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RESUMO

O setor de telecomunicagbes possui caracteristicas proprias e passou por grandes
transformacdes nos ultimos anos. A maioria dos paises superou o entendimento de que o
setor constitui um monopdlio natural e implementou, ou pelo menos esta implementando, a
concorréncia em seus mercados. O presente trabalho é focado na investigacdo de como se
deu a promocdo da concorréncia no setor de telecomunicacdes, a fim de se analisar as
alternativas que se apresentam para sua disciplina em uma realidade competitiva,
especialmente no que tange ao papel que a defesa da concorréncia podera desempenhar,
adquirindo espaco outrora dominado pela regulacdo econdémica. Inicialmente € analisada a
experiéncia da Comunidade Européia de liberalizacdo da concorréncia no setor de
telecomunicacdes, e nas alternativas que se apresentam para sua disciplina no futuro, sob
o enfoque do papel e dos limites da defesa da concorréncia. A partir dos resultados
encontrados, € analisado o setor de telecomunicacdes brasileiro, sendo apontadas
contribuicdes, a partir da experiéncia comunitaria, para a evolucdo da forma de disciplina
das telecomunicacbes no Brasil. Neste trabalho € demonstrado que, em mercados de
telecomunicacdes competitivos, ha espaco para a aplicacdo concomitante do direito
concorréncia e da regulacdo especifica do setor, cada um com seu ambito de aplicacao
préprio e sujeito a atuacao das autoridades da concorréncia e reguladora, respectivamente.
E demonstrado que a defesa da concorréncia possui seu papel nas telecomunicacées e que
este reside no tratamento do setor enquanto uma atividade econdmica especifica, com
atividades inerentemente concorrenciais. Também ¢é demonstrado que a defesa da
concorréncia no setor possui limitacdo no que toca a aspectos mais técnicos e peculiares

do setor, os quais devem continuar sendo disciplinados pela regulacéo setorial especifica.
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INTRODUCAO

O setor de telecomunicacées® possui importante e peculiar caracteristica diplice, que
recomenda seu estudo particular e vem |he assegurando crescimento cada vez mais
destacado em ambito global. Além de constituir atividade econdmica especifica, que por si
s6 ja possui significativo relevo, o setor também se apresenta como um meio pelo qual

inimeras outras atividades (econémicas e sociais) desenvolvem-se?.

Esta segunda caracteristica ganhou ainda mais destaque na atual sociedade pos-

moderna e da informac&o®, na qual setores importantes como educacdo®, satde® e

! Considerando-se como telecomunicacbes “toda transmisién, emisién o recepcién de signos, sefiales,
escritos, imagenes, sonidos o informaciones de cualquier naturaleza por hilo, radioelectricidad, medios 6pticos
u otros sistemas electromagnéticos” (Convénio Internacional de Telecomunicagées de Nairobi. Anexo Il, 1982.
Disponivel em: <http://www.itu.int> Acesso em: 26 nov. 2006).

2 Esta natureza duplice foi reconhecida internacionalmente pela Organizacdo Mundial do Comércio:
“Recognizing the specificities of the telecommunications services sector and, in particular, its dual role as a
distinct sector of economic activity and as the underlying transport means for other economic activities, the
Members have agreed to the following Annex...” (Organizacdo Mundial do Comércio. Anexo Sobre
Telecomunicacdes, item 1, 1994. Disponivel em: <http://www.itu.int> Acesso em: 26 nov. 2006).

% «_entende-se que na Sociedade da Informacdo as tecnologias de comunicacdo, de computacdo e de
informacdo, em especial da Internet, servem de base para uma nova industria de software, de servigos de
informacdo, de midia e processamento de conhecimentos habilitadores, essenciais a todas as outras
industrias e servigos.” (WACHOWICZ, Marcos. Desenvolvimento Econdmico e Tecnologia da Informagéo. In:
BARRAL, Welber; PIMENTEL, Luiz Otavio (orgs.). Propriedade Intelectual e Desenvolvimento. Florianépolis:
Fundac&o Boiteux, 2007. p. 88).

* “Neste dominio, entra em cena o programa elLearning, que coordena as actividades nacionais de
moderniza¢@o dos nossos sistemas de ensino e formacéo vocacional. O objectivo € que os estudantes, no fim
dos seus estudos, tenham adquirido cultura informatica e que os trabalhadores tenham direito a uma
aprendizagem ao longo da vida, de modo a poderem acompanhar a revolucdo da Internet nos seus locais de
trabalho.

Este movimento de modernizacéo oferece as criangas e aos estudantes oportunidades de ensino em linha que
muitas bibliotecas de escolas e universidades ndo poderiam oferecer de outro modo e nunca em quantidade
necessaria.” (UNIAO EUROPEIA. i2010 — A European Information Society for growth and employment.
COM(2005) 229. 10 fev. 2005. Disponivel em: <http://www.europa.eu> Acesso em: 26 nov. 2006).

® “As tecnologias digitais estdo a tornar se essenciais para a gestdo da salde a todos os niveis — do médico
de familia ao Ministério da Saude. Com elas é possivel reduzir custos, prestar cuidados de saude a distancia e
tornar os registros clinicos acessiveis para as pessoas que necessitam de os consultar. Tal evitara uma
duplicagcdo desnecesséria de esforgos. Por exemplo, serd desnecessario fazer duas vezes 0 mesmo exame
médico sé porque dois médicos diferentes necessitam da mesma informacéo.” (Ibidem).



comércio®, e mesmo as relagcdes pessoais, demandam produtos e tecnologias inovadores.
Tudo para satisfazer a crescente necessidade de informacbes e comunicacdes
extremamente rapidas (sendo instantaneas) e de altissima qualidade, transformando as
telecomunicacBes em setor basico e fundamental para qualquer Estado’. Este papel fulcral
das telecomunicacdes para diversos setores da sociedade, além de ha muito ja ser
pugnado e defendido, inclusive em ambito internacional®, recentemente tem sido
reconhecido como essencial para o desenvolvimento dos paises e a elevagao da qualidade

de vida de seus habitantes®.

Esta importancia também esta refletida em diversos indicadores do setor. Assim, por
exemplo, a Unido Internacional de Telecomunicacdes™ informa que o valor total arrecadado
pelas principais empresas do setor no mundo passou de cerca de 500 bilhdes de ddlares
em 1990, para aproximadamente 1,5 trilhdo de dolares em 2003. Também se destaca a

informacédo de que, ao final do ano de 2005, a producdo e a utilizagcdo do setor foram

® “Para terem éxito no actual mercado mundial, as empresas apoiam-se nas tecnologias da informacéo e das
comunicacdes para contactar com os seus clientes e fornecedores, efectuar a contabilidade, dirigir instalacées
fabris ou apresentar declara¢des de impostos.

Assim, as tecnologias da informacédo e das comunicac¢des (TIC) tornaram-se ‘tecnologias difusoras’. Por outras
palavras, servem de suporte a competitividade e facilitam o funcionamento de todos os sectores da economia.
Deste modo, a utilizag&o crescente das TIC fomenta o crescimento e a competitividade.” (Ibidem).

" No mesmo sentido: “Note-se que as telecomunicacdes representam infra-estrutura indispensavel as
operacBes comerciais, sejam elas nacionais ou internacionais, na medida em que facilitam os investimentos,
aperfeicoam os servicos ao consumidor e reduzem custos, aumentando a produtividade em todos os setores
da economia. Por tais razfes, as telecomunica¢des tornaram-se um setor estratégico para qualquer pais — ou
grupo de paises — que pretenda dotar-se de vantagens comparativas neste préximo milénio...” (GAMA E
SOUZA JUNIOR, Lauro da; MARQUES, Frederico Magalhdes. Concorréncia e Regulagdo no Setor de
Telecomunicacées. In: MARQUES, Claudia Lima; ARAUJO, Nadia de (orgs.). O Novo Direito Internacional -
Estudos em homenagem ao Prof. Erik Jayme. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 576).

8 “We will use this [Global Information Infrastructure] to help our respective economies and to promote health,
education, environmental protection, and democracy...” (GORE, Al. Discurso proferido na conferéncia
realizada na Unido Internacional de Telecomunicacgdes. Setembro de 1994. Disponivel em: <http://www.itu.int>
Acesso em: 26 nov. 2006.

® Nesse sentido, veja-se: UNIAO EUROPEIA. i2010 — A European Information...

1% A Unido Internacional de Telecomunicagbes, com sede em Genebra, € a agéncia da Organizacdo das
Nag8es Unidas especializada em telecomunicacdes. Criada a partir da Unido Telegréafica Internacional, conta
atualmente com 191 paises-membros e com centenas de entidades particulares que também a integram.
Veja-se, para maiores esclarecimentos, o website da UIT <http://www.itu.int>.



responsaveis por cerca de 40% do crescimento da produtividade e um quarto do

crescimento geral da Unido Européia®*.

Como nao poderia ser diferente, acompanhando este relevo que as
telecomunicacdes vém constantemente adquirindo, com os seus consequentes reflexos em
toda a sociedade, também ganha importancia o seu adequado estudo académico.
Especialmente no que tange as impactantes reformas implementadas no setor a partir de

1986, as quais, em grande medida, continuam em andamento.

Durante um longo periodo, todo o setor de telecomunicacdes foi considerado e

tratado como monopdlio natural*®

. Acreditava-se que uma unica empresa poderia satisfazer
a integralidade da demanda em um pais de forma mais satisfatéria (em termos de eficiéncia
e de custos) do que se houvesse outras empresas concorrentes. Assim, a excecao

principalmente dos Estados Unidos da América, que mantiveram o setor sob monopdlio

privado, quase que a integralidade dos demais Estados, inclusive o Brasil**, mantiveram-no

1 UNIAO EUROPEIA. Comunicacdo da Comissdo ao Conselho, ao Parlamento Europeu, ao Comité

Econémico e Social Europeu e ao Comité das Regifes sobre regulamentacdo e mercados europeus das
comunicacdes electronicas em 2005. COM(2006) 68. 20 fev. 2006. Disponivel em: <http://www.europa.eu>
Acesso em: 31 mai. 2007. p. 3.

12 Apesar de inimeras reformas terem sido iniciadas no setor anteriormente a tal data, refere-se o ano de
1986 como marco, pois foi quando a AT&T (empresa que detinha o monopdlio dos servicos, terminais e
equipamentos de telecomunicacBes nos Estados Unidos da Ameérica, denominado de Bell System) foi
desmembrada em sete empresas regionais (denominadas de Bell Operating Companies), que passaram a
atuar no servico de telefonia local, continuando a AT&T a atuar nos demais servigos e nos equipamentos de
telecomunicagfes (Cf. KANG, Jerry. Communications law and policy: cases and materials. New York: Aspen
Publishers, 2001. p. 149).

13 “«O monopdlio natural corresponde, na maioria das vezes, uma atividade em que os custos de producéo
fixos, representados, sobretudo, pela maquinaria, instalacbes e base territorial, sdo desproporcionalmente
elevados em relacdo aos custos variaveis [...] E ai os custos unitarios de uma Unica empresa — em
determinado nivel absorvivel pelo mercado — sdo decrescentes, a medida que sua producdo aumenta,
seguindo essa tendéncia até alcancar toda a producdo do mercado. Seus custos, em regime de monopdlio,
sdo assim inferiores aqueles em que incorreriam varias empresas, individualmente, num mercado competitivo,
pois a alta proporgéo dos custos fixos exige a produgcdo em grande escala e o mercado, somente, absorve a
oferta de uma empresa, nesse nivel de producgdo. Seriam, pois, as proprias condi¢cdes estrutural-tecnolégicas
desses setores a impedirem a sua organizacdo, em regime de concorréncia.” (MARQUES, Frederico do Valle
Magalh&es. Direito Internacional da Concorréncia. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 122-123).

1 “Os servicos de telecomunicacdes encontravam-se, até entdo, submetidos a um regime de exploracéo
monopdlica sob a titularidade da prépria Unido Federal, sendo operados, em sua quase totalidade, por
intermédio das empresas pertencentes ao Sistema Telebrds. As excec¢fes ficavam por conta de quatro
empresas independentes que resistram a politica de integracdo ao sistema de monopdlio federal.”



(servicos e infra-estruturas) sob monopdlio publico, sendo vedada e/ou impossibilitada a
concorréncia®. Nesta realidade, os Estados normalmente assumiam apenas a funcdo de

regular os monopolios, sem se preocupar com o estabelecimento da concorréncia.

No entanto, a partir da década de 1980, uma série de fatores e circunstancias
comecou a desconstituir este entendimento consolidado acerca da existéncia de
monopolios naturais, podendo-se destacar, exemplificativamente: (i) aumento significativo
de demanda nédo atendida pelos monopdlios, em especial por novos e melhores servicos,
incluindo transmissdo de dados; (i) sucessdo de inovaces tecnoldgicas®® (como
digitalizacdo das redes e dos servicos, utilizacdo de fibras oOticas, massificacdo e
barateamento da utilizacdo de microondas e satélites), possibilitando a primeira fase de
convergéncia (entre as telecomunicacdes e a informatica) e viabilizando o desenvolvimento
de infra-estruturas alternativas no setor; (iii) globalizacdo e reorganizacdo de economias
nacionais, possibilitando maiores abertura de mercados e participacdo de capital privado,
inclusive estrangeiro; e (iv) visualizacdo de que as forcas de mercado, viabilizadas pela
concorréncia, poderiam auxiliar na reducdo de precos e na melhoria da qualidade dos

produtos e servicos'’. Como conseqiiéncia, passou-se a vislumbrar a viabilidade da

(RAMIRES, Eduardo Augusto de Oliveira. Direito das Telecomunicagfes: a Regulacdo para a Competicéo.
Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 21).

'* “For a long time, the telecommunications market was considered a natural monopoly: it was deemed more
efficient that a single company provided all the services, using its own network. The question did not therefore
arise as to the need to identify ways through which other providers could be allowed to enter the market.”
(PERRUCCI, Antonio; CIMATORIBUS, Michela. Competition, convergence and asymmetry in
telecommunications regulation. Telecommunications Policy. Reino Unido: Elsevier, v. 21, n. 6, 1997. p. 494).
16«0 desenvolvimento tecnoldgico, tratado alhures, derrubou a teoria do monopdlio natural dos servigos de
telecomunicacdes, pois agora, por exemplo, pode-se transmitir a telefonia por radiofreqiiéncia, reduzindo
sobremaneira 0s custos de instalacdo de uma rede.” (MARQUES NETO, Floriano Azevedo. Direito das
Telecomunicacdes e ANATEL. In;: SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Direito Administrativo Econdmico. 1. ed. 3.
tir. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 301.

" Veja-se, neste sentido: GAMA E SOUZA JUNIOR; MARQUES, Concorréncia e Regulacéo..., p. 580.
LAROUCHE, Pierre. Competition law and regulation in european telecommunications. Portland: Hart
Publishing, 2000. p. XXXVI. BRAUN, Jeans-Daniel; CAPITO, Ralf. The emergence of EC telecommunications
law as a new self-standing field within community law. In: BARTOSCH, Andreas; BRAUN, Jeans-Daniel;
KOENIG, Christian (orgs.). EC competition and telecommunications law. International competition law series.
Haia: Kluwer Law International, 2002. p. 51. JASINSKI, Piotr. Competition rules and regulations in
telecommunications. The case of Poland’s intent to join the EU. In: RYAN, Daniel (org.). Privatization and
competiton in telecomunications. International developments. Westport: Praeger Publishers. 1997. p. 128.



implementacdo da concorréncia no setor e a possibilidade de a sua liberalizacdo

transcender os limites normalmente apontados aos regimes monopolisticos®®.

Nesse compasso, paises como Estados Unidos da América, Japdo™® e Reino
Unido®, acreditando nos beneficios que a liberdade de concorréncia no setor poderia
trazer, tomaram a dianteira®* neste processo de liberalizacdo dos seus mercados nacionais.
Posteriormente, tais precursores foram gradativamente sendo seguidos pelos demais
paises®’, inclusive pelo Brasil, que em 1998 promoveu o rompimento do Sistema
TELEBRAS. Tratados internacionais também foram firmados no intuito de acelerar este
processo, com destaque para Anexo sobre Telecomunicagcfes da Organizacdo Mundial do
Comércio®. Desse modo, atualmente, a grande maioria dos Estados, cada a um a sua

maneira, j& implementou em grande parte ou esta implementando a concorréncia no setor?*.

BOURREAU, Marc; DOGAN, Pinar. Regulation and innovation in the telecommunications industry.
Telecommunications Policy. Reino Unido: Elsevier, v. 25, n. 1, 2001. p. 167 et seq. DABLER, Thoralf;
PARKER, David; SAAL, David. Economic performance in European telecommunications, 1978-1998: a
comparative study. European Business Review. v. 14, n. 3, 2002. p. 194 et seq.

'8 podendo citar-se, igualmente a titulo exemplificativo: o ndo atendimento da crescente demanda por servigos
mais qualificados, os altos custos dos servicos internacionais (decorréncia direta dos limites territoriais de
cada monopdlio) e a fragmentagéo das infra-estruturas nacionais.

19 No Japéo, a privatizacdo da Nippon Telegraph and Telephone foi iniciada em 1985, e a implementacédo da
concorréncia no setor teve inicio em 1990 (Cf. DABLER; PARKER; SAAL, op. cit., p. 194 et seq.).

% No Reino Unido, a British Telecommunications foi privatizada em 1984, mesmo ano em que a Mercury
Communications foi autorizada a competir com a BT. O duopdlio do mercado permaneceu até 1991, quando
as restricBes a concorréncia foram retiradas (Ibidem, p. 194 et seq.).

%L Juntamente com Canadé, Nova Zelandia e Australia (Ibidem, p. 195).

2 Como, meramente a titulo exemplificativo, no caso da Argentina (onde a Empresa Nacional de
Telecomunicaciones foi privatizada em 1990 e a concorréncia no setor foi liberalizada em 1998), e da india
(em que a privatizacdo da empresa estatal monopolista teve inicio em 1995 e a liberalizacdo do mercado de
telefonia fixa ocorreu em 1996). Cf. WU, Irene. Canada, South Korea, Netherlands and Sweden: regulatory
implications of the convergence of telecommunications, broadcasting and Internet services.
Telecommunications Policy. Reino Unido: Elsevier, v. 28, n. 1, 2004. p. 79 et seq. ESCOBAR, Mariense.
Servigcos de telecomunicacfes: aspectos juridicos e regulatérios. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p.
75 et seq. URE, John; VIVORAKIJ, Araya. Privatization of telecoms in Asia. In: RYAN, Daniel (org.).
Privatization and competiton in telecomunications. International developments. Westport: Praeger Publishers,
1997. p. 1 et seq. BEKER, Victor et al. La telefonia en |

a Argentina: de la privatizacion a la desregulacion. Buenos Aires: Ediciones Macchi, 2001. p. 10 et seq.

