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ESSENTIAL FACILITY THEORY: UMA APLICACAO DA DEFESA
DA CONCORRENCIA EM SETORES REGULADOS

Alexnaldo Cerqueira da Silva’

1. Introducao

As politicas de regulag@o da concorréncia, de acordo com Possas et
alli (1998), abarcam dois grandes tipos de intervencao. O primeiro ¢ a regulagdo
das atividades de infra-estrutura, que freqiientemente estdo associados ao con-
trole estatal de monopdlios naturais?, e tem como objetivos a corregdo € o
monitoramento das transformagdes estruturais de mercado através de instru-
mentos de controle direto. O segundo sao as politicas de defesa da concorréncia
ou antitruste, tendo este, dois focos: a repressao de praticas anticompetitivas, e a
prevencdo de atos de concentragao.

Farina et alli (1997) considera que é importante a intervengdo estatal
nos casos onde estejam combinados ativos essenciais, geralmente especificos a
produgdo de determinado bem ou servigo, e subaditividade de custo®.

Os servigos de utilidade publica devido a sua essencialidade, sao
construidos de maneira a reafirmarem seu papel social na prestacao de servigos
a populagdo, nos quais regem os principios de continuidade da prestacdo e da
universalidade, funcionando como instrumento de coesio social.

! Mestre em Economia pela Universidade Federal da Bahia (UFBA) e Especialista em
Regulacdo da Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (ANATEL). O autor agradece
especialmente ao Pedro Lyra, Paulo Roberto Semedo e a Daniela Ribeiro pelos preciosos

comentarios. E-mail: alexnaldo@anatel.gov.br

2 Ocorre monopolio natural se ¢ somente se 0 niimero de firmas que minimizam
o custo total da industria for igual a 1 (um). Formalmente, a condi¢ao de neces-
sidade e de suficiéncia para a existéncia de um monopo6lio natural é:

C(q) =min[N.C(q/ N)] , onde C ¢ o custo total em fungéo das quantidades q
e N é o numero de firmas no mercado.

* Resumidamente, subaditividade de custos ocorre quando qualquer combinagao
entre os diferentes bens ofertados é feita a menor custo em uma tUnica firma.
Como destaca Farina (1997, p.118), caso situagdes de monopolio ou oligopdlio
resultem de subaditividade de custo, a presenca de um grande nimero de con-
correntes nao ¢ possivel nem tampouco desejavel.
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Tanto no Direito como na Economia, o direito de propriedade sobre
qualquer tipo de ativo da ao seu possuidor a possibilidade de uso, tendo, porém
em seu consumo um carater de exclusividade, diferentemente dos chamados
bens publicos. O problema ¢ que as instalagdes essenciais se ndo sao de dominio
publico possuem a capacidade de se diferenciar dos outros ativos por serem
consideradas de interesse publico, tendo pelo menos para a sociedade brasileira
um valor importante.

Comumente, servicos de infra-estrutura, dentre os quais se encontram
os servicos de telecomunicagdes, energia e saneamento, fazem parte do conjun-
to de servigos que sdo responsaveis por criar externalidades (efeitos positivos ou
negativos) para as demais atividades econdmicas. Antes considerados como “mo-
nopdlio natural”, devido a forte presenga de economias de escala de produgao,
distribuicdo, gerenciais e comerciais, agora com o desenvolvimento de novas
tecnologias, os policy makers passaram a enxergar alguns pontos de pressado
competitiva nesses setores.

Um setor como o descrito anteriormente tornava inviavel, de maneira
econdmica, a fragmentacao da estrutura de oferta dos servigos de infra-estrutu-
ra. Dessa forma, estes servigos se destacam pelo fato de servirem de insumo
essencial para as demais atividades economicas.

Neste instante, ¢ preconizada a transformacao dos mercados median-
te a promoc¢ao e implementacao das politicas de regulagao e antitruste, sendo a
concorréncia capaz e, através de um processo atuante, atingir niveis maiores de
eficiéncia. Contudo, a existéncia de insumos essenciais produzidos em regime de
monopolio gera incentivos para que essa empresa, atuando de forma integrada,
procure estender o seu poder para o outro mercado no qual a monopolista tam-
bém atua, eliminando os concorrentes.

Assim, surge a necessidade de interferéncia dessas atividades por parte
do Estado, no sentido de atenuar tais ocorréncias, garantindo a oferta universal dos
servicos e instrumento de coordenacao para que os agentes privados possam ofertar,
de maneira eficiente, os servigos com qualidade e baixo custo. Logo, o objetivo das
politicas de competicao - defesa da concorréncia e regulacdo - € aumentar o nivel
de eficiéncia econémica dos mercados (Ferreira e Wholers, 1999).

