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MEMORANDO

Interessado: Associacdo Brasileira de Emissoras de Radio e Televisdo (Abert)

Assunto: Ato de Concentragdo n° 08700.001390/2017-14 (Requerentes: AT&T e Time
Warner)

Objetivo da anélise: possibilidade de aplicacdo dos arts. 5° e 6° da Lei do SeAC no
ambito da anélise do Ato de Concentracdo pelo Cade

INTRODUCAO

1. Em 07 de marco de 2017, AT&T Inc. (“AT&T") e Time Warner Inc. (“Time
Warner”) notificaram junto ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(“Cade”) o Ato de Concentracio n° 08700.001390/2017-14 (“Ato de
Concentracdo”), que tem por objeto o Contrato e Plano de Fusdo entre as
sociedades.

2 A notificagdo gerou questBes acerca da aplicabilidade do art. 5° da Lei n°
12.485/2011 (Lei do Servico de Acesso Condicionado - SeAC) ao caso. O
dispositivo estabelece limites a integracdo vertical entre produtores e
programadores do SeAC, de um lado, e prestadores do servico de
telecomunicac¢Bes de interesse coletivo, de outro. Ocorre que a AT&T é
detentora de licencas de Servico de Comunicacdo Multimidia, prestado por sua
subsidiaria AGNS, e Servico de Acesso Condicionado, prestado por sua
subsidiaria Sky, enquanto o grupo Time Warner produz e programa o SeAC por
meio de seus canais em operagédo no pais, tais como HBO e Warner Channel.

3. Assim, logo que publicado o Edital do referido Ato de Concentracdo no
Diario Oficial da Unido, no dia 03 de abril de 2017, a Superintendéncia-Geral
(“SG") oficiou a Agéncia Nacional de Telecomunica¢des (“Anatel”) e a Agéncia
Nacional do Cinema (“Ancine”) para que estas se pronunciassem acerca da
operacdo. Nesta oportunidade, o Cade afirmou que analisaria o Ato de
Concentracdo apenas sob os aspectos da Lei n® 12.529/2011 (Lei de Defesa da
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Concorréncia - LDC) e que ndo consideraria na analise o art. 5° da Lei do SeAC,
uma vez que esse artigo trataria de aspectos regulatdrios que ndo seriam de sua
competéncia.

4, Em 15 de maio de 2017, a Ancine respondeu ao oficio oferecendo analise
guanto aos aspectos concorrenciais e regulatdrios. Com relacdo a estes, afastou
0 argumento da territorialidade, sequndo o qual o artigo 5° ndo seria aplicavel
por restringir-se as empresas com “sede no Brasil”. Para tal, trouxe a baila o art.
9° da mesma lei e 0 art. 2° da Instru¢do Normativa n° 100 da Ancine, que
conjuntamente estabelecem que, independentemente do pais sede da
programadora, ela estara sujeita as leis brasileiras quando seus atos ou
operacdes gerarem efeitos no Brasil. Desse modo, afirmou entender que caso a
operacdo fosse efetivada, resultaria em viola¢do ao art. 5° da Lei do SeAC.

5. Em 02 de junho de 2017, a Anatel enviou ao Cade resposta final ao citado
oficio. Importante salientar que, antes disso, no Informe n° 15/2017, a Area
Técnica da Agéncia utilizou-se do argumento da territorialidade para afastar a
incidéncia do art. 5° da Lei do SeAC. Em contraposicdo, a PFE-Anatel manifestou-
se afirmando haver indicios de violagdo ao dispositivo. Assim, diante dos
posicionamentos dispares, a manifestacdo final da Anatel, feita por seu
Conselho, foi no sentido de que, caso a operacdo fosse aprovada no Cade, seria
necessaria a instauracdo de processo administrativo junto a Superintendéncia
da Competicdo da Anatel para apurar a eventual contrariedade aos dispositivos
da Lei do SeAC. Em sede desse eventual processo, deveria ser realizada
“interpretacdo sistematica dos artigos da Lei do SeAC” e “complementacdo da
instrucdo processual acerca das atividades de produc¢do realizadas pelas
subsidiarias da Time Warner”.

6. Diante do cendrio acima descrito, indaga a Associacdo Brasileira de
Emissoras de Radio e Televisdo (“Abert” ou “Consulente”) se o Cade tem
competéncia para levar em consideracdo o Art. 5° da Lei do SeAC na sua analise
do Ato de Concentracdo AT&T e Time Warner.