20 qual contemplou a liberdade de concorréncia nas telecomunicacdes e previu compromissos especificos
para os Estados signatarios que desejaram assumi-los (Cf. FIORATI, Jete Jane. As telecomunicagfes nos
direitos interno e internacional: o direito brasileiro e as regras da OMC. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 120
et seq.).

# Inclusive mercados historicamente fechados vém implementando gradualmente a concorréncia, como no
caso da China, que em 1994 e 1998 colocou em pratica importantes reformas no setor (Cf. YU, Liangchun;



Presentemente, j4 tendo se passado algum tempo desde as primeiras iniciativas
desta liberalizacéo, e estando mais consolidado o entendimento acerca da relevancia das
telecomunicacdes para os Estados, observa-se um aumento dos estudos e pesquisas sobre
o tema. A grande maioria destes recentes estudos e pesquisas ainda investiga o setor
exclusivamente sob o aspecto da regulacdo econdémica, analisando a intervencao setorial
existente e a regulacédo assimétrica que ainda se faz presente.?® O foco destes estudos é
compreensivel e, inclusive, necesséario. Tendo em vista o longo periodo em que a
concorréncia nao existia, nem mesmo de forma incipiente, nada mais natural do que

analisar o setor sob o prisma regulatorio.

No entanto, diante do delicado e impactante processo de liberalizacdo da
concorréncia no setor que estd sendo implementado em diversos paises, inclusive no
Brasil, o qual vem transformando a forma de atuacédo dos Estados e das empresas nos
mercados, bem como vem produzindo seus efeitos nos consumidores e na sociedade em
geral, também se faz imprescindivel analisar o setor de telecomunicacdes sob a perspectiva
da promocdo e da defesa concorréncia. Deve-se questionar como 0s mercados de
telecomunicacdes serdo disciplinados, em uma pretendida realidade de atuacdo em regime
de concorréncia, a fim de se proporcionar os melhores resultados possiveis para a
sociedade. Em especial, faz-se mister analisar os limites da disciplina do setor através da
defesa da concorréncia, a fim de se investigar até que ponto poder-se-a abicar de uma

regulacéo setorial especifica, em uma realidade mais competitiva.

BERG, Sanford; GUO, Qing. Market performance of Chinese telecommunications: new regulatory policies.
Telecommunications Policy. Reino Unido: Elsevier, v. 28, n. 3, 2004. p. 720 et seq.).

% Como sdo exemplos duas monografias premiadas no Prémio SEAE 2006, exatamente no tema de
regulagdo econdmica: BRAGANCA, Gabriel Godofredo Fiuza de; ROCHA, Katia; MOREIRA, Rafael Henrique
Rodrigues. Incertezas, Opcdes Reais e a Nova Orientacdo Regulatoria das Operadoras de Telefonia Fixa
Brasileira: 0 mark-up sobre o] custo de capital. Disponivel em:
<http://www.esaf.fazenda.gov.br/esafsite/premios/SEAE/monografias.htm> Acesso em: 26 jul. 2007. COSTA
JUNIOR, Alvaro Pereira Sampaio. Judiciario e Regulagdo Econdémica: a judicializacdo da politica tarifaria do
setor de telecomunicacdes em 2003. Disponivel em:
<http://lwww.esaf.fazenda.gov.br/esafsite/premios/SEAE/monografias.htm> Acesso em: 26 jul. 2007.
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E este o objetivo do presente trabalho: investigar como se deu a promocdo da
concorréncia no setor de telecomunicacdes, a fim de se analisar as alternativas que se
apresentam para sua disciplina em uma realidade competitiva, especialmente no que tange
ao papel que a defesa da concorréncia podera desempenhar, adquirindo espaco outrora

dominado pela regulacédo econdmica.

Diante da impossibilidade de, no presente trabalho, realizar tal estudo em ambito
mundial e, ao mesmo tempo, tendo interesse na investigacdo da realidade nacional, sera
inicialmente procedido um estudo mais amplo da liberalizacdo da concorréncia no setor no

mais existoso processo de integracdo de paises.

Assim, em um primeiro momento, 0 estudo concentrar-se-4 na experiéncia da
Comunidade Européia, principalmente porque esta (i) foi o primeiro processo de integracao
a implementar uma ampla liberalizacdo da concorréncia nas telecomunicacdes, (ii) abrange
todos os seus Estados-membros (que atualmente sdo vinte e sete, 0 que assegura uma
vasta e rica gama de informacdes tedricas e empiricas, talvez Unica no presente momento),
(i) afeta gigantesco mercado®, no qual atuam os principais atores mundiais, e,
especialmente, (iv) encontra-se em avancado estado de implementacdo, ja existindo
mercados nos quais se constata concorréncia, o que pode auxiliar nas pesquisas acerca do

tema em outros paises, inclusive no Brasil.

Como a realidade comunitaria ndo € tdo conhecida e trabalhada no Brasil, sera
inicialmente analisado o que ja ocorreu no processo de implementacdo da concorréncia nas

telecomunicacdes na Comunidade Européia, o que facilitara a compreensao acerca da

% Consoante estimado pela Comissdo das Comunidades Européias, em Comunicacdo emitida em 2005, a
Europa representa cerca de um terco das vendas mundiais do setor, sendo lider em receitas oriundas de
comunicacdes eletrdnicas (com aproximadamente 40% deste mercado). O setor também € responsavel por
25% do crescimento do Produto Interno Bruto da Unido Européia e por 40% do crescimento de sua
produtividade (Cf. UNIAO EUROPEIA. i2010 — A European Information...).
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evolucdo da defesa da concorréncia no setor. Posteriormente, analisar-se as alternativas e
os desafios que atualmente la se apresentam para sua disciplina, sob o prisma da defesa

da concorréncia, a fim de se identificar o seu papel e seus limites no setor.

Em um segundo momento, de posse dos resultados obtidos desta investigacéo
inicial, o estudo sera voltado para a realidade brasileira. Assim, com uma breve analise do
gue ocorreu no processo de liberalizagcdo da concorréncia em nosso pais (que desmerecera
maiores aprofundamentos, por ja ser conhecida e bem trabalhada por diversos autores
nacionais®’), analisar-se-4 as possiveis contribuicdes que a experiéncia comunitaria
investigada pode proporcionar para o setor de telecomunicac¢des brasileiro, no que tange ao

papel e aos limites que a defesa da concorréncia pode e/ou deve assumir.

1 IMPLEMENTACAO E PROMOCAO DA CONCORRENCIA NAS TELECOMUNICACOES

NA COMUNIDADE EUROPEIA

Na Comunidade Européia, a liberalizacdo da concorréncia no setor de
telecomunicacdes ndo decorreu exclusivamente dos fatores gerais anteriormente referidos.

Tratando-se de um processo de integracdo, que ha muito ja visava ao objetivo maior do

? Como, meramente a titulo exemplificativo: GAMA E SOUZA JUNIOR, Concorréncia e Regulacdo no...
ESCOBAR, Servicos de telecomunicacdes... XAVIER, Helena de Araljo Lopes. O Regime Especial da
Concorréncia no Direito das Telecomunica¢gBes. Rio de Janeiro: Forense, 2003. PEREIRA, Edgard;
LAGROTERIA, Eleni. O marco regulatorio brasileiro para o setor de telecomunicacfes e a competicdo no
mercado de telefonia fixa de longa distancia. Revista do IBRAC. Sdo Paulo: IBRAC, v. 11, n. 3, 2004. p. 127-
164. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio; MARANHAO, Juliano Souza de Albuquerque. Lei geral de
telecomunicacdes e direito da concorréncia. Interesse Publico. Sdo Paulo: NOTADEZ, n. 22, 2003. p. 13-25.
CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Controle estrutural no setor de telecomunicacdes: regulagdo setorial e
direito concorrencial nos servigos de telefonia fixa e mével. Revista do IBRAC. Séo Paulo: IBRAC, v. 11, n. 1,
2004. p. 101-126.
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mercado comum?, a manutencédo dos monopdlios no setor seria inclusive impeditiva da
consecucdo de tal objetivo, que pressupde, dentre outros requisitos, justamente as
liberdades fundamentais de circulacdo de bens e de servicos® (e também a liberdade de
concorréncia)®. Assim, a implementac&o da concorréncia nas telecomunicacées no espaco

comunitario era ainda mais cogente.

Entretanto, existia uma série de fatores e de relevantes interesses antagénicos que
tornavam a liberalizacdo da concorréncia nas telecomunica¢cées no espaco comunitario um

processo delicado e problematico.

Por um lado, o histérico monopolistico do setor havia impedido a formacdo de uma
cultura de concorréncia®’, de forma que n&o se tinha efetivo conhecimento dos desafios e
problemas que teriam de ser enfrentados até a implementacdo da concorréncia, e,

especialmente, apds a sua consolidacgao.

Mesmo posteriormente ao caso British Telecommunications®, de 1982, no qual o
Tribunal de Justica das Comunidades Européias pela primeira vez reconheceu a
aplicabilidade do direito comunitario da concorréncia ao setor de telecomunicacdes, nao

houve a quebra dos monopdlios estatais e a consequente instituicdo de competicao.

8 Conforme explicado por Augusto Jaeger Junior: “Ademais do atingido nos estagios anteriores, um mercado
comum requer a liberalizacdo ndo apenas da circulagdo de bens, mas também de todos os demais fatores de
producdo, isto é, as pessoas, 0S Servicos e o0s capitais, para os quais, a partir de entdo, ndo existam
obstaculos para entrada e saida no interior de cada Estado-membro. [...] E a fase do processo de integracéo
gue prevé as liberdades fundamentais como meta, como ambiente natural [...]. O mercado comum também
implica em coordenacdo de politicas macroeconémicas.” (JAEGER JUNIOR, Augusto. A liberdade de
concorréncia na Unido Européia e no MERCOSUL. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 96).

# “para alcancar os fins enunciados no artigo 2.0, a ac¢do da Comunidade implica, nos termos do disposto e
segundo o calendario previsto no presente Tratado: [...] ¢) Um mercado interno caracterizado pela abolicéo,
entre os Estados-Membros, dos obstaculos a livre circulagdo de mercadorias, de pessoas, de servicos e de
capitais;” (UNIAO EUROPEIA. Tratado de Roma. Art. 3°. Disponivel em: <http://www.europa.eu> Acesso em:
26 nov. 2006).

% cf. JAEGER JUNIOR, A liberdade de concorréncia..., p. 731.

%! para maiores esclarecimentos sobre criacdo de uma cultura de concorréncia, veja-se MUNHOZ, Carolina
Pancotto Bohrer. Direito, livre concorréncia e desenvolvimento. Sdo Paulo: Lex, 2006. p. 87 et seq.

%2 UNIAO EUROPEIA. Tribunal das Comunidades Européias. Caso 41/83. Italy v. Comission. 1983. Disponivel
em: <http://www.europa.eu> Acesso em: 26 nov. 2006.
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Por outro lado, a caracteristica particular das telecomunicacdes de funcionamento
em rede dificultava o surgimento natural de novas empresas no setor, uma vez que
ninguém faria uso dos servicos destas, se ndo houvesse a possibilidade de acessar a infra-

estrutura j& existente para entrar em contato com os demais usuarios>>.

Além disso, em geral, em cada Estado-membro ja havia sido estabelecida e
consolidada uma forte empresa mantida e/ou controlada pelo Poder Publico. Com o
crescimento da demanda no setor, tais empresas traziam significativas repercussdes para
as respectivas economias nacionais, razao pela qual os Estados-membros temiam as
consequéncias que a implementacdo da concorréncia poderia produzir sobre seus

mercados.

Ademais, aquela época as telecomunicacfes ja possuiam significativa importancia
para toda a sociedade. Apesar dos consumidores, na sua maioria, estarem insatisfeitos com
as consequéncias que advinham dos monopdlios, também eles se mostravam receosos
com a possibilidade de uma eventual queda de producédo e/ou qualidade dos servigcos e

infra-estruturas do setor.

Em face destas circunstancias e de muitos outros fatores pertinentes ao setor®,
concluiu-se que a simples quebra dos monopdlios, com a imediata abertura total do
mercado, além de poder provocar prejuizos para toda a sociedade, ainda nao teria o

condao de conduzir, na pratica, a concorréncia.

% para maiores detalhes, veja-se: KANG, Communications law..., p. 101.

% «Telecommunications network are for good reason called the ‘nervous systems’ of modern societies, and
their strategic importance is beyond doubt. It is also beyond question that some telecommunication services
should be provided universally. And lastly, huge amounts of money are at stake. Only after having taken all of
this into account, can one try to ask — and answer — the question about how much (and how protected)
competition and how much and what kind of regulation should there be.” (JASINSKI, Competition rules..., p.
129).
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Vislumbrou-se que a imediata aplicacdo do direito comunitario da concorréncia néo
seria capaz de, por si s6, razoavelmente superar todas as delicadas e especificas questdes
envolvidas nos mercados de telecomunicacdes, tais como, exemplificativamente: a
necessidade de universalizacdo de alguns servicos basicos; os interesses especificos de
consumidores e de portadores de necessidades especiais; a prevencdo e repressao de
praticas anticoncorrenciais peculiares ao setor’®; a necessidade de incentivo & inovacao,
especialmente nas etapas iniciais do processo; a importancia de desenvolvimento de infra-
estruturas alternativas aquelas dominadas pela empresas monopolistas; e a harmonizacao

de padrdes técnicos no espaco comunitario®.

Nesse sentido, como uma alternativa menos impactante, a Comunidade Européia
optou por realizar um processo gradual de implementacdo e promocao da concorréncia no
setor. Este processo consistiu na aplicacdo concomitante do direito comunitario da
concorréncia e de normativas especificas do setor’’, a serem editadas a fim de impor aos
Estados-membros a obrigacdo de liberalizarem o setor e de solucionarem falhas do

mercado, como as acima citadas™®.

% Tais como, por exemplo, imposicdo de barreiras técnicas ou cobranca de valores excessivos para a
interconexao, instituicdo de subsidios cruzados, atribuicbes discriminatérias de autorizacbes e vendas
casadas em mercados convergentes.

% Para maiores esclarecimentos, veja-se: BARTOSCH, Andreas. The liberalisation of european
telecommunications and broadcasting markets: the road from monopolies to competition and universal service.
In: BARTOSCH, Andreas; BRAUN, Jeans-Daniel; KOENIG, Christian (orgs.). EC competition and
telecommunications law. International competition law series. Haia: Kluwer Law International, 2002. p. 80 et
seq. BLACKMAN, Colin; NIHOUL, Paul; QUECK, Robert. Telecommunications in europe. Quo vadis? Info —
The journal of policy, regulation and strategy for telecommunications information and media. v. 2, n. 3, jun.
2000. p. 220. BRAUN; CAPITO, The emergence of EC..., p. 60 et seq. CERVIO, Guillermo. Derecho de las
telecomunicaciones. Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 1996. p. 25 et seq.

37 «E| derecho de la competencia es un instrumento Gtil para evitar conductas colusorias y abusos del
monopolista, entre ellos el reforzamiento de su posicion dominante, pero su eficacia es limitada cuando el
objetivo es fomentar activamente el desarrollo veloz de competencia efectiva en el sector. Asi pues, el éxito de
la liberalizacién depende de la firme aplicacion del derecho de la competencia, pero éste debe ser
complementado.” (MONTERO PASCUAL, Juan; SOUTO SOUBRIER, Luis. De la desmonopolizacién a la
competencia efectiva: aplicacion de la normativa antitrust comunitaria espafiola en el sector de las
telecomunicaciones. Boletim Latinoamericano de Concorréncia. n. 4, parte 2, ago. 1998. p. 28).

% «One of the main objectives of sector-specific regulation is to ensure an evolution to a selfsustaining pro-
competitive market structure in which the firms behave in a competitive manner so that benefits from
competition, in terms of lower prices, better quality and extended variety of product choice, are attained.
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Outrossim, como cada Estado-membro da Comunidade possuia seu histérico no
. . . 39 . . .

setor, com suas particularidades, vantagens e dificuldades®, foi preciso implementar um
processo passivel de ser adaptado a realidade de cada pais. A solucédo encontrada foi a
adocdo de um sistema de aproximacéo legislativa®, através da edicdo de diretivas*, uma
peculiar espécie comunitaria de ato legislativo, pela qual € estabelecida meta regional
comum, que vincula todos os Estados-membros, mas que possibilita a cada um deles
escolher a forma que melhor lhe aprouver para sua implementacdo, no respectivo prazo

assinalado®?.

O marco inicial da liberalizacdo da concorréncia ocorreu em 1987, quando a
Comissdo das Comunidades Européias publicou o Green Paper*® on the development of a
common market for telecommunications services and equipment**, suscitando uma série de

medidas que deveriam ser adotadas a fim de se implementar a concorréncia no setor.

Another important objective of regulation is to attain the maximal market growth in terms of both volume and
value so that markets achieve both lower costs and new products.” (BOURREAU; DOGAN, Regulation and
innovation..., p. 168).

% Portugal e Espanha, por exemplo, encontravam-se com os respectivos setores de telecomunicacdes
defasados, se comparados com paises como Alemanha e Reino Unido.

0 Sobre harmonizacao legislativa, veja-se: JAEGER JUNIOR, A liberdade de concorréncia..., p. 199 et seq.

*1 “Para 0 desempenho das suas atribuicdes e nos termos do presente Tratado, o Parlamento Europeu em
conjunto com o Conselho, o Conselho e a Comissdo adoptam regulamentos e directivas, tomam decisfes e
formulam recomendacgbes ou pareceres. [...] A directiva vincula o Estado-Membro destinatario quanto ao
resultado a alcancar, deixando, no entanto, as instancias nacionais a competéncia quanto a forma e aos
meios.” (UNIAO EUROPEIA, Tratado de Roma, art. 249).

2 «“pAs diretivas, por sua vez, sdo atos emitidos pelo Conselho ou pela Comissdo que vinculam o Estado-
membro quanto ao resultado a ser alcangado. Deixa-se, no entanto, as instancias nacionais a competéncia
quanto a forma e aos meios de implementagdo do seu contelldo no ordenamento interno. Assim, é ato pelo
qual a autoridade competente determina resultado a ser alcancado, no interesse comum.

Ao contrario dos regulamentos, que visam uma uniformizacdo, este atos normativos sdo mais flexiveis, e
buscam apenas uma espécie de harmonizagdo comunitaria. Ambicionam uma aproximacao das legislactes
nacionais. Ddo liberdade aos Estados-membros quanto a forma e aos meios pelos quais devera ser atingido
um determinado objetivo.” (JAEGER JUNIOR, Augusto. Temas de Direito da Integracdo e Comunitario. Sao
Paulo: LTr, 2002. p. 189).

