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RESUMO

Analisa o delineamento, a natureza juridica, o desenvolvimento
e a forma como a essential facilities doctrine tem sido aplicada
nos Estados Unidos da América, na Unido Europeia e no Brasil.
Demonstra a ampla aplicabilidade do tema em economias que
prezam a concorréncia, ao garantir a livre-iniciativa e estimular
a livre-concorréncia.
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ABSTRACT

This work assesses the outline, legal nature, development and
the way the essential facilities doctrine has been applied in the
USA, the European Union and Brazil.

It demonstrates the broad applicability of the issue to
economies that embrace competition, by ensuring free
enterprise and by encouraging freedom of competition.
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1 INTRODUCAO

A doutrina das essential facilities re-
quer, para seu estudo, a abordagem da
funcéo social da propriedade sob a 6ti-
ca empresarial, exigindo o conhecimento
de técnicas para estimulo e protecdo da
concorréncia e identificacdo de possiveis
praticas de abuso do poder econdmico.

Em razdo de sua dindmica e das mul-
tiplas possibilidades de apresentacéo,
0 estudo do tema se mostra uma tarefa
inesgotdvel, apresentando sempre novos
desafios e formatos para aplicacéo.

Buscar-se-4 no presente estudo com-
preender como se dd a introducdo da
concorréncia em servicos publicos e pri-
vados com estruturas concentradas e,
para tanto, faz-se necessario tracar o mo-
delo de concorréncia a ser perseguido.

De acordo com a concepcdo euro-
peia, a concorréncia ndo é tratada como
um valor em si mesmo, mas como um
meio de se atingir o equilibrio econdmico
(concorréncia-instrumento). Portanto, ad-
mite-se o sacrificio da concorréncia diante
de outros valores que, no caso concreto,
exijam maior protecdo.

A concepcdo europeia se opde a con-
cepcao americana da concorréncia como
valor absoluto que deve ser preservado
(concorréncia-condicdo). Para essa concep-
¢do, 0 Unico objetivo da Lei Antitruste é eli-
minar os efeitos autodestrutiveis do merca-
do e qualquer prética que restrinja de forma
significativa a concorréncia é tida como ilici-
ta (ALEXANDRE, 2005, p. 205-241).

Dentro da concepcdo americana, en-
contramos duas escolas que veem a con-
corréncia sob aspectos diferentes.

A Escola de Harvard se desenvolveu
nas décadas de 50 e 60 e sustenta que
estruturas concentradas resultariam em
condutas concertadas, visando a dimi-
nuir a producao e a aumentar os precos.
Assim, defendia-se a protecdo da peque-
na e média industria, buscando estruturas
de mercado desconcentradas.

Por outro lado, a Escola de Chicago
entendia que estruturas de mercado des-
concentradas seriam ineficientes e, por-

tanto, prejudiciais aos consumidores.

A grande questdo dentro do direito
concorrencial é, portanto, equilibrar a de-
fesa da concorréncia e o estimulo a efi-
ciéncia com o atendimento ao interesse
publico. A melhor forma de alcancar este
equilibrio é a criacao de um ambiente
que permita a realizacdo de escolhas pe-
los agentes, ainda que, ao final, se decida
que o melhor é a concentracao.

O presente estudo adota a visdo da
concorréncia como instrumento, atentan-
do-se ao principio da proporcionalidade,
nas vertentes da necessidade, adequacao
e proporcionalidade em sentido estrito,
na avaliacdo do setor que necessita ou
nao da abertura para mais players.

Especificamente em relacdo ao servi-
¢o publico, o principio da subsidiariedade
impde, a0 menos inicialmente, que a ini-
ciativa privada deve ser privilegiada, & me-
dida que atender satisfatoriamente os in-
teresses publicos, em detrimento de uma
gestdo monopolizada, estatal ou privada.

no mercado, seja do Estado ou dos gran-
des grupos econdmicos privados.

Desde 0 modelo de colonizacao ado-
tado por Portugal - quando predominava
0 monopolio da metropole sobre a colo-
nia, passando pelas monoculturas exporta-
doras e pelos monopdlios publicos e, mais
recentemente, pelos monopdlios de direi-
to, previstos constitucionalmente, e pelos
monopdlios de fato, exercidos pelos gran-
des grupos empresariais —, a base da eco-
nomia brasileira foi construida sobre um
0U poucos agentes econdmicos.

Especialmente durantes as décadas
de 60 e 70 praticou-se no pais uma poli-
tica concentracionista, com o objetivo de
promover um crescimento econdmico
acelerado com ganhos de escala. Findo o
Regime Militar na década de 80, o ambien-
te industrial brasileiro apresentava elevado
grau de concentracdo, e as contas publicas,
um déficit publico insuperavel. Pior, o dé-
ficit ndo foi causado por investimento nos
servicos publicos, e sim por ma gestao e

A grande questdo dentro do direito concorrencial é [...]
equilibrar a defesa da concorréncia e o estimulo a eficiéncia
com o atendimento ao interesse publico. A melhor forma de

alcancgar este equilibrio é a criacGo de um ambiente que

permita a realizacdo de escolhas pelos agentes [...]

Alexandre (2005), em estudo sobre a
concorréncia nos servicos publicos, parte
da premissa, por nés compartilhada, de
que a concorréncia ndo é um valor em si,
constituindo, outrossim, um instrumento
da realizacdo mais perfeita possivel dos
objetivos dos servicos publicos. A concor-
réncia nos servicos publicos so serd le-
gitima enquanto atingir esses objetivos.

Neste momento a essential facilities
doctrine ganha importancia. Isso porque
é através do desenvolvimento desta dou-
trina que se permitira, em mercados con-
centrados, a criacao de escolhas.

No Brasil, a doutrina recebe um des-
taque fundamental. Isso porque a maior
parte da estrutura econdmica brasileira
deriva da influéncia do poder econémico

ineficiéncia administrativa.

A Constituicdo Federal criou mono-
polios para a Unido Federal (art. 176, art.
177 e art. 21, VII, X, XI, XIl e XXlll, todos da
CFRB)' e para os Estados e Distrito Federal
(art. 25, §2°, e art. 32, §1°, da CFRB), enu-
merando-os taxativamente. Em relacao aos
servicos publicos, vigorou até a década de
90 a ideia de que deveriam ser prestados
direta ou indiretamente pelo Estado, mas
sempre através de estruturas concentra-
das (privilégios?). As justificativas utilizadas
foram ora razoes técnicas (indivisibilidade
das redes), ora a disponibilizacdo dos ser-
vicos a coletividade ou, ainda, por motivos
de seguranca nacional.

A partir da década de 90 promoveu-
-se a desconcentracdo da distribuicdo
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de gés canalizados pelos Estados (EC 5/95), da mineracao (EC
6/95), da navegacao de cabotagem (EC 7/95), das telecomuni-
cacoes (EC 8/95) e do petréleo e gas natural (EC 9/95).

Criou-se um ambiente propicio para a abertura do mercado
e para a livre iniciativa e livre competicao, que se opunha ao ou-
trora prevalente ambiente de monopdlio. O papel do Estado na
economia foi repensado, sendo transformado em agente plane-
jador, fomentador, fiscalizador e coibidor das anormalidades do
mercado (NESTER, 2006). A doutrina alerta, assim, que ndo se-
ria procedente a alegacdo de que os valores da livre iniciativa
e da livre concorréncia seriam aplicdveis apenas as atividades
econémicas e ndo aos servicos publicos, jd que estes também
sdo atividades econémicas lato sensu, apenas titularizadas
pelo Estado em prol do bem-estar da coletividade. Tanto é as-
sim, que a livre iniciativa e a livre concorréncia sGo principios
fundamentais da ordem econémica constitucional (Titulo VI
da Constituicdo Federal), da qual o art 175, que rege os servi-
cos publicos, faz parte (ARAGAO, 2005).

Uma das formas encontradas, neste cendrio, para a promo-
cdo da competitividade em um mercado de base monopolista,
sem colocar de lado a legitimidade, foi a importacdo da doutri-
na das essential facilities (traduzida aqui como infraestruturas/
bens/instalacdes essenciais). Por meio dela se permite que ou-
tros agentes acessem as infraestruturas e redes, outrora con-
centradas no agente monopolista, desde que obedecidos os as-
pectos técnicos e de seguranca, garantindo-se a remuneracao
adequada ao seu detentor. Manteve-se, por esta via, 0s ganhos
de escala provenientes da concentracdo - ao dispensar a dupli-
cacdo da estrutura -, sem, contudo, distribuir os seus beneficios
para um tnico player (ALEXANDRE, 2005).

Logo, 0 que se propde é separar a gestdo da infraestrutura/
instalacdo e a prestacao dos servicos. Em dmbito nacional, assim
como o antidoto composto pelo prdprio veneno, essa desvin-
culacéo somente foi possivel porque a maioria das infraestrutu-
ras ja se encontrava construida pelos outrora monopolistas que,
mediante a exploracdo exclusiva por anos, se ressarciram dos
altos gastos ligados a atividade menos lucrativa e mais onerosa
de construcdo das redes.

2 CONTORNOS DO INSTITUTO

A doutrina da essential facilities, com raizes na jurisprudén-
cia norte-americana, versa sobre a necessidade de compartilha-
mento de bens essenciais (essential facilities), sob o dominio
de um competidor, com os outros agentes do mercado, a fim
de promover melhores condicdes de concorréncia.

Em seu desenvolvimento, a doutrina foi absorvida nos
Estados Unidos como uma excecdo ao principio geral de que
as empresas nao tém o dever de contratar. Na Europa, contudo,
a mesma doutrina recebeu leitura diversa. A Corte de Justica
Europeia desenvolveu o dever geral de contratar, sendo a dou-
trina da essential facilities uma aplicacdo particular desse dever
geral (ALEXANDRE, 2005).

Apesar de a doutrina das essential facilities ser bastante es-
tudada no &mbito do direito da concorréncia, existe uma grande
dificuldade da doutrina em definir o que seria uma infraestrutu-
ra essencial. Assim, encontramos definicoes no sentido de que
corresponde as necessidades da sociedade?, as necessidades do
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competidor individual*, ao poder de mercado do proprietario da
essential facility> e as preferéncias do consumidor®.

No MCl Communications case, julgado em 1983, a Corte
de Apelacdo do 7° Circuito Norte-Americano estabeleceu quatro
requisitos necessarios para aplicacdo da doutrina das essential
facilities: (i) a estrutura essencial é controlada por um player
com poder de mercado; (ii) impossibilidade fisica ou econémi-
ca de duplicacdo da estrutura por parte dos concorrentes; (i)
0 detentor da estrutura se recusa a fornecer acesso a concor-
rentes; e (iv) ha possibilidade de liberar o acesso sem qualquer
dano (MCl, 1983).

