MINISTERIO DA FAZENDA

Secretaria de Acompanhamento Econdémico
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Parecer Analitico sobre Regras Regulatorias n° U, COGIR/SEAE/MF

Brasilia, 18 de marco de 2011.

Assunto: Contribuicdo a Consulta Publica
n® 50 da ANATEL sobre a proposta de
Proposta de Revisdo do Regulamento de

Exploracéo Industrial de Linha Dedicada.

A Coordenacgdo Geral de IndUstrias de Rede e Setor Financeiro, da Secretaria de
Acompanhamento Econdmico do Ministério da Fazenda, apresenta parecer analitico
sobre a proposta de Revisdo do Regulamento de Exploragdo Industrial de Linha
Dedicada, aprovado pela resolugdo n.° 402, de 27 de abril de 2005, que € objeto da
Consulta Publica n°® 50, de 20 de dezembro de 2010.

| — Introducgao



A ANATEL deu inicio em 21 de dezembro de 2010 a Consulta Publica n.° 50, que
trata da proposta de Revisdo do Regulamento de Exploragdo Industrial de Linha
Dedicada, aprovado pela Resolugdo n.° 402, de 27 de abril de 2005.

De acordo com a ANATEL, a Consulta tem por objetivo “proporcionar uma
reavaliacdo do conjunto de regras que disciplinam a exploragdo industrial de linha
dedicada (EILD) no Brasil, tendo em vista a sua adequagdo ao atual panorama
tecno!ég/cvo e mercadoldgico nacional, a necessidade de torna-las mais aderentes as
metas previstas no PGR e a promog¢do da competicdo na oferta dos servigos de
telecomunicagoes”.

Resumidamente, as principais alteragbes no Regulamento submetido a consulta
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1) O regulamento estabelece uma série de novos critérios para a classificagao

da EILD padréo (art. 19);
2) No tocante a EILD especial, sdo propostas novas regras que tornardo mais

rigida sua caracterizagao;
3) Estabelece regras mais rigidas em relagéo aos prazos para a disponibilizagao

de EILD padrao e especial, bem como para seu descumprimento;

» 4) Valor do acesso lqcaif1 nao pode mais var.iar”f*'em fuhgéo do Custo_dé‘ EILD pela

localidade;
5) Autoriza a Entidade Fornecedora pertencente a Grupo detentor de PMS na

oferta de EILD a estabelecer uma politica de descontos e estabelece regras

para tanto;
6) Estabelece um procedimento de resolugdo de disputas, com decisao por parte

do Superintendente de Servigos Privados e recurso para o Conselho Diretor;
7) Contém a previsio de criagdo de uma Entidade Administradora de EILD, com
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de Entidades Solicitantes e de Entidades Fornecedoras
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pertencentes a Grupos detentores de PMS, nos termos de regulamentagao

especifica a ser expedida pela ANATEL.

Il — Analise Concorrencial

Antes de se passar aos comentarios acerca da norma propriamente dita, €

oportuno esclarecer os aspectos concorrenciais que esta SEAE busca ao analisar o

"0 acesso local da Linha Dedicada é compreendido pela ligagdo do centro de fios ao ponto de terminagao do circuito

(origem ou destino).




impacto de um novo regulamento sobre os mercadoes submetidos a regulacéao estatal e/ou
afetados por aquela.
No que tange aos aspectos concorrenciais, entende-se que determinada norma

tem potencial de desestabilizar o ambiente competitivo quando seus efeitos recaem em

ao menos uma das seguintes hipdteses:?
(A) Limite o nUmero ou a variedade de ofertantes — esta hipétese € provavel no caso

de a norma ou o projeto de regulamentacao:

e Conceder direitos exclusivos a um unico fornecedor de bens ou servigos;

o Estabelecer regimes de licengas, permissées ou autorizagdes como
requisitos de funcionamento;

o Limitar a alguns tipos de fornecedores a capacidade para a prestagao de
bens ou servigos;

¢ Aumentar significativamente os custos de entrada ou saida no mercado; ou

e Criar uma barreira geogréfica a aptidao das empresas para fornecerem bens
Ou servigcos, mao-de-obra ou realizarem investimentos.