3 “Green Papers are consultative documents aimed at elicting views from interested parties on policy issues
prior to the preparation of proposals for Community legislation. Such papers may thus stop short taking
position, and instead set out the relevant policy options in as a neutral manner as possible. However, the
underlying purpose is to signal the need for change in the face of technological and/or market developments...”
(BERBEN, Cor; CLEMENTS, Bernard. The European framework for competition in telecommunications. The
benefits for peripheral countries. Telecommunications Policy. Reino Unido: Elsevier, v. 19, n. 4, 1995. p. 276).
4 «In general, an open, competitive market for new service providers and terminal manufacturers can make a
substantial contribution to the rapid spread of new services, under the current conditions of rapid development
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A partir deste marco, foi iniciada a primeira etapa da liberalizacdo, que deveria ser
internalizada pelos Estados-membros até 1992. Com base no artigo 86 do Tratado de
Roma®, a Comiss&o inicialmente editou diretiva liberalizando a concorréncia no mercado de
equipamentos utilizados pelos consumidores*®. Também foi determinado que, dentre os
servicos de telecomunicacbes, os Estados-membros somente poderiam manter sob
monopolio os servigcos de telefonia fixa, devendo todos os demais, inclusive os de telefonia
moével e via satélite*’, serem liberados para a concorréncia®®. Por outro lado, foi permitida a
manutencdo dos monopdlios de todas as infra-estruturas de telecomunicacdes®®, desde que
assegurada a integridade das redes e possibilitado o acesso em condi¢des razoaveis. Foi
determinada, ainda, a completa separacéo das atividades de regulacédo e de operacdo®,
com a criacao de autoridades nacionais reguladoras. Esta primeira etapa da liberalizacéo foi

conservadora, ndo tendo abrangido os dois mercados até entdo mais relevantes e rentaveis

of technology and markets oportunities. Given the complexity and multiplicity of the emerging
telecomunications services, only the market can efficiently link the producer with the consumer. Economics
knows of no other means of fulfilling this purpose and all attempts to replace it by something else hase so far
failed.” (UNIAO EUROPEIA. Green Paper on the development of a common market for telecommunications
services and equipment. COM(87) 290. 30 jun. 1987. par. 1. Disponivel em: <http://www.europa.eu> Acesso
em: 26 nov. 2006).
> “1. No que respeita as empresas publicas e &s empresas a que concedam direitos especiais ou exclusivos,
os Estados-Membros ndo tomarao nem manterédo qualquer medida contraria ao disposto no presente Tratado,
designadamente ao disposto nos artigos 12.0 e 81.0 a 89.0, inclusive.
2. As empresas encarregadas da gestao de servicos de interesse economico geral ou que tenham a natureza
de monopodlio fiscal ficam submetidas ao disposto no presente Tratado, designadamente as regras de
concorréncia, na medida em que a aplicagao destas regras ndo constitua obstaculo ao cumprimento, de direito
ou de facto, da misséo particular que lhes foi confiada. O desenvolvimento das trocas comerciais ndo deve ser
afectado de maneira que contrarie os interesses da Comunidade.
3. A Comisséo velara pela aplicacdo do disposto no presente artigo e dirigird aos Estados-Membros, quando
necessario, as directivas ou decisdes adequadas.” (UNIAO EUROPEIA, Tratado de Roma, art. 86).
*® UNIAO EUROPEIA. Directive on competittion in the markets in telecommunications terminal equipment.
Diretiva 1988/301/EEC. 24 mai. 2002. Disponivel em: <http://www.europa.eu> Acesso em: 26 nov. 2006.
*" Na verdade, os servicos de telefonia mével e via satélite ndo foram sequer previstos no green Paper de
1987, em razao de sua natureza ainda incipiente a época. Tais servigos, todavia, quando primeiramente
previstos no ordenamento comunitario, em 1996 (UNIAO EUROPEIA. Directive amending Directive
90/388/EEC with regard to the implementation of full competition in the telecommunications markets. Diretiva
1996/19/EC. 13 mar. 1993. Disponivel em: <http://www.europa.eu> Acesso em: 26 nov. 2006) e 1994 (UNIAO
EUROPEIA. Directive amending Directive 88/301/EEC and Directive 90/388/EEC in particular with regard to
satellite communications. Diretiva 1994/46/EC. 13 out. 1994. Disponivel em: <http://www.europa.eu> Acesso
em: 26 nov. 2006), respectivamente, foram diretamente liberalizados, razdo pela qual, a fim de facilitar a
compreensdo, ja foram incluidos na exposi¢éo acima.
“® UNIAO EUROPEIA. Directive on competittion in the markets for telecommunications services. Diretiva
}9990/388/EEC. 28 jun. 1990. Disponivel em: <http://www.europa.eu> Acesso em: 26 nov. 2006.

Ibidem.
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para as empresas monopolistas: o de servicos de telefonia fixa e o da integralidade das

infra-estruturas do setor.

Ja ao final do ano de 1992, foi iniciada a revisdo desta primeira etapa da
liberalizacdo. De um lado, os consumidores e as novas empresas do setor pressionavam
por uma liberalizacdo mais ampla. De outro lado, alguns Estados-membros, interessados
em proteger suas empresas monopolistas, pressionavam em sentido diametralmente
oposto. Como consequéncia, dando inicio a segunda etapa de implementacdo da
concorréncia, em 1995°*, a Comunidade Européia acabou adotando soluco intermediéria,
prevendo que, até julho de 1996, os Estados-membros deveriam acabar com o monopdlio

de todas as infra-estruturas do setor, com excecdo da rede de telefonia fixa>2.

Desde logo foi esclarecido que esta segunda etapa somente duraria até o ano de
1998, quando, finalmente, os Estados-membros deveriam liberalizar todos os mercados de

telecomunicacdes, incluindo, portanto, os servicos e as infra-estruturas de telefonia fixa.

No ano de 1998, teve inicio a terceira etapa de implementacdo da concorréncia,
sendo todos os Estados-membros® obrigados a assegurar a abertura de quaisquer servicos
e infra-estruturas de telecomunicacdes. Nesta etapa, significativas mudancas foram

introduzidas, especialmente porque as ultimas areas liberalizadas eram aquelas de maior

% UNIAO EUROPEIA, Directive on competittion in the markets in telecommunications terminal..., art. 6° e,
UNIAO EUROPEIA, Directive on competittion in the markets for telecommunications...; art. 7°.

L A partir da edicdo do green Paper on the liberalisation of telecommunications infrastructure and cable
television networks e das diretivas que se seguiram para implementa-lo (UNIAO EUROPEIA. Green Paper on
the liberalisation of telecommunications infrastructure and cable television networks. COM(94) 440 e COM(94)
682. 25 out. 1994. Disponivel em: <http://www.europa.eu> Acesso em: 26 nov. 2006).

*2 Como as infra-estruturas de televis&o a cabo, de comunicacao via satélite e de telefonia celular.

3 Com excecdo de Bélgica, Luxemburgo, Portugal, Grécia, Espanha e Irlanda, aos quais, em razdo do relativo
atraso nos seus setores de telecomunicagdes, foi permitida a manutengdo dos monopdlios restantes até 2000
(para os dois primeiros) e 2003 (para os quatro ultimos).
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interesse publico, e também porque na maioria dos Estados estava em curso (ou ja havia

sido realizada) a privatizacéo das antigas empresas estatais™.

Algumas questbes que mereceram atencdo nesta etapa foram as da universalidade
da prestacdo de servicos™ (a ser assegurada pelas empresas de maior poder no mercado,
normalmente as antigas monopolistas), da interconexdo das redes, e das autorizactes

concedidas pelas autoridades nacionais reguladoras®®.

Modificagbes na disciplina do setor também foram necessarias em razdo da opcéo
comunitaria de se incentivar a inovagao tecnologica, o desenvolvimento de infra-estruturas
alternativas e o surgimento de novos atores no mercado, tudo para assegurar maior

concorréncia no setor.

Apesar de formalmente terem sido rompidos os monopdlios existentes, na pratica as
antigas empresas monopolistas mantinham um poder de mercado significativo, o qual, caso
nao fosse devidamente disciplinado, poderia impedir o surgimento de novos concorrentes
no mercado e acabar prejudicando os consumidores. Tal disciplina foi implementada, por
exemplo, através da intervencao das autoridades nacionais reguladoras em questbes como
precos de acesso e interconexao e padronizacdes técnicas de infra-estruturas e servicos.

Desta forma, as novas operadoras puderam razoavelmente utilizar as redes ja existentes

** Apesar de ndo haver uma determinacéo expressa da Comunidade Européia vedando a manutencéo de
empresas estatais no setor, a fim de atingir a concorréncia efetiva, os Estados-membros, cada um a seu
tempo e a sua maneira, optaram por alienar o capital publico de suas operadoras de telecomunicacdes. Para
maiores esclarecimentos, veja-se BARTOSCH, The liberalisation of ...p. 71 et seq.

°> Baseada nos principios da continuidade, igualdade e modicidade, sendo que cada Estado-membro podia
decidir os contornos da obrigagdo a ser imposta, desde que respeitado um pacote minimo de servicos (que,
no principio, incluia acesso a rede de telefonia fixa, para utilizacdo de servigos de voz e fax, disponibilidade de
telefones publicos e servicos especificos para portadores de necessidades especiais). Veja-se: UNIAO
EUROPEIA. Directive on the application of open netwok provision (ONP) to voice telephony and on universal
service for telecommunications in a competitive environment. Diretiva 1998/10/EC. 26 abr. 1998. Disponivel
em: <http://www.europa.eu> Acesso em: 26 nov. 2006.

** No mercado liberalizado, a entrada de novos atores passou a poder ser condicionada exclusivamente a
requisitos objetivos, proporcionais, transparentes e nao discriminatérios.
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(que continuavam nas maos das antigas monopolistas), seja para conectar seus

consumidores, seja para oferecer novos servicos.

De acordo com estas novas normativas introduzidas na terceira etapa da
liberalizacdo do setor, competia as autoridades nacionais reguladoras determinar quais
empresas detinham poder de mercado significativo e, conseqientemente, impor a estas
obrigacdes especiais, inclusive o dever de universalidade da prestacdo dos servicos

basicos de telecomunicacgdes.

Contudo, neste momento do processo de liberalizacdo, o conceito de “poder de
mercado significativo” ndo se confundia com o conceito de “posicdo dominante” presente no
direito comunitario da concorréncia. Nos dois casos, tratava-se de definir a posicdo de um
operador no mercado para, se fosse o caso, impor alguma medida para garantir
determinado nivel de concorréncia neste mercado. Porém, as premissas, 0s objetivos e o

procedimento de cada um ainda eram bem diferentes.

O conceito de poder de mercado significativo estava ligado a uma perspectiva
preventiva, de controle ex ante de comportamentos que, a partir de analise dinamica do
mercado, envolvendo elementos de risco e probabilidade, tinha-se como possiveis de
prejudicar a concorréncia existente ou potencial. As autoridades nacionais reguladoras
concluiam que, em regra®’, existia uma empresa com poder de mercado significativo
guando sua participagdo em um mercado relevante de telecomunicagcbes era igual ou

superior a 25%, adotando-se como critério geografico a totalidade ou parte do territorio de

" Na verdade, as autoridades nacionais reguladoras tinham alguma margem de discricionariedade, sendo a
participacdo de 25% no mercado relevante o principal indicador a ser seguido, podendo, todavia, ser
ligeiramente reduzido ou aumentado de acordo, por exemplo, com capacidade da empresa influir nas
condi¢des do mercado, seu volume de negdécios em relacdo a dimensao do mercado, seu acesso a recursos
financeiros e sua experiéncia na oferta do respectivo produto.
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um Estado-membro®. A imposicdo de obrigacdes especiais ndo dependia de qualquer
abuso ou atuacado prejudicial por parte da respectiva empresa, mas decorria da simples
constatacdo do seu poder de mercado significativo. Esta avaliacdo das empresas, e a
aplicacdo das respectivas medidas cabiveis pelas autoridades nacionais reguladoras,
tinham como objetivo preservar e fomentar a concorréncia nos mercados de

telecomunicacoes.

De outro lado, as autoridades nacionais da concorréncia intervinham no mercado de
telecomunicacdes sob uma perspectiva diversa, com a analise dos atos de concentracao e
com as medidas ex post do direito comunitario da concorréncia, hos casos em que havia
abuso de posi¢cao dominante. E, assim, o setor de telecomunicacdes ficou submetido a dois
regramentos distintos, vigiado por duas autoridades diferentes, que atuavam com

parametros e objetivos também diversos.

Como consequéncia destas medidas, a concorréncia no setor efetivamente comecou

a se desenvolver no mercado comunitario. No entanto, apesar desta entdo recente reforma

parcial, ainda permaneciam em vigor diversas normativas antigas, algumas do inicio da

década de 1990, que ndo mais se coadunavam com a realidade pos-liberalizacéo. Ademais,
59 A . . s -

estavam em curso a segunda fase® de convergéncia de redes e tecnologias e o rapido

desenvolvimento da Internet®, determinando que, ja a partir de 1999%*, a Comunidade

Européia realizasse uma ampla reviséo de toda a disciplina do setor®®.

% GOMEZ ALONSO, Regulacion sectorial..., p. 202.

% Ap6s a primeira fase de convergéncia, entre as telecomunicacdes e a informatica, verificou-se a segunda
fase de convergéncia, envolvendo telecomunicagdes, informatica e midia.

80 “A Internet estd a mudar o mundo em que vivemos. Esta mudanca ndo é menos importante do que a
revolugdo industrial dos séculos XVIII e XIX. Nas ultimas duas décadas, as tecnologias da informagédo e a
Internet transformaram o modo como as empresas funcionam, os estudantes estudam, os cientistas realizam
trabalhos de investigac&o e as administragdes publicas fornecem servicos aos cidad&os.” (UNIAO EUROPEIA.
Comunicacdo da Comissdo ao Conselho, Parlamento Europeu, Comité Econdmico e Social e Comité das
Regibes eEurope 2005: uma sociedade da informagédo para todos. COM(2002) 263. 28 mai. 2002. Disponivel
em: <http://www.europa.eu> Acesso em: 26 nov. 2006).



21

Finalmente, no ano de 2002, teve inicio a quarta etapa do processo. Através da
edicéo de seis novas diretivas®®, que deveriam ser transpostas pelos Estados-membros até
julho de 2003, buscou-se, principalmente, fortalecer o mercado interno, assegurar direitos
béasicos aos consumidores e promover a concorréncia®, diminuindo a regulacdo especifica
aplicavel, sempre que constatada efetiva competicdo em um determinado mercado. Foram
instituidas regras simples, flexiveis e tecnologicamente neutras, na tentativa de acompanhar

a velocidade de transformacéo do setor®.

. Com a divulgacdo pela Comissdo da Review 1999 - towards a new framework for electronic

communications infrastructure and associated services (UNIAO EUROPEIA. Review 1999 — towards a new
framework for electronic communications infrastructure and associated services. COM(99) 539. 10 nov. 1999.
Disponivel em: <http://www.europa.eu> Acesso em: 26 nov. 2006).

62 cf. BRAUN; CAPITO, The emergence of EC..., p. 59.

8 A saber: Diretiva sobre protecdo de dados (UNIAO EUROPEIA. Directive concerning the processing of
personal data and the protection of privacy in the telecommunications sector. Diretiva 97/66/EC. 30 jan. 1998.
Disponivel em: <http://www.europa.eu> Acesso em: 26 nov. 2006); Diretiva sobre acesso e interconexao
(UNIAO EUROPEIA. Directive on access to, and interconnection of, electronic communucations networks and
associated facilities. Diretiva 2002/19/EC. 24 abr. 2002. Disponivel em: <http://www.europa.eu> Acesso em:
26 nov. 2006); Diretiva sobre autorizagdo (UNIAO EUROPEIA. Directive on the authorisation of electronic
communications networks and services. Diretiva 2002/20/EC. 24 abr. 2002. Disponivel em:
<http://www.europa.eu> Acesso em: 26 nov. 2006); Diretiva sobre quadro regulamentar comum (UNIAO
EUROPEIA. Directiva relativa a um quadro regulamentar comum para as redes e servigos de comunicacées
electrénicas (directiva-quadro). Diretiva 2002/21/EC. 07 mar. 2002. Disponivel em: <http://www.europa.eu>
Acesso em: 26 nov. 2006); Diretiva sobre universalidade de servicos e direitos dos usuéarios (UNIAO
EUROPEIA. Directive on universal service and users rights relating to electronic communications networks and
services. Diretiva 2002/22/EC. 07 mar. 2002. Disponivel em: <http://www.europa.eu> Acesso em: 26 nov.
2006); e, Diretiva sobre concorréncia no setor (UNIAO EUROPEIA. Directive on competition in the markets for
electronic communications networks and services. Diretiva 2002/77/EC. 16 set. 2002. Disponivel em:
<http://www.europa.eu> Acesso em: 26 nov. 2006).

% «2. As autoridades reguladoras nacionais devem promover a concorréncia na oferta de redes de
comunicacdes electronicas, de servicos de comunicacdes electronicas e de recursos e Servicos Conexos,
nomeadamente:

a) Assegurando que os utilizadores, incluindo os utilizadores deficientes, obtenham o maximo beneficio em
termos de escolha, preco e qualidade;

b) Assegurando que a concorréncia no sector das comunicagfes electronicas ndo seja distorcida nem
entravada;

¢) Encorajando investimentos eficientes em infra-estruturas e promovendo a inovacao; e

d) Incentivando uma utilizacao eficiente e assegurando uma gestéo eficaz das radiofrequéncias e dos recursos
de numeracdo.” (Ibidem, art. 8°, 2).

% Consoante se observa no overview of the EU regulatory framework for the electronic communications sector:
“The EU regulatory framework for electronic communications comprises a series of legal texts and associated
measures that apply throughout the 25 EU Member States. The goals of the new framework are to encourage
competition in the electronic communications markets, to improve the functioning of the internal market and to
guarantee basic user interests that would not be guaranteed by market forces. The framework provides a set of
rules that are simple, aimed at deregulation, technology neutral and sufficiently flexible to deal with fast
changing markets in the electronic communications sector.” (UNIAO EUROPEIA. Overview of the EU
regulatory framework for the electronic communications sector. Disponivel em: <http://www.europa.eu> Acesso
em: 26 nov. 2006).
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Dentre as previsfes destas diretivas, que substituiram quase que a integralidade da
disciplina do setor anteriormente vigente, destacam-se: obrigatoriedade de se assegurar
portabilidade numérica (nas telefonias fixa e mével)®®; maior protecdo do consumidor;
inclusdo do acesso a Internet no pacote minimo de servicos da universalidade; e

desnecessidade, em regra, de autorizacao prévia especifica para atuar no setor.

Talvez a mais importante e debatida inovacdo introduzida nesta fase da
implementacédo da concorréncia foi a aproximacgao da regulacédo especifica do setor com o
direito comunitario da concorréncia. Com efeito, foi mantida a possibilidade de atuacédo ex
ante das autoridades nacionais reguladoras, quando constatada a existéncia de empresa
com poder de mercado significativo. No entanto, o conceito de “poder de mercado
significativo” foi alterado e significativamente restringido. Tendo sido considerado exitoso o
processo de promocdo da concorréncia no setor, concluiu-se que a atuacado das
autoridades nacionais reguladoras deveria ser adequada a realidade de mercados mais
dinamicos e complexos. Assim, a partir da edicdo da Diretiva Quadro®’, o conceito de
“poder de mercado significativo” foi equiparado ao conceito de “posicdo dominante” do
direito comunitario da concorréncia®, tal qual definido na jurisprudéncia do Tribunal de

Justica e do Tribunal de Primeira Instancia das Comunidades Européias.

