural.
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Gréfico 1 — Efficient rationing
Fonte: CHURCH; WARE (2000, p. 751).

No Grafico 1, as 100 unidades devem ser alocadas entre empresas transportadoras de
gas que compdem o segmento DC da curva de demanda. Supde-se que a empresa localizada
em B esteja disposta a pagar $10 e a empresa em A pagaria $20 pela unidade de capacidade
de transporte de gas natural. As empresas A e B podem realizar acordos de troca, de modo a
melhorar a situacdo de ambas, desde que o preco da unidade de capacidade pago por A fique

entre $20 e $10. Desta feita, as duas empresas podem obter ganhos com os acordos.
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Enfim, o conceito de eficiéncia mais comumente utilizado na regulacdo econdmica é a
eficiéncia produtiva, pois esta relacionada a possibilidade do concessionario de produzir a
maior quantidade possivel, atendendo melhor a demanda do mercado, e também leva a

empresa a produzir aos menores custos, auxiliando na redugdo dos precos.

1.1.1.2 Custos irrecuperaveis, riscos, incertezas e assimetria de informagao

Segundo Motta (2009, p. 91), os custos irrecuperdveis ou custos afundados (sunk
costs) sdo aqueles irreversiveis ou que possuem um valor residual nulo, por causa do alto
custo de reaproveitamento desses ativos ou pelo fato de s6 poderem ser utilizados em
determinado setor, como, por exemplo, as tubulacdes enterradas. Deste modo, 0 preco desses
ativos em periodos de recessdo seria muito baixo, devido a dificuldade de se encontrar
compradores. Por outro lado, alguns setores, apesar de terem altos custos fixos, como
imdveis, material de informatica, ou veiculos, tém a vantagem de reaproveitar os ativos de
maneira mais facil, pois eles sdo reversiveis de uma atividade para outra.

Os custos irrecuperaveis tém uma relacdo direta com a as incertezas do mercado. As
incertezas, presentes em atividades com altos custos afundados, sdo uma das razdes da
ocorréncia de assimetria de risco. De acordo com Motta (2009, pp. 91-92), nessas atividades
as perdas nos choques negativos sdo maiores do que os ganhos nos choques positivos. Deste
modo, os investidores teriam um valor de opcdo para postergarem suas inversdes para
momentos de menor incerteza. Por outro lado, nos setores competitivos e com baixos custos
irrecuperaveis ocorre 0 contréario, os ganhos nos momentos de expansdo econémica seriam
mais elevados do que as perdas na recessdo. Assim, ocorreria um investimento excessivo na
tentativa de capturar tais ganhos quando estes surgissem.

A propria existéncia do risco leva a incerteza quanto ao fluxo de receitas e de custos
de uma atividade econdmica. Nesse sentido, Motta (2009, p. 95) entende que “[...] a variacao
desses fluxos pode ser positiva ou negativa e pode tambeém ser assimétrica, isto &, perdas no
sinistro podem ser muito maiores que ganhos na ndo-ocorréncia.” Portanto, uma alocagéo
eficiente de risco deve ser aquela capaz de alocar o risco no agente econémico que controla o
risco com menor custo. E esse custo sera tdo menor quanto mais completa for a informacéo a
que tal agente tem acesso. E possivel destacar, ainda, que o controle do risco terd menor custo
guanto mais simétricos forem as perdas e 0s ganhos resultantes da ocorréncia do risco.

Em relacdo a assimetria de informacdo, Church e Ware (2000, p. 831) verificam que,

no caso em que o agente regulador ndo possui informacdes completas e perfeitas sobre o
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mercado, as empresas podem atuar estrategicamente para aumentar seus lucros. Tais empresas
teriam mais informacdes acerca dos custos, demanda ou possiveis efeitos de investimentos do
que a autoridade reguladora. Nesse sentido, pelo fato de as firmas e o agente regulador
possuirem objetivos distintos, as empresas podem elevar seus ganhos ao distorcer
informacdes como, por exemplo, o verdadeiro valor de seus custos. Enfim, diante dessa
problemaética, a autoridade reguladora necessita construir um modelo de atuacdo que leve em

consideracdo a assimetria de informacao.

1.1.1.3 Perigo da captura

A partir do entendimento de questdes como eficiéncia, custos irrecuperaveis, riscos,
incertezas e assimetria de informacdo, o agente estatal deve estruturar a sua regulacdo de
modo a priorizar a isencdo da sua atuacéo e evitar o perigo da captura por interesses alheios.
Motta (2009, pp. 97-98) ressalta que

[...] a governanca regulatéria serd tdo mais efetiva quanto menor for a
assimetria de informag&o entre o regulador e o regulado. Isto é, quanto mais
informacéo o regulador tiver do tipo e do desempenho do regulado e quanto
mais isencdo o regulador tiver para aplicar os principios e normas
regulatdrias.

Em relacdo a isencdo, verifica-se que a sua necessidade requer uma autonomia de
decisdo por parte do agente regulador para evitar a sua “captura” pelos interesses daqueles
agentes regulados, ou mesmo pelo proprio governo, através de acdes oportunistas e
imediatistas.

Acerca do problema da “captura”, Fiani (1998, p. 21) verifica que em determinado
momento da histdria o Estado, representado pelas autoridades reguladoras, deixou de ser visto
como uma entidade cuja atuacdo econdmica era essencialmente direcionada para o bem
publico. Desta maneira, tanto os legisladores encarregados de elaborarem as normas que
orientam a atividade regulatoria, quanto os burocratas responsaveis pela implementacdo e
fiscalizacdo destas normas, estariam sujeitos a cooptagéo por parte de grupos de interesse, que
teriam como objetivo lograr rendas extraordinarias. Estas abordagens do processo regulatério
ficaram conhecidas como Teorias da Captura, pelo fato de analisarem as formas e as
consequéncias da "captura™ dos agentes reguladores estatais pelos interesses privados.

Quanto a autonomia de decisdo das institui¢bes reguladoras, percebe-se que ela é, em

boa parte, determinada pelos mandatos dos diretores das agéncias e pelas decis6es colegiadas.
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Nesse sentido, o estimulo a transparéncia e a prestacdo de contas sistematica a sociedade por
parte dos dirigentes dos 0rgdos é essencial para garantir a autonomia. Ademais, 0s Vvarios
estudos técnicos que contemplam os impactos regulatérios das decisfes e as discussdes por
meio de consultas pablicas mostram-se como meios pelos quais se procura incentivar o

carater autbnomo e técnico das decisdes.

1.1.1.4 Controle de entrada e saida

Salgado (2003, p. 19), explica que a criacdo de barreiras institucionais a entrada e a
saida para os agentes no mercado, através dos mecanismos de concessdo, é uma ferramenta
fundamental para se garantir, em algumas situacdes, a eficiéncia produtiva. Desse modo, 0s
contratos estabelecidos devem estipular prazos de duracédo da concessao e também disciplinar
a saida de investidores do mercado, com intuito de se evitar prejuizos aos consumidores,
como no caso de um monopolista que desiste de funcionar em determinado mercado, levando
a ndo prestacdo de um servico essencial a sociedade.

Outro ponto importante que deve ser considerado pelo regulador é que existe uma
combinacdo de condicionantes econdémicos e tecnoldgicos, que definem a forma de entrada de
novos participantes nos setores de infraestrutura. Deste modo, determinados setores que s&o
mais tecnologicamente dindmicos, como é o caso das telecomunicagdes, permitem a presenca
de mais empresas atuando no mercado, ou seja, uma maior competicdo.2 Por outro lado,
outros setores, como o de saneamento béasico, possuem um dinamismo tecnoldgico muito
menor, 0 que leva a uma situacdo de monopdlio natural. Em relacdo as diferengas entre

mercados mais ou menos competitivos, Motta (2009, p. 99) entende que:

CondigOes de entrada com exclusividade de demanda sdo importantes para
recuperagdo dos custos afundados em monopdlios naturais. Ja em ambientes
competitivos, o controle de saida pode ser instrumento de controle de
conduta anticompetitiva ao impor periodo de permanéncia de concorrentes
em certos mercados para evitar formas de predagéo.
Quanto aos critérios de acesso a determinado mercado, Motta (2009, pp. 98-99)
ressalta que as condi¢des de entrada por meio de processos licitatorios devem ocorrer em
ambiente competitivo, de maneira que o critério de escolha seja pelo menor valor da prestacdo

do servigo. Além disso, os editais de licitacdo devem ser claros sobre as metas e regras de

2 Este ponto sera melhor analisado e exemplificado nos capitulos 2 e 3, nos quais podera se constatar que as
inovacdes tecnoldgicas e a convergéncia contribuem decisivamente para 0 aumento da competi¢do no setor de
telecomunicacgoes.
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ajustes das tarifas, evitando que as ofertas na licitacdo sofram desvios causados pela falta de
informagdo e pela incerteza. Do mesmo modo, os contratos de concessédo devem descrever
abertamente os critérios para saida do mercado e 0os mecanismos de substituicdo do operador,

com o objetivo de se evitar prejuizos quanto a continuidade da prestacdo do servico.

1.1.2 Agéncias reguladoras

Para Godoy (2008, pp. 18-20), as agéncias reguladoras foram as formas institucionais
encontradas pelo Estado para normatizar os setores de servicos publicos delegados a iniciativa
privada e buscar o equilibrio e harmonia entre o Estado, os consumidores e as empresas
concessionarias. A regulacdo praticada por essas agéncias possui um papel fundamental no
cumprimento dos preceitos constitucionais e de suma importancia nos processos de
desestatizacdo.

No direito publico as agéncias reguladoras sdo pessoas juridicas de direito publico,
dotadas de natureza autarquica sob regime especial, com todas as independéncias inerentes a
tal natureza. Deste modo, na situacdo de ente autbnomo, ndo existe subordinacao hierarquica
da agéncia para com a entidade estatal a qual pertence, pois, se tal fato ocorresse, seria
anulado o seu carater autarquico. Na verdade, o que se verifica € uma mera vinculagdo a sua
entidade matriz. A independéncia das agéncias é sustentada por cinco independéncias
especificas: a decisoria, de objetivos, de instrumentos, financeira e normativa. Em suma, essa
situacdo € essencial para que o agente regulador possa desempenhar as suas funcdes basicas.

Ainda de acordo com Godoy (2008, pp. 23-24), as funcdes béasicas das agéncias
reguladoras séo: fiscalizar, regular, mediar e arbitrar conflitos dentro de suas respectivas areas
de atuacdo. E possivel citar ainda como competéncias dos entes reguladores: o controle de
tarifas, buscando assegurar o equilibrio econémico e financeiro; a universalizagdo dos
servigos; o fomento a concorréncia; a fiscalizagdo do cumprimento dos contratos; e o
arbitramento dos conflitos entre as diversas partes envolvidas. Enfim, as competéncias das
agéncias podem ser caracterizadas em executivas, decisorias e normativas.

No inicio da década de 1990, um processo de transformagéo se iniciou na economia
brasileira por meio da abertura econémica e de mudancas no papel do Estado. Modificagdes
institucionais e privatizacdes de empresas estatais foram o principal motor desse processo.
Segundo Pinheiro (2003, p. 2), o objetivo principal da reforma regulatéria e do processo de
privatizacdo era atrair investimentos, de modo a reduzir o déficit publico e aumentar a

eficiéncia dos varios setores privatizados. Uma maior competicdo e a atuacdo dos agentes
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privados eram a forma de se adequar as tarifas e elevar a eficiéncia dos mercados. Além disso,
é possivel somar o aumento dos investimentos, devido a maior capacidade dos agentes
privados em obter crédito e também pelo fato de eles terem uma melhor capacidade
administrativa e flexibilidade de decisdes, desatreladas dos interesses do Governo, capazes de
reduzir o custo dos investimentos.

No entanto, alguns mercados, principalmente os referentes aos setores de
infraestrutura, ndo podiam ser deixados sem nenhuma forma de controle estatal. Nesse
sentido, Ramalho (2009, p. 125) entende que

[...] a principal mudanca no arranjo das fungGes e organizacdo do Estado no
Brasil foi o surgimento de estruturas autbnomas de administracdo para 0s
assuntos de regulacdo da economia, as agéncias reguladoras. Inaugurou-se,
dessa forma, novo paradigma de intervencgdo estatal no dominio econémico,
notadamente em setores de infraestrutura. Essas novidades institucionais
alteraram significativamente o modus operandi regulatorio, impondo novo
padrdo de relacdo do Estado com o0s agentes econdmicos da sociedade
capitalista brasileira.

Com base nesse novo modelo institucional instalado no Brasil, uma série de agéncias
reguladoras foram criadas, atuando sobre diversos setores. Inicialmente, as primeiras agéncias
eram destinadas a atuar nos setores de infraestrutura mais tradicionais, quais sejam o elétrico,
o0 de telecomunicacdes e o de combustiveis fosseis (petroleo e gas). E, posteriormente, outros
setores também receberam os seus 6rgdos reguladores, como o de salde, transporte, cinema e
aviacao civil, totalizando dez agéncias reguladoras em uma década. O Quadro 1 relaciona as

agéncias reguladoras criadas até 0 momento no Brasil.

Agéncia reguladora Data de criacéo
Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL...............cccue...... 26/12/1996
Agéncia Nacional de Telecomunicagdes — ANATEL..........cccceue.ee. 16/07/1997
Agéncia Nacional do Petroleo — ANP..........cccocovevieienieie e, 06/08/1997
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA.................... 26/01/1999
Agéncia Nacional de Satde Suplementar — ANS.........ccocovcviernnns 28/01/2000
Agéncia Nacional de Aguas — ANA.........ccccccoermrerrereeenrierensenieninn, 17/07/2000
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT........cccccvnee. 05/06/2001
Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios — ANTAQ.............. 05/06/2001
Agéncia Nacional de Cinema — ANCINE..........cccccoveviiviiiinieennns 06/09/2001
Agéncia Nacional de Aviacdo Civil — ANAC..........ccccoviviiiinnnnnen. 27/09/2005

Quadro 1 — Agéncias reguladoras brasileiras
Fonte: Adaptado de DE PAULA; AVELLAR (2007, p. 4).

De acordo com Ramalho (2009, p. 140), em varios paises ocorre uma tendéncia de
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especializacdo dos agentes reguladores. No caso brasileiro, também € possivel constatar tal
situacgdo, pois se percebe que as agéncias foram criadas para atuarem em setores econémicos
especificos, regulando mercados setoriais.

Ainda segundo Ramalho (2009, p. 152), o modelo regulatério adotado no Brasil se
constitui, na verdade, por uma significativa diversidade de desenhos institucionais, pois cada
agéncia reguladora possui uma lei especifica que Ihe confere caracteristicas préprias. Mas, de
forma ampla, é possivel identificar algumas caracteristicas comuns entre as agéncias,

conforme € apresentado no Quadro 2.

Caracteristica Descricéo

Origem das agéncias Reforma regulatéria da década de 1990.

Atividades regulatorias Regulamentag&o e normatizagdo; permissao, autorizagao e
licenca; fiscalizacdo e controle; definicdo de tarifas;

imposicao de sancdes e penalidades.

Direcdo

Colegiada, com um presidente.

Nomeacéo

Indicacdo pelo presidente da Republica, com sabatina no
Senado.

Escolha do presidente

Presidente da Republica.

Decis0es sobre matéria regulatoria

Por maioria, em regime colegiado.

Independéncia técnica e deciséria

Baseada no mandato fixo estadvel e na autonomia

administrativa e financeira.

Procedimentalizacéo

Previsdes gerais na Lei do Processo Administrativo
(Lei no 9.784/1999).
Tendéncia a superprocedimentalizacéo.

Audiéncias e consultas publicas

Diferentes previsdes para realizacdo pelas agéncias.

Controle pelo Executivo e Legislativo

Ministérios supervisores com poucas condi¢cdes para 0
acompanhamento.

Eventuais convites aos dirigentes para participacdo em
comissdes do Congresso.

Envio formal de relatério de gestdo ao Tribunal de Contas
da Unido — TCU.

Reviséo externa dos atos

Possibilidade de revisdo pelo Judiciario.

Relacdo com defesa da concorréncia

Relacdo prevista para determinadas agéncias.

Reclamagdes dos agentes e cidadaos

Ouvidorias em algumas agéncias recebem e encaminham
as reclamacgdes aos dirigentes.

Quadro 2 — Caracteristicas do desenho institucional das agéncias reguladoras brasileiras

Fonte: RAMALHO (2009, pp. 152-153).

Em suma, o surgimento das agéncias reguladoras foi resultado da necessidade do
Estado brasileiro de manter o controle sobre os mercados, especialmente os de importancia

estratégica para 0 pais e que tinham acabado de passar por processos de privatizacdo. A
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atuacdo das agéncias, como a ANATELS3, tem apresentado bons resultados, como a
universalizacdo e melhoria dos servicos prestados, o0 aumento da concorréncia e a garantia dos

direitos dos usuarios.

1.2 Politica Antitruste

O principal modelo de organizacdo industrial inicialmente utilizado pela politica
antitruste foi o baseado na abordagem Estrutura-Conduta-Desempenho (e-c-d). Ele foi
elaborado por Edward S. Mason por volta dos anos 30 em Harvard e, posteriormente, a partir
da década de 50, desenvolvido por outros autores. Durante o periodo de 1950 a 1960, um dos
trabalhos mais importantes foi o de Joe S. Bain, no qual ele realiza um estudo sobre os
elementos que fazem parte do modelo e-c-d. O autor procura explicar o desempenho a partir
da estrutura do mercado ou setor industrial, construindo uma analise sobre as barreiras a
entrada. Outro trabalho importante, ainda no referido periodo, foi o de Carl Kaysen e Donald
F. Turner, no qual sdo adequadas as ideias de Joe S. Bain a perspectiva antitruste.4

De acordo com Carlton e Perloff (2000, pp. 2-3), 0 sucesso de uma industria na
producdo de bens (desempenho) depende do comportamento das empresas (conduta), que por
sua vez depende de fatores determinantes da concorréncia de um determinado mercado
(estrutura). O Quadro 3, apresentado a seguir, demonstra as relacGes entre estrutura, conduta
e desempenho e como as condic¢des basicas do mercado e a politica governamental interagem
com os demais elementos.

Com base no Quadro 3, percebe-se que as interagdes apresentadas séo relativamente
complexas, pois os varios elementos relacionados interagem constantemente entre si. Nesse
sentido, segundo Scherer e Ross (1990), existem efeitos de feedback, nos quais condutas
podem alterar a estrutura do mercado, que, por consequéncia, pode modificar as condicfes
basicas desse mercado. Ou ainda, a conduta pode influenciar a politica do governo, que, por
sua vez, pode alterar as condi¢Oes basicas do mercado. Exemplos de tais situacdes podem ser
politicas de precos que encorajam a entrada de novas empresas ou determinam a expulsao de
outras, alterando a estrutura do mercado. Também é possivel haver investimentos pesados em
P&D que resultariam em alteracdes dos custos das empresas, da diferenciacdo dos produtos
ou ainda da tecnologia utilizada.

3 A ANATEL sera melhor caracterizada no capitulo 2 e analisada ao longo dos demais capitulos.

4 0 principal trabalho para a teoria antitruste de Joe S. Bain foi publicado em 1956, denominado Barriers to New
Competition: their character and consequences in manufacturing industries. E o trabalho de Carl Kaysen e
Donald F. Turner foi lancado em 1959, chamado Antitrust Policy: an economic and legal analysis.
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Condicbes Basicas
Demanda do Consumidor Producéo
Elasticidade da demanda Tecnologia
Substitutos Matérias-primas
Sazonalidade Sindicalizacao
Taxa de crescimento Durabilidade do produto
Localizagdo Localizacéo
Inconsisténcia dos pedidos Economias de escala
Método de compra Economias de escopo
1 T a
Estrutura
Nimero de compradores e vendedores
Barreiras a entrada
Diferenciacdo do produto ¢
Integracdo vertical
Diversificacdo
Conduta "
Publicidade Pglltlca do Governo
Pesquisa e desenvolvimento <«—| Regulacdo
Comportamento dos precos Antitruste
Investimentos Barreiras a entrng
Estratégias legais Impostos e subsidios
Escolha dos produtos Incentivos ao investimento
Conluio — Incgr)tlvos ao emprego _
FusBes e contratos Politicas macroecondmicas
Desempenho

Prego
Eficiéncia produtiva
Eflc_lenua alocativa )
Capital
Qualidade do produto
Progresso técnico
Lucros

Quadro 3 — Estrutura, conduta e desempenho
Fonte: CARLTON; PERLOFF (2000, p. 4).

Durante os anos 70 e 80, as grandes empresas investiram de maneira significativa para
0 desenvolvimento da pesquisa econdmica na area do antitruste. Foi nesse cenario que
surgiram criticas consistentes contra as ideias do modelo e-c-d. A chamada Escola de Chicago
foi a mais importante linha de pensamento que se opds a perspectiva harvardiana. Dentre seus
pensadores, pode-se destacar Richard A. Posner, George J. Stigler, Robert H. Bork. Esses
autores trouxeram para 0 mundo antitruste uma nova forma de se analisar as relagOes

econbmicas, criticando incisivamente os ditames de Harvard e trazendo para a anéalise
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antitruste instrumentos que levariam a um anico e principal objetivo: a eficiéncia alocativa do
mercado. As criticas em relacdo as restricdes verticais e ao poder de mercado apresentadas
por Chicago causaram uma grande mudanca nas acOes das autoridades antitruste. Estas
sempre analisaram os casos com base no modelo de concorréncia perfeita, mas, com as novas
ideias trazidas por Chicago, surgiu a possibilidade de aceitacdo da maximizagdo do bem-estar
do consumidor a partir de a¢Oes anteriormente consideradas ilegais.

Segundo Salgado (1997, p. 50), paralelamente a perspectiva de Chicago, consolidou-se
a abordagem sobre os Custos de Transacdo, impulsionada pelos trabalhos de Oliver E.
Williamson. Este autor, inspirado nas proposi¢fes de Ronald Coase, publicou em 1975 o
trabalho denominado Markets and Hierarchies: Analysis and Antitrust Implications, que
fornecia explicacdes para as varias relacbes econémicas vistas anteriormente com certa
suspeicdo pelas autoridades antitruste. Para Williamson, algumas aclGes que eram
interpretadas como tentativas de manter ou aumentar o poder de mercado, na verdade eram
realizadas com o objetivo de se reduzir os custos de transacdo, devido a alta especificidade e a
complexidade das transacdes. O autor trouxe duas contribuicdes importantes. Primeiro,
auxiliou na compreensdo de certas formas de organizacdo ndo-padronizadas, como 0s
contratos de restricdo vertical, as joint ventures, as franquias. Segundo, por meio de um
modelo simples de equilibrio parcial, ele calculou o trade-off entre os aumentos de precgos
provenientes do poder de monopdlio causado por uma fusdo e a reducdo de custos gerada por
economias de escala. O resultado foi que pequenas reducdes nos custos sdo suficientes para
contrapor aumentos de precos significativos.

Em linhas gerais, é possivel identificar que o fim Gltimo das politicas antitruste é a
melhoria dos servigos e bens oferecidos pelas empresas, tornando-os mais baratos e de melhor
qualidade. Salgado (1995, p. 2) afirma que “[...] o bem estar econdmico deve ser o objetivo da
politica antitruste e que este é obtido através da elevacdo da eficiéncia do sistema
econdémico.” Nesse sentido, percebe-se que melhorias nos produtos e servigos oferecidos
pelas empresas estdo diretamente relacionadas com aumentos de eficiéncia em suas trés
facetas (alocativa, produtiva e tecnoldgica). No entanto, antes de se falar em eficiéncia, é
necessario entender qual € o mundo econdmico no qual as empresas e consumidores atuam.

Para 0 pensamento antitruste tradicional, esse mundo ainda € muito atrelado a ideia de
concorréncia perfeita, ou seja, empresas que utilizam a mesma tecnologia e que concorrem no
mercado via disputa de precos. Nesse mundo perfeito, o nivel méximo de eficiéncia seria
atingido e os consumidores gozariam de todo o bem estar possivel. Entretanto, a realidade é

bem diferente, os mercados sdo organizados predominantemente sob a forma de oligopdlios.
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Inicialmente, pode-se afirmar que esse tipo de estrutura de mercado contribui
fortemente para a reducdo da competicdo por precos, mas a concorréncia originada das
disputas entre oligopolistas pode se tornar a mesma necessaria para atingir os objetivos das
politicas antitruste. Aquela que propicia mudancas, ligada a estratégia das firmas que
disputam mercados, que tentam oferecer produtos de melhor qualidade, mais baratos, com
maior variedade. Os oligopolios tornam possiveis os investimentos em tecnologia e novos
métodos de gestdo, que contribuem para aumentos de produtividade e eficiéncia. Enfim, a
concorréncia que o mundo antitruste efetivamente procura pode ser a do oligopolio, ou seja,
aquela que busca a inovagao para 0os mercados.

Por outro lado, as autoridades antitruste tém que manter certa vigilancia sobre esses
mercados, pois sdo neles que ocorrem as praticas que restringem a concorréncia e se
enquadram na legislacdo antitruste. Nas estruturas oligopolistas € que ocorrem as praticas
colusivas anticompetitivas e os abusos de posi¢do dominante. Os oligopolistas séo os agentes
que podem praticar agdes que resultam em prejuizos paras 0s concorrentes e 0s consumidores.
Da mesma forma que eles sdo capazes de gerar beneficios para os mercados, eles também sdo
capazes de trazer a ineficiéncia e a reducdo do bem estar econdmico. Desta forma, segundo
Salgado (1995, p. 5), “[...] a politica antitruste deve, em sintese, coibir 0S aspectos viciosos da
organizacdo oligopolista e estimular os aspectos virtuosos da expansdo da capacidade
produtiva e a inovagao de processos e produtos.”

E no mundo econdémico, predominantemente oligopolista, que as autoridades de
defesa da concorréncia tentam prevenir e coibir as praticas anticompetitivas. Para tanto, elas
se utilizam de certos conceitos e defini¢cfes que podem ser concatenados como passos a serem
seguidos em uma analise antitruste. De maneira geral, eles sdo divididos em trés etapas,
iniciando-se com a definicdo do mercado relevante. Em seguida, sdo analisadas as condicdes
para o exercicio de poder de mercado. E, por ultimo, sdo estudadas as eficiéncias econdmicas

resultantes da conduta ou operagéo.

1.2.1 Conceitos da Politica Antitruste

Nas analises de defesa da concorréncia, alguns conceitos sdao fundamentais para a
compreensdo da diversidade de situacdes que se submetem ao crivo das autoridades antitruste.
Desse modo, sdo apresentados a seguir 0s principais conceitos que norteiam os estudos e

analises antitruste.



38

1.2.1.1 Regra da razdo e andlise per se

Nas decisdes dos tribunais dos Estados Unidos foi introduzido um método que criava
uma valvula de escape para as situacdes em que, apesar de ocorrer uma restricdo da
concorréncia, 0s resultados eram positivos, isto é, geravam aumentos de eficiéncia nos
mercados. Tal método era a regra da razoabilidade ou rule of reason. Ela tem origem na
jurisprudéncia da Suprema Corte, principalmente entre as discussdes do Juiz Peckham, que
reconhecia como ato ilicito qualquer restricdo da concorréncia, e do Juiz White, que
acreditava na licitude de préticas que, apesar de restringirem a concorréncia de forma néo
razodvel, gerassem efeitos positivos. O grande problema do Sherman Act era que ele
descrevia, em seu art. 1°, como ilegal qualquer pratica restritiva do comércio ou tréafico entre
os Estados ou outros paises. A rule of reason foi a grande solucdo para esse entrave da lei

Sherman. Para Forgioni (2005, p. 210) essa regra pode ser entendida como

[...] o método de interpretacdo que impde a ilicitude, apenas, das préaticas que
restringem a concorréncia de forma ‘“ndo razoavel”. Percebe-se, portanto,
que a aplicacdo da regra da raz&o pode dar ensejo a uma analise caso a caso,
mas com ela ndo se confunde.

Desta forma, percebe-se que estariam sujeitas a regra da razdo as praticas que
causassem restricbes a concorréncia de forma indireta e ndo aquelas, como a fixacdo de
precos, que agissem diretamente sobre os mercados.

No entanto, a regra da razoabilidade gerava custos muito altos para o judiciario, pois
demandava andlises muito extensas em cada processo. A abordagem per se foi a resolucédo
encontrada para esse empecilho. A explanacdo para a regra per se é encontrada no voto do
Juiz Scalia da Suprema Corte dos EUA no caso entre Eastman Kodak Company e Image
Technical Services, no qual ele explica que as regras per se da ilegalidade antitruste sdo
reservadas para aquelas situacGes em que a logica e a experiéncia mostram que o risco de
prejuizo a concorréncia a partir do comportamento do réu é tdo marcante que é desnecessario
e um desperdicio conduzir um inquerito judicial habitual no balanco entre os beneficios do
comportamento pro-competitivo e 0s seus custos anticompetitivos.

Ademais, € importante ter em mente a ressalva de Mello (2002, p. 499) de que a regra
per se ndo é incongruente com a analise econémica, principalmente a que esta relacionada
com as eficiéncias geradas. Ela € somente um método utilizado para a economia de custos em

acoOes judiciais, cuja pratica restritiva é ndo razoavel.
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1.2.1.2 Mercado relevante

A definicdo do mercado relevante é etapa essencial nas analises antitruste, pois é nesse
espaco econdmico delimitado que se pode verificar a possibilidade da atuacdo anticompetitiva

pelos agentes. Nas palavras de Possas (1996, p. 1):

O conceito de mercado relevante é crucial para a andlise dos efeitos
anticompetitivos potenciais de operagdes que impliqguem concentragdo de
mercado e/ou condutas praticadas por empresas que se supde detentoras de
poder de mercado [...]

De acordo com Horizontal Merger Guidelines do Department of Justice (DOJ) e da
Federal Trade Commission (FTC) dos Estados Unidos (DOJ; FTC, 2010, p. 7), a definicdo de
mercado desempenha duas fun¢bes. Em primeiro lugar, ela ajuda a especificar a abrangéncia
comercial e a parte do pais no qual surge a preocupagdo com a concorréncia. Nesse sentido, as
agéncias antitruste normalmente procuram identificar um ou mais mercados relevantes em
gue a concentracdo pode diminuir substancialmente a concorréncia. Em segundo lugar, essa
definicdo permite que tais agéncias possam identificar os participantes, as participacfes e as
concentracdes do mercado.

Segundo o Guia para Analise Econémica de Atos de Concentracdo Horizontal da
Secretaria de Acompanhamento Econémico (SEAE), pertencente ao Ministério da Fazenda, e
da Secretaria de Direito Econémico (SDE), do Ministério da Justica (SEAE; SDE, 2001, p. 9),
“[...] o mercado relevante se determinara em termos dos produtos e/ou servigos que o
compdem e da area geografica para qual a venda destes produtos é economicamente viavel”.
A partir dessa primeira conceituacdo, percebe-se que o mercado relevante deve ser definido
em termos de produtos ou servicos que podem ser oferecidos e em relacdo a area na qual eles
serdo ofertados. Ainda no mesmo diploma (SEAE; SDE, 2001, p. 9) é apresentada uma
melhor definicéo:

[...] o mercado relevante é definido como o menor grupo de produtos e a
menor area geografica necessarios para que um suposto monopolista esteja
em condi¢des de impor um “pequeno porém significativo e ndo transitorio”
aumento de precos.

Quando ¢ mencionado um “pequeno porém significativo e ndo transitorio” aumento de
preco, se introduz também a ideia da dimensédo temporal na delimitacdo do mercado relevante.

Assim, para a delimitacdo do mercado relevante, devem ser consideradas a
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substituibilidade da demanda (produto, geografica e temporal) e a substituibilidade da oferta.
Pelo lado da demanda, para determinacdo da dimensdo do produto, Scherer e Ross (1990)
apresentam trés métodos. O primeiro € feito através da estimacdo das elasticidades cruzadas
da demanda. Esse método avalia percentualmente qual a variacdo da quantidade demandada
de um produto, em resposta a uma variagdo de um ponto percentual no preco de outro. A
elasticidade pode ser obtida pela expresséo:

= _(8Q/Q)

" (AP /P) @

Na equagdo, (AQ./Q,) é a variacdo proporcional da quantidade demandada do
produto i e (AP;/P,) € a variagdo proporcional do preco do bem j. A partir dos resultados,

verifica-se que se o valor obtido for maior que uma unidade, os produtos sdo bons substitutos
e, quanto maior esse valor, maior serd a substituibilidade entre eles. Desta forma, esses
produtos devem ser incluidos em um mesmo mercado relevante. Por outro lado, se o resultado
estiver entre zero e um, significa que eles ndo sdo bons substitutos entre si e que ndo devem
ser incluidos em um mesmo mercado.

O segundo método que pode ser usado é o que utiliza a variacdo dos precos dos
produtos ao longo do tempo. Ele é chamado de price correlation over time ou correlacdo de
precos ao longo do tempo e € calculado pela seguinte expressao:

_ Cov(p;, p;)

2
(op; xop;) @

ij
onde Cov(p;, p;) é a covariancia entre os precos dos bensie je (op, xop;) € a multiplicagdo

dos desvios-padrao dos precos dos bens i e j. Com base nos resultados, verifica-se que, caso o
coeficiente apresente um valor elevado, presume-se que os produtos estdo incluidos no
mesmo mercado relevante.

Por ultimo, o terceiro método € o teste do “monopolista hipotético”. Esse método € o
mais utilizado pelas autoridades antitruste e o que recebe maior énfase no Guia Para Analise
Econbémica de Atos de Concentracdo Horizontal da SEAE e da SDE, que também menciona
0s outros dois métodos, mas apenas em uma nota de rodape. Segundo o Guia (SEAE; SDE,
2001, p. 9), o teste consiste em considerar, no caso dos produtos, qual seria o resultado final
de um “pequeno porém significativo e ndo transitorio” aumento de precos por um suposto
monopolista. Caso o resultado ndo se mostre rentavel para 0 monopolista hipotético, deve-se
adicionar o substituto mais proximo do produto em questdo. Essa sistematica deve ser

repetida até que seja identificado um grupo de produtos, sobre 0s quais seja economicamente
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interessante ao suposto monopolista realizar um “pequeno porém significativo e ndo
transitorio” aumento de pregos. Esse serd 0 mercado relevante para a dimensao do produto.

O Horizontal Merger Guidelines (DOJ; FTC, 2010, pp. 9-10) ressalva que grupos de
produtos podem satisfazer o critério do monopolista hipotético, sem, contudo, incluir toda a
gama de substitutos a partir dos quais os clientes podem escolher. O teste do monopolista
hipotético pode identificar um grupo de produtos como sendo um mercado relevante, mesmo
que os clientes possam, em resposta a um aumento de precos, significativamente optar por
outros produtos substitutos fora desse grupo de produtos representativo do mercado. Esse
teste garante que os mercados néo estdo definidos de forma demasiadamente restritiva, mas
ndo leva a um Unico mercado relevante. Ademais, as agéncias antitruste buscam analisar uma
concentracdo em qualquer mercado que satisfaca o teste, guiados pelo principio geral de que
o0s objetivos da definicdo do mercado e de seus participantes sdo de iluminar a avaliacdo dos
efeitos concorrenciais.

Na delimitacdo da dimensdo geografica do mercado relevante, também pode ser
utilizado o teste do monopolista hipotético. Da mesma forma como foi feito para os produtos,
em relacdo a area geografica do mercado, o guia brasileiro para analise de concentracdes
horizontais supramencionado (SEAE; SDE, 2001, pp. 9-10) questiona, para uma area
especifica na qual as empresas atuam, qual seria o resultado final de um “pequeno porém
significativo e ndo transitoério” aumento de precos por um suposto monopolista. Se o resultado
obtido ndo for economicamente atraente ao monopolista hipotético, deve-se incluir a regido
mais proxima que possa substituir a producdo da empresa em questdo. Esse exercicio deve ser
repetido até que se encontre a menor area possivel na qual seja economicamente rentavel ao
suposto monopolista impor um “pequeno porém significativo e ndo transitério” aumento de
precos.

Ao se tratar da dimensdo temporal para a definigdo de mercado relevante, é importante
ter em mente que, quanto maior for o lapso temporal delimitado para se estudar a reacdo do
lado da oferta e do lado da demanda, maior serd o mercado relevante. Da mesma forma,
quanto menor o espaco de tempo, menor serd 0 mercado delimitado. Para o guia brasileiro
(SEAE; SDE, 2001, pp. 9-10), o espaco de tempo ideal para uma analise é ndo inferior a um
ano.

Segundo o Horizontal Merger Guidelines (DOJ; FTC, 2010, p. 10), as autoridades de
defesa da concorréncia procuram aplicar o “pequeno porém significativo e ndo transitério”
aumento de precos a partir de precos que provavelmente prevaleceriam na auséncia da

concentracdo. Se eles ndo sdo suscetiveis a alteracdo, na auséncia das concentracdes, 0s
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precos de referéncia podem ser razoavelmente considerados como 0s que eram praticados
antes da operacdo. Se eles sdo suscetiveis a alteracdo, na auséncia do ato de concentracao, por
exemplo, por causa da inovacdo ou da entrada de novos concorrentes, as agéncias antitruste
podem utilizar os precos futuros como a referéncia para o teste. Caso ainda 0s pre¢os possam
cair na auséncia da concentragdo, devido a quebra de coordenacdo pré-operacao, as agéncias
podem optar por esses valores mais baixos. Por outro lado, em alguns casos, dependendo das
técnicas empregadas pelas autoridades na implementacdo do teste do monopolista hipotético,
se torna desnecessario especificar os precos de referéncia.

Outro ponto importante destacado pelo guia dos EUA (DQOJ; FTC, 2010, p. 10), € que
a magnitude do "pequeno porém significativo™ aumento de prego, compativel com uma perda
significativa da concorréncia causada pela concentracdo, depende da natureza da industria e
das posicbes das empresas no mercado. Portanto, dependendo da situacdo, as autoridades
podem utilizar variagdes de pregos maiores ou menores que cinco por cento.

Para a complementagdo da delimitagdo do mercado relevante, ainda é necessario levar
em consideracdo a substituibilidade da oferta. Conforme o ja mencionado guia brasileiro para
analise de concentragdes horizontais (SEAE; SDE, 2001, p. 10),

[...] poderdo ser considerados como participantes do mercado os produtores
potenciais de curto prazo, isto é, empresas que ndao produzem atualmente,
mas que podem passar a produzir em resposta a um ‘pequeno porém
significativo e ndo transitorio aumento’ dos pregos, em um periodo ndo
superior a um ano e sem a necessidade de incorrer em custos significativos
de entrada ou de saida.

Desta feita, é preciso identificar e incluir no mercado delimitado os ofertantes
potenciais, ou seja, as empresas que podem redirecionar a sua producdo para 0 mercado em

questdo em um curto espaco de tempo, incorrendo em custos reduzidos.

1.2.1.3 Poder de mercado

O conceito de poder de mercado é fundamental para a politica antitruste. E importante
ressaltar, inicialmente, que a mera posse do poder de mercado nao é considerada um ilicito
concorrencial. Dentro da analise de um caso, verifica-se a possibilidade do poder de mercado
ser suficientemente elevado para que determinado agente possa praticar uma acao
anticompetitiva. Nesse sentido, o grau do poder de mercado de determinada empresa varia

dependendo do contexto da investigacdo e, em muitos casos, ele depende de fatores
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qualitativos. Ademais, para Possas (1996, p. 10),

[...] as assimetrias de poder econdmico sdo tdo freqiientes e “naturais” no
mundo real e turbulento da concorréncia nos mercados capitalistas (em
contraste com a imagem pacifica e homogénea difundida pelos manuais de
Microeconomia, que destilam a visdo ortodoxa) quanto é indispensavel o
recurso a leis e agéncias reguladoras e disciplinadoras dessa mesma
concorréncia.

O poder de mercado pode ser entendido como a capacidade das empresas de elevar e
manter precos acima do pre¢o competitivo por periodos significativos, com o objetivo de
auferir lucros acima do normal. O poder de mercado também pode ser usado para determinar
outros fatores, como a quantidade produzida, a qualidade dos servicos e produtos, a variedade,
0 ritmo das inovagdes, sempre com o intuito de restringir a concorréncia. Por esse motivo que
a identificacdo e a mensuracdo do poder mercado das empresas séo tdo importantes para a
andlise antitruste.

Segundo Kaplow e Shapiro (2007, p. 3), os manuais de Microeconomia distinguem as
empresas entre tomadoras de precos e aquelas com algum poder de fixar pregos, ou seja, com
algum poder de mercado. Essa distingdo se refere a curva de demanda com que essas
empresas se deparam. Em uma situacdo bem simples, onde uma unica firma vende um dnico
produto, podemos usar P para representar o preco que a empresa recebe pelo produto, X para

a quantidade vendida e X(P) para a curva de demanda, com X'(P)<0. De modo mais

conveniente, é possivel utilizar a curva de demanda inversa, isto €, P(X). Dessa maneira, uma
firma tomadora de precos tem a seguinte curva de demanda: P(X)=P, onde,
independentemente de X, essa empresa ndo tem controle sobre o preco, considerando
determinado intervalo de producdo. Por outro lado, uma firma com poder de mercado pode
elevar ou reduzir o preco, aumentando ou diminuindo a sua produgdo: P’(X)<0, no
intervalo de produgdo em questéo.

Desta feita, uma empresa tem poder de mercado técnico quando enfrenta uma curva de
demanda inclinada para baixo (e ndo horizontal). O Gréafico 2 representa a existéncia ou ndo

de poder de mercado técnico.
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P P(X) = P=> N4o possui poder de mercado técnico

P’(X) < 0=> Possui poder de mercado técnico

X

Grafico 2 — Poder de mercado técnico

Fonte: Elaboragdo propria.

Na prética, quase todas as empresas tém algum grau de poder de mercado técnico.
Portanto, diante da quase onipresenca desse poder, da impossibilidade de elimina-lo
completamente e dos custos inerentes a qualquer intervencao antitruste, o simples fato de uma
empresa gozar de tal situacdo acaba por ndo ser muito Util para a defesa da concorréncia. No
entanto, em uma analise antitruste, ao se constatar a existéncia de poder de mercado técnico,
infere-se também que o grau de poder de mercado existente, ou 0 aumento dele acima de
determinado limite, varia com o tipo de conduta em apreco e que, na maioria dos casos, ele
ndo esta claramente especificado. Por isso, além dos meios técnicos para mensuracdo do
poder de mercado, isto €, por meio da determinacdo da margem entre preco e custo ou pela
elasticidade da demanda de uma empresa, também é possivel verificar a existéncia do poder

de mercado por meio da analise do comportamento do agente.

1.2.1.4 Participacdes e concentracdes de mercado

O Horizontal Merger Guidelines (DOJ; FTC, 2010, p. 15) introduz a importancia das
participacbes e concentragdes de mercado, mencionando que as autoridades antitruste
normalmente consideram essas medidas como parte da avaliacdo dos efeitos sobre a
concorréncia. Elas analisam a participacdo e concentracdo de mercado das empresas em
conjunto com outros elementos de prova razoavelmente disponiveis e confiaveis, com a
finalidade ultima de determinar se uma concentracdo pode reduzir substancialmente a
concorréncia.