1.  CARACTERISTICAS DA ATUACAO DO CADE: FUNCAO JUDICANTE
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7. A atuacdo do Cade na tutela da concorréncia é bastante diversa da
atuagdo tipica de outros 6rgdos da administracdo puiblica federal. Com efeito,
diferente do que ocorre com entes aos quais cabe uma funcdo mais planejadora
e indutora com relagdo a determinados setores econdmicos, a atuacdo do Cade
mostra-se sempre reativa, eventual e residual. Com isso quero dizer que o
Conselho ndo decide qual serd a estrutura de um setor em abstrato, ele opera
de forma pontual, quando provocado - por isso eventual. Mais gue isso, a
autoridade antitruste intervém apenas quando ha uma operacdo econdmica em
curso ou quando ocorre alguma infracdo & ordem econdmica - em outras
palavras, reativamente aos movimentos do mercado, e ndo preventivamente ou
por solicitagdo do poder publico. Por fim, é uma atividade que se restringe ao
espaco da operacdo ou da conduta em analise, ainda que o efeito da decisdo no
caso concreto possa impactar o setor como um todo (o que de fato ocorre com
frequéncia) - residual, portanto, pois visa a, primordialmente, resolver as
discrepancias causadas pela operacdo em andlise.

8. Por esse prisma, o direito da concorréncia pode ser descrito como uma
espécie de regulagdo econdmica geral e adjudicatéria. N3o por acaso, a Lei de
Defesa da Concorréncia define o Cade como uma entidade judicante com
jurisdicdo em todo territério federal (art. 4°). Tanto essas caracteristicas
especificas da regulagdo concorrencial como a natureza judicante do Cade
(segundo a propria defini¢do legal) impactam de maneira significativa o modus
operandi do Conselho. Afinal, como ja decidiu o préprio Cade, ao atuar de forma
reativa, eventual e residual, sua atuacdo no exercicio dessa funcdo judicante se
aproxima muito da atuacdo do préprio poder judiciario:

O CADE, ao aplicar a lei 8.884/94 em atos de concentracéio desempenha
func@o judicante e ndo funcdo administrativa. E certo, pois, que sua
fungd@o muito mais se assemelha com a fungédo judicante jurisdicional
stricto senso (ou judicial), exercida com exclusividade pelo poder
judicidgrio, do que com a fung¢do administrativa prépria, mas néo
exclusiva do poder executivo. (...) A rationale que estrutura o sistema de
normas e principios que organizam a atividade judicante judicial é
muito mais adequada a inteligéncia e compreenséo da atividade
Jjudicante administrativa do CADE. A razdo é dbvia. O que define a
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funcdo judicante ndo é o mero pertencimento a um dos poderes do
estado, mas a esséncia da prépria atividade de julgar. (AL 0080/2000,
j-7/11/2001)

9. Sem pretender aqui esgotar as discussdes em torno desse tema, o fato e
que a consideracdo da natureza judicante do Cade é um elemento importante
para entender a competéncia do Conselho para decidir com base em
dispositivos normativos, para além da prépria LDC, que sejam relevantes para a
anélise dos casos concretos que se colocam para sua aprecia¢do. Afinal, o que
se espera de um juiz é que ele conheca e aplique o direito.

10. Pressuposto essencial que orienta a aplicacdo do direito é a
impossibilidade de considera¢do de norma juridica isolada. O ordenamento
juridico, que o juiz interpreta e aplica ao caso concreto, deve ser compreendido
como sistema coerente e unitario de normas'. Evidéncia disso esta no fato de
que, embora a competéncia de zelar pela Constituicdo seja
preponderantemente exercida pelo Supremo Tribunal Federal, conforme artigo
102 da Constituicdo Federal, também deve o juiz de primeiro grau realizar o
chamado controle de constitucionalidade difuso?, uma vez que ndo é possivel
separar a Constituicdo das demais normas no exercicio da atividade
jurisdicional. Nesse sentido exp0de Eros Grau:

Ndo se interpreta o direito em tiras, aos pedacos (...). O significado
normativo de cada texto somente € detectdvel no momento em que se
o toma como inserido no contexto do sistema.?

11.  Outra evidéncia estd na definicdo de jurisdigdo. Embora, por conveniéncia
de trabalho, repartam-se competéncias por matéria entre diferentes juizos, a

1 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Sdo Paulo: Polis, 1989.