8 «A experiéncia mostra que a portabilidade dos niimeros fixos e méveis e a seleccdo e a pré-selecgdo do
transportador tém contribuido para aumentar a pressao concorrencial. A portabilidade dos nimeros esta neste
momento totalmente operacional na maioria dos Estados-Membros, com excepcdo da Republica Checa,
Letdnia, Lituania, Malta, Poldnia, Eslovaquia e Eslovénia. A seleccéo e a pré-seleccdo do transportador esta
agora disponivel em: toda a UE, com excepcdo da Eslovaquia, embora alguns Estados-Membros tenham
referido o problema de os custos de interligacdo conexos estarem a dificultar o desenvolvimento do servi¢o.”
(UNIAO EUROPEIA, Comunicagdo da Comiss&o ao Conselho, ao Parlamento Europeu, ao Comité Econémico
e Social Europeu e ao Comité das Regifes sobre regulamentagdo e mercados ..., p. 13).

*7 |bidem.

% «Considera-se gue uma empresa tem poder de mercado significativo se, individualmente ou em conjunto
com outras, gozar de uma posi¢éo equivalente a uma posicao dominante, ou seja, de uma posi¢éo de forca
econdmica que lhe permita agir, em larga medida, independentemente dos concorrentes, dos clientes e
mesmo dos consumidores.” (Ibidem, art. 14).
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Ou seja, com esta normativa, tanto as autoridades nacionais reguladoras, quanto as
autoridades nacionais da concorréncia, passaram a investigar se as empresas do setor
possuiam poder dominante no mercado, tal qual definido pelas normas de defesa da
concorréncia. A fim de auxiliar as autoridades reguladoras nesta atividade, a Comissao
desenvolveu uma lista contendo dezoito mercados que, a priori, podem ser disciplinados
pela imposic&o de obrigacdes ex ante®. A definicdo destes mercados ocorreu com base em
uma divisdo principal: mercados de produtos e servigos destinados aos consumidores finais
(retalhistas) e mercados de elementos utilizados por outras operadoras como meio para

oferecer os respectivos produtos e servicos aos consumidores finais (grossistas) .

Além disso, a Comissdo também divulgou o que denominou de “teste dos trés

critérios”’*, os quais, caso presentes, permitem as autoridades nacionais reguladoras
atuarem preventivamente no setor. Da analise destes critérios, verifica-se que a imposi¢cao
de obrigacdes especificas e preventivas as empresas do setor somente pode ocorrer e/ou
permanecer se nao houver no mercado em questdo concorréncia efetiva e, ainda assim,
desde que a aplicacao do direito comunitario da concorréncia néo seja, por si so, tida como

suficiente para solucionar as eventuais deficiéncias do mercado.

% Veja-se UNIAO EUROPEIA. Recomendagdo da Comissdo de 11 de Fevereiro de 2003 relativa aos
mercados relevantes de produtos e servicos no sector das comunicacdes electrénicas susceptiveis de
regulamentacdo ex ante, em conformidade com o disposto na Directiva 2002/21/CE do Parlamento Europeu e
do Conselho relativa a um quadro regulamentar comum para as redes e servicos de comunicacfes
electronicas. Recomendacéo 2003/311/CE. 11 fev. 2003. Disponivel em: <http://www.europa.eu> Acesso em:
31 mai. 2007.

0 “There are in the electronic communications sector at least two main types of relevant markets to consider:
markets for services or products provided to end users (retail markets), and markets for the inputs which are
necessary for operators to provide services and products to end users (wholesale markets).” (Ilbidem, item 13).

" “Os mercados que poderdo ser submetidos a regulamentacdo s&o seleccionados com base nos principios
do direito comunitario da concorréncia. Na sua recomendacdo, a Comissdo apresentava o ‘teste dos trés
critérios’ para ajudar os Estados-Membros nesta matéria. Presume-se que, nos mercados incluidos na
Recomendacéao, estes requisitos estavam preenchidos. [...] Os critérios séo: i) presenca de obstaculos fortes
e nao transitdrios a entrada no mercado; ii) auséncia de condi¢des de dinamismo no mercado que favorecam
uma concorréncia efectiva; iii) impossibilidade de a aplicacédo do direito da concorréncia colmatar, por si sé, as
eventuais deficiéncias do mercado nesta matéria.” (UNIAO EUROPEIA. Comunicacdo da Comissdo ao
Conselho, ao Parlamento Europeu, ao Comité Econémico e Social Europeu e ao Comité das Regides relativa
as analises do mercado nos termos do quadro regulamentar comunitario. COM(2006) 28. 06 fev. 2006.
Disponivel em: <http://www.europa.eu> Acesso em: 31 mai. 2007. p. 5).
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Todavia, apesar desta aproximacdo entre a regulacéo especifica do setor e o direito
comunitario da concorréncia, as premissas e conseqiéncias da investigacdo das empresas

com poder dominante no mercado continuaram sendo diferentes.

Nesse sentido, foi mantido o entendimento de que as autoridades nacionais
reguladoras podem intervir independentemente do abuso de posi¢cdo ou da pratica de atos
prejudiciais por parte da respectiva empresa. Basta ser constatada a existéncia de poder
dominante em determinado mercado, que a respectiva autoridade reguladora pode, ex ante,
impor medidas especiais a respectiva empresa (ao contrario do que normalmente ocorre

com as autoridades da concorréncia, cuja atuacao usualmente ocorre ex post).

Diferencas também existem no que tange as consequéncias que derivam da
constatacdo da existéncia de empresas com poder dominante no mercado. Além de, como
ja referido, as autoridades reguladoras poderem impor obrigacbes preventivas as
respectivas empresas, mesmo ndo havendo qualquer abuso, tais obrigacfes passiveis de
serem determinadas sdo peculiares ao setor de telecomunicacbes e visam a objetivos
também particulares da politica do setor. Uma vez constatada a existéncia de empresas
com poder dominante em algum mercado especifico, as autoridades reguladoras podem
impor obrigac@es relativas a universalidade de servicos e ao dever de possibilitar acesso e
interconexdo as redes, tais como: limitacdo de precos ao publico, controle de tarifas
individuais e, especialmente, orientacdo de precos pelo custo, seja em relagdo aos servicos
prestados ao consumidor final, seja em relacdo a remuneracdo paga pelas demais

operadoras pelo acesso ou interconexao as redes das empresas com poder dominante”?.

N&o obstante tais diferencas e peculiaridades, € inegavel que a completa

reformulacéo do setor implementada nesta etapa determinou mais um passo na diminuicao
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da regulacdo especifica do setor, com o fortalecimento da promocédo e da defesa da
concorréncia nas telecomunicagcdes comunitarias através do direito comunitario da
concorréncia. Implicou, também, um estreitamento da atuacdo das autoridades nacionais
reguladoras com as respectivas autoridades nacionais da concorréncia. Como ambas
passaram a investigar a existéncia do mesmo fendmeno (empresas com poder dominante
no mercado), na pratica, as autoridades reguladoras, antes de tomar qualquer decisao,

normalmente passaram a consultar a respectiva autoridade da concorréncia’.

Diante dessas constatacbes e do avancado estagio de implementacdo da
concorréncia no setor, passou-se a questionar na Comunidade Européia qual o papel que a
disciplina da defesa da concorréncia (e as respectivas autoridades nacionais) poderia
assumir no setor, investigando-se se permaneceria havendo espaco e necessidade para

normativas setoriais e autoridades reguladoras especificas.

Estes questionamentos recentemente aumentaram ainda mais tendo em vista que,
ao final do ano de 2006, iniciaram-se 0s estudos para uma revisdo da etapa atual do
processo de implementacdo da concorréncia no setor, a ser levada a cabo até o ano de
2010. Estes estudos ja realizados vém apenas a aumentar o debate sobre a forma pela qual
0 setor vira a ser disciplinado na Comunidade Européia, em especial o papel que assumira
a defesa da concorréncia nas telecomunicacfes e a consequente diminuicdo que tera a
direta regulacdo econOmica setorial. A seguir, tais questdes sao especificamente

analisadas.

2 GOMEZ ALONSO, Regulacién sectorial..., p. 207.

8 “Na maioria dos casos, as ARN consultaram previamente as ANC, o que conduziu, frequentemente, a
melhores andlises do mercado. Consequentemente, a Comissao aconselha as ARN a ouvirem as ANC antes
de enviarem as notificagbes.” (UNIAO EUROPEIA, Comunicacdo da Comissdo ao Conselho, ao Parlamento
Europeu, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das Regides relativa as analises do mercado...,

p. 4).
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2 ALTERNATIVAS PARA A DISCIPLINA DO SETOR NA COMUNIDADE EUROPEIA: O

PAPEL E OS LIMITES DA DEFESA DA CONCORRENCIA

Devidamente analisadas as etapas do processo de implementacdo da concorréncia
no setor na Comunidade Européia, e compreendido o gradativo relevo que as normas que
disciplinam a defesa da concorréncia foram adquirindo a cada uma destas novas etapas,
resta mais facilitada a tarefa de investigar o papel e os limites que estas normas ainda

podem adquirir nas telecomunicacdes comunitarias.

Conforme mencionado anteriormente, apds a implementacdo da quarta etapa da
liberalizacdo do setor, ja se observa a existéncia de competicdo em alguns mercados dos
Estados-membros. Por esta razdo, e em virtude dos resultados e indicadores que o setor
apresenta, este processo de liberalizacdo da concorréncia nas telecomunicacbes €

reconhecido como um caso de éxito da Comunidade Européia’.

Mesmo nos servicos em que ainda ha grande concentragdo nas maos de uma

empresa’®, como nos de telefonia fixa’®, houve beneficios para os consumidores, uma vez

™ “As comunicacBes electrénicas continuam a ser um caso de sucesso da UE. Apds a plena abertura dos
mercados a concorréncia em 1998, os utilizadores e consumidores passaram a dispor de maior escolha,
precos mais baixos e produtos e servi¢cos inovadores. Os servicos moéveis atingiram elevados niveis de
penetracdo e as comunica¢des em banda larga estdo em crescimento rapido. O crescimento global do sector
em termos de receita continua a ser forte, sendo superior ao da economia da UE. Em 2005, o sector das TIC
foi avaliado em 614 000 M€, de acordo com o 11.° relatério de aplicacdo da Comisséo, que fornece mais
informacdes nesta matéria. As TIC contribuem igualmente, no plano macroeconémico, para o aumento da
produtividade e da competitividade da economia europeia no seu todo, sendo, assim, um factor de
crescimento e de criacdo de emprego.” (UNIAO EUROPEIA, Comunicacdo da Comissdo ao Conselho, ao
Parlamento Europeu, ao Comité Econémico e Social Europeu e ao Comité das Regibes relativa a revisao do
uadro..., item 3).

> Esta concentragéo vem diminuindo nos (Gltimos anos, mas ainda em velocidade lenta.

® No ano de 2004, a Finlandia era o UGnico Estado-membro em gue a principal operadora de telefonia fixa era
responsavel por uma parcela inferior a 50% do mercado nacional. Em Franc¢a, Portugal e Holanda as
respectivas principais operadoras de telefonia fixa eram responsaveis, no ano de 2004, por cerca de 90% dos
mercados nacionais.



27

que, com a convergéncia tecnolégica’’ e o incentivo & inovacao e ao fortalecimento de infra-
estruturas alternativas, a concorréncia entre operadoras de outros servicos especificos
(como no caso da telefonia mével), até entdo considerados diversos’®, tem possibilitado

uma reducdo nas respectivas tarifas cobradas.

Contudo, ainda ha mais desafios e metas a serem atingidos no espaco comunitario.
Exatamente por esta razdo é que ja estdo em curso estudos para promover a revisdo do
guadro atual, com a consequente evolucdo para uma quinta etapa do processo de
liberalizacdo da concorréncia do setor. Esta evolucdo se faz necessaria ndo apenas para
aprimorar os pontos hoje tidos como deficientes, como também para assegurar uma maior

afinidade com as principais tendéncias tecnoldgicas para os periodos vindouros’®.

Nessa senda, a discussdo que se faz presente neste momento é como devem se dar
esta e as proximas etapas da promocdo da concorréncia no setor, em especial no que
tange ao papel e aos limites que as normas que disciplinam a concorréncia podem e/ou
devem possuir no espaco comunitario. Esta discussdo normalmente é pautada por duas

posicbes antagOnicas, quais sejam: de um lado, sustenta-se que as normas gerais que

" “Em termos técnicos, as redes de comunicacdes, os media, 0s contetidos, 0s servicos e os aparelhos est&o
em plena convergéncia digital. As melhorias nas redes, aliadas as novas técnicas de compresséo, criam
novos canais de distribuicdo, mais rapidos, e fazem surgir novos formatos de contelidos e novos servicos (por
exemplo, Voice over IP (comunicacdo vocal através do Protocolo Internet), Web TV e musica em linha.”
%JNIAO EUROPEIA, i2010 — A European Information..., p. 4).

Além do caso das telefonias fixa e movel, anteriormente exposto, pode-se citar também o exemplo da
Internet, que, com o crescimento do servigo de Voice Over Internet Protocol (VolP), ja concorre com mercados
de telefonia, especialmente nas chamadas internacionais. Também é o caso das operadoras de telefonia
mavel de terceira geracdo que ja comegaram a concorrer com empresas de midia.

" “prevé-se que, nesse periodo, as principais tendéncias tecnoldgicas sejam a migracao para redes
exclusivamente IP (Protocolo Internet), a utiliza¢do crescente das comunica¢bes sem fios e de plataformas de
acesso sem fios (p. ex., 3G, WiFi, WIMAX e satélite), a implanta¢do da fibra na rede de acesso local e a
transicdo para a televiséo digital. E provavel que estas mudancas tenham um forte impacto nas arquitecturas
de rede, nos servicos e nos dispositivos para consumidores actualmente existentes. Os intervenientes no
mercado estdo a enfrentar novos concorrentes e procuram novos modelos de negdécios perante a iminéncia de
mudancas no actual mercado das comunicagfes electronicas.

Tudo isto conduzira a servigos novos e inovadores para os utilizadores, sendo os actuais servicos triplos (voz,
Internet e televisdo) precursores de futuros pacotes de servigcos mais sofisticados. A fronteira entre produtos e
servicos de comunicacdes electrénicas continuara a diluir-se; surgirdo novas formas de dispositivos moveis e
portateis preparados para a interactividade e a radiodifusdo. A privacidade e a seguranca continuardo a ser
uma preocupacido para os utilizadores.” (UNIAO EUROPEIA. Comunicacdo da Comissdo ao Conselho, ao
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disciplinam a defesa e a promocao da concorréncia no espaco comunitario, aplicadas pelos
orgaos competentes, serdo suficientes para disciplinar o setor, e, de outro lado, argumenta-
se que, apesar da tendéncia de fortalecimento da defesa da concorréncia, ainda continuara,
coordenada e complementarmente, sendo aplicada alguma regulacdo especifica pelas

autoridades reguladoras.

Tendo em vista que os dois posicionamentos acabam abrangendo os principais
pontos controvertidos acerca da questdo, antes de se tecer qualquer consideracao
conclusiva em relacao a esta, faz-se mister, inicialmente, a analise destas duas alternativas.
Certamente, tal analise facilitara a posterior tentativa de definicdo mais clara do papel e dos
limites que as normas que disciplinam a concorréncia poderdo adquirir no setor de

telecomunicacdes comunitario.

2.1 Alternativa de aplicacéo exclusiva do direito da concorréncia

A primeira alternativa invocada para a Comunidade Européia disciplinar suas
telecomunicacdes apés a total quebra dos monopdlios e dos direitos exclusivos e/ou de
preferéncia é a supressao da integralidade da regulacdo ex ante especifica do setor, com a

aplicacdo exclusiva do direito comunitario da concorréncia pelos 6rgdos competentes®.

Segundo os autores que defendem esta alternativa®’, ela é o caminho natural para o
gual todo o processo de liberalizacdo da concorréncia caminha, consoante a propria
Comunidade Européia reiteradamente se manifestou a cada nova etapa do processo. Para

tais autores, a regulacao setorial especifica era meramente temporaria e exclusivamente

Parlamento Europeu, ao Comité Econémico e Social Europeu e ao Comité das Regibes relativa a revisao do
guadro regulamentar..., item 1).
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para sanar as falhas que o setor apresentaria no periodo compreendido entre o rompimento
dos monopdlios existentes e o0 estabelecimento de concorréncia efetiva hos mercados de

telecomunicacgdes®?.

Para os defensores desta alternativa, o fato das telecomunicac¢des constituirem um
setor fundamental para sociedade, por si sO, ndo tem o condao de determinar a aplicacao
de regulacdo especifica, até mesmo porque outros setores também essenciais (como
transportes, alimentacdo e construcdo civil, por exemplo) sdo geralmente disciplinados
apenas pelo direito da concorréncia. Na verdade, segundo preconizado, a necessidade de
utilizacdo da regulacdo especifica decorreu, principalmente, do histérico monopolistico do
setor, que impediu o surgimento natural da concorréncia nos mercados. Nesse sentido, uma
vez consolidada a efetiva concorréncia no setor, perderia sentido qualquer norma setorial
transitoria, consoante, alias, ja teria sido consignado na Diretiva Quadro ainda em vigor no

espaco comunitario®.

Esta alternativa de disciplina do setor tem como pressuposto a idéia de que, em
mercados efetivamente competitivos, ndo ha melhor disciplina do que a decorrente do
préprio mercado, com as intervencbes e protecdes inerentes a regular defesa da

concorréncia, a qual seria mais flexivel do que qualquer regulacdo econdmica setorial®*.

8 Envolvendo, assim, Comissdo das Comunidades Européias, autoridades nacionais da concorréncia,

Tribunal de Justica das Comunidades Européias...

8 veja-se, por todos: BRAUN; CAPITO, The emergence of EC..., p. 66 et seq.

82« a regulacion no substituye al derecho de la competencia, que permanece en vigor como red de seguridad
para aquellos casos en los que la regulacion fall, bien por sus lagunas, bien por la incorrecta aplicacion por
parte de la autoridades publicas. Por otra parte, la regulacidn sectorial tiene una naturaleza transitoria y debe
ser paulatinamente eliminada para dar paso a la mera aplicacion de las normas de defensa de la
competencial.” (MONTERO PASCUAL; SOUTO SOUBRIER, De la desmonopolizacion..., p. 48).

