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RESUMO

Com a liberalizacdo do setor de telecomunicac8es, o Estado passou a atuar no mercado por meio da regulacdo e da
defesa da concorréncia. Embora em teses complementares, esses dois instrumentos de politica publica enfrentam diversas
limitagbes na pratica. Dentre elas, a existéncia de integracao vertical das empresas que adquiriram as redes fisicas de
telefonia geram diversas reclamacbes de que esse modelo abre consideravel margem para a adocdo de praticas
anticoncorrenciais. Este artigo apresentada a postura dos tribunais de concorréncia dos Estados Unidos, Uniao Européia e
Brasil em casos envolvendo a suposta existéncia de praticas anticoncorrenciais de empresas do setor de telecomunicac¢des
gue detém o acesso a rede local em sua area geografica de atuacdo. Os enfoques distintos e o teor das decisdes em cada
jurisdicdo revelam que os 6rgédos reguladores e de protecdo a concorréncia devem redobrar a sua atencao para que falhas de
regulacao ndo estimulem a adogédo de estratégias anticompetitivas que venham a abortar esse surto de concorréncia no setor.

ABSTRACT

After the liberalization of the telecommunications sector, State plays its role by means of regulation and antitrust policy.
But the intersection of these two public policies is very difficult to reach in practice. The vertical integration of the incumbent
companies is an important example of how regulation can induce anticompetitive practices. This paper presents the current
position of competition authorities in United States , European Union and Brazil towards allegations of anticompetitive behavior
by telecommunications companies which are owners of the local loops in their geographical areas. As each jurisdiction applied
a different approach and decided in a different direction, we can conclude that regulation and antitrust bodies must pay more
attention in the telecommunications sector, in order to avoid that regulation failures do stimulate anticompetitive strategies.
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1. INTRODUCAO

A liberalizacédo do setor de telecomunicacdes trouxe consigo uma mudanca no modo de atuac¢édo do Estado ao redor do
mundo. Concebido na maioria dos paises sob a forma de monopoélios naturais, explorados pelo proprio Estado ou por uma
Unica empresa privada, desde a década de 1980 esse modelo tem sido questionado, levando a uma onda de liberalizagéo,
com a quebra dos monopdlios, a privatizacdo das empresas estatais e a abertura a competicdo nos seus diversos segmentos.

Diante desse novo cenario, as acdes do Estado situam-se em dois campos distintos, aparentemente complementares.
De um lado, tem-se a regulagdo, que estabelece as regras gerais de atuacdo das empresas no que diz respeito a qualidade
do servico, as condi¢cBes de entrada e saida no mercado e as tarifas, dentre outras. Por outro lado, cumpre ao Estado também
a funcdo de preservar o ambiente concorrencial, coibindo praticas anticompetitivas e garantindo ao consumidor uma maior
variedade de opc¢des, precos mais adequados e servicos de melhor qualidade.

No entanto, embora a regulagdo e a defesa da concorréncia a primeira vista possuam objetivos comuns de politica
publica, que é o provimento de servicos de boa qualidade a precos razoaveis, na pratica esses instrumentos, e seus
respectivos 6rgdos, convivem em permanente tensdo. De um lado, por mais que o estimulo a concorréncia tenha sido um dos
principios norteadores da liberalizagdo do mercado, a falta de experiéncia no campo do Direito Concorrencial tem prejudicado
uma a¢do mais contundente dos 6rgaos reguladores nessa area. Além disso, a falta de conhecimento técnico e capacidade
institucional para lidar com a complexidade de regulacdes detalhadas sobre qualidade e seguranca de servicos de
telecomunicacdes cria barreiras a uma atuacéo mais efetiva dos 6rgéos de defesa da concorréncia em setores regulados.

Mais de uma década apOs os principais paises implementarem medidas para abrir o mercado de telecomunicagfes a
concorréncia — 0 processo brasileiro comecou em 1997, com a aprovacao do marco regulatério do setor —, chega-se a
constatacdo de que o fim dos monopdlios legais ndo é garantia de competicdo. Em todos os paises cresce a movimentacao
para a introdugdo de medidas efetivas pré-concorréncia.

A experiéncia internacional revela que o arcabouco regulatério criou uma estrutura de mercado que incentiva a adocao
de préticas anticoncorrenciais. As empresas que adquiriram as redes construidas ao longo de um século pelos detentores do
monopolio estatal — as chamadas empresas incumbentes — herdaram uma consideravel vantagem sobre suas concorrentes.
Por possuirem a rede fisica de telefonia e atuarem no mercado de servigos de telecomunicagdo aos consumidores finais,
essas empresas auferem os beneficios de uma integracao vertical (economias de escala, escopo e diversas outras eficiéncias
técnicas e econbmicas) que suas concorrentes nao possuem.

E mais: como a rede fisica € muitas vezes essencial para o provimento de servicos ao consumidor final, seus
concorrentes dependem delas para disputarem clientes. Isso significa que uma concorrente ndo tem condi¢cdes de oferecer
servicos de telecomunicac8es (chamadas telefénicas, acesso a Internet, transmissdo de dados, etc.) sem ter que pagar pelo
uso da rede fisica de propriedade da incumbente — pois construir uma rede propria, que seria a solucdo para driblar esse
empecilho, é economicamente inviavel no volume e capilaridade da rede ja existente.

A existéncia de uma empresa que atua verticalmente integrada, possuindo uma infra-estrutura essencial de duplicacao
inviavel, cria entdo um cenario propicio a adocao de praticas anticoncorrenciais, como a discriminacao de precos indevida. A
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solucao regulatéria adotada por diversos paises para esse problema tem sido o compartilhamento da rede: exige-se das
incumbentes o livre acesso de seus concorrentes a sua rede, permitindo a interconexao entre os sistemas, de forma que o
acesso € “alugado” pela concorrente (solugcdo conhecida como unbundling no jargao técnico). Para assegurar que essa
negociagao entre rivais se dé em termos justos, razoaveis e ndo-discriminatdrios, os érgédos de regulacdo tém controlado o
preco do acesso. Acontece que a integracao vertical das incumbentes, a assimetria de informacdes entre reguladores e
regulados e a falta de transparéncia desse mercado geram muita margem para ado¢ao de estratégias comerciais destinadas
a diminuir a competitividade de seus concorrentes.

Neste artigo sao apresentados trés casos envolvendo aspectos regulatérios julgados recentemente por tribunais
antitruste em importantes mercados mundiais: Estados Unidos, Unido Européia e Brasil. Todos eles tratam de um mesmo
objeto, a suposta existéncia de praticas anticoncorrenciais por empresas do setor de telecomunicagfes que detém o acesso a
rede local em sua area geogréfica de atuagdo. O fato de as investigacdes realizadas pelos 6rgaos defensores da concorréncia
nesses mercados terem acontecido simultaneamente, entre 2003 e 2004, revela o quanto o assunto é atual e pertinente.

O objetivo desse trabalho é apresentar as diferentes abordagens de cada 6rgdo antitruste — a Suprema Corte norte-
americana, a Comissdo Européia e o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE) brasileiro — a respeito de
possiveis condutas anticoncorrenciais no mercado de provimento de acesso local no setor de telecomunica¢cdes. Conforme
ficard evidente ao final da leitura, cada érgdo adotou uma postura diferente a respeito da interacdo entre Direito da
Concorréncia e regulagdo. Definir os limites, o alcance e a eficacia do antitruste em setores regulados € uma das principais
missfes que tém sido atribuidas aos érgédos de defesa da concorréncia nas principais economias mundiais. E esse trabalho
se propde a explorar essa dimensdo na discussao sobre 0s casos concretos apreciados recentemente sobre o tema.

Este artigo esta estruturado em seis secdes, sendo que esta Introducdo constitui a primeira. A Secdo 2 apresenta 0s
fundamentos econdmicos da integragdo vertical e o conjunto de incentivos existentes para o desenvolvimento de praticas
anticompetitivas.

Na Secao 3 é apresentada a decisdo da Suprema Corte norte-americana sobre o caso Verizon v. Trinko, que em janeiro
de 2004 afastou do campo do Direito da Concorréncia a conduta da empresa incumbente Verizon de oferecer acesso em
piores condi¢des a suas concorrentes. A discussao envolvendo os limites do antitruste perante a regulagdo é a tdnica desse
polémico julgamento.

Ao contrario do veredicto emitido nos Estados Unidos, a opinido dos 6rgdos de defesa da concorréncia da Unido
Européia e do Brasil retomam a tese da complementaridade entre os campos do antitruste e da regulacédo. No caso Deutsche
Telekom , julgado pela Comissao Européia em maio de 2003 e discutido na Secao 4, a multa aplicada a incumbente sinaliza
que apenas a regulacdo nédo é suficiente para conter abusos de poder econdmico.

A Secdo 5 mostra que a concessdo do CADE de uma Medida Preventiva em fevereiro de 2003 contra a empresa
Telefonica, detentora da rede de telefonia no principal centro econdmico brasileiro, situa-se no mesmo diapasdo, com a
particularidade de ter desencadeado um processo de revisdo do arcabouco regulatério destinado a eliminar distor¢cdes no
ambiente concorrencial do setor de telecomunicacdes.

O trabalho é encerrado com as consideragoes finais.

2. AINTEGRACAO VERTICAL NO SETOR DE TELECOMUNICACO ES E SEUS DESAFIOS PARA A
DEFESA DA CONCORRENCIA

A literatura econdmica revela que quando se combinam a existéncia de uma empresa verticalmente integrada e o
provimento de um insumo ou infra-estrutura essencial para suas concorrentes, tem-se 0 ambiente propicio para a ocorréncia
de praticas anticoncorrenciais. E essa é justamente a configuracdo do setor de telecomunica¢c8es na maior parte dos paises
gue implementaram sua liberalizagdo a partir da década de 1980.

Na maioria dos casos em que as autoridades de defesa da concorréncia tém sido convocadas a opinar sobre o setor de
telecomunicacdes, a raiz dos problemas reside na existéncia de uma infra-estrutura essencial ( essential facility ), sem a qual
nao é possivel atender o mercado consumidor com servicos e produtos finais. Essa caracteristica € comum também a outros
setores, como eletricidade e transportes, dentre outros. Logo, assim como a distribuidora de energia elétrica depende das
redes de transmissdo que ligam as geradoras até as cidades, a empresa de telefonia que oferece acesso a Internet ou
chamadas telefénicas depende da rede fisica de circuitos que leva os impulsos elétricos até a residéncia de seus clientes.

A propriedade de um bem essencial atribui poder de mercado a seu produtor por dois motivos principais: (i) devido a sua
baixa elasticidade de oferta, pois demandam elevados investimentos — sunk costs — e ndo existem substitutos préoximos,
devido a limitacdes tecnologicas; e (ii) pela também baixa elasticidade de demanda, pois sdo insumos essenciais a outras
industrias (Laffont & Tirole, 2001).

Quando o monopolista produtor desse insumo essencial também atua no mercado de um bem a ele complementar
(mercado downstream , ou a jusante, ou ainda mercado alvo), tém-se incentivos suficientes para essa firma abusar de seu
poder dominante. No extremo, essa situacdo levaria ao fechamento do mercado ( foreclosure) . Nas palavras de Rey and
Tirole (1997, p. 1),

“(...) foreclosure refers to any dominant firm’s practice that denies proper access to an essential input it produces to
some users of this input, with the intent of extending monopoly power from one segment of the market (the bottleneck
segment) to the other (the potentially competitive segment). The excluded firms on the competitive segment are then
said to be ‘squeezed’ or to be suffering a secondary line injury.”

Ou seja, tomando o caso do setor de telecomunicacdes, 0 que acontece na maioria dos casos é que a empresa
proprietaria da infra-estrutura essencial eleva o pre¢o do acesso ou piora suas condigfes de provimento com o objetivo de
favorecer sua propria subsidiaria no mercado de servicos finais. Essa utilizagdo do poder de monopdlio no mercado upstream
ou de origem (acesso a rede local) com o objetivo de prejudicar suas concorrentes no mercado downstream ou alvo (servigcos
de telecomunicacdes a consumidores finais) pode levar, ao extremo, a exclusdo das rivais do mercado. Isso configura o
fechamento do mercado ( foreclosure ) efetuado pela empresa verticalmente integrada, que assim pode estender a sua
posicdo de monopdlio no mercado atacadista ao mercado varejista.

http://127.0.0.1:49152/NX T/gateway.dll/LibCade/cadel/cadeidl 07 revistal2 12 2006/cadeidl r O.. 15/10/2009



REVISTA Page 3 of 21

As formas pelas quais a empresa integrada exerce, de maneira abusiva, esse poder de mercado séo varias. As praticas
mais comuns acontecem via precos e condi¢des de acesso, discriminando em detrimento das empresas rivais. Os casos mais
comuns sao discriminacdo de precos, subsidios cruzados, price squeezes e pregos excessivos. Mas as condutas também
podem ser qualitativas, como a negacédo ou demora de oferta de acesso aos concorrentes, ou sua limitacdo em termos de
quantidade e qualidade (Oftel, 2000, p. 20-31).

Na literatura econdmica, o conjunto de condutas anticompetitivas descrito acima recebeu o nome geral de “ raising rivals’
cost ” ou “elevando o custo dos rivais”. Uma agenda de pesquisa relativamente extensa tem sido explorada nos ultimos anos,
aplicada sobretudo aos setores de comunicac8es, energia, informatica e transportes * . De maneira geral, entende-se que a
existéncia de insumos essenciais produzidos em regime de monopdlio gera incentivos suficientes para que essa empresa,
atuando de forma integrada, procure estender esse poder ao mercado a jusante, eliminando os concorrentes.

Nota:

1 Dentre varios trabalhos realizados recentemente sobre o tema,
encontram-se Economides (1998), Biglaiser & DeGraba (2001), Choi (2002),
Carter & Wright (1999) e Sibley & Weisman (1998).

A literatura econdmica aborda a questdo das praticas de discriminagdo de precos num contexto em que existe um dnico
fornecedor (0 monopolista upstream ) que cobra pelo acesso das firmas downstream a sua rede fisica. No caso do setor de
telecomunicac¢bes, 0 monopolista upstream é a firma detentora dos acessos locais — denominados na literatura especializada
pelos termos sinénimos de local loop, par metélico, pares de cobre ou Ultima milha. Por sua vez, as firmas downstream podem
ser operadoras de chamadas de longa distancia, provedores de Internet ou prestadoras de servicos de comunicacdo de
dados.

Nesse contexto, as condutas anticompetitivas ocorrem quando a empresa detentora da rede local também atua no
mercado alvo ou downstream. O que a literatura indica € que pode fazer parte da estratégia desse grupo a utilizacéo do prego
do acesso local (considerado um insumo essencial) para prejudicar os seus concorrentes no mercado alvo. Sendo assim, a
firma upstream estabelece, para os rivais de sua subsidiaria no mercado downstream , um preco de acesso alto o suficiente
para tornar sua participacao nesse mercado inviavel. O resultado limite é a extensdo do poder de monopélio do grupo de um
mercado para outro.

Essa é a esséncia das acusagOes apresentadas pelas empresas concorrentes a agéncias reguladoras e érgédos de
defesa da concorréncia em diferentes paises. A partir da propria secdo, serd apresentada a postura desses 6rgdos em trés
diferentes economias ao redor do mundo: Estados Unidos, Unido Européia e Brasil.