O objetivo deste trabalho € buscar a relag@o existente entre antitruste
e setores regulados, tendo como denominador comum o poder de mercado e
probabilidade do exercicio de praticas anticompetitivas que sdo derivados da
posse da instalacdo essencial. Busca-se, portanto, o convencimento de que a
aplicacdo Essential Facility Theory na analise da concorréncia em mercados
regulados ndo ¢ so pertinente, mas também urgente devido a necessidade de
implementacdo de um ambiente de maior competigdo.
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Além desta introdugdo e das consideracdes finais, este texto possui
mais trés pontos. O ponto 2 sera dedicado a descri¢ao do ambiente regulatorio e
antitruste proprio para a aplicacdo da teoria das instalagdes essenciais, esbogan-
do os principais incentivos econdmicos para o exercicio de praticas
anticompetitivas que uma firma possui na deteng@o de uma instalagdo essencial,
e tendo como objeto a conceituagdo da teoria das instalagcdes essenciais e em
que situagdes esta poderia ser aplicada. O terceiro ponto, em complementagao
ao topico anterior, apresentara as principais praticas anticompetitivas associadas
aposse da instalagdo ou insumo essencial as concorrentes. O quarto ponto apre-
sentara algumas medidas de combate as praticas descritas no tema anterior.

2. Defesa da concorréncia em setores regulados. Identificando o ambi-
ente proprio da essential facility theory

2.1. Relagdo entre defesa da concorréncia e regulagdo

De antemado, deve-se notar que néo existe uma separagdo precisa en-
tre defesa da concorréncia e regulagdo de infra-estruturas. Nao obstante estas
se diferenciarem em varios aspectos, de um modo geral, suas bases sao as mes-
mas. Ambas sdo autoridades de concorréncia* e tém papeis redistributivos na
medida em que interferem, quando necessario, na estrutura e no desempenho do
mercado. Mas existem dois pontos basicos que as diferenciam, quais sdo: i) a
magnitude do relacionamento e; ii) 0 momento da agao.

Quanto a natureza das decisdes na relacdo entre as autoridades de
competicao, o 6rgao regulador tende a possuir mais informag@o com respeito as
suas industrias especificas do que a autoridade antitruste tem como origem o
relacionamento de longo prazo em setores especificos. A regulacdo é especifica
a uma certa industria e existe um monitoramento e coleta de dados quase cons-
tante, ou seja, a regulagdo atende ao critério de especificidade, enquanto que a
autoridade antitruste ndo.

Com respeito a segunda assertiva, de um modo geral a politica antitruste
se beneficia pelo acimulo de informagdes passadas (ex-post), e a politica de
regulagdo de infra-estruturas, pelo critério de especificidade e pelo conjunto de
agoes de natureza técnica e econdmica como a regulamentagdo de pregos, nor-

4 No entendimento de que tanto a regulagdo como defesa da concorréncia perseguem o
mesmo objetivo, mas por instrumentos de agdes diferentes, este trabalho refere autoridade
de concorréncia tanto o 6rgdo regulador setorial como a autoridade antitruste. Além
disto, ha que se reconhecer o elevado grau de complementaridade entre esses dois tipos
de politicas. Ver Mello (2002)
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mas e procedimentos. Esta, por sua vez possui natureza ex-ante. O corolario no
caso da regulagdo, € que os participantes das industrias enfrentam menos incer-
tezas, ja que na regulacdo as incertezas sdo parcialmente resolvidas uma vez
que as “regras do jogo” sdo postas anteriormente.

Tudo leva a crer que as atividades de defesa da concorréncia e
regulagdo sdo atividades complementares na sua forma de atuagdo. Existem
algumas situagdes onde ¢ eminente a ocorréncia de uma articulagao entre essas
duas politicas, por exemplo, quando ocorre alguma dentncia de venda casada
por parte de uma empresa que pertencga a um setor regulado, de quem € a com-
peténcia para analisar e dar providéncias a este caso? Sem uma articulacao ¢
provavel que a solugdo dada venha até prejudicar a concorréncia.

Diante disto, percebe-se que a articulag@o entre as autoridades de concor-
réncia ¢ muito complexa dependendo dos arranjos institucionais que sejam adotados.
Sera visto adiante que a principal fonte de litigio que colabora para que os mercados
ndo alcancem niveis maiores de competi¢ao ¢ exatamente o problema da posse da
instalagdo essencial a prestacdo do servico, geralmente feita por antigas monopolistas.

2.2. Essential facility theory

A regulacdo representa ndo apenas a implementacao de politicas
disciplinadoras de monopolios naturais, mas, sobretudo, um esfor¢o de condugao
de situagdes ndo suficientemente concorrenciais para um ambiente de maior
competi¢ao, logo, a regulagdo € de transicao.