8 UNIAO EUROPEIA, Directiva relativa a um quadro..., art. 16°, 3).

8 «An advantage of general competition rules is that they apply horizontally and are totally sector independent.
This makes them more flexible than sector-specific rules, especially in cases such as refusal to access.
Situations may arise where the sector-especific framework cannot cope with the rapid development of
tecnology which brings about new regulatory challenges. In such cases, Article 82 EC is a welcome instrument
to address abusive behaviour which sifles competition.” (BRAUN; CAPITO, The emergence of EC..., p. 64).
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A regulacdo especifica do setor, por sua propria natureza, seria editada para
disciplinar casos futuros, algo extremamente complexo em um setor tdo dinamico quanto o
das telecomunicacdes. Ao fim e ao cabo, ter-se-ia que, previamente, escolher quais
concorrentes do mercado deveriam ser beneficiados®®, por se desejar incentivar o
desenvolvimento de uma tecnologia especifica, por exemplo. Isto acabaria engessando o
mercado, sacrificando incentivos a eficiéncia®, de forma que, a longo prazo, qualquer
escolha previamente realizada pelas autoridades reguladoras acabaria sendo mais

prejudicial do que as consequiéncias as quais a prépria concorréncia conduziria®’.

De outra forma, por se tratar de poucas normas e principios gerais que se amoldam e
séo aplicados de acordo com cada caso concreto, independentemente do setor econémico
envolvido, a regular defesa da concorréncia poderia dar uma resposta de forma mais agil as

novas situacdes que fossem surgindo nas telecomunicacdes®.

Especialmente em um setor como o de telecomunicagcbes, no qual as inovacoes

tecnoldgicas se sucedem exponencialmente, tais flexibilidade e velocidade de adaptacéo

% «|t has been noted that asymmetric measures in favour of newcomers lead to a sort of duopolistic equilibrium
that is later difficult to rectify. Other companies attempting to enter the market later are therefore damaged.
Thus, an asymmetric approach to market-opening regulation would lead to new and serious imbalances and
favour one (or few) of the incumbent's competitors.” (CIMATORIBUS, Competition, convergence..., p. 497).

% Nesse sentido: “The regulatory delays, together with the asymmetric nature of ex ante control, provide the
entrants with a competitive advantage, even though they may be ineficient. These transitory competitive
advantages may have substantial impact on the long-run evolution of the market whenever there is a strong
first-mover advantage due to the presence of switching costs or strong network externalities. For example,
services like access to the Internet or mobile telephony may involve strong network externalities and switching
costs. Thus, once the customers are locked-in, it may be costly to move from a less eficient network to a better
one. Reluctance to switch to a superior technology may impede incentives for further innovation. Cost of delays
and disincentives for innovation may be further increased in fast-growing new markets in which there is a large
Bopulation of unattached customers.” (BOURREAU; DOGAN, Regulation and innovation..., p. 172)

“In general, ex post control mechanisms provide a greater flexibility for the incumbent’s business decisions.
The incumbent is expected to engage in more substantial innovative activities compared to those he would
exploit in the case of a tighter ex ante control. Ex ante control, and its asymmetric nature may provide
inefficient entrants a competitive advantage. This transitory competitive advantage, accompanied by network
externalities and switching costs, may have substantial impact on the long-run evolution of the market.”
glbidem, p. 182).

8 It is true that EC competition law can more easily be used to intervene in a new situation, since it consists of

a small number of general provisions wich are meant to be applied across the board in every economic sector.
Furthermore, not only is the substance of EC competiton law general, but its procedural and institutional
framework is also framed in broad terms and can be quickly put in motion.” (LAROUCHE, Competition law
and..., p. 347).
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assegurariam uma melhor disciplina dos mercados, em comparacdo com qualquer

regulacéo setorial assimeétrica.

Ademais, tendo em vista a crescente convergéncia entre todas as tecnologias e
servicos, naturalmente surgiriam novas empresas concorrentes®®, disputando com aquelas
de maior participacdo do mercado, tal qual ja esta ocorrendo com 0s servigos de voz sobre
IP (VoIP)*. Esta convergéncia ainda tornaria totalmente desnecessaria e, inclusive, intil,
qgualquer regulacdo setorial especifica para cada tecnologia ou servi¢o, e fortaleceria o

préprio direito da concorréncia, aplicavel indistintamente a todos os setores e mercados.

Outrossim, é destacado que, em razdo do razoavel periodo em que coexistiram
regulacdo especifica do setor e direito da concorréncia, este ja teria incorporado as
guestdes fundamentais daquela, especialmente apds a aproximacdo ocorrida na atual etapa
da liberalizacdo do setor. Desta forma, a experiéncia adquirida pelas autoridades da
concorréncia em analises de atos de concentracdo no setor, em investigacfes de abuso de
poder dominante e nas atuacdes em conjunto com as autoridades nacionais reguladoras
seria suficiente para, através da aplicacdo do direito comunitario da concorréncia,
solucionar os problemas e impasses especificos dos mercados de telecomunicacoes.

Nesse compasso, incorporando teorias como a do essential facility®* e criando precedentes

8 «A introducdo de novas tecnologias pode criar uma pressdo concorrencial suplementar, o que tende a
diminuir a necessidade de regulamentacdo.” (UNIAO EUROPEIA, Comunicacéo da Comisséo ao Conselho,
ao Parlamento Europeu, ao Comité Econémico e Saocial Europeu e ao Comité das Regibes relativa as analises
do mercado..., p. 11).

0 «pAs comunicac¢des vocais via Internet (VolP) constituem mais outro segmento a desafiar a posicdo de
mercado dos operadores instalados. Veremos em que medida esse desafio se materializard em servigos
oferecidos por empresas de software e de motores de pesquisa para a Internet. [...] Os servigos de telefonia
via o protocolo Internet (IP) (como o VoIP — ‘Voice over Internet Protocol’) ja estdo disponiveis ha maioria dos
Estados-Membros. Embora ndo tenham ainda produzido um efeito arrasador sobre as receitas da telefonia
fixa tradicional, a eventual entrada no mercado de novos e ameacadores prestadores de servicos VolIP esta a
levar os operadores actualmente presentes no mercado a responderem com os seus préprios produtos VolP
ou com pacotes de servigos que incluem a telefonia vocal.” (UNIAO EUROPEIA, Comunicac¢do da Comissio
ao Conselho, ao Parlamento Europeu, ao Comité Econdémico e Social Europeu e ao Comité das Regides
sobre regulamentacéo e mercados..., p. 03-10, passim).

%« a existéncia de assimetria de poder de mercado, que se estabeleceu necessariamente nos setores apés
privatizacdo, e a abertura para novos concorrentes, tanto no mercado com caracteristicas de monopdlio
natural quanto nos mercados a jusante (downstream) que utilizam esses servicos como insumos para seus
produtos. Portanto, os problemas concorrenciais em setores antes monopo6lio natural tem como ndcleo a
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sobre gquestdes como a recusa em permitir acesso as redes, a discriminacdo em relacéo a
empresas concorrentes®®, subsidios cruzados® e vendas casadas®®, por exemplo, a regular
defesa da concorréncia seria plenamente apta a solucionar as peculiaridades dos mercados
de telecomunicacdes. E os artigos 81 e 82 do Tratado de Roma, que disciplinam justamente
a promocéao da concorréncia no espaco comunitario, por sua amplitude, seriam suficientes
para defender o mercado, inclusive no que diz respeito a estas questdes especificas do
setor de telecomunicacdes, o que evidenciaria a total desnecessidade da manutencédo de

regulacéo econémica setorial em mercados competitivos.

Os defensores desta alternativa sustentam que, em mercados efetivamente
competitivos, o0 objetivo seria promover a menor intervencao possivel no mercado, apenas,
no maximo, para corrigir algumas pequenas falhas ainda observadas. E isto ja seria obtido
exclusivamente pelas normas de defesa da concorréncia, a qual, até mesmo pelas

circunstancias acima apontadas, ainda seria mais benéfica para o setor, amplamente

existéncia de insumos essenciais (essential facilities) [...] O conceito de essential facility sugere uma relagao
entre dois mercados, o mercado a montante (upstream) e a jusante (downstream). Frequentemente, as
empresas que detém a instalacdo essencial atuam nos dois mercados, ou seja, sdo integralmente
verticalizadas. Contudo, as empresas que demandam essa instalacdo, o que para elas é um insumo, atuam
somente no mercado downstream, dando a primeira grande poder de mercado.” (SILVA, Alexnaldo Cerqueira
da. Essential facility theory: uma aplicagdo da defesa da concorréncia em setores regulados. Revista do
IBRAC. Séo Paulo: IBRAC, v. 13, n. 1, 2006. p. 218.
9«0 terceiro caso trata da fixacdo de preco de acesso em nivel discriminatério para o concorrente,
relativamente ao prec¢o oferecido pela incumbente para si mesma ou sua subsididria a jusante, de modo que
0S custos para 0s competidores efetivos ou potenciais aumentam, inviabilizando sua oferta a precgo
competitivo com relacdo a empresa estabelecida. Nos servicos com suporte em rede, caracteristicas de
setores regulados, existem incentivos em discriminar o preco de acesso, no caso das tarifas de uso da rede
fixa, pelo teto tarifario a um concorrente no mercado de servigos a jusante, ao passo que o preco cobrado para
si mesma através de sua subsidiaria € bem inferior.” (Ibidem, p. 225).
9 “Com respeito & pratica do subsidio cruzado, ocorre quando as receitas que s&o obtidas no mercado onde a
empresa possui 0 maior market share — resultado da atividade da incumbente em uma instalacdo essencial —
e que na tentativa de alavancagem do seu poder de mercado, estes ganhos séo revertidos para oferecer em
outro mercado precos mais baixos através de sua subsidiaria, geralmente abaixo do custo marginal, em
rejuizo de novos concorrentes.” (Ibidem, p. 225).
* “Por dltimo, a venda casada (tying) quando associado a utilizacdo da essential facility, e, portanto, na
posicdo dominante, faz aumentar os custos de transferéncia para os usuarios, pois estes adquirem mais de
um servico. No caso de uma concorrente que precise do insumo da concorrente para prestar seus servicos no
mercado em que a dona da facility também atua. Esta por sua vez, usa sua posi¢do para dificultar
indiretamente a concorrente impondo condi¢cdes a esta para oferecer servicos que no momento ndo seria
possivel de cumprir, inviabilizando o negécio.” (Ibidem, p. 226).
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suficiente para assegurar a devida disciplina dos mercados e, consequentemente, tornaria

despicienda qualquer regulacéo especifica.

No entanto, em razdo do histérico e de todas as peculiaridades que envolvem as
telecomunicacdes no espaco comunitario, mesmo 0S que preconizam esta alternativa
reconhecem que ela somente seria viavel em mercados em que comprovadamente ha
“concorréncia efetiva”. Consoante se depreende da Diretiva Quadro ainda em vigor®,
somente existe “concorréncia efetiva” nos mercados de telecomunicacfes comunitarios em

que ndo é diagnostificada a existéncia de uma ou mais empresa com poder dominante®®.

No entanto, apesar dos mercados nhacionais ja se encontrarem completamente
liberalizados, sendo que a sua grande maioria ja apresenta competicdo, a existéncia de
“concorréncia efetiva”, de acordo com os parametros fixados na aludida Diretiva Quadro,
ainda € uma excecédo na realidade comunitaria. Ao final do ano de 2005, de 450 mercados
de telecomunicacdes investigados (18 mercados nacionais de cada Estado-membro®’), foi
constatada a existéncia de concorréncia efetiva em apenas 19%. Estes nimeros sdo

justificados pelo fato de que as antigas empresas monopolistas, apesar de terem diminuido

% “E essencial que s6 sejam impostas obrigagfes regulamentares ex ante nos casos em que nao exista

concorréncia efectiva, ou seja, em mercados em que exista uma ou mais empresas com um poder de
mercado significativo, e em que as solu¢bes ao abrigo do direito nacional e comunitario em matéria de
concorréncia ndo sejam suficientes para fazer face ao problema.” (UNIAO EUROPEIA, Directiva relativa a um
uadro..., considerando 27).

“Therefore, the relationship between significant market power and effective competition under the
Framework Directive seems to be similar to the one established by the Merger Regulation (as interpreted by
the Courts and the Comission). Where a national regulatory authority concludes that a market is not effectively
competitive (because there are undertakings with significant market power) it shall impose on the undertakings
identified, in accordance with Article 14, appropriate specific regulatory obligations or maintain or amend such
obligation where they already exist. Where, however, a national regulatory authority concludes that a market is
effectively competitive (because there are no undertakings with significant market power) it shall not impose or
maintain any of the specific regulatory obligations.” (BRAUN, Jeans-Daniel; CAPITO, Ralf. The Framework
Directive. In: BARTOSCH, Andreas; BRAUN, Jeans-Daniel; KOENIG, Christian (orgs.). EC competition and
telecommunications law. International competition law series. Haia: Kluwer Law International, 2002. p. 334).

9" A época, eram 25 Estados-membros.

% «As of 30 September 2005, sixteen EU Member States had found no effective competition on one or more of
the 18 electronic communications markets defined by the EU and had taken steps to boost competition on the
markets concerned. Five Member States had found only partial competition on one or more of these markets
and had imposed remedies where it was lacking. But nine Member States had yet to notify the Commission of
their analyses of any of the 18 markets. Of the analysed markets (152 out of 450), 123 were not competitive,

9
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suas participacdes nos mercados nacionais, via de regra, isoladamente ou em conjunto com

outras empresas, continuam com poder dominante.

Ademais, existem alguns mercados especificos em que ainda nem sequer se
vislumbra a possibilidade de, no futuro, conseguir se atingir a concorréncia efetiva. Nesse
sentido, por exemplo, ainda ndo é visualizada a possibilidade de se desconstituir o poder
dominante das operadoras de telefonia fixa, especialmente no que diz respeito a
denominada ultima milha (last mile), pela qual é realizada a ligacdo dos consumidores as

. 99 T . .
redes existentes™ e que o0s possibilita realizar e receber chamadas e fazer uso de servigos

100 . . . )
conexos . Da mesma forma, praticamente todos os operadores de telefonia (fixa e mével)
foram considerados como detentores de poder dominante no que tange a terminagcéao de
chamadas e outros servicos em suas redes. Como cada operador detém um monopdlio
sobre a respectiva rede, este pode, se desejar, criar os mais variados empecilhos para
realizar a terminacéo de chamadas e servicos de outras operadoras'®, ja que possui o total
controle desta parte especifica do mercado. Consequentemente, ndo sendo eliminado o

poder dominante nestes mercados, ndo havera de se falar em concorréncia efetiva.

Ou seja, no presente momento, os mercados de telecomunicacées na Comunidade

Européia, na sua maioria, ndo apresentam concorréncia efetiva e, alguns destes, nem

19 fully competitive, and 10 partially competitive.” (UNIAO EUROPEIA. Tomorrow’s Framework. Disponivel
em: <http://www.europa.eu> Acesso em: 26 nov. 2006).

% “Em contraste, os mercados grossistas deram poucos sinais de concorréncia sustentavel, excepto, num
reduzido namero de casos, no que respeita ao mercado dos servigos de transito. A oferta de originagdo de
chamadas, necessaria para que os operadores alternativos possam oferecer 0s seus proprios servigos
retalhistas de telefonia e de acesso a Internet na banda vocal, continua a ser um factor de estrangulamento
permanente da concorréncia.” (UNIAO EUROPEIA, Comunicacéo da Comissdo ao Conselho, ao Parlamento
Europeu, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das Regides relativa as analises do mercado...,
PO'OS)' .

De acesso a Internet, por exemplo.

191 “No que respeita a0 mercado grossista da terminacao (servicos que os operadores compram entre si para
gue os seus clientes possam efectuar chamadas para outras redes), todos os operadores, independentemente
da sua dimensdo, foram considerados dominantes, dado que, segundo a Recomendacéo, a rede de cada
operador constitui um mercado distinto no qual esse operador possui 0 monopdlio da terminagcdo de
chamadas. As autoridades reguladoras tiveram em conta as diferencas de dimensao dos operadores, impondo
medidas correctivas mais leves aos de menor dimensdo (ou seja, aplicando medidas correctivas
assimétricas).” (Ibidem, p. 9).
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sequer se sabe se apresentardo no futuro. Portanto, pelo menos para a préxima etapa do
processo de implementacdo da concorréncia, que devera ser realizada até o ano de 2010,
esta alternativa de aplicacao exclusiva do direito da concorréncia, sem regulacdo especifica

do setor, ainda ndo se mostra viavel para a grande maioria dos mercados*®.

Para as outras etapas do processo que ainda virdo, esta alternativa poderia ganhar
um pouco mais de forca, especialmente se mantida a atual tendéncia de diminuicdo da
participacdo das antigas monopolistas nos mercados, com o0 surgimento de novas
tecnologias, redes alternativas e mais empresas concorrentes no setor. Todavia, mesmo
pensando em etapas futuras, ainda haveria de se encontrar formas pelas quais esta
alternativa poderia ser aplicada para disciplinar alguns mercados especificos, em que ainda

nao se vislumbra a possibilidade de consolidacdo de concorréncia efetiva.

Assim, passa-se, a seguir, a analisar uma segunda alternativa de disciplina no setor,
de fortalecimento do papel da defesa da concorréncia, mas ainda com a concomitante

manutencado, em algum grau, da regulacao setorial especifica.

2.2 Alternativa da concomitante aplicacéo de regulacao setorial especifica

Segundo os defensores'® desta alternativa, além da inexisténcia de concorréncia
efetiva na maioria dos mercados de telecomunicacbes — que, como visto, ora impede a

aplicacao exclusiva do direito da concorréncia, nos termos das normativas que continuam

192 A menos que se alterasse o entendimento atual dos j& mencionados defensores desta alternativa, a fim de

gue se reconhecesse a existéncia de concorréncia efetiva nos mercados, mesmo havendo reconhecido poder
dominante no mesmo. Esta possibilidade, porém, ora resta totalmente afastada, uma vez que, em razdo de
todas as caracteristicas e peculiaridades do setor, ja abordadas anteriormente, a existéncia de empresa, ou
conjunto de empresas, com poder dominante no mercado, desacompanhada da regulacao especifica para
disciplinar as implicagfes especificas de tal poder nas telecomunicagcbes, jamais levaria a completa
implementacdo da concorréncia no setor, exatamente a imediata razdo de ser de todo o processo analisado
no presente trabalho.
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em vigor no espacgo comunitario — ainda haveria uma série de questdes que ndo teriam sido
suficientemente solucionadas e ndo o poderiam ser simplesmente com a aplicacdo do
direito da concorréncia, demandando a manutencdo e o aprimoramento da regulacao

especifica do setor.

Os proprios membros da Comissao responsaveis pelo setor, ao debaterem a proxima
etapa a ser implementada no processo em andamento, teriam reconhecido esta
necessidade de manutencdo e melhorias no quadro normativo especifico das

telecomunicaces'®.