3. O CASO TRINKO V. VERIZON: RETROCESSO OU PRAGMATI SMO NA ABORDAGEM DA
SUPREMA CORTE AMERICANA SOBRE OS DESAFIOS DA REGULA CAO E DO ANTITRUSTE?

Em 13 de janeiro de 2004 a Suprema Corte americana surpreendeu o mercado e 0 meio académico ao decidir um
importante caso envolvendo a interacdo entre regulacdo e antitruste no mercado de telecomunicacdes, a disputa Verizon

Communications Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP 2.

Nota:

2 Disponivel em: http://www.supremecourtus.gov/opinions/03pdf/02-
682.pdf. Acesso em: 19 de setembro de 2006.

O cerne da questdo analisada pela Suprema Corte refere-se ao alcance que as decisGes antitruste podem assumir em
relacdo a um mercado intensamente controlado por um 6érgdo regulador. Em sua decisdo, questdes como o efeito
anticoncorrencial do descumprimento de exigéncias regulatorias e a capacidade dos orgaos antitruste de fiscalizar e fazer
cumprir suas decisdes sdo colocadas, tendo provocado um intenso debate académico sobre a interface entre regulacéo e
antitruste nos ultimos dois anos.

A acao foi movida por um escritério de advocacia, Law Offices of Curtis V. Trinko , contra a empresa de telefonia local
Verizon Communications Inc. , detentora da rede fisica de telefonia na cidade de Nova York. Como cliente da empresa
telefénica AT&T , Trinko alegou que a Verizon praticava tratamento discriminatério contra a AT&T , 0 que acarretava uma
prestacao de servicos de telefonia local com qualidade inferior para o escritério de advocacia.

O questionamento da Trinko coloca em evidéncia a configuracdo do mercado americano de telefonia apdés a sua
liberalizacdo em 1996. Com a promulgacédo da Lei de Telecomunicacdes de 1996 ( The Telecommunications Act of 1996 ), os
monopdlios legais de telefonia local foram quebrados, com a divisdo do mercado em quatro grandes areas. Na regido de
Nova York, a empresa Nynex — que apos um ciclo de fusbGes e incorporacdes tornou-se posteriormente Bell Atlantic e,
finalmente, Verizon — herdou a rede fisica construida ao longo de décadas pelo monopdlio estatal. De acordo com o marco
regulatério introduzido em 1996 para o setor de telecomunicacdes, essas empresas herdeiras do antigo monopélio em sua

area geografica — denominadas empresas incumbentes * — deveriam assumir uma série de responsabilidades para limitar o
seu poder de mercado e, assim, estimular a concorréncia.
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Nota:
3 Literalmente, incumbent local exchange carriers (ILECs).

O pilar central dessa politica regulatéria destinada a estimular a concorréncia no mercado de servigos de telefonia reside
na exigéncia, presente na Lei de Telecomunicacdes de 1996, de que as incumbentes devem proporcionar a seus
concorrentes 0 adequado acesso a sua rede fisica. Por meio dessa medida, uma empresa concorrente (no caso, a AT&T )
pode oferecer servicos de telefonia fixa a seus clientes (0 escritério de advocacia Curtis V. Trinko ) porque a regulagéo
americana Ihe assegura utilizar-se da rede instalada da incumbente ( Verizon ).

E importante destacar que o espirito da complementaridade entre regulacéo e concorréncia aflora ja no preambulo da Lei
de Telecomunicacdes de 1996. Naquele dispositivo legal a concorréncia € vista como um instrumento basilar para se alcancar
0s objetivos de redugédo de precos, melhoria da qualidade dos servigos e estimulo ao desenvolvimento de novas tecnologias

de telecomunicac@es * . Para atingir tal intento, a propria legislagéo estabelece uma série de medidas destinadas a assegurar
a preservacao do ambiente concorrencial em todos os mercados.

Nota:

4 O predmbulo da referida lei estabelece: “To promote competition and
reduce regulation in order to secure lower prices and higher quality services
for American telecommunications consumers and encourage the rapid
deployment of new telecommunications technologies”.

Com o intuito de estimular o desenvolvimento de mercados competitivos, o art. 251 da Lei de Telecomunicacdes
estabelece as obriga¢gfes das empresas em relagao a interconexao. Como regra geral, o item 251(a)(1) estabelece que cada
empresa de telecomunicacdes tem a obrigacdo de interconectar direta ou indiretamente com a rede e o equipamento de
outras companhias.

Como obrigagbes especificas, o item 251(b) exige uma série de comportamentos proé-competitivos, como a liberdade de
acesso aos dutos, postes e galerias que conduzem os circuitos elétricos (o chamado access to rights-of-way ), a portabilidade
de nimeros telefonicos, a compensacédo reciproca entre chamadas efetuadas e terminadas e 0 acesso ndo-discriminatério as
listagens de numeros telefnicos.

Com relagdo ao acesso a rede de telecomunicacdes instalada, o art. 251 estabelece duas possibilidades: a revenda de
servicos ao consumidor final ( resale) e o compartilhamento de elementos da rede ( unbundling ).

De acordo com o item 251(c)(4), o resale consiste na obrigagdo que a empresa incumbente tem de vender a suas
concorrentes, a preco de atacado, todos os servicos que ela oferece para seus clientes finais ° . Isso significa que uma
empresa concorrente pode adquirir, por exemplo, pacotes de liga¢des locais ou de longa distdncia da empresa detentora das
redes (a incumbente) com descontos pelo volume da compra e revendé-los para um consumidor final em condicdes
competitivas. Segundo os itens 251(b)(1) e 251(c)(4)(B) a empresa incumbente ndo pode proibir ou impor condicdes ou
limitagGes desarrazoadas ou discriminatérias a revenda de servigos telefénicos. Trata-se, portanto, de uma importante medida
para estimular a concorréncia pelo provimento de servicos telefénicos ao consumidor final, pois os concorrentes podem
buscar expandir sua base de clientes mediante o repasse dos descontos obtidos da empresa lider pela compra no atacado.

Nota:
5 O resale é assim definido no art. 251(c)(4)(A):
“(4) RESALE - The duty

(A) to offer for resale at wholesale rates any telecommunications service
that the carrier provides at retail to subscribers who are not
telecommunications carriers;”

A outra forma de estimular a competicdo no mercado downstream é a imposicdo da comercializacdo, pela empresa
incumbente aos seus concorrentes, ndo somente dos servicos finais prestados ao consumidor, mas do uso de seus
equipamentos e de sua rede fisica quando forem necessarios para se atingir a residéncia ou o estabelecimento do cliente
final. Essa forma de comercializacdo apenas do acesso (ou seja, um servi¢o individualizado, fora da cesta, unbundled ) deve
ser realizada quando for tecnicamente viavel e em termos e condi¢des justas, razoaveis e ndo-discriminatérias, conforme

negociacao entre as partes °.

Nota:
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6 A definicdo legal do unbundling encontra-se assim expressa na Lei de
1996:

“(3) UNBUNDLED ACCESS - The duty to provide, to any requesting
telecommunications carrier for the provision of a telecommunications service,
nondiscriminatory access to network elements on an unbundled basis at any
technically feasible point on rates, terms, and conditions that are just,
reasonable, and nondiscriminatory in accordance with the terms and conditions
of the agreement and the requirements of this section and section 252. An
incumbent local exchange carrier shall provide such unbundled network
elements in a manner that allows requesting carriers to combine such elements
in order to provide such telecommunications service.”

A partir desses dois instrumentos a legislacdo americana introduziu 0s meios necessarios — embora muitas vezes nao
suficientes — para que uma empresa concorrente drible a auséncia de rede propria e ofereca servigos de telefonia aos
consumidores finais até entdo atendidos somente pela incumbente. De acordo com Thorne (2005), isso significou a
passagem, apds a Lei de Telecomunicacdes de 1996, de um modelo em que as novas entrantes eram proibidas de construir
suas redes préprias para outro em que nao apenas elas tém autorizacdo legal para implementa-las como também podem
alugar a rede das incumbentes a precos com desconto (p. 291).

Mas, conforme mencionado acima, a previsdo da livre interconexdo entre as redes e a possibilidade de resale e
unbundling ndo sé@o condi¢des suficientes para um ambiente plenamente concorrencial no setor de telecomunicacgées. E o
historico de negociagbes entre a AT&T e a Verizon para obter acesso a sua rede retrata bem as dificuldades enfrentadas
pelos 6rgéos reguladores americanos em lidar com essa questao.

Logo apos a entrada em vigor da Lei de Telecomunicacdes de 1996, AT&T e Verizon entraram em processo de
negociagao para definicdo dos termos de um contrato de interconexdo visando estabelecer o preco e as condi¢cfes de acesso
a rede da incumbente Verizon. Como as partes ndo chegaram a nenhum acordo, recorreu-se a arbitragem compulséria do
Orgéo regulador de infra-estrutura do estado de Nova York, a Public Services Commission — PSC . Ap0s a intervencéo do
Orgéo, o contrato foi firmado em 1997.

Em dezembro de 1999, surge a primeira disputa entre as empresas relacionadas as condi¢cdes do unbundling . De acordo
com uma representagdo apresentada pela AT&T simultaneamente aos 6rgdos reguladores estadual (PSC) e federal ( Federal
Communications Commission — FCC), o software utilizado pela Verizon (a4 época chamada Bell Atlantic) para proceder a
interconexao entre a rede de sua propriedade e os sistemas das suas concorrentes, dentre elas a AT&T, estava apresentando
defeitos que comprometiam a qualidade da interconexdo e muitas vezes impediam que ela fosse efetivada. Como resultado, a
AT&T reclamava que esse problema estava gerando insatisfagdo entre seus clientes e, consequentemente, perdas na sua
capacidade de competir com a Verizon.

Tanto a PSC quanto a FCC abriram investigacbes para verificar se a queixa da AT&T procedia. A PSC realizou
inspecBes durante trés meses e concluiu que o software realmente apresentava problemas que comprometiam a qualidade
dos servicos providos pelas concorrentes da Verizon. Sendo assim, impés em 11.02.2000 uma ordem exigindo a tomada de
providéncias, com a elaboracdo de relatérios diarios sobre o funcionamento do sistema e seu envio a PSC. Como foi
identificado que as concorrentes estavam incorrendo em significativos prejuizos, em 15.03.2000 a PSC determinou a
aplicacéo de uma indenizagdo de US$ 10 milhdes a ser distribuida entre as concorrentes da Verizon (como a AT&T, a MCl e

a MetTel, dentre outras), conforme o dano sofrido por cada empresa ’ .

Nota:

7 Sobre a disputa regulatoria travada na Public Service Commission —
PSC de Nova York, pesquisar sobre os casos 00-C-008 — Complaint of MCI
Worldcom, Inc. against Bell Atlantic-New York concerning Billing Completion
Notices e 00-C-0009 — Complaint of AT&T Communications of New York, Inc.
against Bell Atlantic-New York concerning Acknowledgements, Completion
Notices and Pre-Order Outages em
http://www3.dps.state.ny.us/pscweb/WebFileRoom.nsf/ArticlesByCategory/
ED8B31525312519B85256DF100756FA1/$File/doc8265.pdf?OpenElement,
conforme pesquisa realizada em 20.09.2006.

A FCC, por sua vez, estabeleceu um acordo com a Verizon em 09.03.2000 em que essa empresa se comprometeu com
o cumprimento de diversas exigéncias de desempenho no servico e ainda efetuou uma contribuicdo “voluntaria” de US$ 3
milhdes ao Tesouro Americano como pena pelos problemas com o software . Além disso, foi exigido o envio de relatérios

semanais para o Enforcement Bureau da FCC, que passou a monitorar o cumprimento da medida ®.

Nota:

8 Conforme nota a imprensa divulgada em
http://www.fcc.gov/eb/News_Releases/bellatlet.html (acesso realizado em
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20.09.2006) — Enforcement Bureau Annouces that Bell Atlantic has Satisfied
Consent Decree Regarding Electronic Ordering Systems in New York , June
20, 2000 .

Em 20.06.2000, depois de verificar que os servicos de unbundling prestados pela Verizon ja haviam retornado a um
patamar aceitavel de qualidade, a FCC anunciou sua decisdo de finalizar seu trabalho de supervisdo sobre a empresa,
livrando-a da obrigagdo de remeter relatorios periédicos sobre o cumprimento das metas de desempenho. Da mesma forma,
em 19.07.2000 a PSC também encerrou o caso, concluindo que os problemas com o software haviam sido substancialmente
reduzidos depois da implementacdo de uma nova versdo do programa. Mas mesmo tendo aliviado a obrigagcédo de apresentar
relatorios diarios sobre a sua performance, a Verizon ainda foi obrigada a pagar uma indenizagdo de US$ 100 mil a AT&T
para ressarcir danos causados pela demora no fornecimento da nova versao do software .

Mas a resolucéo da disputa na seara regulatéria ndo foi suficiente para encerrar o clima de litigio entre as duas partes.
No dia seguinte ao estabelecimento do acordo de cessacao da pratica com a FCC, o escritério de advocacia Trinko, cliente da
AT&T, entrou com uma acgéo antitruste perante a District Court for the Southern District of New York .

De acordo com a requerente Trinko, a Verizon ofereceu tratamento discriminatério no processamento dos pedidos de
unbundling realizados pela AT&T. Segundo ela, enquanto a Verizon atendia prontamente os pedidos de ligacdo provenientes
de seus praprios clientes finais, as solicitagdes provenientes de clientes da AT&T ndo eram resolvidas no tempo adequado. A
falha no software, motivo da abertura dos processos nos 6rgaos regulatérios, seria na verdade uma estratégia para prejudicar
os clientes de seus concorrentes. Ao relatar a alegacéo inicial da Trinko, o juiz Antonin Scalia assim a descreveu:

“The complaint [...] alleged that Verizon had filled rivals’ orders on a discriminatory basis as part of an anticompetitive
scheme to discourage customers from becoming or remaining customers of competitive LECs [local exchange carriers],
thus impeding the competitive LECs’ ability to enter and compete in the market for local telephone service.” (US
Supreme Court, 2003, p. 4)

Essa estratégia comercial, segundo a peticdo da Trinko, configuraria uma agressdo ao art. 2° do Sherman Act , que
penaliza a tentativa de monopolizacdo do mercado °.

Nota:
9 No original:
“8§ 2. Monopolizing trade a felony; penalty

Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or
combine or conspire with any other person or persons, to monopolize any part
of the trade or commerce among the several States, or with foreign nations,
shall be deemed guilty of a felony, and, on conviction thereof, shall be
punished by fine not exceeding $10,000,000 if a corporation, or, if any other
person, $350,000, or by imprisonment not exceeding three years, or by both
said punishments, in the discretion of the court.”

Embora em primeira instancia o pleito tenha sido desconsiderado, sob a alegacdo de que ndo havia embasamento
suficiente para enquadrar a conduta da Verizon no ambito do art. 2° do Sherman Act , essa deciséo foi revista pela Corte de
Apelacdo do Segundo Circuito. A segunda instancia aplicou a doutrina das essential facilities e concluiu que a pratica era
passivel de condenacéo antitruste. O caso entdo foi submetido a Suprema Corte.