O primeiro requisito corresponde & tendéncia de que essas
facilities estejam presentes em mercados com caracteristicas de
monopdlio natural. De acordo com a doutrina, [O] monopd-
lio natural corresponde na maioria das vezes a uma atividade
na qual os custos de producdo fixos, representados, sobretudo
pela maquindria, instalacoes e base territorial sGo despropor-
clonalmente elevados em relacdo aos custos varidveis, corres-
pondentes principalmente a matérias-primas, energia e mao-
-de-obra. (...) Seus custos em regime de monopdlio sGo assim
inferiores aqueles em que incorreriam vdrias empresas, indivi-
dualmente, num mercado competitivo, pois a alta propor¢do
dos custos fixos exige a produgdo em grande escala, e o mer-
cado somente absorve a oferta de uma empresa naquele nivel
de producdo (NUSDEQ, 2005, p. 274).

Além da impossibilidade econdmica, acima tratada, 0 mono-
polio natural pode surgir da impossibilidade fisica, tais como fon-
tes de insumo tnicas e a existéncia de propriedade intelectual.

Contudo, deve-se esclarecer que é possivel a aplicacao da
doutrina a mercados que ndo séo regidos pelo monopélio na-
tural. Calixto Saloméo Filho adverte que ndo importa tanto o
tipo de bem ou de mercado que estd sendo considerado. O
relevante é a situacdo de dependéncia de um agente econd-
mico em relagdo a outro, na qual a oferta de certos produtos
ou servicos ndo se viabilizaria sem o acesso ou fornecimento
do essencial (SALOMAO FILHO, 2003).

0O segundo requisito se refere a impossibilidade fisica ou eco-
nomica de duplicacdo da estrutura por parte dos concorrentes.

A impossibilidade fisica decorre da unicidade do bem, por
natureza. Ja a impossibilidade econdmica associa-se a necessi-
dade de realizar investimentos recuperdveis ou amortizaveis a
um prazo muito longo para atuar em determinado mercado.
Além disso, pode nao haver interesse social na duplicacdo do
bem, o que ¢ bastante claro no caso das infraestruturas.

O terceiro requisito estd presente quando o detentor da
estrutura se recusa a fornecer o acesso ao concorrente. Neste
caso, ndo precisa haver uma recusa explicita, basta que crie con-
dicoes diferenciadas ou mais onerosas aos concorrentes, de
modo a dificultar ou impedir o acesso ao bem.

Calixto Salomao Filho esclarece a peculiaridade que en-
volve a recusa de contratacdo de um bem essencial: (...) uma
recusa de contratacGo por parte de um monopolista apenas
configura ilicito se tem como propdsito. a dominagdo do mer-
cado ou qualquer outra intencdo anticoncorrencial. Ndo con-
figurado esse propdsito, a recusa ndo passa de livre exercicio
da liberdade de contratacdo. No caso das essential facilities,
entretanto, a mera recusa ja implica prejuizo a concorréncia,



pois 0 acesso ao bem é fundamental
para que o agente concorra no mercado
(SALOMAQ FILHO, 1998).

A recusa de acesso estaria justifica-
da, por outro lado, no caso de free ri-
ders (efeito carona). Os free riders sao
tidos com externalidades negativas, re-
presentando custos nao compensados.
O carona busca, pelo menor esforco
pessoal, alcancar o maior aproveita-
mento do trabalho alheio, usufruindo
dos esforcos engendrados e dos riscos
enfrentados pelo concorrente. Ainda
que se disponha a pagar pelo uso do
bem, o valor pago nao serd capaz de
compensar os custos de oportunidade
relativos aqueles esforcos e riscos do
concorrente (ALEXANDRE, 2005).

O quarto, e tltimo, requisito trata da
possibilidade de liberar 0 acesso ao bem
sem qualquer dano. Neste caso, analisa-
-se ndo apenas a viabilidade técnica no
compartilhamento, mas também a au-
séncia de prejuizos aos agentes que ja
utilizam a infraestrutura essencial.

Os citérios  fixados no MO
Communications case sao criticados pela
doutrina porque (i) ndo definem exata-
mente o que é uma essential facility e
(ii) j& partem do pressuposto de que es-
tamos diante de uma infraestrutura es-
sencial, criando um raciocinio circular
(SEELEN, 1997).

Ademais, (i) ha grande dificulda-
de em se aceitar como critério a ina-
bilidade prética ou irrazodvel de um
competidor para duplicar a essential
facility. A jurisprudéncia americana
tem entendido que se estd diante de
uma essential facility se a duplicacdo
dessa facility ¢ economicamente invid-
vel e se a recusa de compartilhamento
gerar uma grande desvantagem para
potenciais novos participantes do mer-
cado’. lgualar a inviabilidade prética
na duplicacdo da estrutura com essen-
tial facility pode acarretar a conclusdo
equivocada de que uma estrutura é es-
sencial apenas porque um competidor
ndo pode duplica-la na prética.

Nesse ponto, vale a adverténcia
de que a intervencdo na liberdade de
contratar exige cautela, sob pena de se
criar um estimulo ao comportamento
free rider e um desincentivo ao inves-
timento e a inovacao.

O preco de acesso a infraestrutura

também merece ponderacao, visto que
nao pode ser elevado a ponto de restrin-
gir a competicdo, e nem tdo baixo que
nado remunere satisfatoriamente o seu ti-
tular, afugentando futuros investimentos
em instalacao®.

Outro critério que tem sido utiliza-
do pela doutrina (HOVENKAMP, 1994)
e pela jurisprudéncia americana® para
delimitar uma essential facility é o
mercado relevante.

O CADE, por exemplo, analisa neces-
sariamente o mercado relevante no caso
concreto antes de concluir pela existéncia
ou ndo de uma infracdo a ordem econo-
mica (ADAMI, 2006).

Ha certo dissenso se a definicao
de essential facility deverd levar em
conta uma questdo de politica publi-
ca ou de andlise econémica. Os cri-
térios para aplicacdo da doutrina no
MCI Communications case envolvem
certamente uma andlise econémica.
Contudo, a determinacdo inicial do
que é essencial tem muito pouco a ver
com economia. Com efeito, as Cortes
devem considerar as politicas publicas
na determinacdo de quais tipos de faci-
lities os agentes sdo obrigados a com-
partilhar (SEELEN, 1997).
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redes jd estabelecidas (assim como a de-
terminados insumos e bens), que sdo in-
dispensdveis para o desenvolvimento da
sua atividade econémica, cuja duplicacdo
é invidvel, e que se encontram na posse
de outros agentes (normalmente em re-
gime de monopdlio natural), seus poten-
dlais concorrentes. A esse direito de aces-
so corresponde uma obrigacao especifica
do detentor da infraestrutura de ceder o
acesso ao terceiro, em termos ndo discri-
minatdrios e razodvers, a fim de viabilizar
0s objetivos e politicas de concorréncia
preconizados pelo Estado. Assim, sob o
enfoque do detentor da essential faciltty,
a teoria pode ser compreendida como o
instituto que lhe impde, em determinadas
drcunstancias e mediante a observancia
de pressupostos especificos, a obrigacdo
de ceder a terceiros, inclusive potenciais
concorrentes, 0 acesso d infraestrutura
caracterizada como indispensdvel (essen-
cial) ao desenvolvimento de determinada
atividade econémica e cuja duplicacdo é
invidvel, em contrapartida ao recebimen-
to de um preco justo, que inclua uma in-
denizagdo pelos investimentos realizados,
o0 custo decorrente da disponibilizacdo
da facility e uma remuneracdo razodvel
(NESTER, 2010).

[...] apesar de a doutrina da essential facility estar ligada na
origem a infraestruturas, a doutrina — ndo sem algum

dissenso — tem aplicado o instituto a bens protegidos por

direitos de propriedade intelectual.

Em seu tratado antitruste, Herber
Hovenkamp lista trés categorias de facill-
ties que as Cortes americanas entendem
ser essenciais: (1) monopolios naturais
ou acordos de joint venture sujeitos a sig-
nificativa economia de escala; (2) estru-
turas, plantas ou outros ativos produtivos
valiosos que foram criados como parte
de um regime regulatdrio, sejam ou ndo
monopdlios, ou (3) estruturas governa-
mentais e estruturas criadas ou mantidas
por subsidios (HOVENKAMP, 1994).

Apesar de ndo ser sempre possivel
identificar com clareza 0 que seria uma
essential facility, conceitua-se a doutrina
nos seguintes termos: O instituto juridico
sequndo o qual se assequra a determi-
nados agentes econémicos, mediante o
pagamento de um preco justo, 0 exercicio
do direito de acesso as infraestruturas e

Por fim, apesar de a doutrina da es-
sential facility estar ligada na origem a
infraestruturas, a doutrina - ndo sem al-
gum dissenso - tem aplicado o instituto a
bens protegidos por direitos de proprie-
dade intelectual. Assim, a natureza tangi-
vel ou ndo do ativo ndo importa para a
sua aplicacdo (FARIA, 2014).

Dai se tem afirmado que: Dentro
desses pardmetros e desde que aten-
didos os demais pressupostos de apli-
cacao da teoria, é possivel afirmar que
qualquer bem econémico poderd ser re-
putado uma essential facility. A condicdo
para que um bem possa ser qualificado
como tal residird na sua indispensabili-
dade para o desenvolvimento de uma
determinada atividade econémica. O
importante, na verdade, serd a situacdo
de dependéncia extrema de um agente
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econémico (o entrante) com relacdo a outro (o detentor da
facility): sem o acesso aos bens caracterizados como essential
facilities, o entrante fica incapacitado de desenvolver a sua ati-
vidade econémica (NESTER, 2010).

Por outro lado, ha quem entenda inaplicavel a doutrina sob
exame a propriedade intelectual, em razdo das peculiaridades
da matéria. Isso porque, para preservacdo dos incentivos de
criacdo de novas descobertas, desenvolveu-se um sistema legal
que confere ao criador ou inventor a capacidade de preservar a
exclusividade da sua descoberta ou do seu uso. Assim, ndo seria
possivel a aplicacao da doutrina das essential facilities, uma vez
que a referida teoria iria contra as politicas de concessdo de pa-
tentes e direitos autorais e o direito de exclusividade, que lhes é
proprio (NESTER, 2010).

3 PREVISAO NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

O ordenamento constitucional brasileiro constréi a base
para aplicacdo da essential facilities doctrine no art. 5°, XXIll, da
Constituicao Federal™, ao prever a funcéo sodial da propriedade. O
art. 170, lll, da Constituicao Federal' também lista a funcdo social da
propriedade como um dos principios da ordem econémica.

No mesmo sentido, o art. 1.228, §1°, do CC acrescenta que:
O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia
com as suas finalidades econémicas e sociais e de modo que
sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em
lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturars, o equilibrio
ecoldgico e o patriménio histdrico e artistico, bem como evita-
da a poluicdo do ar e das dquas.

Em razdo das previsoes constitucional e legal, a propriedade
privada passa a merecer protecao estatal apenas a medida que
seja utilizada em conformidade com a cultura e o interesse da
sociedade em que estd inserida (a propriedade deve ser (til a
comunidade em que se situa) (NESTER, 2010).