(B)Limite a concorréncia entre empresas — esta hipétese é provavel no caso de a
norma ou projeto de regulamentacgo: »
. o Controlar ou influen_ciér substancialmente os f)regos de bens ou serviggos;

e Limitar a liberdade dos fornecedores de publicitarem ou comercializarem os
seus bens ou servicos;

e Fixar normas de qualidade do produto que beneficiem apenas alguns
fornecedores ou que excedam o que consumidores bem informados
éscolheriam; ou | " |

¢ Aumentar significativamente o custo de producdo de apenas alguns
fornecedores (especialmente no caso de haver diferenciagao no tratamento
conferido a operadores histéricos e a concorrentes novos).

(C) Reduza os incentivos dos ofertantes em competir de maneira mais vigorosa — essa
hipétese é provavel no caso de a norma ou o projeto de regulamentacao:
e Estabelecer um regime de auto-regulamentacao ou de co-regulamentacao;
e Exigir ou estimular a publicacao de dados sobre niveis de produg&o, pregos,
vendas ou custos das empresas;
e |Isentar um determinado setor industrial ou grupo de fornecedores da

aplicacao da legislacao geral da concorréncia;ou

Hipdteses baseadas no Guia de Avaliagdo da Concorréncia, versao 1.0, OCDE 2007.




Reduzir a mobilidade dos clientes entre diferentes fornecedores de bens ou

servicos por meio do aumento dos custos explicitos ou implicitos da

mudanca de fornecedores.

As alteracoes contidas na proposta de revisdao do Regulamento de Exploragao
Industrial de Linha Dedicada compreendem uma série de regras que buscam tornar o
mercado de EILD mais concorrencial. Nesse sentido, por vezes, o regulamento aumenta
as restricdes sobre o fornecedor da infraestrutura de linha dedicada, em outras, concede

mais liberdade para que o fornecedor formule sua estratégia comercial (i.e. descontos).

Partindo-se para os detalhes da norma, tem-se que a modificagéo dos requisitos
que diferenciam a EILD padrdo da especial constitui uma tentativa de fazer com que a
ultima deixe de ser téo freqlente. Isto porque a EILD especial gera mais complexidade
para as empresas contratarem o servigo, tanto em prego quanto em tempo para a sua
disponibilizagédo; alem do fato que as Solicitantes sdo competidoras das empresas do
Grupo das Fornecedoras no mercado a jusante. Assim, entende-se que os itens 1, 2, 3 e
4 supramencionados tém carater pro-concorrencial, ainda que imponham restricdes

regulatér{asl;’és Entidades Fornegecforas pertencentes atGrtUpos detentores de I?M{‘S.

Politica de Descontos

O regulamento proposto modifica as condigbes de contratacdo entre empresas
Fornecedoras pertencente a Grupo detentor de PMS na oferta de EILD e Solicitantes ao

levantar as restricdes a concessao de descontos por quantidade.

A politica de desconto proposta mantém as seguintes condigbes previstas na

Resolugao n° 402/2005:

o O art. 7°, caput, determina que a concessao de descontos nos
valores da EILD deve ter carater isondmico e nao discriminatorio, bem como
veda a concessac de descontos por critérios subjetivos;