No ambito do direito, o conceito traz subjacente a no¢ao de fungdo
social da propriedade, uma vez que, no contexto brasileiro, a doutrina das insta-
lagdes essenciais € norteada com as nogdes de dominio do Estado e do dever de
assegurar livre acesso, ainda que remunerado. Ressalva-se que essa perspecti-
va ¢ o fator principal de sua aplicagdo em setores de utilidade publica.

Essa preocupagdo decorre dos seguintes motivos: a existéncia de
assimetria de poder de mercado, que se estabeleceu necessariamente nos setores
apos privatizagdo, e a abertura para novos concorrentes, tanto no mercado com
caracteristicas de monopdlio natural quanto nos mercados a jusante (downstream)
que utilizam esses servigos como insumos para seus produtos. Portanto, os pro-
blemas concorrenciais em setores antes monopolio natural tem como nicleo a
existéncia de insumos essenciais (essential facilities)’. Este tipo de insumo
atribui grande poder de mercado.

5> Daqui por diante instalagdes, infra-estrutura, ativos ¢ insumos essenciais passardo a
serem considerados sindnimos, dependendo de sua aplicabilidade.
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A justificativa de “falha de mercado”, nesses casos estd relacionada
com duas dificuldades: a externalidade de rede, segundo o qual o incentivo a adotar
um determinado produto aumenta quanto maior o numero de usuarios, ¢ o poder de
monopdlio. No entanto, o poder de monopdlio no caso das utilidades ptblicas expli-
ca as externalidades de rede, e, por isso, elas ndo sdo mutuamente exclusivas. A
evidencia ¢ que a detencdo da rede ndo ¢ a fonte do aumento do poder de merca-
do, mas a infra-estrutura que da suporte a rede, ou seja, as instalagdes essenciais.

O conceito de essencial facility sugere uma relagdo entre dois mer-
cados, o mercado a montante (upstream) e a jusante (downstream).
Freqlientemente, as empresas que detém a instalagdo essencial atuam nos dois
mercados, ou seja, sdo integralmente verticalizadas. Contudo, as empresas que
demandam essa instalacdo, o que para elas ¢ um insumo, atuam somente no

mercado downstream, dando a primeira grande poder de mercado.

E possivel que, em alguns casos, este conceito assuma uma natureza
conflitual, pois o proprio nome traz um elemento privado de detencao da instala-
¢do (facility) e um aspecto coletivo relativo a sua utilizacdo. A aproximagao
mais radical a esta teoria ¢ aquela que aponta para a eliminac¢ao da contradi¢ao,
apagando um eventual conflito de interesses entre a detengdo e a utilizago,
impedindo a natureza privada da detengdo, em ultima instancia, isto representa-
ria o retorno de determinadas infra-estruturas para o Estado. Todavia, ¢ impor-
tante salientar que na realidade as pressdes competitivas em setores submetidos
a constantes inovagdes podem aumentar o seu grau de contestabilidade, os tor-
nando cada vez menos uma instalagdo essencial.

A jurisprudéncia norte-americana® sobre a doutrina das instala¢Ges
essenciais ganhou popularidade na decisao do 7° Circuito da Justica daquele pais
sobre o caso MCI Communications Corp. v. American Tel. & Tel. Company
(AT&T). A acusagdo era que a AT&T estaria abusando de sua posi¢do domi-
nante sobre o mercado de acesso local para prejudicar a concorréncia no mer-
cado de telefonia de longa distancia. Para tanto, a Corte americana estabeleceu
um teste para identificar se a doutrina de essential facility seria aplicavel aquele
caso. Esse teste compreende quatro etapas, representadas por quatro questdes
(OECD, 1996, p. 87):

- Ha controle de um insumo essencial por um monopolista?

- E viavel a duplicag@o desse insumo ou existe a possibilidade de provimento por
outros meios?

¢ A doutrina de essential facility foi primeiramente utilizada nos EUA, no caso United
States v. Terminal R. R. Association, de 1912.
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- Houve recusa de provimento desse insumo a um competidor no mercado?

- O fornecimento desse insumo para um novo competidor afetaria a qualidade do
acesso para as empresas que fazem parte desse mesmo mercado?

A primeira questdo demonstra a importancia do conceito de
essencialidade, porém, sua extensao deve ir além da mera utilidade do insumo.
Em outras palavras, se houver a possibilidade de que um dado insumo seja subs-
tituido por um outro, em condigdes técnicas e de custo razoavelmente semelhan-
tes, ndo ha como considera-lo essencial. Em geral, toma-se como essencial um
insumo provido por um monopolista, € que seja indispensavel para a producao de
empresas, estabelecidas ou potenciais entrantes, no mercado downstream. Re-
sumindo, essencialidade significa que o produto da firma dominante nao pode ser
duplicado de forma barata pelos entrantes a quem ¢é negado o acesso.(Rey &
Tirole, 2003, p.1).