0O art. 36, §3°, da Lei n. 12.529/11 prevé, por sua vez, que
constituem infracdes a ordem econdmica as condutas de limi-
tar ou impedir 0 acesso de novas empresas ao mercado (inciso
IIl) e de impedir 0 acesso de concorrente as fontes de insumo,
matérias-primas, equipamentos ou tecnologia, bem como aos
canais de distribuicdo (inciso V), a medida que limitem, falseiem
ou de qualquer forma prejudiquem a livre concorréncia ou a li-
vre iniciativa; dominem mercado relevante de bens ou servicos;
aumentem arbitrariamente os lucros; e exercam de forma abu-
siva posicao dominante.

Logo, a recusa injustificada ao compartilhamento de bens
- quando limitam ou impedem o acesso de novas empresas
ao mercado ou impedem o acesso do concorrente as fontes
de insumo, matérias-primas, equipamentos ou tecnologia, bem
como aos canais de distribuicdo -, pode configurar infracoes a
ordem econdmica, sujeitas as responsabilidades civil, adminis-
trativa e criminal.

Como ja mencionado, as Reformas Constitucionais da década
de 90 redesenharam o tamanho do Estado brasileiro, transfor-
mando o papel do Estado na prestacdo de grande parte dos servi-
cos publicos. Assim, o Estado deixaria de ser o prestador direto e
passaria a atuar como 6rgao regulatorio da atividade privada, em
muitos casos através de criacdo de entidades autérquicas dotadas
de elevada autonomia técnica, financeira e administrativa.
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0 novo modelo exigiu o emprego da funcdo social da
propriedade nas estruturas destinadas a prestacao de servi-
C0S essenciais, e que passariam a ser compartilhadas entre
empresas concorrentes.

Neste contexto de desestatizacdo é que se positivou a te-
oria, em ambito infraconstitucional, em diversos diplomas que
tratam de setores que foram abertos a concorréncia.

Em relacdo as telecomunicacdes, o art. 73 do diploma aci-
ma mencionado é claro ao prever que: As prestadoras de ser-
vicos de telecomunicacdes de interesse coletivo terdo direito a
utilizacdo de postes, dutos, condutos e servidoes pertencentes
ou controlados por prestadora de servicos de telecomunica-
coes ou de outros servicos de interesse publico, de forma ndo
discriminatdria e a precos e condicoes justos e razodveis.

Perceba-se que pela previsdo legal, é possivel, inclusive, o
compartilhamento de estruturas de setores diversos.

O art. 146, Ill, e os arts. 152 e 153 da Lei n. 9.472/97'? pre-
veem o compartilhamento de redes em termos nao discrimi-
natdrios, sob condicoes técnicas adequadas, garantindo precos
isondmicos e justos, atendendo ao estritamente necessério &
prestacao do servico.

No setor elétrico também hé previsdo legal do compartilha-
mento de bens essenciais. O §6° do art. 15 da Lei n. 9074/95%
garante, assim, aos fornecedores caracterizados como produto-
res independentes de energia elétrica, e respectivos consumido-
res, o livre acesso aos sistemas de distribuicGo e transmissédo de
concessiondrio e permissiondrio de servico publico, mediante
ressarcimento do custo de transporte envolvido, calculado com
base em critérios fixados pelo poder concedente.

Podemos notar o mesmo fendmeno no setor de petréleo
que, desde a Emenda Constitucional 9/95, admite que empre-
sas publicas e privadas explorem a pesquisa e exploracdo das
jazidas de petrdleo, gas natural e outros hidrocabornetos flu-
idos; a refinacdo do petrdleo; a importacdo e exportacdo dos
derivados bésicos de petrdleo e gés; e de transporte do petréleo
bruto, derivados e gés natural.

Nesta esteira, 0 art.58 da L. 9.478/97'" prevé a faculdade,
a qualquer interessado, do uso dos dutos de transporte e dos
terminais maritimos existentes ou a serem construidos, com ex-
cecdo dos terminais de Gas Natural Liquefeito — GNL, mediante
remuneracdo adequada ao titular das instalacdes ou da capaci-
dade de movimentacdo de gés natural.

Consolidando o que foi dito até aqui, a Resolucdo Conjunta
n. 1, de 24 de novembro de 1999, editada pela ANATEL, ANEEL
e ANP, fixa diretrizes para o compartilhamento de infraestrutu-
ra, dispondo expressamente em seu art. 4° que: O agente que
explora servicos publicos de energia elétrica, servicos de tele-
comunicagdes de interesse coletivo ou servicos de transporte
dutovidrio de petrdleo, seus derivados e gds natural, tem direr-
to a compartilhar infra-estrutura de outro agente de qualquer
destes setores, de forma néo discriminatdria e a precos e con-
dicoes justos e razodveis, na forma deste Regulamento.

Por tltimo, mas ndo menos importante, trazemos a previ-
sdo de compartilhamento de estruturas no art. 24, IV'®, e no 27,
IV'6, ambos da Lei n. 10.233/01, aplicaveis, respectivamente, aos
setores de transporte terrestre e aquaviario.

De todo modo, no siléncio da lei setorial, determina-se a



aplicacdo subsididria das normas de pro-
tecdo da concorréncia no art. 7° da Lei n.
9.472/97: As normas gerais de protecGo
a ordem econémica sdo aplicdveis ao
setor de telecomunicacdes, quando ndo
conflitarem com o disposto nesta Lei.

4 NATUREZA JURIDICA

|dentificam-se ao menos duas gran-
des correntes a respeito da natureza ju-
ridica da essential facility doctrine. Para
uma primeira corrente, a obrigacdo de
compartilhamento estaria dentro do ins-
tituto da serviddo administrativa. Ja para
uma segunda corrente, o instituto seria
integrante do direito contratual.

A primeira corrente é defendi-
da por Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(2002)", que sustenta que a essential
facility doctrine deve ser filtrada duran-
te o processo de importacdo para o or-
denamento nacional, recebendo aqui
caracteristicas de servidao administrati-
va, com natureza de direito real de na-
tureza publica: Todas as caracteristicas
de servidao administrativa estdo pre-
sentes: trata-se de direito real de gozo,
de natureza publica, a ser exercido so-
bre bem de natureza alheia (empresa
prestadora de servicos de telecomuni-
cacdes ou outros servicos de interesse
publico), para fins de utilidade publi-
ca, instituido, com base em lei, em be-
neficio da entidade que presta servico
de interesse coletivo por delegacao do
poder publico.

Para essa corrente, 0 preco a ser pago
pelo terceiro que demanda o comparti-
Ihamento deve se limitar a uma indeniza-
¢do que remunere a diminuicdo patrimo-
nial pelo uso do bem, ndo englobando o
lucro do detentor da infraestrutura.

Defendendo a segunda posicao,
Alexandre Aragdo (2005) sustenta que a
doutrina das essential facilities tem na-
tureza contratual, até mesmo pelo trata-
mento conferido pelos diplomas legais
e infralegais que disciplinam a matéria
no ordenamento brasileiro. Tratar-se-ia
de um contrato privado, regulamentado
(com clausulas predeterminadas coerci-
tivamente) e autorizado (sujeito a pré-
via aprovacdo da Administracdo Publica),
podendo ser também forcado, caso reste
a autoridade reguladora a fixacao dos ter-
mos diante de impasse entre as partes.

A segunda corrente afasta a caracte-

rizacdo da essential facilities como ser-
viddo administrativa, sob a justificativa
de que a servidao obriga o particular a
permitir que o Poder Publico transite por
sua propriedade ou nela instale uma in-
fraestrutura. Aqui, ao contrério, nao hd
obra nem instalacdao de infraestrutura a
ser realizada, mas sim um direito de uso
ou direito de acesso a uma infraestrutu-
ra jd construida por terceiros. A serviddo
é tratada (e.g. o art. 7° |, da Resolucdo
Conjunta 01/99) como objeto de acesso,
e ndo como veiculo de acesso.
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ndo hd obices ao compartilhamento so-
bre uma infraestrutura de ftitularidade
do préprio ente concedente e regulador,
como na hipétese de o Poder Publico
compartilhar um bem de sua titularidade
gerido por um delegatario.

5 0 PROBLEMA DA ASSIMETRIA DE
INFORMACOES

O principal entrave a aplicacdo da
doutrina das essential facilities ¢ a assi-
metria de informacdes entre os players e
0s 6rgaos reguladores.

[...] @o contrdrio da serviddo, nGo ha débices ao

compartilhamento sobre uma infraestrutura de titularidade
do prdprio ente concedente e regulador, como na hipdtese

de o Poder Publico compartilhar um bem de sua titularidade

gerido por um delegatario.

Néo haveria, de igual modo, as ca-
racteristicas da perpetuidade e oponibi-
lidade erga omnes, tipica das servidoes.
Isso porque 0 acesso ¢ garantido somen-
te enquanto e a medida que o concor-
rente estiver desenvolvendo a ativida-
de, sendo inexistente o impedimento ao
acesso da rede por outros players.

Ademais, o compartilhamento possui
uma dindmica que o afasta do regime de
serviddo, j& que podem ser renegociadas
as condicoes de acesso ao bem, sempre
mediante justa remuneracdo. Neste pon-
to, ndo ha como aproximar da justa inde-
nizacdo da servidao a remuneracao pre-
vista no regime de essential facilities, visto
que a remuneracao pressupde mais que
prejuizos sofridos, englobando também o
lucro do detentor da infraestrutura.

Talvez a diferenca mais marcante
entre os institutos seja a desnecessi-
dade de declaracdo de utilidade publi-
ca e do processo judicial previsto no
Decreto-lei 3.365/41, bem como a au-
séncia de previsdo legal - que afasta a
essential facility do instituto da servi-
ddo legal. Na serviddo legal a lei pre-
vé de forma determinada e objetiva a
area da serviddo. O compartilhamento
de infraestrutura, por sua vez, conta
apenas com uma previsao legislativa
genérica, dependendo a sua efetivacdo
de diversos fatores, como, por exem-
plo, da manifestacdo de vontade das
empresas entrantes de obter o acesso.

Por fim, ao contrario da servidao,

A distribuicdo desigual de informa-
coes tem efeitos diretos no mercado, in-
fluenciando os valores atribuidos a um
bem, ou ainda dele excluindo mercado-
rias ou pessoas (AKERLOF, 1970).

Exemplo marcante da repercusséo
da assimetria de informacdes ¢ o caso le-
vado a julgamento no CADE, envolvendo
a Embratel e a Telesp.

A Norma n. 30/96, vigente a época e
editada pela ANATEL, estabelecia que as
operadoras deveriam observar os valores
méximos fixados pela agéncia na explora-
¢do industrial de linhas dedicadas. Porém
ndo havia preocupacao de se estabelecer
um pardmetro objetivo para o calculo
dos descontos.

Aproveitando-se desta falha regula-
tdria, a Telesp concedeu descontos sig-
nificativos para a sua subsididria, que a
colocava em situacdo de vantagem em
relacdo as concorrentes.

O tratamento discriminatdrio so foi
notado pelas concorrentes apos pro-
cedimento licitatério, quando foi dada
publicidade ao valor do servico pres-
tado pela subsididria da Telesp. Na
ocasido, percebeu-se que o custo do
servico prestado pela subsididria era
inferior ao preco pago pela Embratel
pelo simples acesso a rede da Telesp.
Ou seja, o valor final do servico forne-
cido pela subsididria em vantagem néo
cobriria 0s custos da interconexao su-
portados pela sua concorrente.