A analise do caso, feita pelo juiz Antonin Scalia e aprovada pela Suprema Corte, traga uma interessante e polémica
discussao sobre se o descumprimento de uma obrigacdo regulatéria € passivel de uma condenacgdo antitruste. Em outras
palavras, se a falha da Verizon em oferecer acesso a sua rede em condicdes “justas, razoaveis e nao-discriminatérias” foi
uma infracé@o ao Direito Concorrencial de ndo tentar monopolizar o mercado de servicos de telefonia.

Para responder a essa questdo, o juiz Scalia coloca trés pontos em discussdo: (i) se as exigéncias da Lei de
TelecomunicagBes de 1996 relativas ao estimulo a concorréncia autorizam ou nédo a abertura de um processo antitruste; (ii) se
a conduta da Verizon configura uma violacdo das normas antitruste e (iii) o alcance das medidas antitruste sobre o marco
regulatério norte-americano. A seguir passaremos a discutir cada um deles separadamente, trazendo a luz parte da polémica
académica que se criou a partir desse caso paradigmatico.

3.1.AS EXIGﬁNCIAS DA LEI DE TELESIOMUNICA(;(N)ES DE 199 6 RELATIVAS AO ESTIMULO A
CONCORRENCIA AUTORIZAM OU NAO A ABERTURA DE UM PROC ESSO ANTITRUSTE?

Para o juiz Scalia, a elaboracdo de um estatuto tdo detalhado e com tantas medidas destinadas ao fomento da
competicdo como a Lei de TelecomunicacBes de 1996 a principio ndo deveria autorizar automaticamente a abertura de um
processo antitruste. Isso porque o risco de conflito entre as decisdes judiciais com base na legislacao antitruste e o marco
regulatério nacional seriam consideraveis, o que lancaria grave incerteza para a conducdo dos negdcios e geraria duvidas
sobre os reais objetivos da politica publica.

Mas acontece que o Congresso norte-americano, preocupado em estimular a competicdo no setor de telecomunicacdes,
impds uma clausula na Lei de 1996 que elimina qualquer aspiracédo de se conferir imunidade antitruste a referida regulacéo.
De acordo com o item 601(b)(1), nada na legislacao introduzida em 1996 deve modificar, impedir ou superar a aplicacdo de
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gualguer norma antitruste *°.

Nota:
10 No original:
“Section 60 . (...)
(b) ANTITRUST LAWS -

(1) SAVINGS CLAUSE - Except as provided in paragraphs (2) and (3),
nothing in this Act or the amendments made by this Act shall be construed to
modify, impair, or supersede the applicability of any of the antitrust laws.

(2) REPEAL - Subsection (a) of section 221 (47 U.S.C. 221(a)) is
repealed.

(3) CLAYTON ACT - Section 7 of the Clayton Act (15 U.S.C. 18) is
amended in the last paragraph by striking ‘Federal Communications

1

Commission’.

Essa clausula de protecao das medidas antitruste, portanto, garante o recurso ao Direito da Concorréncia sempre que
uma parte se sentir lesada por uma tentativa de dominio do mercado. Sendo assim, o juiz Scalia passa entdo a analisar se a
acao da Verizon enquadra-se como uma pratica anticoncorrencial.

3.2.A CONDUTA DA VERIZON CONFIGURA UMA VIOLACAO DAS NORMAS ANTITRUSTE?

Uma vez tendo reconhecido que ha legitimidade em uma acao antitruste contra o desrespeito a uma norma regulatoria
determinada pela Lei de Telecomunicacdes de 1996, a Suprema Corte passou entdo a verificar se a pratica da Verizon
constituiu uma infrac@o ao art. 2° do Sherman Act .

O juiz Scalia inicia essa parte de seu voto reiterando que a detencao de poder de monopdlio ndo é um ilicito antitruste
per se . De acordo com a jurisprudéncia da Suprema Corte, consolidada no caso United States v. Grinnell Corp. , de 1966, a
conduta somente pode ser reconhecida como ilicita quando a obtencéo ou a tentativa de obtencdo do poder de monopdlio
resulta de meios outros além do desenvolvimento de um produto superior, de uma maior habilidade de negdcios ou de um
puro acidente historico (como um processo de privatizagdo de servigos publicos, por exemplo).

Para o juiz, condenar a busca do monopodlio como um ilicito antitruste per se significa comprometer a obtencao do
objetivo final do proprio Direito Concorrencial; afinal, a busca capitalista pelo lucro e pelo crescimento de negdcios constitui a
prépria esséncia do processo de desenvolvimento e inovacao que gera produtos cada vez melhores e menores precos. Desde
gue ausentes praticas anticoncorrenciais, o direito antitruste ndo pode constituir-se num obstaculo ao desenvolvimento
capitalista. Nas palavras do juiz:

“The mere possession of monopoly power, and the concomitant charging of monopoly prices, is not only not unlawful; it
is an important element of the free-market system. The opportunity to charge monopoly prices — at least for a short
period — is what attracts ‘business acumen’ in the first place; it induces risk taking that produces innovation and
economic growth. To safeguard the incentive to innovate, the possession of monopoly power will not be found unlawful
unless it is accompanied by an element of anticompetitive conduct.” (US Supreme Court, 2003, p. 7, destaque no
original)

Diante disso, teria sido a conduta da Verizon de restringir 0 acesso de seus rivais a sua rede uma conduta
anticompetitiva? Para o juiz Scalia, é preciso muito cuidado antes de se condenar qualquer negativa de compartilhamento de
rede como uma agresséo ao Direito Concorrencial. Para ele, antes que uma Corte classifique automaticamente a negativa ao
acesso como anticompetitiva, devem ser levados em conta trés fatores: (i) em certas circunstancias, exigir o
compartilhamento compulsério pode reduzir os incentivos ao investimento na construgcao e no melhoramento das redes; (ii) os
orgdos antitruste devem evitar assumir o papel de planejadores centrais, arbitrando a todo momento condi¢des de preco,
quantidade e outras condicBes de acesso entre concorrentes; e (iii) mediar a negociacdo entre concorrentes pode levar a
colusao, grande mal a ser evitado pelo direito antitruste. Logo, a Suprema Corte deve ser sempre conservadora ao julgar
alegacdes como a apresentada pela Trinko, um caso classico de recusa a negociar ( refusal to deal) .

A opcao do juiz Scalia ao julgar o caso Trinko foi aplicar, como leading case , as condi¢cdes estabelecidas na disputa
Aspen Skiing Co. v. Aspen Highlands Skiing Corp. Nesse julgamento, o complexo de esqui Aspen Skiing foi condenado pela
Suprema Corte por negar-se a negociar com a estagédo contigua Aspen Highlands com o objetivo de exclui-la do mercado.
Naquele caso ficou configurado que a Aspen Skiing estava abrindo médo de receita no curto-prazo, ao ndo aceitar a
continuacédo de negociacao de um tiquete comum com sua concorrente que desse acesso a todas as estacdes, em favor da
obtencao de lucros de monopdlio depois da provavel saida de sua concorrente do mercado.

Seria entdo esse o caso da Verizon, que estaria negando-se a prover acesso a sua rede com o objetivo de excluir a
AT&T do mercado e monopolizar a venda de servicos telefénicos aos clientes finais?

Para o juiz Scalia, existe uma diferenca significativa entre os casos Aspen e Trinko . No primeiro caso, o complexo de
esqui Aspen Skiing durante muito tempo negociou voluntariamente com sua concorrente Aspen Highlands , promovendo a
venda de tiquetes que ofereciam o acesso a todas as pistas de esqui e elevadores das duas empresas. A partir de um
determinado momento, a Aspen Skiing passou a recusar-se a ofertar ao publico o tiquete comum, fazendo valer sua
vantagem de possuir trés pistas de esqui, em detrimento da sua concorrente que s6 possuia uma. Desesperada pela queda
das vendas de seus bilhetes, a Aspen Highlands chegou mesmo a oferecer-se a pagar o pre¢o cheio do bilhete da Aspen
Skiing para ndo perder seu publico. Para a Suprema Corte americana, a recusa da Aspen Skiing de aceitar até mesmo o
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preco cheio do bilhete comprado pela sua concorrente configurou sua vontade de excluir a concorrente do mercado.

Para o juiz Scalia, no caso Trinko ndo havia elementos que demonstrassem que a Verizon voluntariamente negociaria
com seus clientes se ndo existisse a obrigacdo regulatoria. Por isso ndo havia como afirmar se as falhas da Verizon em
cumprir com as determinac8es regulatérias tinham ou nao a intencdo de prejudicar a concorréncia ** . A prépria exigéncia do
compartilhamento da rede com os rivais tornaria ainda mais incerto afirmar que a Verizon perseguia objetivos de monopolizar
o mercado de telefonia, pois ndo interessaria a Verizon perder essa fonte de receita.

Nota:

11 De acordo com a opinido do juiz Scalia: “The refusal to deal alleged in
the present case does not fit within the limited exception recognized in Aspen
Skiing. The complaint does not allege that Verizon voluntarily engaged in a
course of dealing with its rivals, or would ever have done so absent statutory
compulsion. Here, therefore, the defendant’s prior conduct sheds no light upon
the motivation its refusal to deal — upon whether its regulatory lapses were
prompted not by competitive zeal but by anticompetitive malic”. (US Supreme
Court, 2003, p. 9)

O voto-vencedor do juiz Scalia conclui que a conduta da Verizon ndo se enquadra nos pré-requisitos estabelecidos na
jurisprudéncia daquela Corte sobre o refusal to deal . Além disso, 0 caso também n&o seria amparado pela doutrina das
essential facilities — que, alias, para o juiz, nunca foi reconhecida pela Suprema Corte. Segundo o magistrado, citando uma
passagem de um trabalho de Areeda & Hovenkamp , ndo ha que se falar em essencialidade de um insumo cujo 6rgdo
regulador tem condicGes de obrigar o seu compartilhamento e regular os termos desse acesso. Com essas palavras, 0 juiz
excluiu a aplicacdo do art. 2° do Sherman Act as falhas regulatdrias cometidas pela Verizon .

Essa decisédo da Suprema Corte despertou diversas criticas de advogados e economistas especialistas em Direito
Concorrencial. De uma maneira geral, os trabalhos elaborados depois do caso Trinko sustentam que a Suprema Corte
desconsiderou parte relevante da sua Jurisprudéncia sobre estratégias anticoncorrenciais de exclusao de rivais do mercado e
ainda extrapolou as recomendac@es existentes na citada disputa Aspen Skiing v. Aspen Highlands .

De acordo com Bessing (2005), a Suprema Corte ndo foi efetuou a escolha mais adequada quando adotou o caso Aspen
como paradigmatico para julgar a acusacdo contra a Verizon . Para o autor, a principal caracteristica presente no caso Trinko
— a integracao vertical de uma firma que € monopolista no mercado de origem e compete com suas rivais no mercado alvo —
ndo se verifica no caso Aspen .

Além disso, a quase obsessiva busca do juiz Scalia em desqualificar a doutrina das essential facilities ndo se justifica
perante a Jurisprudéncia daquela Corte. Alias, segundo Bessing (2005, p. 27), a declaracao de que essa doutrina nunca foi
reconhecida pela Corte ndo é amparada pelos fatos. Ao longo do século XX pelo menos seis casos relevantes podem ser
citados como tendo sido aplicada a essential facilities doctrine , ainda que em circunstancias limitadas ** . Isso sem citar o
caso MCl v. AT&T , que consistiu no primeiro passo para a quebra do monopdlio no setor de telecomunicagées americano — e
que serviu como guia para a aplicacdo da Medida Preventiva contra a Telefénica na analise feita pelo Conselheiro Relator do
CADE, conforme serd visto adiante na Secao 5. Em todos esses casos o dominio da producao de um bem essencial para o
provimento de um servico ao consumidor final foi reconhecido como propicio ao desenvolvimento de praticas
anticoncorrenciais nesses mercados. Fato que a Suprema Corte nao levou em conta na sua deciséo sobre a Verizon .

Nota:

12  Segundo Bessing (2005), esses casos seriam: United States v. Terminal
Rail-Road Association (1912), Eastman Kodak v. Southern Materials Co.
(1927), Associated Press v. United States (1945), Lorain

Journal v. United States (1951), Otter Tail Power v. United States (1973)
e Eastman Kodak v. Image Technical Services, Inc. (1992).

Mas mesmo que o afastamento da aplicacdo da doutrina das essential facilities pela Suprema Corte ndo fosse séria o
suficiente, os criticos daquela decisao também se revoltaram com o préprio tratamento dado naquele julgamento as condi¢Bes
estabelecidas no caso Aspen . Para Schoen (2005), o juiz Scalia considerou como relevante para a determinacéo do objetivo
de sua conduta a inexisténcia de intencdo da Verizon em monopolizar o mercado final, e ndo critérios objetivos. O correto
seria discorrer sobre a racionalidade econdmica da acdo da Verizon , inferindo se a empresa possuia incentivos para
ingressar em uma politica de sacrificio de lucros no curto prazo para auferir lucros de monopolio posteriormente. Para o autor,
esse foi o verdadeiro espirito perseguido pela Suprema Corte no julgamento do caso Aspen , e assim deveria ser feito em
relacdo a Verizon .

De acordo com Bessing (2005), ndo ha fundamento em se utilizar o fato de a Verizon ter ou ndo voluntariamente
negociado previamente com suas concorrentes como o cerne da questdo sobre sua intencdo ou ndo de excluir as rivais. 1sso
seria uma extrapolacao as exigéncias impostas pela Suprema Corte no leading case Aspen . Nas palavras do autor:

“In addition to the two elements recognized in all case precedents for a Section 2 violation — (1) defendant’s possession
of monopoly power in the relevant market, and (2) defendant’s willful acquisition or maintenance of that power to injure,
impede or exclude a competitor — the Scalia court would add a third element, that (3) defendant engaged in prior
voluntary dealings with plaintiff and then terminated those dealings. No case, other than Trinko, imposes that third
element — not even Aspen Skiing, where defendant’s termination of its prior voluntary lift ticket arrangement with plaintiff
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was found to be evidence of element (2) above, was not a third, independent element of proof. (p. 25)”

Sendo assim, a deciséo do juiz Scalia no caso Trinko feriu gravemente os fundamentos do Direito Concorrencial, tendo
sido uma vitoria do receio de se tomar medidas estruturais para estimular a competicdo no mercado de telecomunicacdes nos
Estados Unidos. E essa preocupacédo de parte do meio académico com um possivel retrocesso no julgamento de acdes
antitruste em setores regulados ficou ainda mais evidente apds as consideracdes do juiz Scalia sobre os limites institucionais
a atuacdo do Direito da Concorréncia.

3.3. EXISTEM LIMITES A ATUACAO DO ANTITRUSTE SOBRE O MARCO REGULATORIO?

Depois de descaracterizar a conduta de Verizon como anticoncorrencial, o juiz Scalia apresentou interessantes
consideracBes sobre o alcance das medidas antitruste em face de um arcabouco regulatério destinado a estimular a
competicdo no mercado. Em face de um sistema tao preocupado com a concorréncia como o implementado apés a Lei de
Telecomunicacdes de 1996, o direito da concorréncia teria muito pouco a acrescentar, sendo até mesmo possivel introduzir
imperfeicdes ao sistema.