Quanto a segunda questdo, a experiéncia internacional reside nos ca-
sos de infraestrutura, geralmente caracterizados como monopélios naturais ou
bens que envolvem grandes investimentos irrecuperaveis (sunk costs) € cuja
duplicacgdo por um concorrente seria ineficiente do ponto de vista do consumidor.
Assim, quanto maiores os custos de duplicagdo, maior o poder do monopolista no
mercado a montante (upstream).

No que se refere o terceiro quesito, a experiéncia dos EUA, por exem-
plo, considera que a recusa em prover acesso a um insumo essencial so € justi-
ficavel sob duas condigdes. A primeira delas acontece quando a oferta para um
determinado competidor torna-se impraticavel tecnicamente. A outra possibili-
dade surge nas situagdes em que o acesso de mais um competidor ao insumo
prejudica as condi¢des de acesso dos demais.

Por fim, em resposta ao quarto ponto, a experiéncia internacional tem
admitido como indicios de abuso na oferta de um insumo essencial os casos em que
um monopolista estabelece condi¢des de acesso (em termos de qualidade, prazo,
preco) que se tornam inaceitaveis do ponto de vista dos concorrentes. Essa definigdo
mais flexivel procura limitar a possibilidade de exercicio do poder dominante dos
proprietarios de um insumo essencial. Este é o aspecto antitruste do conceito, e,
portanto, um espago de atuagdo para o 6rgdo de defesa da concorréncia.

Observa-se que o conceito ¢ caracterizado pelo grau de essencialidade,
tomando como condigdo necessaria o poder de monopolio, e como condicdo de
suficiéncia o ndo cumprimento das necessidades dos demandantes do insumo
essencial a operagdo e ao fornecimento do servigo aos consumidores, resultado
obviamente da analise da funco social da propriedade.
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Deve-se atentar para uma premissa importante. Inicialmente, o campo
de atuacdo privilegiado da aplicagdo da Essential Facility Theory é exatamente
os servicos de utilidade publica. Entretanto, ndo se pode dizer que essa doutrina
ndo seria aplicavel em outras atividades econdmicas, pois € suficiente que exista
ameagca potencial a concorréncia decorrente da posse de uma instalagdo ou insumo,
criando barreiras para as outras empresas que participam do mesmo setor. Esta
visdo ¢ freqlientemente, mas nao exclusivamente, utilizada em casos como rede
local de telefonia, dutos de gas natural, servigos postais, linhas e estagdes de trans-
porte ferroviario e redes de transmissdo de energia elétrica. Mas também encon-
tra guarida nos casos de propriedade intelectual, pontes e até estadios.

Conforme Aragao (2005, p. 33) a importancia disso em setores regula-
dos sdo trés:

“[...] 1°) Geralmente as normas reguladoras setoriais acompanham as
diretrizes basicas da Teoria, 2°) No siléncio da norma regulamentadora do
servigo os pardmetros da Teoria das Instalagoes Essenciais que sdo apli-
cados; 3°) Em caso de lacuna, contradi¢do ou nebulosidade da regula-
mentagdo, a Teoria das Instalagoes Essenciais serd um importante elemen-
to integrador e interpretativo”.

Em resumo, o que esta posto por Aragdo (2005) evidencia que a teoria
das instalagdes essenciais funciona como um amalgama entre as normas
regulatorias e a defesa da concorréncia, trabalhando no sentido de ampliar o viés
pro-competicao destas politicas. De fato, a forma interpretativa da teoria € justa-
mente o que a explica, e que justifica a sua aplicagdo.

2.3. A economia das essential facilities

Para uma melhor compreensao do tema ¢ importante buscar respon-
der a seguinte pergunta: quais as implicagdes econdmicas e, quais os incentivos
que um monopolista detentor de uma essential facility tem em expandir seu
poder de mercado, seja potencial, seja efetivo?

Quando o monopolista produtor de um insumo essencial também atua
no mercado de um bem a ele integrante, tém-se estimulos suficientes para essa
firma abusar de seu poder dominante. No limite, essa circunstincia induziria ao
fechamento do mercado (foreclosure). Esta proposicao ¢ confirmada pelo OCDE
(1996, p.81):

“(...) foreclosure refers to any dominant firm's practice that denies proper
access to an essential input it produces to some users of this input, with the
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intent of extending monopoly power from one segment of the market (the
bottleneck segment) to the other (the potentially competitive segment)”.

Aragdo (2005) ressalta trés condi¢des para que o fechamento do mer-
cado gere problemas concorrenciais. A primeira condi¢do diz que o grau de
integragdo entre os dois mercados foco da analise deve ser de tal ordem que
uma possivel entrante que queira entrar no mercado primario também o faca ao
mesmo tempo no mercado secundario. A segunda é que a necessidade da entra-
da no mercado secundario torne a entrada no mercado primario mais dificil e
menos provavel de ocorrer em um prazo inferior a dois anos. E a tiltima condigao
diz respeito as caracteristicas vigentes no mercado primario, pois estas devem
favorecer a existéncia de condutas anticompetitivas neste mercado.