Para solucdo do problema da assi-
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metria de informacdes entre a controladora e a subsidiéria,
propdem-se trés formas de segregacao: contabil, juridica ou
societdria: A segregacdo contdbil é a primeira delas. Se uma
empresa atua em dois ramos distintos, ainda que correla-
tos, é possivel determinar a contabilizacGo em separado de
cada uma, o que evita o uso de subsidios cruzados, por
exemplo, para lesar a ordem econémica. Busca-se facilitar
0 acesso a informacdo contdbil, como forma de permitir
uma fiscalizacdo mais apurada pelos érgdos responsaveis.
0 segundo modelo é o de segregagdo juridica. Determina-
se que uma mesma pessoa juridica ndo pode explorar as
atividades que integram uma mesma cadeia produtiva. Por
débvio, ela inclui a etapa anterior, mas ndo chega a proibir
que as empresas facam parte de um mesmo grupo eco-
némico. (...) Por fim, a solucdo mais interventiva é a se-
gregacdo societdria ou controle estrutural que parte justa-
mente para a desconcentracdo do mercado pela separacdo
do grupo econémico que o explora. As empresas passam
a agir de forma completamente auténoma, sem qualquer
vinculo econémico (ADAMI- 2006).

No caso da Telesp, optou-se pela segregacao juridica, de
modo a ndo interferir diretamente na estrutura societdria do
grupo econdmico.

Outra solucdo que surgiu no caso da Telesp, visando a reducao
da assimetria de informacdes, foi a formulacao pela ANATEL de exi-
géncias de publicidade, como a obrigatoriedade de disponibilizar,
no site da empresa, tanto minutas de contrato-padrao para forneci-
mento do servico'® quanto os valores dos descontos eventualmente
concedidos, e respectivos critérios para sua concessao'.

Em ambito jurisprudencial, destacam-se

acérddos dos Tribunais Regionais Federais, dos
Tribunais de Justica e do Superior Tribunal de

Justica, reconhecendo o dever de
compartilhamento de infraestruturas.

Em razdo da impossibilidade pratica de se adentrar nas mi-
nucias da formacao dos precos cobrados pelo uso da infraes-
trutura, haja vista a j& apontada assimetria de informacdes, a
ANATEL criou um sistema dindmico para a afericdo desse valor.

Ainda na busca de reduzir a assimetria, foi editada a
Resolucao Conjunta ANATEL/ANEEL/ANP n. 02/01 que, em seu
art. 23, determinou que as provas nos processos administrati-
vos de composicdo de conflitos de compartilhamento devem
ser pré-constituidas®.

Mesmo com uma regulamentacdo aprimorada, a realidade
atual no Brasil ¢ muito favoravel & fornecedora do servico com
poder significativo de mercado - ndo porque nao ha previsao
regulamentar quanto a preco ou prazo de atendimento do aces-
0, ou mesmo lei que preveja punicdes para as praticas anti-
competitivas, caso elas ocorram -, porque a fornecedora com
poder de mercado significativo continua controlando informa-
cOes essenciais para a comprovacao de suas condutas pelas au-
toridades estatais responsaveis e pelas solicitantes, inexistindo
hoje mecanismo eficiente para a reducdo dessa assimetria de
dados (ZIEBARTH, 2011).
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6 0 DESENVOLVIMENTO DA DOUTRINA
NA JURISPRUDENCIA AMERICANA

No caso inaugural Unites States v. Terminal Railroad Ass'n®'
a Suprema Corte Americana, em 1912, decidiu que a Terminal
Railroad - que consistia em um grupo de firmas em St. Louis
que controlava o acesso as Unicas duas pontes ferrovidrias que
se estendiam pelo Rio Mississipi — deveria prover acesso em
termos razodveis para todas as companhias ferrovidrias que de-
sejassem utilizar as pontes.

Esse julgado é reconhecido como a origem da doutrina das
essential facilities, por meio da qual se buscou uma solucéo
conciliatoria entre a extincao da Terminal Railroad Ass'ni e a
auséncia de intervencao.

Outro caso que ganhou repercussao em 1945 foi Associated
Press v. United States®, em que se entendeu que ndo apenas
estruturas monopolisticas ensejariam aplicacdo da doutrina das
essential facilities, mas também aquelas detentoras de grande
poder de mercado (FARIA, 2014).

Foi reconhecido na ocasido um grande poder de mercado da
Associated Press, joint venture formada por 1200 jornais espalha-
dos pelos Estados Unidos, que se reuniam para compor e circular
noticias entre seus associados. Pelo estatuto da associacao, néo
era permitido o acesso as noticias pelos ndo associados. O in-
gresso na associacao era livre, porém, caso um jornal concorren-
te apresentasse objecao, 0 novo associado somente seria aceito
apds a votacdo majoritéria e o pagamento de uma elevada taxa.

As condicdes estipuladas em caso de objecdo foram reco-
nhecidas como violadoras da livre concorréncia.

A criacdo de critérios para aplicacdo da doutrina das essential
facilities, como narrado acima, também é fruto de criacao jurispru-
dencial no caso MCl e AT&T, julgado em 1983 (MCl, 1994). Na re-
ferida acdo, a MCl alegava que a AT&T recusava-se a interconectar
a MCl com os distribuidores locais de telefonia. Para resolucao da
controvérsia, a Corte tracou requisitos para aplicacdo da doutrina,
quais sejam: (i) estrutura essencial é controlada por um player com
poder de mercado;, (ii) impossibilidade fisica ou econémica de du-
plicacdo da estrutura por parte dos concorrentes; (iii) o detentor da
estrutura se recusa a fornecer acesso a concorrentes; e (iv) ha pos-
sibilidade de liberar 0 acesso sem qualquer dano. Esses requisitos
foram, posteriormente, utilizados para resolucdo de outros casos
envolvendo protecdo da concorréncia (HOVENKAMP, 1994).

No emblematico caso Aspen Skiing Co. v. Aspen Highlands
Skiing Corp.?, julgado em 1985, as sociedades Aspen Skiing
Co., com equipamentos em trés montanhas, e Aspen Highlands
Skiing Corp., com equipamentos em apenas uma montanha,
discutiram se um tiquete conjunto para os usuarios acessarem
as quatro montanhas era uma essential facility.

Durantes muitos anos as sociedades se uniram em di-
ferentes formas de joint ventures para ofertar um tiquete
conjunto. Apos disputas envolvendo a distribuicdo da receita
conjunta, a joint venture foi desfeita. A Suprema Corte, ana-
lisando o caso sob a ética da recusa de contratar, entendeu
que ndo houve justificativa negocial valida para a recusa da
Aspen Skiing Co. em vender o tiquete conjunto, ndo haven-
do ganho de eficiéncia. Ademais, comprovou-se a existéncia
de uma demanda especifica pelo tiquete conjunto, tendo os
consumidores sido afetados pela sua eliminacao.



No caso Eastman Kodak Co. v.
Image Technical Services?, foi levada
a Corte a conduta da Kodak, que pas-
sou a vender pecas para manutencdo
das suas copiadoras apenas para 0S
compradores de equipamentos Kodak
que também adquirissem seu servico
de manutencdo. Dessa forma, foi limi-
tado o acesso de empresas especiali-
zadas em manutencdo as suas pecas.
A jurisprudéncia constatou que nao s6
ndo havia justificativas negociais vali-
das para a recusa da Kodak em forne-
cer as pecas as demais empresas que
eram especializadas em manutencao,
como também os precos de seus ser-
vicos de reparo haviam aumentado
consideravelmente apos a saida desses
concorrentes do mercado, o que repre-
sentava uma violacdo a lei antitruste.

Sobre 0 julgado, relevante destacar
que a protecdo a propriedade intelectu-
al ndo constituiu uma imunidade para o
monopolista detentor da essential facility
se recusar a contratar. Quando muito, a
propriedade intelectual pode caracterizar
uma justificativa comercial vélida por par-
te do monopolista que se recusa a com-
partilhar o bem (NESTER, 2010).

O caso Blue Cross & Blue Shield v.
Marshfield Clinic® envolveu a alegacao
do plano de satde Blue Cross de que
a Marshfield Clinic e seu corpo técnico
eram essential facilities e que qualquer
plano de satde poderia demandar aces-
s0 em iguais condicoes. O pedido funda-
mentava-se no fato de que a Marshfield
Clinic estava localizada em Marshfield,
no estado de Wisconsin. Apesar da cida-
de contar com uma populacdo em tor-
no de vinte mil habitantes, a Marshfield
Clinic contava com mais de 400 médicos
em seu corpo dlinico - representando o
quinto maior na América do Norte.

A Corte de Apelacdo Americana en-
tendeu que a Marshfield Clinic e seu cor-
po técnico ndo eram essential facilities.
Assim, a Marshfield Clinic néo tinha a
obrigacdo de dividir sua estrutura com a
Blue Cross (SEELEN, 1997).

7 APLICACAO DA TEORIA NA UNIAO
EUROPEIA

No caso Volvo v. Erik Veng?®, julgado
em 1989, a Volvo se negou a licenciar o
desenho do painel de seus carros para
outras empresas fabricantes. A Corte de

Justica afirmou que, mesmo que uma
empresa ocupasse Uuma posicdo domi-
nante no mercado, ela poderia se recu-
sar a licenciar direitos de propriedade
intelectual, ainda que em troca de royal-
ties. Entendimento em sentido contrério
representaria uma privacao de seu direi-
to a exclusividade.

A Corte de Justica tracou no julgado
alguns pardmetros pra verificar se a recu-
sa em contratar seria ilegitima, configu-
rando abuso nas seguintes hipdteses: (i)
recusa arbitréria de fornecer partes avul-
$as para empresas que prestam servicos
de manutencao e reparo de forma inde-
pendente; (ii) fixacdo dos precos dessas
pecas em um nivel injusto; (iii) decisao
de descontinuar a producdo de pecas
avulsas para um modelo particular, em-
bora muitos carros daquele modelo con-
tinuem em circulacdo.

Outro caso emblemético®” envolveu o
Reino Unido e a Irlanda, que reconheciam
direitos autorais sobre listas didrias de pro-
gramacdo de canais de televisao. A empre-
sa Magill desejava comercializar um guia de
TV que abrangesse todos os canais, porém
as emissoras recusaram a licenca.

A Corte de Justica novamente enten-
deu que direitos de propriedade intelec-
tual ndo implicariam, necessariamente,
existéncia de posicao dominante; e que a
recusa de licenciar esses direitos, mesmo
que a empresa Se encontrasse em posi-
¢do dominante, nao constituiria abuso.

Contudo, no caso especifico, a Corte
concluiu que ndo havia justificativa para a
recusa, a Nao Ser reservar para si 0 mer-
cado a jusante de guias de TV. A conduta
das emissoras configuraria abuso de posi-
¢do dominante, motivo pelo qual foi con-
cedido o licenciamento compulsorio dos
direitos autorais sobre as listas semanais
da programacéo (ALEXANDRE, 2005).