Segundo a sua opinido, aceita pela Suprema Corte, o regime regulatério de telecomunicacdes nos Estados Unidos é uma
grande garantia para o direito da concorréncia. Como exemplo, o0 juiz cita as investigacBes efetuadas pelos 0Orgaos
reguladores FCC e PSC no proprio caso do software da Verizon que processava os pedidos de unbundling — motivo da queixa
antitruste apresentada pela Trinko . Para o juiz, a rapida resposta dos 6rgdos reguladores, ao exigir a elaboragdo de relatérios
periédicos sobre a resolucdo do problema e impor pesadas multas a empresa, demonstra 0 quanto essas agéncias
permanecem atentas a questéo da concorréncia no mercado de telefonia.

O juiz ainda apresenta como um limitador a aplicagdo irrestrita de medidas antitruste em mercados regulados o risco dos
“falsos positivos”, ou seja, condenar praticas que ndo necessariamente apresentam contetdo anticompetitivo. Esse seria
justamente a situacdo de uma empresa demorar a prover o acesso via unbundling a seus rivais. Para o juiz, a Justica
antitruste enfrenta grandes dificuldades institucionais para avaliar um tema com tamanho contetdo técnico, dada a imensa
complexidade tecnoldgica envolvendo as negociacdes de interconexdo de redes de telecomunicagdo. E o envolvimento da
Justica aplicando normas antitruste nessa seara geraria tanto litigio entre concorrentes que levaria ao efeito deletério de
introduzir inseguranca e desestimular investimentos no setor.

Segundo o juiz Scalia, mesmo que ndo existisse a possibilidade de condenacdes de “falsos positivos”, o custo da
supervisao da aplicacdo das medidas antitruste a serem impostas as incumbentes seria praticamente impraticavel. Afinal de
contas, 0 controle ex-post de definir termos e condi¢cbes “justas, razoaveis e ndo-discriminatérias” e supervisionar 0 seu
cumprimento em cada pedido de unbundling exigiria dos 6rgaos antitruste o desenvolvimento de capacidades institucionais
muito especificas e altamente demandadas.

Concluindo o seu voto, o juiz Scalia estabelece que, ainda que reconhe¢a que o Sherman Act é a “Carta Magna da livre
iniciativa”, ela ndo confere aos juizes “carta branca” para condenar um monopélio na sua forma de conduzir os seus negécios
a menos que outra alternativa favoreca mais o ambiente concorrencial. Com essas palavras, ele encerra 0 seu voto
absolvendo a Verizon da acusacao de infringir o Sherman Act .

Essa postura do juiz Scalia relativa as limitacdes a atuacdo dos o6rgdos antitruste em setores regulados pelo poder
publico despertou diversas rea¢cfes negativas pelos defensores de um maior protagonismo da defesa da concorréncia. Besing
(2005) argumenta que muito antes de serem concorrentes, as fun¢gdes do antitruste e da regulacdo sdo complementares —
uma visdo ressaltada tanto na decisdo da Comissdo Européia em condenar a Deutsche Telekom como do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) de impor uma Medida Preventiva contra a Telefénica no Brasil.

De acordo com Besing (2005), a visdo mais apropriada para o caso Trinko seria aquela exposta pela Corte de Apelacdo
do Segundo Circuito, que julgou a questdo em segunda instancia. Para aquele 6rgéo jurisdicional, multas regulatérias e
sancdes antitruste devem estar em sintonia, pois enquanto as primeiras indenizam prejuizos privados, de concorrentes, as
Ultimas devem atender a perda coletiva, de todos os consumidores. Citando expressamente a decisdo daquela instancia
julgadora, Besing (2005) ilustra assim o problema:

“The defendant contends that its conduct should only be viewed as a breach of its interconnection agreement with
AT&T that should exclusively be remedied by the regulatory process. However, there is no authority for the proposition
that entering into an interconnection agreement exempts a telecommunications carrier from the antitrust laws. To the
contrary, if the defendant's conduct did violate the antitrust laws, the fact that the regulatory commission also
condemned the conduct of the defendant [which occurred here] may indicate that the purposes of the two schemes are
in synch, reinforcing our conclusion that there is no “plain repugnancy” between the statutes. As the plaintiff points out,
the breach of such an agreement may in some cases be a means by which the ILEC improperly excludes competition
from the market. In this case, the main difference in the two frameworks is that AT&T may seek remedy through the
regulatory process while the consumer may seek remedy under the antitrust laws. The two schemes complement rather
than contradict each other. (p. 21-22)"

Mas essa visdo de complementaridade ndo é pacifica na literatura produzida apos a decisdo do caso Trinko . Thorne
(2005), um dos artifices da defesa da empresa Verizon no processo, destaca a propriedade da decisdo da Suprema Corte
argumentando que uma decisdo em contrario, aplicando o estatuto antitruste ao caso, poderia causar mais dano do que
beneficio ao mercado. Para ele os custos administrativos e de transacéo provenientes de uma condenacéo da Verizon sobre
o mercado de telecomunicagbes americano seriam maiores do que os beneficios de se aplicar uma multa por conduta
anticoncorrencial.

O principal ponto levantado por Thorne (2005) seria a inseguranca juridica a ser criada a partir do momento em que as
Cortes passassem a se imiscuir na tarefa de arbitrar contratos entre agentes privados. Para o autor, os litigios dai decorrentes
aumentariam sobremaneira 0s custos de transac¢éo, pois a abertura de processos complexos, detalhados e demorados, em
varias instancias, fatalmente desestimularia investimentos no setor. Além disso, os 6rgaos antitruste ndo dispdem da
capacidade técnica e da estrutura administrativa para realizar a supervisdo do mercado apdés a aplicacdo de medidas
antitruste, o que poderia coloca-los em descrédito perante o mercado.

Apesar do pessimismo dessa visdo, ndo se pode deixar de atribuir certo valor ao pragmatismo levantado pelo juiz Scalia
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em seu voto. Conforme podera ser observado no caso brasileiro, ainda que o érgdo antitruste assuma uma funcgéo
complementar de estimular a concorréncia nos setores regulados, e muitas vezes ser o agente motor da acao do érgao
regulador, sua capacidade institucional para lidar com o day after da acdo antitruste ainda deixa a desejar, correndo o risco de
tornar inécua a medida aplicada.

O caso Trinko é visto por muitos autores (Economides, 2005; Besing, 2005; Schoen, 2005) como uma derrota do Direito
Concorrencial na sua saga por tornar efetivamente competitivo o setor de telefonia nos Estados Unidos. O posicionamento da
Suprema Corte constituira um forte empecilho para a condenacdo de condutas de exclusdo de concorrentes naquele
mercado, seja pela adocao da doutrina das essential facilities ou por qualquer argumento de aumento dos custos dos rivais ou
discriminacdo de precos do tipo price squeeze . No entanto, as esperancas do antitruste ainda resistem, como sera analisado
nas duas secdes seguintes, em que os 0rgdos de defesa da concorréncia da Unido Européia e do Brasil aplicaram penas a
incumbentes do setor de telecomunicacBes em processos muito similares a disputa entre Verizon e AT&T nos Estados
Unidos.

4. DEUTSCHE TELEKOM : O DIREITO ANTITRUSTE COMO INSTRUMENTO GARANTIDOR DOS
OBJETIVOS REGULATORIOS NA VISAO DA COMISSAO EUROPEI A

Enquanto a decisdo do caso Trinko pela Suprema Corte americana lancou dividas sobre a eficacia da legislacdo
antitruste de coibir abusos de poder econémico em setores regulados, a investigacdo da Comissdo Européia a respeito de
praticas anticoncorrenciais da Deutsche Telekom no mesmo mercado relevante — o provimento de acesso a rede de telefonia
local — indica uma diregdo diametralmente oposta. A condenagdo de uma incumbente por executar uma politica de
discriminacdo de precos contra suas rivais, reduzindo suas margens de lucro, revela o potencial da politica antitruste em
garantir a eficacia da politica regulatéria.

Como na experiéncia americana, a liberalizacdo do mercado aleméo de telecomunicacdes ocorreu em 1996. Como
resultado, a antiga estatal Deutsche Telekom passou ao controle privado, tendo herdado a rede fisica do sistema de telefonia
desenvolvido pelo investimento publico ao longo de décadas. Para contrabalancar essa vantagem competitiva, a regulacdo
setorial foi sendo construida nos Ultimos anos para coibir possiveis abusos ao bem-estar social, inclusive introduzindo uma
série de exigéncias concorrenciais. Como resultado, de acordo com a decisdo da Comissao Européia, a Deutsche Telekom
tem enfrentado graus variados de competicdo nos diferentes mercados onde atua ( European Commission , 2003, p. 10).

O presente caso foi iniciado em 18 de marco de 1999, quando a empresa Mannesmann Arcor AG & Co. , atuante em
diversos mercados de telefonia, acusou a incumbente Deutsche Telekom (DT) de efetuar uma politica de precos em relacédo a
seus concorrentes que inviabilizava a competicdo nos mercados de telefonia. Segundo a alegacéo, a DT se valia de sua
condicdo de proprietaria dos circuitos fisicos que conectam a rede de suas concorrentes a residéncia dos assinantes dos
servicos de telefonia (a chamada ultima milha ou local loop ) para prejudicar a concorréncia no mercado de servicos de
telefonia. Conforme explicado anteriormente, o local loop € um insumo fundamental para a oferta de servicos de telefonia
(voz, dados, Internet, fax, etc.); sem ele, o consumidor final ndo obtém acesso ao sistema telefénico de sua regido. Dada a
sua importancia para o sistema, o compartilhamento do acesso a ultima milha tem sido intensamente regulamentado no
mercado europeu. Mas diversas queixas das concorrentes argumentam que essa regulacdo ndo tem sido suficiente para
tornar o mercado plenamente competitivo.

A suposta pratica anticoncorrencial da Deutsche Telekom funcionaria da seguinte maneira: como a empresa atua tanto
no mercado de fornecimento de acesso a Ultima milha para seus concorrentes quanto no oferecimento de servicos de
telefonia para os consumidores finais, ela executava uma politica de pregcos que coibia a concorréncia. Segundo a
Mannesmann , no mercado upstream , onde era monopolista,a DT cobrava de seus concorrentes um alto preco de acesso a
Gltima milha, o que inviabilizava a competicdo em condicSes de igualdade com a prépria DT no mercado de servigcos ao
consumidor final. Para a empresa reclamante, a DT utilizava o preco de acesso ao local loop como forma de pressionar a
margem que ela poderia obter com a venda de servicos de telefonia para o consumidor final. Em poucas palavras, ela elevava
0 preco do insumo para diminuir a lucratividade de seus concorrentes do produto final. Essa pratica, conforme foi visto
anteriormente, é chamada pela literatura econdmica de price squeeze (ou margin squeeze ).

Nos meses seguintes a apresentacao, pela Mannesmann , do pedido de investigacdo dessa suposta conduta
anticoncorrencial na Comissdo Européia, outras 14 empresas locais e regionais de telecomunicagfes na Alemanha se
juntaram como partes ao pleito. Mas aquela altura escrevia-se apenas mais um capitulo na disputa entre as novas empresas
de telefonia e a incumbente Deutsche Telekom pela garantia de condi¢Bes equéanimes de competicao no mercado alemao.

Logo ap6s a entrada em vigor da nova legislacédo sobre telecomunicacfes na Alemanha, em 01.08.1996, as empresas
Mannesmann e DT iniciaram negocia¢fes para firmar um contrato de compartilhamento do acesso a rede de propriedade da
DT. As negociagbes se arrastaram por meses, sem sucesso, até que a Mannesmann recorreu ao entdo Ministério Federal de
Correios e Telecomunicacbes em maio de 1997. A época ndo havia nenhuma regulacdo comunitaria tornando obrigatério o
unbundling — a Regulacdo da Comunidade Européia n° 2887/2000, que tornou o unbundling compulsoério, sé entraria em vigor
em 1° de janeiro de 2001. Mesmo assim, o Ministério aleméo determinou que a DT oferecesse a seus concorrentes o
completo compartilhamento dos circuitos fisicos de telefonia (a Gltima milha, ou local loop ). Como resultado da imposi¢ao
governamental, as duas empresas finalmente assinaram um acordo de compartilhamento da rede em 30 de agosto de 1998.

Pouco mais de seis meses depois a Mannesmann Arcor deu entrada ao processo antitruste na Comissdo Européia,
sendo seguida por uma leva de 14 outras concorrentes da DT em diferentes mercados regionais e locais.

A defesa da Deutsche Telekom pautou-se primeiramente no questionamento de que a Comissdo Européia nao possuia
legitimidade para levar adiante uma investigacdo num setor tdo intensamente regulado como o provimento de acesso a redes
de telecomunicacdes. Segundo os advogados da DT, como ambas as tarifas de acesso ( unbundling ) e de conexao
(analdgica e digital) sdo definidas pela agéncia reguladora, a empresa ndo possuia liberdade para implementar sua politica
comercial. Sendo assim, no lugar de processar a empresa segundo o0s arts. 81 e 82 do Tratado da Comunidade Européia, a
Comisséo Européia deveria dirigir seu foco para a agéncia reguladora alema, com base no art. 226 do mesmo tratado, que

era quem definia os precos naquele mercado *.
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Nota:

13 O art. 226 do Tratado da Comunidade Européia tem o seguinte
conteudo: Article 226 - If the Commission considers that a Member State has
failed to fulfil an obligation under this Treaty, it shall deliver a reasoned opinion
on the matter after giving the State concerned the opportunity to submit its
observations. If the State concerned does not comply with the opinion within
the period laid down by the Commission, the latter may bring the matter before
the Court of Justice.

A Comissdo Européia, por seu turno, discordou dessa alegada imunidade dos setores regulados da aplicacdo dos
dispositivos relativos a defesa da concorréncia. Para isso, a Comisséo recordou que a propria Corte de Justica e a Corte de
Primeira Instancia da Comunidade Européia ja haviam decidido que as regras concorrenciais podem se aplicar quando a
legislacéo especifica do setor ndo evita que seus regulados efetuem condutas autbnomas que previnem, restringem ou

distorcem a concorréncia *.

Nota:

14 Essa opinido ja havia sido expressada nos casos Commission and
France v Ladbroke Racing, Irish Sugar v Commission e Consiglio Nazionale
deli Spedizionieri Doganali.

Para a Comissdo Européia, esse era justamente o caso da Deutsche Telekom. Embora a empresa tenha argumentado
que sua politica de precos era totalmente imposta pelo érgdo regulador, o sistema de tarifacdo adotado na Alemanha,
segundo a Comisséo, permitia a execugdo de uma politica autbnoma que poderia ter implicagdes anticoncorrenciais.

Para entender o sistema de tarifagdo aleméo € preciso destacar que a agéncia reguladora de telecomunicag¢des possuia
politicas distintas para o acesso (mercado de acesso, por unbundling , aos pares de cobre que chegam ao consumidor final) e
para o mercado de varejo, que é a conexao propriamente dita, seja analdgica, digital ou por banda larga (ADSL).