As quotas de mercado influenciam diretamente o0s incentivos das empresas em
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competir. Por exemplo, uma reducdo de precos para ganhar novos clientes pode ser mais
facilmente adotada por uma empresa com grande presenca no mercado do que por outra com
pequena participacdo. Ademais, uma empresa com uma grande quota do mercado pode nédo
sentir pressao para diminuir seus precos, quando um rival menor realiza tal reducdo. Outro
ponto importante seria a pressuposi¢do de que uma empresa com uma grande participacao de
mercado seria capaz de expandir a sua producdo mais rapidamente, em termos de valor
absoluto, do que uma empresa de pequeno porte.

Em relacéo aos participantes de determinado mercado relevante, entende-se que todas
as empresas que auferem qualquer tipo de receita em determinado mercado relevante séo
consideradas participantes deste mercado. Aquelas empresas que atualmente ndo estdo
obtendo receitas nesse mercado, mas que se comprometeram a entrar num futuro préximo,
também sdo consideradas participantes do mercado. As empresas integradas verticalmente,
por sua vez, sdo incluidas na medida em que a sua inclusdo reflete a sua significancia
competitiva.

Ainda segundo o Horizontal Merger Guidelines (DOJ; FTC, 2010, pp. 16-17), a
determinacdo das concentracdes e participacdes de mercado sdo normalmente baseadas em
evidéncias histdricas. As mudancas recentes ou em curso nas condi¢cdes de mercado podem
indicar que a atual quota de mercado de determinada empresa pode subestimar ou
superestimar a verdadeira capacidade competitiva dessa empresa num futuro préximo. Desse
modo, as autoridades consideram os efeitos dessas mudancas, recentes ou em curso, das
condicdes de mercado para o calculo e interpretacdo dos dados. Pode-se citar, por exemplo, o
caso de uma nova tecnologia que é fundamental para viabilizar a concorréncia no longo prazo
e que esta disponivel para quase todas as empresas do mercado, exceto para uma firma em
particular. Nesse sentido, as autoridades podem concluir que a atual participacdo de mercado
dessa empresa superestima a sua verdadeira importancia competitiva no futuro. Em seu turno,
as agéncias de defesa da concorréncia podem projetar as quotas de mercado futuras, desde que
seja possivel inferi-las de maneira confiavel.

Os critérios utilizados pela SEAE e a SDE para identificar se a concentra¢do de
mercado pode ser prejudicial a concorréncia, primeiramente, passam pela constatagdo de que
“[...] uma concentragdo gera controle de parcela de mercado suficientemente alta para
viabilizar o exercicio unilateral do poder de mercado sempre que resultar em uma participagdo
igual ou superior a 20% do mercado relevante (art. 20, 82°, da Lei n° 8.884/94).” (SEAE,;
SDE, 2001, p. 11) Em seguida, uma concentra¢do podera viabilizar o exercicio coordenado de

poder de mercado quando “[...] a concentragdo tornar a soma da participagao de mercado das
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quatro maiores empresas (C,4) igual ou superior a 75% [...]” e quando “[...] a participagdo da
nova empresa formada for igual ou superior a 10% do mercado relevante.” (SEAE; SDE,
2001, p. 11)

O indice de concentracdo C,, indicado pelo Guia Para Andalise Econbmica de Atos de
Concentracdo Horizontal da SEAE/SDE, mede a participagdo das maiores firmas no mercado.
No caso, sdo consideradas as quatro maiores empresas e varidveis como a capacidade
produtiva, o volume de vendas ou o valor das vendas. Esse guia sugere que, para a
determinacéo da parcela de mercado em produtos homogéneos, a capacidade produtiva seria a
melhor varidvel a ser utilizada e, para produtos diferenciados, os indicadores baseados no
valor das vendas seriam os mais adequados. O Horizontal Merger Guidelines (DOJ; FTC,
2010, p. 17) entende que, na maioria dos contextos, as medidas de participacdo de cada
empresa no mercado devem ser feitas com base em suas receitas reais ou projetadas dentro de
determinado mercado relevante. Isto se deve ao fato de que as receitas tendem a ser a melhor
medida de competitividade das empresas, ja que refletem a verdadeira capacidade das firmas
de superar todos os obstaculos necessarios para oferecerem produtos em condi¢Ges que sejam
atraentes para os clientes.

O C,4 pode ser calculado pela seguinte expressao:

C =

n

¥ (3)

-

i=1

onde o n é o numero de firmas e P, é a participagdo da firma no mercado.

Sobre esse indice, Kon (1999, p. 61) afirma:

[...] embora a presenca ou desaparecimento de firmas pequenas possa ter
efeitos sobre a competicdo da industria, a relacdo C nédo é capaz de revelar
essas transformagdes. Outra limitacdo da medida esta no fato de ndo levar
em conta o numero total de firmas na indUstria, ndo revelando a distribuicdo
relativa dos tamanhos, seja entre as maiores, entre estas e as remanescentes,
ou entre estas Ultimas.

Outro indice importante na mensura¢do da concentragdo de mercado é o indice de
Herfindahl-Hirschman (HHI). Ele é definido pelo somatério do quadrado da participacéo de
cada empresa em relacdo ao mercado, considerando todas as empresas que participam do

mercado. Ele é calculado pela expressao:
HHI =X P? (4)
i=1

onde o n é o nimero de firmas e P. é a participa¢do da firma no mercado. Ao elevar cada
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participagdo ao quadrado, esse indice atribui um peso maior para aquelas empresas detentoras
de maior parcela do mercado. Desta forma, quanto maior o valor do HHI, maior serd a
concentracdo no mercado delimitado e maiores 0s riscos a concorréncia.

O indice HHI ¢é o adotado pelo Horizontal Merger Guidelines dos Estados Unidos.
Esse guia (DOJ; FTC, 2010, p. 19) divide os resultados do indice em trés faixas, considerando
os calculos das participacfes de mercado medidas em base 100, o que gera valores entre 0 e
10.000. Desta forma, a primeira faixa vai de 0 até 1.500, que seriam considerados mercados
ndo concentrados. Nesta faixa, ndo existem preocupacfes em relagdo a concorréncia quanto
um possivel ato de concentragdo. A segunda faixa vai de 1.500 até 2.500, que seriam 0s
mercados moderadamente concentrados. Aqui ocorrem preocupagdes quanto a danos a
competicdo somente se 0 aumento do indice for maior ou igual a 100 pontos em comparacao
ao valor antes da operacdo. E por ultimo, a terceira faixa que engloba valores maiores que
2.500, que corresponderiam aos mercados altamente concentrados. Nesta faixa, existe
consideravel preocupagdo quanto a prejuizos a concorréncia, quando o aumento no indice for
entre 100 e 200 pontos, comparando ao valor pré-fusdo. Para aumentos maiores que 200
pontos, sera presumida a possibilidade do aumento do poder de mercado. Essa presuncéo
pode ser ilidida por prova convincente, mostrando que a fusdo ndo reforca o poder de
mercado.

Finalmente, o guia norte-americano (DOJ; FTC, 2010, p. 18) ressalva ainda que as
autoridades antitruste devem dar mais peso a concentracdo do mercado, quando as
participacbes de mercado mantiveram-se estaveis ao longo do tempo, especialmente em face
de mudancas historicas nos precos relativos ou nos custos. Se uma empresa manteve a sua
parcela de mercado, mesmo apds o seu preco ter aumentado em relacdo ao dos seus rivais,
essa firma ja enfrenta limitada pressdo concorrencial, 0 que torna menos provavel que 0s seus
rivais restantes venham a substituir a competicdo perdida, caso um deles seja eliminado
devido a uma fusdo. Em contrapartida, mesmo um mercado altamente concentrado pode ser
muito competitivo, se as quotas de mercado variarem substancialmente em curtos periodos de
tempo. No entanto, se a concorréncia de uma das empresas participantes do ato de
concentragdo tem contribuido significativamente para essas flutuagdes, as autoridades devem
analisar a possibilidade da operacdo aumentar o poder de mercado, combinando essa empresa

com um de seus rivais mais significativos.
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1.2.1.5 Probabilidade do exercicio do poder de mercado

Na anéalise da probabilidade do exercicio do poder de mercado, as autoridades de
defesa da concorréncia analisam varios fatores que afetam diretamente a concorréncia interna
e externa dentro de determinado mercado relevante. Dentre esses fatores, é possivel citar a
questdo da rivalidade entre as empresas, as importacOes, a atuacdo de empresas com
significativo poder de compra e a possibilidade de entrada nesse mercado.

Para a andlise da competicdo interna, pode-se proceder com o estudo sobre a
efetividade da rivalidade no mercado relevante delimitado. A competicdo entre as firmas
rivais ja instaladas e a resultante da operacdo pode reduzir as chances da nova firma exercer
poder de mercado. Segundo o mencionado guia para analise de atos de concentracao
horizontal das autoridades brasileiras (SEAE; SDE, 2001, p. 14),

Esta situacdo é provavel em contextos em que empresas estabelecidas
tenderiam a adotar condutas agressivas para aumentar sua participacdo de
mercado como reagdo ao exercicio do poder de mercado pela empresa
resultante da operacéo.

Em termos de competicdo externa, a constatacdo da efetividade ou da possibilidade de
importacdes é essencial para verificar se ocorrera a possibilidade de exercicio do poder de
mercado pela empresa foco da analise antitruste. A determinagdo do preco que possibilita uma
maior participacdo das importagdes no mercado estudado é essencial, pois caso a distancia
entre o preco cobrado no mercado relevante antes da fusdo e o preco que torna a oferta das
importacdes elastica seja muito grande, podera existir espaco suficiente para que a nova
empresa exerca poder de mercado, elevando os precos até o valor de importacdo. Ademais, a
probabilidade da entrada das importacGes no mercado esta condicionada a certos fatores como
0s custos de importacdo do produto (tarifas e transporte), os custos de distribuicdo, a
capacidade ociosa das empresas estrangeiras, as preferéncias dos consumidores, a existéncia
de contratos de exclusividade entre empresas estrangeiras e importadores locais e 0 grau de
abertura da economia. Enfim, para a confirmacdo das importacdes como uma solucdo para se
evitar efeitos anticompetitivos, o guia brasileiro (SEAE; SDE, 2001, p. 12) sugere que “[...]
sera considerado o periodo de um ano e importagdes equivalentes a pelo menos 30 % do valor
do consumo aparente [...]”. Por consumo aparente entende-se 0 resultado da soma da
producdo total com a diferenca entre as importacdes e as exportagdes do mercado relevante

delimitado (Consumo Aparente = Producéo Total + Importagcdes — Exportagdes).
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Segundo o Horizontal Merger Guidelines (DOJ; FTC, 2010, p. 27), 0s agentes com
significativo poder de compra, compradores poderosos (powerful buyers), podem influir
diretamente sobre concorréncia, ja que sdo capazes de negociar condi¢bes favoraveis com o0s
fornecedores. Tais condi¢cBes podem significar custos menores para esses compradores, mas
também podem refletir a discriminacdo de precos em seu favor. E fundamental perceber que
as autoridades antitruste devem considerar a possibilidade desses compradores poderosos
poderem limitar o poder de mercado de empresas vendedoras participantes de um ato de
concentracdo, ou seja, a inibi¢do da capacidade de aumentar os precos por parte dessas firmas
vendedoras. 1sso pode ocorrer, por exemplo, se 0s compradores poderosos tém a capacidade e
o0 incentivo de realizar uma integracao vertical a montante ou se a conduta ou a presenca de
grandes compradores mina efeitos de aces coordenadas.

No entanto, as autoridades ndo presumem que a presenca de compradores poderosos
somente previne efeitos concorrenciais adversos decorrentes da operacdo. Elas também
verificam que mesmo que os compradores possam negociar condi¢des favoraveis, eles podem
ser prejudicados pelo aumento do poder de mercado das empresas vendedoras. Desta feita,
examinam-se as opcdes disponiveis para os compradores poderosos e como essas escolhas
provavelmente iriam mudar apds o ato de concentracdo. Além disso, mesmo que alguns
compradores poderosos possam se proteger, as autoridades devem considerar como o poder
de mercado pode ser exercido contra todas as firmas compradoras.

Outro fator importante para a analise de poder mercado é o estudo sobre as condi¢Ges
de entrada de novas empresas no mercado relevante e, consequentemente, do nivel das
barreiras & entrada. Tanto o guia das autoridades brasileiras (SEAE; SDE, 2001, p. 12) quanto
0 guia norte-americano (DOJ; FTC, 2010, pp. 28-29) consideram a improbabilidade do
exercicio do poder de mercado quando a entrada de novas empresas for provavel, tempestiva
e suficiente. A entrada provavel ocorre quando é economicamente lucrativo, considerando 0s
precos antes da concentracdo, a empresa adentrar o mercado e manter tais precos. Ela é
tempestiva quando puder ser realizada pelo periodo de até dois anos, considerando todas as
etapas que necessariamente deverdo ser realizadas até a efetiva entrada da empresa. E, por
ultimo, a entrada é suficiente se permitir a entrante que todas as oportunidades de venda
possam ser devidamente exploradas. Enfim, as autoridades consideram de forma razoavel as
provas disponiveis e confiaveis sobre a entrada no mercado relevante, de modo a verificar se
elas satisfazem as condi¢fes de probabilidade, tempestividade e suficiéncia.

Os estudos de Joe S. Bain na década de cinquenta foram os primeiros a versar sobre as

barreiras a entrada e séo o principal referencial tedrico do assunto para as analises antitruste.
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Segundo Tirole (1988, p. 305), Bain define como barreiras a entrada qualquer elemento que
permita a uma empresa estabelecida obter lucros supranormais sem que ocorra a ameaga da
entrada. Em outros temos, as barreiras a entrada podem ser definidas como qualquer
especificidade do mercado que proporcione as empresas estabelecidas vantagens sobre seus
potencias concorrentes. Elas permitem que possam ser praticados pregos acima do nivel de
competicdo, sem que esse preco permita a entrada de uma nova firma. As barreiras a entrada
podem ser classificadas em economias de escala, vantagens absolutas de custos, diferenciacao
de produtos e requerimentos iniciais de capital.

As economias de escala estdo relacionadas aos tamanhos minimos das plantas
produtivas necessarios para que uma empresa concorra no mercado. Elas conferem as
empresas estabelecidas vantagens de custos significativos, que podem representar fortes
impedimentos para um concorrente potencial.

As vantagens absolutas de custos surgem em decorréncia de um melhor acesso a
ativos e recursos por parte das firmas estabelecidas, ou seja, elas compram insumos a precos
menores devido a contratos de exclusividade, controlam uma determinada tecnologia, tém
acesso a recursos humanos mais capacitados e podem adquirir recursos financeiros a um custo
menor. Enfim, essas vantagens proporcionam as empresas estabelecidas a capacidade de
produzir com um custo mais baixo do que faria uma potencial concorrente.

A diferenciacdo de produtos gera barreiras a entrada no momento em que as
caracteristicas especificas dos produtos das empresas estabelecidas levam a uma certa
fidelidade por parte dos consumidores. Para alterar essa situacdo, as entrantes tém que
incorrer em elevados gastos em propaganda, com o0 objetivo de conquistar consumidores, ou
vender a precos mais baixos para tentar atrair os compradores. Ademais, pode-se mencionar o
controle da tecnologia utilizada para projetar os produtos por parte das firmas estabelecidas.
Desse modo, uma reputacdo equivalente a do produto das empresas estabelecidas, em relacéo
a durabilidade e a qualidade, é algo que, para ser conquistado, demandaria um tempo superior
por parte das firmas entrantes, principalmente na industria de bens duraveis. A forma como o
produto é distribuido no mercado e, ainda, a presenca da marca também sdo investimentos
gue demandam tempo e gastos das firmas entrantes.

Os capitais iniciais necessarios para uma empresa entrar em determinado mercado
tambem podem se transformar em barreiras a entrada. 1sso ocorre pois dificuldades de
financiar elevados investimentos podem se configurar em juros elevados ou, até mesmo, em
inacessibilidade ao mercado de capitais.

De acordo com Tirole (1988, p. 306), Bain sugere trés tipos de comportamentos das
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empresas estabelecidas em relacdo a ameaca de entrada de uma nova empresa. Primeiro, ter-
se-ia a entrada bloqueada, na qual as empresas estabelecidas competem como se néo
existissem ameacas de entrada, pois 0 mercado ndo é atrativo para entrantes. A segunda
situacdo seria a entrada dissuadida. Neste caso, a entrada ndo pode ser bloqueada, mas as
firmas instaladas podem modificar o seu comportamento, de modo a frustrar a entrada. E um
terceiro caso seria 0 de entrada acomodada, na qual as empresas estabelecidas verificam que é
mais lucrativo permitir a entrada de concorrentes do que erigir barreiras a entradas
dispendiosas.

Em relacdo a possibilidade de novas empresas entrarem nos mercados relevantes, o
Horizontal Merger Guidelines (DOJ; FTC, 2010, p. 28) afirma que as agéncias de defesa da
concorréncia devem considerar o historico real de entradas no mercado relevante, dando um
peso substancial a essa prova. A auséncia de entradas bem sucedidas e eficazes em face de
aumentos ndo transitérios nas margens de ganho sobre os produtos no mercado relevante
tende a sugerir que uma entrada bem-sucedida seria demorada ou de dificil execucdo. Outro
ponto importante seria que valores de mercado das empresas estabelecidas muito superiores
aos custos de substituicdo dos seus bens tangiveis podem indicar que estas empresas tém bens
intangiveis de alto valor, o que pode representar uma situacdo de dificuldade ou de lentiddo
para um novo operador ser capaz de replicar.

Em suma, o ato de concentracdo ndo é suscetivel de reforcar o poder de mercado, se a
entrada no mercado € tdo facil que a empresa resultante da concentracdo e 0S Seus
concorrentes remanescentes, unilateral ou coletivamente, ndo podem aumentar 0os pre¢os ou

reduzir a concorréncia em relacdo ao nivel que prevaleceria na auséncia da operacéo.

1.2.1.6 Eficiéncias

Nas analises antitruste sdo considerados os efeitos dos atos e condutas dos agentes.
Tais efeitos podem se apresentar como redugdes do bem-estar econdmico (ineficiéncias) ou
como eficiéncias econdmicas. As eficiéncias resultantes de concentra¢fes sdo aumentos de
bem-estar econdmico que nao podem ser ocasionados por nenhum outro meio se ndo pelo ato
de concentracdo. As autoridades antitruste ndo levam em consideracdo as situacoes
alternativas a operacdo de concentragdo e menos restritivas que sejam meramente teoricas.
Somente aquelas que realmente se mostrem factiveis podem ser consideradas como objeto de
comparacao.

As eficiéncias sdo um dos beneficios que atos com potencial anticompetitivo podem
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gerar e, desta forma, sdo denominadas eficiéncias especificas da concentracdo. De acordo com
0 guia para andlise de atos de concentracdo horizontal do Brasil (SEAE; SDE, 2001, p. 16):
“Nao serdo consideradas eficiéncias especificas da concentragdo aquelas que podem ser
alcancadas, em um periodo inferior a 2 (dois) anos, por meio de alternativas factiveis, que
envolvem menores riscos para a concorréncia.”

O Horizontal Merger Guidelines (DOJ; FTC, 2010, pp. 29-30) entende que um dos
principais beneficios de um ato de concentracdo é o seu potencial de gerar ganhos de
eficiéncia significativos e, assim, melhorar a capacidade de competir no mercado da empresa
resultante da operacdo, o que pode resultar em precos mais baixos, melhor qualidade dos
servigos ou novos produtos. Em um contexto de efeitos unilaterais, redugdes de custo
incremental podem reduzir ou reverter os incentivos da nova empresa de elevar precos. Além
disso, também os ganhos de eficiéncia podem levar a produtos novos ou melhorados, mesmo
que ndo afetem imediata e diretamente o preco. Em termos de efeitos coordenados, as
reducdes de custo podem tornar menos provavel uma coordenacédo eficaz entre as empresas
atuantes no mercado, aumentando ou incentivando as empresas que atuam de forma
independente.

As eficiéncias podem ser de reducdo de custos de transacdo, produtivas, de
apropriagdo ou eliminacdo de externalidades ou de geragdo de poder de mercado
compensatério. As reducdes nos custos de transacdo estdo relacionadas as vérias formas de
organizacdo das empresas e dos contratos firmados. As empresas podem estabelecer vinculos
e se integrarem de forma horizontal ou vertical, mas sempre com o objetivo de diminuir os
custos e gerar ganhos de eficiéncia, que, por sua vez, podem se manifestar como precos
menores aos consumidores.

As eficiéncias produtivas sdo relacionadas as economias na utilizacdo dos recursos.
Elas podem se apresentar sob a forma de economias de escala, economias de escopo ou
introducdo de nova tecnologia. As economias de escala sdo caracterizadas por reducdes no
custo médio em decorréncia de aumentos da quantidade produzida. Em termos mais
especificos, na presenca de custos fixos que ndo dependem da quantidade que é produzida, 0s
aumentos da producéo tendem a diminuir a participacdo desses custos fixos no custo total da
empresa, 0 que representa uma diminuicdo no custo médio. Dentre os fatores que levam a
reducdes do custo meédio, pode-se destacar o aumento da produtividade do trabalho, o
aumento da produtividade do capital ou o fato de mudancgas nas propriedades fisicas dos
equipamentos ou dos processos poderem gerar economias.

As economias de escopo, de acordo com Pindyck e Rubinfeld (2002, p. 229),
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“[...] encontram-se presentes quando a producdo conjunta de uma Unica empresa € maior do
que as producles obtidas por duas empresas diferentes, cada uma produzindo um Unico
produto (com equivalentes insumos de produgéo alocados entre as duas empresas separadas).”
Elas podem ser entendidas como reducdes dos custos medios pelo fato de uma Unica empresa
produzir conjuntamente dois bens distintos. Tais redugdes de custo podem ser decorrentes da
constatacdo de que um insumo, que é necessario a producdo dos dois bens distintos, pode ser
melhor alocado por uma Unica empresa do que por duas ou mais. Ademais, a distribuicao e
comercializacdo dos dois produtos podem ser melhor realizadas por uma Unica empresa, ao
invés de ser feita por varias.

A introducdo de uma nova tecnologia esta relacionada a possibilidade de aumentar a
produtividade da empresa ou ainda a introducdo de um novo produto no mercado. Também
pode ser considerada como melhoria de tecnologia, a substituicdo, por meio da concentragéo,
de uma equipe de administradores ineficientes por outra com novos métodos e processos de
administracdo capazes de aumentar a produtividade.

Em relacdo as externalidades, pode-se dizer que algumas transacdes econdmicas
podem gerar efeitos sobre outrem, sem que se tenha controle sobre aquelas. Pindyck e
Rubinfeld (2002, p. 597) afirmam que: “Uma externalidade ocorre quando alguma atividade
de producdo ou de consumo possui um efeito indireto sobre outras atividades de consumo ou
de produgdo, que ndo se reflete diretamente nos pregos de mercado.” De acordo com Varian
(1992, p. 432), é possivel identificar dois tipos de externalidades: as de consumo e as de
producdo. Primeiro, no caso de uma externalidade de consumo, a utilidade de um consumidor
é diretamente afetada pelas acdes de outro consumidor. Alguns exemplos seriam 0 consumo
de tabaco, alcool, musica alta, que acabam por afetar outros individuos. Os consumidores
também podem sofrer com os efeitos das atividades das empresas, por meio da poluicdo e
todas as suas mazelas. Em seguida, as externalidades de produgdo ocorrem quando o produto
de uma empresa ¢ diretamente afetado pelas aces de outro agente. E possivel citar como
exemplos a fumaca de uma empresa que afeta os servigos de uma lavanderia, que necessita
manter as roupas limpas, ou a producdo de mel de um apicultor que afeta a produgéo de um
pomar vizinho.

As externalidades também podem ser positivas ou negativas, ou seja, elas podem
aumentar ou diminuir o bem-estar econdmico. Desta forma, as eficiéncias econdmicas nesse
caso ocorrem quando ha uma apropriagdo ou geracdo de externalidade positiva ou uma
eliminacdo de externalidade negativa. Ao tratar de externalidades negativas, o guia brasileiro

(SEAE; SDE, 2001, p. 18) coloca uma ressalva: “Somente nos casos em que ndo existam
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medidas de politicas publicas alternativas para tratar o tema se considerard que a eliminagdo
de externalidades negativas ¢ um incremento de eficiéncia especifico da concentragdo.”

Por altimo, ao se falar de poder de mercado compensatorio, deve-se compreender que
ele sO serd considerado uma eficiéncia econdmica especifica da concentracdo se puder
contribuir para melhorar a concorréncia em outro mercado. Por exemplo, se 0 aumento do
poder de mercado da empresa resultante de uma fuséo for capaz de diminuir as distor¢des em
um mercado de insumos, atraveés de uma alteracdo nos precos, levando-os até o nivel de
competicdo e, assim, reduzindo o exercicio do poder de mercado nesse mercado de insumos.

Para o guia dos Estados Unidos (DOJ; FTC, 2010, p. 31), quanto maior o efeito
potencial adverso de uma concentracdo, maior deve ser a eficiéncia percebida e 0 maximo
possivel dela deve ser repassada aos consumidores para que as autoridades possam concluir
gue a operacdo ndo tera efeitos anticoncorrenciais no mercado relevante. Ao aderir a esta
abordagem, as autoridades de defesa da concorréncia demonstram uma primazia na protecao
dos consumidores, em detrimento da eficiéncia operacional interna das empresas.

O guia estadunidense (DOJ; FTC, 2010, p. 31) também afirma que, ao avaliar os
efeitos de uma concentracdo sobre o ritmo de inovagbes, as autoridades consideram a
habilidade da empresa resultante da concentragao para realizar pesquisa e desenvolvimento de
forma mais eficaz. Estes ganhos de eficiéncia podem estimular a inovagdo, mas nao afetam os
precos no curto prazo. As autoridades também consideram a capacidade dessa empresa para
se apropriar dos beneficios resultantes de suas inovacBes. Nesse sentido, as condicGes de
licenciamento e propriedade intelectual sdo fundamentais para a investigacao antitruste, pois
afetam 0 modo como uma empresa pode usufruir das benesses da inovagéo.

E necessario entender que o exame das eficiéncias s6 ocorrera se for constatado que o
ato ou conduta representara risco expressivo a concorréncia, ou seja, que existe controle
substancial de parcela do mercado relevante e que é possivel o exercicio de poder de mercado.
Caso, durante a analise antitruste, fique provado que o ato ou conduta ndo podera gerar efeitos
anticompetitivos, seja pelo fato de ndo haver controle de parcela significativa do mercado
relevante ou porque ndo € possivel o exercicio do poder de mercado, o estudo sera
interrompido, a analise das eficiéncias sera desnecessaria e 0 ato ou conduta sera aprovado.

Se necessaria for a analise das eficiéncias, as autoridades antitruste irdo avaliar o0s
efeitos liquidos do ato ou conduta. Primeiramente, serdo verificadas as estimacdes
guantitativas, caso estejam disponiveis ou sejam factiveis. Em seguida, se ndo existir a
possibilidade de utilizacdo das estimacdes quantitativas, restard as autoridades basear suas

conclusbes em avaliacbes qualitativas. E importante ressaltar que pelo fato de o estudo das
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eficiéncias ser um procedimento muito complexo, por tratar de potenciais efeitos e sua
mensuracao ser de dificil realizacdo, a analise qualitativa serd a mais utilizada, sem, contudo,
eliminar a possibilidade de uso de meios quantitativos.

De acordo com a guia estadunidense (DOJ; FTC, 2010, p. 30), os ganhos de eficiéncia
sdo dificil de verificacdo e quantificacdo, em parte porque boa parcela das informacGes
relativas aos ganhos de eficiéncia € de Unica e exclusiva posse das empresas participantes da
operacdo. Portanto, cabe a essas empresas alegarem as razdes de eficiéncia para que as
autoridades possam verificar, por meio razoavel, a probabilidade e magnitude de cada
eficiéncia alegada. Deste modo, seria analisado como e quando cada uma delas seria
alcancada, incluindo todas as despesas necessarias para a realizacdo de tais eficiéncias.
Ademais, as eficiéncias reivindicadas ndo sdo consideradas se forem vagas, especulativas ou
de outra forma ndo puderem ser verificadas por meios razoaveis.

Nas analises de defesa da concorréncia, € essencial ter em mente as palavras de Mello
(2002, p. 498):

[...] a lei busca reprimir o abuso do poder de mercado porgue ele é gerador
de ineficiéncias; logo, ndo deve proibir atos/condutas que gerem ganhos de
eficiéncia liquidos pois, se o fizer, gerard ineficiéncias tdo ou mais
significativas que as que visa combater.

Em suma, é essencial ressaltar que toda analise antitruste, necessariamente, girara em
torno dos conceitos aqui apresentados e suas correlagdes. E fundamental entender o conceito
de mercado relevante para que seja possivel identifica-lo e, assim, seja possivel passar ao
préximo passo, que é a identificacdo do poder de mercado e a sua mensuracgdo. Por ultimo, o
conhecimento do que seriam as eficiéncias econdémicas é de extrema importancia para um
possivel estudo dos efeitos da acdo supostamente anticoncorrencial ou de uma operagdo de

concentracéo.

1.3 A defesa da concorréncia e a regulacéo

Segundo Carlton e Picker (2007, pp. 13-14), é possivel questionar: as leis antitruste
ndo seriam suficientes para regular todas as industrias? De um ponto de vista geral, apesar da
teoria antitruste ter sido elaborada de modo a promover a eficiéncia, protegendo o processo
concorrencial para o beneficio da sociedade, o antitruste e a regulacdo possuem diferentes
vantagens comparativas. Como pode-se verificar nas se¢des anteriores, tanto a defesa da
concorréncia quanto a regulacdo seriam um misto de Direito, Economia e Politica, mas o

antitruste estaria mais organizado em torno do pensamento econdmico e, de outro lado, a
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regulacdo seria mais frequentemente moldada pelo processo politico. Ademais, os tribunais
antitruste sdo o locus para a aplicacdo da lei, ou seja, a eles restaria a responsabilidade de
implementar as regras gerais de concorréncia, ndo sendo os mais adequados para fazer
avaliacOes sobre o preco correto ou a qualidade de qualquer bem ou servigo. Tal tarefa
recairia sobre as agéncias reguladoras por seu carater mais especialista.

Na mesma direcdo, Posner (2010, pp. 12-13) entende que as agéncias seriam mais
especializadas, o que facilitaria o desenvolvimento de competéncias em matérias técnicas.
Essas agéncias geralmente possuem grandes equipes e poderes para realizar tanto uma
regulacdo ex ante quanto ex post. No entanto, devido a maior influéncia politica que as
agéncias sofrem, elas estariam sujeitas a pressfes de certos grupos. Os interesses especificos
desses grupos poderiam levar a posicdes anticompetitivas, como, por exemplo, o bloqueio a
entrada de novos agentes em determinado setor devido a influéncia dos agentes ja
estabelecidos. Outro ponto destacado por Posner (2010, p. 13), seriam as dificuldades
encontradas na aplicacdo das politicas de regulagdo quanto a dependéncia em relacdo as
informacdes fornecidas pelas empresas, que muitas vezes podem ser insuficientes. O autor
ainda destaca que uma politica de regulacdo pode sofrer com a necessidade de passar por um
duplo processo na sua implementacdo, pois as decisGes das agéncias sdo recorriveis ao
judiciario.

Valério (2006, p. 242), por sua vez, considera que nas atividades reguladas existe a
possibilidade da solucdo para certas praticas anticompetitivas se mostrarem mais eficazes
qguando aplicadas pela agéncia reguladora, pois poderia ocorrer de forma mais célere do que
se fosse feita pela autoridade antitruste, devido ao carater preventivo de certas aces do agente
regulador. Nesse sentido, Mello (2003, p. 7) complementa:

[...] o exercicio desse papel preventivo da autoridade reguladora poderia
independer de autorizacdo legal expressa, visto que estaria agindo em
consonancia com um principio constitucional de observancia obrigatéria
independentemente de previsdo em lei especifica. Contudo, duas ressalvas
devem ser feitas: algumas regras podem implicar restricdo a liberdade dos
agentes regulados (a obrigacdo de permitir o livre acesso, e.g.) 0 que requer
fundamento legal. Em segundo lugar, a adocdo de medidas de natureza
preventiva pela agéncia reguladora ndo afasta a competéncia da autoridade
antitruste para apreciar condutas ou atos de concentragdo, salvo disposi¢do
expressa de lei que a atribua & agéncia reguladora.

De acordo com Carlton e Picker (2007, pp. 2-4), ao longo da historia verificou-se que
0 antitruste e a regulacdo tém, algumas vezes, competido e, em outras, colaborado no

processo de controle da concorréncia. O resultado dessa interacdo, pelo menos nos Estados
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Unidos onde ela j& ocorre ha mais de um século, foi que a politica antitruste se mostrou mais
duradoura. Isto pode ser justificado, principalmente, pelo fato da fundamentagéo econdmica
ter melhorado significativamente a eficacia da legislacdo antitruste e a sua aplicacdo através
de um sistema judiciario independente ter apresentado uma menor promocdo de interesses
particulares e menores custos para a sociedade. No entanto, ndo significa que toda a regulacéo
deva desaparecer. Em especial, nas industrias com caracteristicas de monop6lio natural é
fundamental que a regulacé@o procure permitir a maior concorréncia possivel, limitada apenas
pela legislacdo antitruste. Nas atividades que permanecerem parcialmente reguladas, as
politicas antitruste e de regulacdo podem ser usadas conjuntamente de forma a se
complementarem no controle da concorréncia. Para Posner (2010, p. 13), um sistema misto
(antitruste e regulacdo atuando conjuntamente) é menos suscetivel a influéncia de interesses
de grupos especificos, pois seria necessario influenciar tanto a agéncia quanto o tribunal. Por
outro lado, no sistema misto as decisdes seriam mais demoradas e os resultados relativamente
incertos, além de uma duplicagdo de custos tanto para o setor publico quanto para os entes
privados.

Um ponto importante que merece ressalva é o de que regulacdo e antitruste ndo séo
alternativas excludentes. A ideia de que a reducdo da regulagcdo em determinado mercado
necessariamente esta relacionada a um aumento da competi¢do nesse mercado € equivocada.
A desregulagdo ndo enseja automaticamente o aumento da concorréncia. Na verdade, segundo
Sullivan e Harrison (2009), as politicas de regulacdo e antitruste sdo aliadas na obtencdo de
um mesmo fim, ou seja, ambas buscam a eficiéncia nos mercados, mesmo que por caminhos
distintos; a regulacdo, por meio do controle de precos, quantidades, condicGes de entrada e
outros; e a politica antitruste por meio da promocao e preservacdo do processo natural de
concorréncia.

Ademais, seria possivel perceber que a regulacdo nédo retira as preocupages com a
defesa da concorréncia, pois, nas situacoes de regulacdo parcial, observa-se que, mesmo com
as autoridades controlando as decisdes dos agentes, ainda existem lacunas nas quais esses
agentes podem livremente formular estratégias para a utilizagéo abusiva do poder de mercado.
Enfim, mesmo nos mercados regulados existe o potencial para a adocdo de condutas
anticompetitivas. Desse modo, verifica-se a necessidade do controle do abuso do poder de
mercado por parte das autoridades antitruste em qualquer mercado que exista a minima
possibilidade de uma conduta anticoncorrencial.

A relagéo entre autoridades antitruste e agéncias reguladoras enseja duas situagoes que

interagem constantemente. De um lado, a busca pela aplicacdo sistematica da politica
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antitruste e, de outro lado, a tentativa de se atribuir a um determinado ente a capacidade de
resolver problemas de significativa especificidade e tecnicidade. Desse modo, é possivel
verificar o surgimento de conflitos de competéncia tanto positivos quanto negativos. Podem
ocorrer situacdes em que ambas as autoridades, autoridade antitruste e agéncia reguladora,
entendem que é de sua competéncia influir sobre determinado assunto. Pode acontecer, ainda,
de ambas concluirem que a responsabilidade de atuar sobre aquele assunto é da outra.

Oliveira, Fujiwara e Machado (2005, pp. 32-35) propdem quatro opcdes de divisdo de
tarefas entre os reguladores setoriais e as autoridades de defesa da concorréncia. Para o
entendimento dessa divisao, trés funcdes basicas devem ser definidas. Primeiro, a regulacéo
técnica (RT) seria o estabelecimento de normas, padrdes e metas a serem adotados pelos
agentes privados de um setor regulado. Segundo, regulacdo econdmica (RE) seria o
estabelecimento de condicGes de precos, tarifas e quantidades a serem observadas pelos
agentes privados no fornecimento de bens e servigos regulados. E terceiro, a lei de
concorréncia (LC) que é a principal peca legal do ordenamento juridico que disciplina a livre
concorréncia.

A primeira opcédo de divisdo de tarefas é a isencao antitruste. Nesse caso, as agéncias
reguladoras (AR) aplicam a legislacdo de defesa da concorréncia, mas prevalecendo a lei
especifica sobre o eventual comando geral da lei antitruste. Aqui a agéncia reguladora realiza
as trés tarefas acima destacadas, sem deixar espaco para a atuacdo da autoridade de defesa da

concorréncia (AC).

LC |RT |RE
AC | - | - | -
AR | X | X | X

Quadro 4 — Isencdo Antitruste
Fonte: OLIVEIRA; FUJIWARA; MACHADO (2005, p. 33).

A segunda opgéo ¢é a de competéncias concorrentes, na qual ambas as autoridades tém

competéncia para aplicar as sangdes antitruste.

LC |RT |RE
AC X - -
AR X X X

Quadro 5 — Competéncias Concorrentes
Fonte: OLIVEIRA; FUJIWARA; MACHADO (2005, p. 34).
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A terceira opcdo é a de competéncias complementares. Aqui as atribuicGes entre as
duas autoridades ndo se sobrepdem. A agéncia reguladora cuida exclusivamente das tarefas de
regulacdo técnica e econdmica e a autoridade antitruste aplica a legislacdo de defesa da

concorréncia.

LC |RT |RE
AC X - -
AR - X X

Quadro 6 — Competéncias Complementares
Fonte: OLIVEIRA; FUJIWARA; MACHADO (2005, p. 34).

A quarta opcédo é a regulacdo antitruste. Nesse modelo, a autoridade antitruste aplica
tanto a lei de defesa da concorréncia quanto as regulacdes técnica e econdmica. A énfase

maior recairia sobre a legislacdo antitruste, restringindo-se a regulacdo ao minimo necessario.

LC |RT |RE
AC | X | X [ X
AR | - - -

Quadro 7 — Regulacdo Antitruste
Fonte: OLIVEIRA; FUJIWARA; MACHADO (2005, p. 35).

Os autores ressaltam que a diversidade de uma economia moderna faz com que as
quatro situacbes, bem como suas possiveis variantes, possam ser identificadas em um mesmo
pais. A escolha entre esses modelos ndo é algo trivial, pois € preciso levar em consideracdo
uma série de aspectos institucionais e historicos especificos a cada pais e setor regulado. A
terceira opgdo (competéncias complementares) se apresenta como a mais apropriada em
varias jurisdigdes, uma vez que a clara definicdo de competéncias evita os custos de conflitos
e duplicacdo de esfor¢os. No entanto, esse modelo abre mao de possiveis ganhos de economia
de escopo que ocorreriam na primeira op¢ao (isencdo antitruste).

Nos setores de infraestrutura (telecomunicagdes, energia elétrica, petréleo e gas,
transportes), devido as suas especificidades inerentes, é presente a possibilidade de ocorrer

conflitos de competéncia. Segundo Fagundes, Pondé e Possas (2002, p. 1):

[...] os setores de infra-estrutura, tradicionalmente monopdlios privados ou
estatais, tém experimentado um processo de transformacéo estrutural, onde a
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concorréncia, através da entrada de novos competidores em alguns
segmentos de mercado, coexiste com a necessidade de regulacdo sobre
segmentos ainda monopdlicos. Como resultado, tais setores tornam-se,
simultaneamente, sujeitos tanto a regimes de regulacdo, como as regras de
defesa da concorréncia, delimitadas pela legislacdo antitruste de cada pais. A
integracdo harmonica entre essas duas dimensdes ndao é uma tarefa facil,
embora ambas sejam necessarias para limitar o poder de mercado dos
monopolios e encorajar a competicao.

A situacdo mencionada pelos autores vem ocorrendo devido aos processos de
desregulacdo e desestatizacdo implementados nos EUA e na Europa, que também tomaram
conta da agenda politica no Brasil. O modelo brasileiro no qual o Estado estabelecia as regras
de empreendimento e regulacdo, ora agindo como empresario, ora por meio da outorga de
concessdes a iniciativa privada, foi substituido, a partir da abertura econémica dos anos 90,
pelo modelo estadunidense baseado nas agéncias reguladoras.

Outro ponto importante, que vem modificando o modo como séo tratadas as relacfes
entre a politica antitruste e a regulacédo, sdo os processos de rapida mudanca tecnoldgica, cada

vez mais presentes em Varios setores. De acordo com Valério (2006, p. 29):

A revolugdo tecnologica ampliou a possibilidade de concorréncia. O
surgimento de novos produtos, sistemas de logistica e provedores de servigos
competindo com as empresas ja instaladas, suscitaram o debate acerca da
regulacdo tradicional.

Esse novo momento possibilitou que as autoridades de defesa da concorréncia
pudessem atuar de forma repressiva e preventiva sobre os setores de infraestrutura. A politica
antitruste, que no passado ndo era capaz de inserir a concorréncia nesses mercados, se tornou
um instrumento importante para melhorar a qualidade da regulacdo e, desta maneira, surgiram
novos dilemas no &mbito concorrencial. Ademais, é fundamental que a politica antitruste seja
executada primordialmente pela autoridade antitruste e ndo pela agéncia reguladora, pois,
caso fosse atribuida as agéncias uma instancia equivalente a autoridade antitruste, poder-se-ia
incorrer no perigo da agéncia regular e a0 mesmo tempo julgar os efeitos da sua propria
regulagdo sobre a concorréncia.

Segundo Fagundes, Pondé e Possas (2002), varios sdo 0s riscos que podem surgir no
ambito da defesa da concorréncia. Nesse sentido, é de extrema importancia o monitoramento
da evolucdo dessas estruturas de mercado. E necesséario o acompanhamento dos movimentos
de aliancas, joint ventures, aquisi¢Oes e fusdes entre os diversos grupos concorrentes efetivos

e potenciais da industria, nos seus mais variados segmentos, com o intuito de inibir a
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emergéncia de estruturas de mercado pouco competitivas. Uma questdo crucial é que a
presenca de custos irrecuperaveis e de comportamentos estratégicos por parte das empresas ja
estabelecidas implica que tais mercados ndo sdo contestaveis. Desta feita, a simples
liberalizacdo desses mercados ndo é suficiente para garantir a introducdo de uma maior
concorréncia.