A doutrina das essential facilities,
por outro lado, ndo foi reconhecida no
caso envolvendo a Bronner GmbH & Co.
v. Mediaprint®, julgado em 1998 pela
Corte de Justica.

As circunstdncias que envolveram
0 €aso sao as seguintes: Bronner publi-
cava um jornal regional na Austria, cha-
mado Der Standard. A Mediaprint, por
seu turno, publicava dois jornais, o Neue
Kronen Zeitung e o Kurier. Para atender a
demanda, a Mediaprint desenvolveu um
sistema de distribuicdo domiciliar para
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possibilitar a circulacdo de seus jornais.
A concorrente Bronner ajuizou, assim,
uma acdo para ter acesso ao sistema de
distribuicdo em domicilio, sustentando
que outras formas de distribuicdo seriam
menos vantajosas, e que devido a redu-
zida circulacao do jornal por ela publica-
do, seria invidvel estabelecer um sistema
proprio de entrega em domicilio.

A Corte de Justica ndo acolheu
o pedido da Bronner, porquanto o
acesso ao sistema de distribuicdo da
Mediaprint ndo poderia ser conside-
rado essencial para que a postulante
concorresse no mercado. Existiam ou-
tras opcdes para a entrega em domici-
lio de jornais que, embora menos van-
tajosas, ndo a eliminavam do mercado.
No caso, foi reconhecido o intuito da
postulante de pegar carona no sistema
de distribuicdo da concorrente.

8 APLICACAO DA TEORIA NO BRASIL
Inicialmente, interessante fazer a
ressalva de que, na prestacdo dos ser-
vicos publicos, em especial a concor-
réncia, deve ser encarada como ins-
trumento para a coesdo social. Assim,
a Teoria das Instalacoes Essenciais
ndo pode ser aplicada sem adapta-
coes a um regime juridico de Direito
Administrativo, como o brasileiro, em
que os bens afetados & prestacdo
de servicos publicos tém uma natu-
reza no minimo hibrida: sao reversi-
veis, ndo podem ser alienados (ex vi,
por exemplo, art. 101 da Lei Geral de
Telecomunicacdes - LGT), sdo impe-
nhordveis e imprescritiveis, os delega-
tdrios apenas exercem a sua gestdo
para os fins publicos previstos no mar-
co requlatdrio, etc (ARAGAQ, 2005).
No Brasil, o caso pioneiro julgado
pelo CADE ocorreu em 1998. Tratava-se
da andlise do ato de concentracdo en-
tre a Companhia Petroquimica do Sul
- COPESUL, empresa petroquimica de
primeira geracdo, e OPP Petroquimica
S.A., OPP Polietilenos S.A. e Ipiranga
Petroquimica S.A., empresas petroqui-
micas de segunda geracdo. A operacdo
envolvia contratos de fornecimento de
eteno e propeno no projeto de amplia-
cao do Polo Petroquimico de Triunfo.
A Petroquimica Triunfo S.A., empresa
integrante do polo e dependente dos
produtos de primeira geracdo, forneci-
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dos pela COPESUL, foi excluida do projeto.

Assim, durante o processamento do ato de concentracao
no CADE, a Petroquimica Triunfo S.A. manifestou-se contra a
operacdo, sob a justificativa de que a sua inclusdo no projeto era
essencial para que pudesse continuar concorrendo no mercado.

O CADE nao acolheu o pedido de acesso formulado pela
Petroquimica Triunfo S.A, pois se entendeu que a COPESUL
tinha justificativas econdmicas razodveis para excluir a outra de
seus contratos®.

Posteriormente, em 2001, em um caso envolvendo a Globo
e a Directv, discutiu-se a possibilidade de caracterizacdo do sinal
da Globo como uma essential facility, hipdtese que criaria o de-
ver da Globo de garantir o acesso a Directv, independentemen-
te de legislacdo especifica.

O CADE negou a caracterizacdo do sinal da Globo como
essential facility. No julgado, foi fixado que o compartilha-
mento da infraestrutura essencial exige, no minimo, os se-
guintes requisitos: (i) que, sem 0 acesso aquela estrutura,
ndo exista chance de competicao, isto €, que a estrutura seja
indispensavel a concorréncia; (i) que ndo seja economica-
mente eficiente e nem possivel, para novos entrantes, dupli-
car a estrutura; (i) que o controle da estrutura gere ao seu
titular o potencial de eliminar a concorréncia; (iv) que a faci-
lidade seja efetivamente essencial, como dispde a literalida-
de da expressao, e ndo mera conveniéncia ou oportunidade
menos dispendiosa para o concorrente; (v) que a recusa de
disponibilizacdo da essencialidade nao possua razdo econé-
mica ou juridica justificavel e razodvel.

[...] foi adotada a visdo da concorréncia como

instrumento, atentando-se ao principio da

proporcionalidade, nas vertentes da necessidade,

adequacdo e proporcionalidade em sentido
estrito, para avalia¢éo do setor que admite ou

ndo a abertura para mais de um player.

Ora, 0 sinal das transmissoes de TV aberta da Rede Globo
nao se enquadra, de nenhum modo, na categoria de infraestrutu-
ra essencial: (i) ndo é indispensdvel (tanto que a Directv, mesmo
sem ele, continua sendo um concorrente forte e arrojado); (ii)
nao é impossivel a Directv duplicar a estrutura, vale dizer, pro-
duzir seu contetido ou contratéd-lo com terceiros, como fez, por
exemplo, com a Disney; (iif) a manutencéo da Directv como con-
corrente, a entrada e crescimento da Tecsat no mercado e a au-
torizacdo, pela ANATEL, da operacdo de novos concorrentes no
mercado de TV por Satélite mostram, a saciedade, que a Globo
ou a SKY estdo distantes, com os dados disponiveis no momen-
to, de ter potencial para eliminar a concorréncia; (iv) a ‘facilidade’
pretendida pela Representante ¢, sem diivida, um caminho facil e
oportunista — que ndo exige sequer talento, criatividade e identi-
ficacdo com a sensibilidade da cultura brasileira — para obté-la de
maneira menos dispendiosa; (v) a recusa de disponibilizacao en-
contra justificiveis e razodveis razoes, econdmicas e juridicas, por
se tratar, o sinal aberto, de servico de acesso gratuito e protegido
pelo marco regulatorio existente. Nao pode haver essencialidade
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naquilo que é redundante. Portanto, foi afastada a aplicacdo da
teoria da “essencial facility” no caso analisado.®

Em 2002 foi a vez do julgado envolvendo as tarifas telefoni-
cas de longa distancia. Tratava-se de pedido de medida preven-
tiva formulado pela Embratel em face da Telesp e da Telefénica
Empresas, subsididria da Telesp, no processo de licitacdo reali-
zado pela Prodam. Como visto em topico anterior, a postulante
argumentava que a Telesp vinha realizando discriminacao de
precos de acesso no provimento de servico de acesso local. Isso
porque a oferta apresentada pela Telefonica Empresas no pro-
cedimento licitatdrio foi menor do que a tarifa de interconexdo
paga pela Embratel a Telesp.

O CADE concedeu a medida preventiva sob os seguintes
fundamentos: (i) parte da demanda de baixa velocidade pode
ser considerada um insumo essencial controlado por um mo-
nopolista; (i) quanto a viabilidade de duplicacdo, entendeu ser
“essa possibilidade invidvel em termos econdmicos, além de ser
socialmente ineficiente”; (iii) a existéncia de assimetria de infor-
macdes impossibilitava a verificacdo do abuso na medida em
que a Representada era a tnica detentora da informacdo ne-
cessdria d constatacdo do fato afirmado. Nao obstante, enten-
deu-se que ndo havia indicios suficientes para demonstrar que
a diferenca de precos de acesso seria justificada pelos critérios
apontados pela Representada; (iv) ndo houve nenhuma alega-
¢do de que a concessao a Embratel de igualdade nas condicoes
de acesso comprometeria a qualidade do acesso dos demais
clientes da Telesp.*'

Em é&mbito jurisprudencial, destacam-se acdrdaos dos
Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais de Justica e do
Superior Tribunal de Justica, reconhecendo o dever de compar-
tilhamento de infraestruturas.

Em caso levado a julgamento no Tribunal Regional Federal
da 5% Regido, a COSERN — COMPANHIA ENERGETICA DO RIO
GRANDE DO NORTE recorreu para impugnar a determina-
¢do de preco por parte da ANEEL e da ANATEL em relacéo ao
compartilhamento de poste de energia elétrica. O recurso da
COSERN nao foi conhecido por razdes processuais, contudo no
acordao foi reconhecida a legitimidade da ANATEL para figurar
no polo passivo da acdo, em razdo da recusa em homologar
contratos de compartilhamento®.

O Superior Tribunal de Justica também julgou inte-
ressante caso sobre a matéria. Tratava-se de acdo ajui-
zada pela Irmandade da Santa Casa de Misericordia de
Vassouras em face de Tim Celular S.A. e Empresa Brasileira
de Telecomunicacdes S.A. - Embratel. Como causa de pedir
sustentava a autora que, em 25 de fevereiro de 2002, cele-
brou com a ré Embratel contrato de locacdo para instala-
¢do de torre, contéiner ou edicula, e também equipamentos
de telecomunicacées. Expds que, durante o mesmo periodo
em que houve a pactuacdo da locacao, a corré Tim Celular
S.A. também manifestou interesse em locar drea proxima,
para instalacdo de seus equipamentos de telefonia, toda-
via, ndo veio a formalizar proposta. Aduz que, depois que a
Embratel instalou sua antena e os equipamentos no local, a
Tim Celular adentrou arbitrariamente no terreno, arromban-
do o cadeado que trancava a porteira e instalando, dentro
do mesmo espaco, sua antena e seus equipamentos, infrin-



gindo clausula do contrato de locacéo
firmado com a primeira. Afirmou acre-
ditar haver conivéncia da locatéria, e
que ndo tem conseguido obter ressar-
cimento das rés pelo uso do espaco.**

O Juizo da 12 Vara Civel da Comarca
de Vassouras julgou parcialmente proce-
dente o pedido formulado na exordial,
para condenar a ré Tim ao pagamento de
aluguel pela fracdo de imdvel que ocupa,
a partir de 13 de fevereiro de 2004, e para
estabelecer que caberd & Embratel ressar-
air & corré metade do montante da indeni-
zacdo. O Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro manteve a sentenca.

A Embratel interpés recurso especial
sustentando que exerce servico publico
e que tem o dever de permitir que ou-
tras empresas prestadoras de servicos de
telecomunicacoes compartilhem de sua
infraestrutura, ndo se tratando de mera
conveniéncia para a obtencdo de lucrati-
vidade com o compartilhamento de suas
instalacdes, mas de imposicdo legal.