As formas pelas quais a empresa integrada - aquela que atua nos mer-
cados a montante e a jusante, ou mercados de insumo e produto, respectivamen-
te - exerce, de maneira abusiva, esse poder de mercado podem variar. Os méto-
dos mais comuns ocorrem via pregos, discriminando em detrimento das empre-
sas rivais, num movimento que pode ser considerado predatorio. Dentre os exem-
plos podem ser citados, além da discriminagdo pura e simples, subsidios cruza-
dos, price squeeze’ e pregos excessivos. Mas as condutas também podem to-
mar a forma de negacdo de oferta de acesso aos concorrentes, ou de pelo me-
nos limita-lo em termos de quantidade e qualidade.

Na literatura econdmica, o conjunto de condutas anticompetitivas pre-
sente no caso de integragdo vertical com insumos essenciais recebe o nome
geral de “raising rivals’ cost” ou “aumento dos custos das rivais”. Uma agenda
de pesquisa tem explorado esse tema nos ultimos anos, desenvolvendo aplica-
coes e testes, sobretudo aos setores de comunicagdes, energia, informatica e
transportes. Logo abaixo, ¢ possivel visualizar os impactos de uma integracao
vertical com conseqiiente aumento dos custos das rivais.

7Uma exposigao teorica e bem fundamentada sobre este assunto e seus impactos na analise
da regulacio das industrias de rede pode ser encontrados em Crocioni & Veijanovski (2003).
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Grafico I — Aumento dos custos das rivais
devido a integracio vertical
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Fonte: Viscusi et alli (1998, p. 233)

Suponha que uma firma adquira um fornecedor de insumos, tornando-
se auto-suficiente. Apos a transagdo, a firma A passa a praticar o prego P°, igual
ao custo marginal do fornecedor. Caso o mercado de insumos permanecesse
competitivo ap0s integragdo vertical, as novas curvas de oferta e demanda S’ e
D’, continuariam a cruzarem ao prego P°, de modo que os rivais desta firma néo
incorreriam em nenhuma desvantagem, visto que as quantidades cairiam para
Q!. Entretanto, supondo que a estrutura do mercado a jusante se altera como
resultado da integracdo vertical, as empresas remanescentes passam a se com-
portar de maneira monopolistas. Nessa hipotese, 0 novo prego do insumo para os
rivais sera P*, gerando a partir da quantidade Q", onde a receita marginal (RM)
iguala ao custo marginal, representado pela curva de oferta S

O desenvolvimento de modelos por autores como Economides (1998),
Laffont & Tirole (2000), Balmaceda & Saavedra (2001) na teoria econdmica
indica que, sob certas condigdes, um aumento do custo de producao das rivais,
derivado de uma elevacao do preco do acesso, proporciona lucros crescentes
para a firma integrada. Dessa forma, um monopolista no mercado de origem tem
estimulo suficiente para elevar os custos dos rivais de sua subsidiaria no merca-
do a ela integrado até eliminar todas as concorrentes do mercado, estendendo o
monopolio do monopdlio de origem ao mercado alvo.
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De acordo com Possas (2002, p.399) “Um dos principais desafios
na regulagdo de empresas atuantes em setores de infra-estrutura é a pre-
servagdo de condi¢des competitivas em segmentos ndo-monopolistas com
integragdo vertical e na presenga de redes que se caracterizam como insta-
lagbes essenciais [...]”. Esta situagdo cria mecanismos de incentivos para a
adocdo de toda a sorte de praticas anticompetitivas, sobretudo aquelas associa-
das a condutas de natureza vertical. No ambito horizontal, existem situagdes em
que a Essential Facility Theory pode ser aplicada. Por exemplo, empresas com
elevado market-share, sem dominio do mercado downstream, e vendem mer-
cadorias que s6 funcionam de maneira adequada, caso combinada com os pro-
dutos da empresa dominante. Esta situagdo ¢ comum em empresa do setor
eletronico ou produtos modulares.

3. Praticas anticompetitivas associadas a posse de uma essential facility

A doutrina das instalagdes essenciais ndo implica diretamente na pro-
babilidade de concorréncia entre a empresa estabelecida (incumbent) e entrante
potencial, pois esta tem uma aplicagdo muito especial nos casos onde é consta-
tado algum tipo de pratica lesiva a competicao.

Possas (2002) traz como exemplo o setor de telefonia como uma
essential facility, argumentando que o setor possui elevados investimentos ne-
cessarios em meios fisicos, somado a grande capilaridade, tendo como conseqii-
€ncia, a criagdo de assimetrias de poder de mercado em favor das concessiona-
rias locais em detrimento as empresas entrantes. A dificil eliminagdo dessas
assimetrias cria dificuldades para o sistema de regulacéo e de defesa da concor-
réncia na abertura do setor nos varios segmentos de mercado de telecomunica-
¢oes ou de outros servicos que dependam da rede de acesso ao usuario.