Dentre os pontos que necessitavam ser aprimorados, pois ndo solucionados pelas
normas de defesa da concorréncia, estava, por exemplo, o da limitacdo das elevadas tarifas
de roaming internacional cobradas pelas operadoras de telefonia movel dentro do espaco
comunitario'®. Tal foi realizado pelo Parlamento Europeu em maio de 2007, quando
aprovou resolucéo legislativa criando uma “eurotarifa” maxima a ser cobrada a titulo de

roaming dentro de qualquer Estado-membro*.

Outro ponto em que também é sustentada a necessidade de manutencao e evolucao
da regulacao especifica do setor relaciona-se com a utilizacdo do espectro eletromagnético,

o qual, segundo preconizado, estaria sendo subutilizado no espaco comunitario'®’.

193 \/eja-se, por todos: LAROUCHE, Competition law and..., p. 15 et seq.

104 «“However, | think we need concrete improvements in some specific areas. | specifically want to pursue 3
objectives: more flexible and efficient use of spectrum; less — but more focussed and more efficient —
regulation; promoting competition and investment in the markets, and in particular in trans-national markets
and for cross-border services.” (REDING, Viviane. From Service Competition to Infrastructure Competition: the
Policy Options Now on the Table. In; ECTA Conference 2006, 16 nov. 2006, Brussels. Speech 2006/697.
Disponivel em: <http://www.europa.eu> Acesso em: 31 mai. 2007).

195 «Dadas as caracteristicas especiais do roaming (itinerancia) nas comunicacdes méveis na Comunidade, a
Comissao ira propor um regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho sobre esta questéo especifica. A
revisdo da recomendacdo sobre os mercados relevantes tera em conta este facto.” (UNIAO EUROPEIA,
Comunicacdo da Comissédo ao Conselho, ao Parlamento Europeu, ao Comité Econémico e Social Europeu e
ao Comité das Regides relativa a revisdo do quadro..., item 2).

16 Até o momento da entrega do presente trabalho, ndo havia sido localizada a publicagdo da aludida
Resolugédo, que a colocasse em vigor dentro do espago comunitario.

107 «aAté agora, o quadro mostrou-se capaz de lidar com as novas tecnologias, como a VolIP (voz sobre
Protocolo Internet), podendo ainda vir a acolher outras evolugdes tecnoldgicas e dos mercados. No entanto,
as disposicdes que regem a gestdo dos recursos de radiocomunicagdes, que sdo essenciais para produtos e
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Estes seriam apenas dois exemplos dos aspectos que corroborariam com o
entendimento de que, mesmo com o fortalecimento da aplicabilidade da defesa da
concorréncia no setor, para a proxima etapa do respectivo processo nao haveria como abrir
mao da regulacdo especifica do setor e da atuacdo das respectivas autoridades nacionais

reguladoras.

N&o obstante, os defensores da alternativa em questdo vao mais além, sustentando
gue, mesmo se analisado o setor a longo prazo, o direito da concorréncia teria limitacdes
estruturais para disciplinar de forma adequada o setor, fazendo-se mister a aplicacao

conjunta e complementar de determinadas normativas especificas.

Obviamente, mesmo os defensores desta alternativa entendem que, para o futuro, a
regulacéo especifica do setor ndo deve ser tdo abrangente e intervencionista no mercado,
como foi no passado. Eles reconhecem e concordam com a tendéncia do setor ser cada
vez mais disciplinado pelo direito da concorréncia. No entanto, sustentam que,
especificamente no setor de telecomunicacgdes, o direito da concorréncia possuiria algumas
limitacdes e que, por si sO, ndo teria 0 condao de tratar adequadamente todas as questdes
envolvidas, de forma que sempre haveria alguns espacos em que seria mais indicada a
aplicacao de regulacéo setorial pelas autoridades reguladoras. Para melhor identificar tais
limites da aplicacao do direito da concorréncia no setor, com 0s conseqiientes espagos em
gue deveria permanecer havendo regulacdo especifica, estes defensores trazem a baila
aguela caracteristica duplice das telecomunicacdes, exposta na introducdo do presente
trabalho (conforme demonstrado na introducédo do presente trabalho, além de constituir
atividade econdmica especifica, o setor também se apresenta como um meio pelo qual

inimeras outras atividades se desenvolvem)

servicos sem fios inovadores e séo partilhados com muitos outros sectores, necessitam de ser adaptadas,
para evitar que a regulamentacao se torne inadequada.” (UNIAO EUROPEIA, Comunica¢do da Comissdo ao
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Nesse sentido, analisado enquanto uma atividade econdémica especifica, € consenso
até mesmo para os referidos autores que o setor de telecomunicacdes deve ser submetido
exclusivamente ao direito da concorréncia, na medida em que for se constatando a
existéncia “concorréncia efetiva” em cada um dos mercados. Exatamente tal qual ocorre
com os demais setores da economia comunitaria. Com efeito, uma vez completado o
processo de liberalizagdo acima exposto, com a existéncia de concorréncia efetiva nos
mercados, ndo havera espaco para a regulacao especifica, pelo menos no que diz respeito

ao tratamento das telecomunica¢des enquanto uma atividade econémica especifica.

Entretanto, existe uma outra caracteristica pela qual o setor pode ser analisado. E é
exatamente em relacéo a esta segunda caracteristica que os defensores da alternativa em
guestdo entendem que seria limitada a simples aplicacdo da defesa da concorréncia,
devendo ser mantida alguma regulacéo especifica pelas autoridades reguladoras. Como ja
referido, o setor de telecomunicacfes também apresenta a caracteristica de constituir um
fundamental meio para realizacdo de transacées econdmicas e interacdes pessoais, basilar

para toda a sociedade.

Desde o comeco do processo de liberalizagdo da concorréncia nas telecomunicacdes
comunitarias esta caracteristica foi tratada com o devido relevo. Ja na edicdo do primeiro
Green Paper pertinente ao setor'®®, foi esclarecido que a liberalizacdo da concorréncia no
setor era apenas um dos objetivos da Comunidade Européia, cuja consecucao seria
inclusive um meio para constituir um mercado interno de telecomunicacdes e promover a

melhoria da qualidade e da quantidade dos servi¢os oferecidos.

Conselho, ao Parlamento Europeu, ao Comité Econémico e Social Europeu e ao Comité das Regides relativa
a reviséo do quadro..., item 4).
198 UNIAO EUROPEIA, Green Paper on the development of a common market...
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Posteriormente, quando lancado o Plano eEurope 2005'%, foi claramente incluido
dentre estes objetivos maiores da Comunidade a universalizacado do acesso a Internet com
conexdo de banda larga’'®, a fim de possibilitar maior participacdo de todos na sociedade.
E, finalmente, em 2005, através do lancamento do Plano i2010***, foram divulgados outros
objetivos mais amplos a serem atingidos no setor, como a criacdo de um espaco unico

europeu da informacdo™*?

, 0 reforco da inovacado e do investimento em novas tecnologias e
infra-estruturas alternativas e, especialmente, a constituicio de uma sociedade da
informacéo européia inclusiva, que promova 0 crescimento, o emprego e a melhoria da

gualidade de vida.

Tais objetivos perseguidos pela Comunidade Européia deixam claro que esta
reconhece que o setor serd cada vez mais vital para toda sociedade, ao servir de base ou
de instrumento para praticamente todas as atividades desenvolvidos no espaco
comunitario. Justamente por esta razao é que quer assegurar uma dimensao pan-européia

»113

ao setor, em uma verdadeira “rede virtual’ a disposicéo de todas as empresas e cidadaos

comunitarios.

199 UNIAO EUROPEIA, Comunicacdo da Comissdo ao Conselho, Parlamento Europeu, Comité Econémico e

Social e Comité das Regides eEurope 2005...

10 «“Assim, o eEurope 2005 visa estimular servicos, aplicacdes e contetidos seguros assentes numa infra-
estrutura de banda larga amplamente disponivel.” (Ibidem, p. 2).

1« a Comissdo propde trés prioridades para as politicas europeias da sociedade da informacdo e dos
media: i) a criacdo de um espacgo Unico europeu da informacdo, que promova um mercado interno dos
servicos da sociedade da informacdo e de media aberto e concorrencial; ii) o reforco da inovacédo e do
investimento em investigacdo na area das TIC, com vista a promover o crescimento e a criagdo de mais e
melhores empregos; iii) a realizacdo de uma sociedade da informa¢&@o europeia inclusiva, que promova o
crescimento e o emprego de um modo compativel com o desenvolvimento sustentavel e que dé prioridade a
melhoria dos servicos publicos e da qualidade de vida.” (UNIAO EUROPEIA, 2010 — A European
Information..., p. 4).

12 A criagdo de um espaco Unico europeu da informag&o com um mercado interno aberto e concorrencial é
um dos desafios cruciais para a Europa, no ambito mais lato da estratégia para o crescimento e o emprego.”
(UNIAO EUROPEIA, Comunicagdo da Comiss&o ao Conselho, ao Parlamento Europeu, ao Comité Econémico
e Social Europeu e ao Comité das Regifes relativa a revisdo do quadro..., item 2).

113 «Network effects in particular are the focus of attention, and these effects are to be assessed not so much at
the level of each individual network or service in a competitive market, but rather at the overall level of the
whole sector, ie all networks and services put together. The point of reference for the regulator is thus the
‘virtual network’ made up of all competing networks and services seen as a whole.” (LAROUCHE, Competition
law and..., p. 369).
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No entanto, tendo em vista as ja aludidas peculiaridades que envolvem as
telecomunicacdes, em uma realidade em que ja existem milhares de empresas atuando no
setor nos Estados-membros, cada uma prestando seus servi¢os especificos, com diferentes
tecnologias e infra-estruturas, disputando por posicdes em mercados cada vez mais

competitivos, a consolidacéo desta rede virtual € cercada de varios desafios.

Assim, ha de se administrar 0s recursos escassos indispensaveis ao setor, a fim de
gue se (i) permita a adequada utilizacdo do espectro eletromagnético (o qual é limitado,
devendo ser repartido e compartilhado entre todas as diversas espécies de comunicacao,
da forma mais eficiente possivel); (ii) assegure determinados direitos reais para as
operadoras do setor (para que possam, por exemplo, promover a instalacdo de antenas e
estacdes radio-base, utilizar o espaco subterrdneo para instalar linhas de fibra 6tica, utilizar
antenas de outras empresas do setor, etc.); e, (iii) organize e assegure as operadoras

determinada numeracao nos servicos de telefonia e de acesso a Internet.

Além disso, também é preciso tutelar questdes como: (i) universalidade de alguns
servicos (para que todos no espaco comunitario tenham acesso a um pacote minimo de
servicos de telecomunicacdes, a precos razoaveis, de forma a ndo permanecerem a
margem da sociedade); (ii) interconexao (para que todas as operadoras possam conectar
seus usuarios com o0s usuarios das demais operadoras, permitindo que todos no espaco
comunitario possam se comunicar, independentemente da empresa da qual sao clientes);
(i) interoperatividade, compatibilidade e padronizacbes técnicas (para que nao haja
barreiras nas comunicacdes em razdo da diferenca de redes, servicos e/ou tecnologias
utilizadas); (iv) seguranca das redes e protecdo de dados (para que consumidores nao
sejam prejudicados com a indevida divulgacdo de seus dados ou suportando outros danos
enguanto sua comunicacédo transcorre pelas redes de inUmeras empresas)... Tudo isso para

gue se atinja e se proteja a rede virtual, a sociedade da informacdo européia, uma



41

dimensédo pan-européia do setor, enfim, esta segunda caracteristica das telecomunicacdes,

basilar para toda a Comunidade.

Conforme referido, especificamente para tutelar esta segunda caracteristica do setor,
e as respectivas questdes envolvidas, os autores’* que defendem a alternativa em questéo
sustentam que a defesa da concorréncia ndo seria adequada e suficiente, de forma que
seria necessaria a aplicacdo de regulacdo especifica do setor pelas autoridades
reguladoras. O argumento utilizado € que, especificamente em relacdo a esta segunda
caracteristica, mesmo havendo liberalizagcdo e concorréncia efetiva no setor, isto nao
significa que n&o sera mais necessario adotar decisdes politicas especificas do setor'™ e

implementar a¢des peculiares as telecomunicacdes comunitarias**®.

Nesse sentido, competiria a regulacdo especifica do setor fazer com que as
telecomunicacdes efetivamente funcionassem no espaco comunitario com uma verdadeira
rede virtual Unica, acessivel a todos e sem barreiras de qualquer ordem que pudessem
prejudicar as comunicacoes e demais atividades realizadas através desta rede. Assim, por
exemplo, deveria permanecer a cargo da regulacéo especifica, aplicada pelas autoridades

nacionais: (i) a organizacdo da utilizacdo do espectro eletromagnético, (ii) a disciplina dos

14 «In the post-liberalization era, sector-especific regulation will concentrate on the proper functioning of the
overall telecommunications sector as the foundation for economic and social activity. With respect to
transactional access, the role of the regulator is likely to consist in monitoring the ‘virtual network’ to ensure that
no losses in overall welfare would ensue because transactions could not be carried over the virtual network
according to the requirements of the parties, for lack of interconnection, interoperability, standardization or
compatibility.” (LAROUCHE, Competition law and..., p. 397).

15 “The establishment of free competition in telecommunication should not be an excuse for eliminating all
public sector involvement. On the contrary, the public sector will have to raise again its role. A public sector role
will continue in most of the European Union states, not only for the transitional period to an Information Society
but later as well, in order to guarantee the fulfilment of public and private rights and duties. With free
competition in telecommunications, the market itself is not enough to guarantee the range of services needed
throughout Europe to develop the Information Society. It will be necessary for European regions to have a
policy that guarantees a coherent development of basic networks, infrastructures and services. The respective
role of the states and regions must be balanced and complementary, and they must be coordinated with private
initiatives. These initiatives are expected to be the real promoter and manager of Information Society
development.” (ALABAU, Antonio. Telecommunications and the Information Society in European regions.
Telecommunications Policy. Reino Unido: Elsevier, v. 21, n. 8, 1997, p. 771).

116 «| iberalization does not mean that no more policy choices need to be made...” (LAROUCHE, Competition
law and..., p. 319).
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casos em que deve ser assegurado as operadoras direitos reais para instalacdo de infra-
estrutura, (iii) a atribuicdo de nameros para os usuarios e a garantia de sua portabilidade
em condicdes razoaveis dentro da Comunidade, (iv) a identificacdo dos servi¢os basicos de
telecomunicacdes a serem assegurados a todos os cidaddaos da Comunidade e as
compensacdes devidas por esta prestacado obrigatéria, (v) a disciplina das condi¢des e dos
termos em que deve ser assegurado que uma operadora utilize a infra-estrutura das
demais, (vi) a garantia de que as redes existentes serdo compativeis entre si, mesmo que
utilizem tecnologias diferentes, para que 0s respectivos usuarios possam se comunicar em
todo o espaco comunitario, (vii) definir os patamares minimos de seguranca das redes e
dos servicos prestados e, especialmente, (vii) garantir a fiscalizacdo por parte das
autoridades nacionais reguladoras de todas as questdes submetidas a regulacdo especifica
e (ix) assegurar a efetividade da atuacdo destas autoridades nos casos em que houver
violacdo dos deveres impostos. Tudo para que, dentro da Comunidade, ndo existam
guaisquer barreiras que impecam ou dificultem que as empresas e/ou cidadaos
comunitarios comuniquem-se ou realizem operacdes econémicas e sociais com a utilizacao

das telecomunicacoes.

2.3 Sintese das alternativas analisadas: tentativa de identificacdo do papel e dos

limites da defesa da concorréncia nas telecomunica¢cdées comunitarias

Apos realizada a andlise das duas alternativas que normalmente sdo apontadas para

o futuro da disciplina no setor na Comunidade Européia, € possivel definir alguns
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parametros em relacdo ao papel e aos limites que o direito da concorréncia devera adquirir

na disciplina das telecomunicacées no espaco comunitario.

Com efeito, existe um nucleo em relagcdo ao qual realmente ndo ha como o direito
comunitario da concorréncia, por si so, atribuir a disciplina suficiente e adequada. Em
especial as questdes de utilizacdo de recursos escassos e de estipulacéo e fiscalizacéo de
requisitos eminentemente técnicos para prestacdo de servicos e funcionamento de infra-
estruturas, pela sua especificidade, ndo poderao ser simplesmente disciplinadas pelo direito
comunitario da concorréncia e pelas autoridades da concorréncia, uma vez que ndo se
enquadram nas competéncias destas. Estas questdes, de natureza técnica e realmente
especifica do setor, necessariamente terdo de ser disciplinadas por alguma regulacao
especifica e pelas autoridades reguladoras, mesmo em mercados em que exista

concorréncia efetiva?’.

Da mesma forma, existe um segundo nucleo em relacdo ao qual tem-se que, uma
vez atingida a concorréncia efetiva no respectivo mercado, dever-se-a retirar a regulacao
econdmica setorial, a fim de permitir que este seja disciplinado apenas pelo direito da
concorréncia. Tal nucleo corresponde ao tratamento das telecomunica¢gdes enquanto uma
atividade econbmica especifica. Com efeito, tal qual ocorre com o0s demais setores
importantes da sociedade, no momento em que € constatada a existéncia de concorréncia
efetiva, ndo ha mais motivos para se recorrer a aplicacao de regulacdo setorial assimeétrica,
no que tange ao tratamento das telecomunica¢des enquanto uma atividade especifica. E o
gue ocorre, por exemplo, com a analise dos atos de concentracdo e com a possibilidade de
entrada em mercados que nao envolvam recursos escassos. Nestas hipdteses, e

especialmente uma vez que ja exista concorréncia efetiva no mercado, ndo ha motivos para

17 cf. LAROUCHE, Competition law and..., p. 340.
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se sujeitar o respectivo atuante a mais de uma disciplina, quando o direito da concorréncia

ja se mostra suficiente e adequado para lidar com a questao*®.

Entretanto, se existem estes dois nucleos nos quais ja é possivel definir desde logo o
papel e os limites da aplicacdo das normas de defesa da concorréncia no setor, ha outras
guestdes mais nebulosas, em que ha grandes divergéncias quanto a possibilidade de
utilizacdo exclusiva do direito da concorréncia. Especialmente em relacdo a segunda
caracteristica das telecomunicacdes anteriormente referida (que tem como objetivo atingir e
proteger uma rede virtual, constituindo uma sociedade da informacéo européia, com uma
dimensdo pan-européia do setor), que envolve, por exemplo, questbes como a

universalidade de prestacao, a interconexao das redes e a interoperatividade dos servicos.

Como visto anteriormente, aqueles que defendem a primeira alternativa exposta
acima sustentam que, incorporando teorias como a do essential facility e criando
precedentes sobre questdes como a recusa em permitir acesso as redes, a discriminacao
em relacdo a empresas concorrentes, subsidios cruzados e vendas casadas, o0 direito da
concorréncia seria plenamente apto a solucionar tais peculiaridades dos mercados de

telecomunicacoes.