O Superior Tribunal de Justica deu
provimento ao recurso especial, susten-
tando que a relacdo entre a Embratel e
a Tim tem caracteristicas de servidao
administrativa. De acordo com o rela-
tor, Ministro Luis Felipe Salomao, (...)
Como visto das disposicoes legais e in-
fralegais do drgao regulador, o compar-
tilhamento de infraestrutura é compul-
sério, exaustivamente regulamentado,
inclusive no tocante ao preco que cabe
a operadora a ele obrigada - férmula
estipulada no anexo da Resolucdo de re-
génda. £ sequndo penso, invidvel atri-
buir a natureza juridica de sublocacdo
a operacdo. 5. Nesse passo, tendo em
vista a ideia de submisséo dos direitos
subjetivos ao interesse publico, o dire-
fo de uso, previsto no artigo 73 da Lei
Geral de Telecomunicacoes, cristaliza
serviddo administrativa instituida pela
lei em beneficio das prestadoras de ser-
vicos de telecomunicacoes de interes-
se coletivo, constituindo-se direito real.
(..) Dessarte, fica nitido que, em vista
da caracteristica de serviddo adminis-
trativa do compartilhamento de infraes-
trutura, s6 haveria de cogitar-se em re-
muneracdo se houvesse previsdo legal
especifica, e em indenizacdo se houves-
se reducdo do potencial de exploracdo
econémica do bem imével - o que ndo
ocorre, visto que a autora estd fazendo

a exploragdo econémica de seu bem e
recebendo regularmente aluguéis, que
nao sdo em nada prejudicados pelo uso
compartilhado da infraestrutura constru-
ida pela locatdria Embratel.

Foi ressaltado, ademais, que o art. 25
da Resolucdo n. 274/2001 da Anatel esta-
belece que os precos a serem cobrados e
demais condicoes comerciais devem asse-
gurar a justa remuneracdo a prestadora de
servico publico de telefonia de custos aloca-
dos & sua infraestrutura compartilhada. Nao
ha, pois, qualquer previsao nesse diploma
regulamentar de remuneracao ou partici-
pacdo na avenca do locador do espaco em
que estd instalada a infraestrutura.

Por fim, trago caso recentemente jul-
gado pelo Superior Tribunal de Justica
envolvendo Mercado Bitcoin Servicos
Digitais Ltda. e 0 Banco Itau S.A, tendo
por propdsito obstar que o banco de-
mandado encerre, conforme notificacao
extrajudicial previamente encaminhada,
0 contrato de conta-corrente estabeleci-
do entre as partes*.

A demandante esclareceu que explo-
ra a atividade de intermediacdo da co-
mercializacdo de moeda virtual, denomi-
nada Bitcoin, e que para a realizacdo de
compra e venda das moedas virtuais por
seu intermédio, os interessados devem
necessariamente se cadastrar em seu
site, depositando valores em sua conta
bancéria, que servem de crédito para efe-
tuarem as compras de moedas virtuais.

Sustenta que o encerramento da
conta bancdria utilizada para depésito
pelos seus clientes configura pratica abu-
siva e ato licito, nos termos da legislacdo
consumerista e do Codigo Civil.

A sentenca afastou a incidéncia do
Codigo de Defesa do Consumidor e re-
conheceu a inexisténcia de pratica de ato
ilicito por parte da instituicdo financeira
demandada. O Tribunal de Justica ndo
deu provimento a apelacdo.

Em sede de recurso especial, foi man-
tido o afastamento da aplicacao do Codigo
de Defesa do Consumidor, na medida em
que o servico bancario de conta-corrente
é utilizado como implemento de sua ati-
vidade empresarial, ndo se destinando,
pois, a0 seu consumo final. Entendeu-se,
também, que o encerramento do contrato
de conta-corrente, como coroldrio da au-
tonomia privada, consiste em um direito
subjetivo exercitdvel por qualquer das par-
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tes contratantes, desde que observada a
prévia e regular notificacdo.

O Superior Tribunal de Justica ndo
analisou a questao sob o prisma do efeito
lesivo & concorréncia e da violacdo a or-
dem econdmica porque a tese nao tinha
sido utilizada como fundamento da causa
de pedir. Apesar disso, o relator, Ministro
Marco Aurélio Belizze, deixou consignado
em seu voto que sob o aspecto merca-
doldgico, também se afigura lidima a re-
cusa em manter a contratacdo, se, con-
forme sustenta a prdpria insurgente, sua
atividade empresarial se apresenta, no
mercado financeiro, como concorrente
direta e produz impacto no faturamento
da instituicGo financeira recorrida.

A Ministra Nancy Andrighi, em voto
vencido, reconheceu que a conta-corrente
€ um insumo essencial para as atividades
empresariais da corretora de criptomoedas,
sem a qual é impossivel a recorrente com-
petir ou mesmo ser economicamente ativa
no seu mercado especifico. Concluiu, ao fi-
nal, que ao encerrar a conta corrente man-
tida pela recorrente, de forma imotivada e
unilateral, a instituicdo financeira recorrida
impds entraves intransponiveis para o re-
gular exercicio de suas atividades comer-
diais, a qual - por falta de legislacéo espe-
dfica e de manifestacdo das autoridades
requladoras - ndo apresenta objeto ilicito.

De todo modo, é de se questionar
se a conta corrente poderia ser mesmo
entendida como uma estrutura essen-
cial e se a conduta do banco teve como
objetivo violar a competicdo no ramo do
mercado financeiro. A questao merece
um estudo mais profundo que, entretan-
to, ndo podera ser apresentado no pre-
sente artigo.

9 CONCLUSAO

Através da andlise apresentada, bus-
cou-se demonstrar a necessidade de
equilibrar a defesa da concorréncia e o
estimulo a eficiéncia com o atendimento
ao interesse publico.

Para tanto, foi adotada a viséo da con-
corréncia como instrumento, atentando-
-se a0 principio da proporcionalidade, nas
vertentes da necessidade, adequacdo e
proporcionalidade em sentido estrito, para
avaliacdo do setor que admite ou ndo a
abertura para mais de um player.

Neste momento, a essential facilities
doctrine ganha destaque. Isso porque é
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mediante o desenvolvimento desta doutrina que se permitird, em
mercados concentrados, o desenvolvimento da concorréncia.

No Brasil, a doutrina recebe uma importéncia fundamental.
Isso porque a maior parte da estrutura econdmica brasileira deriva
dainfluéncia do poder econémico no mercado, seja do Estado ou
dos grandes grupos econémicos privados.

A seguir, utilizando como base o MCI Communications case,
julgado em 1983, foram delineados os requisitos para aplicacdo do
instituto, quais sejam: (i) estrutura essencial é controlada por um
player com poder de mercadoj; (ii) impossibilidade fisica ou econd-
mica de duplicacdo da estrutura por parte dos concorrentes; (iii) 0
detentor da estrutura se recusa a fornecer acesso a concorrentes; e
(iv) hé possibilidade de liberar o acesso sem qualquer dano.

A previsao no ordenamento juridico nacional também recebeu
tratamento proprio, com remissao tanto as previsdes constitucional e
legal da funcao social da propriedade, como também a legislacdo de
protecdo da concorréncia, finalizando com o tratamento da matéria
nos setores regulados.

Os conflitos envolvendo a natureza juridica da essential
facilities doctrine foram tratados no tdpico seguinte, sendo pos-
sivel constatar a existéncia de duas grandes correntes sobre o
tema. A primeira corrente trata o instituto como serviddo admi-
nistrativa, enquanto a segunda corrente o insere nos estudos
relativos aos contratos.

A assimetria de informacGes entre os players e os 6rgaos
reguladores foi destacada como o maior entrave a aplicacao das
essential facilities doctrine, na medida em que a distribuicdo de-
sigual de informacdes tem efeitos diretos no mercado, influen-
ciando os valores atribuidos a um bem, ou ainda dele excluindo
mercadorias ou pessoas.

Por fim, buscou-se trazer um breve panorama a respeito do de-
senvolvimento da doutrina na jurisprudéncia norte-americana e de
como o instituto tem sido aplicado na Unido Europeia e no Brasil.

NOTAS

1 Convém, contudo, a ressalva: £m todas essas atividades, é a Unido que
detém o monopdlio da atividade econémica. Em muitas delas, como jd
se pdde observar, pode a Unido atribuir a exploraco direta a terceiro
através de delegagdo. (CARVALHO FILHO, 2009).

2 Aqui, vale a distincao entre monopalio e privilégio cunhada pela doutrina
e acolhida pela jurisprudéncia: (..) 1. O servico postal - conjunto de ativi-
dades que torna possivel o envio de correspondéncia, ou objeto postal, de
um remetente para endereco final e determinado - ndo consubstancia
atividade econémica em sentido estrito. Servico postal é servico publico. 2.
A atividade econémica em sentido amplo é género que compreende duas
espécies, 0 servico publico e a atividade econémica em sentido estrito.
Monopdlio é de atividade econémica em sentido estrito, empreendida
por agentes econémicos privados. A exclusividade da prestacdo dos ser-
vicos publicos é expressdo de uma situacao de privilégio. Monopdlio e
privilégio s@o distintos entre si; ndo se os deve confundir no dmbito da
linguagem juridica, qual ocorre no vocabuldrio vulgar. 3. A Constituicdo
do Brasil confere a Unido, em cardter exclusivo, a exploragdo do servico
postal e o correio aéreo nacional [artigo 20, inciso X]. 4. O servico postal é
prestado pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT, empresa
publica, entidade da Administracdo Indireta da Unido, criada pelo decre-
to-lei n. 509, de 10 de marco de 1.969. 5. £ imprescindivel distinguirmos
o regime de privilégio, que diz com a prestacao dos servicos publicos,
do regime de monopdlio sob o qual, algumas vezes, a exploracdo de
atividade econémica em sentido estrito é empreendida pelo Estado. 6.
A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos deve atuar em regime de
exclusividade na prestacdo dos servicos que lhe incumbem em situacGo
de privilégio, o privilégio postal. 7. Os regimes juridicos sob os quais em
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regra sdo prestados os servicos puiblicos importam em que essa atividade
seja desenvolvida sob privilégio, inclusive, em regra, o da exclusividade. 8.
Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental julgada improce-
dente por maioria. O Tribunal deu interpretacdo conforme a ConstituicGo
ao artigo 42 da Lei n. 6.538 para restringir a sua dplicacdo ds atividades
postais descritas no artigo 9° desse ato normativo. (ADPF 46, Relator(a):
Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. EROS GRAU, Tribunal
Pleno, julgado em 05/08/2009, DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-
02-2010 EMENT VOL-02391-01 PP-00020 RTJ VOL-00223-01 PP-00011).
Contudo, em alguns momentos faremos referéncia a monopolios em sen-
tido amplo, para englobar também privilégios.

United States v. Terminal Railroad Ass'n; Associated Press v. United States.
Disponivel ~ em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/326/1/.
Acesso em 30 jan. 2019.

Twin Lab. V. Weider Health & Fitness e Olumpia Equip. Leasing v. Western
Union Telegraph. Disponiveis em: https;//law.justia.com/cases/federal/
appellate-courts/F2/900/566/306296/ e https://law.justia.com/cases/fede-
ral/appellate-courts/F2/786/794/409185/. Acesso em 30 jan. 2019.