Carlton e Picker (2007, pp. 31-32) verificam que os reguladores possuem uma
preocupacdo significativa com as questdes relacionadas as condicdes de entrada. Este € um
ponto especialmente grave nas industrias de rede, tais como companhias aéreas, transporte
rodoviario, energia elétrica, ferrovias e telecomunicac@es, pois, nesses setores, as empresas
devem se interligar umas com as outras. Desta feita, nessas industrias cabe ao regulador
administrar o preco e a qualidade das interconexdes. Uma situacdo que exemplifica a
necessidade de controle por parte da autoridade reguladora seria aquela em que duas empresas
concorrem em um mercado final e uma delas fornece & concorrente um insumo essencial.
Aqui, o regulador deve preocupar-se com a empresa fornecedora de modo a evitar que ela
prejudique a empresa rival. Tal preocupacao desapareceria caso a autoridade reguladora ndo
permitisse a integracdo vertical das empresas reguladas. Por outro lado, percebe-se que na
auséncia de regulacdo (tanto a aplicada pela autoridade antitruste quanto pela agéncia
reguladora), a competicdo entre as empresas conduziria, provavelmente, a uma concentragao
vertical e horizontal, gerando uma estrutura de mercado fortemente concentrada. Assim, a
presenca de uma boa politica de regulacdo pode garantir que as empresas permanecam
vertical e horizontalmente desintegradas.

Carlton e Picker (2007, p. 32) constataram ainda, ao analisarem a trajetéria historica
de algumas industrias de rede nos Estados Unidos, que elas apresentaram um comportamento
similar na presenca de uma desregulacdo total ou parcial. Todas as industrias, apds a
desregulacdo (total ou parcial), levaram a uma consolidagdo massiva, a um aumento da
concentracdo na industria, ao fim dos subsidios cruzados e a uma diminui¢cdo no emprego e/ou
no salario.

Portanto, percebe-se que, nessas situagdes, as politicas de defesa da concorréncia
tornam-se fundamentais para prevenir o abuso de posi¢cdes dominantes por parte das empresas
estabelecidas, seja por meio de condutas que, de algum modo, provoquem restricdes a
concorréncia, seja pelo aumento do poder de mercado através de aliancas ou fusdes com
empresas concorrentes. Assim, nos setores de infraestrutura que permanecem parcialmente
regulados, é de extrema relevancia que os critérios das politicas de regulacdo estejam em

sintonia com o objetivo de promocao da concorréncia.
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Em suma, constata-se que a regulagdo econdomica e o antitruste sdo duas formas de
intervencdo estatal sobre os mercados que, especialmente nos EUA, ja possuem uma histdria
de convivio superior a um século. Entretanto, tal convivio é relativamente recente no Brasil,
pois elas s6 passaram a interagir efetivamente a partir do final da década de 1990. Em relacéo
aos principios que norteiam o antitruste e a regulacdo econémica, percebe-se que ambos
utilizam um arcabouco teérico muito semelhante e interligado. No entanto, ao analisar 0s
objetivos dessas disciplinas, verifica-se que, em alguns casos, eles séo comuns e, em outros,
relativamente diversos. Isto leva a identificacdo de varias formas de interacdo entre as duas
doutrinas, que, em algumas vezes, se mostra harmoniosa e, em outras, relativamente
conflituosa.

Desta feita, nos proximos capitulos, busca-se analisar a interacdo entre o antitruste e a
regulacdao econdmica, utilizando-se como objeto de estudo a defesa da concorréncia no setor
de telecomunicacdes. Para tanto, o setor de telecomunicacdes é identificado no capitulo 2. No
capitulo 3, é realizado um estudo acerca do entendimento mais atual das autoridades antitruste
e do oOrgao regulador sobre os principais elementos ponderados nas analises de defesa da
concorréncia, especialmente nos atos de concentragdo. Por fim, no capitulo 4, busca-se avaliar

a coeréncia entre os posicionamentos dessas autoridades e suas implicagdes.
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2 O SETOR DE TELECOMUNICACOES E SEU MARCO REGULATORIO

O presente capitulo tem o intuito de apresentar o setor de telecomunicacdes brasileiro,
descrevendo os seus elementos historicos e legais, 0s principais servicos oferecidos e 0s atuais
pontos de discusséo acerca da concorréncia no setor. Desse modo, a primeira secéo relata o
histérico do setor no Brasil, relaciona o seu marco regulatério e caracteriza a agéncia
reguladora desse setor (ANATEL). A segunda secdo analisa os principais servicos oferecidos
a populacdo, quais sejam, telefonia fixa e mével, TV por Assinatura e Internet Banda Larga. E
na terceira secdo sdo analisados os principais elementos determinantes da concorréncia no
setor atualmente.

O setor de telecomunicagdes sofreu uma série de transformacfes ao longo de sua
historia, desde a instituicdo de monopdlios naturais de propriedade do Estado a privatizaces
das empresas, além de véarias mudancas tecnoldgicas que alteraram significativamente o
acesso da populacdo aos servicos. De maneira geral, apesar de certas especificidades
historicas de cada pais, é possivel constatar que, nas décadas de 1980 e 1990, ocorreu um
forte movimento de liberalizagdo comercial do setor, por meio das privatizacdes e da abertura
dos mercados. O principal objetivo foi estimular a entrada de novas empresas, incentivando a
competicdo dentro desse setor. Segundo a ANATEL (2008, p. 85),

A partir da quebra dos monopélios de telefonia, ocorrida nas décadas de 80 e
90, os reguladores esforcam-se para promover a ampliagdo do espaco
competitivo e a interconex&o das redes, mas tém de enfrentar a dindmica de
concentragdo inerente & infraestrutura das telecomunicagdes.

Em meio a esse processo de transicdo de um regime de monopdlio natural para um de
concorréncia regulada, o modelo estadunidense de regulacéo foi escolhido como balizador de
muitos marcos regulatérios adotados pelo mundo. O modelo norte-americano pauta a atuacéo
do Estado sobre determinado setor por meio de uma agéncia reguladora, que busca garantir
parametros minimos de funcionamento, em termos de qualidade, universalizagéo,
concorréncia. No caso das telecomunicacdes dos EUA, o Telecommunications Act de 1996
teve o intuito de reestruturar o setor, realizando a regulacdo no sentido de viabilizar a abertura
progressiva em dire¢do a uma concorréncia maior entre as empresas. Desse modo, a
competicdo se tornou o principal desafio dessa reestruturacdo, que direcionou esforgos para o

controle das interconexdes e para 0 estimulo a competicdo, sem contudo deixar de lado a
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garantia do acesso universal e a qualidade na prestacéo dos servicos.

Para entender melhor a constru¢cdo do modelo norte-americano de regulacdo das
telecomunicacdes, € necessario verificar quais foram as principais transformacdes historicas
desse setor nos EUA. Carlton e Picker (2007, pp. 32-40) fazem uma rapida analise da
trajetoria histérica das telecomunicacBes estadunidenses, destacando o0s principais
movimentos relacionados as questfes antitruste. Eles constatam que, nos primordios dessa
industria, existiam diversas empresas locais que competiam entre si, mas existia um certo
problema: o cliente de uma empresa A s6 podia se comunicar com os clientes dessa empresa
A. Desse modo, para poder se comunicar com todas as outras pessoas, esse cliente deveria ter
multiplos telefones.

No inicio do século XX, metade das cidades dos EUA com populacdo maior do que
cinco mil habitantes tinha mais de uma operadora de telefonia. Diante desse cenério, a
American Telephone and Telegraph (AT&T) decidiu desenvolver um sistema universal e
iniciou um processo de aquisicdo das empresas de telefonia concorrentes. Num periodo de 13
anos, a AT&T teve 271 aquisicBes aprovadas das 274 que havia solicitado. Com a ascensao
do dominio da AT&T ao longo dos anos, a politica antitruste se tornou o principal meio para
tentar alterar a estrutura dessa empresa e proteger a concorréncia. Varios foram os processos e
decretos das autoridades publicas que procuraram reduzir os aumentos de poder de mercado
da AT&T. Um dos mais importantes foi o processo de 1982, que resultou no
desmembramento da AT&T: os servicos de longa distancia foram separados dos locais e
regionais. Ela foi separada em sete operadoras regionais, chamadas de baby bells: SBC, US
West, Pacific Telesis, Bell South, Ameritech, Nynex e Bell Atlantic. Estas empresas passaram
a deter o monopolio dos servigos de telefonia fixa local em suas regides, sem, contudo,
poderem atuar no mercado de Longa Distancia Inter-Estadual. Neste mercado de longa
distancia, foi inserida a concorréncia por meio da AT&T e de empresas entrantes: MCI, Sprint
e WorldCom.

Em 1996 foi promulgado, nos Estados Unidos, o Telecommunications Act, com o
objetivo de produzir uma concorréncia local através de uma politica de interligacdo entre a
defesa da concorréncia e a regulacdo. Essa nova lei teve o intuito de favorecer as novas
empresas que entrassem no setor, tornando-as capazes de concorrer com 0s operadores
historicos. Para tanto, foram criadas certas regras para as empresas ja estabelecidas, no
sentido de obriga-las a compartilhar as suas redes com um novo operador, isto é, vender 0s
servigos de telecomunicagbes a outras empresas a precos de custo, de modo que estas

empresas pudessem revendé-los aos usuarios finais. De acordo com a ANATEL (2008, p. 86),



65

A reagdo das ex-monopolistas foi um vigoroso movimento de consolidagéo
horizontal. Este movimento de concentracdo resultou em foco de
investimentos no mercado interno, sendo que as principais operacfes de
empresas americanas no exterior foram vendidas, principalmente, na
América Latina, para a Telefonica e a Telmex, que conseguiram consolidar
posicBes na regido.

Ainda segundo a ANATEL (2008, pp. 87-88), a Unido Europeia optou por um marco
regulatério nas telecomunicacGes em certa medida diverso ao do adotado nos Estados Unidos.
Ao invés de se realizar um desmembramento das empresas estatais, decidiu-se pela formagéo
de operadoras regionais, com base na justificativa de uma possivel perda de eficiéncia e
escala. Desse modo, as acdes estatais foram no sentido de levar as grandes empresas nacionais
(France Telecom, BT, Telefonica, Deutsch Telecom e Telecom Italia) a concorrerem nos
mercados dos paises vizinhos. O Green Paper on Telecommunicacions foi promulgado em
1987 e revisado em 1992, 1999 e 2007, sempre com o intuito de fortalecer os direitos dos
consumidores, simplificar a regulamentacdo, reduzir custos de transacdo burocraticos e
direcionar para as novas tecnologias. Enfim, apesar da manutencdo dos grandes grupos
nacionais, a UE procurou criar um marco regulatorio setorial e de defesa da concorréncia
suficientemente robusto, sem prejudicar a dindmica dos mercados e negdcios.

Na América do Sul, é possivel mencionar o caso do Chile. Nesse sentido, pode-se
recorrer a Armstrong e Sappington (2006, pp. 327-328), que realizam uma répida
caracterizacdo do setor de telecomunicacgdes nesse pais. De acordo com tais autores, em 1982,
o Chile promulgou a sua Lei Geral de Telecomunicacdes, que abriu esse setor a concorréncia.
Essa lei ndo restringiu o numero de licencas que seriam concedidas para a prestacdo de
servicos de telecomunicacGes e estabeleceu como principal obrigacdo de todos os operadores
a exigéncia de conectarem suas redes em conformidade com certas especificidades técnicas.
Os servicos de telefonia local foram entregues quase que exclusivamente para a Companhia
de Teléfonos Chile (CTC) e os servicos de longa distancia para a Entel. O que se verificou no
Chile foi um aumento expressivo no nimero de linhas fixas, que mais do que triplicou (de
cerca de um milhdo para mais de trés milhdes) entre 1992 e 2000. As extensas listas de espera
para novas linhas desapareceram. Outro aumento significativo foi no numero de assinantes de
telefonia movel, que aumentou quase dez vezes (de cerca de 360 mil para mais de 3,4
milhGes) durante o periodo 1991 a 2000 e quase dobrou novamente (para mais de 6,7
milhdes) entre 2000 e 2003. Os precos para a maioria dos servigos de telecomunicagfes no

Chile também diminuiram substancialmente desde 1990. No entanto, em 2003 apenas um
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quarto das linhas de telefonia fixa no Chile foram oferecidas pelos concorrentes da CTC.
Deste modo, os autores verificam que o setor ainda permanece significativamente
concentrado nas méos da CTC, apesar do avanco das empresas concorrentes nas regioes
urbanas.

Segundo Cuza (2007, p. 291),

Entre 2003 e 2006, podemos perceber uma grande alteracdo no mercado de
telecomunicagfes mundial resultante de fortes movimentos de fusbes e
aquisicBes entre grandes corporacfes, 0 que nos leva a crer em um novo
modelo do negdcio de telecomunicagdes, surgido a partir desse novo cenario
competitivo.

Dentre essas fusdes e aquisicdes, pode-se destacar nos EUA as operacdes entre a
Nextel e Sprint, Verizon e MCI, SBC e AT&T. Na Unido Europeia, é possivel mencionar as
compras da Amena pela France Telecom, da Oz pela Telef6nica e outras mais. Para verificar a
magnitude dessas operacOes de fusdo e aquisicdo que estdo ocorrendo nos mercados de
telecomunicagdes, Cuza (2007, p. 292) identifica que somente no ano de 2005 o montante das
operacOes ocorridas na UE foi de US$ 40 bilhdes e nos Estados Unidos de US$ 25 bilhdes.

Ainda segundo Cuza (2007, pp. 292-294), essas operacOes representam uma
significativa mudanca nos mercados, com surgimento de um novo cenario para atuacao das
empresas, no qual elas ndo estariam apenas preocupadas em vender seus Sservi¢os, mas em
ofertar solugbes customizadas para os consumidores. Tal mudanca é também fortemente
condicionada pelas novas tecnologias e pela convergéncia dos servi¢os. No Brasil, verifica-se
atualmente um crescimento e uma consolidacdo da oferta de servi¢os convergentes do tipo

triple play (voz, dados e video), reafirmando tal mudanca dos mercados de telecomunicagoes.

2.1 O setor de telecomunicacdes no Brasil

2.1.1 O inicio das telecomunicacdes no Brasil e o Sistema Telebras

Segundo Fagundes (1995, p. 2), as telecomunicagdes no Brasil comecaram a se
expandir a partir de 1877, mas o ritmo dessa expanséo foi relativamente lento até a década de
60. Durante esse periodo, os governos federal, estaduais e municipais distribuiram sem
critérios especificos as concessdes dos servicos de telecomunicacdo, o que levou a um
crescimento desordenado do setor, com custos elevados e baixa qualidade na prestacdo dos
servicos. Por volta do inicio dos anos de 1960, o numero prestadores de servigos de
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telecomunicacdo no pais era significativamente elevado, mas eles apresentavam grandes
dificuldades operacionais e de interligacdo entre suas redes. Segundo Almeida (1994, p. 240),
o total de linhas telefonicas instaladas no Brasil era de, aproximadamente, um milhdo, com
uma expressiva demanda reprimida e péssima qualidade das comunicacoes.

Diante desse cenério, o Estado brasileiro iniciou as suas primeiras a¢des no sentido de
melhorar as telecomunicacfes no pais. Em 27 de agosto de 1962, entrou em vigor a Lei 4.177,
que instituiu o Codigo Brasileiro de Telecomunicagbes com o objetivo primordial de
disciplinar e passar o setor para tutela do Estado. Fagundes (1995, p. 3) destaca como
principais diretrizes dessa lei: a criagdo do Conselho Nacional de Telecomunicagdes
(CONTEL), que era um érgdo subordinado a Presidéncia da Republica, com as atribuicGes de
carater normativo, fiscal e de planejamento; o inicio da implementacdo do Sistema Nacional
de Telecomunicacdes (SNT), que tinha o intuito de permitir a homogeneizacdo, em termos
técnicos, da rede de telecomunicacdes; a fundacdo da Empresa Brasileira de
Telecomunicagfes (Embratel), uma empresa estatal que tinha a finalidade de operar os
servigos telefénicos interurbanos e internacionais; e a instituicdo do Fundo Nacional de
TelecomunicacBes (FNT), que seria formado por meio de uma sobretaxa de 30% cobrada dos
assinantes e destinada a financiar as atividades da Embratel.

Outro passo importante do Estado brasileiro foi a criacdo, em 1967, do Ministério das
Comunicacdes por meio do Decreto-lei n® 200. Isso elevou a importancia da politica do setor
dentro do pais, reduziu a autonomia da Embratel e do CONTEL e melhorou a capacidade de
administracdo desse setor. O Ministério das ComunicacGes regulamentou o Codigo Brasileiro
de TelecomunicacGes, normatizando as telecomunicagdes nacionais, de modo que a sua
operacdo ficasse a cargo das empresas estatais federais e estaduais, deixando somente a
radiodifusdo sob responsabilidade da iniciativa privada.

De acordo com a Telebrds (2010), na sequéncia do processo de reestruturacdo
institucional das telecomunicacgdes brasileiras, nasceu, por meio da Lei 5.792 de 11 de julho
de 1972, a Telecomunicagdes Brasileiras S/A (Telebras), que era uma empresa de economia
mista, vinculada ao Ministério das Comunicagfes. Essa nova empresa tinha como principal
funcdo organizar e planejar a atuagdo das concessionarias publicas dos servigcos de
telecomunicacdes, através da instalacdo, em cada estado brasileiro, de uma empresa-polo ou
por meio da incorporacdo das companhias de telefone locais, mediante a aquisicdo de seus
acervos e controles acionarios. Algumas poucas empresas acabaram nao sendo incorporadas
pela Telebrds, como a Embratel, a Companhia Riograndense de Telecomunicagdes e a

Companhia de Telefones do Brasil Central.
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Segundo Almeida (1994, pp. 242-243), o resultado da criacdo da Telebras foi
satisfatorio, com investimentos elevados, aumento da planta telefénica nacional e a criacdo do
Centro de Pesquisa e Desenvolvimento (CPQD) em Campinas, que possibilitou o avanco da
capacitacdo tecnologica nas telecomunicacdes nacionais.

Na década de 80, no entanto, ocorreu uma retracdo e estagnacdo dos investimentos
realizados pelo sistema Telebras. Tal situacdo foi causada pelas mudancas no cenério politico
nacional e pela situagdo econdémico-social ruim pela qual o pais passava.

De acordo com a Telebras (2010), apesar das supramencionadas dificuldades
enfrentadas pela Telebras durante a década de 80, foi possivel finalizar o processo de
incorporacdo das companhias telefénicas locais, 0 que representava mais de 95% dos
terminais telefénicos do pais, restando somente cinco empresas gque nao pertenciam ao
sistema Telebras. Dois satélites de comunicagdes, o BrasilSat — | e o BrasilSat- I, foram
colocados em operacdo, 0 que possibilitou a expansdo dos sinais de telefonia, telegrafia e
televisdo e, desse modo, a integracao de todo o territério brasileiro. Enfim, segundo Fagundes
(1995, p. 6), o que se verificou, mesmo com os problemas enfrentados nos anos 80, foi um
crescimento significativo do numero de terminais de telefone - a densidade por 100
habitantes, que era de 1,75 em 1962, se elevou para 5,9 em 1986 e 8,4 em 1993.

Na década de 90, segundo a Telebras (2010), o principal objetivo era a melhoria na
qualidade dos servicos e a retomada no crescimento do setor. Para tanto, a Telebras, em
parceria com as universidades e industrias, investiu no desenvolvimento de produtos de alta
tecnologia como: centrais de comutacdo telefénica digital; redes de fibra-Gtica para 0 aumento
da capacidade de transmisséo de dados; e em sistemas de comunicacgéo de dados e textos, que
permitiriam a interligacdo de terminais e computadores as redes de telefone. Ainda de acordo
com a Telebras (2010), em 1998, o sistema ja havia instalado cerca de 18 milhdes de
terminais fixos e quase cinco milhées de celulares, em mais de 22 mil localidades.

No entanto, mesmo com os resultados significativos alcancados pelo sistema Telebras,
constatou-se que a demanda pelos servicos de telecomunicacdo havia crescido muito mais do

que a capacidade de investimento do Estado. Ademais, segundo a ANATEL (2008, p. 8),

A reforma estrutural das telecomunicacGes no Brasil partiu da constatacdo de
gue o modelo entéo vigente, essencialmente monopolista e ndo diversificado,
gerou uma regulamentacdo ndo compativel com a nova realidade mundial,
ditada por forcas interrelacionadas como a globalizagdo da economia, a
evolugdo tecnolégica e a rapidez das mudangas no mercado e nas
necessidades dos consumidores.
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Desse modo, percebeu-se que era 0 momento para uma reestruturagdo do setor e um
novo modelo institucional comegou a ser concebido, de maneira a inserir o Brasil nesse novo
cenario internacional, ressaltando-se o0 incentivo aos investimentos privados nacionais e
estrangeiros e exaltando os direitos dos consumidores nos servicos de telecomunicacéo.
Enfim, toda essa nova situa¢do culminou com a privatizacdo do sistema Telebras em 29 de
julho de 1998.

2.1.2 A evolucdo do marco regulatério e 0 modelo atual

Com a abertura da economia na década de 90 e em meio aos processos de privatizagcdo
de empresas estatais de varios setores, foi aprovado o atual marco regulatorio do setor de
telecomunicacdes vigente no Brasil. O primeiro passo foi a Emenda Constitucional n° 8, de 15
de agosto de 1995, que alterou o art. 21 da Constituicdo de 1988. Segundo a nova redacgdo dos
incisos X1 e XII desse artigo:

Art. 21. Compete a Unido:

XI - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou permisséao,
os servicos de telecomunicagdes, nos termos da lei, que dispora sobre a
organizagdo dos servigos, a criagcdo de um Orgéo regulador e outros aspectos
institucionais

X1l - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessédo ou
permissao:

a) os servigos de radiodifusdo sonora, e de sons e imagens

De acordo com a ANATEL (2008, p. 8), essa emenda a Constitui¢do tinha o intuito de
flexibilizar o modelo de telecomunicacdes utilizado no Brasil até aquele momento, de modo a
inserir a concorréncia no setor através do fim da exclusividade de concessdo dos servicos
publicos somente a empresas nas quais o Estado tivesse o controle acionario.

Um més ap06s a aprovagdo da Emenda Constitucional n°® 8, no més de setembro de
1995, dois textos acerca da reforma estrutural do setor de telecomunicacGes foram
apresentados pelo Ministério das Comunicagfes. Os textos eram intitulados REST-1/95 —
Plano de Trabalho e REST-2/95- Premissas e Considerac6es Gerais. O conteddo destes textos
representava as linhas basicas norteadoras do novo modelo institucional. Segundo a ANATEL

(2008, pp. 9-10), esses textos traziam,

[...] simultaneamente, a visdo do setor de telecomunicagfes como:
o indutor da democratizacao da estrutura de poder no Pais;
o vetor do aumento de competitividade da economia brasileira;
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) vetor do desenvolvimento social do Pais, proporcionando condigdes
para a reducdo das desigualdades entre regides geograficas e entre classes de
renda pessoal e familiar.

Com base na legislacdo promulgada e os textos oficiais publicados até aquele
momento, esse novo modelo que comecava a ser instalado no Brasil deveria ter como
principal referéncia os direitos dos usuarios dos servicos de telecomunicagdo, de modo a
assegurar: uma busca do acesso universal aos servi¢os basicos; o aumento da oferta de
servicos em quantidade, qualidade, diversidade, cobertura territorial e precos razoaveis; e a
possibilidade de uma concorréncia justa entre as empresas concessionarias.

Outros pontos importantes também puderam ser extraidos das primeiras manifestacGes
sobre o novo modelo estrutural das telecomunicagdes nacionais. Dentre eles, pode-se destacar
gue o novo modelo deveria ser concebido como tendo a mais longa vida possivel. Desse
modo, ele deveria utilizar a tecnologia da melhor maneira, ofertar opcGes de novos servigos,
gerar uma redugéo dos custos dos servigos tradicionais e possibilitar a interconexao entre 0s
diversos sistemas abertos nas suas varias etapas de evolugdo. E possivel mencionar, ainda, a
necessidade de se estimular uma participacdo mais expressiva das telecomunicagdes
brasileiras no cenario internacional.

Nesse sentido, em 19 de julho de 1996 foi promulgada a Lei n°® 9.295, que tinha a
intencdo de trazer a competicdo para 0s mercados, com grande atratividade para oS
investimentos privados nacionais e internacionais. Tal atratividade estava diretamente
relacionada a significativa demanda ndo atendida, como era o caso dos servi¢os via satélite e
da telefonia movel pessoal (celulares).

De acordo com a ANATEL (2008, pp. 12-13), a Lei n°® 9.295/96 se baseou no fato de
que em alguns mercados seria mais facil introduzir a concorréncia, essencialmente devido ao
fator tecnoldgico. A partir dessa e outras regulamentacGes publicadas em 1996, foram
iniciadas as licitacOes das concessdes para a exploracdo da banda B de telefonia celular. Desta
feita, o territorio nacional foi dividido em dez areas de concessdo, sendo que seis estavam nas
regibes mais ricas do pais (Sudeste e Sul) e quatro nas regides menos desenvolvidas (Centro-
oeste, Nordeste e Norte). A partir dessa divisdo do pais, percebe-se que a intengéo era atrair 0
maximo de investimento privado e possibilitar uma ampla concorréncia no mercado de

telefonia celular. A Figura 1 a seguir apresenta a diviséo das dez areas de concessdo na época.
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f REGIAOQ | - AREAS

REGIAQ 1 - AREA 10

REGIAD | — AREA 9

REGIAO Il — AREA 7

BREGIAQ|—AREA 4

REGIAO Il — AREA 2

REGIAD | — AREA 3

REGIAO Il — AREA 5

REGIAO Il - AREA 1

REGIAO Il - AJHSFTS

Figura 1 — Areas de concesséo de telefonia movel em 1996
Fonte: ANATEL (2008, p. 13).

Em 16 de julho de 1997 foi sancionada a Lei n°® 9.472, denominada Lei Geral de
Telecomunicagfes (LGT), que, segundo a mesma: “Dispde sobre a organizagdo dos servigos
de telecomunicagfes, a criacdo e funcionamento de um 6rgdo regulador e outros aspectos
institucionais, nos termos da Emenda Constitucional n® 8, de 1995.” Também no ano de 1997,
foi criada a Agéncia Nacional de TelecomunicacGes (ANATEL), o 6rgdo regulador previsto
no inciso XI do art. 21 da Constituicdo Federal de 1988. A LGT e a regulamentacdo
subsequente apresentaram o0s principios norteadores do novo modelo institucional para o setor
e criaram uma nova classificagdo dos servicos de telecomunicacgéo, relacionada ao interesse e
ao regime de exploracdo. Enfim, essa nova regulamentacdo apresentou 0s caminhos para a
reestruturacdo do setor e para a desestatizagéo.

De acordo com Cuza (2007, p. 294), esse arcabouco institucional foi o resultado de

[...] extensas negociacOes envolvendo representantes do Executivo, do
Legislativo, da sociedade e da comunidade de investidores. Entre os anos de
1995 e 1998 foram realizadas grandes discussGes com muitos discursos,
road-shows, artigos em jornais e seminarios para se chegar a um consenso
entre esses grupos e a sociedade. Foram assumidos compromissos e um
acordo geral foi gerado para a desestatizacdo do Sistema Telebras assumindo
gue algumas metas seriam atingidas.

Ainda segundo Cuza (2007, pp. 294-295), as metas da privatizacdo eram: fortalecer a
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ideia de Estado regulador e eliminar a de Estado empresério; aumentar a oferta dos servigos e
melhorar a sua qualidade; criar um ambiente propicio ao desenvolvimento tecnolégico e
industrial, além de atraente aos investimentos privados; estabelecer uma harmonia entre o
desenvolvimento social e o crescimento do setor de telecomunicacfes; buscar a maximizagéo
dos valores de venda das empresas estatais; e, seguindo os termos do Programa de
Recuperacdo e Ampliagdo do Sistema de Telecomunicagdes (Paste), elevar o acesso da
populacdo aos servigos de telecomunicacdo, com tarifas, precos e condigcdes razoaveis,
expandindo esses servicos para todas as regides do pais. O Paste apresentou detalhadamente
0s projetos a serem realizados no periodo de 1995 a 1999, que seriam financiados com
recursos da ordem de U$ 75 bilhdes, oriundos em sua maior parte da iniciativa privada.

Para garantir o cumprimento de tais metas, 0 processo se apoiava em algumas
premissas, quais sejam: a criacdo da ANATELS, com autonomia administrativa e financeira,
representando um 6rgdo regulador forte e capaz de se mostrar atuante; o aumento da oferta
dos servicos, devido ao aumento da concorréncia no setor; a possibilidade de novas empresas
entrarem nos mercados, com a garantia de acesso as redes das empresas estabelecidas a precos
razoaveis; e o cumprimento das metas de universalizacdo e qualidade. Ademais, pode-se
mencionar que, naquele momento, acreditava-se que, com o decorrer do tempo, ocorreria uma
reducdo dos pregos e das tarifas. Existia, ainda, a possibilidade de se realizar os ajustes
necessarios para corrigir eventuais distor¢fes que surgissem nos mercados, no momento de
renovar os contratos de concesséo.

Em 1998 foram iniciadas as privatizacdes no setor de telecomunicagdes. Segundo
Pires e Campos Filho (2002, pp. 297-298), previamente foi realizada uma preparacéo
econémico-financeira do setor e a definicdo de regras, o que garantiu certa estabilidade
institucional durante o processo.

O Decreto n° 2,534, de 2 de abril de 1998, apresentou o Plano Geral de Outorgas
(PGO) que continha a nova estrutura do servigo de telecomunicacdes prestado em regime
publico. O PGO dividiu os servicos de telefonia fixa local em trés grandes holdings. A
primeira constituiu a Tele Norte/Nordeste/Leste, que representa a atual area de prestacdo da
Telemar/Oi, abrangendo 16 estados da Unido. A segunda foi denominada Tele Centro/Sul e
representa a area de prestacdo da Brasil Telecom (empresa que foi comprada pela
Telemar/Oi), abrangendo nove estados e o Distrito Federal. A terceira foi formada pela

Companhia de Telefonia de Sdo Paulo (Telesp) e que, atualmente, representa a area de

5 Na subsecdo 2.1.3, a ANATEL sera caracterizada com um maior detalhamento.
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atuacdo da Telefonica. Nessas trés regides foram expedidas autorizagdes para a operacao de
trés empresas-espelho®, uma em cada regido. A Embratel, nos servigos de telefonia fixa de
longa distancia, foi mantida com sua configuracéo tradicional e foi expedida uma autorizacao
para a operacdo de uma empresa-espelho nesse mercado. Segue a Figura 2, representando a

configuragdo dos servicos de telefonia fixa na época.

Rendénia

Setores Concessionarias Empresas Espelho
1,2, 4a17 Telemar Vésper
Regido |
= 3 CcTBC (Embratel)
Mato Grosso
18, 19, 21, 23, - do Sul
P T T Brasil Telecom
24, 26 a 30
Regido Il 20 Sercomtel GVT
22a25 CTBC
M, e Telefonica 4
Regido Il . \.r;q;er[sr
33 cTBC (Embratel) Rio Grande
do Sul
, Regido IV - Embratel Intelig

Figura 2 — Regides dos servigos de telefonia fixa em 1998
Fonte: ANATEL (2008, p. 14).

Acerca dos varios tipos de servicos a serem explorados, ficou decidido que as trés
empresas de telefonia fixa local (Telemar, Brasil Telecom e Telefénica) deveriam ofertar os
servigos locais, interurbanos intra e interestadual na sua area de concesséo. Para concorrer nos
mesmos servigos das empresas regionais, existiriam as empresas-espelho. A Embratel iria
oferecer os servigos intraestadual, interestadual e internacional em todo o territério nacional e
com uma empresa-espelho ofertando 0os mesmos servigos. Em suma, ficou estabelecido que,
nos servicos locais, a concorréncia seria de um duopolio, empresa regional e empresa-espelho.

Nos servicos de longa distancia inter-regional e internacional, ocorreria também uma

6 Para concorrer com cada empresa privatizada foi criada uma empresa-espelho que estava autorizada a oferecer
exatamente 0 mesmo servico da concessionaria. As empresas-espelho seguiriam regras mais flexiveis,
desfrutando uma liberdade tarifaria, sem a necessidade de cumprir metas de universalizacdo e com a
possibilidade de escolherem a sua area de cobertura.
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competicdo entre duas empresas, Embratel e empresa-espelho (Intelig). E nos servicos intra-
regional, a concorréncia seria um oligopdlio, com quatro empresas competindo, quais sejam,
empresa regional, empresa-espelho regional, Embratel e empresa-espelho nacional (Intelig).

Segundo a ANATEL (2008, p. 15), os motivos para que a divisao dos mercados fosse
realizada dessa forma eram que: as trés operadoras regionais seriam de tamanho razoavel,
com capacidade de gerar recursos financeiros proprios suficientes para realizar uma parte
significativa dos investimentos; a regionalizacdo focalizaria o0s investimentos dessas
operadoras na sua regido de concessao, criaria mecanismos para incentivar o atendimento as
metas de universalizacdo dos servicos e facilitaria o processo de privatizacédo; e a presenca de
varias empresas atuando nos mercados reduziria o poder de monopdlio e aumentaria a
concorréncia, diminuindo o trabalho do 6rgao regulador;

Em 3 de julho de 1999, apds um ano da privatizacdo do sistema Telebras, a ANATEL
colocou em operagdo o servico de Cédigo de Selecdo de Prestadora (CSP), que permitia ao
consumidor escolher qual operadora ele desejaria utilizar para realizar a sua ligacdo de longa
distancia.

Sobre os servicos de telefonia celular, ele foi dividido, inicialmente, em nove
concessiondrias da banda A, resultantes do desmembramento das subsidiarias da Telebras. As
alteracdes mais expressivas do modelo inicial comegaram a ocorrer a partir de 2001, quando a
ANATEL iniciou as vendas de outras bandas (D, E, F, G, I, J, L, M e de extenséo),
possibilitando a entrada de novos competidores, 0o que levou a uma concorréncia de pelos
menos quatro empresas em cada regido. Segundo Pires e Campos Filho (2002, pp. 298), nessa
expansdo ocorrida no final de 2001, foi estabelecido para as empresas entrantes um regime
diferenciado em relacdo as exigéncias de universalizacdo, ao controle tarifario, ao regime
juridico e sobre a possibilidade de expansdo mais rapida para outros mercados.

Em relacdo aos limites de atuacdo e as regras de universalizagdo e expansdo das
empresas, 0 § 2° do art. 10 do Decreto n° 2.534, de 2 de abril de 1998, diz o seguinte:

8 2° A prestacdo de servicos de telecomunicagdes em geral, objeto de novas
autorizac@es, por titular de concessdo de que trata o art. 6°, bem como por
sua controladora, controlada ou coligada, somente serd possivel a partir de
31 de dezembro de 2003 ou, antes disso, a partir de 31 de dezembro de 2001,
se todas as concessionarias da sua Regido houverem cumprido integralmente
as obrigacOes de universalizacdo e expansdo que, segundo seus contratos de
concessdo, deveriam cumprir até 31 de dezembro de 2003.

Dessa maneira, a partir de 2003 (ou de 2001, caso ja tivessem atingido as metas de
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universalizacdo e expansao), as empresas ja estabelecidas puderam iniciar a sua entrada em
outros mercados. Isso significa que empresas como a Telemar/Oi e Telefonica comegaram a
receber autorizacdes para atuar em mercados como o de longa distancia, fora de suas regides
de concessao.

Em relacdo aos servicos de Internet, em 9 de agosto de 2001, entrou em vigor a
Resolugdo n° 272, que estabelecia o regulamento do Servigo de Comunicacdo Multimidia
(SCM), de modo a disciplinar, principalmente, a oferta de Internet Banda Larga no pais. O art.

3° da referida Resolucgéo estabelece o seguinte:

Art. 3° O Servico de Comunicacdo Multimidia é um servico fixo de
telecomunicacGes de interesse coletivo, prestado em ambito nacional e
internacional, no regime privado, que possibilita a oferta de capacidade de
transmissdo, emissdo e recepcdo de informagdes multimidia, utilizando
quaisquer meios, a assinantes dentro de uma area de prestacdo de servico.

Nesse sentido, busca-se uma caracterizacdo e uma separacdo dos servicos de Internet
Banda Larga dos demais servicos de telecomunicagdo. Tanto que no Paragrafo unico do art.

3°, da Resolucédo n° 272, de 9 de agosto de 2001, defini-se que:

Paréagrafo Unico. Distinguem-se do Servico de Comunicacdo Multimidia, o
Servigo Telefonico Fixo Comutado destinado ao uso do publico em geral
(STFC) e os servicos de comunicacdo eletrbnica de massa, tais como o
Servico de Radiodifuséo, o Servigo de TV a Cabo, o Servico de Distribuigcdo
de Sinais Multiponto Multicanal (MMDS) e o Servigo de Distribuicdo de
Sinais de Televis&o e de Audio por Assinatura via Satélite (DTH).

No dia 10 de junho do ano de 2003, foi promulgado o Decreto n° 4.733 que trouxe
algumas exigéncias para as empresas de telecomunicacdes, como o detalhamento das contas
telefénicas, a emissdo de fatura Unica, o estabelecimento de método de afericdo dos servicos
prestados e, talvez o mais importante em termos concorrenciais e de direitos dos
consumidores, a instituicdo da portabilidade. Segundo o inciso VIII do art. 7 do supracitado
decreto, as empresas deverdo garantir “[...] a possibilidade de ser assegurada aos assinantes de
servico de telecomunicagdes, residenciais e ndo residenciais, a portabilidade do numero
local”.

Um novo Plano Geral de Outorgas (PGO), o Decreto n° 6.654, de 20 de novembro de
2008, foi promulgado e, dentre as alteragdes, é possivel destacar o § 1°, incisos | e Il, e 0 82°

do art. 6 que dispdem:
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8§ 1° As transferéncias que resultem em Grupo que contenha concessionarias
em Setores de mais de uma Regido definida neste Plano Geral de Outorgas
implicam:

| - atuacdo obrigatéria nas demais Regides, por parte de prestadora de
servigos de telecomunicacBes pertencentes ao Grupo que contenha as
respectivas concessionarias, conforme dispuser o Plano Geral de Metas de
Competicdo a ser editado pela Agéncia Nacional de Telecomunicagdes,
observado o disposto no § 5% e

Il - obrigacdo de atender aos condicionamentos impostos pela Agéncia
Nacional de Telecomunicagdes com a finalidade de assegurar a competicéo,
impedir a concentracdo econdmica prejudicial & concorréncia e ndo colocar
em risco a execucao do contrato de concessdo, em atencdo ao que dispde a
Lei n®9.472, de 1997, em especial nos seus arts. 97 e 98.

§2° Sdo vedadas as transferéncias que resultem em Grupo que contenha
concessionarias em Setores de mais de duas Regides definidas neste Plano Geral
de Outorgas, observado o disposto no § 5°

Desse modo, percebe-se que as alteraces do novo PGO se deram no sentido de
suprimir as restricdes que impediam a atuacdo das concessionarias de telefonia fixa local, ou
de suas controladas e controladoras, em mais de uma regido. No entanto, a permisséo de
atuacdo foi somente para, no maximo, duas regides distintas.

Acerca dos servicos de TV por Assinatura, a evolucdo do seu marco regulatorio foi um
pouco diferente dos demais servicos de telecomunicacGes. Tal diferenca pode estar
relacionada ao fato desse servico, desde a sua primeira regulamentacéo, ter sido prestado por
empresas particulares, de modo que ndo ocorreram privatizacdes de empresas de TV por
Assinatura. A primeira iniciativa no sentido de disciplinar o servigo foi por meio do Decreto
n. 95.744, de 23 de fevereiro de 1988, que aprovava o Regulamento do Servico Especial de
Televisdo por Assinatura (TVA). O art. 2° do referido Decreto caracteriza esse servigo da

seguinte forma:

Art. 2° O Servico Especial de Televisdo por Assinatura - TVA é o servico de
telecomunicacOes, destinado a distribuir sons e imagens a assinantes, por
sinais codificados, mediante utilizacdo de canais do espectro radioelétrico,
permitida, a critério do poder concedente, a utilizacdo parcial sem
codificacdo

De acordo com a Teleco (2010), um ano depois da aprovacdo do supracitado Decreto,
0 servico de TV por Assinatura, efetivamente, entrou em operagdo no pais. Em 1990, o
Ministério das ComunicacOes ja havia autorizado a instalacdo de redes de cabos em 62
cidades brasileiras. Logo em seguida, em outubro de 1991, foi editada a Norma n°® 230 do
Ministério das Comunicagfes, que passou a disciplinar o uso de satelites nos servigos de

telecomunicacdes, o que englobava os servicos de TV por Assinatura via satélite.
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Posteriormente, em 6 de janeiro de 1995, foi aprovada a Lei n°® 8.977, mais conhecida
como Lei do Cabo, que tinha o intuito de regulamentar a oferta de TV a Cabo no pais. Em 14
de abril de 1997, com base na Lei do Cabo, entrou em vigor o Decreto n° 2.206, aprovando o
atual Regulamento do servico de TV a Cabo. O art. 2° da Lei 8.977, de 6 de janeiro de 1995,

caracteriza esse servico como:

Art. 2° O Servigo de TV a Cabo é o servico de telecomunicacbes que
consiste na distribuicao de sinais de video e/ou &udio, a assinantes, mediante
transporte por meios fisicos.

Paragrafo unico. Incluem-se neste servigo a intera¢do necessaria a escolha de
programacdo e outras aplicagdes pertinentes ao servigo, cujas condi¢des
serdo definidas por regulamento do Poder Executivo.

Em 1997, devido a evolucdo tecnoldgica, surgiu a necessidade de se apurar a
regulamentacdo para 0s novos meios tecnologicos que passaram a ser utilizados na oferta de
TV por assinatura. Desse modo, o Ministério das Comunicac@es elaborou duas Portarias para
resolver tal situacdo. Primeiro, em 16 de abril de 1997, foi revisada a Norma n° 002/94 atraves
da Portaria n® 254. A Norma n° 002/94 — REV/97 apresenta como Seu objetivo:

[...] estabelecer as condi¢Ges para exploracdo e uso do Servico de
Distribuicdo de Sinais Multiponto Multicanal (MMDS), promovendo a
diversidade de fontes de informacdo e propriedade de permissionarias do
Servico, estimulando a competicdo intra e interservicos, preservando os
interesses das comunidades locais e fazendo bom uso do espectro de
freqliéncias.

Em seguida, em 21 de maio de 1997, foi editada a Norma n° 008/97 por meio da
Portaria n® 321, com o intuito de normatizar o Servico de Distribuicdo de Sinais de Televiséo
e de Audio por Assinatura Via Satélite (DTH).

Enfim, mesmo com a aprovacdo da Lei Geral de Telecomunicagdes (LGT) em 1997 e,
desse modo, com a transferéncia de obrigacdes do Ministério das Comunicagdes para a
ANATEL, alguns servigos continuaram sendo regidos por suas antigas legislagdes. Esse foi o
caso da TV por Assinatura oferecida por meio de cabos (TV a Cabo), que permaneceu sendo
regida pela Lei do Cabo, com a modificacdo de que as outorgas de oferta desse servigo
passaram a ser realizadas pela ANATEL.

2.1.3 A ANATEL

A Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (ANATEL) foi criada com base no inciso
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Xl do art. 21 da Constituicdo Federal 1988, modificado pela Emenda Constitucional n® 8, de
15 de agosto de 1995, que inseriu no texto constitucional a necessidade de criacdo de um
orgdo regulador para o setor de telecomunicacdes e também, de acordo com os termos da Lei
n°9.472, de 16 de julho de 1997, a chamada Lei Geral das Telecomunicagbes (LGT).