2 “Do juiz estadual recém-concursado até o Presidente do Supremo Tribunal Federal, todos
os orgdos judicidrios tém o dever de recusar aplicagdo as leis incompativeis com a
Constituicdo”. BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito
Brasileiro. 2. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2006.

3 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagdo/aplicacdo do direito e
os principios). 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. Pp. 86-87.
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jurisdicdo € una, e a distribuicdo de processos segundo esse critério ndo implica
ser possivel isolar completamente uma relacdo juridica de outra®. Nesse sentido,
nos casos em que o juizo penal ndo tenha decidido categoricamente sobre a
existéncia ou autoria do fato®, caberd ao juizo civil, por exemplo, analisar a
ocorréncia de fato tipificado como crime e a incidéncia de excludentes de
ilicitude para decidir sobre indenizagdo. Conclui-se, portanto, ser impossivel a
criacdo de divisGes estanques dentro do ordenamento, cabendo aquele que
exerce funcdo jurisdicional ou judicante aplicar o direito em sua inteireza.

12.  Em outras palavras, as normas que incidem sobre um determinado caso
concreto sendo analisado pelo Cade sdo uma parte da realidade a ser
considerada na decisdo do caso. Ndo por outro motivo, a prépria LDC estabelece
que autoridades federais, dentre as quais as préprias agéncias reguladoras, sdo
obrigadas a prestar, sob pena de responsabilidade, toda a assisténcia e
colaboracdo que Ihes for solicitada pelo Cade, inclusive elaborando pareceres
técnicos sobre as matérias de sua competéncia (art. 9°, 83°). E dizer, ndo apenas
a prépria lei reconhece, de antemdo, que 0 Cade pode ser levado a ter que se
posicionar sobre mateérias regulatérias que sejam relevantes para o julgamento
dos casos concretos sob sua andlise, como ainda cria para os entes setoriais
respectivos a obrigacdo de exercer uma funcdo consultiva no ambito desse
processo decisorio.

13.  Para além disso, independentemente da disponibilidade ou ndo desse
auxilio externo, o fato é que o Cade ndo raro é levado a considerar as
implicacdes que normas das mais diversas tém nos casos sob sua andlise.
Veja-se, por exemplo, o caso de disposicdes normativas que expressamente
permitem ou impdem a formacdo de estruturas e a realizacdo de condutas que
o Cade poderia eventualmente considerar anticoncorrenciais. Em ambos os

4 GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, AntOnio Carlos de Aradjo; DINAMARCO, Céndido
Rangel. Teoria geral do processo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2009. P. 158-159.

5 Codigo Civil. Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo
questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas
questdes se acharem decididas no juizo criminal.

Cédigo de Processo Penal. Art. 66. Nao obstante a sentenca absolutéria no juizo criminal, a
acdo civil podera ser proposta quando nio tiver sido, categoricamente, reconhecida a
inexisténcia material do fato.
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casos, a exemplo do que acontece com outras agéncias reguladoras ao redor do
mundo, o Cade n3o raro se vé obrigado a aplicar essa legislagdo, incorporando-
a na sua andlise, e reconhecer a existéncia de uma isencdo antitruste que limita
uma atuacdo mais efetiva do Conselho (a chamada teoria da regulated conduct
defense).

2.  CONSIDERACOES SOBRE INCLUSAO DA APLICACAO DA LEI DO SEAC NA
ANALISE DO CASO AT&T TIME WARNER

14. A operacdo AT&T/Time Warner levanta as questdes trazidas no item
anterior em relacdo a Lei do SeAC. Mais especificamente, a questdo que se
coloca é se o Cade deveria levar em consideracdo o artigo 5° deste diploma
normativo em sua analise, o qual estabelece que:

Art. 52 O controle ou a titularidade de participaco superior a 50%
(cinquenta por cento) do capital total e votante de empresas
prestadoras de servicos de telecomunicagdes de interesse coletivo ndo
poderd ser detido, direta, indiretamente ou por meio de empresa sob
controle comum, por concessiondrias e permissiondrias de
radiodifus@o sonora e de sons e imagens e por produtoras e
programadoras com sede no Brasil, ficando vedado a estas explorar
diretamente aqueles servigos.

§ 19 O controle ou a titularidade de participacdo superior a 30% (trinta
por cento) do capital total e votante de concessiondrias e
permissiondrias de radiodifuséo sonora e de sons e imagens e de
produtoras e programadoras com sede no Brasil néo poderd ser detido,
direta, indiretamente ou por meio de empresa sob controle comum, por
prestadoras de servicos de telecomunicacBes de interesse coletivo,
ficando vedado a estas explorar diretamente aqueles servicos.