Ainda Possas (2002, p. 406) destaca as seguintes praticas restritivas
de natureza vertical que sdo relacionadas a posse da rede local: i) recusa de
venda do acesso a determinada instalagao essencial; ii) subsidios cruzados para
servigos de mercados verticalmente conexos; iii) aumento dos custos das rivais,
pratica conhecida como price squeeze, realizada por meio do preco de acesso;
iv) vendas casadas de servi¢os prestados com base na posicdo dominante a
outros mercados dominados.

No primeiro caso, a caracteristica basica ¢ o uso de expedientes
procrastinatorios, mais especificamente consiste na agdo das monopolistas em
retardar ao maximo o fornecimento do acesso as redes dedicadas solicitados por
um concorrente. Tomando ainda o exemplo das telecomunicagdes, ¢ como se a
Telemar, Telefonica ou a Brasil Telecom protelasse o acesso a Embratel ou a
Intelig no mercado downstream - em geral comunicagdo de dados ou telefonia
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de longa distancia-, seja ndo respondendo a solicitagdo, seja alegando esgota-
mento da capacidade, ¢ até mesmo, limitagdo técnica, ndo obstante os meios
estarem sendo oferecidos pelas incumbentes com regularidade.

Isto tem como efeitos anticompetitivos a inviabilidade do atendimento
das empresas entrantes ao cliente, devido a discriminac¢do contra concorrentes
das concessionarias. Também ¢€ possivel verificar o aumento do market-share
da incumbente em mercados verticalmente integrados.

Com respeito a pratica de subsidio cruzado, ocorre quando as receitas
que sdo obtidas no mercado onde a empresa possui 0 maior market share -
resultado da atividade da incumbente em uma instalacdo essencial - € que na
tentativa de alavancagem do seu poder de mercado, estes ganhos sao revertidos
para oferecer em outro mercado precos mais baixos através de sua subsididria,
geralmente abaixo do custo marginal, em prejuizo de novos concorrentes.

Sobre esse tema Possas (2002, p.408) adverte que “[...] subsidios
cruzados ndo sejam intrinsecamente prejudiciais a concorréncia ou redu-
tores de eficiéncia, o efeito especificamente anticompetitivo deste tipo de
conduta esta no seu conteudo predatorio em detrimento da concorréncia’.

O terceiro caso trata da fixagdo do preco de acesso em nivel
discriminatorio para o concorrente, relativamente ao prego oferecido pela
incumbente para si mesma ou sua subsidiaria & jusante, de modo que os custos
para os competidores efetivos ou potenciais aumentam, inviabilizando sua oferta
a prego competitivo com relagdo a empresa estabelecida®. Nos servigos com
suporte em rede, caracteristicas de setores reguladas, existem incentivos em
discriminar o prego de acesso, no caso das tarifas de uso da rede fixa, pelo teto
tarifario a um concorrente no mercado de servigos & jusante, ao passo que o
preco cobrado para si mesma através de sua subsidiaria é bem inferior.

Os efeitos anticompetitivos sdo semelhantes a pratica anterior, pois os
rivais, tornando-os menos competitivos, podendo até mesmo inviabilizar suas atividades,
com conseqiiente aumento do market share das incumbentes® . E importante ressal-
tar que, dadas as dificuldades de comprovagao dessas praticas o niimero de casos
comprovados sdo extremamente menores do que se poderia presumir.

Por ultimo, a venda casada (tying) quando associado a utilizacdo da
essential facility, e, portanto, na posicdo dominante, faz aumentar os custos de

8 Esta pratica sempre vem acompanhada pelo aumento dos custos das rivais. Em alguns casos
¢ dificil fazer a distingdo uma da outra, sendo a segunda uma conseqiiéncia natural da primeira.

® Comparando com a pratica de precos predatorios, o price squeeze ndo requer a elimina-
¢do de concorrentes por meio de pregos abaixo dos custos variaveis, ndo implicando nem
esfor¢o financeiro € nem prejuizos de curto prazo.
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transferéncia para os usuarios, pois estes adquirem mais de um servigo. No caso
de uma concorrente que precise do insumo da concorrente para prestar seus ser-
vigos no mercado em que a dona da facility também atua. Esta por sua vez, usa
sua posicao para dificultar indiretamente a concorrente impondo condigdes a esta
para oferecer servigos que no momento nao seria possivel de cumprir, inviabilizando
o negocio. De acordo com a Resolugdo 20 do CADE (1999) os principais efeitos
anticompetitivos estdo relacionados a alavancagem de poder de mercado de um
produto para outro, elevando os lucros em detrimento dos adquirentes, sejam con-
sumidores sejam ofertantes que necessitem desse bem, que para estes sdo insumos.