O § 2° do art. 8 da LGT apresenta o carater especial da ANATEL, informando que
essa “[...] natureza de autarquia especial conferida & Agéncia é caracterizada por
independéncia administrativa, auséncia de subordinacdo hierarquica, mandato fixo e
estabilidade de seus dirigentes e autonomia financeira.”

Quanto as atribuicdes da ANATEL, o caput do art. 8° da LGT j& a caracteriza com a
funcdo de dérgdo regulador das telecomunicaces e, desse modo, nos termos do caput do art. 1°
da LGT, como responsavel pela organizacdo da exploracdo dos servicos de telecomunicacéo,

mais especificamente, o paragrafo Unico do mesmo artigo explica:

A organizagdo inclui, entre outros aspectos, o disciplinamento e a
fiscalizagdo da execucdo, comercializagdo e uso dos servigos e da
implantacdo e funcionamento de redes de telecomunicagfes, bem como da
utilizacdo dos recursos de Orbita e espectro de radiofreqiiéncias.

Ainda em relacdo as atribuicdes da ANATEL, o caput do art. 19 da LGT dispde que
compete a essa agéncia “[...] adotar as medidas necessarias para o atendimento do interesse
publico e para o desenvolvimento das telecomunicacdes brasileiras, atuando com
independéncia, imparcialidade, legalidade, impessoalidade e publicidade [...]” Os demais
incisos do referido artigo relacionam as outras competéncias da ANATEL, dentre elas: adotar
medidas para impedir a monopolizacdo do mercado; reprimir as infracbes a ordem
econbmica; assegurar o uso eficiente do espectro radioelétrico e de qualquer outro meio
natural limitado para os servicos de telecomunicacdes; estimular a participacdo ativa do setor
em ambito internacional; e reprimir infragdes dos direitos dos usuarios.

Uma competéncia importante ANATEL quanto a defesa da concorréncia é o inciso

XIX, do art. 19 da LGT, que concede a agéncia a capacidade de

[...] exercer, relativamente as telecomunicacdes, as competéncias legais em
matéria de controle, prevencdo e repressdo das infracbes da ordem
econdmica, ressalvadas as pertencentes ao Conselho Administrativo de
Defesa Econémica - CADE.

Em suma, a presenca de um ente regulador independente, dotado de uma capacidade

técnica, é condicdo fundamental para garantir a concorréncia justa nos mercados, defender os
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direitos dos consumidores, incentivar os investimentos privados e gerar a confianca dos

agentes na estabilidade das regras do setor.

2.2 O panorama do modelo atual e suas configuracoes

O modelo atual do setor de telecomunicagdes brasileiro é formado por uma série de
objetivos, que podem ser resumidos em trés principais. O primeiro, € o0 incentivo a
concorréncia entre os prestadores dos varios servi¢cos. O segundo, é a garantia dos direitos dos
usuarios. E o terceiro, é a busca pela universalizagdo do acesso a tais servicos.

A ANATEL (2008, p. 12) entende que, para garantir uma concorréncia justa, é
fundamental que o0 acesso dos usuarios aos servicos prestados ndo seja discriminatério. Outro
ponto importante é a garantia do acesso das empresas concorrentes as redes e infraestrutura
em condicdes razoaveis. A eliminacdo dos subsidios cruzados entre 0s servicos e a regulacao
tarifaria das empresas dominantes também se mostram como agBes essenciais na garantia da
competicdo justa. Por ultimo, é determinante que o 6rgdo regulador seja capaz de resolver
quaisquer conflitos entre as prestadoras dos servigos, por meio de um processo transparente e
justo.

Em relacdo a busca pela universalizacdo do servico, a ANATEL (2008, p. 12), verifica
que tal empreitada deve ser realizada de modo a garantir que os servicos sejam de qualidade,
ndo discriminatérios, a precos acessiveis e oferecidos dentro de um prazo aceitavel. Esses
termos valem tanto para os servicos individuais de telecomunicacdo quanto para 0S acessos
coletivos das pessoas que ndo podem pagar as tarifas comercialmente razoaveis dos servicos
individuais.

Nos subitens a seguir, sdo resumidamente apresentadas as atuais configuracfes dos
principais agentes e servigos do setor de telecomunicacgdes (telefonia fixa local, telefonia de
longa distancia, telefonia celular, TV por Assinatura e Internet Banda Larga). Para tanto,
foram utilizados dados da ANATEL e da Teleco de anos recentes. Na apresentacéo dos dados,
é importante fazer a ressalva de que um novo cenario competitivo vem se formando, devido a
uma série de operacOes de fusdo e aquisicdo realizadas nos Gltimos anos, em especial, a
aquisicdo da Brasil Telecom (BrT) pela Telemar/Oi, da Intelig pela Tim e a compra da
participacdo da Portugal Telecom na Vivo pela Telefonica. Como alguns dados se referem a
periodos anteriores e outros a posteriores ao julgamento e autorizacdo dessas operagdes pelo
CADE, optou-se por apresentar os dados conjuntamente, mas com a indicacdo separada do

nome de cada empresa.
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2.2.1 A telefonia fixa local

A telefonia fixa local, denominada de Servico Telefénico Fixo Comutado (STFC) na
modalidade local, é oferecida por todo o territorio brasileiro de acordo com o Plano Geral de
Outorgas (PGO). De acordo com o PGO, o Brasil foi dividido em trés regides e alguns setores
especiais para atuacdo de empresas concessionarias e espelhos. A partir de 31 de dezembro de
2001, comecaram a decair os limites para o nimero de prestadoras por regido, de modo que
novas empresas puderam entrar nesse mercado por meio de autorizagdes da ANATEL. Enfim,
concorrem no mercado de STFC local as concessiondrias, as empresas-espelho e as
autorizadas.

As principais prestadoras que atuam nesses mercados SA0 as concessionarias,
Oi/Telemar, Telefonica, Oi/Telemar + Brasil Telecom (BrT), Sercomtel e CTBC, e as
autorizadas, Embratel e GVT. A Figura 3 apresenta as regides e setores para atuacdo das
prestadoras do STFC local.

Regides e Setores

[] ©s setores ern branco s3o0 os
setores especiaiz de cada regifo

Concessionarias
Oi/Telemar — Setores
1,2,4a17

CTBC — Setor 3

v

Regido I

£

. 3
Concessionarias < e
OilTelemar + BIT — Setores Regiao I1
18, 19, 21, 23, 24, 26 a 30
CTBC — Setor 22 a 25 £
Sercomtel — Setor 20

> Concessionarias
Principais Autorizadas
Embratel e GVT — ambas
atuam em diversas cidades
e regibes do pais.

Telefénica — Setores
Figura 3 — Regides do STFC local

31,32e34
Fonte: Teleco (2010).

CTBC — Setor 33
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As participacOes de mercado das prestadoras sdo apresentadas em seguida, utilizando
como indicador a quantidade de acessos fixos em servico, ou seja, 0 nimero de telefones que
estdo colocados a disposicdo dos usuarios, incluindo os terminais de uso publico. A Tabela 1
demonstra a evolucdo da quantidade dos acessos em servico para 0 ano de 2009 e parte do ano
de 2010.

Tabela 1 — Quantidade de acessos fixos em servico da telefonia local fixa em milhares (dados
trimestrais) — 2009 ao 3° trimestre de 2010

Operadoras  1T09 2T09 3T09 4709 1T10 2T10 3T10

Oi+BrT 21.897 21.789 21479 21.344 21.126 20.796  20.561
Telefdnica 11576 11475 11.333 11.250 11.192 11.260  11.309
Embratel 5.362 5.636 5.880 6.071 6.197 6.500 6.600
GVT* 1121 1.218 1.330 1.442 1574 1.765 1.946
CTBC 627 618 619 623 624 620 623
Sercomtel 156 159 160 160 160 162 163
Outros 561 606 699 609 527 597 598
BRASIL 41,300 41500 41500 41500 41400 41.700 41.800
*sem VOIP

Fonte: Teleco (2010).

A partir da Tabela 1, verifica-se que a quantidade de acessos fixos em servico teve um
crescimento de 1,2% entre o primeiro trimestre de 2009 e o terceiro trimestre de 2010. Esse
crescimento foi ocasionado pela Embratel e pela GVT, que aumentaram sua base de
assinantes em, respectivamente, 23,1% e 73,6%. Por outro lado, a Oi+BrT e a Telefbnica
perderam, respectivamente, 6,1% e 2,3% no numero de acessos fixos em servi¢o. Ja as demais
operadoras de telefonia fixa local praticamente mantiveram a mesma quantidade de acessos
fixos em servico no referido periodo.

O Grafico 3 apresenta 0 market share’ das prestadoras do STFC na modalidade local,

em termos percentuais para o ano de 2010.

7 Market share é a participacdo (quota, fatia ou por¢do) de mercado detida por determinada empresa dentro de
um mercado relevante.
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Sercomtel 0,40%
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CTBC 1,50% 1,40%

GVT 4,70%—
Embratel \

15,80%

Oi+BrT
49,20%

Telefonica
27,10%

Gréafico 3 — Market share do STFC local - 2010
Fonte: Teleco (2010). Elaboracéo propria.

De acordo com o IPEA (2010, pp. 25-26), até o ano de 2010, ndo houve éxito na
instalacdo de operadoras de telefonia fixa capazes de concorrer com as concessionarias nos
servigos locais. As tentativas por meio das empresas-espelho ndo obtiveram sucesso e as
concessionarias, apoés a liberacdo das autorizagdes, ainda ndo conseguiram expandir a sua area
de atuacdo para além de suas regides originais. Tal fato pode ser explicado pelo significativo
investimento inicial de infraestrutura (postes, cabos, direitos de passagem), necessarios para a
entrada em determinada area.

No entanto, de acordo com os dados da Tabela 1, duas empresas autorizadas a atuarem
no STFC local, Embratel e GVT, apresentaram, nos Gltimos dois anos, adi¢fes liquidas de em
torno de um milhdo de acessos em servico, enquanto as concessionarias tiveram reducdes
nesse indicador. A Embratel possuia 5,4 milhdes de assinantes no primeiro trimestre de 2009
e aumentou para 6,6 milhdes no terceiro trimestre de 2010, uma variacdo proxima de 1,2
milhdo de assinantes. A GVT, por sua vez, aumentou a sua quantidade de acessos fixos em
servico em aproximadamente 800 mil, saindo de 1,1 para 1,9 milh&o no referido periodo. Por
outro lado, as concessionarias mais tradicionais, Oi+BrT e Telefonica, perderam clientes
nesse periodo. A Oi+BrT diminuiu de 21,9 para 20,6 milhdes de acessos fixos em servigo, € a
Telefonica caiu de 11,6 para 11,3 milhdes. Tal constatacdo é capaz de demonstrar que a
Embratel e a GVT estdo ganhando mercado e se tornando concorrentes efetivas das
concessionarias.

A explicagdo para o crescimento da Embratel nesse mercado estd diretamente
relacionada com a expansdo da telefonia fixa VolP no Brasil. Segundo a Teleco (2010), o

VoIP € uma tecnologia para a comunicacgao de voz sobre redes de IP. Para utilizar o servico, 0
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usuario deve ter acesso a uma Internet Banda Larga (ADSL, cabo, radio). Desse modo, é
possivel fazer uma utilizacdo simples do VolP, que seria a comunicacdo entre dois
computadores, ou o usuario pode utilizar a telefonia IP. Neste caso, o VoIP é usado para
acessar a rede publica de telefonia fixa e de celular. Geralmente, o usuario tem a sua
disposicdo dois tipos de servigos, um que sO realizada chamadas e outro que recebe e faz
ligacGes.

A quantidade de prestadores de servigos de VolIP no Brasil é muito grande, mas
somente duas, Embratel/Net (Net Fone) e GVT, sdo efetivamente representativas. As demais
possuem um ndmero de assinantes muito incipiente. A Tabela 2 mostra a evolu¢do do nimero

de assinantes de telefonia fixa VVolP no Brasil entre os anos de 2008 e 2010.

Tabela 2 — Assinantes de telefonia fixa VolP no Brasil em milhares (dados trimestrais) — 2008
ao 3° trimestre de 2010

Operadoras 1T08 2T08 3T08 4T08 1T09 2T09 3T09 4T09 1T10 2T10 3T10

Net Fone 718 982 1532 1.802 2058 2286 2489 2557 2662 2.765 2.980
GVT 84 90 95 100 123 135 147 147 166 176 187

Fonte: Teleco (2010).

A partir dos dados da Tabela 2, percebe-se que a quantidade de assinantes do servico
Net Fone da Embratel/Net aumentou em 922 mil (um crescimento aproximado de 45%) entre
0 inicio de 2009 e o final de 2010, saindo de 2.058 para 2.980 milhdes de assinantes. Tal
aumento representa a maior parte do crescimento da Embratel no nimero de acessos em

servico do STFC local, apresentados na Tabela 1, conforme é possivel visualizar no Grafico 4.

7.000
: 6.600
5.000 '
4.000
3.000 2.980
2.000 1 W
1.000 -
0 T T T T T T
1709 2T09 3109 4709 1T10 2T10 3T10
|— Embratel —— Net Fone | S Embratel Net Fone
Variagcdo Total 1.238 922
Gréfico 4 — Embratel (acessos em servico) X Net Fone (assinantes) — 2009 ao 3° trimestre de
2010

Fonte: Teleco (2010). Elaboracéo propria.
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Enfim, boa parte do crescimento da telefonia fixa no Brasil foi impulsionado pela
Embratel, especialmente pelo seu servico de telefonia VolIP, o Net Fone. Deste modo,
percebe-se a importancia da telefonia VVolP para 0 aumento da concorréncia na telefonia fixa

local.

2.2.2 A telefonia de longa distancia

Dentro dos servicos de telefonia, existem duas outras modalidades além da telefonia
local, a modalidade Longa Distancia Nacional (LDN) e a Longa Distancia Internacional
(LDI). O grande diferencial nesses servigos foi a criacdo do Cddigo de Selecdo de Prestadora
(CSP), em 1999, durante o processo de reestruturacdo do setor. Por meio dele, é possivel
escolher por qual empresa o usudrio ira realizar as suas ligacdes de longa distancia, nacionais
ou internacionais. O formato desse codigo é padronizado em dois caracteres numéricos que
devem ser digitados pelo usuario antes do codigo de area da localidade. Ele pode ser
considerado como o principal responsavel por inserir a concorréncia nos mercados de
telefonia de longa distancia.

A partir de 2001, com a queda das limitagdes de entrada de novas empresas nesses
mercados, varias autorizagcbes comecaram a ser realizadas pela ANATEL, de modo que,
atualmente, inUmeras prestadoras de servicos de telefonia competem nos aludidos mercados.
No entanto, sdo somente algumas poucas empresas que possuem uma participagdo
significativa nesses servi¢os, as demais tém uma presenca muito pequena.

No servico LDI, um destaque deve ser dado a Embratel, que recebeu a concessao
desse servico durante 0s processos de privatizacdo e, desde aquele periodo, vem se mantendo
como a empresa com maior participacdo de mercado, acima de 50%. Nos ultimos anos, ela
aumentou sua parcela no mercado, atingindo mais de 60% em junho de 2010. O Gréfico 5
apresenta o market share em minutos tarifados de LDI para periodo de 2007 ao més de junho
2010.
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Embratel | Telefonica Oi+BrT | Tim+Intelig GVT Outros
@ 2007 55,30% 19,71% 13,60% 8,78% 1,34% 1,27%
m 2008 53,99% 22,21% 12,88% 7,44% 1,81% 1,67%
0 2009 55,70% 13,25% 18,31% 7,42% 2,12% 3,20%
Ojun/10| 63,61% 13,91% 8,70% 9,14% 2,04% 2,60%

Gréafico 5 — Market share em minutos tarifados de LDI — 2007 a junho de 2010
Fonte: Teleco (2010). Elaboragao propria.

Na modalidade Longa Distancia Nacional (LDN), o ambiente se mostra um pouco
mais competitivo. No entanto, do mesmo modo que no LDI, a quantidade de empresas que
possuem uma presenca significativa no mercado é reduzida, apesar de um grande numero de
empresas oferecerem o servico. O Grafico 6 mostra o market share em minutos tarifados de
LDN para periodo de 2007 a junho de 2010.

50,00% 1
40,00% -
30,00% —
20,00%
0,00% 1 - - -

Tim+Intelig | Oi+BrT Embratel | Telefonica GVT Outras
@ 2007 7,85% 39,03% 23,46% 25,54% 2,03% 2,09%
W 2008 8,99% 35,10% 23,90% 27,15% 2,56% 2,30%
0 2009 28,26% 24,56% 24,85% 17,10% 2,57% 2,66%
Ojun/10 | 41,96% 21,32% 17,99% 13,97% 2,27% 2,49%

Gréfico 6 — Market share em minutos tarifados de LDN — 2007 a junho de 2010
Fonte: Teleco (2010). Elaboracéo propria.

No servico LDN, com base no Gréfico 6, percebe-se que a Tim aumentou fortemente a

sua parcela de mercado nos ultimos dois anos, quando considera-se como indicador a
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quantidade de minutos tarifados. Ela saiu de 9% em 2008 para mais de 40% em junho de
2010, enquanto as demais prestadoras reduziram as suas participacdes. No entanto, quando
consideramos a renda bruta desse servico como o indicador de market share, nota-se que a
situacdo ndo se repete. As participacdes de mercado das prestadoras ndo se modificaram
muito entre 2009 e 2010, e a parcela de mercado da Tim aumentou em uma magnitude muito
inferior a situacdo anterior, algo em torno de 3%. A Tabela 3 apresenta o market share em
receita bruta de LDN para periodo de 2009 a 2010.

Tabela 3 — Market share em Receita Bruta de LDN em % (dados trimestrais) — 2009 ao 3°
trimestre de 2010

Operadoras 1709 2709 3T09 4T09 1T10 2T10 3T10
Embratel 315 32,5 32,8 32,8 31,8 30,9 31,7
Oi 32,6 31,9 32,1 30,7 31,0 29,6 28,8
Telefonica 26,0 24,9 24,4 24,5 24,9 25,8 26,2
Tim 9,4 9,8 9,8 11,7 11,6 12,9 12,6
CTBC 0,6 0,9 0,9 0,3 0,7 0,8 0,7

* Inclui VC2 e VC3, exceto Telefonica para chamadas de origem no fixo.
Fonte: Teleco (2010).

Para visualizar melhor as diferencas entre os dois indicadores de participacdo de
mercado da Tim, optou-se por representar no Grafico 7 ambos os indicadores para 0s anos de
2009 e 2010.
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Gréafico 7 — Market share da Tim em % - Minutos Tarifados X Receita Bruta - 2009 a 2010
Fonte: ANATEL (2010); Teleco (2010). Elaboracéo propria.

Enfim, essas diferencas nas participacbes de mercado dos dois indicadores talvez

possam ser explicadas pela estratégia da Tim, que, nos Gltimos anos, comecou a oferecer
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alguns pacotes de servigo especiais, com tarifas reduzidas nas ligagcdes. Desse modo, entende-
se que ocorreu uma adesdo significativa a tais pacotes, o que levou a um aumento da
quantidade de minutos tarifados de LDN pelo codigo da Tim, mas que, devido a tarifa
reduzida dessas ligacdes, acabou elevando a receita bruta de LDN em uma magnitude bem

inferior.

2.2.3 A telefonia movel

A telefonia mdvel celular, denominada atualmente de Servico Mdvel Pessoal (SMP), é
dividida em trés regides e dez areas de atuacdo. Essa situacdo € bem préxima a divisdo inicial
em dez regides para o antigo Servico Mdvel Celular (SMC). Na época, algumas empresas
receberam autorizacdo para atuarem nas Bandas A e B. Posteriormente, as empresas foram
autorizadas pela ANATEL a expandir as suas areas de atuacdo, por meio de licitacdes de
outras Bandas. A Figura 4 representa as trés regifes e as dez areas de atuacdo do territdrio

brasileiro, com a indicacéo das principais operadoras do SMP.
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Figura 4 — Areas de concesséo de telefonia celular e operadoras em 2010
Fonte: Teleco (2010).

Segundo o IPEA (2010, p. 25), na telefonia celular € possivel constatar um ambiente

concorrencial em que:
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i) ha equilibrio no nimero de assinantes dos maiores prestadores de servigo;
e ii) mais da metade dos municipios brasileiros sdo atendidos por mais de
uma prestadora de SMP, algo facilitado pelo fato dos operadores de rede
poderem explorar o servico em todo o territorio nacional, e ndo apenas em
uma outorga especifica.

Nesse sentido, verifica-se que o mercado de telefonia celular possui relativa
concorréncia, sendo que, na maioria das cidades brasileiras 0s usuarios tém quatro ou cinco
opcdes de prestadoras a sua disposi¢do. Em termos de mercado nacional, verifica-se que ele
esta divido entre quatro grandes operadoras (Vivo, Claro, Tim e Oi), com participacfes de

mercado bem proximas. O Gréfico 8 apresenta 0 Market Share do SMP para o ano de 2010.
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Gréfico 8 — Market share do SMP - 2010
Fonte: Teleco (2010). Elaboragéo propria.

A Tabela 4 relaciona as adi¢des liquidas de celulares das principais operadoras entre
0s anos de 2007 e 2010.

Tabela 4 — AdicGes liquidas de celulares das operadoras em milhares — 2007 a 2010

Operadoras 2007 2008 2009 2010
Vivo 4.896 7.560 6.799 8.548
Claro 6.347 8.503 5.669 7.237
Tim 5.843 5.148 4.698 9.913
Oi 3.998 8.329 6.062 3.218
CTBC -10 91 85 76
Sercomtel -13 12 0 -7
Total 21.061 29.643 23.313 28.985

Fonte: Teleco (2010).

Em relacdo a Tabela 4, é possivel perceber que as quatro principais empresas tiveram

aumentos na quantidade de celulares relativamente diversos ao longo dos anos. No total, as
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adicdes de celulares em 2010 foram 24,3% maiores que em 2009. A Oi, no ano de 2010, teve
uma redugao expressiva nas suas adicdes de celulares, 47% menores em relacdo ao ano de
2009. A Vivo e a Claro aumentaram as suas adi¢Oes liquidas de celulares, respectivamente,
em 25,7% e 27,7% em 2010. Por ultimo, a Tim teve aumentos na quantidade celulares
relativamente maiores que suas concorrentes no ano de 2010. Em compara¢do ao ano de
2009, ela elevou as suas adi¢Oes liquidas de celulares em 111%. Esta constatacdo pode estar
relacionada com a anteriormente mencionada elevacdo dos seus minutos tarifados do servico
de Longa Distancia Nacional (LDN). E possivel que a maior elevacio do nimero de celulares
também esteja ligada a estratégia da empresa de oferecer alguns pacotes de servigo especiais,
com tarifas reduzidas nas ligagdes. Dessa maneira, para usufruir de tais pacotes, 0 usuario
porventura tenha que adquirir um celular da Tim.

Dentro do servico de telefonia movel, pode-se destacar, ainda, a operadora Nextel, que
possui licenca para o Servico Movel Especializado, oferecendo um sistema de
radiocomunicagdo mais direcionado para 0 mercado corporativo e com um grande nimero de
usudrios. A Tabela 5 apresenta a evolugdo do nimero de acessos da operadora, em milhares,

da operadora entre os anos de 2009 e 2010.

Tabela 5 — Quantidade de acessos e adi¢des liquidas da Nextel em milhares (dados
trimestrais) — 2009 ao 3° trimestre de 2010

Nextel 1T09 2T09 3T09 4709 1T10 2T10 3T10

Acessos 1.939 2106 2291 2.483 2.663 2.867 3.113
AdicOes Liquidas 127 167 185 192 181 204 245

Fonte: Teleco (2010).

A partir da Tabela 5, pode-se verificar que a quantidade de assinantes da Nextel
cresceu fortemente em menos de dois anos, uma elevagdo superior a um milhdo de acessos,
atingindo mais de trés milhdes de assinantes no final do terceiro trimestre de 2010. Apesar
desse valor expressivo e dos servi¢os oferecidos guardarem certa similitude com a telefonia
celular, em termos do mercado nacional, ela ndo pode ser considerada uma concorrente direta
das operadoras de telefonia celular. Isto se justifica pelo fato de a sua area de cobertura ser
restrita a alguns centros urbanos e 0s seus servicos serem direcionados para as empresas.
Desse modo, entende-se que a Nextel concorre com as empresas de celular somente nos
grandes centros urbanos, onde ela possui cobertura, e nos servicos destinados ao mercado
corporativo. No entanto, a Nextel esta iniciando a implantacdo de sua rede 3G, por meio da

compra de varias licencas da Banda H e da perspectiva de investir U$4,5 bilhdes nos
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préximos cinco anos, o que representa uma boa possibilidade dela se tornar, em pouco tempo,

um efetivo competidor no mercado nacional de telefonia movel.
2.2.4 TV por Assinatura

O mercado de TV por Assinatura pode ser compreendido, inicialmente, pelas quatro
modalidades tecnolégicas de outorga. De acordo com a Teleco (2010), a primeira modalidade
é a TV a Cabo, na qual a distribui¢do dos sinais de audio e video é realizada utilizando cabos
(coaxiais e fibras oticas). A area de atuacdo desse tipo de modalidade é restrita aos grandes
centros urbanos, pois eles sdo economicamente mais atrativos e também pelo fato de os
investimentos iniciais em infraestrutura serem elevados. A segunda é o MMDS (Servico de
Distribuicdo de Sinais Multiponto Multicanais), no qual os sinais de audio e video sdo
oferecidos por meio de radiofrequéncias na faixa de microondas (2.500 a 2.680 MHz). Essa
modalidade também é mais concentrada nos grandes centros urbanos. A terceira € a DTH
(Direct To Home), na qual os sinais sdo distribuidos através de satélites. Nesse caso, as
barreiras geogréficas sdo reduzidas, de modo que a abrangéncia para a atuacdo desse servico é
de, praticamente, todo o territério nacional. A Gltima modalidade é o Servi¢co Especial de
Televisdo por Assinatura (TVA), no qual a oferta do servico é feita por radiofrequéncia de um
unico canal em UHF.

O mercado nacional é relativamente concentrado em duas operadoras, a Net (TV a
Cabo) e a Sky (DTH). As participaces de mercado, com base no nimero de assinantes para 0

ano de 2010, sdo mostradas no Grafico 9.
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Gréafico 9 — Market share da TV por Assinatura - 2010

Fonte: Teleco (2010). Elaboragéo propria.

A Tabela 6 apresenta a quantidades de assinaturas por operadora em milhares para o

periodo de 2009 até o terceiro trimestre de 2010.
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Tabela 6 — Quantidade de assinantes de TV por Assinatura em milhares (dados trimestrais) —
2009 ao 3° trimestre de 2010

Operadoras 1T09 2T09 3T09 4T09 1T10 2T10 3T10

Net* 3.347 3.480 3.645 3.690 3.776 3.883 4,065
SKY 1.892 1.907 1.885 1.969 2.040 2.180 2.331
Telefonica** 502 514 508 487 469 469 466
Embratel* 34 116 201 317 444 656 893
OiTV 61 62 113 234 283 265 280
Abril** 166 165 166 167
Outros 610 742 807 872
Total 6.555 6.804 7.098 7.473 7.919 8.426 9.074

*Apesar da Embratel ser a atual proprietaria da Net, optou-se por apresenta-las separadamente, com
intuito de destacar o crescimento da oferta do servigo via satélite (DTH).

** A Telefonica realizou uma operacéo de concentragdo com a Abril em 2006, mas até o momento tal
ato de concentracdo ainda ndo foi julgado pela CADE. Desse modo, pelo fato de ndo existir um
posicionamento definitivo para a operacgao, optou-se por apresenta-las separadamente.

Fonte: Teleco (2010).

A partir da Tabela 6, percebe-se que 0 numero de assinaturas aumentou
expressivamente nos dois ultimos anos. Entre o primeiro trimestre de 2009 e o terceiro
trimestre de 2010, a quantidade de assinantes de TV por Assinatura se elevou em 38,4%. Esse
fato também foi constatado no relatério da ANATEL para o ano de 2009. Segundo a
ANATEL (2009, p. 81), a evolugéo verificada deveu-se a dois fatores: “[...] a ampliagdo da
oferta conjunta de multiplos servi¢os (0s combos) e a oferta de servicos de TV por Assinatura
prestados via satélite [...]”. Em relacdo ao aumento dos servicos via satélite, realmente se
constata uma forte elevacdo na participacdo da Oi e, mais expressivamente, da Embratel.
Ambas as empresas aumentaram a sua participacao, respectivamente, em 359% e 2.526,5%
desde o inicio de 2009. Desse modo, apesar do mercado ainda se mostrar concentrado em
apenas duas prestadoras (Net e Sky), a elevacdo na oferta de TV por Assinatura das
operadoras de telefonia fixa demonstra que a concorréncia no mercado tende a aumentar.

Ademais, € importante ressaltar a atuacdo da ANATEL, que, nos ultimos anos, tem
alterado a regulamentacgéo, possibilitando a autorizagdo para a entrada de novas operadoras,
no sentido de expandir os servigos de TV por Assinatura e aumentar a concorréncia no
mercado. Nesse sentido, no dia 25 de novembro de 2010, a ANATEL aprovou um novo
Planejamento do Servico de TV a Cabo, que retirou as limitacfes do numero de competidores
e a necessidade de licitacGes para obtencédo de licencas.

2.2.5 Internet Banda Larga

Os servicos de Internet Banda Larga sdo oferecidos por diversos meios tecnoldgicos.
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De acordo com a Teleco (2010), as conexdes banda larga podem ser oferecidas através da
tecnologia ADSL, pelas operadoras de telefonia fixa, utilizando os cabos telefnicos para a
transmisséo de dados. Outro tipo de conexdo € a Internet a Cabo, que utiliza a rede de cabos
das operadoras de TV a Cabo. As operadoras de TV por Assinatura do tipo MMDS e outras
empresas menores oferecem a conexdo por rede wireless ou Internet a radio. Algumas poucas
oferecem o servico via satélite. E, por Ultimo, as operadoras de telefonia mével oferecem o
acesso a banda larga movel, principalmente por meio da tecnologia 3G.

Em termos de tipologia regulamentar, para a atuacdo no mercado de banda larga fixa,
é necessaria a autorizacdo da ANATEL para o Servi¢o de Comunicacdo Multimidia (SCM) e,
para a banda larga movel, a autorizagdo € para o Servico Mdvel Pessoal (SMP). Desse modo,
poder-se-ia dissociar a banda larga em dois mercados distintos, fixo e moével. No entanto,
parece mais plausivel considera-los como servigcos concorrentes diretos, em especial a banda
larga movel oferecida através de um modem 3G, e, portanto, inclui-los em um Gnico mercado
relevante.

A Tabela 7 mostra a quantidade de acessos a Internet Banda Larga, em milhares, para
0s anos de 2009 e 2010. Apesar de alguns grupos empresariais como a Telemar/Oi, a
Telefbnica/Vivo e a Claro/Embratel/Net oferecerem tanto a banda larga fixa como a mdvel,
optou-se por apresentar, inicialmente, os dados dissociados por tipo de banda larga. Os dados
para banda larga mdvel sdo apresentados unificados até o terceiro trimestre de 2009 e,

posteriormente, distribuidos entre as principais operadoras.

Tabela 7 — Quantidade de acessos a Internet Banda Larga em milhares (dados trimestrais) —
2009 ao 3° trimestre de 2010

Operadoras 1T09 2T09  3T09 4709 1T10 2T10 3T10
Oi (fixa) 3.938 4066 4.142 4211 4.266 4.307 4.324
Net (fixa) 2.452 2.605 2790 2.882 2.988 3.100 3.329
Telefonica (fixa) 2.657 2727 2578 2.636 2.799 2.972 3.137
GVT (fixa) 494 541 604 669 747 887 996
CTBC (fixa) 211 205 202 203 208 216 228
Vivo (movel) . . . 1.267 1557 1.739 1971
Tim (mével) . . . 1575 1586 1.624  1.664
Claro (mével) . . . 1.156 1.276 1.326 1.367
Oi (mdvel) . . . 435 456 461 443
CTBC (mével) . . . 28 34 33 32
Outras 608 610 685 779 781 786 786
Banda Larga Movel 3.132  3.600 4.050 .. . ..
Total 13.492 14,354 15051 15.841 16.698 17.451 18.277

Fonte: ANATEL (2010); Teleco (2010). Elaboragéo propria.
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Com base na Tabela 7, percebe-se que a quantidade de usuarios desse tipo de conexao
se elevou fortemente a partir de 2009, aproximadamente 35,5% até o terceiro trimestre de
2010. O principal destaque é para a banda larga mdvel, que elevou a quantidade de assinantes
em mais de dois milhdes no periodo em questdo, um aumento de 74,9%. Ja na banda larga
fixa, nota-se que 0s aumentos no nudmero de acessos das principais operadoras, Oi, Net e
Telefonica, foram de, respectivamente, 9,8%, 35,8% e 18,1%. O Grafico 10 apresenta as
participacGes de mercado para Internet Banda Larga em termos percentuais para o ano de
2010.
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Gréfico 10 — Market share da Internet Banda Larga - 2010
Fonte: ANATEL (2010); Teleco (2010). Elaboracéo propria.

Em relacdo ao Gréfico 10, constata-se que o mercado nacional é mais concentrado em
trés grupos empresariais, as duas operadoras de telefonia fixa, Oi e Telefonica, e a operadora
de TV por Assinatura, Net. Desse modo, é possivel entender que, devido as restricbes na area
de atuacdo dessas empresas, somente nos grandes centros urbanos duas dessas operadoras
concorrem entre si, enquanto que nos municipios menores uma operadora de telefonia fixa
domina o mercado. No entanto, isso ndo significa que nestes municipios nao exista
concorréncia. Na verdade, geralmente as operadoras de telefonia fixa concorrem com
prestadoras locais de Internet wireless e, atualmente, com a banda larga mével, devido ao
crescimento da cobertura 3G das operadoras de telefonia celular.

Em relacdo a banda larga movel, com base nos dados apresentados acima, percebe-se
que ela ja se tornou uma concorrente efetiva da banda larga fixa. Isto pode ser justificado pelo

fato de que, no terceiro trimestre de 2010, a banda larga fixa representava 70% e a banda larga
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moével 30% do total de acessos no pais. E possivel destacar, ainda, que 0 seu crescimento foi
muito elevado nesse Ultimo ano, com um aumento de mais de 1,3 milhdes de modems, sendo
que a Vivo foi responsavel pela maior fatia dessa elevacdo, com um acréscimo de um milh&o
de modems. O Gréafico 11 apresenta as adi¢cdes liquidas de terminais de dados, em milhares,

das principais operadoras para o periodo de janeiro a novembro de 2010.
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Gréafico 11 — Adicdes liquidas de terminais de dados em milhares — jan-nov/2010
Fonte: Teleco (2010).

Em suma, é possivel constatar que a Internet Banda Larga é um servico em ampla
expansdo no Brasil e a banda larga mével tem contribuido fortemente para isso. Ademais,
com a expansdo da cobertura 3G das operadoras de celular, percebe-se que a oferta desse

servigo tende a manter um ritmo forte de crescimento e com aumento da concorréncia.

2.3 Elementos determinantes da concorréncia no setor de telecomunicacGes na

atualidade

A partir da secdo anterior, é plausivel a constatacdo de que o ambiente de competicao
no setor de telecomunicagdes varia conforme os mercados relevantes definidos, ou seja, de
acordo com os servicos e regides. Em relacdo as regides, segundo o IPEA (2010, p. 29), as
regibes mais densamente povoadas sdo as mais atrativas em termos econémico-financeiros e,
desse modo, acabam apresentando uma maior concorréncia entre as empresas. Ja no caso dos
servigos, a competicdo é mais determinada pelo modelo exploratorio previsto no marco
regulatorio. Nesse sentido, é fundamental a identificacdo das operadoras que possuem um

Poder de Mercado Significativo (PMS), de modo que a utilizacdo de regulamentagOes
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assimétricas possa favorecer o crescimento das pequenas empresas sem PMS, contribuindo
para 0 aumento da competicéo.

Os fatores que influenciam a concorréncia sdo numerosos e, em alguns casos, muito
polémicos. Como primeiro exemplo, poder-se-ia citar o caso da portabilidade numérica, que
possibilitou, em certa medida, o aumento da concorréncia ao garantir ao usuério o direito de
manter seu nimero de telefone, independentemente da operadora.

Outra situacdo de influéncia sobre o ambiente competitivo seria, de acordo com o
IPEA (2010, pp. 29-30), a auséncia de uma regulacdo clara que separe a prestacdo do servigo
e a operacédo da infraestrutura. Esse fato leva ao entendimento de que uma mesma licenca de
funcionamento de uma empresa vale tanto para a prestacdo do servi¢o quanto para a operagao
da rede. Tal omissdo da regulamentacdo incentiva o surgimento de infraestruturas paralelas, o
que eleva as barreiras & entrada. E nesse sentido que regras claras de interconexao e artificios,
como unbundling, se mostram importantes. As regulamentagdes que facilitam as
interconexdes sdo muito importantes, mas afetam diretamente os grupos com significativo
PMS. Desse modo, o assunto se torna um pouco conflituoso, mas a atuacdo do agente
regulador deve superar tais conflitos e assegurar a interconexdo e a utilizacdo das redes
ociosas, garantindo o aumento do trafego e a entrada de operadoras sem PMS. Acerca dos
artificios que garantem a interconexdo, a ANATEL (2008, p. 153) entende que:

As taxas de acesso sdo formas de estimulo ao crescimento de prestadoras
entrantes ou sem PMS, considerando que a utilizacdo da receita advinda
desta funcionalidade torna a prestadora capaz de competir no preco de
publico com as prestadoras estabelecidas ou com PMS.

Novamente em relacdo as licencas, um exemplo de influéncia sobre a concorréncia
seria 0 caso da licenca para operacdo no Servigo de Comunicacdo Multimidia (SCM). Neste
caso, uma prestadora, autorizada no SCM, néo pode ofertar o Servigo Mdvel Pessoal (SMP),
mesmo que ambos oferecam funcionalidades concorrentes. Desse modo, essas restricdes nas
licengas, que impedem uma operadora de atuar em outros mercados de natureza semelhante,
prejudicam a concorréncia no setor. Por isso, 0 entendimento de questbes como a
convergéncia tecnoldgica e de servicos é fundamental para a construcdo de regulamentacao
pertinente a um ambiente concorrencial.

Enfim, questbes como as essential facilities, unbundling, interconexao, portabilidade e
convergéncia tecnoldgica e de servigos sdo essenciais para compreender como a concorréncia

pode ser afetada pela regulacéo e pelas mudancas de tecnologia.
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2.3.1 Essential facilities, unbundling e as regras de interconexéo

O termo essential facilities se refere a uma doutrina juridica que descreve um tipo
especial de monopdlio dentro da legislacdo antitruste. Ele estad relacionado a um
comportamento anticoncorrencial, no qual uma empresa utiliza seu poder de mercado para
impedir a entrada de novos concorrentes, através da recusa de venda e acesso a determinada
infraestrutura. De acordo com Pitofsky (2002, p. 2), a doutrina das essential facilities foi
sendo construida ao longo do tempo dentro do judiciario norte-americano, aparecendo em
varios casos em que um monopolista procurava excluir 0s seus concorrentes reais e potenciais
por meio da recusa em negociar determinado produto ou servigo essencial para o concorrente
atuar no mercado.

Ainda segundo Pitofsky (2002, pp. 5-6), existem alguns testes que devem ser
realizados para atestar se, realmente, um monopolista é obrigado a conceder o acesso a sua
infraestrutura. Desse modo, é necessario provar quatro fatores essenciais: a existéncia do
controle da infraestrutura essencial por um monopolista; a incapacidade dos concorrentes de
duplicarem a infraestrutura em questdo; a negativa por parte do monopolista do acesso a
infraestrutura por um concorrente sob condicdes razoaveis; e a viabilidade da oferta da
infraestrutura aos concorrentes, sem implicar em prejuizos ao proprietario dela. Em relagéo ao
ultimo fator, pode-se mencionar, ainda, que o monopolista ndo é obrigado a compartilhar sua
infraestrutura, quando isso levar a incapacidade dele atender a seus clientes de forma
adequada.

Segundo o art. 3°, inciso V, da Resolu¢do Conjunta n® 001 da ANEEL, ANATEL e
ANP, de 24 de novembro de 1999, sdo consideradas infraestruturas essenciais na

regulamentacdo brasileira:

[...] as serviddes administrativas, dutos, condutos, postes e torres, de
propriedade, utilizados ou controlados, direta ou indiretamente, pelos
agentes que exploram os servigos publicos de energia elétrica, os servicos de
telecomunicagdes de interesse coletivo e 0s servigos de transporte dutoviario
de petrdleo, seus derivados e gas natural, bem como cabos metalicos,
coaxiais e fibras Opticas ndo ativados [...]

Com o intuito de solucionar o problema do controle sobre as essential facilities no
setor de telecomunicacdes, a ANATEL elaborou a Resolugéo n°® 410, de 11 de julho de 2005,
denominada de Regulamento Geral de Interconexdo (RGI). Conforme o art. 1° dessa

resolucdo, as interconexdes entre as redes das operadoras de telecomunicagfes sdo regidas
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pela LGT, pelo RGI, pelas normas e regulamentos especificos para cada servico e pelos
contratos de interconexdo celebrados entre as empresas. Acerca dos regulamentos especificos,
a ANATEL aprovou a resolucdo n® 438, de 10 de julho de 2006, para regulamentar a
remuneracdo pelo uso das redes das prestadoras de telefonia mével (SMP) e a resolucéo n°
458, de 8 de fevereiro de 2007, para a remuneracdo pelo uso da rede de telefonia fixa (STFC).

O objetivo da RGI, conforme o art. 2°, ¢ estabelecer “[...] os principios e regras basicas
para a interconexdo de redes e sistemas das prestadoras de Servigos de Telecomunicagtes de
interesse coletivo, abrangendo 0s seus aspectos comerciais, técnicos e juridicos.”

O RGI no art. 3°, inciso V, considera como interconexao a

[...] ligacdo de Redes de Telecomunicagfes funcionalmente compativeis, de
modo que os Usuérios de servigos de uma das redes possam comunicar-se
com Usuarios de servigos de outra ou acessar servicos nela disponiveis.

Para garantir que as interconexdes sejam realizadas de modo justo e correto, o art. 12°
diz que: “As prestadoras de Servicos de Telecomunicagdes de interesse coletivo sdo obrigadas
a tornar suas redes disponiveis para Interconexdo quando solicitado por qualquer outra
prestadora de Servi¢o de Telecomunicagdes de interesse coletivo.” Ja o art. 26 estabelece, que

as redes de telecomunicacéo

[...] devem ser organizadas como vias integradas de livre circulagdo, nos

termos seguintes: | — é obrigatoria a Interconexdo de redes; Il — deve ser
assegurada a operagdo integrada das redes, em ambito nacional e
internacional; 111 — o direito de propriedade sobre as redes é condicionado

pelo dever de cumprimento de sua fungéo social.

Por ultimo, ainda sobre as regras de interconexdo e para garantir uma ampla e justa
competicdo entre os prestadores de servigos, o art. 26 do RGI diz que € proibido: a pratica de
subsidios, para reducdo artificial de tarifas ou precos; o uso ndo autorizado de informacdes
obtidas de concorrentes, por meio dos contratos de interconexdo; a omisséo de informagoes
técnicas e comerciais relevantes a prestacdo de servico por outrem; a exigéncia de condicdes
abusivas para a celebracdo do contrato de interconexdo; a obstrucdo ou demora intencional
das negociagdes; a coacdo para celebrar o contrato de interconexdo; e a imposicdo de
condigdes que impliquem uso ineficiente das redes ou equipamentos interconectados.