Castelli v. Meadville Medical Center e Mckenzie v. Mercy Hosp. of
Independence Kan. Disponivel em: https;//law.justia.com/cases/fede-
ral/appellate-courts/F2/872/411/171765/ e  https;//openjurist.org/854/
f2d/365/mckenzie-do-v-mercy-hospital-of-independence-kansas. ~ Acesso
em 30 jan. 2019.

Aspen Skiin Co. v. Aspen Highlands Skiing. Disponivel em: https;//supreme.
justia.com/cases/federal/us/472/585/. Acesso em 30 jan. 2019.

City of Anaheim v. Southern California Edison Co. Disponivel em: https://
law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/805/1068/170981/.
Acesso em 30 jan. 2019.

Discussdo relacionada ao preco, diz respeito & possibilidade ou nao de
interromper o compartilhamento da infraestrutura, em caso de inadim-
plemento, tendo em vista o principio da continuidade do servico publico.
Sundfeld (2001) sustenta que: uma vez ajustadas as condicdes financei-
ras, evidentemente cabe ao prestador do servico de telecomunicagoes
cumprir a obrigagdo assumida, pagando o preco. O inadimplemento
dessa obrigacdo permite que as empresas de energia detentoras do pos-
to deem por finda e tomem as providéncias para a extingdo da relacdo,
desonerando-se da obrigacéo de suportar a permanéncia da rede dessas
prestadoras. O fato de se tratar de rede de servico publico ndo as im-
pedem de assim proceder, sendo impertinente a invocacdo do genérico
“principio da continuidade do servico publico” para sustentar a impossi-
bilidade de as empresas de energia romperem a relacéo. F que, especial-
mente no regime competitivo a que se submetem as telecomunicagoes,
a “continuidade do servico” ndo se confunde com a continuidade das
operacoes de um dado prestador.

Blue Cross & Blue Shield v. Marshfield Clinic e Castelli v. Meadville
Medical Center. Disponivel em: https;//caselaw.findlaw.com/us-7th-cir-
cuit/1321617.html. Acesso em 30 jan. 2019.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer nature-
za, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, d igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos sequintes: (...) XXlll - a propriedade atenderd
a sua funcao social;

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizacdo do trabalho huma-
no e na livre iniciativa, tem por fim assequrar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os sequintes principios:
() Il - fungdo social da propriedade;

Art. 146. As redes serdo organizadas como vias integradas de livre circu-
lacdo, nos termos sequintes:

|- é obrigatdria a interconexdo entre as redes, na forma da regulamentagdo,
Il - deverd ser assequrada a operacdo integrada das redes, em dmbito
nacional e internacional;

Il - o direito de propriedade sobre as redes é condicionado pelo dever de
cumprimento de sua funcao social.

Art. 152. O provimento da interconexdo serd realizado em termos néo discri-
minatdrios, sob condicdes técnicas adequadas, garantindo pregos isonémicos
e justos, atendendo ao estritamente necessdrio G prestacdo do servico.

Art. 153. As condicdes para a interconexdo de redes serdo objeto de livre
negociacdo entre os interessados, mediante acordo, observado o disposto
nesta Lei e nos termos da regulamentagéo.

Art. 15. Respeitados os contratos de fornecimento vigentes, a prorroga-
¢do das atuais e as novas concessoes serdo feitas sem exclusividade de
fornecimento de energia elétrica a consumidores com carga igual ou
maior que 10.000 kW, atendidos em tensdo igual ou superior a 69 kV,
que podem optar por contratar seu fornecimento, no todo ou em parte,
com produtor independente de energia elétrica. (..) § 6° E assegurado


https://supreme.justia.com/cases/federal/us/326/1/
https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/900/566/306296/
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aos fornecedores e respectivos consumidores livre acesso aos sistemas de
distribuicdo e transmissao de concessiondrio e permissionario de servico
publico, mediante ressarcimento do custo de transporte envolvido, calcu-
lado com base em critérios fixados pelo poder concedente.

Art. 58. Serd facultado a qualquer interessado o uso dos dutos de trans-
porte e dos terminais maritimos existentes ou a serem construidos, com
excecdo dos terminais de Gds Natural Liquefeito — GNL, mediante re-
muneragdo adequada ao titular das instalagées ou da capacidade de
movimentacdo de gds natural, nos termos da lei e da regulamentacao
aplicdvel. (Redacdo dada pela Lei n® 11.909, de 2009) § 1° A ANP fixard
o valor e a forma de pagamento da remuneragdo adequada com base
em critérios previamente estabelecidos, caso ndo haja acordo entre as
partes, cabendo-lhe também verificar se o valor acordado é compativel
com o mercado. (Redacao dada pela Lei n® 11.909, de 2009) § 2° A ANP
regulard a preferéncia a ser atribuida ao proprietdrio das instalacoes para
movimentacdo de seus proprios produtos, com o objetivo de promover a
mdxima utilizagdo da capacidade de transporte pelos meios disponiveis.
§ 3° A receita referida no caput deste artigo deverd ser destinada a quem
efetivamente estiver suportando o custo da capacidade de movimentacdo
de gds natural. (Incluido pela Lei n® 11.909, de 2009)

Art. 24. Cabe a ANTT, em sua esfera de atuagdo, como atribuicoes gerais:
(..) IV - elaborar e editar normas e regulamentos relativos a exploracao
de vias e terminais, garantindo isonomia no seu acesso e uso, bem como
a prestac@o de servicos de transporte, mantendo os itinerdrios outorga-
dos e fomentando a competicao,

Art. 27. Cabe a ANTAQ, em sua esfera de atuagdo: (...) IV - elaborar e
editar normas e regulamentos relativos a prestacao de servicos de trans-
porte e a exploracdo da infraestrutura aquavidria e portudria, garantindo
isonomia no seu acesso e uso, assequrando os direitos dos usudrios e
fomentando a competicdo entre os operadores;

Compartilhamento de Infraestrutura por Concessiondrias de Servicos
Publicos. Preco Justo e Razodvel. Solucao Administrativa de Confiitos.
(DI PIETRO, 2002).

Art. 23 da Resolucao 590/2012 da ANATEL: Art. 23. A Entidade Fornecedora
pertencente a Grupo detentor de PMS na oferta de EILD deve tornar dis-
ponivel Contrato Padrdo de EILD em sua pdgina na Internet. § 1° Devem
ser apresentados a Anatel e tornados disponiveis na pdgina da Entidade
Fornecedora na Internet os contratos de EILD que possuam cldusulas di-
versas ds contidas no contrato padrao de FILD. § 2° O prazo para cumpri-
mento das determinacdes constantes no caput e no § 1° deste artigo é de
trinta dias corridos contados da designagdo pela Anatel do Grupo como
detentor de PMS na oferta de EILD.

Art. 7°, §2°, da Resolucdo 590/2012 da ANATEL: Art 7° £ facultada ¢
Entidade Fornecedora, na forma da regulamentagdo, a concessdo de
descontos nos valores da EILD, que devem ser aplicados de forma isond-
mica e nao discriminatdria, sendo vedada a concessdo de descontos por
critérios subjetivos.

§ 1° Aisonomia e a nao discriminacao na concessao de descontos sao apli-
cveis para oferta de Linhas Dedicadas de mesmas caracteristicas técnicas,
incluindo 0 meio de transmissao utilizado.§ 2° Os valores de descontos
concedidos e os critérios para sua concessao devem ser discriminados nos
documentos aplicaveis, informados a Anatel e disponibilizados na pagina
da prestadora na Internet.

Art. 23. O requerimento e as informacdes deverdo vir acompanhados das
provas consideradas necessdrias ao proferimento da deciso, incluindo pa-
receres, laudos periciais e declaracoes de testemunhas, prestadas em notdrio
puiblico. § 1° Além das provas que considerarem pertinentes, as partes de-
verdo apresentar: | - cdpia dos contratos firmados entre as partes e minuta
de contrato ou de termo aditivo sobre o qual possa residir o conflito, com
0s pontos controvertidos destacados; Il - documentacdo comprobatdria da
negociagdo ou tentativa de negociagdo entre as partes; e lll - cdpia da comu-
nicagdo prevista no pardgrafo tnico do art 19 deste Regulamento. § 2° Néo
serdo admitidas as provas obtidas por meios ilicitos. § 3° As partes poderdo
requerer @ Comiss@o a produgao de prova, justificadamente, diante de impos-
sibilidade material de sua prévia apresentacao.

United States v. Terminal Railroad Ass'n, 224 U.S. 383 (1912) Disponivel em: ht-
tps;//supreme justia.com/cases/federal/us/224/383/ . Acesso em: 30 jan. 2019.
Associated Press v. United States, 326 U.S. 1 (1945). Disponivel em: https://
supreme.justia.com/cases/federal/us/326/1/. Acesso em: 30 jan. 2019.
Aspen Skiing v. Aspen Highlands Skiing, 472 U.S. 585 (1985). Disponivel em:
https;//supreme justia.com/cases/federal/us/472/585/. Acesso em: 30 jan. 2019.
Eastman Kodak Co. v. Image Technical Services, Inc., 504 U.S. 451 (1992).
Disponivel em: https;//supreme.justia.com/cases/federal/us/504/451/ .
Acesso em: 30 jan. 2019.

Blue Cross v. Marshfield Clinic, 883 F. Supp. 1247 (W.D. Wis. 1995).
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Disponivel ~ em:  https;//law.justia.com/cases/federal/district-courts/
FSupp/883/1247/1766960/ . Acesso em: 30 jan. 2019.

Volvo AB v Erik Veng (UK) Ltd (238/87) EU:C: 1988:477 (05
October 1988). Disponivel em: https;//uk.practicallaw.thomsonreu-
ters.com/D-003- 0437MransitionType=Default&contextData=(sc.
Default)&firstPage=true&comp=pluk&bhcp=1 . Acesso em: 30 jan. 2019.
Magill case. Disponivel em: https;//uk.practicallaw.thomsonreuters.
com/7-100-3075transitionType=Default&contextData=(sc.Default).
Acesso em: 30 jan. 2019.

Oscar Bronner GmbH & Co. KG v Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag
GmbH & Co. KG. Disponivel em: https;//eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/
TXT/2uri=CELEX%3A61997CJ0007. Acesso em: 30 jan. 2019.

Ato de Concentracdo 54/95. Requerentes: Cia. Petroquimica do Sul
- COPESUL; OPP Petroquimica S.AA. (Antiga PPH - Cia Industrial de
Polipropileno); OPP Polietilenos S.A. (Antiga Polisul - Petroquimica S.A.)
e Ipiranga Petroquimica S.A.Ato de Concentracdo n°® 54/95. Ver CADE,
Relatdrio Anual 1998-1999, p.101.

Processo Administrativo n® 53500.000359-99, TVA Sistema de Televisao
S/A - Directv v. TV Ltda e TV Globo S&o Paulo Ltda. - Globo.

Pedido de Medida Preventiva n° 08700.003174/2002-19 no Processo
Administrativo n® 53500.005770/2002, Empresa Brasileira de Telecomunicagdes
S/A - Embratel v. Telecomunicacdes de Sao Paulo S/A - Telesp.