Nao importando o caso, ¢ verificada a presenca de alavancagem do
poder de mercado oriundo da detengdo da instalagcdo (insumo) essencial. Em
todos os casos qualquer que seja a situagao, o resultado € a elevagéo dos custos
das rivais. Nota-se também que a deten¢@o de uma instalagdo cria uma situagao
de dependéncia de um agente para outro agente econdmico, inviabilizando o
acesso ou o fornecimento de certos produtos ou servigos.

4. Medidas para combater os efeitos anticompetitivos

Como foi visto, as praticas anticompetitivas, geralmente de natureza ver-
tical, sdo extremamente sutis, e, por isso, exigem das autoridades de concorréncia
grande poder de monitoramento e rapidez na execugdo do papel repressivo.

Apesar da experiéncia brasileira em concorréncia ser recente, o histo-
rico internacional, principalmente o norte-americano, oferece evidéncias de que
existe uma alta probabilidade que tais praticas poderdo ocorrer também no caso
brasileiro, tendo conseqiiéncias ainda maiores por se tratar de um pais com eco-
nomia fragil e dependente de capital externo, via de regra.

De acordo com Possas (2002) as maneiras pelas quais sdo possiveis 0s
enfrentamentos de praticas anticompetitivas relacionadas a posse de uma instalagao
ou insumo essencial tem passado por dois mecanismos: i) o estimulo a entrada, seja
na forma usual de instalagdo de nova capacidade (facility-based), seja em formas
alternativas; ii) através da regulagdo da interconexdo e do preco de acesso.

No primeiro caso, destaca-se a adog¢do de incentivos diferenciados
aos entrantes, caracterizando o que se chama regulagao assimétrica, ¢ a desa-
gregacdo de elementos da rede (unbundling), especialmente no caso da rede
local e a revenda de servigos, como forma alternativa. No segundo, o
monitoramento nos casos onde exista um mercado de interconexao entre a de-
tentora do insumo essencial e uma ou mais demandantes deste insumo, atuando
através do estabelecimento de um preco maximo considerado adequado tanto
para o fornecimento do servigo na quantidade como na qualidade apropriada
para os consumidores finais.
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Apesar de nenhuma medida ter o poder de substituir com vantagem a
concorréncia, a entrada de empresas ¢ uma maneira preferivel na maioria dos
casos, ja que isto exigiria um comprometimento de longo prazo da entrante devi-
do aos investimentos em ativos especificos, desta forma reduzindo a entrada
oportunista (hit and run).

Todos aqueles fatores levam os policy makers a impor aos operado-
res historicos da rede (incubente) a obrigagao de compartilhar sua infra-estrutu-
ra com as empresas entrantes, sobretudo quando estes tratam de servigos com
obrigagdes de universalizacéo e continuidade, principios ressaltados anteriormente.

Mesmo em setores como energia e telefonia, onde ja existe amparo
legal para as novas empresas atuarem e mesmo incentivo para tal, seria inécuo
caso ndo permitisse a estas o acesso irrestrito as redes que sdao essenciais para
a prestacdo do servico. Portanto a barreira a ser transposta pelas entrantes, no
caso brasileiro seria a econdmica, pois como foi visto, existe incentivos para
aumentar os custos das rivais de maneira artificial.

Busca-se com essas politicas desenhar estruturas de mercado mais com-
petitivas nos segmentos em que se verifica a existéncia de instalagdes essenciais
com alguma pressdo competitiva. Porém ¢ importante ressaltar que elas ndo elimi-
nam por si s6 as assimetrias de mercado baseadas em instalagdes essenciais, nem os
incentivos a adogao de praticas anticompetitivas por parte das empresas estabelecidas,
requerendo uma atuagao rapida e eficaz das autoridades de concorréncia.

No caso da regulagio da interconexdo, como afirma Possas (2002), a
preocupacdo primordial reside na regulamentacdo da propria exigéncia da
interconexdo. Como ja foi dito anteriormente, a demora da regulamentagao da
politica de interconexdo, ndo impede, as concessionarias de praticarem atos
anticoncorrenciais!®, mesmo levando em conta as exigéncias feitas pelo 6rgao
regulador como o acesso amplo aos meios fisicos, inclusive com adaptagdes
quando necessario.

Deve-se ter a preocupacdo, em ultima instancia, de assegurar o uso
eficiente da rede, assim como buscar impor condi¢des ndo-discriminatorias de
acesso a essas infra-estruturas necessarias a prestagdo do servico, principal-
mente no mercado downstream'".