Sobre a utilizagdo das essential facilities por empresas concorrentes de um
monopolista, e também relacionando com a questdo das regras de interconexao, existe uma
medida utilizada em alguns paises que facilita a entrada de competidores em um determinado

mercado. Tal medida é o unbundling, que, segundo Vargens Filho e Ferreira Janior (2002, p.
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59), significa a desagregacdo entre rede e servi¢co. De maneira mais especifica, o termo se
refere ao arrendamento de partes desagregadas das redes de infraestrutura por operadores que
ndo possuem a sua propria. Desta feita, o unbundling é uma forma de interconexao, na qual
empresas destituidas de infraestrutura podem ofertar seus servicos por meio de redes ja
existentes, reduzindo assim as barreiras a entrada nesse mercado.

Nas telecomunicaces, particularmente na telefonia fixa, o unbundling normalmente é
classificado em trés tipos: o full unbundling, no qual a prestadora de telefonia local aluga os
pares de fios de sua rede para operadoras concorrentes, de modo que esse par de fios fique
totalmente dedicado a empresa locatéria; o line sharing, que seria o compartilhamento do par
de fios metalicos, de modo que a prestadora de telefonia local continue ofertando os servicos
de telefonia e a operadora que aluga o par metalico ofereceria outro servico, como a banda
largar ADSL,; e o terceiro tipo, o bit stream, em que a operadora de telefonia local fornece
conexBes de dados, por meio de seus pares de fios metélicos, para que outras operadoras
possam ofertar 0s seus proprios servigos.

De acordo Mattos (2005, p. 16), o unbundling estabelece a obrigacdo das operadoras
detentoras da infraestrutura de alugar os elementos de sua rede de maneira desagregada.
Desse modo, evita-se que tais operadoras realizem vendas casadas, ou seja, oferecam 0s
elementos de sua rede para aluguel somente em conjunto. Tal medida desobriga uma empresa
entrante a alugar partes da rede que ela considere desnecessarias. Caso nao existisse essa
desagregacdo no aluguel da infraestrutura, a empresa proprietaria da rede poderia utilizar a
venda casada para elevar os custos das suas concorrentes efetivas e potenciais, por meio de
valores mais elevados do aluguel referentes a elementos desnecessarios as suas rivais.

O unbundling também pode ser entendido como a possibilidade de se introduzir
gradualmente a concorréncia em determinado mercado, ao mesmo tempo em que se evitam
duplicacdes ineficientes de uma infraestrutura. Mattos (2006, p. 1) entende que o objetivo
principal do unbundling é incentivar a concorréncia, tornando possivel a uma empresa realizar
a sua entrada por etapas, de maneira que ela escolheria quais as partes de uma rede ela
construiria e quais ela alugaria. Acerca da regulacdo sobre a possibilidade de uma prestadora
entrante investir ou de alugar uma infraestrutura, Vargens Filho e Ferreira Janior (2002, p. 71)
afirmam que: “O ponto de partida para a determinag¢do do preco do unbundling € que este
deve ser fixado num valor que torne os operadores entrantes indiferentes quando confrontados
com a deciséo entre investir e compartilhar uma infra-estrutura.”

Segundo Mattos (2006, p. 2), em alguns casos, 0s reguladores procuram utilizar o

unbundling como um facilitador para a entrada de uma empresa, que baseia a sua entrada na
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programacdo de construir futuramente sua propria infraestrutura. No entanto, apesar dessa
medida significar um desperdicio de duplicacdo, ela ndo compromete todos os elementos de
uma rede, mas somente aqueles que se mostram economicamente ineficientes para replicacao.
Nesse sentido, o unbundling permite que uma prestadora entrante, por meio de um processo
de learning by doing, possa determinar quais seriam os elementos de rede candidatos a um
investimento futuro, reduzindo-se as incertezas.

Ainda de acordo com Mattos (2006, p. 60), a experiéncia internacional, em especial
dos Estados Unidos e da Europa, mostram duas visdes distintas sobre os caminhos do
unbundling. Na Europa, respeita-se mais o unbundling como instrumento para incentivar a
concorréncia, especialmente no mercado de Internet Banda Larga. Por outro lado, os Estados
Unidos entendem que, em certa medida, o unbundling pode reduzir os incentivos aos
investimentos e inovacao, tanto pela prestadora detentora da rede quanto pela entrante. Enfim,
percebe-se que a implementacdo do unbundling deve ser realizada de forma parcimoniosa,

garantindo o incentivo & concorréncia, sem se reduzir o investimento e a inovag&o.

2.3.2 Portabilidade

A portabilidade numérica, segundo a Teleco (2010), é a capacidade do usuario
(pessoas, negdcios e organizacdes) de continuar com 0 mesmo ndmero de telefone e a mesma
qualidade de servico quando muda para um novo prestador de servicos de telefonia. A
portabilidade é utilizada em varios paises com bons resultados. Nos Estados Unidos, ela foi
inserida em 1999 para os telefones fixos, em 2003 para os celulares e em 2007 para a
telefonia VolIP. Na América Latina, alguns paises ja adotaram tal medida. No México, a
possibilidade de trocar de operadora mantendo o nimero do telefone, tanto para telefonia fixa
quanto para celular, foi disponibilizada a partir de julho de 2008. No Equador, essa medida
iniciou sua vigéncia em 23 de maio de 2008. No Peru, portabilidade dos servicos maveis
entrou em vigor em janeiro de 2010. E na Colémbia, a legislacdo sobre esse sistema foi
aprovada em 2008 e a implantagdo da portabilidade numérica devera ocorrer até 2012. A
portabilidade também ja é utilizada em varios outros paises, como Japdo, Coreia do Sul e em
toda a Unido Europeia.

A portabilidade para a telefonia fixa e celular foi implantada no Brasil entre os anos de
2008 e 2009, de modo gradual, com base nos codigos de area. Em marco de 2009, ela ja havia
sido implantada em todo o territorio nacional, permitindo ao usuério a capacidade de trocar de

operadora mantendo seu numero de telefone dentro de uma mesma area local, ou seja, dentro
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da cobertura de um DDD.

Ap0s dois anos do inicio da portabilidade no Brasil, quase dez milhdes de usuarios
solicitaram a troca de operadora e oito milhdes efetivamente realizaram a troca. Dos nimeros
de telefone portados, 31,62% foram de telefones fixos e 68,38% foram de celulares. No
periodo de setembro de 2008 a dezembro de 2010, a taxa de efetivagdo (pedidos/portados) foi
de praticamente 80%. A Tabela 8 apresenta a quantidade de pedidos e de portados para a

telefonia fixa e mével no periodo de setembro de 2008 a dezembro de 2010.

Tabela 8 — Quantidade de pedidos e de numeros de telefone portados — set/2008 a dez/2010

Telefonia Pedidos % Portados % Taxa de efetivacéo (%)
Fixa 3.449.785 3456 2511.165 31,62 72,79
Celular 6.531.766 65,44 5.429.812 68,38 83,13
Total 9.981.551 100  7.940.977 100 79,56

Fonte: Teleco (2010).

Com base na Tabela 8, percebe-se que o grande numero de pedidos de troca de
operadora, e também as trocas efetivadas, ensejam que as prestadoras estdo competindo entre
si na tentativa de conquistar os clientes de outrem e na busca da ampliagdo de suas parcelas de
mercado. Em suma, é possivel constatar que a portabilidade ¢ uma excelente medida para
fomentar a concorréncia entre as operadoras de telefonia, pois elimina as restri¢cées de escolha
dos usuarios e incentiva as prestadoras a oferecem condices melhores com o intuito de

manter 0s assinantes e de conquistar os da concorrente.

2.3.3 Convergéncia

Segundo o IPEA (2010, p. 2), o setor de telecomunica¢des vivenciou, nas Ultimas
décadas, um intenso processo de transformacdes, com destaque especial para a convergéncia
entre as tecnologias que compdem a infraestrutura necessaria para se oferecer os servigos. As
tecnologias da computacdo em rede, da microeletronica, da tecnologia da informacgéo e das
telecomunicagdes convergiram para propiciar novos servi¢os. De acordo com a ANATEL
(2008, p. 148),

A palavra convergéncia vem, durante os primeiros anos do Seéculo XXI, se
transformando em chave para o desenvolvimento de solugdes tecnoldgicas,
objetivando capacitar as prestadoras de servico na oferta de todas as formas
de servicos e facilidades aos usuérios. Isto se deve a caracterizacdo das
comunicagdes como multimidia (som, imagem e movimento), fator
impulsionador de plataformas que tenham capacidade para tratamento das
diversas formas de oferta existentes, inclusive considerando o aspecto da
tendéncia as comunicacdes pessoais, calcadas na mobilidade e na banda
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larga.

Desta feita, percebe-se que o setor de telecomunicagdes, nos Ultimos anos, se tornou o
principal propulsor de novas tecnologias de comunicagdo, gerando impactos diretos nas
grandes empresas, no Estado, nas organizagdes em geral e na vida das pessoas.

Na década de 1970, de acordo com o IPEA (2010, p. 2-3), a invencdo e o
desenvolvimento da microeletrébnica e microprocessadores possibilitaram o inicio da
digitalizacdo das redes. No entanto, tais redes permaneciam separadas, de modo que o0s
equipamentos desenvolvidos eram especializados para determinada funcdo. Nesse sentido, as
infraestruturas em telecomunicacdes eram especificas para cada tipo de servigo, ou seja, uma
para a telefonia fixa, uma para a telefonia movel, uma para os servigos de satélites, e a
interligacdo entre elas era reduzida. Ademais, as redes para transmissoes de sinais de TV e
radio eram ainda mais distantes dos demais servicos de telecomunicacdes.

A partir da década de 80 e mais intensamente na década de 90, teve o inicio da
convergéncia entre as tecnologias das telecomunicac¢fes com a informatica. O IPEA (2010, p.
3-4) constata que o grande propulsor dessa mudanca foi a consolidac¢do do uso dos protocolos
da familia Internet Protocol (IP), que eram os protocolos usados para a comunicagdo de dados
em que se baseia a Internet e outras redes de computadores. O desenvolvimento tecnoldgico
alcancou um grau de desenvolvimento em que deixou-se de utilizar a tecnologia tradicional de
comutacgdo por circuitos e optou-se pela comutacdo por pacotes, possibilitando a utilizagdo
nos equipamentos de telecomunicacgdes dos protocolos da familia IP.

Segundo a ANATEL (2008, pp. 147-148), a mudanca para as redes baseadas em
comutacdo por pacotes, com base no substrato IP, criou as redes chamadas de Next
Generation Networks (NGN), que permitem que todas as redes possam funcionar
independentemente da tecnologia proprietaria de acesso. Tal fato possibilitou uma larga
flexibilidade na oferta de facilidades aos usuérios dos sistemas de telecomunicacdes.

Desse modo, a transmissdo de voz e fax comegou a perder espaco para a transmisséo
de dados por IP. Essa alteragdo se deve essencialmente ao fato de que, com a utilizacdo de
dados por IP, era possivel trafegar simultaneamente, pelas redes de telecomunicages, sinais
advindos de diferentes servigcos. Ademais, o uso dos protocolos IP levou a alocagdo mais
eficiente dos equipamentos e das redes de telecomunicacédo, além de ter proporcionado ganhos
expressivos na qualidade dos servicos.

A possibilidade de utilizacdo dos protocolos IP sé foi possivel devido ao processo de

digitalizacdo dos servicos de telecomunicacdo iniciado na década de 70. Através dessa
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digitalizacéo, todos os sinais passaram a ser representados por sequéncias de bits, que podem
ser transmitidos por diversos tipos de redes por meio dos protocolos IP. Desse modo, as
infraestruturas especificas para cada tipo de servico de telecomunicagdo comecaram a
desaparecer ou a se transformar para se tornarem capazes de transmitir dados IP. Este foi o
caso das redes de telefonia fixa que passaram a ser capazes de transmitir dados digitalizados,
por meio de protocolos IP, possibilitando o servi¢co de acesso a Internet. Outros servigos
também estdo se modificando com a digitalizacdo e o uso do IP, como € caso da TV e da
radiodifusdo. Outros mais ainda estdo surgindo e se consolidando, como 0s servi¢os de
Internet (e-mail, acessos a redes sociais, comercio eletronico).

A ANATEL (2008, pp. 149-150) constata, também, duas outras modificacdes
importantes advindas da utilizacdo dos protocolos IP e da convergéncia tecnoldgica e dos
servicos das telecomunicagcdes. Primeiro, 0s servigos convergentes estdo diretamente
relacionados a oferta de acesso em banda larga, pois, conforme cresce a quantidade de
conteddo multimidia, também se eleva a necessidade de velocidades mais rapidas de
transmissdo de dados. Dessa maneira, 0s servicos de banda larga fixa e movel se mostram
como solugdes importantes e com especificidades que se ajustam a diferentes tipos de
situacdo. A banda larga fixa seria mais direcionada aos usuarios com uma demanda de taxas
de transmissdo mais elevadas e de melhor qualidade. Por outro lado, a banda larga mével seria
destinada aos usudrios com a necessidade de mobilidade e taxas de transmissdo altas.
Segundo, a evolucdo da comunicacdo ndo € restrita apenas ao transporte e acesso dos
servicos. O desenvolvimento tecnologico também € constante nos terminais, que tém
convergido para dispositivos capazes de acessar multiplas redes e funcionalidades. Um Unico
equipamento é capaz de integrar a comunicacdo de voz e video, recursos de multimidia,
acesso a Internet, conexao Wi-Fi, Bluetooth e muitas outras fungdes, além das inovacdes que
constantemente surgem.

E possivel, ainda, mencionar que da convergéncia tecnoldgica surgiu uma nova area
de conhecimento chamada telematica. Esta pode ser entendida como a combinacdo da
eletronica, da informética e da telecomunicagdo para a produgdo de técnicas de geracdo,
tratamento e transmissdo de informacGes. Ela utiliza diversos recursos tecnoldgicos da
informéatica, como computadores, softwares, redes, conjuntamente com recursos das
telecomunicagdes, como a telefonia, satélites, a transmissdo de sinais de TV, para 0
processamento de grandes quantidades de dados e a comunicagdo entre os mais longinquos
pontos do planeta. A telemaética trouxe grandes mudangas para o mundo corporativo e

financeiro, pois facilitou a expansdo das grandes empresas, consolidando suas operacdes em



103

escala mundial, e possibilitou uma maior integracdo entre os mercados dos paises.

Em suma, segundo a ANATEL (2008, p. 148), a perspectiva para 0s proximos anos é
de uma demanda cada vez maior por servicos convergentes, onde o0 usuario,
independentemente do equipamento terminal utilizado, possa acessar todo o rol de funcgdes e
redes disponivel. Nesse cenario, percebe-se que as tecnologias, que irdo perdurar no longo
prazo, sdo aquelas que oferecem funcionalidades convergentes, ou seja, que oferecem a maior
quantidade de servicos em um Gnico acesso e equipamento.

Desta feita, ainda de acordo com a ANATEL (2008, p. 151), diante do processo de
convergéncia tecnoldgica e dos servicos “[...] € necessario analisar o rol de Servigos de
Telecomunicagdes existente, bem como os demais instrumentos regulatérios, de forma a
promover a evolucdo da regulamentacdo para este cenario de convergéncia.” As mudangas na
regulacdo, a0 mesmo tempo que precisam se adequar ao processo de convergéncia, devem
manter os principios de busca da concorréncia, de defesa dos direitos dos consumidores e de
universalizacdo do acesso.

Em suma, o setor brasileiro de telecomunicagdes passou por varios momentos distintos
ao longo do século XX. Na sua fase inicial, ele era caracterizado pela presenca de varias
empresas ofertando os servigcos de telefonia. Em seguida, ele passa por um processo de
concentracdo dessas empresas sob a propriedade do Estado. Posteriormente, na década de
1990, o setor passa por um processo de desconcentragcdo por meio das privatizacOes. E,
atualmente, vislumbra-se, novamente, um processo de concentracdo, diante das varias
operacdes de fusdo e aquisicdo que vém ocorrendo nos Ultimos anos. De todo modo, diante
desse novo cenario e levando em consideracdo as questdes concorrenciais, € possivel
identificar alguns pontos importantes. Primeiro, o setor demonstra um forte dinamismo, no
qual, em curtos espacos de tempo, se verificam movimentos importantes das empresas.
Algumas apresentaram rapidos crescimentos de mercado e, outras, perdas significativas. Em
segundo lugar, é possivel perceber que as inovagOes tecnoldgicas sdo fundamentais na
determinacéo da dinamica dos mercados em telecomunicacgdes. Nesse sentido, fica claro que o
processo de convergéncia tecnoldgica e de servigos esta alterando o modo de competir das
empresas. Por Gltimo, entende-se que o marco regulatério do setor deve ser constantemente
modificado para se adequar as novas situagdes, garantindo a universalizacdo do servico, 0s
direitos dos usuérios e o incentivo a concorréncia. No proximo capitulo, sera dada uma maior
atencdo a questdo concorrencial, por meio da anélise dos posicionamentos das autoridades
antitruste e do 6rgdo regulador dentro dos atos de concentracdo julgados pelo Sistema

Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC).
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3 A DEFESA DA CONCORRENCIA NAS TELECOMUNICACOES BRASILEIRAS

O presente capitulo tem o objetivo de avaliar o entendimento das autoridades antitruste
brasileiras (CADE, SEAE e SDE) e do 6rgdo regulador (ANATEL) acerca dos principais
elementos analisados nos processos de defesa da concorréncia do setor de telecomunicacdes,
especialmente nos atos de concentracdo. Para tanto, a primeira secdo apresenta o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC). A segunda secdo analisa as delimitacfes do
mercado relevante dos principais servicos de telecomunicacdes (telefonia fixa e mével, TV
por Assinatura e Internet Banda Larga). A terceira se¢do discorre sobre a possibilidade de
exercicio do poder de mercado. Por fim a quarta se¢do avalia as eficiéncias econémicas
relacionadas as operac@es de concentragao.

O setor brasileiro de telecomunicagfes vivenciou uma série de transformacbes ao
longo de sua histdria, desde a instituicdo de monopolios naturais de propriedade do Estado a
privatizacGes das empresas, como apresentado no capitulo anterior. Atualmente, um novo
cenario competitivo vem se formando, impulsionado por duas situacdes. Primeiro, devido as
varias mudancas tecnoldgicas que constantemente alteram as dindmicas dos mercados e dos
servicos oferecidos, seja por meio da convergéncia tecnoldgica e de servicos, seja pela oferta
de novas e melhores funcionalidades para os usuarios. Em segundo lugar, o ambiente
concorrencial esta sendo alterado por uma série de operagdes de fusdo e aquisicdo realizadas
nos ultimos anos. O Quadro 8 relaciona as mais importantes operacdes realizadas entre 2006 e
2010 no Brasil.

Operacoes Anancio

Portugal Telecom anuncia acordo para entrar na Oi........ julho de 2010
Telefonica compra parte da Portugal Telecom na Vivo... julho de 2010
Vivendi compraa GV T ..o novembro de 2009
Tim compraa INtelig.......cccoooveriiiie e marc¢o de 2009
Net compraa ESC 90........cccovveiiniiiineeeee e setembro de 2008
Oi compra a Brasil Telecom...........ccocvvvrininencicenenn abril de 2008

Oi compra a Amazonia Celular..........ccccooceveieieieneriennn dezembro de 2007
Net compraa BIGTV.....cooiiiiiie e dezembro de 2007
Vivo compra a Telemig Celular...........ccccooevinvinicnne agosto de 2007
Net COMPra @ VivaX.......oooeeeeriiienesieeeeee e eeeeiee e outubro de 2006
Telefénica compra parte dos servicos da TVA................ outubro de 2006
Oi compraaWay TV......ccooiiiiiiiiiiiieeie e julho de 2006

Quadro 8 — Operagdes de fusdo e aquisicdo nas telecomunicaces brasileiras - 2006-2010
Fonte: Teleco (2010).
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Diante desse novo ambiente concorrencial, 0 grande obstaculo a ser transposto pelas
autoridades antitruste brasileiras é garantir uma competicdo efetiva e justa entre as empresas
do setor, de modo a evitar o refor¢o do poder de mercado capaz de prejudicar a concorréncia e
transferir a todos os usuarios os beneficios das inovagdes tecnoldgicas. Desta feita, mostra-se
importante compreender o funcionamento do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
(SBDC) e como sdo tratados os principais pontos de uma analise antitruste: definicdo do
mercado relevante, possibilidade de exercicio do poder de mercado e eficiéncias econémicas

da operacdo.

3.1 As configuracdes do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia

As primeiras manifestacOes efetivas de carater antitruste no Brasil surgiram na década
de 30, mas a primeira lei brasileira claramente baseada no Sherman Act foi a Lei n® 4.137 de
10 de setembro de 1962. Ela criou o atual Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE), que tinha como seu principal dever reprimir qualquer abuso de poder econémico.
Essa lei relacionava quais seriam as praticas anticompetitivas e determinava a possibilidade
de cobranca de multas no caso de condenagdo. As décadas que sucederam a promulgagéo
dessa lei foram caracterizadas por relativa ineficacia e inoperancia da estrutura antitruste
instalada no Brasil.

Somente em 1990 é que o Brasil pdde vislumbrar politicas de concorréncia que,
efetivamente, pudessem funcionar. A medida proviséria n® 204 de 1990, que depois foi
transformada na Lei n° 8.158 de 1991, trouxe algumas modificagdes para a estrutura antitruste
brasileira. Dentre tais modificacbes pode-se destacar a criacdo da Secretaria Nacional de
Direito Econdmico, vinculada ao Ministério da Justica, que tinha como fungdo atuar
juntamente com o CADE na tentativa de corrigir 0 comportamento de agentes econémicos
que pudessem perturbar os principios constitucionais da ordem econémica. O periodo de 1990
a 1994 ficou caracterizado como de transi¢cdo, onde ainda eram necessarias intervencoes
estatais, como as adotadas para o controle da inflagdo, juntamente com regras de defesa da
concorréncia.

Em 11 de junho de 1994, foi aprovada a Lei n° 8.884, que é a atual legislacdo
antitruste brasileira. A partir desse momento, houve uma efetiva implantagdo de um sistema
de defesa da concorréncia no pais. Dentre as principais alteracdes trazidas pela nova lei, pode-

se destacar a transformacdo do CADE em autarquia especial - o que lhe conferiu uma maior
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autonomia de decisdes, tanto na questéo financeira quanto na instrumental -; o aprimoramento
dos instrumentos de repressdo do abuso de poder econémico; e a criacdo de métodos
preventivos por meio do controle de fusdes e aquisicGes. Destaca-se, ainda, a introducdo da
teoria econdmica nas analises antitruste.

Desse modo, em 1994, a partir da nova lei antitruste brasileira, foi possivel criar o
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC), que € um conjunto de Orgéos
governamentais responsaveis pela prevencao e repressdo de atos ou condutas que possam
causar danos a livre concorréncia e suas acdes sdo delineadas pela lei antitruste brasileira (Leli
n® 8.884/94). Ele é formado pela Secretaria de Acompanhamento Econémico (SEAE),
vinculada ao Ministério da Fazenda, pela Secretaria de Direito Econémica (SDE) do
Ministério da Justica e pelo Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia (CADE),
autarquia federal também vinculada ao Ministério da Justica. A SEAE e a SDE sdo
responsaveis pela instrucdo dos processos e 0 CADE é a instancia judicante administrativa,
responsavel pelo julgamento dos processos e cujas decisfes s6 podem ser reformadas pelo
Judiciério.

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) se depara com duas
situacBes que devem ser instruidas, analisadas e julgadas. A primeira situacdo pela qual as
autoridades antitruste se deparam sdo as condutas anticoncorrenciais e a segunda sdo 0s atos
de concentragéo.

No caso das condutas anticoncorrenciais, a sua analise tem um carater repressivo e
elas podem ser tipificadas de duas maneiras: as unilaterais e as coordenadas. De maneira
geral, as condutas anticoncorrenciais sdo definidas no art. 20 da Lei n. 8.884, de 11 de junho

de 1994, como qualquer ato que possa

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia e a
livre iniciativa;

I - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

111 - aumentar arbitrariamente os lucros;

IV - exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.

Em termos mais especificos, as praticas restritivas horizontais sdo definidas e
classificadas na Resolucéo n° 20, de 9 de junho de 1999, do CADE. Segundo o anexo 1 desse
diploma, as préticas restritivas horizontais “[...] consistem na tentativa de reduzir ou eliminar
a concorréncia no mercado, seja estabelecendo acordos entre concorrentes no mesmo mercado
relevante com respeito a pregos ou outras condi¢des, seja praticando precos predatorios.” As

mais comuns sdo: 0s cartéis, que sdo acordos explicitos ou tacitos realizados entre
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concorrentes com 0 objetivo de estipular precos, quantidades produzidas, distribuicdo e
diviséo territorial, envolvendo grande parcela do mercado relevante, para tentar obter lucros
préximos de uma situacdo de monopolio; outros acordos entre empresas, que sdo acordos
temporarios com o intuito de aumentar a eficiéncia produtiva e tecnoldgica e que envolve
apenas parte do mercado relevante; ilicitos de associacBes profissionais, que podem ser
entendidas como quaisquer praticas que, sem justificativa, prejudiquem a concorréncia entre
os profissionais; e precos predatdrios, que consistem na pratica de precos abaixo do custo
varidvel médio com objetivo de eliminar a concorréncia e, posteriormente, poder auferir
lucros proximos ao de monopdlio.

Ainda de acordo com a mencionada Resolu¢do n° 20, no seu anexo 1, as préaticas
restritivas verticais sao definidas como “[...] restrigdes impostas por produtores/ofertantes de
bens ou servigos em determinado mercado (‘de origem’) sobre mercados relacionados
verticalmente — a ‘montante’ ou a ‘jusante’ — ao longo da cadeia produtiva (mercado ‘alvo’).”
As condutas verticais mais comuns sdo: fixacdo de precos de revenda, na qual o produtor
estabelece por contrato qual serd& o preco maximo ou minimo a ser praticado pelos
revendedores/distribuidores; as restricGes territoriais e da base de clientes, em que o produtor
define a area de atuacdo dos revendedores/distribuidores; os acordo de exclusividade, nos
quais o comprador se compromete a comprar com exclusividade de determinado vendedor ou
vice-versa, ndo podendo comercializar com os rivais; a recusa de negociacao, que € a situacao
em que o comprador ou fornecedor estabelece uma série de condi¢bes para poder negociar o
seu produto ou servico; a venda casada, que € a situacdo em que o ofertante impde a condicéo
de que, para obter o seu produto ou servico, é necessaria a compra de outro bem ou servico; e
a discriminacdo de precos, na qual o produtor fixa precos diferentes para seu bem ou servigo,
discriminando entre os compradores, com 0 objetivo de aumentar os lucros através da
apropriagéo de parcela do excedente do consumidor.

E importante ressaltar que a ilicitude das préticas verticais esta relacionada com a
possibilidade de excluséo de concorrentes por causa de uma elevacdo das barreiras a entrada
ou pela elevagdo dos custos dos seus rivais, ou, ainda, pelo aumento da probabilidade do
exercicio de poder de mercado coordenado entre produtores e distribuidores. Para a analise de
tais praticas, € necessario avaliar a interagdo entre diferentes mercados, pois podem ocorrer
efeitos no mercado de origem, talvez um reforco de posi¢cdo dominante, e no mercado alvo.

Enfim, tanto para as restricbes horizontais quanto para as verticais, existem 0s
pressupostos da existéncia ou busca pelo poder de mercado e de que algumas préaticas podem

gerar efeitos positivos. Desta forma, para as analises, € essencial a utilizagdo do principio da
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razoabilidade, no sentido de se ponderar os efeitos anticompetitivos e as eficiéncias obtidas,
constatando a existéncia ou ndo de eficiéncias liquidas.

A segunda situacdo com que o SBDC se depara sdo os atos de concentragdo cujo
estudo possui um carater preventivo, isto &, evitar que o negocio juridico realizado possa
limitar ou prejudicar a livre concorréncia ou gerar a dominagéo de um determinado mercado
relevante. Os atos de concentracdo podem ser caracterizados como aquisi¢des, fusdes e joint
ventures. A aquisicdo pode ser entendida como a compra de acbes de uma determinada
empresa por outra empresa que passard a ter o controle acionario da primeira. A fuséo € a
unido de duas ou mais empresas em uma nova pessoa juridica. As joint ventures, por sua vez,
sdo caracterizadas como associacfes e aliancas estratégicas que tém como objetivo um
empreendimento ou projeto comum as empresas participantes. De acordo com o art. 54, § 3°,
da Lei 8.884/94, os atos de concentracdo a serem analisados podem ser entendidos como
fusBes, incorporagdes ou associacOes entre agentes econdémicos que impliquem uma
participacdo de vinte por cento de um mercado relevante por uma empresa ou grupo de
empresas ou que uma das empresas participantes do ato possua faturamento anual bruto de, no
minimo, R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais)s.

E importante ressaltar que os atos de concentracdo ndo sdo considerados ilicitos
anticoncorrenciais, mas negécios juridicos que podem, ou ndo, gerar efeitos anticompetitivos.
Por isso a necessidade da analise de seus efeitos liquidos sobre a concorréncia.

No Brasil, todos os atos de concentracdo sdo analisados com base no Guia para
Analise Econémica de Atos de Concentracdo Horizontal. Ele foi elaborado conjuntamente
pela Secretaria de Acompanhamento Econémico do Ministério da Fazenda (SEAE) e pela
Secretaria de Direito Econémico do Ministério da Justica (SDE), e publicado em agosto de
2001.

De acordo com o referido guia (SEAE; SDE, 2001, pp. 3-4), a defesa da concorréncia
ndo ¢ um fim em si, mas é o caminho pelo qual € possivel criar uma economia eficiente e
preservar o bem-estar econémico da sociedade. Nesse sentido, uma economia eficiente seria
aquela em que os consumidores dispdem de uma maior variedade de produtos pelos menores

precos possiveis. Tais consumidores estariam desfrutando de um nivel maximo de bem-estar

8 Em relacio ao critério de faturamento para a submissdo de atos de concentracdo para a analise do SBDC, o
CADE editou a Simula 1 em outubro de 2005. Essa sumula jurisprudencial interpretou o art. 54, § 3°, da Lei
8.884/94, de modo a definir que o valor de R$ 400 milhdes se refere ao faturamento bruto anual de um grupo
econdmico no territério nacional. Desse modo, o CADE conferiu uma maior seguran¢a juridica quanto a
necessidade ou ndo de submissdo da operacdo ao SBDC. Atualmente, esse critério de submissdo esta sob ampla
discussdo no Projeto de Lei que reestrutura o SBDC, com propostas para se elevar e outras para se reduzir tal
valor de faturamento das empresas.
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econdmico. Desse modo, 0s atos de concentragdo entre empresas seriam capazes de produzir
tanto efeitos positivos quanto negativos sobre o bem-estar econémico.

Em relacdo aos efeitos negativos, estes podem ocorrer, seja por meio da reducdo no
numero de concorrentes em um determinado mercado, seja facilitando a ado¢do de condutas
anticompetitivas, como aumento de precos, reducdo da qualidade, diminuicéo da variedade ou
reducdo das inovagbes. Por outro lado, tais atos de concentracdo também poderiam
proporcionar vantagens competitivas para as empresas, como economias de escala, economias
de escopo e reducdo dos custos de transacdo, podendo elevar o bem-estar econdmico. A partir
dos inimeros efeitos possiveis de uma concentracdo, percebe-se que nédo é possivel definir,
em principio, se as concentracGes econdémicas afetam positiva ou negativamente a economia.
Como forma de se saber as consequéncias de tal ato, é necessaria uma analise especifica de
cada caso.

Segundo o guia brasileiro (SEAE; SDE, 2001, p. 2), seu objetivo é apresentar 0s
procedimentos e 0s principios que norteiam a SEAE e a SDE na andlise dos atos de
concentracdo. Eles relacionam as principais etapas da andlise antitruste e procuram ser um
instrumento de aplicacdo da regra da razdo. Os procedimentos adotados pela SEAE e SDE
para a analise das concentragdes se dividem em cinco etapas principais. A primeira etapa ¢ a
definicdo de mercado relevante. A segunda, é a determinacdo da parcela de mercado sob
controle das empresas requerentes. Aqui, 0s atos que ndo gerarem o controle de uma parcela
de mercado suficientemente alta obterdo parecer favoravel das Secretarias, sendo dispensavel
a continuacgdo da analise. Ja os demais atos serdo objeto de analise nas etapas subsequentes. A
terceira etapa é o exame da probabilidade de exercicio de poder de mercado. Nesse ponto,
quando ndo for provavel o exercicio do poder de mercado, 0 ato recebera parecer favoravel.
Por outro lado, quando for provavel o exercicio do poder de mercado, seguir-se-4 para a
préxima etapa. A quarta, é o exame das eficiéncias econémicas geradas pelo ato. E a quinta
etapa é a avaliacdo da relacéo entre os custos e os beneficios gerados pelo ato de concentracao
e, em seguida, a emissdo de parecer final. Aqui, quando as eficiéncias forem iguais ou
superiores aos custos (efeito liquido ndo-negativo), as Secretarias emitirdo parecer favoravel.
De outra forma, quando as eficiéncias forem inferiores aos custos, a concentragdo sera
proibida ou tera a sua aprovacdo condicionada a adocdo de medidas consideradas essenciais.
(SEAE; SDE, 2001, p. 6)

As etapas de analise econdmica, tal como propostas pelo Guia Para Analise
Econdmica de Atos de Concentracdo Horizontal da SEAE e da SDE, sdo apresentadas

sinteticamente no Quadro 9.
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Definicdo do Mercado Relevante

Determinagéo da Parcela de Mercado

Etapa |

Etapa Il

Ha Parcela Substancial de Mercado? — Nio ——» Parecer
l Favoravel

Sim

|

Exame da Probabilidade de Exercicio
Etapa Il de Poder de Mercado

Parecer

Exercicio do Poder de Mercado ¢ —— N30 .
Favoravel

Provavel?

|

Sim

Determinagéo das Eficiéncias
Econbmicas

Custos do Exercicio de Poder de
Etapa V Mercado sdo Maiores que as > Njo — _Parecer
Eficiéncias Geradas? Favoravel

J
Sim
J

Parecer
Negativo

Etapa IV

Quadro 9 — Etapas de analise econdmica de atos de concentragdo horizontal
Fonte: SEAE; SDE (2001, p. 7). Elaboragéo propria.
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Durante o tramite do processo junto ao SBDC, pode ser acertada a assinatura do
Acordo de Preservacdo da Reversibilidade da Operacdo (APRO). Segundo o paragrafo Gnico
do art. 139 da Resolucdo n° 45, de 28 de marcgo de 2007, do CADE:

O acordo, conforme os arts. 55 e 83 da Lei n. 8.884/94 e os arts. 5° e 6° da
Lei n. 7.347/85, estabelecera as medidas aptas a preservar inalteradas as
condicBes de mercado, prevenindo alteracdo irreversivel ou de dificil
reparacdo, até o julgamento do mérito do Ato de Concentracdo, evitando o
risco de tornar ineficaz o resultado final do procedimento.

A SEAE e a SDE (2001, p. 19) podem fazer trés tipos de recomendacdes: aprovar um
ato, quando este ndo diminuir o bem-estar do consumidor e a eficiéncia econémica; aprovar
um ato com restricbes, impedindo que este diminua 0 bem-estar do consumidor ou a
eficiéncia econbmica; e reprovar um ato, quando a alternativa anterior ndo for possivel.

Para o setor de telecomunicacdes, a instrucdo dos atos de concentracao € realizada pela
ANATEL, em substituicdo & SEAE/SDE, com base no art. 19, inciso X1X, da Lei n®9.472, de
16 de julho de 1997 - a Lei Geral de Telecomunicagdes -, que estabelece como funcéo dessa
agéncia reguladora “[...] exercer, relativamente as telecomunicacgdes, as competéncias legais
em matéria de controle, prevencao e repressao das infracbes da ordem econémica, ressalvadas
as pertencentes ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE”. Portanto, nesses
casos, a ANATEL elabora um parecer, seguindo a metodologia proposta no Guia para Analise

Econdmica de Atos de Concentracdo Horizontal da SEAE e SDE.®

3.2 Mercado relevante nas telecomunicagoes

As analises e estudos de defesa da concorréncia das autoridades brasileiras acerca das
definicBes dos mercados relevantes dentro das telecomunicag¢fes tém sido muito intensos ao
longo dos anos. Dentro dos processos as empresas, por meio de pareceres de profissionais de
notdrio saber juridico e econdmico, e as autoridades, por meio dos documentos oficiais
(pareceres da ANATEL, da SEAE, votos dos conselheiros do CADE), vém discutindo
intensamente a questdo, pois a determinacdo de um mercado relevante mais restrito ou mais
abrangente influencia diretamente nas demais etapas das analises antitruste.

Inicialmente, antes de se iniciar efetivamente a discussao sobre os mercados relevantes

nas telecomunicacdes, é importante ter mente uma rapida definicdo que é apresentada no Guia

9 A ANATEL é a Unica agéncia reguladora brasileira que possui, expressamente em lei, a exigéncia de atuacio
junto ao SBDC.
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para Analise Econdmica de Atos de Concentragcdo Horizontal da SEAE e da SDE (2001, p. 9):

A definicdo de um mercado relevante é o processo de identificacdo do
conjunto de agentes econémicos, consumidores e produtores, que
efetivamente limitam as decisfes referentes a precos e quantidades da
empresa resultante da operacdo. Dentro dos limites de um mercado, a reacdo
dos consumidores e produtores a mudancas nos pre¢os relativos - o grau de
substituicdo entre os produtos ou fontes de produtores - ¢ maior do que fora
destes limites.

O posicionamento mais atual sobre a definicho de mercado relevante nas
telecomunicacgdes estd presente nos Atos de Concentragcdo n° 08012.005789/2008-23 e n°
53500.012477/2008, referentes a compra da Brasil Telecom (BrT) pela Telemar/Oi. Nestes
processos, a ANATEL, no Informe n°® 112/2009 e, posteriormente, no Parecer n°® 109/2010,
entende que os mercados relevantes para 0s servicos de telefonia fixa (STFC, nas
modalidades local, LDN e LDI), servicos de telefonia mével (SMP), Internet Banda Larga
(SCM) e TV por Assinatura (na dimensdo do produto) séo definidos conforme o Quadro 10.
Para 0 mercado relevante na dimensdo geografica do servico de TV por Assinatura, 0
entendimento mais recente € encontrado no Ato de Concentracdo n° 53500.025332/2008,

referente a compra da Esc 90 pela Net.

Mercado relevante do produto Mercado relevante geografico
STFC, modalidade local Regides do PGO

STFC, modalidade LDN Nacional

STFC, modalidade LDI Nacional

SMP Nacional

SCM Nacional

Provimento de TV por Assinatura Local

Quadro 10 — Mercados relevantes nas telecomunicagdes
Fonte: AC n°08012.005789/2008-23; AC n° 53500.012477/2008; AC n° 53500.025332/2008.

Os mercados relevantes apresentados no Quadro 10, apesar de representarem o
posicionamento oficial das autoridades de regulacdo e de defesa da concorréncia, séo
fortemente questionados dentro das analises dessas autoridades, além das criticas de
consultorias privadas. Nesse sentido, o Voto do Conselheiro-relator Vinicius Marques de
Carvalho, no processo sobre a compra da BrT pela Telemar/Oi, apresenta um profundo estudo

sobre a questdo, relacionando-a, principalmente, com o processo de convergéncia tecnoldgica.
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De acordo com o lImo. Conselheiro-relator,

Em um ambiente de profundas e rapidas mudancas tecnoldgicas, ao contrario
de fronteiras rigidas, que delimitam mercados de forma estética e segura,
tem-se, na realidade, um amplo e dindmico processo de servicos e de
produtos que se entrelacam, que se complementam e que, na maioria das
vezes, podem ser ofertados por uma Gnica plataforma.

Diante dessas profundas e aceleradas mudancas na tecnologia, percebe-se as
dificuldades para se delimitar a real influéncia de determinado agente do mercado, o que leva
a um dilema entre uma posi¢do mais conservadora e a constatacdo dos reflexos das alteracdes
tecnoldgicas. Em termos da dimensdo do produto de um mercado relevante, a convergéncia
tecnoldgica aumenta a substituibilidade entre os servicos de telecomunicagdo, mas traz
consigo uma certa incerteza em relacdo a extensdo dessa possibilidade de substituicdo. O
Conselheiro Luiz Carlos Delorme Prado, no Ato de Concentracdo n° 53500.019422/2004,
entre as empresas Teléfonos de Meéxico S.A. (Telmex) e Globopar Comunicacdes e
ParticipagOes S.A., entende que

[...] € preciso levar em conta ndo s6 as substitutibilidades de demanda, mas
também a interacdo competitiva (substitutibilidade da oferta) entre todos os
provedores potenciais do mercado. A industria de telecomunicacGes
compreende tipos de servigos diferenciados, que vdo de telefonia local a
acesso rapido a internet. Para os servigos afetados pelas rapidas mudancas da
tecnologia, a competicdo se d& em dimensGes que vao além do prego,
requerendo que a definicdo tradicional de mercado relevante leve em conta
este aspecto.

Desse modo, é possivel compreender que a competi¢do no setor de telecomunicacdes,
limitada somente em termos de precos, ndo reflete a realidade, pois outras funcionalidades
também levam & concorréncia entre as empresas. E preciso, também, perceber que diferentes
tipos de tecnologia podem atender aos anseios dos usuarios de modo parecido, o que implica
que, no mercado relevante, devem ser inseridas todas as empresas que ofertam servicos
substitutos e ndo somente aquelas que fazem parte da delimitagéo tradicional.

Ainda de acordo com o Conselheiro Luiz Carlos Delorme Prado, no supracitado Ato
de Concentracdo entre Telmex e Globopar, é possivel verificar que 0s pacotes de servigos sao
importantes nas analises de defesa da concorréncia. Isto ocorre devido as complementaridades
de demanda e economias de producao na oferta dos servigos, ou seja, oferecer um conjunto de
servicos reduz custos e, principalmente, os usuarios demandam servicos combinados. Desse

modo, 0s pacotes de servicos representam um novo mercado relevante, como no caso dos
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pacotes de servigos de telefonia local combinados aos de longa distancia.

Segundo o Voto do Conselheiro Vinicius Marques de Carvalho, do Ato de
Concentracéo entre a BrT e a Telemar/Oi, o Conselheiro Prado, no supramencionado processo
entre Telmex e Globopar, optou por definir dois cenarios para a delimitacdo dos mercados
relevantes. Um, relativamente mais conservador, era formado por trés mercados: primeiro, um
para a TV por Assinatura, abrangendo todas as tecnologias; segundo, um para acesso a
Internet Banda Larga, também incluindo todas as tecnologias; e um terceiro mercado para 0s
servicos de voz, englobando todas as formas de telefonia (fixa, mével e VolP). Assim, o foco
principal era o servico prestado ao usuério, independentemente do meio tecnoldgico que fosse
utilizado. O outro cenario era mais instigante, pois englobava apenas dois mercados
relevantes, nos quais o consumidor considerava 0s servigos em conjunto por meio de um
pacote. Desse modo, um primeiro mercado seria convergente para 0S servicos de
telecomunicagdes e 0 outro seria para 0s servigos de valor adicionado.