Enquanto no mercado de atacado ( upstream ) o preco do acesso € regulado diretamente, no mercado de varejo
( downstream ) por conexdo analégica ou digital, o modelo tarifario alemao é do tipo price cap. Segundo esse sistema, 0s
servicos ndo sdo precificados individualmente, mas por meio de uma cesta de produtos e servicos. Isso significa que a
empresa tem uma consideravel margem de manobra para implementar sua politica comercial, pois 0s pre¢os ndo sao
regulados individualmente e seguindo um modelo baseado em custos * . Sendo assim, a empresa pode, por exemplo,
aumentar o preco da conexdo digital, compensando com uma redu¢d@o nos precos das tarifas locais, de forma a manter o
preco da cesta de servigos dentro dos limites estabelecidos pela regulacéo.

Nota:

15 A época da investigagao efetuada pela Comissdo Européia, o Ministério
de Correios e Telecomunicag¢8es definia como referenciais duas cestas de
servigos, uma para 0 mercado residencial e outra para 0 mercado comercial.
Nessas cestas estavam incluidos servigcos de conexdo analdgica e digital e
uma variada gama de servigos telefénicos, como chamadas locais, regionais,
de longa distancia e internacionais, ligacdes por satélite e outros servigos.
Essas cestas eram definidas para um periodo de dois anos, sendo
reavaliadas posteriormente.

Em 01.01.2002, entrou em vigor um novo sistema de price cap no setor
de telecomunicagBes aleméo, em que as cestas de servigos foram
redefinidas. Em lugar da divisdo entre mercados residencial e comercial,
foram introduzidas quatro novas cestas: consumidores finais (envolvendo
assinatura residencial e conexao), chamadas locais, chamadas de longa
distancia e chamadas internacionais. Em todas também foi introduzido um
fator X destinado a incentivar o aumento de produtividade e a reducao dos
subsidios cruzados nos mercados residenciais. Mas o importante a destacar é
a manutencao da possibilidade que a Deutsche Telekom possuia de ajustar
os precos individualmente de um servigo especifico, sem comprometer o
preco da cesta exigido pela regulagédo (European Commission, 2003, p. 13-
17).

Quanto a interacdo entre regulacdo e concorréncia a Comissdo decidiu, portanto, que apesar de ter seus precos
regulados, o sistema imposto pelo 6rgédo regulador conferia a Deutsche Telekom espago para estabelecer seus precos de
forma consideravelmente livre, o que significa dizer que a DT estéa sujeita sim a uma investigacao antitruste a respeito de suas
praticas comerciais.

E preciso destacar aqui que a Comissdo Européia ndo levantou nenhuma das questdes suscitadas pela Suprema Corte
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americana no caso Trinko , como o risco de se condenar um “falso positivo” ou 0s custos da supervisdo apos a aplicacédo
da medida antitruste. O posicionamento da Comissdo Européia, menos pragmatico que o esposado pelo 6rgao julgador norte-
americano, pautou-se principalmente pela complementaridade entre as fung¢des antitruste e regulatéria na conducdo das
politicas publicas.

Vencida a questao preliminar da interacdo entre a regulacdo e o Direito Concorrencial, a Comissdo Européia parte a
analisar a pratica comercial da Deutsche Telekom , com o objetivo de verificar se houve uma tentativa de esmagamento da
lucratividade de suas concorrentes ( margin squeeze ) e se isso pode ser condenado com base no art. 82 (a) do Tratado da
Comissédo Européia. Esse dispositivo condena os abusos de posicdo dominante de mercado que impde ao mercado precos

ou condi¢Bes de negociacao indevidos *°.

Nota:
16 O referido dispositivo legal esta assim expresso:

“Article 82 - Any abuse by one or more undertakings of a dominant
position within the common market or in a substantial part of it shall be
prohibited as incompatible with the common market in so far as it may affect
trade between Member States.

Such abuse may, in particular, consist in:

(a) directly or indirectly imposing unfair purchase or selling prices or
other unfair trading conditions;”

Outra diferenca entre as decis6es da Suprema Corte no caso Trinko e da Comissdo Européia em relacdo a Deutsche
Telekom refere-se ao método da analise antitruste. Em razdo de se tratar de um 6rgdo especializado em Direito
Concorrencial , a Comissao Européia desenvolveu um raciocinio mais sistematizado, definindo primeiramente as condicfes
de competicdo do mercado estudado antes de se debrucar sobre a conduta propriamente dita.

Segundo suas diretrizes de analise antitruste, a Comissdo Européia partiu da definicdo dos mercados relevantes
envolvidos, fundamental para a verificacdo se a Deutsche Telekom possuia posicdo dominante, conforme exige o art. 82.
Seguindo a sua experiéncia ao tratar de setores de infra-estrutura regulados em que ha a presenca de gargalos
( bottlenecks ), a Comissao Européia tem caracterizado dois mercados de produto distintos: um mercado de atacado
( upstream ) em que os proprietarios da infra-estrutura vendem as condi¢des de acesso a sua rede para distribuidores, e um
mercado de varejo ( downstream ), em que os distribuidores vendem produtores e servigos para os consumidores finais. E o
gue acontece no setor de energia, em que a atividade de transmissdo € considerada o mercado upstream e a distribuicéo
para os clientes finais, o0 mercado downstream . O mesmo vale para o setor de gas natural, em que os dutos que transmitem o
gas das refinarias até os city gates sdo o mercado atacadista, enquanto a distribuicdo as empresas e residéncias constitui o
mercado varejista.

No caso de telecomunicag8es, o0 mercado upstream é definido como o mercado de acesso unbundled a rede da empresa
incumbente, enquanto no mercado downstream sao oferecidos servicos de telefonia (chamadas locais ou de longa distancia,
acesso a Internet, etc.) aos consumidores residenciais ou comerciais. De acordo com a Comissao Européia, esses dois
mercados estdo umbilicalmente relacionados apos a liberalizacdo do mercado de telecomunicagfes em 1996:

“The two markets, in wholesale and retail access, are closely linked to each other. Infrastructure owners provide access
services both to their end-users, either directly or through an associated undertaking, and to other operators who have
no networks of their own or whose networks are geographically restricted. These competing operators need network
access as an input to their business, in order to be able to offer access and services to their own end-users.” (European
Commission, 2003, p. 18)

De acordo com a Comissao, a liberalizacdo do mercado aleméo na década de 1990 gerou uma configuragdo de mercado
em que a Deutsche Telekom , uma grande empresa verticalmente integrada, atua tanto no mercado upstream quanto no
mercado downstream . A analise do padrao de competicdo em cada um desses mercados revela que a empresa detém um
consideravel poder de mercado em cada um deles, possuindo posi¢cdo dominante.

No mercado a montante ( upstream) , a posicao dominante da DT é demonstrada pelas imensas barreiras a entrada no
setor de redes de acesso. Afinal de contas, a DT adquiriu no programa de privatizacbes uma rede de telefonia com imensa
capilaridade, construida mediante pesados investimentos ao longo de décadas pelo governo alemao. Os custos de se duplicar
essa rede de pares de cobre sédo inviaveis para uma nova entrante no mercado. A Unica alternativa seria a implantacéo de um
sistema em que os sinais telefénicos seriam transmitidos por meio de novas tecnologias, como fibra 6tica, redes wireless ,
satélites, TV a cabo ou rede elétrica. A Comissédo Européia estudou essas alternativas e verificou que nenhuma delas faz
frente a capilaridade e aos baixos custos das redes de fios de cobre ja instalados.

No atual estagio de desenvolvimento técnico, as fibras épticas s6 séo viaveis em grandes corredores de transmissdo de
dados (os chamados backbones que transmitem sinais de ligacdes de longa distancia ou Internet, por exemplo) ou em nichos
do mercado de varejo muito concentrados geograficamente, como grandes centros financeiros ou centros empresariais. E o
mesmo caso das redes wireless, que a Comissdo acredita que no curto prazo terdo grande aplicacdo para grandes clientes,
mas permanecerao inviaveis economicamente para a grande maioria da populagdo. A transmissao por satélites, por sua vez,
€ téo cara que fica fora de questédo para atender a clientes residenciais. E a transmisséo pela rede elétrica ainda se encontra
em desenvolvimento técnico. Por fim, o uso da TV a cabo como alternativa exige um investimento consideravel na sua
adaptacao para transmitir sinais telefonicos, o que justifica o fato de, a época da investigacao, apenas 30 mil familias em duas
regides alemas a utilizarem como acesso ao sistema telefénico.

Diante da constatacdo de que as tecnologias alternativas s6 séo viaveis em espacos geograficos e nichos de mercado
muito especificos, e que ndo ha viabilidade econdmica para a duplicagdo da rede de pares de cobre, a Comissao Européia
reconheceu que a DT possuia posicdo dominante no mercado de acesso unbundled a sua rede, o que a torna passivel de
aplicacao do art. 82(a) do Tratado.
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Com relacdo ao mercado a jusante ( downstream ), a Comissao Européia resolveu subdividi-lo em dois setores distintos,
devido as diferentes tecnologias envolvidas: de um lado, a conexao por banda estreita (analdgica ou digital), e de outro a
conexao em banda larga (via tecnologia ADSL). Caracteristicas especificas de cada uma delas, tanto pelo lado da demanda
como pelo lado da oferta, justificam trabalhar como se fossem dois mercados distintos.

Pelo lado da oferta, enquanto a conexao por banda estreita apresenta velocidades de transmisséo de dados de até 64
kilobits por segundo (kbit/s), a banda larga possibilita velocidades muito superiores a 128 kbit/s. Isso significa que enquanto a
primeira tem capacidade apenas para a transmissdo de sinais de voz, deixando a desejar para o transporte de grandes
volumes de dados, a qualidade, a rapidez e a capacidade de transmissdo de dados da banda larga séo significativamente
superiores.

Essas diferentes caracteristicas da oferta tém forte influéncia na distingdo do perfil de usuéario de cada uma das
conexdes. Enquanto a banda estreita atende principalmente clientes residenciais que a utilizam predominante para realizar
ligacdes telefénicas e eventualmente 0 acesso a Internet discada, a banda estreita atende a um publico mais exigente, como
empresas e clientes residenciais que utilizam Internet rapida. A prova cabal de que as duas conexdes constituem mercados
distintos, segundo a Comissdo Européia, € o movimento unidirecional de migracdo de um sistema para outro: 0s
consumidores migram da banda estreita para a banda larga, mas nao o contrario:

“A growing number of end-users are having their connections upgraded from analogue or ISDN lines to broadband
ADSL lines in order to improve the speed and quality of transfer. But the contrary form of consumer behaviour, a
downgrading from broadband to narrowband connections, does not occur to any appreciable extent, so that
substitutability between the two categories of service can be said to be one-way.” (European Commission, 2003, p. 20)

Definidos os mercados relevantes de produto a jusante (banda estreita e banda larga), a Comissao Européia passou a
verificar se a Deutsche Telekom também detinha poder dominante nesses mercados. Em relacdo a conexao de banda
estreita, somando os nimeros de assinantes das redes analdgica e digital, o predominio da DT é absoluto: enquanto em 2003
ela contabilizava 51,37 milh6es de linhas, seus 64 concorrentes em todo o territério aleméao, somados, detinham apenas 2,35
milhdes de clientes. Em outras palavras, em sete anos de abertura do mercado, a concorréncia tinha angariado apenas 4,4%
desse mercado.

Em relagdo ao mercado de conexdo banda larga, o cenario ndo era muito diferente. Em outubro de 2002 a DT dispunha
de 2,58 milhdes de clientes, enquanto todas as outras 34 empresas que ofereciam esse servico eram responsaveis por nao
mais do que 161 mil linhas.

Diante desse quadro, a Comissdo conclui que a DT possuia poder de mercado suficiente para implementar praticas
anticoncorrenciais, fato comprovado n&o apenas pela sua alta parcela de participacéo nos trés mercados de produto definidos
— acesso, banda estreita e banda larga — mas também pela inexisténcia de concorréncia potencial que pudesse vir, a curto e a
médio prazo, fazer frente a esse dominio:

“Given the size of the investment required, the cost to a competitor of building a network reaching as large a proportion
of the population as DT’s existing local networks is a barrier to entry. The building of a comparable infrastructure is
uneconomic using existing technologies, and to extend one over the whole country will remain difficult for the
foreseeable future. This prevents competitors from competing with DT on an equal footing, and confines them to
building networks of their own covering regional or local markets only. It is highly improbable that the alternative
networks taken together will be able to match DT’s countrywide local networks and reach a comparable clientele within
the foreseeable future.” (European Commission, 2003, p. 23)

Analisada a configuragcdo dos mercados relevantes e constatado que a DT tem poder de monopélio, a Comissao
Européia dirigiu seu foco para a verificagdo se houve abuso desse poder dominante, ou seja, se houve o esmagamento de
margens ( margin squeeze ) de seus concorrentes nos mercados downstream .

Para a Comissdo Européia, 0 margin squeeze é verificado quando a empresa produtora do insumo estabelece um preco
tdo alto que forgca seus concorrentes no mercado do produto final a cobrar um preco mais alto do que a prépria empresa
dominante pratica para seus clientes finais. Em outras palavras, os concorrentes tém sua lucratividade pressiona quando néo
conseguem cobrar no varejo um preco igual ou maior do que o preco do insumo no atacado.

Para comprovar se a DT pratica o0 margin squeeze , a Comissao Européia aplicou um teste: comparar 0os precos que a
propria DT cobra de seus clientes finais nos mercados de banda estreita e banda larga com o preco do acesso ( unbundling )
que ela aplica sobre seus concorrentes. Caso essa margem seja negativa, significa que, dados os precos do insumo (acesso
a ultima milha), mesmo se os concorrentes forem muito eficientes eles ndo conseguirdo ter lucro na sua atividade, pois a DT
no mercado final pressiona os pre¢os para baixo. Nas palavras da Comissao:

“In such a situation, anticompetitive pressure is exerted on competitors’ trading margins, which are non-existent or too
narrow to enable them to compete with the established operator on retail access markets. An insufficient spread
between a vertically integrated dominant operator’'s wholesale and retail charges constitutes anticompetitive conduct
especially where other providers are excluded from competition on the downstream market even if they are at least as
efficient as the established operator.” (European Commission, 2003, p. 24)

Mediante a aplicacdo de uma solida metodologia para levantar os custos de operacdo da DT e os precos de seus
servicos nos trés mercados relevantes numa base comparavel ¥, a Comissédo Européia concluiu que, entre 1998 e o final de
2001, a DT exigiu dos rivais pelo acesso a sua rede um preco maior do que cobrava de seus clientes finais pelo servico total
(acesso mais conexao), o que configurava o margin squeeze . Ja durante o ano de 2002, o teste revelou que o spread entre o
preco de atacado e o de varejo foi positivo, 0 que exigiu o aprofundamento da analise.

Nota:

17 Como foge ao escopo deste trabalho discutir a metodologia de célculo
empregada pela Comissédo Européia, segue a indicacéo de sua detalhada
descricdo: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/site/en/0j/2003/I_263/|_26320031014en00090041.pdf,
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p. 23-34. Acesso em: 20.09.2006.