() 3. Sem embargo da competéncia da ANEEL quanto & homologagdo
do contrato de compartilhamento de infraestrutura entre a parte autora e
a COSERN, referente ao uso de postes de energia elétrica, mantidos por
esta, para a fixagdo de cabos coaxiais e condutores de fibra dtica necessd-
rios a prestagdo dos servicos fornecidos por aquela, entendo que andou
bem a magistrada a quo ao reconhecer a legitimidade passiva da ANATEL
na presente demanda, tendo em vista que essa agéncia reguladora deu
causa ao ingresso da parte autora em juizo, criando os empecilhos que
impossibilitaram a eficdcia do ajuste antes celebrado. 4. Convém salientar
que o comando sentencial dirigido a ANATEL nesta lide, conforme bem
esclareceu a douta juiza de primeiro grau no julgamento dos embargos
de declaracdo, é no sentido de - confirmando a tutela de urgéncia outro-
ra concedida - impedir aquela agéncia reguladora de, no émbito de sua
competéncia, se negar a homologagdo dos acordos de compartilhamen-
to firmados entre a demandante e a COSERN, ndo se tratando, portanto,
de homologacdo a ser realizada em conjunto pela ANATEL e a ANEEL.
5. Apelacdo da COSERN ndo conhecida. Apelo da ANATEL cujo provi-
mento é negado. (PROCESSO: 200184000076783, DESEMBARGADOR
FEDERAL EDILSON NOBRE, Quarta Turma, JULGAMENTO: 23/10/2012,
PUBLICACAQ: DJE - Data:25/10/2012 - Pégina:593).

(..) 1. O art 73, pardgrafo Unico, da Lei n. 9.472/1997 estabelece que,
consoante requlamento infralegal emitido pelo Orgdo requlador do ces-
siondrio, as prestadoras de servicos de telecomunicacoes de interesse
coletivo terdo direito a utilizacdo de postes, dutos, condutos e servidoes
pertencentes ou controlados por prestadora de servicos de telecomu-
nicacoes ou de outros servicos de interesse publico, de forma ndo dis-
criminatdria e a precos e condicdes justos e razodveis. 2. Com efeito, a
Resolugdo n. 274/2001 da Anatel instituiu o Regulamento para disciplinar
o compartilhamento de infraestrutura entre prestadoras de servicos de
Telecomunicagdes, prevendo que sé pode ser negado por razoes de limi-
tagdo na capacidade, sequranga, estabilidade, confiabilidade, violagdo de
requisitos de engenharia ou de cldusulas e condicdes estabelecidas pela
Anatel. 3. O compartilhamento de infraestrutura tem relevancia de inte-
resse publico, pois propicia que haja barateamento dos custos do servico
publico; minimizagdo dos impactos urbanisticos, paisagisticos e ambien-
tais; condicoes a ensejar a cobranca de tarifas mais baixas dos consu-
midores, fomento a concorréncia, expansdo e melhoria da cobertura da
rede de telefonia. 4. Os bens que integram a rede de telecomunicagoes,
embora pertencentes a determinada empresa, cumprem fungdo social,
uma vez que seu uso é garantido, por lej, a outras empresas que dele ne-
cessitem. A liberdade de contratar e o préprio contetdo do contrato entre
as empresas, tendo por objeto o compartilhamento de uso de infraes-
trutura, ficam limitados pela requlacdo legal e infralegal, que estabelece
obrigacao compulsdria. 5. O contrato derivado de sublocagdo se forma
pelo consentimento das partes, e o principio fundamental em matéria
contratual reside no fato de que ninguém é obrigado a contratar €, se 0
faz, celebra a avenca com quem desejar e da forma em que combinaram.
Dessarte, ndo ha como conferir cardter de sublocacao a operacdo, tam-
pouco considerar ilicito contratual o compartilhamento de infraestrutura
efetuado pela concessiondria de servico publico locatdria. 6. O direito de
uso previsto no artigo 73 da Lei Geral de Telecomunicacdes constitui ser-
vidao administrativa instituida pela lei em beneficio das prestadoras de
servicos de telecomunicacoes de interesse coletivo, constituindo-se direito
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real de gozo, de natureza publica, a ser exercido sobre bem de proprie-
dade alheia, para fins de utilidade pablica. 7. Em vista da caracteristica
de serviddo administrativa, s6 haveria de cogitar-se em indenizacdo se
houvesse redugdo do potencial de exploragdo econémica do bem imé-
vel - 0 que ndo ocorre, visto que a autora estd recebendo regularmente
aluguéis, que ndo sdo em nada prejudicados pelo uso compartilhado da
infraestrutura pertencente & locatdria. 8. Recurso especial provido. (Resp
1309158/R), Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAQ, QUARTA TURMA, julga-
do em 26/09/2017, DJe 20/10/2017)."

34 (..) 1. As razées recursais, objeto da presente andlise, ndo tecem
qualquer consideracdo, sequer “an passant”, acerca do aspecto
concorrencial, em suposta afronta a ordem econémica, suscitado
em memoriais e em sustentacdo oral, apenas. A argumentagao re-
térica de que todas as instituices financeiras no pais teriam levado
a efeito o proceder da recorrida tnico banco acionado na presente
acao, ou de que haveria obstrucdo a livre concorréncia inexistin-
do, para esse efeito, qualquer discussdo quanto ao fato de que o
Banco recorrido sequer atuaria na intermedia¢do de moedas virtu-
ais, em nenhum momento foi debatida nos autos, tampouco de-
monstrada, na esteira do contraditdrio, razao pela qual nao pode
ser conhecida. 1.1 De igual modo, ndo se poderia conhecer da no-
vel alegacdo de inviabilizacao do desenvolvimento da atividade de
corretagem de moedas virtuais a qual pressupée ou que o banco
recorrido detivesse o monopdlio do servico bancdrio de conta-cor-
rente ou que todas as instituicoes financeiras atuantes nesse seg-
mento (de expressivo nimero) tivessem adotado o mesmo proce-
der da recorrida, se tais realidades ndo foram em momento algum
aventadas, tampouco retratadas nos presentes autos. 1.2 Essas
matérias hdo de ser enfrentadas na seara administrativa compe-
tente ou em outro recurso especial, caso, necessariamente, sejam
debatidas na origem e devolvidas ao conhecimento do Superior
Tribunal de Justica, o que ndo se deu na hipétese, ressaltando-se,
para esse efeito, que memoriais ou alegagées feitas da Tribuna nGo
se prestam para configurar prequestionamento. 2. O servico ban-
cdrio de conta-corrente afigura-se importante no desenvolvimento
da atividade empresarial de intermediacdo de compra e venda de
bitcoins, desempenhada pela recorrente, conforme ela prépria con-
signa, mas sem repercussao alguma na circulac@o e na utilizacao
dessas moedas virtuais, as quais ndo dependem de intermedidrios,
sendo possivel a operacdo comercial e/ou financeira direta entre o
transmissor e o receptor da moeda digital. Nesse contexto, tem-se,
a toda evidéncia, que a utilizacdo de servicos bancdrios, especifi-
camente o de abertura de conta-corrente, pela insurgente, dd-se
com o claro propdsito de incrementar sua atividade produtiva de
intermediacdo, ndo se caracterizando, pois, como relacdo juridica
de consumo mas sim de insumo, a obstar a aplicacdo, na hipdte-
se, das normas protetivas do Cddigo de Defesa do Consumidor.
3. 0 encerramento do contrato de conta-corrente, como coroldrio
da autonomia privada, consiste em um direito subjetivo exercitd-
vel por qualquer das partes contratantes, desde que observada a
prévia e regular notificacdo. 3.1 A esse propdsito, destaca-se que a
Lei n.4.595/1964, recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988
com status de lei complementar e regente do Sistema Financeiro
Nacional, atribui ao Conselho Monetdrio Nacional competéncia
exclusiva para regular o funcionamento das instituices financei-
ras (art. 4° VIll). E, no exercicio dessa competéncia, o Conselho
Monetdrio Nacional, por meio da edicao de Resolucdes do Banco
Central do Brasil que se sequiram, destinadas a regulamentar a
atividade bancdria, expressamente possibilitou o encerramento
do contrato de conta de depdsitos, por iniciativa de qualquer das
partes contratantes, desde que observada a comunicacdo prévia.
A diccao do art. 12 da Resolucdo BACEN/CMN n. 2.025/1993, com
a redacdo conferida pela Resolucao BACEN/CMN n. 2.747/2000, é
clara nesse sentido. 4. Atendo-se & natureza do contrato bancdrio,
notadamente o de conta-corrente, o qual se afigura intuitu perso-
nae, bilateral, oneroso, de execucdo continuada, prorrogando-se
no tempo por prazo indeterminado, ndo se impae ds instituicoes fi-
nanceiras a obrigacao de contratar ou de manter em vigor especifi-
ca contratagao, a elas ndo se aplicando o art. 39, Il e IX, do Cddigo
de Defesa do Consumidor. Revela-se, pois, de todo incompativel
com a natureza do servico bancdrio fornecido, que conta com
regulamentagao especifica, impor-se as instituicdes financeiras o
dever legal de contratar, quando delas se exige, para atuacao em
determinado seguimento do mercado financeiro, profunda andlise
de aspectos mercadoldgico e institucional, além da adocao de inu-
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meras medidas de sequranca que lhes demandam o conhecimento
do cliente bancdrio e de reiterada atualizacdo do seu cadastro de
clientes, a fim de minorar os riscos prdprios da atividade bancd-
ria. 4.1 Longe de encerrar abusividade, tem-se por legitima, sob o
aspecto institucional, a recusa da instituicGo financeira recorrida
em manter o contrato de conta-corrente, utilizado como insumo,
no desenvolvimento da atividade empresarial, desenvolvida pela
recorrente, de intermediagdo de compra e venda de moeda virtual,
a qual ndo conta com nenhuma regulacdo do Conselho Monetdrio
Nacional (em tese, porque ndo possuiriam vinculago com os va-
lores mobilidrios, cuja disciplina é dada pela Lei n. 6.385/1976).
De igual modo, sob o aspecto mercadoldgico, também se afigura
lidima a recusa em manter a contratacao, se, conforme sustenta
a prépria insurgente, sua atividade empresarial se apresenta, no
mercado financeiro, como concorrente direta e produz impacto
no faturamento da instituicdo financeira recorrida. Desse modo, o
proceder levado a efeito pela instituico financeira ndo configura
exercicio abusivo do direito. 5. Nao se exclui, naturalmente, do crivo
do Poder Judicidrio a andlise, casuistica, de eventual desvirtuamen-
to no encerramento do ajuste, como o inadimplemento dos deveres
de informagdo e de transparéncia, ou a extin¢do de uma relacdo
contratual longeva, do que, a toda evidéncia, ndo se cuida na hipé-
tese ora vertente. Todavia, o propdsito de obter o reconhecimento
judicial da ilicitude, em tese, do encerramento do contrato, devida-
mente autorizado pelo 6rgao competente para tanto, evidencia, em
si, a improcedéncia da pretensdo posta. 6. Recurso especial impro-
vido. (REsp 1696214/SP, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,
TERCEIRA TURMA, julgado em 09/10/2018, Dle 16/10/2018).
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