15. A resposta é afirmativa. A conclusdo se impde por conta da l6gica
concorrencial que permeia o dispositivo da Lei do SeAC e do imperativo de
aplicacdo completa do ordenamento juridico, que levam a concluir pela
complementariedade dos diplomas normativos e pela necessidade de a
autoridade antitruste manifestar-se sobre a matéria; e também em face do
desenho institucional do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC).
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2.1 Légica concorrencial do art. 5° da Lei do SeAC

16. Como exaustivamente exposto pela ABERT em suas manifestacGes
anteriores, a regra do corte da cadeia de valor estabelecida na Lei do SeAC
possui carater e objetivo eminentemente concorrenciais.

17.  Defato, como comprova o préprio processo legislativo que deu origem a
atual Lei do SeAC, o objetivo da regra do corte da cadeia de valor foi evitar
condutas discriminatérias e excludentes que pudessem decorrer de estruturas
verticalizadas, garantindo a desvinculacdo entre os segmentos em favor da
entrada de novos agentes e da preservagdo da livre concorréncia.

18.  Lembre-se que, como discutido, com a revogacdo da Lei 8.977/95 (Lei do
Cabo), reduziram-se significativamente as barreiras a entrada neste mercado,
extinguindo-se, por exemplo, a exigéncia de licitagdo para a obtencdo de
outorgas para a prestacdo do servico de TV a cabo e abrindo-se o segmento a
atuacdo das prestadoras dos servicos de telecomunicagbes e as empresas de
capital estrangeiro, até entdo sujeitos a severas limitagbes impostas pelo
referido diploma.

19. Neste contexto, a regra do corte da cadeia de valor se fez fundamental
para garantir a livre concorréncia neste mercado gue agora comecaria a se
expandir - de fato, considerando o poder financeiro dos players que passariam
a entrar nesse mercado de distribuicdo de conteido audiovisual, a restrigdo a
verticalizacdio foi a saida encontrada para garantir a manutengdo da competitividade
dos agentes em atividade no segmento, evitando o abuso de poder econdmico que
pudesse afetar o mercado em prejuizo do consumidor.

20. FEssa natureza concorrencial da regra do corte na cadeia de valor tem sido
amplamente reconhecida e apoiada pelos mais diversos agentes envolvidos nos
mercados da TV por assinatura brasileira, e foi inclusive confirmada recentemente pelo
Ministro Luiz Fux no ambito da ADI n° 4679/DF. Nesse contexto, temos aqui uma das
razBes pelas quais o Cade deve necessariamente levar em consideragao o artigo
5° em sua analise a respeito da presente operacao.
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2.2 Complementariedade de dispositivos e completude do ordenamento
juridico

21.  Alémdisso, se, como visto, o Cade desempenha atividade judicante e esta
atividade é balizada por alguns pardmetros, entre eles a necessidade de
consideracdo do ordenamento juridico como um todo e impossibilidade de
exclusdo de dispositivos legais diretamente relevantes para a analise do caso
concreto; e também que a autoridade concorrencial ndo esta adstrita a analise
de outras agéncias sobre a lei, sendo sua tarefa fazer a melhor interpreta¢do do
guanto relevante para a investigacdo concorrencial, o artigo 5° da Lei do SeAC
precisa ser incorporado no escopo decisério da Superintendéncia-Geral.

22.  Aqui, temos um caso em que a disposicdo legal determina o parametro
da andlise concorrencial. Quando o art. 5° 81° da Lei do SeAC diz que
participacdo superior a 30% de concessiondrias e permissiondrias de
radiodifusdo e de produtoras e programadoras ndo pode ser detida por
prestadoras de servicos de telecomunicacdo, a lei circunscreve a atuac¢do do
Cade a um cendrio especifico e explicita que as consideracdes de mérito
concorrencial devem ocorrer dadas estas balizas.

23.  E dizer, gualquer andlise sobre sobreposicdo horizontal, mercado
relevante ou eficiéncias decorrentes da operacdo s6 faz sentido caso a operagao
ndo esbarre nessa proibicdo anterior do ordenamento juridico. Se essa
conclusdo ja é possivel quando se permite uma maior restricdo a concorréncia,
como visto no item 1 acima, ela é ainda mais evidente quando o efeito é
aumentar o grau de competitividade do mercado, como ocorre neste caso
concreto.