. O paragrafo 1° estabelece que a isonomia e a nao

discriminacdo na concessdo de descontos séo aplicaveis para oferta de




linhas dedicadas de mesmas caracteristicas técnicas, incluindo o meio de
transmisséo utilizado;
o O paragrafo 2° impde que os valores de descontos concedidos
e 0s critérios para sua concessdo devem ser discriminados nos documentos
aplicaveis, informados a Anatel e disponibilizados na pagina da prestadora
na Internet.
o O paragrafo 3° concede o direito da entidade solicitante de
requerer a revisdo do contrato de EILD caso a fornecedora venha a
modificar os critérios para concessao de descontos.
O art. 18, caput, prevé que a “Entidade Fornecedora pertencente a Grupo detentor
de PMS na oferta de EILD somente poderad conceder descontos, inclusive para o
fornecimento de EILD dentro de seu Grupo, em fungdo da quantidade de linhas
contratadas e do prazo de coniratagdo, em percentuais iguais ou inferiores aqueles

contratados pelo maior demandante néo pertencente ao seu Gru,oo”.3

Trata-se, portanto, de uma excegéo a regra da Resolugdo n° 402/2005 que impedia
a entidade forn!ecedo”ra pertencente a grupo detentor de PMS na oferta de EILD de
conceder des.contos por volume de Ifnhas dedicadas, tempd de contratagdo ou valbr total
do contrato. Antes de analisar este ponto, faz-se oportuno tecer algumas breves

consideragoes acerca dos efeitos concorrenciais dos regimes de descontos.

Na pratica antitruste, regimes de descontos s&o, frequentemente, objeto de
controvérsia, haja vista a sua capacidade de serem utilizados tanto para aumentar a

eficiéncia econ0mica quanto para causar prejuizos a concorréncia.

Descontos sdo uma estratégia comum de fornecedores que concorrem entre si
para atrair mais revendedores. Ndo é necessario que a empresa tenha elevado poder de
mercado para conceder descontos, mas essa caracteristica pode ser o diferencial para
que um regime de descontos afete negativamente o ambiente concorrencial, em especial,

se tiver o efeito de eliminar os fornecedores concorrentes ou beneficiar um revendedor em

detrimento de outros.

* O paragrafo Gnico prevé o monitoramento dos valores mensais, parcelas iniclais e a tabela de descontos por meio da
sua disponibilizacio na internet da Entidade Fornecedora.




Dentre as diversas categorias de descontos adotados, os mais tradicionalmente
analisados na pratica dos 6rgdos de defesa da concorréncia sédo aqueles baseados em

quantidade (descontos por volume e por metas), em fidelizacao e em exclusividade.

De maneira geral, os descontos de quantidade, como aqueles propostos no
regulamento da Anatel, ndo apresentam efeitos anticompetitivos quando baseados em
critérios objetivos e aplicados de modo transparente aos solicitantes das fornecedoras. Ha
diversas justificativas de carater objetivo para a adocado de um regime de descontos,
como na hipotese da reducgdo de custos gerada pela quantidade vendida (por exemplo,
em termos de custos logisticos), ou de economias de escala (menores custos gerados na

produgdo de uma quantidade maior de produtos) e outras justificativas comerciais

(beneficiar revendedores que investem em atividades promocionais etc).

No entanto, descontos baseados em quantidade podem ter efeitos
anticoncorrenciais se ndo apresentarem uma justificativa objetiva e constituirem uma
pratica discriminatéria. Por exemplo, se a empresa fornecedora ex;glr um volume de
compras a tal ponto elevado que apenas a empresa hgada a fornecedora seJa
beneficiada. Esta situacdo pode ser ilustrada pela decisdo da Comissdo Européia de
solicitar a Portugal que suspendesse um sistema de descontos implementado nos
aeroportos de Lisboa, Porto e Faro, por constituirem um abuso de poder dominante por

parte de um monopdlio estatal (aeroportos). De acordo com a Comissdo, o nivel de

descontos progredia de acordo com o numero de pousos nos aeroportos, mas n&o havia -

uma justificativa para tanto, pois o0 servico prestado era exatamente o mesmo,

independente do volume de trafego das empresas aéreas. Desta forma, o

discriminava entre empresas portuguesas e estrangeiras, uma vez que aqguelas tinhan
operagbes muito maiores que as estrangeiras em territorio portugués. A Corte de Justiga
Européia, ao analisar a questdo em sede recursal, afirmou que descontos baseados em
quantidade sé&o legitimos desde que ndo sejam discriminatérios. Ademais, ressaltou que
os descontos poderiam ser justificados se gerassem um maior volume de neg6cios ou por

economias de escala, os quais nao foram identificados no caso®.