O Conselheiro Carvalho também entende que tal definicdo dos mercados relevantes foi
possivel, porque a operacdo em analise era suficientemente simples, por ndo ocorrer
sobreposicdo entre os servicos e produtos oferecidos pelas empresas. No entanto, em
situacBes mais complexas, com varias sobreposicdes entre as operadoras, essa definicdo se
torna bem mais questionavel. Nesse sentido, é plausivel indagar se um mercado relevante na
dimensdo do produto pode, efetivamente, contemplar uma analise triple play, abrangendo a
telefonia fixa, a Internet e a TV por Assinatura, ou quadruple play, que inclui aos trés servicos
anteriores a telefonia movel. Ou entdo, pode-se imaginar como mais adequada uma
delimitacdo desagregada, na qual os mercados sdo definidos separadamente por tecnologia e
regides diferentes. Nessa perspectiva, a seguir serdo analisadas as delimitacbes do mercado
relevante dos principais servicos de telecomunicacdes: telefonia fixa local, telefonia de longa

distancia, telefonia mével, TV por Assinatura e Internet Banda Larga.

3.2.1 A telefonia fixa local

Na telefonia fixa local, a definicdo tradicional, influenciada diretamente pela
ANATEL, tende a adotar como mercado relevante na dimensdo do produto a concessao da
modalidade Sistema de Telefonia Fixa Comutado (STFC). Na dimensao geografica entende-
se que a abrangéncia do mercado esta de acordo com o Plano Geral de Outorgas (PGO). Desta
feita, consideram-se apenas os servicos telefonicos oferecidos por meio dos pares de fio de

cobre (Telemar/Oi, BrT e Telefonica) e pela tecnologia CDMA (Embratel), limitados nas
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areas de atuacdo pelo PGO. No entanto, a convergéncia estd modificando fortemente a
concorréncia nesse mercado, tanto por meio da telefonia VVolP quanto pela telefonia mével.

Na telefonia VolIP, existe um grande numero de prestadores desse servico, mas
somente as empresas Embratel/Net, por meio do Net Fone, e GVT apresentam uma presenca
significativa, enquanto que as participaces das demais empresas ainda sdo muito incipientes.
A Tabela 9 apresenta a evolugdo da quantidade de acessos fixos em servigo e assinantes de
telefonia VVolP para os anos de 2009 e 2010.

Tabela 9 — Quantidade de acessos fixos e assinantes VoIP em milhares — 2009 a 2010

Telefonia fixa  1T09 2709 3T09 4T09 1T10 2T10 3T10

STFC 41.300 41500 41500 41500 41.400 41.700 41.800
VolIP 2.181 2.421 2.636 2.704 2.828 2.941 3.167

Fonte: Teleco (2010). Elaboracéo propria.

A partir da Tabela 9, verifica-se que o nimero de assinantes de VolP aumentou
expressivamente em menos de dois anos, com uma adigdo de quase um milhdo de assinantes
no periodo. Por outro lado, o STFC apresentou certa estagnacdo em 2009 e uma ligeira
retomada em 2010, mas cresceu em apenas 500 mil acessos em servico, ou seja, a metade do
crescimento da telefonia VVolIP. No entanto, apesar do forte crescimento do VolP constatado,
conforme o Conselheiro Vinicius Marques de Carvalho, no Ato de Concentracdo entre a BrT
e a Telemar/Oi, a propria Embratel ainda considera que as concessionarias de telefonia fixa
ndo sofrem concorréncia significativa das redes de fibra ética e de cabo coaxial, que, devido
aos elevados investimentos necessarios para a sua implantacdo e o baixo nivel de renda da
populacdo, estdo instaladas em apenas 283 municipios do total de 5.560, ou seja, em apenas 5
% do territorio nacional.

Quando desagregamos os dados do STFC e do VolP por operadora, € possivel notar
uma reducdo da quantidade de acessos fixos em servi¢o das concessionarias que utilizam o
par de cobre para a oferta de seus servicos, enquanto a Telefonia VoIP e a telefonia fixa
CDMA apresentaram elevagfes. A Tabela 10 demonstra a evolugdo dos acessos fixos em
servico e dos assinantes de VolP, em milhares, distribuidos entre as operadoras para o periodo

entre o inicio de 2009 ao terceiro trimestre de 2010.
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Tabela 10 — Quantidade de acessos fixos em servico e assinantes VolP por operadora, em
milhares — 2009 a 2010

Operadoras  1T09 2T09 3T09 4709 1T10 2T10 3T10

Oi+BrT 21897 21.789 21479 21.344 21126 20.796  20.561
Telefonica 11.576 11475 11333 11250 11.192 11.260 11.309
Embratel* 5.362 5.636 5.880 6.071 6.197 6.500 6.600

GVT** 1.121 1.218 1.330 1.442 1.574 1.765 1.946
CTBC 627 618 619 623 624 620 623
Sercomtel 156 159 160 160 160 162 163
Outros 561 606 699 609 527 597 598
Net Fone 2.028 2.286 2.489 2.557 2.662 2.765 2.980
GVT (VolP) 123 135 147 147 166 176 187
*inclui Net Fone, Livre e outros acessos de telefonia fixa

**sem VoIP

Fonte: Teleco (2010).

Em relacdo aos dados da Tabela 10, percebe-se que as operadoras Telemar/Qi+BrT e
Telefonica perderam mais de 1,5 milhdes de acessos, enquanto a Embratel e a GVT tiveram
um crescimento maior que dois milhGes, sendo que metade desse aumento se refere a
telefonia VVolP. Portanto, é plausivel inferir que esta ocorrendo uma certa substituicdo da
telefonia fixa tradicional (fios de cobre) pela telefonia VVolP.

No entanto, esse certo grau de substituibilidade entre essas telefonias seria limitado
somente aos municipios onde atuam o Net Fone e o VoIP da GVT. Enfim, poder-se-ia
considerar dois mercados relevantes na dimensdo do produto e geografica. Um primeiro
referente aos servicos de telefonia fixa (STFC + VoIP) nas areas cobertas por infraestrutura de
cabos coaxiais e fibras oOticas, e um segundo referente ao STFC nas areas sem tal
infraestrutura.

Outra concorréncia que deve ser analisada € a advinda da telefonia mével, que vem
elevando fortemente a sua presenca e a quantidade de aparelhos celulares. A Tabela 11 mostra

a evolucao da telefonia fixa e da telefonia movel para o periodo de 2009 a 2010.

Tabela 11 — Quantidade de acessos fixos em servico e celulares, em milhares — 2009 a 2010

Telefonia  1T09 2709 3T09 4T09 1T10 2T10 3T10

Fixa 41.300 41500 41500 41500 41.400 41.700 41.800
Movel 153.673 159.614 166.121 173.959 179.110 185.135 191472

Fonte: Teleco (2010).

Em relacdo a Tabela 11, percebe-se que o aumento da telefonia movel para o periodo
em questdo foi de quase 38 milhdes de aparelhos celulares, enquanto na telefonia fixa a

variacdo foi de apenas 500 mil acessos. Diante desse numero significativamente elevado de
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celulares, poder-se-ia imaginar que a supramencionada substituibilidade da telefonia fixa por
meio do fio de cobre estd ocorrendo, também, em relacdo a telefonia mével e ndo somente
com a telefonia VoIP. Desta feita, seria plausivel conceber que a telefonia movel fosse uma
substituta da telefonia fixa, concorrendo em seu mercado relevante.

Porém, conforme € constatado pelo Conselheiro Vinicius Marques de Carvalho no
processo entre Telemar/Oi e BrT, embora em algumas manifestacbes o SBDC tenha
considerado um mercado de voz convergente, como foi o0 caso do AC n° 53500.019422/2004,
entre Telmex e Globopar, na grande maioria dos processos, o0 entendimento tem sido que as
telefonias fixa e movel ndo sdo substituiveis entre si devido as diferencas de precos e de
funcionalidades entre elas.

A SEAE, no Parecer Técnico 12/2004/DF, constante da Medida Cautelar n°
08700.00018/2004-68, corroborou tal posicionamento, dizendo que

Alguns estudiosos sustentam que telefonia celular tem se tornado, cada vez
mais, um substituto efetivo para a telefonia fixa, sendo argumentado que o
crescimento da base de usuarios de telefonia celular, nos Gltimos anos,
significaria que ja ndo faz mais sentido segmentar os mercados em telefonia
fixa e movel [...] Caso celulares e linhas fixas pudessem ser considerados
substitutos (do ponto de vista antitruste), tal diferenca observada nas tarifas
de uma e outra tecnologia ndo faria sentido [...] O prémio embutido nas
tarifas de telefonia moével deve refletir, portanto uma funcionalidade extras
ou simplesmente diferente do servigo, em relagdo a telefonia fixa. Logo,
embora haja indicios de que, no futuro, a telefonia celular e a telefonia fixa
possam vir a constituir um Unico mercado relevante, sob a Gtica antitruste
ainda se configuram como mercados distintos [...]

Desta maneira, apesar de alguns dados indicarem para uma juncdo dos mercados de
telefonia fixa e movel, até o0 momento, com base na argumentacdo das autoridades antitruste,
pode-se concluir que a telefonia celular ainda ndo pode ser efetivamente incluida no mesmo

mercado relevante da telefonia fixa.

3.2.2 A telefonia de longa distancia

Na telefonia de longa disténcia, o entendimento do SBDC é a delimitagdo em dois
mercados relevantes. Um deles se refere ao STFC na modalidade Longa Distancia
Internacional (LDI) de abrangéncia nacional, e o outro, na dimensdo do produto, como o
STFC na modalidade Longa Distancia Nacional (LDN), geograficamente englobando todo o

territorio brasileiro.
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No caso da modalidade LDI, a dimensdo geografica do mercado definida como
nacional parece ndao apresentar maiores questionamentos, ja que operadoras desse servigo
atuam em ambito nacional. No entanto, na dimensdo do produto, algumas indagacdes podem
ser levantadas. Se considerarmos apenas 0 STFC, enseja-se que apenas a rede de telefonia
fixa de LDI seja utilizada. Desse modo, desconsidera-se aquelas operadoras que utilizam
outras redes de telefonia, como é o caso do VolP, que pode usar qualquer rede capaz de
transmitir dados por meio de IP.

Acerca da telefonia VolP, a Teleco (2010) constata que os provedores de chamadas
VoIP ocasionaram uma queda nos precos das ligagdes internacionais e nacionais da Embratel,
principal operadora dos servigos de LDI. O Grafico 12 apresenta a evolugdo do preco do
minuto tarifado de LDI e LDN da Embratel entre o primeiro trimestre de 2009 e primeiro
trimestre de 2010.
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Gréafico 12 — Preco do minuto tarifado da Embratel para chamadas LDI e LDN — 2009 a 2010
Fonte: Teleco (2010).

A partir do Grafico 12 e da constatacdo da Teleco, pode-se inferir que algum tipo de
competicdo entre redes distintas esta ocorrendo nos servigos de LDI, o que implica que os
usudrios, em alguma medida, estdo substituindo o uso STFC pelo o uso do VolP. Desse
modo, a definicdo do mercado relevante apenas como STFC seria um tanto restritiva, sendo
melhor a definicdo em termos do servico de chamadas de longa distancia internacional,
independente da tecnologia utilizada.

Para a modalidade LDN, na dimensdo geografica, o posicionamento das autoridades
brasileiras de defesa da concorréncia tem sido de considerar 0 mercado em termos nacionais,

mas essa delimitacdo tem sido muito questionada nos processos. No AC n°
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53500.012477/2008, referente a compra da BrT pela Telemar/Oi, a Fagundes Consultoria
Empresarial apresentou um parecer questionando exatamente a delimitacdo nacional do
mercado relevante de LDN. Segundo tal parecer, com base no primeiro PGO, o0s servicos de
LDN foram divididos em inter-regional e intrarregional, de modo que as concessionarias
ficaram restritas a suas areas de concessdo. A partir da queda dessas restrigdes no final de
2001, somente para as empresas que tivessem alcancado as metas de universalizagéo, e para
todas as empresas em 2003, as concessionarias e novas operadoras comecaram a receber
autorizacdes para atuacdo em todo o territorio brasileiro. A estratégia das concessionarias foi
focar os investimentos nas suas areas originais de concessdo, nas chamadas intrarregionais
originadas de sua regido para qualquer ponto do Brasil. Desse modo, verifica-se que
penetracdo das concessionarias em outra regido, diversa da sua, ainda é muito pequena, 0 que
levaria a constatacdo de que o mercado relevante € regional.

No entanto, dados atuais para o servico LDN demonstram que, a partir das aquisi¢cdes
da BrT pela Oi e da Intelig pela Tim, as principais operadoras dessa modalidade de ligacao
passaram a ter presenca significativa em todas as regides do Brasil. A Tabela 12 apresenta as
participacbes de mercado por regido das principais operadoras de LDN para o més de junho
de 2010.

Tabela 12 — Participacdes de mercado por regido para o LDN em % — jun/2010

Operadoras Regidol Regidoll Regido lll
Tim 57,26 38,95 25,30

Oi 21,73 34,94 12,41
Embratel 16,04 16,99 20,37
Telefbnica 34,62
Intelig 1,66 1,35 2,32
CTBC 1,28

GVT 1,20 5,59 1,21
Outras 0,83 2,18 3,77

Fonte: ANATEL (2010). Elaboragéo propria.

Desse modo, entende-se que a definicdo geogréfica do mercado relevante em ambito
nacional seria mais adequada para a atual situacdo, pois os dados corroboram o entendimento
do SBDC.

Na dimenséo do produto, o servigo de LDN vem sofrendo uma certa alteracdo desde a
compra da Intelig pela Tim. Anteriormente a essa operagédo, 0 servico era predominantemente
prestado por meio da rede do STFC Local e pela rede LDN. Porém, com a entrada da Tim

nesse servico, por meio de autorizacdo da ANATEL, e, em seguida, com a compra da Intelig,
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0 servigo de longa distancia nacional também passou a ser oferecido por meio da rede do
SMP conjuntamente com a rede LDN. O impacto expressivo da utilizacdo da rede SMP-LDN
ocorre desde 2009, pois a incorporacdo da Intelig deve ter reduzido os custos de utilizacdo da
rede LDN pela Tim e possibilitou que essa empresa pudesse iniciar uma campanha de
expansdo, com pacotes a precos reduzidos nas chamadas de longa distancia, nas quais o
usuario paga somente o primeiro minuto da ligacdo. O Grafico 13 apresenta a evolugdo da

participacdo, em minutos tarifados de LDN, da Tim no mercado nacional entre 2007 e 2010.
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Gréfico 13 — Participacdo percentual com base nos minutos tarifados de LDN da Tim no
mercado nacional — 2007 a jun/2010
Fonte: ANATEL (2010). Elaboragéo propria.

Diante dessa situacdo, verifica-se que a rede SMP-LDN para chamadas de longa
distancia tornou-se uma alternativa viavel a rede do STFC, mesmo que se alegue que a
estratégia da Tim néo € sustentavel a longo prazo, pois ndo ocorreram reflexos no aumento de
suas receitas de LDN. Enfim, para a definicdo do mercado relevante na dimens&o do produto,
percebe-se que a melhor delimitagdo seria para o servico de chamadas de longa distancia

nacional, independentemente da tecnologia utilizada.

3.2.3 A telefonia movel

Em relacdo a telefonia movel, o consenso do SBDC é que, na dimensdo do produto, o

mercado relevante seria definido em termos do Servico Movel Pessoal (SMP). Ja para a
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dimensdo geografica, existe alguma discordancia, pois nos Atos de Concentracdo n°
53500.022892/2007 e n° 53500.000478/2008, envolvendo as empresas Vivo, Telemig
Celular, Amazonia Celular e Telemar/Oi, considerou-se que o mercado relevante seria local.
Por outro lado, no AC n° 53500.012477/2008, referente a aquisicdo da BrT pela Telemar/Oi,
0 mercado relevante foi considerado como sendo nacional.

Inicialmente, sobre a dimens&o do produto, percebe-se que a definicdo de um mercado
separado para SMP ainda é a mais razoavel, pois até o0 momento ndao foram apresentados
argumentos e estudos suficientes para mostrar que a telefonia fixa seria uma substituta efetiva
para a movel. Isto se deve, essencialmente, ao fato de que a telefonia movel possui uma
funcionalidade especifica, a mobilidade, que a distingue da telefonia fixa. E, atualmente,
também é possivel mencionar que os aparelhos de celular congregam uma série de
funcionalidades (acesso a redes sociais, e-mail, websites) que ndo estdo presentes nos
aparelhos fixos. Ademais, como ja foi argumentado anteriormente na anélise do mercado
relevante de telefonia fixa, constatou-se que esses dois servigos ainda ndo podem ser inseridos
em um mesmo mercado, devido as diferencas significativas entre as tarifas das ligacGes. De
acordo com o Parecer da SDE, no Processo Administrativo n°® 08012.008501/2007-91,
considera-se que a “[...] principal razao para a distingdo dos mercados entre telefonia fixa e
movel ¢ a diferenca dos custos por ligagdo em cada uma das redes [...]”

Em seguida, poder-se-ia suscitar a possibilidade de incluir em um mesmo mercado o
SMP e o Servico Mdvel Especializado (SME), oferecido essencialmente pela Nextel através
de radiocomunicacdo. No entanto, apesar da Nextel apresentar uma quantidade relativa de
assinantes (aproximadamente trés milhdes), quando comparada ao tamanho do mercado de
telefonia celular (por volta de 200 milhdes de terminais), a sua presenca se torna muito
pequena. Além do mais, pode-se mencionar que a cobertura da Nextel é restrita a alguns
centros urbanos, de modo que ela ndo se configuraria como um substituto efetivo para a
telefonia celular.

Na dimenséo geografica, caso 0 mercado relevante fosse considerado como local ou
regional, ele seria limitado pelos municipios, pelos codigos nacionais de DDD ou pelo Plano
Geral de Outorga (PGO) e pelo Plano Geral de AutorizacGes (PGA). Tal delimitacdo pode ser
considerada mais interessante para a defesa da concorréncia, mas ndo ocorreriam maiores
prejuizos as analises, caso 0 mercado fosse tomado como nacional. Isto se deve ao fato de que
quatro operadoras (Vivo, Claro, Tim e Oi) dominam a prestacdo desse servigo, detendo
99,64% do mercado, e todas as quatro atuam em quase todo o territério nacional, com um

crescimento significativo e constante da cobertura 3G dessas empresas.
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3.2.4 TV por Assinatura

Para o servico de TV por Assinatura, o posicionamento da ANATEL e do SBDC ¢é de
considerar o mercado relevante, na dimensao do produto, como sendo o de provimento (ou
operadoras) de TV por Assinatura por meio de todas as tecnologias disponiveis, quais sejam,
TV a cabo, MMDS, TVA e DTH. Segundo o Voto do Conselheiro-relator Luiz Carlos
Delorme Prado, no ACs n°® 53500.002423/2003 e n° 53500.029160/2004 referentes a fuséo
das empresas Sky e DirecTV,

As operadoras de TV por assinatura sdo as empresas responsaveis pela
infra-estrutura necesséaria e pela venda dos pacotes de canais de programagédo
para o consumidor. Essa infra-estrutura pode ser constituida por redes e
plataformas tecnoldgicas distintas (Servi¢o de TV a Cabo, Servico MMDS e
Servico DTH), necessitando, para tanto, da competente concesséo,
autorizacdo ou permissdo da ANATEL [...] Considero irrelevante fazer
distingdo entre TV a Cabo, DTH ou MMDS, j& que essas sd80 apenas
diferentes tecnologias para prestar o servico de suprimento de contetdo
televisivo aos consumidores.

E no AC n° 53500.022515/2006, referente a compra da Way TV pela Oi, novamente o
IImo. Conselheiro Luiz Carlos Delorme Prado complementa que “Embora existam diferengas
entre as tecnologias empregadas nos meios de distribuicdo de canais de programacao por estes
servicos, da perspectiva da demanda, o usuério percebe 0s mesmos como substitutos.”

Portanto, diante do exposto nos referidos Atos de Concentracao, fica claro que nao ha
0 que questionar quanto a definicdo supra. Realmente, ocorre uma substituibilidade entre as
diferentes tecnologias, pois 0 usuario recebe praticamente as mesmas funcionalidades, nédo
importando qual tecnologia ele utiliza.

Na dimenséao geografica, o entendimento tem sido de que o mercado relevante € local.
O Conselheiro Luiz Carlos Delorme Prado, no referido processo entre Oi e Way TV, expde

que

A dimensdo geogréfica do Mercado de Provimento de TV por assinatura,
como j& analisado no caso dos atos de concentragdo n° 53500.002423/2003 —
53500.029160/2004 (Sky-Direct TV) e n° 53500.019422/2004 (NET-
Telmex), é local. Este mercado se restringe &s areas em que 0O Servigo em
questdo é prestado, pois o direito conferido a empresa prestadora estd
limitado a essas areas.

Desta feita, a delimitacdo do mercado em ambito local parece ser melhor para o
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prosseguimento de uma andlise antitruste. Por outro lado, com aumento das autorizagdes da
ANATEL para a oferta do servico de TV por Assinatura para quase todo o territorio nacional
através da tecnologia DTH, pode-se inferir a possibilidade de, futuramente, 0 mercado ser
divido em dois, um para as regides com a oferta de mais de uma tecnologia (Cabo, MMDS,
TVA ou DTH) e outro para as regides com atuacdo apenas da modalidade DTH. Ademais, é
possivel destacar o crescimento significativo do numero de assinantes de DTH nos Gltimos
dois anos. O Gréafico 14 apresenta as adi¢des liquidas, em milhares, no nimero de assinante

de TV por Assinatura, divididas entre as tecnologias, para o periodo de 2004 a 2010.
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Grafico 14 — Adigdes liquidas de assinantes de TV por Assinatura em milhares — 2004 a
nov/2010
Fonte: Teleco (2010). Elaboragao propria.

Enfim, diante do que fora exposto, e apesar das constatagdes apresentadas para o
DTH, percebe-se que a melhor definicdo do mercado relevante ainda seria a do provimento de

TV por Assinatura na dimensé&o local.

3.2.5 Internet Banda Larga

No caso do servigo de Internet Banda Larga, a delimitagio do mercado relevante
adotada pelo SBDC e pela ANATEL, em termos do produto, é baseada no Servigo de
Comunicacdo Multimidia (SCM). Desse modo, sdo consideradas como integrantes de um

mesmo mercado todas as tecnologias capazes de oferecer banda larga que possuem uma base
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fixa, 0 que ndo inclui as tecnologias de banda larga movel.

Nesse sentido, entende-se que um importante substituto direto para a banda larga fixa
estd sendo esquecido, pois a banda larga movel, em especial a 3G, oferecida por meio de
terminais do tipo modem, oferece as mesmas funcionalidades que a fixa. A Tabela 13
apresenta a evolucdo da quantidade de acesso de banda larga fixa e mével, em milhares, para
0 periodo entre 2009 e 2010.

Tabela 13 — Quantidade de acessos de banda larga fixa e mével em milhares — 2009 a 2010

Banda Larga 1709 2709 3T09 4709 1T10  2T10 3T10
ADSL (fixa) 7256 7494 7481 7678 7.982 8338 8.641
TV Assinatura (fixa)* 2.680 2.835 3.020 3.132 3238 3350 3.579
Outros (fixa) 424 425 500 570 570 580 580
Banda Larga Movel 3132 3.600 4.050 4461 4909 5183 5477
Total 13492 14354 15.051 15841 16.699 17451 18.277

* Inclui as conexdes banda larga oferecidas pelas operadoras de TV por Assinatura: cable modem ou wireless
Fonte: ANATEL (2010); Teleco (2010). Elaboragéo propria.

A partir dos dados da Tabela 13, verifica-se que a banda larga mdvel cresceu
fortemente nesses dois anos, com uma variacao aproximada de 2,3 milhdes de terminais de
dados, enquanto que a banda larga fixa teve uma elevacdo bem préxima, cerca de 2,4 milhGes
de acessos. Isso significa que ambas as tecnologias tém apresentado uma aceitacdo parecida
pelos usuarios. Ademais, a participacdo da banda larga mével nesse mercado representa algo
em torno de 30%. Enfim, é plausivel o entendimento de que a banda larga mdvel,
particularmente a oferecida por meio de um modem 3G, é uma substituta direta para a
modalidade fixa.

Na dimensdo geogréafica, as autoridades brasileiras de defesa da concorréncia tém
definido o mercado relevante, em alguns momentos, como sendo nacional - por exemplo, 0
processo sobre a aquisi¢do da BrT pela Telemar/Oi — e, em outras situa¢fes, optou-se pelo
ambito local, como foi o caso do Ato de Concentragdo n°® 53500.010496/2009, que envolveu
as empresas Tim e Intelig.

Nessa situacdo, entende-se que a melhor definicdo seria a local, pois a presencga da
banda larga fixa oferecida pelas operadoras de TV por Assinatura € muito expressiva. Tal
participacdo corresponde a, aproximadamente, 20% do total de acessos no Brasil. Enquanto
que a banda larga fixa do tipo ADSL e a banda larga movel (com crescimento da cobertura
3G das operadoras) abrangem quase todo o territorio brasileiro, a cobertura das operadoras de

TV por Assinatura que oferecem banda larga € restrita a alguns municipios. Desse modo,
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compreende-se que a substituibilidade dessa modalidade em relagdo as outras ndo ocorreria
em todo o territério nacional, mas somente nos municipios com infraestrutura de cabos
coaxiais, fibras dticas e tecnologia MMDS. Enfim, diante dessas constatacGes, 0 mercado
relevante poderia ser delimitado em duas dimensdes, uma para areas cobertas com
infraestrutura de TV a Cabo e MMDS e outra para as regides sem tal infraestrutura.

A partir de toda a andlise realizada, compreende-se que as defini¢des dos mercados
relevantes em telecomunicacdes sdo bastante complexas, pois envolvem uma serie de fatores
determinantes da concorréncia nesse setor, como 0s processos de rapida mudanca das
tecnologias, a convergéncia tecnoldgica e de servigos, e a regulacdo e desregulacdo, no intuito
de estimular a concorréncia. Diante desse cenario, mostram-se interessantes dois
entendimentos do SBDC. Primeiro, o Conselheiro Vinicius Marques de Carvalho, no processo

da BrT e Telemar/Oi, entende que:

De todo modo, é incontroverso que a convergéncia modifica
substancialmente a competi¢do. De forma muito concreta, o oferecimento de
pacotes de servicos por meio do internet protocol (IP) — que funciona a base
de transferéncia de dados tanto em redes fixas (de cobre ou fibra) como em
moveis (3G, 4G, Wi-Fi e Wimax) [...] a convergéncia entre redes tem feito
com que companhias que antes ndo competiam agora tenham que competir
umas com as outras. Companhias de TV a cabo, de internet, de telefone fixo
e de celular hoje estdo rivalizando pelos mesmos clientes. Além das redes
propriamente, a evolucdo dos mais diversos aparelhos eletrbnicos
influenciam neste processo dindmico.

Em seguida, pode-se mencionar a ressalva constante do Parecer da SDE, no Processo
Administrativo n° 08012.008501/2007-91, no qual esse 6rgdo afirma que

[...] nessa discussdo, € preciso considerar o carater extremamente
dindmico do setor de telecomunicages, o que significa que os 6rgaos de
defesa da concorréncia devem sempre reavaliar seu entendimento sobre
as relagdes de concorréncia existentes na prestacdo de cada servigo e que
vem a determinar a dimensdo do mercado relevante. O perigo de nao
fazer isso é atrelar-se a uma definicdo de mercado relevante que ndo mais
reflete verdadeiramente as relagbes de concorréncia no setor, 0 que
conduziria a uma analise deficiente.

Em suma, diante da complexidade acima estudada e dos dados e posicionamentos
apresentados, é plausivel a constatacdo de que, primordialmente, a convergéncia esta
modificando os mercados nas telecomunicagdes. Por outro lado, a ANATEL vem atrelando as
suas defini¢des dos mercados relevantes, tanto na dimensdo do produto quanto na geogréfica,

ao seu arcabouco regulamentar. Ela, de certa forma, vincula as delimitacfes dos mercados
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relevantes as regulamentacGes de concessdo, autorizacdo e permissdo, em acordo, por
exemplo, com 0 PGO e o PGA ou com as defini¢cdes legais das modalidades dos servicos de
telecomunicacdo (STFC, SMP, SCM e outros), mesmo que isso nao represente a real
concorréncia no setor. Porém, é compreensivel esse posicionamento da ANATEL, pois, se 0
fizesse de modo diferente, estaria contradizendo a sua prépria regulacdo. Ja as autoridades
antitruste brasileiras, apesar de questionarem, em alguns momentos, 0 entendimento da
ANATEL, por critérios de conservadorismo e se pautando na falta de estudos concretos que
corroborem um posicionamento diferente, optam, geralmente, por seguir o modo de pensar da
ANATEL. Aqui, essa escolha pode ser justificada pela necessidade de se criar um
posicionamento forte do SBDC e uma jurisprudéncia robusta, na tentativa de se eliminar

imprevisibilidades e insegurancas juridicas no julgado.

3.3 Possibilidade do exercicio do poder de mercado

Apbs definidos os mercados relevantes, uma andlise de defesa da concorréncia inicia a
busca por elementos que determinem a possibilidade e a probabilidade do exercicio do poder
de mercado. O Guia para Andlise de Atos de Concentracdo Horizontal da SEAE e da SDE
(2001, pp. 10-11) expbe que a condicdo necessaria para que ocorram efeitos negativos sobre a
concorréncia e sobre o bem-estar dos consumidores é a existéncia de controle de parcela
substancial de determinado mercado relevante. Em uma situacdo em que todas as empresas
tenham uma oferta muito pequena dentro de um mercado e atuem sem coordenacdo, elas ndo
serdo capazes de exercer poder de mercado, alterando a sua conduta, pois, se o fizerem, 0s
consumidores desviardo suas compras para as empresas rivais. Por outro lado, o controle
sobre parcela significativa de mercado ocorrera quando uma determinada empresa (ou um
grupo de empresas) possuir uma oferta total significativamente elevada dentro do mercado
relevante, de modo que permita que ela, unilateralmente (ou coordenadamente), consiga
alterar sua conduta, seja em relacéo a precos, quantidades, qualidade, variedade ou inovagéo.
Essa conduta se moveria para algo diferente do que ocorreria em situagdo de ampla
concorréncia, sem gue empresas concorrentes sejam capazes de atender a demanda desse
mercado. Desta maneira, a empresa (ou grupo de empresas) deteria expressivo poder de
mercado.

A partir da compreenséo do que seria 0 poder de mercado, as autoridades de defesa da
concorréncia procuram identificar o nexo causal entre a operacdo e a probabilidade do
exercicio do poder de mercado. Segundo o Guia da SEAE/SDE (2001, p. 5)
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A SEAE ¢ a SDE buscardo um “nexo causal” entre a operagdo ¢ o controle
de parcela substancial de mercado ou entre a operagdo e a existéncia de
condi¢Bes que favorecam o exercicio de poder de mercado. Apenas nos
casos em que se verificar a presenca desse nexo, a concentracdo podera
implicar um efeito liquido negativo para o bem-estar econémico.

No entanto, na constatacdo desse nexo causal, surgem algumas indagagdes que levam
a dificuldades nos meios utilizados para a averiguacao da probabilidade do exercicio do poder
de mercado, pois toda a analise é realizada sob um cenario ficticio e de dificil construcdo,
devido a falta de dados. Nesse sentido, pode-se citar o problema da simplificacdo das analises
por meio do uso de variagdes de indices de concentragdo, como o C4 e 0 HHI. Acerca desse
problema, o Conselheiro Vinicius Marques de Carvalho, no seu Voto dentro do processo da

BrT e Telemar/Oi, compreende que

[...] dado que nem sempre os atributos heuristicos refletem corretamente as
ponderacBes de probabilidade, deve-se considerar a “Regra do HHI”, como
indicativa de nexo causal, apenas como suposi¢cdo default, que permaneceria
sensivel a outros argumentos que venham posteriormente a refuta-la.

Em suma, no intuito de identificar o nexo causal por meio do estudo da possibilidade e
da probabilidade do uso abusivo do poder de mercado, pretende-se discorrer sobre trés
pontos: a determinacdo das concentracfes e parcelas de mercado, a efetividade da rivalidade e

as barreiras a entrada.

3.3.1 Concentragdes e determinacéo da parcela de mercado

No estudo das concentracbes e parcelas de mercado, as autoridades antitruste
brasileiras utilizam alguns critérios. O primeiro critério € descrito no art. 20, §82°, da Lei n°
8.884/94, que “[...] considera que uma concentragdo gera controle de parcela de mercado
suficientemente alta para viabilizar o exercicio unilateral do poder de mercado sempre que
resultar em uma participagdo igual ou superior a 20% do mercado relevante.” (SEA; SDE,
2001, p. 11). O segundo critério entende que uma concentracédo, para gerar controle de parcela
substancial do mercado relevante capaz de viabilizar o exercicio coordenado de poder de
mercado, tem que cumprir duas condi¢Oes: a soma da participagcdo de mercado das quatro
maiores empresas (C,) tem que ser igual ou superior a 75% e a participa¢do da nova empresa

formada tem que ser igual ou superior a 10% do mercado relevante. (SEA; SDE, 2001, p. 11)
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Com base nesses critérios, o SBDC e a ANATEL realizam os calculos das
participacbes de mercado das empresas de um determinado mercado relevante. Essas
autoridades sempre apresentam as participacdes de mercado, em poucos casos fazem
referéncia ao C4 e em boa parte dos processos fazem o calculo do HHI antes e depois da
operacdo. Para o HHI, as autoridades brasileiras utilizam os critérios apresentados no
Horizontal Merger Guidelines elaborado pela Federal Trade Commission (FTC) e pelo
Departmente of Justice (DOJ) dos Estados Unidos. Segundo esse Guia (1992, pp. 14-15), os
mercados sdo considerados desconcentrados para valores do HHI menores que 1000,
moderadamente concentrados para valores entre 1000 e 1800 e altamente concentrados para
valores maiores que 1800. Quando o HHI permanece abaixo de 1000 apo6s a operacdo, ndo
existem preocupacfes quanto a efeitos anticoncorrenciais. Em mercados moderadamente
concentrados, em relacdo a valores pos-operacdo entre 1000 e 1800, quando a elevacao é
menor que 100 pontos, ndo existem preocupagdes e, para aumentos maiores que 100 pontos,
surgem significativas preocupagfes competitivas, dependendo, ainda, de outros fatores. Por
ultimo, em mercados altamente concentrados — isto €, com valores depois da operacao
maiores que 1800 -, elevacdes do HHI menores que 50 pontos ndo suscitam preocupacoes,
mas valores maiores que 50 pontos levam a expressiva atencdo quanto a problemas
concorrenciais. Ainda nesses mercados, as alteracbes maiores que 100 pontos geram a
presuncdo de aumento do poder de mercado e de maior facilidade do seu exercicio, mas isto
pode ser refutado posteriormente com base em outros fatores.

No entanto, os referidos valores e critérios para o HHI foram revisados pela FTC e
pelo DOJ em agosto de 2010, conforme apresentado no capitulo 1, e, até 0 momento, nenhum
documento oficial das autoridades brasileiras contemplou tal alteragéo.

Com base nesses novos critérios do guia estadunidense, é possivel realizar alguns
calculos do HHI, para mercados relevantes do setor de telecomunicacdes. A Tabela 14
apresenta os valores de alguns destes calculos com referéncia ao ano de 2010, para 0s quais
foram utilizados os dados apresentados no Capitulo 2. Devido a falta de dados
particularizados por regido, todos os mercados relevantes foram considerados em ambito

nacional.
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Tabela 14 — HHI para alguns mercados relevantes em telecomunicagdes - 2010

Mercados HHI Tipo de mercado

STFC Local (acessos fixos) 3.429,19 Altamente concentrado
STFC LDI (minutos tarifados) 4.409,87 Altamente concentrado
STFC LDN (minutos tarifados) 2.745,33 Altamente concentrado
STFC LDN (receita bruta) 2.680,02 Altamente concentrado
SMP (quantidade de celulares) 2.537,03 Altamente concentrado
TV por Assinatura (nimero de assinantes) 2.894,59 Altamente concentrado

Internet Banda Larga (quantidade de acessos fixos e moveis)  2.254,37 Moderadamente concentrado

Fonte: ANATEL (2010); Teleco (2010). Elaboragéo propria.

A partir da Tabela 14, percebe-se que, com exce¢do do mercado de Internet Banda
Larga, os demais mercados relevantes de telecomunicacGes apresentados acima sdo altamente
concentrados, embora os mercados de STFC LDN, SMP e TV por Assinatura possuam
valores bem préximos do limite (2.500 pontos) entre um mercado moderadamente e um
altamente concentrado. Desse modo, nota-se a necessidade de uma maior atencdo em boa

parte do setor de telecomunicac@es acerca de possiveis problemas concorrenciais.

3.3.2 Rivalidade

Um dos pontos analisados pelos 6rgdos antitruste € a questdo da efetividade da
rivalidade dentro de um mercado relevante. Segundo o Guia da SEAE/SDE (2001, pp. 14-15),
“[...] a efetividade da competicdo entre a empresa resultante da operacdo e as demais
empresas instaladas (seus rivais) pode tornar pouco provavel o exercicio do poder de mercado
adquirido.” Nesse sentido, a probabilidade do exercicio unilateral do poder de mercado
aumenta a medida em que os consumidores se tornam incapazes de desviar suas compras para
produtos de outras empresas (produtos substitutos). Nesse caso, 0s consumidores estariam
considerando os produtos das empresas envolvidas na operagdo como sendo a primeira e a
segunda escolha, sem que existam outros substitutos préximos no mercado relevante. O Guia
da SEAE/SDE (2001, p. 15) destaca ainda que a substituibilidade é menor quando
“[...] as caracteristicas técnicas dos produtos sdao bastante rigidas, quando a marca do produto
é o principal fator de decisdo do consumidor, ou quando as informacdes sobre as distintas
combinagBes de preco e qualidade disponiveis no mercado sao de dificil compreensio.”

Dessa maneira, as caracteristicas do mercado e do modo de competir das empresas
influenciam na efetividade da rivalidade, mas, também, como € o caso das telecomunicacdes,
as acOes regulatorias sdo capazes de aumentar ou diminuir o grau de competicdo. Sobre tais

acoes, o Conselheiro Vinicius Marques de Carvalho, no Ato de Concentracdo entre BrT e
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Telemar/Oi, destaca algumas questbes recentes que foram importantes para aumentar a
concorréncia do setor. Primeiro, em 2002, as empresas concessiondrias foram autorizadas a
oferecer novos servicos (longa distancia e dados) e as Bandas D e E da telefonia movel foram
autorizadas a funcionar. Em 2005, foram renovados os contratos de concessao para a telefonia
fixa. No ano de 2006, novas regras de faturamento (troca de pulsos para minutos) e de
interconexdo foram elaboradas. E em 2007, entrou em funcionamento o full billing para as
operadoras moveis e iniciaram-se os leildes 3G. Ademais, é possivel mencionar também que,
em 1999, o Cadigo de Selecdo de Prestadora (CSP) foi criado, tornando-se um importante
elemento de incentivo & competicdo. Enfim, em 2008, foi iniciada a implantacdo da
portabilidade numérica e um novo Plano Geral de Outorgas entrou em vigor, retirando
algumas restri¢cbes do PGO anterior.

Inicialmente, acerca do CSP, constata-se que esse artificio foi fundamental para inserir
uma maior competicdo entre as operadoras de telefonia nas modalidades LDN e LDI. O
Informe 112/2009 da ANATEL, constante do Ato de Concentracdo entre Telemar/Oi e BrT,
menciona o Caodigo de Selecdo de Prestadora (CSP) como um importante elemento desses
servigos. Por meio do CSP, é possivel constatar um alto grau de substituibilidade entre as
ofertas das empresas, pois 0s usuarios teriam um amplo poder de escolha, bastando apenas
digitar o codigo da operadora desejada, sem a necessidade de contratar planos especificos.
Ademais, pode-se mencionar que existe um grande nimero de empresas operando nesses
servicos. A Teleco (2010) relaciona 56 operadoras de telefonia de longa distancia, mas apenas
seis delas apresentam participac@es significativas no mercado nacional.

Sobre a portabilidade numérica, os principais documentos oficiais pouco abordaram
esse fundamental indutor de rivalidade. Basicamente, com esse instrumento, 0 usuario pode
trocar de operadora, mantendo o seu atual numero de telefone fixo ou celular. A portabilidade
comecou a ser implantada em 2008 e terminou em 2009, inicialmente pela telefonia fixa e,
depois, incluindo a telefonia celular, em escala pelas regides do Brasil. Em marco de 2009, a
portabilidade ja estava disponivel em todo o territorio nacional. O Grafico 15 apresenta a
evolucdo da quantidade de pedidos e de nimeros de telefones fixos e celulares portados para

cada trimestre entre os anos de 2009 e 2010.
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Gréfico 15 — Evolucdo trimestral de pedidos e numeros de telefone portados — 2009 a 2010
Fonte: Teleco (2010). Elaborag&o propria.

Com base no Gréafico 15, constata-se que, desde a instalacdo da portabilidade, a
quantidade de pedidos e de nimeros efetivamente portados tem demonstrado uma trajetoria
de crescimento. Isto pode indicar que a portabilidade foi exitosa em inserir uma maior
competicdo entre as operadoras, de modo que elas estdo disputando mais os clientes, na
tentativa de captar os consumidores das concorrentes e de manter os seus.

A Teleco (2010) destaca outros pontos importantes sobre a portabilidade numérica no
Brasil que contribuiram e demonstram o0 aumento da concorréncia. Primeiro, apesar da
portabilidade ter um custo Unico de R$ 4,00, algumas operadoras estdo subsidiando esse
valor. Em seguida, € possivel destacar o fato de que ndo existe limite de vezes que 0 usuario
pode portar 0 nimero. Em maio de 2009, a ANATEL estabeleceu novos procedimentos para
facilitar o cadastro dos celulares pré-pagos, o que aumentou a taxa de efetivacdo da
portabilidade na telefonia mével. Em margo de 2010, a ANATEL reduziu o tempo limite de
cinco para trés dias para o numero ser efetivamente portado. Por Gltimo, pode-se destacar que
a GVT, até junho de 2010, recebeu 567,6 mil linhas de telefonia fixa portadas, representando
34,5% do total de linhas fixas portadas no Brasil até aquela data.