10 Cita-se no setor de telefonia o caso Embratel € Telesp (Parecer n®: 129/COGSE/SEAE/
MEF. Representagao n° 08700.001639/2003- 88. 11 de junho de 2003). E também o caso das
teles, Unico no Brasil, ¢ possivel visualizar no Procedimento Administrativo N°
08012.005660/2003-19, encontrado em http://www.justica.gov.br/noticias/2003/outubro/

PA%?20Intermar%C3%ADtima-tecon.pdf
' Ndo trataremos neste trabalho regulagdo do prego de acesso. Para um breve
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Especificamente, a adogdo do unbundling tem conseqiiéncias, no ponto
de vista da concorréncia, bem diferentes. Esta tem como vantagens a facilitagdo
da entrada, evitando a venda casada de elementos desnecessarios da rede, e
auxilia o concorrente a realizar uma aproximagao gradual do usuario, sem a
necessidade de investimentos iniciais pesados na infra-estrutura da ultima milha.
Porém possui como principal desvantagem a possibilidade de que este tipo de
politica venha por desestimular os investimentos.

Posto isto, segundo Considera (2002, p.22) “[...] caberia ao regulador
restringir o escopo dos componentes a serem ‘desvinculados’ aos que, de fato,
constituem-se em instalages essenciais”. E também igualmente importante defi-
nir, a partir de critérios estabelecidos pela analise antitruste, quais servigos ou ele-
mentos de rede podem ser consideradas instalagdes essenciais. Portanto, nesses
casos o compartilhamento deve ser imposto pela autoridade de concorréncia.

5. Consideracoes finais

Segundo Aratjo (1999, p.1), setores regulados possuem as seguintes
caracteristicas: seus produtos sao considerados basicos, e, portanto, de utilidade
publica; apresentam significativas externalidades em seu funcionamento, consti-
tuindo-se como um caso especial de monopo6lio natural, sendo chamados de in-
dustrias de rede; tendem a necessitar de altos investimentos com prazo médio de
retorno muito longo; e por ultimo, estes investimentos sdo especificos (ativos
especificos) ao setor, e, portanto, tem grande grau de irreversibilidade, ou em
outras palavras, custos irrecuperaveis significativos.

E também perceptivel que a concorréncia nio advém do mercado de
maneira espontanea, mas ela ¢ induzida. Também nao vira através da privatizagao
e nem da simples abertura, mas sim da atuag@o forte das autoridades de concor-
réncia, seja qual for a énfase que seja adotada, ou regulando assimetricamente
ou permitindo concentragdes com vistas ao fortalecimento da industria nacional.

O poder de mercado ndo depende da existéncia do monopo6lio natural,
sendo este relacionado com outros fatores, ¢ no caso, com a deten¢ao das instala-
¢Oes essenciais. Por isso, existem aspectos importantes no ponto de vista da pro-
mogao da concorréncia: a ocorréncia do monopolio do acesso a utilizagdo destas
instalagdes; tanto em termos de custos ou de viabilidade técnica ou mesmo fisica
para a duplicagdo da instalag@o; por ultimo, pelo fato da incumbente deter a insta-

survey dos principais modelos de prego de acesso, como o price-caps, ECPR (regra do
preco eficiente), LRIC (custo incremental de longo prazo) entre outros, ver Mattos (2005)
e Possas (2002).
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lacdo essencial, exercer poder de mercado, seja recusando o acesso, ou dificultan-
do com medidas procrastinatérias, ou ainda criando custos diferenciados.

A necessidade de levar em consideragdo tais dificuldades evoca o pa-
pelrepressivo das autoridades de concorréncia, sendo indispensavel a capacida-
de de reprimir condutas lesivas para a competi¢@o, ndo tratando o assunto ape-
nas utilizando instrumentos como acesso e entrada a novos concorrentes, politi-
cas de abertura de acesso ou mesmo o simples compartilhamento (unbundling)
a essencial facilities - aspectos de estrutura. Estes mecanismos de atuacdo se
demonstraram insuficientes, requerendo assim, das autoridades de concorréncia
o monitoramento constante das condi¢des de concorréncia e as relagdes entre
as prestadoras para o aumento da eficiéncia.

Portanto, a regulagdo da transi¢ao do monopolio natural para uma situ-
acdo de competicdo em setores de infra-estrutura acaba por esbarrar com a
presencga de redes e de seu suporte fisico, levando as empresas concessionarias
(incumbentes) a possuir um grande poder de mercado.

Este trabalho se dedicou a demonstrar que a Essential Facility Theory,
se configura nao s6 como fonte interpretativa nos casos em que haja indicios de
praticas lesivas a concorréncia, mas também como um instrumento de promo-
¢do daquela, na medida em que traz uma preocupacao no aumento da eficiéncia
dos setores. Privilegiou-se a abordagem econdmica neste trabalho.

Pelo carater transitorio da regulagdo e pela emergéncia da aplicagdo
das normas de concorréncia, ¢ que a teoria das instalagdes essenciais deve ser
levada em consideragdo, desde que sirva para o aperfeicoamento o processo de
concorréncia.
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