* Vale transcrever o seguinte trecho da decisdo: “(I)n the absence of any objective justification, having a high threshold
in the system which can only be met by a few particular large pariners of the undertaking occupying a dominant

position, or the absence of linear progression in the increase of the quantity discounts, may constitute evidence of such

discriminatory treatment”. Case C-163.999 Portugal v Commission [2001] ECR I-2613, {2002] 4 CMLR 1319, para 53.




A proposta da Anatel afasta a possibilidade de critérios subjetivos para a
concessao dos descontos, bem como institui um mecanismo de monitoramento para que
sejam tornados publicos o valor dos descontos e os critérios para a sua concessao.
Todavia, assim como no caso dos aeroportos portugueses, a regra para a concesséo de
descontos estava clara e os critérios também. O problema estava na justificativa da
sistematizacdo de tais descontos. No caso do EILD, uma Entidade Fornecedora poderia
adotar um sistema de descontos progressivos de modo que a Solicitante que fizesse parte

de seu Grupo, na hipotese de se tratar de uma grande demandante, fosse beneficiada em

comparagao com as demais.

A solugéo para uma estratégia de discriminagdo como a do caso hipotético parece
ter sido pensada pela Anatel como uma restrigdo ao valor do desconto que pode ser
concedido a Solicitante. Em outras palavras, o regulamento proposto limita o valor do
desconto ao maior valor concedido a uma empresa ndo pertencente ao Grupo da

Fornecedora. Com isto, o Regulador espera que ndo haja discriminagao por parte da

Entidade Fornecedora em favor da Solicitante de seu Grupo, uma vez que seu desconto

 jamais podera ser superior ao dos concorrentes.

Se por um lado tal medida aparenta ser capaz de bloquear a utilizagdo dos
descontos como estratégia para beneficiar outras empresas no mercado a jusante, de
outro constitui uma medida bastante restritiva. De fato, pode-se questionar se essa
restricdo poderia tornar indcua a liberagdo dos descontos caso a E»ntidade Solicitante
participante do Grupo da Entidade Fornecedora demandasse uma quantidade de linhas

muito superior a segunda maior Solicitante no mercado.

Nao é de conhecimento desta Secretaria que as Entidades Fornecedoras tenham
por costume conceder os descontos permitidos na Resolugdo n°® 402/2005. Sabe-se,
contudo, que as Entidades Solicitantes reclamam de que o prego da EILD tem subido em

relacdo aos custos, que teriam caido nos ultimos anos”®.

> hip:£200.201.198.106/index. php/plantao: 1 6 748-operadoras-divergem-sobre-criacao-de-entidade-administradora-de-
eild. Acesso em 16/03/2011. hup:www.teleume.com.br01:02:201 1/ tim-defende-adocao-de-precos-maximos-para-

eildr212216 news.aspx. Acesso em 16032011,




Ha uma probabilidade de que, nas atuais circunstancias de auséncia de incentivos
para reduzir precos, os descontos possam ndo ser exercidos, exceto se forem parte de
uma estratégia para reforcar uma eventual dominancia coletiva no mercado das Entidades
Solicitantes. Isto ¢, se os descontos de quantidade foram empregados para reforgar a
posicdo das empresas com maior participagdo de mercado, em especial, se dentre elas

estiver uma Entidade Solicitante pertencente ao Grupo da Entidade Fornecedora

pertencente a Grupo detentor de PSM.

Diante desse quadro, acredita-se que a Anatel acompanhara de perto a evoiugao
do mercado para verificar se as medidas contidas no regulamento, principalmente aquelas
referentes aos descontos, terdo efeito concretc ou medidas mais incisivas seriam

adequadas.