Neste tocante, os defensores da segunda alternativa abordada™*®

concordam que,
realmente, o direito comunitario da concorréncia, tal qual aplicado pelas autoridades da
concorréncia, poderia evoluir e incorporar uma série de fatores especificos do setor e,

consequentemente, ser capaz de solucionar algumas das questdes aludidas. Nao obstante,

18 “yma vez que o mercado de determinado setor regulado estiver funcionando em condicdes satisfatérias

deve haver a flexibilizacdo das normas regulatérias para permitir o seu livre funcionamento, passando-se para
um enfoque propriamente regulatério; de forma que a agéncia reguladora possa exercer uma atividade de
natureza mais técnica, regulando e fiscalizando prestacdo dos servicos, preocupando-se muito mais com a
fiscalizacdo, qualidade, e eficiéncia na prestacdo e atendimento das necessidades do usuario, do que
propriamente com a concorréncia, deixando esta preocupacdo para as agéncias de defesa da concorréncia,
que por motivos Obvios deve ser o foro para discussfes dessa natureza.” (GAMA E SOUZA JUNIOR;
MARQUES, Concorréncia e Regulagéo no..., p. 609).
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sustentam estes defensores que a solucdo de tais questdes especificas necessariamente
passa por alguma decisdo politica especifica do setor, que podera afetar o mercado. Por
exemplo, seguem os autores, ao se decidir acerca do valor que deve ser cobrado por uma
empresa com maior poder no mercado para permitir que outra empresa concorrente acesse
a sua rede, inevitavelmente estar-se-a decidindo entre incentivar o desenvolvimento de
redes alternativas (fixando um valor mais alto para o acesso), impedir 0 aumento do poder
de mercado (fixando um valor mais baixo para o acesso), acabar com poder dominante
(determinando a venda da infra-estrutura, por exemplo), criar alternativas para a

120

concorréncia (obrigando a empresa ndo sO a permitir acesso como a alugar sua rede) ",

entre outras solucdes e motivacdes possiveis.

Por esta razdo, sustentam os defensores da segunda alternativa abordada que,
apesar de o direito comunitario da concorréncia realmente poder ser utilizado para
solucionar tais questdes, isto implicaria a tomada de decisbes eminentemente politicas por
parte das autoridades da concorréncia. Tais decisdes deturpariam a propria razao de ser da
defesa da concorréncia, uma vez se estaria (ou, pelo menos, abrir-se-ia margem para
inimeros questionamentos de que se estaria) utilizando as normas e 0os mecanismos de
defesa da concorréncia para beneficiar determinados atores com finalidades

eminentemente politicas peculiares ao setor de telecomunicacoes.

Realmente, € inegavel que, em diversos casos envolvendo esta segunda
caracteristica das telecomunicacdes, a decisdo a ser tomada sera, em grande medida,
politica sobre 0os rumos que se deseja atribui ao setor. Ainda mais quando se relembra que
em alguns mercados especificos, como os de terminacdo de chamadas na telefonia fixa e

movel e os de conexdo com a rede basica de telefonia, ainda ndo ha sequer como se

119 veja-se, por todos, LAROUCHE, Competition law and..., p. 165 et seq.

120 1pidem, p. 260.
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cogitar da existéncia de concorréncia efetiva, havendo inUmeras empresas detentoras de
poder dominante. Nestes casos, dependendo da orientacdo politica da Comunidade
Européia — se deseja continuar incentivando a criacdo de infra-estruturas alternativas e/ou
se deseja universalizar a todos os cidaddos comunitarios 0 acesso a um determinado
servico ou funcionalidade, por exemplo — a questdo sera decidida de formas diametralmente

opostas.

Sujeitar tais questbes exclusivamente as normas, as autoridades e a pratica da
defesa da concorréncia, ainda que em tese possivel, a longo prazo poderia ser mais
prejudicial, uma vez que poderia abalar o funcionamento da defesa da concorréncia nos
demais setores da sociedade, diante dos posicionamentos necessariamente politicos e
assimétricos que acabariam tendo de ser adotados de forma peculiar para as

telecomunicacoes.

Por tais motivos, pelo menos no que tange a tais casos envolvendo a trabalhada
segunda caracteristica das telecomunicacbes, parece que o0 papel da defesa da
concorréncia deve ser mais limitado, para o fim de reduzir, mas ainda manter, a regulacao
setorial e atuacdo das autoridades nacionais reguladoras. Estas, no minimo dos minimos,
teriam mais legitimidade para disciplinar tais questdes, sem correr o risco de afetar todo o
sistema de defesa da concorréncia, o qual é vital, ndo s6 para as telecomunica¢cdes, mas
também para todos os demais setores da sociedade. Assim, poder-se-ia deixar o sistema
de defesa da concorréncia, assim como todo o direito comunitario da concorréncia, dentro
de suas fronteiras tradicionais, em que possuem pacifica legitimidade, monitorando e

policiando fenémenos concretos do mercado, com base em dados objetivos™*.

121« in this respect, the continuing use of EC competition law to support broader regulatory objetives and to

supervise national sector-especific regulation could prove harmful. Nothing could be more damaging to EC
competition law in the long-run than an ever louder stream of complaints that it is used to intervene in the inner
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Isto ndo quer dizer, todavia, que a regulacdo econbmica especifica se mostra
totalmente independente e alheia a todo o esfor¢o histérico de implementacédo e promocéo
da concorréncia no setor. Pelo contrario. Como visto, tal regulacao ja foi muito reduzida e
certamente o sera ainda mais, na medida em que for sendo constatada a concorréncia
efetiva em diversos mercados. Ademais, como ja salientado, atualmente a atuacdo das
autoridades reguladoras se da a partir de critérios oriundos da defesa da concorréncia, em
especial no que tange a definicdo de empresas com poder dominante no mercado. Ou seja,
via de regra, em uma realidade mais competitiva como a presente na Comunidade
Européia, as obrigacdes ex ante das autoridades reguladoras somente podem ser impostas
diante da existéncia de empresa com poder dominante, o que, por si so, excluird de seu
ambito de aplicacdo uma série de mercados e de empresas relativamente menores e

efetivamente competitivos, em que ndo se constate tal poder consolidado.

De qualquer forma, o que desde logo € possivel sintetizar a partir das observacdes
acima € gque, na realidade comunitaria, a defesa da concorréncia — e suas normas e
autoridades respectivas — vém adquirindo e adquirirdo papel cada vez mais relevante no
setor de telecomunicagfes, possivelmente eliminando a necessidade de intervencao
setorial especifica no que diz respeito ao seu funcionamento enquanto atividade econémica
prépria. Neste sentido, questdes tipicamente inerentes a concorréncia em si**?, deverdo ser
tratadas exclusivamente sob o prisma da defesa da concorréncia, sem interferéncia de
gualquer regulacéo especifica. De outro lado, também é possivel observar que a defesa da
concorréncia se mostra absolutamente limitada e, inclusive, impossibilitada de tratar de um

ndcleo mais técnico do setor, o qual certamente necessitara da manutencdo de uma

workings of firms and to favour certain policy options at the expense of others. It might thus be more
appropriate to leave competition law within its tradicional boundaries where its legitimacy is firmly grounded,
namely the monitoring and policing of concrete phenomena arising on markets wich can be discerned on the
basis of observable data.” (Ibidem, p. 319).

122 Tais como a andlise dos atos de concentracéo de empresas.
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regulacao setorial especifica. Por fim, em relacdo a zona gris, que se refere ao tratamento
das telecomunicacfes enquanto meio indispensavel para a vida em sociedade, apesar de
objetiva e materialmente a defesa da concorréncia ndo se mostrar limitada para a disciplina
do setor, empiricamente parece ser mais adequada a manutencdo, ainda que em menor
grau, da regulacéo setorial, a fim de n&do deturpar todo o sistema de defesa da concorréncia

com decisdes eminentemente politicas e assimétricas e, acima de tudo, peculiares ao setor.

Portanto, a aplicacdo do direito comunitario da concorréncia — e de todo o sistema de
defesa da concorréncia — continuara tendo seu papel fortalecido no setor de
telecomunicacdes. No entanto, este ainda possuira limites, fazendo-se necesséaria a

regulacéo econémica especifica do setor.

3 CONTRIBUICOES PARA O SETOR DE TELECOMUNICACOES BRASILEIRO

Tendo sido analisado um amplo processo de integracdo como o da Comunidade
Européia, seria muito mais adequado e desejado que, da mesma forma, no presente
momento o foco do trabalho fosse dirigido ao processo de integracdo do qual o Brasil faz
parte: o MERCOSUL. No entanto, tal processo, que, consoante o art. 1° do Tratado de

123 “inicialmente foi constituido no intuito de se constituir um Mercado Comum do

Assuncao
Sul até a data de 31 de dezembro de 1994, até o presente momento hem sequer conseguiu

implementar plenamente uma zona de livre comércio*?*.

128 «Os Estados-Partes decidem constituir um Mercado Comum, que devera estar estabelecido a 31 de
dezembro de 1994, e que se denominara ‘Mercado Comum do Sul' (MERCOSUL).” (MERCOSUL. Tratado de
Assuncdéo. Art. 1°. Disponivel em: <http://www.dip.com.br> Acesso em: 10 ago. 2007).

124 «presentemente, no que concerne ao progressivo processo econdmico de integracdo, o MERCOSUL
palmilha numa regido nebulosa: entre uma zona de livre comércio no seu interior, ainda nado totalmente



49

Nesse sentido, as parcas disposi¢cdes existentes no MERCOSUL acerca do setor de
telecomunicacdes dizem respeito basicamente a questbes de ordem técnica, de
interoperatividade das redes e de coordenacdo da atuacdo em termos de recursos
escassos'®®. Além disso, ndo existem normativas do MERCOSUL vigentes nos Estados-
partes que disciplinem a defesa da concorréncia de forma geral, sendo que alguns destes*?®
Estados nem sequer possuem sistemas nacionais consolidados de defesa da

concorréncia?’.

Destarte, diante da total impossibilidade de um foco no processo de integracdo do
MERCOSUL, faz-se mister sejam os resultados demonstrados da experiéncia comunitaria
apreciados em face da realidade brasileira do setor de telecomunicacfes. Desde logo
cumpre esclarecer que o intuito do presente trabalho n&o é o de sugerir a simples copia das
experiéncias comunitarias, ou mesmo sua imediata aplicacdo a realidade brasileira.
Obviamente, a simples transposicdo dos resultados obtidos na experiéncia comunitéaria,
para qualquer pais que seja, jamais poderia gerar as mesmas consequéncias la
observadas. Ainda mais se consideradas as significativas diferencas existentes entre a
Comunidade Européia e o Brasil, tanto em um aspecto mais amplo, quanto no que diz

respeito especificamente ao setor de telecomunicacdes*?®.

implementada, e os primeiro passos para o estabelecimento de uma unido aduaneira perante a terceiros
paises. Zona de livre comércio é a eliminagéo, através de um acordo, dos obstaculos tarifarios e ndo-tarifarios
as exportagfes e importagfes comerciais dos produtos originarios dos Estados-membros integrantes dessa
livre zona. Estabelece-se uma liberdade, mantendo cada um dos Estados sua propria politica tarifaria com
respeito aos terceiros Estados. Nao envolve uma Tarifa Externa Comum (TEC). Porém, formulam-se as regras
gue definem a origem dos produtos comercializados. A segunda fase da integracdo econfmica € a
contemplada por uma unido aduaneira que implica, e esta € a sua principal caracteristica diferenciadora, a
definicdo de uma TEC.” (JAEGER, Temas de Direito da..., p. 172).

125 yeja-se, neste sentido: ESCOBAR, O Novo Direito de..., p. 18.

126 como no caso do Paraguai.

12" para maiores esclarecimentos sobre a questéo, veja-se, por todos: JAEGER, Liberdade de Concorréncia...,
%.8602 et seq. N _ _ _ o _

“Os modelos concorrenciais existentes hoje sdo oriundos, em sua maioria, de estudos realizados em
paises desenvolvidos, adaptados, portanto, as caracteristicas e necessidades destes paises. Um PED [pais
em desenvolvimento], como se vera adiante, possui necessidades econémicas, sociais e culturais diferentes
daquelas existentes nos paises desenvolvidos. Por isso, ndo é possivel simplesmente copiar o0 modelo de
defesa da concorréncia de um pais desenvolvido para transplantar em um PED um direito e uma politica da
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Na verdade, o objetivo é apenas o de apontar algumas questbes — positivas e
negativas — observadas ao longo de mais de 20 anos de implementacdo da concorréncia
nas telecomunicacbes de um gigantesco mercado, as quais poderdo contribuir de alguma

forma quando da necessaria e constante revisdo do modelo de disciplina do setor nacional.

Para tanto, ainda que perfunctoriamente — ja que este ndo € o objetivo do presente
trabalho, havendo diversos autores nacionais que trataram do tema com grande
profundidade e propriedade, como ja referido — é necessario realizar uma exposi¢cdo do
processo de implementacdo da concorréncia nas telecomunicacdes brasileiras, a fim de

possibilitar a compreenséo do atual estagio em que se encontra o setor.

Até a edicdo do Cdbdigo Brasileiro de Telecomunicacdes, em 1962, o Brasil era
marcado pela fragmentacdo e pela descentralizacdo do setor de telecomunicacdes, com
centenas de operadoras no pais atuando sem qualquer orientacdo comum clara. A partir de
1962, acompanhando tendéncia mundial, o setor comecou a ser organizado e agrupado sob
monopolio estatal da Unido Federal. Nesse intuito, foi criada a EMBRATEL, que,
posteriormente, tornou-se subsidiaria da entdo novel Telecomunica¢des Brasileiras S.A.
(TELEBRAS)*®°, conjuntamente com vinte e sete outras companhias telefénicas estaduais

ou locais®®°,

Diante dos problemas, circunstancias e desafios ja referidos anteriormente, e de
outras peculiaridades da realidade brasileira'®, a partir de 1995 o Brasil aderiu & tendéncia

global de liberalizagéo da concorréncia em seu setor de telecomunicacdes. Tal processo™?

concorréncia que ndo estdo adaptados a suas necessidades e caracteristicas institucionais.” (MUNHOZ,
Direito, livre concorréncia..., P. 20).

129 para detalhes deste movimento, veja-se, por todos: GAMA E SOUZA JUNIOR; MARQUES, Concorréncia e
Regulacdo..., p. 591 et seq.

1% Mesmo apds a consolidacdo do monopdlio estatal no setor, quatro companhias resistiram a concentragéo
realizada e permaneceram independentes do denominado Sistema TELEBRAS, quais sejam: uma companhia
privada (a Companhia de Telecomunica¢cBes do Brasil Central) e trés companhias estatais (a Companhia
Riograndense de Telecomunicac¢des — CRT, a CETERP e a SERCONTEL). (Ibidem, p. 593).

31 veja-se, por todos, RAMIRES, Direito das Telecomunicagdes..., p. 21 et seq.

132 Bem sintetizado em: XAVIER, O Regime Especial da..., p. 25 et seq.
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iniciou com a edicdo da Emenda Constitucional n. 8, a qual passou a permitir a exploracao
dos servicos de telecomunicacdes através de autorizagbes, concessbes e permissoes.
Posteriormente, foi editada a Lei n. 9.295, de 19 de julho de 1996 (denominada de “Lei
Minima”), liberalizando servicos de valor adicionado e flexibilizando a exploracdo de
servicos ndo abertos ao publico. Em seguimento, foi editada a denominada “Lei Geral de
Telecomunicacgdes” (Lei n. 9.472, de 16 de julho de 1997), que dispds acerca da criagdo da
Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (ANATEL) e estabeleceu critérios e principios para
a competicdo nos mercados de servicos e infra-estruturas de telecomunicacdes. Em 1998,
foram editados o Plano Geral de Outorgas (Decreto n. 2.534/98) e o Plano Geral de Metas
(Decreto n°® 2.592/98). Também ocorreram a separacdo das operadoras de telefonia fixa

8133

das de telefonia moével, a cisdo parcial da TELEBRA e o ulterior leildo em que foram

alienados os controles das empresas cindendas®**. Posteriormente, ainda foi criado um

regime especial de duopélio para os servicos basicos™*

, em especial o de telefonia, até
gue, a partir de 31 de dezembro de 2003, foi finalizado o processo de liberalizacdo da

concorréncia no setor.

Especificamente no que tange ao setor de telecomunica¢des nacional, 0 seu estagio
atual da liberalizacdo contempla algumas peculiaridades no que tange a aplicacéo de tais
normas que disciplinam a defesa da concorréncia. E que o processo de liberalizacéo do
setor teve o objetivo muito claro de proporcionar a justa competicdo nos mercados. Porém,
tal objetivo ndo era o Unico existente, uma vez que também expressamente se visava a

universalizac&o, & qualidade, e ao respeito ao usuério™*.

133 Que deu origem a criacdo de doze novas empresas holdings, que passaram a controlar as antigas

companhias telefénicas estaduais e locais.
13 Os detalhes deste leildo podem ser conferidos no préprio Edital MC/BNDES n° 01/98 que disciplinou tal
Prs’ocedimento, disponivel no website da TELEBRASS <http://www.telebras.com.br>.

Veja-se, para maiores esclarecimentos: GAMA E SOUZA JUNIOR; MARQUES, Concorréncia e
Regulacao..., p. 596 et seq.
1% |bidem, p 596.
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Exatamente em razdo da existéncia de tais objetivos diversos'®’, foi atribuida a
ANATEL uma margem de atuacdo bastante ampla, tendo sido prevista uma série de
competéncias, que possibilitaram a implementacéo de extensa regulacéo setorial especifica
e a intervencdo ex ante nos mercados em inumeras situacfes. Nesse sentido, todas as
guestdes de ordem técnica e especificas do setor naturalmente foram submetidas a
regulacédo econdémica especifica do setor por parte da ANATEL. E mais, mesmo em relacao
a aspectos eminentemente concorrenciais do setor, também foi atribuida a ANATEL a
competéncia para atuar, podendo inclusive “exercer, relativamente as telecomunicacgdes, as
competéncias legais em matéria de controle, prevencdo e repressdo das infracbes da

1138

ordem econdmica Esta possibilidade de atuacdo da ANATEL contemplada em lei

obviamente acaba limitando o papel desempenhado pelas normas gerais e pela autoridade
de defesa da concorréncia nos mercados de telecomunicacdes.

Com efeito, mesmo para a analise dos atos de concentracdo, atividade tipicamente

é139

afeita a defesa da concorréncia, a legislacéao setorial prev a participacao da ANATEL no

minimo com o papel de investigar os atos, elaborar parecer sobre os mesmos e submeté-
los & apreciacdo do Conselho Administrativo de Defesa Econémica™® (CADE, autarquia

141
).

federal responsavel pela defesa e pela promocdo da concorréncia no pais Isso sem

falar que, nos casos em que o0 ato de concentragdo envolva a transferéncia de concesséao,

= por outras questdes globais que, direta ou indiretamente, ja foram expostas no presente trabalho.