Tendo constatado que havia uma margem do preco final sobre o preco de acesso, a Comissdo seguiu a analise
investigando se essa diferenca seria suficiente para cobrir outros precos que uma empresa tem arcar para oferecer servicos
de conexao a seus clientes, como despesas de marketing , manutencao da rede, bilhetagem e emissao de cobranga, além de
equipamentos adicionais exigidos no caso de banda larga. Embora néo tenha divulgado os precos na verséo publica de sua
decisao, preservando a confidencialidade das informacfes prestadas pelas empresas, a Comissao concluiu que a diferenca
ndo seria suficiente para cobrir esses custos, 0 que indica que também em 2002 a DT praticou margin squeeze contra seus
concorrentes.

Interesse notar o posicionamento da Comissdo perante a arguicdo, elaborada pelos representantes da Deutsche
Telekom , de que para ser configurado um abuso de posicdo dominante nos termos do artigo 82(a), a Comissao deveria ndo
apenas demonstrar a existéncia do margin squeeze , mas também o dano provocado a concorréncia. Para aquele érgéao
antitruste europeu, tal prova nédo seria necessaria, pois o teste aplicado ja seria uma prova objetiva do abuso, ou seja, que a
empresa utilizou métodos ilegais para manter ou ampliar a sua participacdo de mercado em detrimento da concorréncia.
Segundo a Comissao, por ter uma posicdo dominante nos trés mercados, a DT teria a responsabilidade especial de néo
permitir condutas que prejudicassem um ambiente de competi¢cdo n&o-distorciva no mercado comum europeu.

Além disso, a Comissao afirma que, ainda que fosse imprescindivel a demonstracdo de dano a concorréncia, os niimeros
de participacdo do mercado da DT revelam o quanto a liberalizacdo comercial no setor de telecomunicacdes aleméo deixou a
desejar no campo da concorréncia. E isso se deve as altas barreiras a entrada no mercado e a atuagdo de forma
verticalmente integrada da empresa incumbente, a Deutsche Telekom .

Diante de todos esses argumentos, a Comissao Européia conclui que a DT abusou de seu poder econémico ao praticar
durante pelo menos cinco anos uma politica de price squeeze nos setores de acesso aos local loops e conexdo via bandas
estreita e larga. Levando em consideracdo a gravidade da conduta e a sua duracéo, critérios de dosimetria adotados pela
Comisséo Européia, a Deutsche Telekom foi multada em €$ 12,6 milhdes.

Essa decisdo da Comissdo Européia € louvada por Klotz and Fehrenbach (2003) como a primeira condenacédo
supranacional de uma empresa de telecomunicaces desde a abertura do mercado em 1996. A aplicacdo da legislacdo
antitruste a um setor tdo intensamente regulado ex ante por érgdos governamentais foi uma sinalizacao de que a elaboracéo
da regulacdo na Europa deve se ater a questdes concorrenciais.

De acordo com esses autores, logo apds a decisédo da Comissao Européia, exarada em 21.05.2003, o 6rgao regulador
alemao convocou a Deutsche Telekom para negociar um realinhamento de tarifas com vistas a reduzir o potencial de margin
squeeze . Como resultado, as tarifas no mercado de acesso aos local loops foram reduzidas em quase 20%, enquanto o
sistema de price cap no mercado varejista foi reajustado em torno de 10%. Isso permitiu reduzir a presséo de custos exercida
sobre os concorrentes quando defrontados com a atuacao verticalmente integrada da DT. Para os autores,

“This modified tariff structure of DT offers a better basis for more competition in the local loop. DT's competitors now
have to pay less at wholesale level and will thus be able to offer more attractive retail access prices. This will help them
to better compete with DT for local loop access, especially since DT’s retail access prices have been increased.” (Klotz
and Fehrenbach, 2003, p. 10)

Esse papel indutor do sistema de defesa da concorréncia em relagédo a autoridade reguladora ficou ainda mais evidente
na experiéncia brasileira, em que uma decisdo do CADE levou a uma completa reformulagcdo do arcabouco regulatério que
disciplina o acesso a rede local.

5. A MEDIDA PREVENTIVA DO CADE CONTRA A TELEFONICA _NA I:ICITAQAO DA PRODAM/SP: O
PAPEL INDUTOR DA DEFESA DA CONCORRENCIA EM RELACAO A ATIVIDADE REGULATORIA

Paralela e independentemente as investigacdes dos casos Trinko , nos Estados Unidos, e Deutsche Telekom , na Unido
Européia, o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE dedicava atencdo especial a um fato muito semelhante
ocorrido no mercado de telecomunicagfes brasileiro: a acusagdo apresentada pela Embratel contra a Telefénica de valer-se
de sua posicéo de detentora do acesso a rede local para beneficiar sua subsidiaria numa licitacéo publica.

O pedido de abertura de processo administrativo apresentado a Agéncia Nacional de Telecomunicacdes — Anatel e
posteriormente ao CADE argumentava que a Telefnica, adquirente da rede de telecomunicacdes da antiga Telesp no leildo
de privatizacao ocorrido em 1998, praticava discriminagdo de pregos de acesso a sua rede, cobrando um valor mais elevado
para suas concorrentes (dentre elas a Embratel) do que para a sua propria subsidiaria no mercado final, a Telefnica
Empresas.

Para comprovar o seu argumento, a Embratel apresentou a Anatel e ao CADE os precos de acesso apresentados pela
Telefénica Empresas em uma licitacdo para o provimento de servigos de exploracdo industrial de linhas dedicadas (EILD)
realizado pela Companhia de Processamento de Dados do Municipio de Sao Paulo — Prodam em 2002. Esses precos de
acesso para diferentes velocidades cotados no certame licitatério estavam substancialmente acima daqueles cobrados a
época, para 0 mesmo servigo, para atender a demanda da Embratel. De acordo com os representantes da Embratel, estaria
assim configurada a discriminacéo de precos.

Como resultado dessa discriminacdo, que a Embratel caracterizava como uma estratégia de elevacdo de custos dos
rivais ( raising rivals’ costs ), a Telefénica teria exercido seu poder de monopdlio sobre a rede local para estabelecer um prego
da interconexdo que impediu a Embratel de oferecer um preco competitivo na concorréncia publica. Essa pratica teria sido
determinante para o resultado final do processo, que resultou na vitéria da subsidiaria da empresa, a Telefénica Empresas.

De acordo com a Embratel, a divulgacdo da cotacao de precos no processo licitatério da Prodam permitiu que ficasse
clara a conduta discriminatoéria da Telefonica, razdo pela qual protocolou uma “Representagdo com Pedido de Medida
Preventiva para Imediata Cessacdo de Pratica Anticompetitiva” na Anatel em 06.09.2002. Na mesma data, a empresa
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apresentou ao CADE uma copia do documento registrado na Anatel, solicitando as providéncias de competéncia do
Orgéo guardiao da concorréncia no Brasil. No CADE, o processo foi distribuido para o Conselheiro Cleveland Prates Teixeira.

Diante da falta de movimentacdo da Anatel diante dos fatos, a Embratel solicitou em 08.10.2002 a concessédo de uma
Medida Preventiva ao Conselheiro-Relator do processo no CADE. Seguiu-se um intenso processo de investigacao realizado
pelo CADE, ouvindo as partes interessadas em diversas audiéncias e reunides e com uma intensa producdo de memoriais
descrevendo as circunstancias do caso, muitos deles elaborados por consultores externos contratados tanto pela Embratel
quanto pela Telefénica.

No dia 27.02.2003 o Conselheiro do CADE Cleveland Prates Teixeira concedeu a Medida Preventiva contra a Telef6nica,
alegando a existéncia de fortes indicios de que uma conduta anticompetitiva estava sendo executada pela empresa
incumbente ( fumus boni iuris ), o que teria poder de distorcer as condi¢cbes de competicdo no fornecimento de acesso de
linhas dedicadas nos mercados publico e privado ( periculum in mora ). E importante destacar que a decisdo do CADE
ocorreu somente dois dias ap6s a Anatel comunicar que estava abrindo um processo administrativo para investigar a suposta
pratica anticompetitiva denunciada pela Embratel.

A partir da leitura do Despacho da Medida Preventiva concedida pelo Conselheiro Cleveland Prates, podem ser
identificadas duas vertentes principais relevantes para os objetivos do presente trabalho: (i) a discussdo sobre a interacédo
entre regulacdo e defesa da concorréncia e (i) a analise antitruste aplicada ao caso. A seguir cada uma delas sera
brevemente apresentada.

5.1.DEFESA DA CONCORRENCIA E REGULAGCAO: EXCLUDENTES OU COMPLEMENTARES?

De modo semelhante ao ocorrido nos casos Trinko e Deutsche Telekom , a decisdo do Conselheiro Cleveland Prates em
aplicar uma Medida Preventiva contra uma empresa concessiondaria de um servigo publico e intensamente regulada por uma
autoridade estatal exigiu diversas considerac@es sobre os limites de atuacdo entre a defesa da concorréncia e a regulacéo.

A defesa da Telefonica levantou essa questao ao alegar que o CADE néo possuia competéncia para analisar um pedido
de Medida Preventiva antes que a Anatel, 6rgdo que foi o primeiro a ser procurado com tal intento, se pronunciasse sobre o
assunto. Ao CADE cumpriria executar uma funcéo de instancia recursal, e se ndo agisse dessa forma acabaria por provocar
uma supressao ilegal da competéncia daquele 6rgéo regulador.

Essa opinido nao foi aceita pelo Conselheiro-Relator Cleveland Prates. Trazendo a luz o art. 52 da Lei n° 8.884/1994, que
disciplina o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, o Conselheiro apresentou longas consideracdes sobre o instituto
da Medida Preventiva no arcabouco legal brasileiro: (i) a competéncia do Conselheiro-Relator do CADE, do Secretario de
Direito Econémico ou, no caso, do Conselho Diretor da Anatel para adota-la; (ii) a possibilidade de ser adotada em qualquer
fase do processo administrativo, com a finalidade de minimizar os perigos decorrentes da demora da analise completa do
processo administrativo; (iii) seu objetivo de preservar a eficacia da decisdo sobre o mérito do processo; (iv) a necessidade de
demonstracdo de seus pressupostos basicos, o fumus boni iuris e o periculum in mora; (v)seu carater provisorio; e (vi) a
revogabilidade a qualquer tempo, desde que demonstrada a extincdo dos seus pressupostos basicos.

Para o Conselheiro Cleveland Prates, a competéncia para a concessdao da Medida Preventiva é exercida
concorrentemente pelo Conselheiro-Relator do CADE e pelo Conselho Diretor da Anatel. E que a sua decisdo em tomar para
si a responsabilidade de atender ao pleito da Embratel deveu-se a demora da Anatel em proceder a abertura do processo
administrativo e a existéncia de fortes indicios de conduta anticoncorrencial obtidos em suas diversas averiguacoes realizadas
junto a cada uma das partes.

A decisédo de aplicar a Medida Preventiva mesmo sem a manifestacédo prévia do 6rgao regulador foi assim justificada pelo
Conselheiro do CADE:

“Para analisar essa questao € preciso considerar o papel do CADE na repressao a condutas contrarias a ordem
econémica. Ao CADE compete, por determinacéo legal, punir as condutas anticoncorrenciais, sendo-lhe necessario
para tanto contar com poderes para que assim possa proceder. Dessa forma, ndo é correto supor que, em face da
demora do érgao regulador para analisar a Medida Preventiva, figue o CADE submetido ao risco de ter suas decisfes
por ineficazes em razdo da pratica realizada pelo agente economico nao ter sido cessada no momento oportuno.
Mesmo que ndo houvesse qualquer pedido formulado, poderia, de oficio, o Conselheiro-Relator adotar Medida
Preventiva quando presente os requisitos autorizadores ( fumus boni iuris e periculum in mora ) em razdo da
necessidade de resguardar e preservar a utilidade do processo administrativo como a eficacia da decisdo
final.” (Conselho Administrativo de Defesa Econbmica, 2003, p. 17)

Para o Conselheiro-Relator, 0 caso Prodam nao envolveria apenas uma questao estritamente regulatéria referente a
definicdo de tarifas de interconexdo. Se assim fosse, 0 assunto competiria exclusivamente a Anatel. O ponto central, no
entanto, era a potencialidade de ocorréncia de praticas lesivas a concorréncia derivada da liberdade de negociagéo permitida
pela Lei Geral de TelecomunicagBes — Lei n® 9.472/1997. E nesse quesito a participacdo do CADE era essencial.

De acordo com o Conselheiro, o0 marco regulatério do setor de telecomunicac8es no Brasil, como também foi verificado
nos casos norte-americano e europeu discutidos nas se¢des anteriores, prevé o estimulo a livre negociacéo e a competicédo
nesse mercado. Esses principios, relativos especificamente a questdo das tarifas de interconexao a rede das empresas
incumbentes (como é o caso da Telefbnica), estdo expressos nos arts. 152 e 153 da citada Lei Geral das Telecomunicac¢des:

“Art. 152. O provimento da interconexao sera realizado em termos ndo discriminatérios, sob condi¢cdes técnicas
adequadas, garantindo precos isonémicos e justos, atendendo ao estritamente necessario a prestacao do servigo *.

Nota:

18 E interessante notar a semelhanca entre os dispositivos que tratam dos
servigos de interconexdo previstos na legislagdo americana (art. 251(b)(3)) e
na brasileira (art. 152). Ambos tratam de condi¢des néo discriminatorias,
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precos justos e condi¢cBes técnicas adequadas.

Art. 153. As condi¢Ges para a interconexao de redes serdo objeto de livre negociagado entre os interessados, mediante
acordo, observado o disposto nesta Lei e nos termos da regulamentacéo.”

Para o Conselheiro Cleveland Prates, o objetivo de néo-discriminacdo nas condicfes de acesso entre a empresa
incumbente verticalmente integrada e suas concorrentes ndo necessariamente pode ser alcancado nesse regime regulatério
em que estdo combinados a livre negociacéo e o estabelecimento de precos maximos * . Essa estrutura regulatoria abria
consideravel margem para a promoc¢ao de acdes anticompetitivas pela empresa incumbente, dentre elas a discriminagdo de
precos visando o price squeeze alegado pela Embratel contra a Telefonica.

Nota:

19 A Norma Anatel 303/1996 era quem regia as condi¢des de interconexao
nos servicos de exploragdo industrial de linha dedicada (EILD) & época em
gue o Despacho da Medida Preventiva foi exarado. Além de destacar os
principios de ndo-discriminagéo e livre negociacéo previstos na Lei Geral de
Telecomunicages, a norma também estabelecia precos limites para o
acesso, de acordo com a tecnologia (analégica ou digital) e as velocidades de
transmisséo.

O Conselheiro-Relator deixa claro, nesse ponto, que ndo é favoravel a uma politica governamental de controle de precos
no setor de telecomunicagdes como solugdo para o problema. Pelo contrario, para ele ndo haveria contradicdo entre um
modelo regulatério de liberdade de negociagdo e a preservacao da concorréncia. O equilibrio seria alcangado quando tanto o
CADE quanto a Anatel recorressem a Lei de Defesa da Concorréncia para coibir condutas anticompetitivas que pudessem
eventualmente aflorar dessa liberdade de negociacéo.

Nesse caso fica clara a posi¢éo do Conselheiro-Relator em relagdo a complementaridade entre as fungdes do orgéo de
defesa da concorréncia e da agéncia reguladora. E interessante destacar que tal postura apresenta total consonéncia com a
visdo desenvolvida pela Comissao Européia no caso Deutsche Telekom , decidido poucos meses apés a Medida Preventiva
do CADE contra a Telefénica.