Resolucdo de disputas e a Entidade Administradora de EILD

O procedimento de resolugéo de disputas baseado na decis@o do Superintendente

de Servigos Privados constitui um avango ao criar um procedimento especifico para a

resolucdo de disputas entre Entidades Fornecedoras e Solicitantes de linhas dedicadas. A
via do Poder Judiciario tende a ser mais demorada e, consequentemente, cara em
comparagido com a decisdo da autoridade regulatéria, que dispbe de maior conhecimento
acerca do mercado e das partes envolvidas, além de ter sido responsavel pela criagdo
dos regulamentos nos quais, se baseiam disputas®. Outra alternativa - as decisdes

arbitrais - tem a vantagem de serem especializadas, mas ndo costumam ser mais céleres

do que a proposta trazida pela Anatel.

Nesse contexto, a criagdo de uma entidade administrativa de EILD parece ir de
encontro & proposta de tornar mais breve e efetiva a solugdo dos conflitos ao instituir uma
estrutura em sobreposicédo a atividade de solucdo de conflitos da Agéncia. Além disto, as

questdes ndo resolvidas pela Entidade Administradora acabariam por demandar

posteriormente uma solucao por parte da Anatel.

® Um estudo encomendado pelo Conselho Nacional de Justica demonstrou que aproximadamente 800 mil agdes ficaram
paradas em varas judiciais de primeira instancia por mais de 100 dias em 2008. Note-se que o regulamento fala em
prazo de 15 dias para o Superintendente de Servicos Publicos proferir a decisdo, posteriormente a audiéncia na qual as
partes seriam ouvidas (30 a 40 dias apds as notificagées do pedido de resolugdo do conflito).




Outro aspecto que pode vir a gerar mais problemas do que solugbes para 0
ambiente regulatério do setor corresponde a competéncia da Entidade Administradora de
expedir regras aplicaveis aos seus membros. A isto se soma o fato de que as empresas

Solicitantes possuem diferentes perfis e parece existir um ambiente de reduzido consenso

no setor.’

Finalmente, as disposicbes sobre a Entidade apresentadas na Consulta Publica
sdo ainda bastante incipientes, dificultando que se faga uma analise mais concreta dos
seus efeitos sobre o setor. Assim, é razoavel que a Anatel aguarde até que haja um
regulamento completo para discusséo e coloque-o em consulta publica. Desta forma, sera
possivel analisar todas as vantagens e desvantagens de se adotar tal modelo de
gerenciamento da relagdo entre Fornecedoras e Solicitantes de linhas dedicadas. Nesse
meio tempo, serd possivel verificar se a norma sob consulta tera um efeito positivo sobre

o mercado de EILD e qual seria, de fato, a necessidade de se contar com tal Entidade.

Il — Conclusao

Tendo em vista fodo 0 exposto nesse plarecer, gsta Secretariav reconhece o mérito
da proposta e acredita que vird a produzir efeitos positivos sobre o mercado de EILD.
Entretanto, tendo em vista as inUmeras alteragbes que propbe sobre a atual
regulamentacdo do EILD, este Secretaria sugere que os dispositivos que tratam da
instituicdo de uma Entidade Administradora de EILD sejam retirados até que esteja pronta

uma proposta de regulamento que discipline completamente o assunto.

A apreciagao superior.
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GUSTA;E\!O DE PAULA OLIVEIRA

Assistente Técnico

" Conforme se observa da midia especializada e da manifestagdo das empresas nas audiéncias publicas.
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MARCEL(LDE MATOS RAMOS

Coordenador-Geral de InglUstrias de Rede e Setor Financeiro

De acordo.

PRlCiLLA MARIA SANTANA

Secretaria-Adjunta

ANTONIO HENRIQUE P\NHEIRO SILVEIRA

Secretarlo de Acompanhamento Econémico