Para se constatar a rivalidade nos diversos mercados relevantes de telecomunicacdes, é
possivel, também, avaliar as participacbes de mercado das empresas ao longo dos anos. Por
exemplo, no caso do STFC local, pode-se tentar avaliar a rivalidade por meio da evolugéo do
numero de acessos instalados de telefonia fixa e da quantidade de assinantes VVoIP nos ultimos

anos. Desse modo, o Grafico 16 apresenta as participaces percentuais de mercado com base
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na quantidade de acessos instalados e nimero de assinantes VVoIP entre os anos de 2005 a
2010. Em relagcdo as empresas Telemar/Oi e BrT, optou-se, nesse caso, por apresenta-las
separadamente, pois o Gréafico 16 apresenta periodos anteriores a fusdo dessas empresas e,

também, para facilitar a visualizacdo na evolucédo dos dados.
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Gréfico 16 — Evolucdo das participacdes de mercado para a telefonia fixa em % — 2005 a 2010
Fonte: ANATEL (2010); Teleco (2010). Elaboracéo propria

A partir do Grafico 16, percebe-se que ndo ocorreram variacdes bruscas nas
participacBes de mercado das empresas, mas as concessionarias (Telemar/Oi, Telefénica e
BrT) vém apresentando uma tendéncia de queda nas suas parcelas de mercado, enquanto a
Embratel/Net, por meio do seu servico de VolP (Net Fone), apresentou um crescimento
relativamente expressivo. Desse modo, entende-se que a rivalidade ainda é muito reduzida
nesse mercado, mas vislumbra-se que a telefonia VVolP esta crescendo e, no futuro préximo,
podera aumentar a concorréncia.

Enfim, a rivalidade no setor de telecomunicaces é diferente entre os varios mercados
relevantes. Em alguns casos, como telefonia fixa loca e a LDI, a concorréncia € mais
reduzida, mas, como ja foi apontado anteriormente, a telefonia VolIP esta num ritmo forte de
crescimento, despontando como uma concorrente direta da telefonia fixa tradicional (fios de
cobre) e forgando uma redugdo nos precos das chamadas internacionais. Por outro lado,
mercados como o de telefonia celular e de Internet Banda Larga apresentam uma rivalidade

maior, apesar de, em municipios menores e mais isolados, 0s usuarios terem a sua disposicao
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um menor nimero de operadoras oferecendo esses servi¢os. Um destaque especial pode ser
dado ao mercado de LDN, pois, como foi apresentado anteriormente, esse mercado
apresentou mudancas significativas no market share em minutos tarifados, essencialmente no
que se refere a Tim, que em pouco tempo se tornou a lider do mercado. Assim, entende-se que
nesse mercado a rivalidade é efetiva. De todo modo, é fundamental destacar que um
importante indutor de rivalidade s&o as regulamentagdes do agente regulador (ANATEL),
que, quando elaboradas e aplicadas corretamente, geram uma maior concorréncia nos

mercados, como foi 0 caso da CSP e da portabilidade numérica.

3.3.3 Barreiras a entrada

A possibilidade de uma nova empresa entrar no mercado relevante também é um fator
amplamente analisado como inibidor do exercicio do poder de mercado. O Guia da
SEAE/SDE (2001, pp. 12-13) estabelece que tal utilizagdo de poder ndo ocorre quando se
verifica que a entrada é provavel, tempestiva e suficiente. Nesse sentido, a entrada é provavel
guando é economicamente lucrativo, com base nos precos anteriores a operacdo de
concentracdo, a uma empresa realizar a sua entrada e assegurar 0s pregos vigentes. Ela é
tempestiva quando realizada totalmente em até dois anos, considerando todas as etapas
necessarias. Finalmente, a entrada é suficiente quando todas as oportunidades de vendas
puderem ser usufruidas pela potencial entrante.

As autoridades antitruste brasileiras, em seus documentos oficiais constantes nos atos
de concentracdo mais atuais, avaliaram a questdo da entrada. No entanto, em boa parte desses
casos, elas o fizeram de maneira pouco aprofundada, talvez por nédo existir a necessidade de
analises mais elaboradas, devido a constatacdo, em etapas anteriores, da auséncia de riscos a
concorréncia advindos da operacdo. De todo modo, estudos mais aprofundados e abrangendo
mais mercados relevantes teriam contribuido enormemente para a defesa da concorréncia.

Nesse sentido, a averiguacdo de empresas que realizaram suas entradas com sucesso €
um método interessante para se construir um cenario hipotético. O Guia da SEAE/SDE (2001,

p. 13) entende que:

Exemplos de novas empresas entrando no mercado nos ultimos 5 anos
podem ser utilizados como evidéncia sobre as condicdes de entrada, desde
que ndo existam indicios de que o exemplo j& ndo seja representativo das
condi¢des de entrada no momento em que a andlise esteja sendo realizada.
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Portanto, apesar do exemplo da entrada da Tim no mercado de LDN ter sido avaliado
pelas autoridades de defesa da concorréncia, elas se limitaram unicamente a ele e deixaram de
mencionar outras entradas importantes, que tém demonstrado relativo sucesso, como 0 caso
da parceria Embratel e Net na oferta do servico de telefonia fixa VolIP e também da entrada na
Embratel (Via Embratel) no servigo de TV por Assinatura por meio da tecnologia DTH.

Segundo Turolla, Ohira e Lima (2007, pp. 22 — 25), dentro do setor de
telecomunicacdes - no contexto de fortes movimentos de concentracdo, com base no conceito
de essential facilities e relacionado a entrada de novos concorrentes em determinado mercado
relevante - um ponto importante a ser mencionado é a estratégia de controle de Ultima milha
das empresas ja estabelecidas. Tal estratégia se refere, basicamente, ao controle sobre
determinada infraestrutura essencial, particularmente no trecho final da oferta de um servico.
Nesse sentido, ela contribui fortemente para a reducdo da rivalidade e contestabilidade dos
mercados relevantes afetados.

A convergéncia tecnolégica, em certa medida, demonstra certa tendéncia de diminuir a
caracteristica de essential facilities das redes de telecomunicacbes, mas o grau de
substituibilidade das novas tecnologias (3G, WiMax) ainda é relativamente desconhecido.
Desse modo, no caso do STFC local, as concessionarias tendem a intensificar a estratégia de
controle de dltima milha para a manutencdo de sua posi¢cdo dominante. Acerca desse fato,
Turolla, Ohira e Lima (2007, p. 23) entendem que

A estratégia de controle da Gltima milha por parte das concessionarias do
STFC local constitui sofisticada estratégia de aquisicdo de operadores e de
outorgas que potencialmente contestariam parte de seu mercado relevante.
[...] esta estratégia depende de obter o convencimento do regulador setorial
sobre o falso argumento de que o bundling comercial constitui fenémeno
inerente ao ambiente de convergéncia tecnoldgica.

Desta feita, quanto ao controle sobre as infraestruturas, incluindo o controle de ultima
milha, as autoridades, em seus documentos, avaliaram a questdo e constataram, em Vvarios
casos, significativo controle sobre determinadas infraestruturas. Por outro lado, verificou-se
também, em certa medida, a presenca de previsdo legal, garantidora do livre acesso as redes
essenciais para a oferta dos servicos. No entanto, a suficiéncia legal e a efetiva aplicacdo da
legislagdo nesse ponto foi alvo de continuo questionamento, sem, contudo, se chegar a
conclusdes efetivas.

Ainda dentro da andlise da entrada de novos concorrentes em um mercado, é

fundamental identificar as barreiras a entrada existentes em determinado mercado relevante.
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Segundo o Guia da SEAE/SDE (2001, pp. 13-14), as barreiras a entrada podem ser
identificadas como

[...] qualquer fator em um mercado que ponha um potencial competidor
eficiente em desvantagem com relacdo aos agentes econbmicos
estabelecidos. Os seguintes fatores constituem importantes barreiras a
entrada:

(a) custos irrecuperaveis;

(b) barreiras legais ou regulatorias;

(c) recursos de propriedade exclusiva das empresas instaladas;

(d) economias de escala e/ou de escopo;

(e) o grau de integragdo da cadeia produtiva;

(f) a fidelidade dos consumidores as marcas estabelecidas; e

(9) a ameaga de reacdo dos competidores instalados.

Quanto ao posicionamento das autoridades acerca da identificacdo das barreiras a
entrada, entendeu-se que em mercados como o de telefonia fixa local, as barreiras seriam
significativas, essencialmente, pela necessidade de se realizar grandes investimentos para a
construcdo das redes de transmissdo. De outro lado, alguns mercados teriam barreiras
diminutas. No Informe n° 112/2009 da Anatel, no AC entre Telemar/Ol e BrT, entendeu-se
que ao invés “[...] do que ocorre no mercado de acesso local, a infraestrutura requerida para a
prestacdo dos servicos de longa distancia ndo constitui uma instalacéo essencial, ou seja, a sua
duplicacdo por eventuais competidores ¢ economicamente viavel.” Desse modo, os mercados
de LDN e LDI teriam menores barreiras a entrada. Ainda no Ato de Concentracdo entre
Telemar/Oi e BrT, a ANATEL, em seu parecer, identifica que no mercado de transmissao de
dados (SCM) a entrada de novos competidores é provavel, tempestiva e suficiente, o que
corresponderia a presenca de reduzidas barreiras a entrada nesse mercado.

No Voto do Conselheiro Luiz Carlos Delorme Prado, no processo relativo a fusdo
entre SKy e DirecTV, constatou-se que as barreiras a entrada no servigo de TV por Assinatura
por meio da tecnologia DTH ou satélite seriam menores do que nas outras tecnologias (TV a
Cabo e MMDS), devido a dois fatores: primeiro, a inexigibilidade do procedimento licitatorio,
pois a obtencdo do direito de exploracdo ocorreria por meio de autorizagdo ou permissao; e
pelo fato de ndo haver limitacdo na area de prestacdo dos servicos, pois a autorizacdo seria
para todo o territério nacional. Nesse sentido, percebe-se que a TV a cabo estaria sofrendo
com algumas restri¢des regulatérias (barreiras legais), quais sejam: a abrangéncia das licencas
que se restringe apenas a area dos municipios; a proibicao para as concessionarias de telefonia
fixa de oferecerem esse servico; e o limite de 49% para a participacdo de capital estrangeiro

nas operadoras de TV a cabo. Porém, a Resolucdo n° 551, de 3 de dezembro de 2010, da
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ANATEL, acabou com algumas das restricdes, como o fim da necessidade de se realizar
licitagbes para a permissdo da oferta do servigo, de modo que as licencas passaram a ser
obtidas por meio do pagamento de um preco de outorga. Ademais, 0 art. 3° da supracitada
Resolugdo passou a determinar que “[...] ndo havera limite ao nimero de outorgas do Servigo
de TV a Cabo e do Servigo de Distribuicdo de Sinais Multiponto Multicanal (MMDS), salvo
em caso de indisponibilidade de radiofreqiiéncia.” Restou, ainda, a restricdo para a
participacdo do capital estrangeiro, o que impede as empresas, como a Telefonica e a GVT, de
oferecerem tal servico.

Em relagdo aos tipos de barreiras a entrada, é possivel realizar, ainda, algumas
ponderacOes sobre dois deles: o grau de integracdo da cadeia produtiva e as barreiras legais ou
regulatérias. No caso do grau de integracdo da cadeia produtiva, entende-se que em mercados
como o de telefonia fixa local (STFC local), onde as concessionarias detém o controle sobre a
infraestrutura de varios mercados relevantes, a integracdo leva ao aumento das barreiras a
entrada. Nesses casos, as empresas tém uma maior probabilidade de exercer poder de
mercado, pois elas possuem o controle de uma Unica rede de transmissao, utilizada para a
oferta de diferentes servigos. Aqui, verifica-se que a auséncia de regulamentacGes que levem a
desagregacdo das redes (unbundling) contribui para a presenca de elevadas barreiras. A
aplicacdo do unbundling possibilitaria que empresas destituidas de infraestrutura pudessem
oferecer seus servicos por meio de redes ja existentes, eliminando a necessidade dessa
empresa de construir a sua rede ou entrar em mais de um mercado ao mesmo tempo.

Acerca das barreiras legais ou regulatorias, compreende-se que a multiplicidade de
licencas para os servicos de telecomunicacdes pode, em certa medida, se transformar em
barreiras a entrada. O atual ambiente de convergéncia dos servicos leva empresas com
tecnologias diferentes a oferecerem servicos correlatos e, até mesmo, incluidos em um mesmo
mercado relevante. Nesse sentido, é possivel entender que diferentes licengas, com exigéncias
diversas para servigos concorrentes, acabam por se transformar em empecilhos a atuacdo das
firmas. Esse € caso, por exemplo, do servico de Internet Banda Larga, em que, para a banda
larga fixa, a autorizagdo da ANATEL é para o SCM e, para a banda larga movel, a permisséo
é para 0 SMP. Talvez uma solucdo para eliminar tais barreiras fosse a adocdo de licengas
unicas, que abrangeriam todos 0s servi¢os, ou seja, uma operadora receberia uma Unica
licenca para oferecer os servigos de telefonia fixa, movel, Internet e TV por Assinatura.
Enfim, 0 que se constata atualmente é que essa variedade de licengas e autorizagfes cria
confuséo e limita a entrada de prestadoras de servigos de telecomunicagdes.

Em suma, sobre a possibilidade do exercicio do poder de mercado, conclui-se que em
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mercados como o de telefonia celular, de telefonia de longa distéancia nacional, de Internet
Banda Larga e de TV por Assinatura, mesmo a concentracdo sendo elevada, as barreiras a
entrada e a rivalidade efetiva inibem o exercicio do poder de mercado. Ja nos mercado de
telefonia fixa e de longa distancia internacional, a constatacdo foi de alta concentracéo,
rivalidade reduzida e barreiras a entrada mais expressivas. No entanto, isso ndo
corresponderia, automaticamente, ao exercicio abusivo do poder de mercado, pois nota-se que
outras tecnologias, como o VolIP, estdo em crescimento e oferecendo servicos com
substituibilidade cada vez maior em relacdo aos tradicionais. Portanto, apesar da maioria dos
mercados serem altamente concentrados e de alguns ainda apresentarem uma rivalidade
reduzida e significativas barreiras a entrada, o processo de convergéncia vem modificando

esse cenario e dando indicios de rapidas mudancas no curto e médio prazo.

3.4 Eficiéncias econdmicas

Em relacdo as eficiéncias econémicas, o Guia da SEAE/SDE (2001, p 16) estabelece
que, para avaliar o efeito liquido sobre a economia de determinado ato de concentracdo, €
preciso realizar uma comparacdo entre 0s custos econdmicos e as possiveis eficiéncias
oriundas desse ato. As eficiéncias econdmicas provenientes da concentragdo, segundo o Guia
da SEAE/SDE (2001, p 16), sdo apenas “[...] os incrementos do bem-estar econdmico gerados
pelo ato e que ndo podem ser gerados de outra forma (eficiéncias especificas da
concentragdo).” Dessa maneira, serdo desconsideradas como eficiéncias especificas da
concentracdo em analise aquelas que puderem ser obtidas por meios alternativos e com
menores riscos a concorréncia, dentro de um periodo inferior a dois anos.

Sobre as eficiéncias econdmicas, dentro do contexto de convergéncia tecnoldgica e de

servigos, Turolla, Ohira e Lima (2007, p. 26) verificam que

A integracdo de varios servigos na mesma rede € a principal fonte de
economias de escopo que podera deslocar o custo médio do setor de
telecomunicacGes no Brasil. Ela oferece a possibilidade de diluicdo dos
custos de infra-estrutura entre servicos diferentes.

Ha economias de escopo também nas concentragdes que envolvem
diferentes redes sob o controle do mesmo prestador, mas esta modalidade
oferece economias de escopo apenas comerciais, com a integracdo de
processos de venda, atendimento, fatura U(nica e outros elementos
administrativos.

Nesse sentido, Turolla, Ohira e Lima (2007, pp. 26 — 27) identificam dois tipos de
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convergéncias com possibilidade de oferecer economias de escopo. Primeiro, é possivel
mencionar a convergéncia comercial, também denominada bundling comercial ou oferta de
pacotes de servicos. Nesse caso, a empresa controla diferentes redes e oferta servicos diversos
de voz, dados e videos. Ao utilizar mais de uma rede, a empresa acaba por reduzir a
intensidade das eficiéncias geradas por um ato de concentracdo. Em seguida, pode-se citar a
convergéncia tecnoldgica, que ocorre com a utilizagdo de uma Unica rede para oferecer 0s
servicos de voz, dados e video. Aqui, as eficiéncias seriam maiores devido, essencialmente, a

reducdo dos custos de infraestrutura. O Quadro 11 apresenta os tipos de redes e o grau de

convergéncia, capaz de induzir economias de escopo na oferta dos servigos de
telecomunicagdes no Brasil.
Rede Principais Servigos convergentes Indice de
operadoras convergéncia (1 a 3)
Voz Dados Video Atual | Potencial
Fixa (fios de | Concessionarias e | Linha xDSL IPTV (s6 DSL oo YY)
cobre e fibra | autorizadas de | convencional e de Gltima
otica) telefonia fixa VoIP em xDSL geragdo)
Moével (CDMA, | Operadoras de | Linha celular Dados CDMA, | IPTV oo T
GSM e 3G) telefonia celular GSM e Internet 3G
TV a Cabo — | Net, Oi e | VolIP Internet a Cabo TV a Cabo oo YY)
(cabos coaxiais) | Abril+Telefénica
TV - MMDS | Net, VolIP Internet wireless TV wireless (YY) (YY)
(wireless) Abril+Telefbnica
TV - DTH | Sky, Embratel e - - TV via satélite ° °
(satélite) Oi
WiMax  (rede | Em fase de teste e | VoIP Internet 4G IPTV - YY)
movel 4G) aguardando novas
autorizagoes.

Quadro 11 — Redes e servigos convergentes no Brasil
Fonte: TUROLLA; OHIRA,; LIMA (2007, p. 27).

Enfim, apesar das mais importantes economias de escopo ocorrerem na convergéncia

tecnoldgica, é fundamental a compreenséo de que os beneficios das eficiéncias devem superar
os efeitos negativos da concentracdo. Ademais, a possibilidade da existéncia de eficiéncias
estaria diretamente relacionada as especificidades das empresas envolvidas na operacéo.

Desta feita, pelo fato das eficiéncias econdmicas serem muito particulares a determinado
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processo ou ato de concentracdo, nota-se uma certa dificuldade em avali-las para o setor de
telecomunicagdes de forma mais ampla.

De todo modo, percebe-se que, em boa parte dos documentos oficiais do SBDC dentro
dos atos de concentracdo, as eficiéncias econdmicas foram, em certa medida, abordadas, mas
ndo em itens especificos. Elas foram estudadas dentro de outras questfes relevantes, em
etapas anteriores das analises antitruste. Essa falta de avaliacdo das eficiéncias em item
especifico pode ser justificada pela ndo exigibilidade do prosseguimento das analises dos
casos, devido a ndo constatacdo de riscos a concorréncia oriundos das operacoes.

Alguns exemplos da atuagdo do SBDC nesse ponto podem ser apresentados, como no
caso da aquisicdo da BrT pela Telemar/Oi, no qual as requerentes alegaram algumas
eficiéncias advindas da operacdo. Dentre essas eficiéncias, pode-se destacar a criacdo de
poder de mercado compensatdrio, onde a juncdo das duas concessionarias criaria uma nova
empresa de abrangéncia nacional capaz de competir com a Embratel nos servicos em que a
sua magnitude lhe conferia a dominacdo do mercado. Ainda dentro do processo entre
Telemar/Oi e BrT, a Nota Técnica n° 005/2010/DEE do Departamento de Estudos
Econdémicos (DEE) do CADE destaca a possibilidade da integracdo das duas empresas
eliminarem problemas de cobranca de dupla margem. Mais especificamente, as empresas
cobram uma tarifa de interconexdo pelas ligagdes terminadas em sua rede. Essa tarifa é
composta pelo custo de interconexdo e uma margem de lucro para a cobranca do servigo de
atacado. Em seguida, essa margem é somada a outra margem de lucro no servi¢o cobrado do
consumidor final. Portanto, ocorreria uma ineficiéncia alocativa, pois 0s pre¢os e os lucros do
atacado e do varejo estariam desalinhados daqueles advindos da maximizacdo do bem-estar
das firmas e dos consumidores. A fusdo das duas empresas eliminaria tal problema de dupla
margem, levando as operadoras a obterem lucros agregados maiores e a cobrarem precos mais
baixos dos consumidores. No entanto, essa fusdo também possibilitaria que a nova empresa
pudesse discriminar suas rivais devido a integracéo vertical decorrente da operacao, ou seja, a
empresa fusionada teria o controle da rede na origem e no destino das chamadas telefonicas.

Nos Atos de Concentragdo n° 53500.002423/2003 e n° 53500.029160/2004,
envolvendo a fuséo entre Sky e DirecTV, o Conselheiro Luiz Carlos Delorme Prado, em seu

Voto, entende que:

Compensando parte de eventuais efeitos anticompetitivos pode-se considerar
as eficiéncias geradas por viabilizar a permanéncia de um concorrente
saudavel no mercado, que podera redirecionar seus esforcos, focando-os para
investimentos em qualidade e desenvolvimento, e desviando-os da
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preocupacdo com o equilibrio de custos.

Mas, o llmo. Conselheiro também verifica que, apesar das referidas eficiéncias, a
operacdo também traria preocupacdes concorréncias, devido a eliminacdo de um concorrente
e a elevada concentracdo de mercado.

Conforme fora apontado anteriormente, as eficiéncias econémicas estdo
intrinsecamente relacionadas a cada operagéo de concentragdo entre empresas, o que dificulta
a apresentacdo de um contraponto abrangente de todo o setor telecomunicagbes ao
posicionamento das autoridades antitruste e reguladoras brasileiras. No entanto, € possivel
destacar como questdo fundamental a analise das eficiéncias, mesmo na presenca de
inexigibilidade legal provocada pela constatagdo de auséncias de problemas concorréncias.
Esse tratamento minucioso, especialmente pelo CADE e seus 6rgdo parceiros (SEAE, SDE,
DEE), e essencial para demonstrar o comprometimento com a defesa da concorréncia,
contribuindo para a seguranca juridica e a credibilidade do SBDC.

Em suma, sobre os principais elementos avaliados nos processos de defesa da
concorréncia do setor de telecomunicacOes, verifica-se que o mercado relevante e pontos
relacionados a possibilidade do exercicio do poder de mercado sdo mais intensamente
estudados pelas autoridades, enquanto as eficiéncias econdmicas recebem uma menor
atencdo. Tal situacdo é explicada pela propria estrutura das analises antitruste e pela
constatacdo de inexigibilidade de estudos aprofundados das eficiéncias econémicas. Quanto a
adequacdo dos posicionamentos das autoridades antitruste e da agéncia reguladora a realidade
do setor de telecomunicacOes, especialmente em relacdo as mudancas tecnoldgicas e a
convergéncia tecnolégica e de servicos, percebe-se um certo conservadorismo. Esse
posicionamento conservador pode estar sendo impulsionado pela ANATEL, que procura
vincular o seu entendimento as suas regulamentacgdes (que, em algumas situacdes, se mostram
atrasadas em relacdo a realidade do setor) de modo a ndo se contradizer. Ja o0 CADE, em certa
medida, mostra uma tendéncia de seguir o entendimento da ANATEL em suas conclusdes
finais, apesar de questionar amplamente alguns desses entendimentos. Essa conduta do CADE
pode estar relacionada a tentativa de se garantir previsibilidade e seguranga juridica no
julgado, pois, se modificasse muito o posicionamento da ANATEL, poderia correr o risco de
suas decisdes serem reformadas pelo judiciario, o que levaria a impactos sobre sua
credibilidade. Nesse sentido, o capitulo 4 busca avaliar a coeréncia entre 0s posicionamentos
do CADE e da ANATEL, suas implicacbes para a seguranga juridica e as possiveis

modificagdes capazes de aprimorar os julgamentos dos processos de defesa da concorréncia.



141

4 A COERENCIA ENTRE OS POSICIONAMENTOS DO CADE E DA ANATEL E
SEUS DESDOBRAMENTOS

O presente capitulo tem o intuito de analisar a coeréncia entre os entendimentos do
CADE e da ANATEL nos atos de concentracdo referentes ao setor de telecomunicagdes e
buscar as implicacdes para a defesa da concorréncia dessa andlise. Para tanto, a primeira
secdo realiza a analise entre os posicionamentos do CADE e da ANATEL, avaliando os
entendimentos dessas autoridades nos principais elementos estudados nos processos de defesa
da concorréncia. A segunda secdo avalia as implicacbes da andlise anterior sobre a
previsibilidade e a seguranca juridica no julgado. A terceira secdo, por sua vez, discorre sobre
as possiveis modificacdes que se mostram interessantes para o aprimoramento dos
julgamentos antitruste do setor de telecomunicages brasileiro.

Os processos de defesa da concorréncia do setor de telecomunicagdes sdo analisados
conjuntamente pelo CADE e pela ANATEL. Conforme fora apontado nos capitulos
anteriores, ambas as autoridades possuem competéncias legais para atuarem sobre as questdes
de defesa da concorréncia dentro do setor de telecomunicagdes. O CADE, pelas atribuicdes
conferidas pela Lei Antitruste Brasileira (Lei n° 8.884/94), e a ANATEL, por meio da LGT
(Lei n°9.472/97), que, no seu art. 7, dispde que:

Art. 7° As normas gerais de prote¢do a ordem econdémica sdo aplicaveis ao
setor de telecomunicagfes, quando ndo conflitarem com o disposto nesta
Lei.

8 1° Os atos envolvendo prestadora de servico de telecomunicacdes, no
regime publico ou privado, que visem a qualquer forma de concentracdo
econbmica, inclusive mediante fusdo ou incorporacdo de empresas,
constituigdo de sociedade para exercer o controle de empresas ou qualquer
forma de agrupamento societario, ficam submetidos aos controles,
procedimentos e condicionamentos previstos nas normas gerais de protecdo
a ordem econémica.

§ 2° Os atos de que trata o paragrafo anterior serdo submetidos a apreciacao
do Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE, por meio do
6rgdo regulador.

§ 3° Praticard infracdo da ordem econémica a prestadora de servico de
telecomunicacGes que, na celebracdo de contratos de fornecimento de bens e
servicos, adotar praticas que possam limitar, falsear ou, de qualquer forma,
prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa.

Na sequéncia, o art. 19, inciso XIX, da Lei n°® 9.472/97 (LGT), complementa as

funcGes da ANATEL no ambito da defesa da concorréncia, determinando que:
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Art. 19. A Agéncia compete adotar as medidas necessarias para o
atendimento do interesse publico e para o desenvolvimento das
telecomunicacBes brasileiras, atuando com independéncia, imparcialidade,
legalidade, impessoalidade e publicidade, e especialmente:

[...]

XIX - exercer, relativamente as telecomunicacdes, as competéncias legais
em matéria de controle, prevencdo e repressdo das infracBes da ordem
econdmica, ressalvadas as pertencentes ao Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica - CADE;

A partir das competéncias legais supramencionadas, € possivel constatar, em certa
medida, um sistema de competéncias concorrentes.1® Nesse sentido, nos atos de concentragao
do setor de telecomunicacGes que tramitam pelo SBDC, para se dirimirem 0s possiveis
conflitos de competéncia entre os dois 6rgdos, e seguindo as determinacdes da LGT, a
ANATEL passou a instrui-los, assumindo as funcGes da SEAE e da SDE. Ao CADE
permaneceu o0 encargo de realizar os julgamentos e aplicar as medidas necessarias para se
evitar prejuizos a concorréncia. O Conselheiro Vinicius Marques de Carvalho, nos ACs n°
53500.012477/2008 e 08012.005789/2008-23, envolvendo a Telemar/Oi e a BrT, descreveu o

atual tramite para a aprovacdo de um ato de concentracdo da seguinte forma:

[...] () o AC é apresentado previamente & ANATEL que, analisando a
perspectiva regulatéria impde as medidas necessarias a sua aprovagdo; (ii)
com essa aprovacao as empresas podem efetivar o ato de concentragdo; (iii)
em seguida a ANATEL elabora um parecer voltado a analise dos aspectos
concorrenciais da operacdo e o encaminha ao CADE como produto da sua
instrucdo; (iv) finalmente o CADE analisa 0 AC e profere a decisdo final
sobre a sua regularidade, impondo as medidas que considerar necessarias
para a mitigagéo de riscos concorrenciais. Evidentemente que o CADE pode
impor medidas cautelares ou celebrar um APRO, em qualquer etapa do
procedimento descrito.

No entanto, apesar dessa divisdo de funcOes entre as autoridades, verifica-se uma
dupla regulagéo antitruste nos atos de concentragéo. Isto ocorre devido ao fato de que, para se
realizar uma operacao de concentracdo entre duas empresas, é necessaria uma anuéncia previa
da ANATEL. Nesse primeiro momento, essa agéncia reguladora avalia os elementos de
regulagcdo econdmica, mas, em certa medida, acaba por perpassar por questdes concorrenciais.
De acordo com o que foi concluido nessa primeira analise, ela determina a autorizagdo da

operacdo, mesmo que de forma previa. No segundo momento, a ANATEL avalia novamente a

10 0 modelo de competéncias concorrentes é apresentado por Oliveira, Fujiwara e Machado (2005) e foi descrito
no capitulo 1.
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operacdo em termos da defesa da concorréncia e a encaminha ao SBDC para ser julgada pelo
CADE. Desse modo, tem-se uma regulacdo antitruste prévia (ANATEL) e outra definitiva
(CADE). Pelo fato da ANATEL atuar nos dois momentos, esse modelo institucional pode
levar a concordancias e a conflitos nos posicionamentos das autoridades. Nesse sentido, a
secdo seguinte busca avaliar a coeréncia entre esses dois 6rgdos nos atos de concentragdo do
setor de telecomunicagdes que foram efetivamente julgados.

4.1 A coeréncia entre a ANATEL e o CADE nas analises dos atos de concentracéo

A presente secdo tem por objetivo verificar a atuacdo conjunta do CADE e da
ANATEL em relacdo aos atos de concentracdo que foram julgados pelo SBDC desde a
criacdo do atual modelo regulatério do setor de telecomunicacdo. Mais especificamente,
busca-se avaliar a coeréncia entre os posicionamentos das duas autoridades acerca dos
elementos principais de uma analise antitruste.

O procedimento escolhido para a realizacdo do estudo se baseou no referencial tedrico
do capitulo 1 e, principalmente, na estrutura de analise apresentada no capitulo 3. Desse
modo, foi possivel focar o estudo em trés elementos principais: mercado relevante,
possibilidade do exercicio do poder de mercado e eficiéncias econémicas. A partir desses trés
elementos, foi possivel estabelecer um roteiro de andlise, que foi dividido em seis etapas. A
primeira etapa levanta o questionamento mais amplo de ter sido ou ndo avaliado algum dos
trés elementos principais. Na segunda etapa, foi questionado se a ANATEL e o CADE
delimitaram o mercado relevante e se as suas delimitagdes foram iguais. Na terceira etapa,
indagou-se sobre a presenca de uma efetiva andlise, por parte da ANATEL e pelo CADE, da
possibilidade do exercicio do poder de mercado, verificando se ambas as analises foram
coerentes. Na quarta etapa, buscou-se constatar se a ANATEL e o CADE avaliaram as
eficiéncias econémicas e se os entendimentos foram concordantes. Na quinta etapa, o intuito
foi verificar se ANATEL e o CADE recomendaram restricdes para a autorizacdo da operagéo
e se tais restricbes foram iguais. Na Ultima etapa, analisaram-se as etapas anteriores,
concluindo se os posicionamentos das duas autoridades foram coerentes ou nao.

Em seguida, foram escolhidos os atos de concentracdo (ACs) ocorridos no setor de
telecomunicacdes e efetivamente julgados pelo CADE entre os anos de 1998 e 2010. Diante
da impossibilidade de analisar todos os documentos dos processos, foram escolhidos os dois
principais documentos, representativos do posicionamento da ANATEL e do CADE sobre

determinado AC, quais sejam, o Parecer da ANATEL e o Voto do Conselheiro-Relator do
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CADE. Apo0s a pesquisa, foram encontrados 104 ACs do setor de telecomunicagfes em que
estavam disponiveis para consulta o Parecer da ANATEL e o Voto do Conselheiro-Relator do
CADE. Esse numero representa praticamente a metade do total de ACs do setor de
telecomunicacgdes que tramitaram pelo SBDC até o momento. Desse modo, seguiu-se com a
andlise com base no roteiro apresentado anteriormente.

Inicialmente, procurou-se constatar se foi realizado algum tipo de analise sobre os trés
elementos principais comumente avaliados nos estudos antitruste, quais sejam, o mercado
relevante, a possibilidade do exercicio do poder de mercado e as eficiéncia econémicas
especificas da operacdo. A Tabela 15 mostra a distribui¢do entre os ACs em que ocorreu ou

ndo a analise dos principais elementos antitruste.

Tabela 15 — ACs em que ocorreu ou ndo a analise dos principais elementos antitruste

Principais elementos antitruste | N° casos %
Foram analisados 78 75
Né&o foram analisados 26 25
Total 104 100

Fonte: Elaboragdo propria.

A partir da Tabela 1, nota-se que, ha maioria dos casos, aproximadamente 75% deles,
ocorreu algum tipo de andlise pela ANATEL ou pelo CADE de, pelo menos, um dos
principais elementos antitruste. Nos outros 25% dos ACs, ndo ocorreu tal anélise pelo fato do
processo ter sido arquivado sem julgamento do mérito ou por ele ter se enquadrado no rito
sumario. Na primeira situacao, geralmente, o arquivamento do processo sem a necessidade do
julgamento do mérito se deve a desisténcia das partes da realizacdo da operacao, antes que sua
apreciacao pudesse ser realizada ou porque o caso ndo se adequou as condicdes legais
previstas na Lei n° 8.884/94 (Lei Antitruste Brasileira). Na segunda situacdo, o rito sumario
pode ser caracterizado como uma analise simplificada, que pode ser utilizada nos casos que,
potencialmente, ndo gerem efeitos danosos a concorréncia. Ademais, ele proporciona uma
diminuicdo expressiva no tempo de tramitacdo dos casos considerados mais simples, o que
possibilita uma maior atencdo aos casos mais complexos. A utilizagdo do rito sumario pela
ANATEL foi introduzida pela Resolucdo n° 393, de 22 de fevereiro de 2005, que alterou a
Norma n°® 7/99, de modo que o Paragrafo Unico do art. 61 passou a determinar que essa

agéncia reguladora poderia
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“[...] adotar o procedimento sumario estabelecido pela Portaria Conjunta n.°
1, de 18 de fevereiro de 2003, complementada pela Portaria Conjunta n.° 8,
de 2 de fevereiro de 2004, e suas eventuais alteracdes, emitidas pela
Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica e pela Secretaria
de Acompanhamento Econdmico do Ministério da Fazenda.”.

Ainda sobre o rito sumario, a SEAE e a SDE, no Paragrafo Unico, do Capitulo I, da

Portaria Conjunta n°® 001, de 18 de fevereiro de 2003, determinam que:

Paragrafo unico. O parecer simplificado de que trata o caput englobara a
identificagdo das requerentes e dos setores de atividades das empresas
envolvidas, a breve descricdo da operacdo, observacdes e recomendacao, e
podera ndo conter discussao acerca do mercado relevante da operacéo.

Dessa maneira, percebe-se que a delimitacdo do mercado relevante da operagdo nédo é
um procedimento obrigatério dentro do rito sumario. Tal fato foi constatado na analise dos
documentos, pois se verificou que, nos ACs que adotaram o referido rito, em alguns
momentos optou-se por delinear o mercado relevante e, em outros, esse estudo ndo foi feito.

A partir da segunda etapa da analise em tela, passou-se a trabalhar com os 78 ACs em
que foi identificado algum tipo de analise dos principais elementos antitruste. Nessa etapa, 0
objetivo foi identificar os casos em que a ANATEL realizou a delimitacdo do mercado
relevante, os casos em que o0 CADE também abordou esse elemento e se 0s entendimentos
foram iguais. A Tabela 16 apresenta 0 numero de casos em que a ANATEL e o CADE
fizeram o estudo do mercado relevante e a quantidade de situacdes concordantes e

discordantes.

Tabela 16 — ACs em que ocorreu a analise do mercado relevante

Mercado relevante N° casos %

Foi analisado 78 100,00
ANATEL analisou 75 96,15
CADE analisou 58 74,36
Analises concordantes 66 84,62
Analises discordantes 12 15,38

Fonte: Elaboracdo propria.

Com base na Tabela 16, percebe-se que, em 78 ACs, ocorreu a analise do mercado
relevante por alguma autoridade, em 75 casos (96,15%) a ANATEL delimitou o mercado

relevante e em 58 casos (74,36%) o CADE realizou esse procedimento. Ademais, em trés



146

ACs, aproximadamente 4%, somente 0 CADE abordou o mercado relevante e em 20 ACs
(25,64%) apenas a ANATEL avaliou esse elemento. Em um primeiro momento, pode-se
estranhar o fato da ANATEL néo ter realizado esse procedimento em trés casos, ja que a
delimitacdo do mercado relevante é um ponto fundamental em qualquer analise de defesa da
concorréncia, especialmente durante a instrugdo de um processo. No entanto, esses trés ACs
se enquadraram no rito sumario, o qual dispensa a obrigatoriedade da anéalise do mercado
relevante, mas os Conselheiros-Relatores desses ACs entenderam pela necessidade de realizar
tal procedimento. Sobre os 20 processos em que 0 CADE néo delimitou o mercado relevante,
verificou-se que essa autoridade entendeu pela falta de necessidade de analisar esse elemento
e apenas seguiu o posicionamento da ANATEL.

Em relacdo a concordancia ou ndo entre os dois 6rgdos, constatou-se que em 84,62%
dos atos de concentracdo ocorreu um alinhamento dos entendimentos e em 15,38% o0s
posicionamentos foram diversos. Nas andlises discordantes, estdo incluidos os trés processos
em que somente o CADE analisou o mercado relevante e dez ACs em que os Conselheiros-
Relatores consideraram que a delimitacdo proposta pela ANATEL era equivocada. Um
exemplo em que o CADE se posicionou contrariamente a ANATEL na delimitacdo do
mercado relevante foi nos ACs n° 53500.022892/2007 e 53500.000478/2008, envolvendo a
compra da Telemig Celular pela Vivo e da Amazonia Celular pela Oi. Nos referido processos,
0 Ilmo. Conselheiro Paulo Furquim de Azevedo, quanto a dimensdo geografica do mercado

relevante, entendeu que:

A ANATEL considerou a dimensdo geografica da operagdo como
correspondente a Area de Prestacio n° 8. Essa definigdo, porém, é demasiado
ampla e mesmo a delimitacdo por UF ndo seria apropriada. Cada UF pode
conter uma ou mais areas de numeracdo e cada area de numeragdo
corresponde a um Cddigo Nacional (codigo DDD) distinto. As chamadas
cursadas dentro de uma area (chamadas locais) séo tarifadas com valores
muito menores que as chamadas cursadas entre areas distintas (chamadas
interurbanas). Dessa forma, os consumidores buscam linhas de SMP cujo
Cdodigo Nacional seja aquele correspondente & area onde residem. Portanto, a
dimensdo geografica da operagdo, no que respeita ao SMP, corresponde a
cada uma das areas de numeragdo em que ha sobreposicao entre o Grupo Oi
e a Amazénia Celular [...]

Na terceira etapa da presente analise, o objetivo foi constatar se a ANATEL e o CADE
realizaram algum estudo sobre a possibilidade do exercicio do poder de mercado. Em seguida,
procurou-se identificar se tais estudos foram coerentes ou ndo. Nesta etapa, buscou-se

identificar a presencga de fatores como a determinacdo das parcelas de mercado, indices de
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concentracdo, a competicdo interna (rivalidade), a existéncia de barreiras a entrada. A Tabela
17 mostra a distribuicdo de casos em que os dois 6rgdos analisaram a possibilidade do

exercicio do poder de mercado e se as analises foram consonantes.

Tabela 17 — ACs em que ocorreu a analise da possibilidade do exercicio do poder de mercado

Possibilidade do exercicio do poder de mercado | N° casos %

Foi analisado 47 100,00
ANATEL analisou 47 100,00
CADE analisou 34 72,34
Analises concordantes 39 82,97
Analises discordantes 8 17,02

Fonte: Elaboragdo propria.

O que se verifica a partir da Tabela 17 é que em 47 casos ocorreu alguma analise sobre
a possibilidade do exercicio do poder de mercado. A ANATEL realizou esse estudo nos 47
casos e 0 CADE em 34 ACs (aproximadamente 72%). Quanto a consonancia entre as
autoridades, verificou-se que em 83% dos processos em que esse elemento foi avaliado, os
entendimentos foram concordantes e em 17% houve divergéncias. Sobre as concordancias,
constatou-se que em cinco processos, apesar do CADE ndo ter realizado nenhum estudo sobre
esse elemento, ele referendou o posicionamento da ANATEL. Em relacdo as discordancias,
elas se projetaram relativamente a falta de identificacdo de algum fator importante para a
determinacdo da possibilidade do exercicio do poder de mercado. Por exemplo, no AC n°
53500.001162/2002, apesar da ANATEL néo ter identificado em seu parecer a presenca de
barreiras legais a entrada, o Conselheiro Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer, em seu voto,

entendeu que:

Afere-se, também, a existéncia de barreiras legais como, por exemplo, a
necessidade de autorizacdo de Orgdos publicos para licenciamento de
importacdo, de instalacdo, de certificacdo, e, demais politicas, exigéncias e
entraves regulatorios que também constituem uma expressiva barreira a
entrada. Enfim, vislumbra-se, assim, a presenca de elevadas barreiras a
entrada nos mercados relevantes em questéo.

Outro ponto a ser mencionado em relacdo a terceira etapa da presente analise, é que,
dos 78 ACs que abordaram algum dos principais elementos antitruste, em apenas 47 casos
avaliou-se a possibilidade do exercicio do poder de mercado. Isso corresponderia a 60% dos

casos com algum tipo de analise. Esse ndo é um numero tdo alto quanto se desejaria, mas €
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plausivel de se compreender que, devido a grande quantidade de processos que tramitam no
SBDC, a necessidade de um répido julgamento, as economias processuais e a eficiéncia da
Administracdo Publica, muitos casos podem encerrar suas analises na definicdo do mercado
relevante sem que se precise da continuidade de um estudo pormenorizado. Isto se justifica
pelo fato desses casos j& inicialmente demonstrarem que ndo oferecem efeitos
anticompetitivos e poderem ser enquadrados no rito sumario.

Na quarta etapa, o intuito foi identificar os atos de concentracdo que tiveram a analise
das eficiéncias econdmicas especificas da operacdo. Mais especificamente, procurou-se
verificar em quais processos a ANATEL e o CADE realizaram tal procedimento e se os

entendimentos foram coerentes. A Tabela 18 apresenta os resultados.

Tabela 18 — ACs em que ocorreu a analise das eficiéncias econémicas

Eficiéncias econdémicas | N° casos %

Foi analisado 3 100,00
ANATEL analisou 0 0
CADE analisou 3 100,00
Anélises concordantes 0 0
Analises discordantes 3 100,00

Fonte: Elaboragdo propria.

Com base nos resultados da Tabela 18, nota-se que em apenas trés casos ocorreu a
analise das eficiéncias econdmicas e somente o CADE avaliou esse elemento. Esse resultado
tdo diminuto pode ser compreendido pelo fato de que em nenhum dos atos de concentragédo
analisados se verificou a necessidade de abordar esse elemento. As analises da ANATEL e do
CADE atingiram, no maximo, o estudo das probabilidades do exercicio do poder de mercado,
em que ja se verificou a possibilidade de autorizacdo da operagdo com ou sem restricdes.
Portanto, em nenhum dos processos escolhidos foi constatada a necessidade do
prosseguimento das analises de defesa da concorréncia para o estudo das eficiéncias
econbmicas. No entanto, em trés processos foi identificada, em etapas anteriores da analise
antitruste, alguma abordagem em relacao as eficiéncias econdmicas. Particularmente, nos dois
processos referentes a fusdo da Sky e da DirecTV e no processo sobre a compra da BrT pela
Telemar/Oi, os Conselheiros-Relatores desses ACs entenderam pela relevancia de se avaliar
esse elemento, mesmo que em uma etapa anterior.