“Nessa linha, ha que ficar claro que a existéncia de possiveis condutas anticompetitivas discriminatérias, quando
houver, ndo decorre de uma falha da regulacdo, mas sim do abuso de um suposto poder dominante de uma firma que
explora sua vantagem no mercado de origem para estender seu poder sobre o mercado alvo. Note-se ainda que
assuntos como a adequacgéo dos precos de acesso aos custos de provimento dos servi¢os para diferentes velocidades
pertencem a esfera regulatéria, e ndo demandam, portanto, posicionamento dos 6rgaos de defesa da concorréncia. A
atuacao desses Ultimos circunscreve-se a analise das possiveis condutas anticompetitivas realizadas no ambiente
concorrencial do mercado, esse sim definido pelo 6rgao regulador. S&o, portanto, atribuicdbes complementares, e nao
excludentes. ” (Conselho Administrativo de Defesa Econbmica, 2003, p. 25-26, sem grifos no original)

Por fim, e em linha com a defesa da complementaridade entre concorréncia e regulacdo exposta acima, o Conselheiro-
Relator enfatiza que a aplicacdo do Direito Antitruste deve se ater a protecao dos interesses difusos, e ndo dos interesses
particulares de empresas. Em outras palavras, deve amparar a concorréncia, e ndo os concorrentes. Trata-se de uma postura
nem sempre absorvida pelos 6rgaos reguladores, haja vista a decisdo da Public Services Commission de Nova York em exigir
da Verizon o pagamento de uma indenizacao pelos prejuizos causados as suas concorrentes por problemas no fornecimento
de acesso via unbundling . Para a defesa da concorréncia, a eficiéncia de mercado obtida por meio da competicdo entre os
interessados é o bem maior a ser alcangado, e ndo a protecdo de uma ou outra parte individualmente.

5.2.A ANALISE ANTITRUSTE DO CASO PRODAM

ApOs apresentar diversos argumentos presentes na teoria econdmica e na experiéncia internacional sobre os incentivos
econdmicos para a pratica de condutas anticoncorrenciais no setor de telecomunicacdes, o Conselheiro-Relator da Medida
Preventiva apresenta as evidéncias coletadas ao longo do processo para justificar a sua decisdo de punir a empresa
Telefbnica por sua conduta anticompetitiva.

Da mesma forma que a Comissao Européia ao considerar o caso Deutsche Telekom , o Conselheiro Cleveland Prates
procedeu a uma segmentacéo dos mercados relevantes em um mercado de origem (mercado upstream ou a montante) e um
mercado alvo (mercado downstream ou a jusante).

Com relacéo ao mercado de origem, a metodologia aplicada pelo érgdo de concorréncia brasileiro foi idéntica a aplicada
pela Comissdo Européia. O Conselheiro Cleveland Prates estudou a viabilidade de acesso com diferentes tecnologias para
verificar se a interconexdo a rede da Telefénica era essencial ao provimento de servicos de telecomunicacdes para o
consumidor final. Segundo a justificativa apresentada em seu despacho, 0 acesso local, principalmente a baixas velocidades,
ndo é economicamente viavel a ndo ser utilizando a rede de pares metalicos adquirida pela Telefénica no leildo de
privatizacdo de 1998. Ja para velocidades superiores, demandadas geralmente por clientes corporativos, a utilizacdo de
outras tecnologias ja se torna atrativa, dadas a concentracdo geografica desses clientes e a maior lucratividade associada a
um servico de maior valor agregado. Sendo assim, caracteristicas pelo lado da oferta e da demanda justificariam a divisdo do
mercado de acesso em dois segmentos distintos: 0 acesso a baixa velocidade (abaixo de 2 Mbps) e a alta velocidade
(superior a 2 Mbps), cada qual com uma configuragcdo concorrencial diferentes, conforme atesta o proprio Conselheiro
Relator:

“Diante dessas caracteristicas (i) técnicas, envolvendo diferentes capacidades e velocidades; (ii) de custo, em que a
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duplicagcdo da rede de pares metalicos é praticamente inviavel economicamente, ao contrario dos acessos por fibra
Optica, radio enlace e outros; e (iii) da inexisténcia de potenciais concorrentes para baixa velocidade, sendo que o
mesmo n&o acontece no acesso por alta velocidade, considero necessario segmentar o mercado de origem em dois
mercados relevantes de produtos distintos .De um lado tem-se 0 acesso a baixa velocidade (abaixo de 2 Mbps)
gue se utiliza praticamente de pares metalicos e atende usuarios de pequeno porte (residencial), ou mailores
(corporativo) que se encontram geograficamente esparsos em uma dada regido (a chamada demanda difusa). Nesse
mercado nao ha opcdes viaveis a rede da concessionaria do servigo local. Por outro lado, situa-se 0 acesso a alta
velocidade (acima de 2 Mbps), em que existem tecnol ogias alternativas (fibra éptica, radio enlace, sat  élites,
etc.) e visam atender a usudrios que desejam alta capacidade para lidar com um elevado trafego de informacdes, e
gue em geral estdo concentrados espacialmente (o chamado mercado corporativo concentrado). Sob essa segunda
circunstancia, a duplicacdo é possivel e existem concorrentes potenciais no provimento do acesso.” (Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica, 2003, p. 35-36, grifos no original)

Por sua vez, no mercado downstream o Conselheiro-Relator optou por considerar apenas o mercado de comunicacédo de
dados corporativos, pois a analise se fazia com base em dados faticos apresentados com relacéo a licitagdo da Companhia
de Processamento de Dados do Municipio de S&o Paulo — Prodam.

E valido destacar, nesse ponto, as aparentes diferengas envolvendo a definicdo dos mercados relevantes efetuada pela
Comisséao Européia e pelo Conselheiro do CADE. A primeira vista pode parecer que as opinides sao divergentes, dado que no
caso da Deutsche Telekom o 6rgéo europeu definiu apenas um mercado de origem (acesso a rede), e dois mercados alvo
(conexao com banda estreita e larga). No caso Prodam, o Conselheiro Cleveland Prates diferenciou o mercado upstream em
baixa e alta velocidade, enquanto no downstream foi considerado apenas o mercado de comunicacdo de dados corporativos.

Na verdade, as duas anadlises estdo em sintonia. No mercado de origem, a Comissédo Européia refletiu exaustivamente
sobre a possibilidade de concorréncia por tecnologias alternativas, mas dada a quase total ubiglidade da rede da Deutsche
Telekom , inclusive com relagdo a outras tecnologias, néo julgou necessario segmentar o mercado de acesso. O Conselheiro
Cleveland pensou de modo semelhante. Apesar de considerar a existéncia de dois segmentos distintos, mais adiante em sua
analise ele conclui que, para o caso em questdo, o mercado que realmente interessa é 0 de acesso via par metalico. Ja em
relacdo ao mercado alvo, o Conselheiro do CADE considerou que, por tratar-se de uma investigacao a respeito de uma
licitacdo publica, ndo havia porque investigar o segmento residencial, principal cliente da conexao por banda estreita. Sendo
assim, percebe-se uma sincronia de pensamento entre as duas analises antitruste.

Definidos os mercados relevantes, o Conselheiro Cleveland Prates seguiu uma estratégia diferente daquela empreendida
pela Comissédo Européia. Enquanto o 6rgdo antitruste europeu especulou a respeito da existéncia de poder dominante da DT
em cada um dos mercados relevantes e depois aplicou um teste para verificar se a pratica de price squeeze vinha sendo
efetuada, o Conselheiro do CADE seguiu o roteiro desenvolvido pela Suprema Corte norte-americana no caso MCI
Communications Corp. v. American Tel. & Tel. Co. para identificar se o acesso local provido pela Telefénica poderia ser
considerado como um insumo essencial e se as evidéncias apresentadas pela Embratel caracterizariam a discriminacdo de
precos.

Esse teste empregado pelo Conselheiro Cleveland Prates consistia a resposta a quatro perguntas cumulativas
envolvendo a caracterizacdo do mercado relevante e a politica comercial empreendida pela Telefénica. A seguir é
apresentada a argumentacéo do Relator para cada uma delas.

(i) Ha controle de um insumo essencial por um monop olista?

Para o Conselheiro Relator, a Telefénica argumentou, ao longo de diversas audiéncias e nos memoriais apresentados,
gue para o mercado de acesso a alta velocidade ha diversas op¢des de atendimento da demanda por outros concorrentes. No
entanto, parcela majoritaria da demanda da Prodam em sua licitacdo (88,5% dos acessos solicitados) concentrava-se em
velocidades abaixo de 512 kbps, setor em que a prépria Telefénica reconhece que possui dominio absoluto. Sendo assim, o
acesso a baixas velocidades ofertado pela Telefénica foi considerado pelo Relator como um insumo essencial.

(i) Ha viabilidade de duplicacéo desse insumo esse  ncial ou possibilidade de provimento por
outros meios?

Conforme constatado na definicdo dos mercados relevantes, a possibilidade de duplicacdo da rede da incumbente no
mercado difuso (residencial e comercial de baixa demanda de capacidade de transmissdo de dados) € economicamente
inviavel diante das opc¢bes tecnoldgicas a época disponiveis no mercado. Logo, sob essas condi¢cdes as concorrentes da
incumbente no mercado alvo sdo totalmente dependentes da rede construida ao longo das ultimas décadas.

Segundo o Despacho que concedeu a Medida Preventiva, essa inviabilidade de duplicagdo é patente no caso da
Telefénica por diversas razdes: (i) a Prodam exigia acesso a 490 pontos espalhados pelo municipio de Séo Paulo, o que é um
sinal de que a oferta deveria ser difusa territorialmente; (ii) dados de diversas concorrentes da Telefénica Empresas no
mercado corporativo de telecomunicacdes revela uma baixa taxa de cobertura da area do municipio de Sao Paulo (em média,
17,5%), o que mostraria a sua incapacidade de oferecer acesso com sua rede propria para atender a demanda da Prodam e
(iii) as mesmas informacdes também revelam que as concorrentes ndo tém capacidade de atender a sua demanda com rede
prépria (em média, isso s6 acontece em 68,5% das linhas), sendo inevitavel recorrer a Telefdénica para executar seus
Servicos.

Diante dessas evidéncias, o Conselheiro Relator concluiu que ndo existem outros meios para se oferecer servicos de
telecomunicac¢®es ao consumidor final no mercado de Sao Paulo sem recorrer a infra-estrutura da Telefdnica. Nas palavras do
préprio Relator:

“Do exposto acima se conclui, portanto, que as condi¢cfes presentes na licitacdo, bem como os custos proibitivos de
duplicacdo e a inexisténcia de competidores estabelecidos ou potenciais, determinam que o segmento de baixa
velocidade no mercado de origem ndo pode ser provido por outros meios, a ndo ser pela concessionaria de telefonia
local. Tem-se, assim, uma resposta afirmativa & segunda pergunta do teste de essencialidade do insumo” (Conselho
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Administrativo de Defesa Econdmica, 2003, p. 43).
(ii)) Houve recusa de provimento desse insumo a um competidor no mercado downstream?

Nesse ponto o Conselheiro Relator deteve-se sobre a acusacdo da Embratel: havia raz&o suficiente para afirmar que a
Telefonica praticava uma discriminagdo de precos com efeito negativo sobre a concorréncia no mercado?

E importante destacar que a Telefénica em nenhum momento esquivou-se de reconhecer que havia uma diferenca
significativa dos precos de acesso cobrados a sua subsidiaria Telefénica Empresas e a Embratel. Ela justificava essa
discrepancia na aplicacéo de critérios objetivos, autorizados pela norma regulamentadora da Anatel, baseados no volume de
contratacdes, prazo de duragdo do contrato e topologia das redes a serem interconectadas. Segundo a Telefénica, em todos
0s quesitos a Telefénica Empresas apresentava vantagem sobre a Embratel, o que explicava seus precos mais favoraveis.

O Conselheiro Cleveland Prates descartou a principio o reconhecimento desses trés critérios, preferindo deixar a sua
andlise para momento posterior, quando seria feita uma instrucéo detalhada sobre o mérito de cada um deles. Levando em
conta a urgéncia da apreciacao do pedido de Medida Preventiva, o Relator considerou que, sob uma primeira aproximacao,
nao haveria elementos para considerar validos os argumentos da Telef6nica. Isso porque, na questdo do volume, a Embratel
era a lider no provimento no mercado de comunicagédo de dados em Sdo Paulo, o que deveria indicar um tratamento mais
benéfico por parte da Telefonica. Além disso, a Telefénica ndo apresentou evidéncias materiais de que a topologia de rede da
Telefénica Empresas naquele municipio era mais favoravel do que a pertencente a Embratel. Por fim, quanto ao prazo dos
contratos, a magnitude das diferencas entre os precos cobrados a Telefénica Empresas e aqueles presentes numa Proposta
Comercial para um vinculo de negocios de médio prazo com a Embratel (5 anos) indica um tratamento diferenciado a favor da
subsidiaria da Telefbnica.

Para o Relator, ndo haveria explicacdo técnica ou econémica para o tratamento diferenciado produzido pela Telefénica, o
gue representa um sério indicio de que a discriminacédo de precos era anticompetitiva:

“Dessa forma ndo posso aceitar, por enquanto , que os critérios apresentados (volume, topologia de rede e prazo)
sejam considerados objetivamente nao lesivos a concorréncia. Ainda mais se observarmos as diferencas de precos
praticados pela Telesp [Telefénica] a Embratel e a sua subsidiaria Telefénica. Sendo assim, também respondo
afirmativamente a pergunta do teste de essencialida  de do insumo que inquire sobre a existéncia de cond icOes
diferentes de acesso oferecidos aos concorrentes ."(Conselho Administrativo de Defesa Econémica, 2003, p. 47,
grifos no original)

(iv) O provimento desse insumo para um novo competi dor comprometeria a qualidade do acesso
para as empresas que ja tém acesso?

A Ultima pergunta do teste foi cabalmente respondida pelo Conselheiro Relator depois de constatar que em nenhum
momento a Telefénica argumentou que o provimento de acesso a Embratel poderia comprometer a qualidade de seus
servigos prestados a outros clientes ou concorrentes.

Diante do atendimento de todos os requisitos exigidos no teste de essencialidade de um insumo, o Conselheiro
Cleveland Prates julgou suficientes as evidéncias materiais ( fumus boni iuris ) para a concessédo da Medida Preventiva. De
acordo com seu despacho, “essa medida se justifica pela existéncia de um insumo essencial controlado por um monopolista
(Telesp), que foi ofertado em condicdes aparentemente desfavoraveis de preco a uma concorrente (Embratel) de sua
subsidiaria no mercado alvo (Telefénica Empresas)” (Conselho Administrativo de Defesa Econfmica, 2003, p. 47).

O outro requisito legal para a concesséo da Medida Preventiva, o chamado periculum in mora , foi justificado pelo Relator
com base na possibilidade de que a politica de discriminagdo de precos da Telefnica estivesse sendo estendida a outras
concorrentes e a outras licitac6es publicas e privadas realizadas nao apenas no municipio de Sao Paulo, mas em toda a sua
area de concessao (o Estado de S&o Paulo).