138 upart, 19. A Agéncia compete adotar as medidas necessarias para o atendimento do interesse publico e para
o desenvolvimento das telecomunicag¢8es brasileiras, atuando com independéncia, imparcialidade, legalidade,
impessoalidade e publicidade, e especialmente: [...]
XIX — exercer, relativamente as telecomunicagdes, as competéncias legais em matéria de controle, prevencao
e repressdo das infracdes da ordem econdmica, ressalvadas as pertencentes ao Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica — CADE.” (BRASIL. Lei Geral de Telecomunicac¢@es. Lei n. 9.472, de 16 de julho de 1997.
art. 19, inc. XIX. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br > Acesso em: 26 jul. 2007).
139 veja-se o artigo 7°, §§ 1° e 2°, da mencionada Lei Geral de Telecomunicagdes.
140 «aAssim, no setor de telecomunicacdes, atos de concentracdo econdémica s&o inicialmente analisados pela
Anatel, que emite parecer sobre os aspectos concorrenciais da transacéo e o envia ao CADE para que este dé
a decisdo final quanto 4 licitude do ato. A Anatel desempenha, assim, o papel que a Lei n. 8.884/94 concede
as Secretarias de Direito Econdmico e Acompanhamento Econdmico.” (CASAGRANDE, Controle Estrutural no
Setor..., p. 115).

! Conjuntamente com a Secretaria de Direito Econémico (SDE) e aSecretaria de Acompanhamento
Econdmico (SEAE)
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autorizacdo ou permissao para prestacdo de servico de telecomunicacdes (como ocorre
com a transferéncia de controle de empresas, por exemplo), a propria ANATEL pode

“impedir a concentracdo econdmica no mercado™*?

, impondo restricdes, limites ou
condicbes as empresas envolvidas, antes mesmo de encaminhar a questdo para a

apreciacdo do CADE.

Outrossim, vale destacar que, na pratica, nos casos de analise de atos de
concentracdo no setor de telecomunicacbdes decididos pelo CADE, este tem definido o
respectivo mercado relevante basicamente de acordo com as definicbes de servicos

L e ndo com base nos usos e

determinadas pela regulacdo setorial da ANATE
procedimentos que normalmente sdo implementados para definir mercados relevantes em

outros setores da sociedade.

Em linhas gerais, este € o contexto em que se encontra a disciplina do setor de
telecomunicacdes brasileiro, em especial no que tange a autoridade da concorréncia
(CADE" e as normativas de defesa da concorréncia e sua relacdo com a autoridade
setorial (ANATEL) e as normativas setoriais. Ndo obstante, cumpre destacar que, por se
tratar de setor extremamente dinamico, com rapidas e sucessivas inovacgoes, este contexto
se encontra sob constante estudo e investigacdo. Justamente por esta razao é que, tendo
sido brevemente contextualizado o setor de telecomunicacfes brasileiro, ora se passa a
suscitar algumas contribuicbes que a experiéncia comunitaria, devidamente analisada
anteriormente, pode oferecer para a evolucao e o aprimoramento da disciplina deste setor

nacional.

142 «Art, 71. Visando a propiciar competicdo efetiva e a impedir a concentragdo econdmica no mercado, a
Agéncia podera estabelecer restricdes, limites ou condicdes a empresas ou grupo empresariais quanto a
obtencéo e transferéncia de concessdes, permissfes e autorizagbes.” (BRASIL, Lei Geral de..., at. 71).

148 Consoante realizado, por exemplo, nos Atos de Concentragdo ns. 53500.005688/2000 e
535500.000318/2002 (Cf. CASAGRANDE, Controle Estrutural no Setor..., p. 119).

144 E as demais autoridades que integram a defesa da concorréncia: Secretaria de Direito Econémico (SDE) e
Secretaria de Acompanhamento Econdémico (SEAE).
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Nesse sentido, apesar de ja ter sido ressaltada a obviedade de que as duas
experiéncias possuem enormes diferencas, também €& possivel observar alguns
interessantes pontos de convergéncia e aproximacao. O principal deles é que, tanto na
experiéncia comunitaria, quanto no processo brasileiro, restou claramente definido e
esclarecido que a implementacdo da concorréncia no setor era apenas um dos objetivos
perseguidos com a liberalizacdo das respectivas telecomunicacfes. Se na Comunidade
Européia havia o interesse em constituir um mercado interno das telecomunicacdes, no
Brasil, por exemplo, pretendeu-se universalizar o acesso a servi¢cos de qualidade, por um
custo razoavel e ndo abusivo. Ou seja, no Brasil assim como ocorreu ha Comunidade
Européia, foi atribuida significativa importancia para aquela aludida segunda caracteristica
das telecomunicacdes, reconhecendo-se que o setor é vital para toda a sociedade, por
constituir um indispensavel meio através do qual inUmeras atividades e interacdes se

desenvolvem.

Nessa senda, restando claro que no Brasil, tal qual na Comunidade Européia, o
estabelecimento da concorréncia nas telecomunicac¢des nao era um fim por si s6, a primeira
contribuicdo que pode ser obtida da experiéncia comunitaria € a confirmacédo de que, em
relacdo aquele nicleo mais técnico e especifico do setor'®, mostra-se perfeitamente
adequada a opcédo nacional de fazer uso da regulacéo setorial, reconhecendo-se a limitacao

da atuacdo do CADE e das normas de defesa da concorréncia neste tocante.

O mesmo ocorre em relacdo aquelas demais questdes anteriormente referidas (a
organizacdo da utilizacdo do espectro eletromagnético, a disciplina da garantia de
determinados direitos reais as operadoras, a atribuicdo de nimeros e a garantia de sua

portabilidade, a identificacdo dos servicos basicos de telecomunicacbes a serem

150 qual, como visto, envolve questdes como a de utilizacdo de recursos escassos e de estipulagdo e

fiscalizacdo de requisitos eminentemente técnicos para prestacdo de servicos e funcionamento de infra-
estruturas.
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universalizados...)**’

, que se referem ao tratamento das telecomunica¢des enquanto um
meio fundamental através do qual outras atividades se desenvolvem. Também em relacédo a
estas questbes, a analise da experiéncia comunitaria contribui para confirmar a
competéncia da ANATEL, pois igualmente neste tocante as normas e as autoridades de

defesa da concorréncia se mostram limitadas e/ou inadequadas para disciplinarem este

aspecto do setor.

Alids, no caso do Brasil, parece ser ainda mais acertada a decisdo de nao sujeitar
tais aspectos especificos do setor exclusivamente a defesa da concorréncia. Como
demonstrado, na disciplina de tais questdes inevitavelmente haver-se-a de adotar decisfes
politicas especificas para o setor, as quais certamente acarretardo em enormes discussoes
e questionamentos. Sabendo-se que a autoridade da concorréncia brasileira ja vem
enfrentando alguns questionamentos judiciais'*®, mesmo em matérias que inegavelmente
sdo de sua competéncia, seria extremamente perigosa a inclusdo de novas matérias
polémicas nas suas atribuicdes. Certamente, estas acabariam aumentando ainda mais tais
guestionamentos existentes e, ao fim e ao cabo, abalariam a prépria autoridade do CADE,
gue ainda mais freqiientemente veria suas decisfes sendo suspensas ou desconstituidas
judicialmente. Portanto, a exemplo da Comunidade Européia, é possivel concluir que, nas
telecomunicacdes brasileiras, a defesa da concorréncia (e o CADE) ndo deve assumir o
papel de disciplinar o setor no que tange aquela segunda caracteristica do setor, deixando-

se para a ANATEL, tal qual j4 ocorre atualmente, a tarefa de se assegurar que néo existam

15 E pelas SDE e SEAE.

147 E ainda exemplificativamente, consoante ja destacado: a disciplina das condicdes e dos termos em que
deve ser assegurado que uma operadora utilize a infra-estrutura das demais, a garantia de que as redes
existentes serdo compativeis entre si, a definicdo dos patamares minimos de seguranca das redes e dos
servicos prestados, a garantia da fiscalizacdo por parte das autoridades nacionais reguladoras de todas as
questdes submetidas a regulacéo especifica e a garantia de efetividade da atuacao destas autoridades nos
casos em que houver violacdo dos deveres impostos.

148 Como em dois recentes casos: um envolvendo as companhias Nestlé e Garoto, e outro envolvendo a
companhia Vale do Rio Doce, em ambas tendo sido proferidas decisées judiciais que acabaram suspendendo
provisoriamente a aplicabilidade da deciséo proferida pelo CADE.
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no pais quaisquer barreiras que impecam ou dificultem a comunica¢do ou a realizacdo de

atividades econdmicas e sociais com a utilizacao das telecomunicacoes.

No entanto, ha de se relembrar que, mesmo em relacao a este ponto, a Comunidade
Européia limitou e diminuiu em grande medida a possibilidade de atuacdo ex ante por parte
das autoridades reguladoras, especialmente nos mercados efetivamente competitivos.
Ainda que tal limitagcdo ndo possa — e nem deva — ser automaticamente transportada para a
realidade brasileira, esta pode servir como um exemplo a ser considerado quando do

fortalecimento ainda maior da concorréncia nos mercados de telecomunicac¢des nacionais.

De outro lado, em relacdo aquela primeira caracteristica das telecomunicacdes
descrita ainda na introducdo e retomada ao logo do presente trabalho, que se refere as
guestdes de natureza verdadeiramente concorrenciais do setor, ao seu tratamento
enquanto uma atividade econémica auténoma e competitiva'®®, a realidade brasileira se

mostra bem distante daquela observada na experiéncia comunitaria.

Como visto, no Brasil, mesmo em questbes eminentemente concorrenciais, como,
por exemplo, a analise de atos de concentracdo, ainda € plenamente viavel — e por vezes
até obrigatoria — a aplicacdo da regulacdo setorial especifica e a atuacdo da ANATEL.
Tanto que, como visto, ha hipoteses nas quais a ANATEL pode inclusive obstar
concentracfes pretendidas no setor, antes mesmo do ato ser submetido a apreciacdo do

CADE.

Neste ponto especifico, foi visto que, para a proxima etapa do constante processo de
promocao da concorréncia nas telecomunicacdes na Comunitaria Européia, entende-se que
a respectiva disciplina devera ser realizada exclusivamente pelas normas e pela autoridade

de defesa da concorréncia. O entendimento € o de que, ja havendo competicdo nos

149 Em menor ou maior grau, dependendo do respectivo mercado.
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mercados, 0 aspecto propriamente concorrencial do setor deve ser disciplinado pelas
normas de defesa da concorréncia, proprias para tal tratamento, ndo se fazendo

necessario, neste tocante, regulacao setorial.

Assim, para o futuro da disciplina do setor no Brasil, outra possivel contribuicdo da
experiéncia comunitaria € a de que, uma vez constituidos mercados mais competitivos, 0s
aspectos eminentemente concorrenciais do setor podem — e, no caso da Comunidade
Européia, chegou-se a conclusdo que devem — ser deixados sob a égide exclusiva da

regular defesa da concorréncia.

Ainda em relacdo a este aspecto eminentemente concorrencial do setor, ao seu
tratamento enquanto uma simples atividade econ6mica, outra questdo que, no futuro,
poderia ser considerada pelas autoridades brasileiras diz respeito a forma de atuacdo do
CADE em relacao a analise dos atos de concentracdo nos mercados de telecomunicacodes.
Como visto, até o presente momento, € o0 CADE que normalmente tem se aproximado do
posicionamento da ANATEL, considerando, para fins de definicdo de mercados relevantes,

a classificacdo dos servicos de telecomunicacfes que consta na regulacao setorial.

Conforme exposto, na Comunidade Européia, observou-se movimento inverso.
Foram as autoridades setoriais que se aproximaram do posicionamento das autoridades da
concorréncia, passando a analisar os mercados relevantes de acordo com as definicbes
retiradas das normas gerais de defesa da concorréncia, aplicaveis a todos os setores da
sociedade. Isto resultou, como destacado, em uma divisdo basica dos mercados, néao pelo
tipo de tecnologia empregada, mas por critérios mais coerentes com a identificacdo das
dimensdes substancial, geografica e temporal do mercado. Como exemplo, ja aludido, tem-
se a divisdo basica dos mercados relevantes na Comunidade Européia entre mercados de

produtos e servicos destinados aos consumidores finais (retalhistas) e mercados de
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elementos utilizados por outras operadoras como meio para oferecer 0s respectivos

produtos e servicos aos consumidores finais (grossistas).

Veja-se que nao se estd sustentando que, necessariamente, esta é uma
classificacdo adequada para a realidade brasileira. O que se sustenta € que, em mercados
cada vez mais convergentes e dinamicos, a mais estéatica classificacdo dos servicos
realizadas pela ANATEL pode ndo espelhar da melhor maneira os mercados brasileiros.
Nessa senda, uma nova forma de pensar a definicdo dos mercados relevantes no setor de
telecomunicacdes, mais coerente com a propria atividade do CADE de promocdo e de

defesa da concorréncia, talvez possa melhor disciplinar este dinamico setor.

Em sintese, pensando-se no futuro da disciplina das telecomunica¢cdes nacionais,
quica a maior contribuicAo da experiéncia comunitaria analisada € a de que, com a
implementacdo da concorréncia no setor e ja havendo competicdo nos mercados, a
aplicacdo das normas e a atuacdo da autoridade de defesa da concorréncia devem ser
fortalecidas nas telecomunicacées™. Ou seja, a defesa da concorréncia, tal qual
implementada pelo CADE™*, deveria assumir o papel de disciplinar o setor enquanto uma
atividade econdémica autbnoma, focando nos seus aspectos eminentemente concorrenciais
(primeira caracteristica do setor). De outro lado, em relacdo aquelas questdes mais técnicas
e de definicdo de politicas para o adequado funcionamento deste fundamental meio para a
realizacdo de diversas atividades essenciais da sociedade, as normas de defesa da

concorréncia e a atuacdo do CADE mostrar-se-iam insuficientes e inadequadas, razdo pela

%0 Em sentido semelhante: “uma vez que o mercado de determinado setor estiver funcionando em condicdes
satisfatérias deve haver a flexibilizacdo das normas regulatérias para permitir o seu livre funcionamento,
passando-se para um enfoque propriamente regulatério; de forma que a agéncia reguladora possa exercer a
atividade de natureza mais técnica, regulando e fiscalizando a prestacdo dos servigos, preocuopando-se muito
mais com a fiscalizacao, qualidade e eficiéncia na prestagdo e atendimento das necessidades do usuario, do
gue propriamente com a concorréncia, deixando esta preocupacdo para as agéncias de defesa da
concorréncia, que por motivos 6bvios deve ser o foro para discussdes dessa natureza.” (GAMA E SOUZA
JUNIOR; MARQUES, Regulagéo e Concorréncia no..., p. 609).

31 E pelas SDE e SEAE.
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gual ainda seria necessaria a atuacdo da ANATEL, com sua regulacdo setorial um pouco

diminuida, especialmente quando constatada concorréncia efetiva no respectivo mercado.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho foi desenvolvido com o objetivo de, primeiramente, expor e
analisar o processo de implementacdo da concorréncia no setor de telecomunicacdes na
Comunidade Européia, a fim de tentar identificar o papel e os limites que a disciplina geral
da defesa da concorréncia no setor, especialmente diante da existéncia de mercados
competitivos. A partir dos resultados encontrados, buscava-se, ao final do trabalho,
identificar algumas possiveis contribuicdes desta experiéncia comunitaria para a melhoria e

a evolugao do atual contexto da disciplina do setor de telecomunicagdes brasileiro.

Nesse sentido, na primeira parte do trabalho, o estudo foi voltado para a Comunidade
Européia e para o que ocorreu no processo de implementacdo da concorréncia até a sua
fase atual. Na segunda parte do trabalho, ainda mantendo-se o foco na experiéncia
comunitaria, o estudo foi voltado para o papel e os limites que a defesa da concorréncia
devera adquirir no setor, em uma realidade em que os mercados cada vez se apresentam
mais competitivos. Por fim, na terceira parte de trabalho, o foco foi deslocado para a
realidade brasileira do setor, tendo sido suscitadas algumas contribuicées que a experiéncia

comunitéria poderia proporcionar para as telecomunicagfes no Brasil.

Nesse sentido, recorrendo-se a analise das duas caracteristicas bésicas das
telecomunicagbes, foi possivel identificar que, na Comunidade Européia, apdés a
implementacdo da concorréncia no setor, estd se diminuindo a regulacdo especifica
existente e se atribuindo a defesa da concorréncia o papel que lhe é de origem: a disciplina
do setor enquanto uma atividade econbmica como qualquer outra. Nao obstante, em

relacdo a segunda caracteristica das telecomunicac¢fes, de constituir um meio essencial
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para desenvolvimento de outras atividades de toda a sociedade, mesmo em mercados
competitivos, foram reconhecidos limites e inadequacdes a aplicacdo exclusiva das normas
gerais da defesa da concorréncia, concluindo-se pela necessidade de manutencdo de

regulacéo especifica do setor e de atuacéo de autoridades reguladoras.

Tais conclus@es indicam que, na medida em que a competicdo nos mercados vai se
estabelecendo, a defesa da concorréncia vai reassumindo o seu papel de disciplinar o setor
sob a perspectiva propriamente da concorréncia, mantendo-se afastada, todavia, de ingerir

em aspectos mais técnicos e peculiares a este setor tdo essencial para a sociedade.

Basicamente, estas conclusdes acima representaram as possiveis contribuicdes
apontadas para o setor brasileiro das telecomunicacdes, o qual ainda se mostra muito
centrado na regulacao setorial especifica, e, até 0 momento, ndo permitiu que a defesa da

concorréncia assuma plenamente o seu aludido papel.

E, assim, tendo sido finalizada tal analise, acredita-se que tenham sido atingidos os
objetivos almejados no presente trabalho. Com efeito, foram identificados o papel e os
limites basicos da defesa da concorréncia no setor de telecomunicacfes. Assim como
também foram, a partir desta identificacdo, formuladas possiveis contribuicdes para o setor

brasileiro.

De qualquer forma, certamente o setor continuara evoluindo, transformando-se e
adquirindo maior importancia em velocidades cada vez mais aceleradas. A convergéncia
entre telecomunicacdes, informatica e midia, muito brevemente, sera de tal forma
consolidada que se tornara impossivel efetivamente separar cada um destes setores. Nesta
perspectiva, a defesa da concorréncia, as normativas setoriais e as respectivas autoridades

nacionais, terdo de estar preparados para enfrentar os novos desafios que surgirdo. Em um
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passado ndo muito distante, primeiro surgiam o0s problemas e as necessidades da
sociedade para, depois, 0 setor buscar formas de satisfazé-las, ja dispondo de uma
disciplina propria e aplicavel. Atualmente, ja ocorre exatamente o contrario, as tecnologias e
inovacdes é que surgem primeiro, deixando para as autoridades competentes o “problema”

de decidir a melhor forma de aplicar, adaptar e/ou reformar a disciplina existente.
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