Quanto a consonéancia entre os posicionamentos da ANATEL e do CADE, entende-se



149

que, como a ANATEL nédo abordou esse elemento em nenhum caso e pelo fato de sua
intervencdo ser anterior a do CADE, ndo existe a possibilidade dessa agéncia referendar o
entendimento do CADE. Portanto, pode-ser considerar que as autoridades sdo discordantes
em relacdo as eficiéncias econdmicas.

Na quita etapa da analise em tela, buscou-se encontrar em quais processos a ANATEL
e 0 CADE entenderam pela necessidade de autorizar a operagdo com restrices e se as
recomendacdes foram as mesmas. As restricGes podem ser de dois tipos: as estruturais e as
ndo-estruturais. As medidas estruturais, segundo o Guia Para Analise Econémica de Atos de
Concentracdo Horizontal da SEAE e da SDE (2001, p. 19), sdo as que tém a intencdo de
“[...] restabelecer a dindmica concorrencial nos mercados relevantes definidos, eliminando a
necessidade de controles futuros. Sdo exemplos deste tipo de medida a alienacdo de ativos de
empresas, tais como a venda de marcas ou de fabricas ¢ a quebra de patentes.” Ja em relagao
as medidas de cunho ndo-estrutural, o referido guia da SEAE e da SDE (2001, p. 19) sugere
que essas medidas devem gerar efetivos ganhos de eficiéncia que ndo seriam alcangados na
auséncia de tais medidas. Ademais, elas devem ser claras e pontuais, de modo a se minimizar
0s custos de monitoramento estatal em relacdo ao cumprimento dos compromissos acordados
entre as empresas e a autoridade de defesa da concorréncia. A Tabela 19 mostra a distribuicéo
de processos com recomendacOes de restricdes por parte da ANATEL e do CADE e as

consonancias, ou ndo, entre esses Orgaos.

Tabela 19 — ACs em que ocorreu a recomendacdo de restri¢ces para a aprovacdo da operacao

Restri¢Bes ao ato de concentracéo N° casos %
Foram recomendadas 9 100,00
ANATEL recomendou 7 77,78
CADE recomendou 8 88,89
Recomendac6es concordantes 1 11,11
Recomendac6es discordantes 8 88,89

Fonte: Elaboracgdo propria.

A partir da Tabela 19, percebe-se que em apenas nove atos de concentracdo foram
recomendadas restri¢cfes para a autorizagdo da operacdo. O CADE recomendou restricbes em
oito casos (88,89%) e a ANATEL em sete (77,78%). Em relacdo a concordancia ou ndo entre
as autoridades, verificou-se que em apenas um caso (cerca de 10%) as recomendagdes foram

as mesmas. Nos outros oito atos de concentracdo, aproximadamente 90%, ocorreu algum tipo
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de discordancia no sentido de que as restricdes sugeridas pela ANATEL foram insuficientes,
inexistentes ou desnecessarias. Um exemplo de discordancia entre as duas autoridades, com
relacdo a insuficiéncia das restricbes sugeridas pela ANATEL, pode ser visto no AC n°
53500.012487/2007, envolvendo a Telefénica e outras empresas, no qual o Conselheiro

Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo entendeu que:

Além da repeticdo dos remédios impostos no ambito da ANATEL, foram
acordados, no &mbito do TCD firmado com o CADE, remédios adicionais,
gue ainda ndo estavam previstos e que, a meu ver, sd0 necessarios para a
manutencdo das condigbes de passividade, de efetiva separacdo das
atividades da Telefonica e da Telecom Itdlia no Brasil e de um
monitoramento eficaz.

Outro exemplo de discordancia entre os dois 6rgdaos, em que foram consideradas
desnecessérias as restricbes, se configurou no AC n° 53500.000595/2004, entre Embratel e

Claro, no qual o Conselheiro Paulo Furquim de Azevedo considerou que:

Embora pertinentes as preocupagdes da ANATEL, alguns elementos tornam
desnecessarias as restricdes por ela sugeridas. Por um lado, o Termo de
Entendimento e Compromisso entre Embratel e Claro ja contém previsao
explicita de ndo-exclusividade (clausula 1.3) e, segundo informaram as
Requerentes em resposta ao Oficio n°® 208/2006/PBCPD/ANATEL, para
alguns clientes do VipNet Mével tém sido ativados terminais moéveis tanto
da Claro quanto da TIM. Por outro lado, o trafego de dados entre usuarios
de uma mesma rede corporativa, no servico VipNet Movel, ndo esta sujeito
ao pagamento de tarifas de uso de rede. Ainda que estivesse sujeito a tanto, a
regulamentacdo em vigor ja determina que a remuneracdo da Claro pelo uso
de sua rede SMP seja praticada de forma isonémica com todas as
operadoras. Como conseqiiéncia, ndo h& preocupagdes concorrenciais
remanescentes que fundamentem quaisquer restricdes a operagao.

Por fim, na Gltima etapa foram, novamente, avaliadas as etapas anteriores, de modo a
se verificar se os posicionamentos da ANATEL e do CADE foram amplamente coerentes ou
ndo. Desse modo, considerou-se o total de ACs escolhidos, verificando em quantos ocorreu a
analise de, pelo menos, um elemento principal antitruste; a quantidade de ACS em que a
ANATEL e o CADE delimitaram o mercado relevante; quantos processos tiveram analises
consonantes sobre o mercado relevante; em quantos a ANATEL e o CADE avaliaram a
possibilidade do exercicio do poder de mercado; o numero de analises coerentes sobre a
possibilidade do poder de mercado; em quantos a ANATEL e o CADE analisaram as
eficiéncias econdmicas; quantas analises de eficiéncias econdmicas foram consonantes; a

quantidade de processos em que a ANATEL e o CADE recomendaram restri¢cGes; 0 numero
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de casos em que as restricbes foram as mesmas; e em quantos as analises em geral foram
coerentes, isto &, quais processos tiveram concordancias em todas as etapas anteriores. Neste
ultimo ponto, é importante ressaltar que, nos processos em que ndo ocorreu nenhuma analise
de algum dos elementos principais antitruste, considerou-se que 0s posicionamentos nédo
foram consonantes nem discordantes, devido a falta de elementos que pudessem ser avaliados.

A Tabela 20 mostra os resultados obtidos

Tabela 20 — Analise geral da coeréncia entre a ANATEL e o CADE

Atos de concentracéo N° casos %
Atos de concentragdo escolhidos 104 100,00
Ocorreu a analise de pelo menos um elemento principal antitruste 78 75,00
ANATEL analisou o mercado relevante 75 72,12
CADE analisou 0 mercado relevante 58 55,77
Analises de mercado relevante coerentes 66 63,46
ANATEL analisou a possibilidade do exercicio do poder de mercado | 47 45,19
CADE analisou a possibilidade do exercicio do poder de mercado 34 32,69
Anadlises de possibilidade do exercicio do poder de mercado coerentes | 39 37,50
ANATEL analisou as eficiéncias econdmicas 0 0
CADE analisou as eficiéncias econdmicas 3 2,88
Anélises de eficiéncias econdmicas coerentes 0 0
ANATEL recomendou restricdes 7 6,73
CADE recomendou restri¢cdes 8 7,69
Restri¢bes coerentes 1 0,96
Anélises em geral coerentes 65 62,50

Fonte: Elaboracdo propria.

A partir da Tabela 20, percebe-se que, do total de processos escolhidos, as analises do
CADE e da ANATEL podem ser consideradas efetivamente coerentes em 62,50%. No
entanto, esse valor se eleva fortemente quando consideramos apenas 0os ACs em que pelo
menos um dos elementos principais dos estudos antitruste é abordado por alguma autoridade.
Neste caso, a consonancia entre os dois 6rgdos subiria para mais de 80%. Desse modo, €
possivel compreender que, normalmente, 0 CADE segue o entendimento da ANATEL. As
discordancias surgiriam nos casos mais complexos, que exigem estudos mais elaborados.
Nestas situacdes, percebeu-se que o CADE atua no sentido de corrigir eventuais equivocos da

ANATEL, sem, contudo, apresentar discordancias em toda a extensdo da analise do ato de
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concentragéo.

Enfim, buscou-se avaliar, mesmo que de modo muito simples, a interacdo entre a
ANATEL e o CADE no ambito dos julgamentos dos atos de concentracdo. Nesse sentido,
pode-se inferir que ambas as autoridades atuam conjuntamente e com relativa coeréncia entre
seus posicionamentos. Desta feita, a secdo seguinte tem o objetivo de avaliar, com base nos
resultados da presente secdo e na andlise do Capitulo 3, em que medida essa atuacdo conjunta
entre ANATEL e SBDC pode influir sobre a previsibilidade e a seguranca juridica dos

processos de defesa da concorréncia.

4.2 Previsibilidade e seguranca juridica na defesa da concorréncia do setor de

telecomunicacdes brasileiro

A previsibilidade estd relacionada a capacidade dos agentes privados de poderem
inferir previamente os possiveis resultados e consequéncias legais de seus atos ou condutas. A

seguranca, de acordo com Ferraz Janior (2009, p. 44)

[...] tem a ver com a consisténcia da duracdo, isto €, com o evitar que um
evento passado (o estabelecimento de uma norma e o advento de uma
situagdo normada), de repente, torne-se algo insignificante, e o seu futuro,
algo incerto, o que faria do tempo do direito um mero tempo cronolégico,
uma colecdo de surpresas desestabilizadoras da vida.

Em termos juridicos, Ferraz Junior (1981, p. 51), em outro texto, discorre que a

seguranca juridica significaria

[...] a clara determinacdo e protecdo do direito contra o ndo-direito, para
todos. Na determinacdo do juridico e, pois, na obtencdo da seguranca, a
certeza ¢ um elemento primordial. Por certeza entende-se a determinag&o
permanente dos efeitos que o ordenamento juridico atribui a um dado
comportamento, de modo que o cidaddo saiba ou possa saber de antemao a
consequéncia das suas proprias agdes.

A seguranga juridica e a previsibilidade para os agentes privados sdo fatores
constantemente perseguidos pelo judiciario e, no caso da defesa da concorréncia, a situacdo
ndo é diferente. Forgioni (2005, p. 130) destaca que, desde as discussdes sobre a Lei 4.137/62,

0S

[...] debates pautaram-se, indubitavelmente, no problema da seguranca e
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previsibilidades juridicas, que, até nossos dias, € um dos balizadores das
discussbes em direito da concorréncia. Enfrentava-se (como, ademais,
enfrenta-se até hoje) o problema da conciliacdo da eficiéncia do sistema
antitruste (coibindo o maior nimero de préticas prejudiciais possiveis) com a
seguranca e previsibilidade a serem proporcionadas aos agentes econdmicos.

Ainda segundo Forgioni (2005, p. 134),

Essa analise técnica das discussdes que se travaram, longe de constituir um
mero exercicio académico é valida para verificarmos que alguns dos
problemas derivados do texto legal da Lei Antitruste e sua interpretacdo
foram superados pela propria evolucdo legislativa brasileira, fruto da
meditacdo sobre nossa realidade e ndo mera transposicdo de institutos
alienigenas. Erros e acertos ja foram cometidos e ndo podemos prescindir de
seu estudo, sob pena de impossibilitar-se a correta inser¢do do antitruste no
atual contexto brasileiro.

Atualmente, a busca pela seguranca juridica é, claramente, um dos principais objetivos
do CADE. Tanto que em seu Relatério de Gestdo (CADE, 2010, p. 3) referente ao biénio
2009-2010, sdo destacadas como principais realizacdes dessa instituicdo dois fatores
importantes para 0 aumento da seguranca dos julgamentos. Primeiro, o referido documento
ressalta a promulgacdo de cinco Simulas de Jurisprudéncia do CADE, que teriam o objetivo
de aumentar a seguranca em relacao a aplicacdo da lei pelo CADE. Segundo, destaca-se que a
autoridade antitruste brasileira atingiu elevadas taxas de confirmacdo de suas decises pelo
Poder Judiciario nesses dois ultimos anos (2009-2010), de modo que se constata o
aprimoramento da defesa judicial desse 6rgdo, com aumento de sua credibilidade e, desse
modo, a elevacédo da previsibilidade e seguranca de seus julgamentos.

Com relacdo a jurisprudéncia como seguranca na aplicacdo da lei, Souza (1996, pp.
19-23) explica que a vocacgdo da lei é se direcionar a sentenca, e a sentenca, por sua vez, tende
a jurisprudéncia. A sentenca so se transforma em jurisprudéncia quando bem fundamentada e
reiteradamente citada pelos tribunais, que utilizam suas razes e, em muitos casos, apenas a
seguem, sem nada acrescentar. A jurisprudéncia seria uma série de julgados que possuem uma
linha essencial de continuidade e coeréncia. Ela tem a capacidade de garantir uma certeza que,
muitas vezes, ultrapassa a propria lei, pois ela nasce do caso concreto e se funda na coisa
julgada, de modo a garantir que controvérsias ja decididas ndo retornem aos tribunais. Ainda
de acordo com Souza (1996, pp. 195-210), um dos importantes institutos juridicos é a
uniformizacdo da jurisprudéncia, por evitar decisbes conflitantes ou divergentes na
interpretacdo do Direito. Desse modo, quando a jurisprudéncia € sumulada, ela se torna

uniforme e mais eficaz, pois passa a ser valida para todos, seja de modo persuasivo ou
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vinculante. Enfim, a seguranca proporcionada pela lei € geral, hipotética e estatica. Por outro
lado, a seguranca da jurisprudéncia é mais concreta e dindmica. Nesse sentido, a
jurisprudéncia aperfeicoa a lei, por meio da garantia de sua correta aplicacdo e através do
incremento da seguranca.

Dentro da perspectiva da defesa da concorréncia, as Sumulas de Jurisprudéncia do
CADE sdo um grande avango na garantia de que a lei possa ser aplicada com seguranca,
evitando-se controversias e tornando os julgamentos dos processos mais rapidos. Outro ponto
importante é que a uniformizacdo do entendimento do CADE sobre assuntos controversos
confere maior credibilidade a essa instituicdo, garantido uma melhor fundamentacgéo legal
quando questionada junto ao judiciario.

A judicializacdo da politica antitruste brasileira e o avanco da atuacdo do CADE junto
aos tribunais de justica foram destacados pela OCDE no Peer Review (revisao pelos pares) do
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC), realizado no ano de 2010. De acordo
com a OCDE (OECD; IDB, 2010, pp. 59-60), o SBDC tem reconhecido a importancia do
judiciario na aplicacdo da politica antitruste. Primeiro, pelo fato das partes envolvidas nos
processos de defesa da concorréncia estarem demonstrando uma tendéncia a cada vez mais
recorrerem aos tribunais de justica. Segundo, pela necessidade de confirmar as decisdes do
CADE e garantir o pagamento das multas aplicadas. Ademais, apesar dos tribunais brasileiros
normalmente estarem se recusando a analisar o mérito das decisdes de instancias
especializadas (como o CADE), baseados na prerrogativa de que os tribunais de jurisdicdo
geral ndo teriam qualificacdo para analisar litigios de carater especial, uma indicacdo diferente
tem surgido no judiciario. Os tribunais de justica ttm mostrado uma predisposicdo para
passarem a analisar as decisdes de autoridades como o CADE, com o intuito de garantir a
aplicacdo do proposito ou objetivos subjacentes da lei e evitar o uso abusivo de poder. De
todo modo, o CADE tem demonstrado bons resultados na confirmacdo de suas decisdes,

conforme ¢ apresentado na Tabela 21.

Tabela 21 — Decisoes judiciais - 2005-2009

2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | Total
Decises favoraveis 8 31 54 49 10 152
DecisOes desfavoraveis 6 14 10 9 5 44
Percentagem favoravel 57% | 69% | 84% | 84% | 67% | 78%

Fonte: OECD;IDB (2010, p. 62).
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A partir da compreensdo da importdncia da seguranca juridica para a politica
antitruste, é possivel retornar a constatagdo de que ela tem sido um objetivo ha muito
perseguido pelas autoridades antitruste. De acordo com Forgioni (2005, p. 306), na busca pela
seguranca juridica do antitruste, percebeu-se que a simples interpretacdo normativa das leis de
defesa da concorréncia ndo seria suficiente para se garantir uniformidade e previsibilidade
satisfatorias. Desse modo, recorreu-se as doutrinas econémicas como forma de se encontrar
uma solucdo por meio de métodos interpretativos e formulas matematicas capazes de
proporcionar aos intérpretes uma visdo mais clara e previsivel. No entanto, mesmo o
arcabouco tedrico econdmico ndo foi capaz de disciplinar, em termos antitruste, a nossa
turbulenta realidade.

Forgioni (2005, p. 306) destaca que a busca pela melhor forma de disciplinar a
realidade social e econémica no ambito antitruste é perene. A interagdo entre 0s Varios
campos tedricos (juridicos e econdmicos) é fundamental para se alcancar um método
interpretativo ideal. De todo modo, até 0 momento, entende-se que tal método deveria abarcar
dois objetivos: a garantia de uma maior adequacdo do direito antitruste a realidade que ele
disciplina; e a garantia de certa previsibilidade do resultado da conduta de um agente
econdmico.

Em termos da defesa da concorréncia no setor de telecomunicacgdes e partindo dos dois
objetivos supramencionados como meios de se obter uma maior seguranca juridica, € possivel
analisar a interacdo entre antitruste e regulacdo sob dois aspectos. Primeiro, conforme o
primeiro objetivo, percebe-se que a politica antitruste para o setor de telecomunicacfes tem
que se adequar a atual realidade. Nesse sentido, conforme fora analisado no Capitulo 3,
contatou-se que as analises realizadas pela ANATEL demonstraram certo atraso em relacéo a
realidade brasileira, principalmente sob a perspectiva de rapidas inovagdes e convergéncia
tecnoldgica e de servicos. A ANATEL poderia apresentar um posicionamento diferente, seja
em relacdo as delimitacGes dos mercados relevantes, seja nas avaliacGes sobre a possibilidade
do exercicio do poder de mercado, mesmo que, para isso, ela tivesse que se posicionar
contrariamente as suas atuais regulamentagdes.

No caso do CADE, verificou-se que ocorreram varios momentos de questionamento
em relacdo ao posicionamento da ANATEL, com corre¢cdes nos pontos em que a agéncia
reguladora se mostrava relativamente equivocada. No entanto, quando consideramos a
adequacdo ao atual momento de convergéncia, contatou-se que o CADE discutiu

consideravelmente tais questdes, mas o 0rgéao, preferencialmente, adotou um posicionamento
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conservador. Tal conservadorismo fica relativamente evidente em varios casos, como, por
exemplo, no AC n° 53500.010407/2004, envolvendo a Telmex e outras empresas, em que 0

Conselheiro Luis Fernando Rigato Vasconcellos entende que:

No que se refere a oferta de servigos, € possivel realizar uma analise sob a
perspectiva de um mercado Unico convergente triple play que contempla
tanto telefonia, internet e televisdo, assim como pode-se analisar cada um
destes mercados de forma segmentada. Frise-se que a opgdo pela
segmentacdo ndo significa negar o processo de convergéncia, mas, apenas,
analisar este mesmo setor de forma mais conservadora em relacdo a
possibilidade de exercicio de poder de mercado por parte das operacdes
objeto do escrutinio da autoridade antitruste.

Portanto, compreendendo que as mudancas tecnologicas ndo cessam e que a tendéncia
a uma convergéncia cada vez mais significativa nas telecomunicacdes ¢ forte, percebe-se que
0s posicionamentos de ambas as autoridades devem se modificar em um curto prazo, sob o
risco de se afastarem muito da realidade. Neste sentido, quanto mais rapido ocorrer essa
mudanca, maior serd a segurancga juridica transmitida para a sociedade.

Em seguida, acerca do segundo objetivo, entende-se que uma maior previsibilidade
nos julgamentos dos atos e condutas dos agentes econdmicos sera alcancada a medida que os
posicionamentos da ANATEL e do CADE se tornarem mais coerentes. Com base na analise
da secdo anterior do presente capitulo, percebe-se que a consonancia entre 0s entendimentos
das duas autoridades € relativamente alta. As discordancias se descortinam nos poucos
processos de maior complexidade. Porém, o conservadorismo do CADE tende a amenizar o
grau de discordancia e talvez esse posicionamento conservador também seja impulsionado
pela necessidade de se garantir certa previsibilidade no julgado e, consequentemente, maior
seguranca juridica. Em outros termos, segundo Forgioni (2005, p. 312), “[...] para que seja
proporcionado um certo grau de seguranca e previsibilidade, exige-se a defini¢cdo da politica
de concorréncia, por parte das autoridades competentes”.

Por outro lado, essa provavel tentativa de uniformizacdo dos entendimentos das duas
autoridades leva a um descolamento da realidade do setor, descolamento este que nédo € tdo
evidente no momento, mas que pode se tornar preocupante, a0 passo que as inovacgoes
tecnolodgicas intensificam o processo de convergéncia. Nesse sentido, a se¢do seguinte busca
avaliar as possiveis modificagbes que podem contribuir para o aprimoramento dos

julgamentos de defesa da concorréncia no setor de telecomunicacdes.
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4.3 As possiveis modificagdes institucionais para o aprimoramento dos julgamentos

A partir da analise realizada ao longo dos capitulos do presente trabalho, percebe-se
que, apesar das analises ainda guardarem certa congruéncia com a realidade do setor de
telecomunicagdes e da interagcdo entre agéncia reguladora e autoridade antitruste ser
razoavelmente harmonica, constatam-se certos problemas no d&mbito dessas duas ressalvas.
Primeiro, percebe-se a existéncia de um certo distanciamento das analises de defesa da
concorréncia para com a realidade do setor, o que se relacionaria com o atraso das
regulamentacdes da ANATEL em relagdo ao atual cenério tecnoldgico e de convergéncia.
Essa situagdo vem sendo reiteradamente questionada pelo CADE, que, em muitos casos,
mesmo seguindo o posicionamento da ANATEL, coloca ressalvas claras. Por exemplo, no AC
n° 53500.007079/2001, o l1lmo. Conselheiro Cleveland Prates Teixeira afirma que

“Apesar de adotar, nesse caso, a definigdo da ANATEL para o mercado
relevante, gostaria de ressaltar que ndo ha nenhuma relagéo necessaria entre
a classificagdo dos servigos e suas &reas de abrangéncia previstas na
legislagdo especifica, e a existéncia de um mercado relevante.”

Nessa afirmacdo, percebe-se, ao fundo, a ideia de que as réapidas mudangas
tecnoldgicas do setor e 0 processo de convergéncia estariam alterando mais rapidamente as
caracteristicas dos servicos de telecomunicacdes do que a legislacdo poderia acompanhar.
Desse modo, a vinculagdo de uma analise, como a delimitacdo do mercado relevante, a uma
regulamentacdo especifica poderia acarretar em equivoco. No entanto, seria pouco plausivel
imaginar que a ANATEL elaboraria pareceres completamente dissociados e contrarios as suas
atuais regulamentaces. A solucdo para uma melhor adequacdo das andlises a realidade
somente se configuraria por meio de uma revisdo arcabouco regulamentar dessa agéncia
reguladora.

Essa é uma medida que vem sendo repetidamente solicitada nas analises do CADE.
No AC n° 53500.008391/2008, o Conselheiro Fernando de Magalhdes Furlan, ao analisar os
servigos de TV por assinatura, expde que

[...] a andlise acima simplesmente ressalta o existente descompasso entre
dois desenhos regulatdrios distintos adotados para a prestacao de servicos de
TV a Cabo e MMDS, de um lado, e para a prestacdo de servigos de DTH, de
outro, que resultou, nos Gltimos anos, em uma concentragdo de mercado nas
méos das operadoras desse Gltimo sistema. E perfeitamente possivel que essa
concentracdo seja um resultado natural da dindmica atual do setor.
Entretanto, ndo vislumbro motivos para a manutencdo dessa dualidade de
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regras que acabam por beneficiar artificial e involuntariamente apenas uma
plataforma.

De maneira mais enfatica, o Conselheiro Luiz Carlos Delorme Prado, no AC n°
53500.019422/2004, entre Telmex e Globopar, afirma:

Portanto, a convergéncia tende a dificultar a definicdo do mercado
relevante e conseqlientemente, a analise do poder de mercado. Somada a
necessidade de revisdo do arcabouco legal, esta questdo podera acarretar a
protecdo de determinados grupos econémicos em detrimento de outros, além
de gerar mé utilizacdo dos recursos existentes.

Considero, portanto, imprescindivel, uma revisdo da legislacdo e das
praticas nacionais com o intuito de fomentar tanto a inovacdo
tecnoldgica como a concorréncia, que tendem a se intensificar com o
fenémeno da convergéncia.

Ao se mencionar revisao do arcabouco legal, entende-se que ndo é necessaria uma
completa mudanca ou total substituicdo da legislacdo atual, mas modificacdes pontuais que
podem gerar efeitos significativos. A ANATEL obteve éxitos expressivos em termos
concorrenciais com a instalacdo do Cddigo de Selecdo de Prestadora (CSP) e, mais
recentemente, com a portabilidade numérica. Na mesma linha, alteragcbes, como a
regulamentacdo do unbundling!! e talvez até a extensdo do CSP para as chamadas locais de
telefone fixo e celular, podem também se mostrar exitosas. Outra modificacdo importante e
diretamente relacionada com a convergéncia tecnoldgica e de servicos € a instalacdo da
licenca Unica. Esta, basicamente, representaria a possibilidade de uma empresa poder oferecer
os servigos de telefonia fixa, celular, Internet e TV por Assinatura com uma Unica licenca, ou
seja, a mesma outorga valeria para todos 0s servicos.

Enfim, compreende-se que a revisdo do arcabouco regulatério da ANATEL, para a sua
melhor adequacdo ao atual ambiente de convergéncia, configura-se como uma importante
acao, com capacidade de contribuir diretamente para o aumento da concorréncia no setor.
Essa mudanca da legislacdo também geraria efeitos indiretos sobre a concorréncia na medida
em que possibilitaria uma melhora nos julgamentos de defesa da concorréncia. Primeiro, pela
facilitacdo de que as andlises sejam baseadas nas regulamentagcdes e, a0 mesmo tempo,
estejam mais congruentes com a realidade. Em seguida, por meio da reducéo das divergéncias
entre CADE e ANATEL.

Na sequéncia, sobre 0s possiveis problemas na interacdo entre 0 CADE e a ANATEL,

entende-se, conforme mencionado acima, que a revisdo da legislagéo resolveria boa parte das

11 Os beneficios do unbundling foram discutidos no Capitulo 2.
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divergéncias. No entanto, surge o questionamento de que se o atual modelo de interacdo nos
processos antitruste é realmente satisfatorio. Inicialmente, é fundamental fazer a ressalva de
que qualquer que seja 0 modelo adotado, ele nunca sera perfeito e sempre existirdo algumas
dificuldades. Em relacdo ao modelo atual, o Conselheiro Vinicius Marques de Carvalho, nos
ACs n° 53500.012477/2008 e 08012.005789/2008-23, entre Telemar/Oi e BrT, compreende
que a atual legislacéo possibilita a instalacdo de um modelo de competéncias complementares,
no qual ocorreria a alocacdo de competéncias setoriais entre o SBDC e as agéncias
reguladoras. E, ainda, segundo o Ilmo. Conselheiro Vinicius Marques de Carvalho, para a

implementacdo desse modelo dever-se-ia seguir dois critérios basicos:

[...] com base no ambiente competitivo estruturado pela politica pablica e
monitorado pela agéncia setorial, ao SBDC cabe ser ouvido na estruturacdo
desse ambiente, compartilhando informacdes, experiéncias e oferecendo
sugestdes; e atuar, com base no principio da subsidiariedade, no controle de
condutas e estruturas, quando a acdo regulatéria ndo tiver esgotado ou
abarcado todas as possibilidades de concorréncia no setor.

Apesar desse modelo realmente ser capaz de instalar uma situagdo de
complementaridade, ele também traz consigo tracos de uma situacdo de competéncias
concorrentes, conforme ja fora mencionado no inicio do presente capitulo. Ao longo do
terceiro capitulo e do atual capitulo, na busca de se avaliar os conflitos entre 0 CADE e a
ANATEL, constatou-se, em determinados momentos, as caracteristicas do ambiente de
competéncias concorrentes. Portanto, nesse modelo, melhor caracterizado como uma ponte
entre a disputa e a cooperacdo, € possivel se questionar sobre sua eficiéncia e efetividade na
aplicacdo de uma politica de concorréncia.

Na tentativa de responder a esse questionamento, considerando o caso dos atos de
concentracdo, é possivel identificar dois problemas. Primeiro, conforme apontado no inicio do
capitulo, tem-se a problematica da dupla regulacdo antitruste: a regulacéo prévia da ANATEL
e a definitiva do CADE. Segundo, verifica-se uma dupla atuacdo da ANATEL, regulando
previamente o ato de concentracao e, posteriormente, instruindo o processo junto ao SBDC.

Quanto ao primeiro problema, ndo se vislumbra no curto prazo qualquer solucéo, ja
que as prerrogativas legais impdem a ocorréncia da dupla regulacdo e uma solucdo
prescindiria de alteracdo da LGT.

Em relagdo a segunda problemaética, o Conselheiro Vinicius Marques de Carvalho, nos
supracitados atos de concentracdo entre BrT e Telemar/Oi, entende que existe a possibilidade

legal de uma alternativa para o atual arranjo institucional. A LGT, especialmente no seu art.
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7°, somente determina que os atos de concentracdo sejam encaminhados ao CADE e ndo
impde uma dupla atuacdo da ANATEL. Ademais, diante do fato de que, durante o processo
de anuéncia prévia da operacdo junto a ANATEL, essa agéncia reguladora ja realiza um
estudo concorrencial, constata-se uma certa dispensabilidade de novamente ela realizar uma
andlise concorrencial da operagdo para a instrugdo do ato de concentracéo. E possivel utilizar
0 processo de anuéncia prévia como sendo a instrugdo do AC no SBDC, ja que as analises
concorrenciais realizadas nessa anuéncia seguem os moldes propostos pelo Guia Para Analise
Econdmica de Atos de Concentracdo Horizontal da SEAE e da SDE. Desta feita, percebe-se
que existe a possibilidade de que a ANATEL sé atue, em termos de defesa da concorréncia,
na realizacdo da anuéncia prévia, o que reduziria muito o tempo de tramitacdo do processo
junto ao SBDC.

Em suma, as analises iniciais sobre a coeréncia entre o CADE e a ANATEL
demonstraram uma taxa relativamente alta de consonancia entre as autoridades, mas também
mostraram que as divergéncias existem e ocorrem nas situagfes mais complexas. Essas
situacOes seriam mais complexas, principalmente, por causa do rapido processo de inovacdes
do setor de telecomunicacdes e devido ao fenbmeno de convergéncia tecnoldgica e de
servicos. Ao relacionar as andlises iniciais com a previsibilidade e seguranca juridica,
percebe-se a importancia da adequacéo entre os entendimentos do CADE e da ANATEL, bem
como para com a atual realidade do setor. Por Gltimo, para se alcangar um aprimoramento dos
julgamentos, com melhorias para a concorréncia no setor e para a previsibilidade e seguranca
juridica do julgado, entende-se que alteracdes do atual arcabouco legal sdo necessarias e
possiveis modificacdes do modelo institucional de andlise de atos de concentracdo se

mostrariam interessantes.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do presente trabalho, buscou-se analisar a aplicacdo da politica de defesa da
concorréncia no setor de telecomunicacfes, particularmente a atuacdo da ANATEL e do
SBDC nos atos de concentracdo entre empresas desse setor. Nesse sentido, o primeiro
capitulo apresentou os fundamentos da regulacdo econémica e da politica antitruste. Os
principais conceitos, necessarios ao desenvolvimento dos estudos dos demais capitulos, foram
descritos nessa primeira parte e também foram relacionados os modos de interacdo entre essas
duas doutrinas. Com base no que foi apresentado, verificou-se que os principios que norteiam
a regulacdo econémica e a politica antitruste guardam significativa semelhanca, de maneira
que em VArios momentos 0s seus objetivos se mostram 0s mesmos. No entanto, em outros
casos, eles pode se posicionar contrariamente. Desse modo, é possivel identificar modelos
harmoniosos de interagdo entre as duas disciplinas e outros relativamente conflituosos.

Ainda em relacdo as formas de interacdo das duas doutrinas, foi possivel constatar que
a regulacdo econémica e a politica antitruste sdo duas formas de intervencédo estatal sobre os
mercados com origem na sociedade estadunidense e que ja possuem uma histéria de convivio
superior a um século nos EUA. No caso brasileiro, tal relacdo é relativamente recente, de
modo que ambas s passaram a, efetivamente, interagir na década de 1990, com a abertura
econbmica e a instalacdo de um modelo regulatério e de intervencdo antitruste bastante
semelhante ao modelo norte-americano.

No segundo capitulo, buscou-se apresentar o setor de telecomunicacBes brasileiro.
Inicialmente, foram descritos os elementos histdricos e legais do setor. Em seguida, as atuais
configuracBes dos principais servigcos de telecomunicacGes (telefonia fixa e movel, TV por
Assinatura e Internet Banda Larga) foram objeto de estudo. Por Gltimo, discutiu-se alguns
elementos recentes que influem sobre o grau de concorréncia no setor. A partir do que foi
descrito no capitulo, percebeu-se que o setor de telecomunicagdes brasileiro vivenciou
momentos diversos ao longo do dltimo século. Ele saiu de uma situacdo de concentracdo de
empresas sob a propriedade do Estado para um processo de privatizagdes nos anos 90, o que
contribuiu para a desconcentragdo do setor. Entretanto, atualmente, vislumbra-se um processo
de concentracdo, devido a intensificacdo das operacdes de fusdo e aquisicdo que vem
ocorrendo na Gltima década.

Diante do novo cenario que vem se formando nas telecomunicagdes brasileiras,

verificou-se que o setor é caracterizado por um forte dinamismo, de modo que, em curtos
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espacos de tempo, empresas entram no mercado e conquistam parcelas significativas de seus
concorrentes, empresas mudam constantemente suas estratégias, algumas auferem ganhos de
mercado e outras perdas expressivas. Esses movimentos sdo, em grande parte, influenciados
pelas inovacdes tecnoldgicas que tém a capacidade de alterar a dinamica desse setor e conferir
fortes vantagens a determinadas empresas. Dentro dessa perspectiva, percebeu-se que 0
fendmeno de convergéncia tecnoldgica e de servigos € um dos principais determinantes da
concorréncia no setor. Desta feita, foi plausivel de compreensdo que o atual marco regulatério
necessita de modificacGes para tentar se aproximar das novas situacdes. Tais alteracdes se
mostrariam fundamentais para garantir os direitos dos usuarios, uma maior universalizacdo
dos servigos e incentivos mais expressivos a concorréncia.

No terceiro capitulo, foram analisados os entendimentos do SBDC e da ANATEL
acerca dos principais elementos avaliados nos processos de defesa da concorréncia, quais
sejam, mercado relevante, possibilidade do exercicio do poder de mercado e eficiéncias
econdmicas. Para tanto, foram estudados 0s processos antitruste, especialmente os atos de
concentracdo, de empresas atuantes no setor de telecomunicacdes. A preferéncia foi por
analisar 0s casos mais atuais, pois eles representam um entendimento mais recente tanto da
autoridade antitruste quanto da agéncia reguladora e estariam em maior sintonia com o atual
cenario do setor. Nesta parte, novamente restringiu-se a analise aos principais servicos de
telecomunicacdo (telefonia fixa e moével, TV por Assinatura e Internet Banda Larga) por dois
motivos principais. Primeiro, esses sdo 0s servi¢os que geram impactos diretos sobre a maior
parte da populacdo. Segundo, se fossem abordados todos 0s servicos e possiveis mercados
relevantes, o estudo acabaria por se mostrar muito extenso.

A partir das andlises realizadas nesse terceiro capitulo, identificou-se que as defini¢oes
e delimitagbes do mercado relevante sdo as mais intensamente discutidas nos processos. Os
pontos relacionados a possibilidade do exercicio do poder de mercado também receberam
uma atencdo significativa. Por outro lado, as eficiéncias econdmicas especificas da operacao
foram pouco analisadas e, quando abordadas, o estudo foi feito em etapas anteriores das
andlises antitruste. Porém, essa situacdo pode ser explicada pelo fato das anélises antitruste
seguirem um roteiro, no qual, a cada etapa, pode-se entender por prosseguir ou ndo o estudo.
Em nenhum dos atos de concentragcdo avaliados foi constatada a exigibilidade legal de se
avaliar as eficiéncias econdmicas, isto é, ndo se constatou a necessidade de prosseguir as
analises antitruste para o estudo dessa etapa.

Em relagdo a adequacéo dos entendimentos da ANATEL e do SBDC a realidade do

setor de telecomunicacdes, percebeu-se um certo conservadorismo quando confrontados com
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as questdes tecnoldgicas, em especial com o fendmeno de convergéncia. Tal conservadorismo
estaria relacionado com o posicionamento da ANATEL, que tenderia a vincular o seu
entendimento as suas regulamentacdes. Estas, como verificado no capitulo 2, estariam, em
certa medida, distantes da atual realidade do setor. Desse modo, a ANATEL preferiria deixar
as suas analises de defesa da concorréncia relativamente atrasadas, ao invés de adotar um
posicionamento que iria contradizer suas regulamentaces. De outro lado, o SBDC, em
especial o CADE, demonstrou uma tendéncia de também adotar um posicionamento
conservador em suas conclusfes, embora, ao longo de suas anélises, tenha sido constatado
que essa autoridade discutiu amplamente as questdes tecnoldgicas e de convergéncia,
colocando em duvida vérios entendimentos da ANATEL. Esse conservadorismo do CADE
estaria relacionado com a tentativa de garantir previsibilidade e seguranca juridica nos
julgamentos, pois um posicionamento muito diverso e contrario ao da ANATEL poderia criar
riscos juridicos para as decisdes do CADE. Em outros termos, uma conduta muito radical do
CADE poderia elevar o risco de suas decisdes serem reformadas no judiciario, gerando
impactos sobre sua credibilidade.

No quarto capitulo, o intuito foi avaliar a coeréncia entre 0s posicionamentos do
CADE e da ANATEL nos atos de concentracdo do setor de telecomunicagdes. Em seguida,
analisou-se as implicagcOes das analises dos capitulos 3 e da primeira se¢do do capitulo 4 sobre
a previsibilidade e seguranca juridica no julgado. Por fim, buscou-se identificar as possiveis
mudancas institucionais que poderiam auxiliar no aprimoramento dos julgamentos.

Com base nas analises desse capitulo, constatou-se que o CADE e a ANATEL
demonstraram uma relativa coeréncia entre seus posicionamentos na maioria dos atos de
concentragdo. No entanto, divergéncias foram verificadas e elas ocorreram em maior
guantidade nos processos mais complexos. Conforme ja havia sido constatado no capitulo 3,
as discordancias ocorreram, geralmente, nos casos em que a influéncia da convergéncia
tecnoldgica e de servigos era mais evidente.

Na sequéncia, foi possivel compreender que, quanto mais 0s posicionamentos das duas
autoridades forem consonantes e quanto maior for a adequacdo de suas analises a atual
realidade do setor, maiores serdo a previsibilidade e a seguranca juridica dos julgados. Nesse
sentido, para se aprimorar os julgamentos, constatou-se que algumas modificacdes seriam
interessantes. Primeiro, a revisdo do arcabouco legal se mostra cada vez mais necessaria para
garantir uma maior aproximacao para com o atual cenario do setor, 0 que, consequentemente,
permitiria que as analises da ANATEL seguissem no mesmo sentido. Tal modificagdo

também permitiria ao CADE se posicionar de modo menos conservador. A outra modificacéo
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se processaria em relacdo ao modelo institucional de anélise dos atos de concentracdo. Neste
caso, a possibilidade de acabar com a dupla atuacdo da ANATEL (na anuéncia prévia e no
processo junto ao SBDC) poderia conferir uma melhora dos julgamentos.

Em suma, a partir do que foi analisado ao longo do trabalho, foi possivel perceber um
certo atraso do marco regulatério do setor de telecomunicacGes em relacdo a realidade e
alguns entraves no modelo de analise de atos de concentracdo. Nesse sentido, uma revisao
institucional da intervencdo do Estado sobre o setor possibilitaria o incentivo direto a

concorréncia e um incentivo indireto por meio da melhoria dos julgamentos antitruste.
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ANEXO A — Atos de concentracao escolhidos (104)

2009
53500.010496/20009;

2008
53500.031750/2008;
53500.000248/2008

2007

53500.022892/2007,
53500.012556/2007;
53500.007669/2007

2006
53500.031210/2006;
53500.001212/2006

2005

53500.032382/2005;
53500.013624/2005;
53500.000753/2005;

2004

53500.032779/2004;
53500.013396/2004;
53500.002956/2004;
53500.001484/2004;

2003

53500.005856/2003;
53500.004738/2003;
53500.002423/2003;
53500.000350/2003;
53500.000204/2003;

2002

53500.006612/2002;
53500.003287/2002;
53500.001162/2002;

2001

53500.006568/2001;
53500.002364/2001;
53500.001555/2001;

2000
53500.005688/2000;
53500.001856/2000;

1999
53500.005503/1999;

1998
53500.003750/1998;

53500.009187/2009

53500.012477/2008;

53500.020532/2007,;
53500.012487/2007;

53500.029599/2006;

53500.023883/2005;
53500.007772/2005;
53500.000607/2005

53500.029160/2004;
53500.013183/2004;
53500.002955/2004;
53500.000595/2004;

53500.005473/2003;
53500.003745/2003;
53500.002089/2003;
53500.000330/2003;
53500.000183/2003;

53500.006442/2002;
53500.002885/2002;
53500.000655/2002;

53500.007079/2001;
53500.001898/2001,
53500.001054/2001,

53500.004950/2000;
53500.001447/2000;

53500.002189/1999

53500.002187/1998

53500.008391/2008;

53500.020216/2007,
53500.010030/2007;

53500.028344/2006;

53500.022275/2005;
53500.006805/2005;

53500.017008/2004;
53500.010407/2004;
53500.002400/2004;
53500.000180/2004

53500.005471/2003;
53500.003744/2003;
53500.001229/2003;
53500.000298/2003;
53500.000101/2003;

53500.005049/2002;
53500.002819/2002;
53500.000288/2002

53500.005109/2001;
53500.001742/2001,
53500.001002/2001;

53500.004183/2000;
53500.000487/2000;

53500.001477/2008;

53500.019250/2007;
53500.009352/2007;

53500.022515/2006;

53500.014636/2005;
53500.004613/2005;

53500.013498/2004;
53500.009502/2004;
53500.001591/2004;

53500.005055/2003;
53500.002710/2003;
53500.000544/2003;
53500.000249/2003;
53500.000100/2003

53500.004348/2002;
53500.001346/2002;

53500.002734/2001;
53500.001592/2001,
53500.000321/2001

53500.001990/2000;
53500.000315/2000
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