24. O efeito da aplicacdo do dispositivo é garantir auséncia de integragao
vertical. Observe-se que, caso a norma ndo existisse, o Cade teria que investigar
o mérito da operacdo para concluir se ela deveria ou ndo ser aprovada, com ou
sem a imposicdo de remédios, e se a integragdo revelaria algum risco para o
ambiente competitivo. Nada disso se impde, no entanto, porque a decisdo ja foi
tomada ex ante pelo legislador, como destacou a Ancine em sua resposta ao
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oficio enviado pela SG®. Neste mercado, ainda que fosse em abstrato possivel
levantar argumentos que revelem alguma eficiéncia do arranjo, a decisdo j& esta
tomada. O objetivo da norma, portanto, é plenamente complementar a e
indissociavel do que persegue o Cade.

2.3 Desenho institucional e analise ex ante

25.  Aconclusdo pela necessidade de consideracdo do art. 5° da Lei do SeAC é
reforcada por dois outros pontos: o desenho institucional do SBDC e o fato de
que, neste caso concreto, ndo existe uma agéncia reguladora que, por lei, deva
necessariamente aprovar o Ato de Concentracdo antes de sua consumacdao.

26.  Como é sabido, uma das principais modificacbes trazidas pela Lei de
Defesa da Concorréncia é a anélise ex ante dos atos de concentracado. No regime
anterior, da Lei n° 8.884/1994, tal analise era levada a cabo apenas depois de
consumada a opera¢do. Como exaustivamente demonstrado na doutrina - e
reforcado por 6rgdos internacionais como a Organizagdo para a Cooperacdo e
0 Desenvolvimento Econdmico e a International Competition Network - este
arranjo apresentava diversos problemas.’

27.  Aestrutura de incentivos criada era perversa e fazia com gue as empresas
apresentassem informages incompletas & autoridade. Mais importante, a
capacidade de a autoridade antitruste em mitigar os problemas criados pela
operacdo era reduzida - ndo existia um status quo a que se pudesse retornar,
pois a consumacdo ja havia ocorrido. O méaximo que a autoridade conseguia
alcancar era uma reversdo que gerava um novo cendrio, diferente tanto do
status quo ante, quanto da situacdo de aprovacdo sem restricdes.

28. A mudanca no SBDC veio resolver esta questdo. A andlise agora é feita
pela Superintendéncia-Geral e pelo Tribunal Administrativo antes da

6 “8.1. Entendeu o legislador brasileiro que, no mercado de televisio por assinatura nacional

os eventuais efeitos negativos da concentracdo econdmico-empresarial precisariam ser
mitigados, ex ante” (p. 73 da Resposta da Ancine ao Cade).

7 No Annual Report on Competiton Policy Developments in Brazil, submetido 3 OCDE em
2012, esse aspecto foi ressaltado pelo Cade.
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consumacédo da operacdo, 0 que aumenta a capacidade do Cade mitigar efeitos
anticompetitivos, como de fato tem-se observado concretamente.

29. Corre em paralelo a isso o fato de diversos serem os casos em que 0 AC,
além de aprovacdo do Cade, precisa também de chancela regulatéria para a
consumacdo. Nessas situagbes, a relacdo entre regulacdo e concorréncia tem se
dado, historicamente, de forma complementar e com postura proativa do Cade,
principalmente em se tratando de setores em que a propria regulagdo busca
preservar, de antem&o, a concorréncia no setor, como ocorre no caso em tela.

30. A titulo de exemplo, destaca-se a fusdo entre Telemar Norte Leste S.A.
("Oi") e Brasil Telecom S.A. ("BrT"), que suscitou preocupacfes com estruturas
verticalizadas e incentivos a restricdo da concorréncia no setor de
telecomunicacdes. Ao aprovar os Atos de Concentracdo 08012.005789/2008-23 e
53500.012477/2008, entre Qi e BrT, o Cade atuou complementarmente a Anatel,
exigindo a assinatura de um Termo de Compromisso de Desempenho (TCD) que
visava a aperfeicoar os mecanismos colocados em pratica pela Anuéncia Prévia
emitida pela agéncia e pelo regramento do setor em dispositivos como o
Regulamento Geral de Interconexdo - Resolugdo n®410/2005. A referida atuagao
ndo foi entendida como usurpacdo da competéncia da agéncia reguiadora.