Concluindo seu despacho, o Conselheiro Relator adotou a Medida Preventiva para eliminar essa politica de pregos
anticoncorrencial, aplicando as seguintes determinacgdes a Telefénica:

a) aplicar nos novos contratos de servicos de EILD de baixa velocidade (até 2048 kbps) celebrados com seus
concorrentes a partir daquela data, 27.02.2003, os mesmos precos praticados com sua subsidiaria Telefénica
Empresas;

b) explicitar os precos estabelecidos nos contratos, para aumentar a transparéncia nesse segmento e facilitar a
fiscalizag&o por parte do CADE e da Anatel,

c¢) encaminhar ao CADE cépia dos contratos assinados a partir daquela data envolvendo o provimento de servigos de
EILD de baixa velocidade (até 2048 kbps); e

d) aplicar multa diaria de R$ 6.384,00 pelo descumprimento da Medida Preventiva.

A concessao da Medida Preventiva provocou uma intensa movimentacéo no setor de telecomunicacdes brasileiro. Afinal
de contas, era a primeira vez que o 6rgdo de concorréncia contestava com tamanha profundidade as condicbes de
competicdo no modelo de telecomunicacBes adotado pelo Brasil a partir de 1997. A partir dai tanto o CADE quanto a Anatel
se tornaram palco de uma verdadeira guerra de pareceres apresentados pelos principais players do mercado brasileiro a
respeito do mérito levantado pelo Conselheiro Cleveland Prates.

Nesse momento ficou evidente que as previsées do juiz da Suprema Corte norte-americana Antonin Scalia a respeito dos
limites de atuagdo do Direito Antitruste sobre matérias regulatorias, apesar de bastante criticadas pela literatura especializada,
ndo sdo totalmente desprovidas de valor. Apesar da importancia da atitude do Conselheiro Cleveland Prates em assumir um
papel protagonista e pioneiro na defesa da competicdo no setor de telecomunicacdes brasileiro, o CADE néo foi capaz de
assegurar o efetivo enforcement de sua deciséo. Prova disso € que apesar da argumentacdo de diversas empresas de que a
Medida Preventiva vinha sendo descumprida, nenhuma providéncia efetiva foi tomada para investigar e aplicar as multas
previstas.

http://127.0.0.1:49152/NX T/gateway.dll/LibCade/cadel/cadeidl 07 revistal2 12 2006/cadeidl r O.. 15/10/2009



REVISTA Page 19 of 21

Além da incapacidade institucional de fazer cumprir as suas determinacdes, o caso brasileiro também revela que a
medida tomada também teve o papel de acirrar o clima de litigancia entre as partes envolvidas, o que, segundo o juiz Scalia,
produz incerteza e diminui incentivos para novos investimentos em manutencédo e expansao da rede. A demora do Conselho
do CADE em ratificar a aplicacdo da Medida Preventiva € uma grande evidéncia desse efeito deletério da acdo antitruste.

A concessao da Medida Preventiva somente foi referendada pelo Conselho do CADE apés o julgamento do voto exarado
pelo Conselheiro Fernando de Oliveira Marques em sede de pedido de reconsideracdo apresentado pela Telefénica (Recurso
Voluntario n°® 08700.000727/2003-62). Além de concordar com a andlise feita pelo Conselheiro Relator, o Conselheiro
Fernando Marques ainda sugeriu a majoracao da multa a ser aplicada em caso de descumprimento da Medida Preventiva em
dez vezes, levando em conta: (i) a situacao econémica da Telefbnica, (ii) os valores em geral estabelecidos pela Anatel em
casos de Medidas Preventivas relativas a aspectos regulatorios, (iii) os valores normalmente pagos em contratagcfes de EILD
e (iv) os precedentes do proprio CADE em aplicar multas por descumprimento de decisfes cautelares.

O Conselho do CADE decidiu por unanimidade manter a Medida Preventiva em vigor, com a Unica alteracdo relativa a
majoracao da multa proposta pelo Conselheiro Fernando Marques, na sua 325% Sessao Ordinaria, ocorrida em 01.07.2004.
Chama-se a atencéo para o fato de que a Medida Preventiva havia sido aplicada em 27.02.2003, quase um ano e meio antes.

Mas apesar dos problemas relacionados a falta de enforcement da acdo tomada pelo CADE e do incremento do litigio
entre as partes, a decisdo do 6rgdo antitruste brasileiro merece ser louvada pelo papel de propulsora de mudangas
significativas no marco regulatério sobre provimento de acesso no Brasil. Assim como a decisdo da Comissdo Européia no
caso Deutsche Telekom forcou indiretamente a agéncia reguladora alema a rever sua politica tarifaria para os mercados de
atacado e varejo envolvendo comunicacdo de dados, a concessdo da Medida Preventiva contra a Telefénica pelo CADE
movimentou a Anatel no sentido de resolver os obstaculos regulatérios a concorréncia no setor.

Pouco mais de dois anos depois da adocdo da Medida Preventiva questionando os incentivos regulatérios a pratica de
discriminacdo injusta de precos, o Conselho Diretor da Anatel editou a Resolucdo n° 402, de 27 de abril de 2005, que
regulamenta a exploracdo industrial de linha dedicada no Brasil. Esse novo dispositivo legal estabelece condicdes para a
elaboracao de contratos entre companhias de telecomunicagoes, relativos ao compartilhamento de redes necessarias para o
acesso local ( local loops ). Nesse quesito € determinada a elaboragdo de contratos mais completos, detalhados e
transparentes do que os exigidos mediante a antiga Norma n° 303/1996.

Mas a grande inovacdo da Resolucéo n°® 402/2005 foi a possibilidade de definicdo, pela Anatel, das empresas detentoras
de “poder de mercado significativo” (PMS), definido como “posicdo que possibilita influenciar de forma significativa as
condicdes do mercado relevante”. A introducdo dos conceitos de “poder de mercado” e de “mercado relevante” é
consequéncia direta da absorcao de conceitos tipicos do Direito Concorrencial apds a aplicacdo da Medida Preventiva pelo
CADE.

Para levar em conta a detencéo desse poder de mercado significativo, 0 Regulamento estabelece:

“Art. 13. Para determinar quais sdo os Grupos detentores de PMS na oferta de EILD a Anatel pode avaliar, entre
outros:

| — participacdo no mercado de linhas dedicadas;

Il — existéncia de economias de escala;

[Il — existéncia de economias de escopo;

IV — controle sobre infra-estrutura cuja duplicagcdo nao é economicamente viavel;

V — ocorréncia de poder de negociagcdo nas compras de insumos, equipamentos e servi¢os;
VI — ocorréncia de integracdo vertical;

VII — existéncia de barreiras a entrada de competidores; e

VIl — acesso a fontes de financiamento.”

Observa-se que os critérios selecionados estao diretamente relacionados com o roteiro de analise desenvolvido pelo
Conselheiro Cleveland Prates no despacho da Medida Preventiva, como a viabilidade econdmica da duplicacdo da rede e a
existéncia de barreiras a entrada, a ocorréncia de integragdo vertical, o balanco de poder de negociacédo entre as partes, a
participacdo de mercado dos envolvidos e questdes de eficiéncia, como a existéncia de economias de escala e de escopo.

De acordo com essa Resolucdo, as empresas detentoras do poder de mercado significativo deverdo definir o preco de
acesso com base num modelo de custos incrementais de longo prazo (ou LRIC, conforme sua expressdo em inglés). Esse
modelo prevé o desenvolvimento, pela Anatel, de uma metodologia em que sédo confrontados calculos de custo das
prestadoras de servico com simulacdes realizadas pela Anatel sobre o que seria esperado de uma prestadora de servigcos
perfeitamente eficiente. Com isso, pretende-se buscar mais objetividade na definicdo dos precos, eliminando a possibilidade
de discriminacao indevida de precos.

A influéncia da Medida Preventiva referendada pelo CADE também pode ser observada na vedagdo a uma empresa
detentora de poder de mercado significativo de conceder descontos em funcédo do volume de linhas dedicadas contratado, do
prazo de contratacdo e do valor total do contrato (art. 18). Lembre-se que a racionalidade econémica desses critérios,
apresentados pela Telefénica como justificativa para os pregos melhores oferecidos a sua subsidiaria, foram postos em
davida pelo Conselheiro Cleveland Prates em seu despacho.

Apébs a entrada em vigor da Resolucdo n°® 402/2005, a Anatel iniciou um processo de consultas publicas para definir os
grupos econdmicos detentores de poder de mercado significativo em cada uma das regiées geograficas. Antes disso, porém,
0 Conselho Diretor da Anatel aprovou em 22.08.2005 a assinatura de um Termo de Cesséao de Pratica aceito pela Telefonica
e pela Embratel, sugerindo o encerramento do processo administrativo aberto tanto na Anatel quanto no CADE. Por meio
dele, a Telefénica se comprometeu a encerrar a politica de discriminacdo de precos presente nos seus contratos
estabelecidos com a Telefénica Empresas e suas concorrentes.

O resultado das audiéncias publicas realizadas pela Anatel para a definicdo das empresas detentoras de PMS foi
consolidado na Resolucao n° 437, de 8 de junho de 2006. Essa resolucao coroa o processo de busca por maior concorréncia
efetiva no setor de telecomunicac¢®es brasileiro iniciado com as primeiras audiéncias realizadas no CADE para investigar a
acusacao de discriminacao de precos apresentada pela Embratel em 2002.

http://127.0.0.1:49152/NX T/gateway.dll/LibCade/cadel/cadeidl 07 revistal2 12 2006/cadeidl r O.. 15/10/2009



REVISTA Page 20 of 21

A secdo preliminar da Resolucdo constitui uma louvacdo aos principios da concorréncia elaborada pelo 6rgéo regulador
de telecomunicacdes brasileiro:

“AGENCIA NACIONAL DE TELECOMUNICACOES — RESOLUCAO N° 437, DE 8 DE JUNHO DE 2006 — DOU
20.06.2006 (Secéo 1, p. 52) Determina os Grupos detentores de Poder de Mercado Significativo (PMS) na oferta de
Exploracédo Industrial de Linha Dedicada (EILD).

O CONSELHO DIRETOR DA AGENCIA NACIONALDE TELECOMUNICACOES — ANATEL, no uso das atribuicbes
gue Ihe foram conferidas pelo art. 22 da Lei n°® 9.472, de 16 de julho de 1997, e pelos arts. 17 e 35 do Regulamento da
Agéncia Nacional de Telecomunicac¢des, aprovado pelo Decreto n° 2.338, de 7 de outubro de 1997,

CONSIDERANDO o disposto no Regulamento de Exploracdo Industrial de Linha Dedicada, aprovado por meio da
Resolucdo n° 402, de 27 de abril de 2005, em especial no art. 10, que prevé a determinacéo pela Anatel dos Grupos
detentores de PMS na oferta de EILD;

CONSIDERANDO que a EILD é insumo a prestacao dos servicos de telecomunicacfes que impacta oS precos
oferecidos ao usuario;

CONSIDERANDO que o conceito de PMS é instrumento a servico da Administracdo em sua atividade de estimular a
competicdo ampla e justa no setor de telecomunicacoes;

CONSIDERANDO que a regulacdo com base na existéncia de Grupos detentores de PMS tem por objetivo
estabelecer obrigacbes aqueles que podem atuar de forma anticompetitiva, de modo a incentivar o livre
desenvolvimento do mercado e da justa, livre e ampla competi¢do.”

Na definicdo das empresas detentoras do PMS, novamente pode-se sentir o impacto da Medida Preventiva do CADE: o
foco da Anatel, segundo o art. 3° da Resolucao, é a “oferta de EILD para velocidades de transmissdo menores ou iguais a
2.048 kbps”, justamente o mercado relevante de baixa velocidade definido na medida cautelar antitruste, considerado
monopolistico. De acordo com a Anatel, ficaram definidos os seguintes mercados geograficos com as respectivas empresas
detentoras de PMS:

() Rio de Janeiro, Minas Gerais, Espirito Santo, Bahia, Sergipe, Alagoas, Pernambuco, Paraiba, Rio Grande do Norte,
Ceard, Piaui, Maranhao, Para, Amapéa, Amazonas e Roraima: Grupo Telemar;

(i) Distrito Federal, Rio Grande do Sul, Santa Catarina, Parana, Mato Grosso do Sul, Mato Grosso, Goias, Tocantins,
Rond6nia e Acre: Grupo Brasil Telecom;

(iii) S&o Paulo: Grupo Telesp (Telefénica);

(iv) Entre areas locais que possuam populagdo maior ou igual a 100 mil habitantes: Embratel;

(v) Entre areas locais em que a Embratel possua presencga com infra-estrutura prépria: Embratel.

Nos trés primeiros casos, prevaleceu a opinido de que as incumbentes, adquirentes da rede telefénica publica no leildo
de privatizagdo de 1998, possuem poder de mercado para influenciar o padrao de concorréncia na regido. Nas duas Ultimas
situacdes, prevaleceu o entendimento de que a Embratel, por ser lider no mercado de comunicacéo de dados no pais e deter
consideravel rede prépria em algumas regides, também pode exercer seu poder de mercado contra concorrentes.

A conclusdo a que se chega apés o acompanhamento desse longo processo no ambito do CADE e da Anatel é que, a
despeito das deficiéncias institucionais, a agdo do érgédo guardido da concorréncia foi fundamental para a alteragdo no quadro
regulatério referente ao acesso local no Brasil. Ficou evidente que o Direito Concorrencial tem ndo apenas um papel
complementar ao exercido pela regulacdo, mas muitas vezes um papel de indutor de mudancas que sdo essenciais para o
aumento da eficiéncia e o desenvolvimento econémico do pais.

CONCLUSAO

A discussdo travada ao longo desse trabalho sobre a interacdo entre as politicas de regulacdo e de defesa da
concorréncia no setor de telecomunica¢des em trés importantes jurisdicdes revela que o assunto esta longe de ser resolvido.
O processo de liberalizacao implementado na década de 1990 ainda ndo atingiu o seu apice, e o intenso desenvolvimento
tecnoldgico desse setor indica que a configuracéo do mercado pode ser seriamente alterada ao longo dos préximos anos.

Principalmente diante de tantas perspectivas de adogdo de novas tecnologias, os 6rgdos reguladores e de protecédo a
concorréncia devem redobrar a sua atencdo para que a existéncia de falhas de regulacdo ndo estimule a adocdo de
estratégias anticompetitivas que venham a abortar esse surto de concorréncia no setor.

Enquanto a deciséo da Suprema Corte americana mostra que ainda ha muito ceticismo quanto a capacidade técnica dos
orgdos antitruste de se imiscuirem nos complexos detalhes da regulagdo, as experiéncias da Comissdo Européia e
principalmente do Brasil revelam que a defesa da concorréncia tem um grande espaco para promover a competicdo em
setores regulados.

A decisédo do CADE em condenar liminarmente uma concessionaria de servigo publico por praticas ilegais contra suas
concorrentes despertou a atencdo da Agéncia Nacional de Telecomunicacdes para o preenchimento de lacunas em seu
arcabouco regulatério que permitiam tais condutas. A completa revisdo regulatéria que se seguiu, incorporando uma série de
principios do Direito Concorrencial as normas de compartilhamento de rede, revela o quao fundamental foi o papel indutor do
orgdo guardido da concorréncia.
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