31. Em casos de omissdo do 6rgdo regulador incumbido de atuar, o Cade tem
estabelecido sua autonomia para decidir. Na fiscalizacdo de infragdes a ordem
econdmica, encontram-se exemplos de ocasides em que o Cade se antecipou a
decisbes de agéncias reguladoras quando entendeu necessario. No Processo
Administrativo n. 53500.005770/2002, também relativo ao setor de
telecomunicacdes, houve denlncia de discriminacdo de acesso feita pela
Embratel contra a Telesp. Em clara demonstracdo de autonomia, o Cade, ainda
durante a instrucdo do feito pela Agéncia Nacional de Telecomunicagdes
(Anatel), adotou medida preventiva a pedido da Embratel visando a sanar a falta
de posicionamento do regulador. Ao conceder a medida, o Cade frisou ndo ser
"racional nem légico, quando convencido da necessidade de se adotar a medida
preventiva, tivesse o Conselheiro-Relator que aguardar o pronunciamento do
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6rgdo regulador, ndo sendo légico supor que a demora do regulador impedisse
o Cade de avaliar e deferir uma solicitacdo de medida preventiva"e.

32. No Processo Administrativo 08012.005660/2003-19, envolvendo o setor
portuario, investigou-se abuso de posi¢do dominante por parte de operadores
do Porto de Santos na cobranca de tarifa para a liberacdo de contéineres de
terminais retroalfandegados. O Cade entendeu pela necessidade de intervencdo
e, a época, a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (Antaq) ainda ndo
havia se manifestado sobre a possibilidade ou ndo da cobranca da taxa objeto
de questionamento. A auséncia desse pronunciamento ndo foi tida como
impeditivo da atuacdo do Conselho.

33. O caso AT&T/Time Warner ndo s6 imp&e o entendimento explicitado no
item 2.1 - de que a Lei do SeAC circunscreve o contexto da andlise concorrencial,
COMo agrava o cenario, pois inexiste outra autoridade competente para aprovar
a operacdo antes da consumacdo. Como ressaltado pela Anatel®, a agéncia néo
analisara a compra da Time Warner antes da consumacdo, mas tdo somente se
houver aprovacdo. O mesmo aplica-se para a Ancine.

34. Em outras palavras, a ndo aplicagdo de uma norma expressa no
ordenamento juridico, que delimita o espago para a andlise do mérito da
operagdo, implicara em ndo observancia da lei e poderd, a depender das
conclusdes do Cade sobre os problemas competitivos, implicar em aprovagéo
de uma operacao que per se é vetada pelo direito brasileiro. A (inica solucdo para
0 problema seria seu desfazimento ex post, ou seja, um retorno ao modelo
superado da Lei n° 8.884/94, que, como dito, apresentava problemas
consideraveis e ndo por outro motivo foi eliminado do SBDC.

® Processo Administrativo n. 53500.005770/2002. Despacho de Medida Preventiva,
Conselheiro-Relator Cleveland Prates.

9 “5.1.2. Quanto aos aspectos regulatérios, caso a operacdo seja aprovada pelo CADE,
determinar a Superintendéncia de Competicdo - SCP que instaure processo especifico com o
fito de apurar se o arranjo societario decorrente contraria a Lei do SeAC e os dispositivos
regulatdrios afetos a competéncia da Anatel, inclusive:

a) realizar uma interpretagao sistematica dos artigos da Lei do SeAC para averiguar se resulta
controle societario cruzado vedado pelo referido diploma legal, caso aprovada seja a
operagao” [grifos meus]
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35. O Cade esta em posicdo privilegiada para intervir no caso concreto e,
considerando a completude do ordenamento juridico, decidir da maneira
pretendida pelo legislador. Inclusive, ndo foi de outra forma que a autarquia se
posicionou em casos anteriores.

36. No Ato de Concentracdo n° 08012.003267/2007-14, que teve como
Requerentes GTI S.A. e VRG Linhas Aéreas, ocorreu situacdo semelhante.
Tratava-se da aquisicdo da Varig pela Gol e a decisdo do Cade debateu a sua
competéncia para impor restricdes a operagdo - consubstanciadas na devolucdo
de slots pela Varig a ANAC. A questdo se apresentou por conta da sobreposicdo
que a operacao implicava nas rotas do aeroporto de Congonhas, em Sdo Paulo.
As Requerentes afirmavam que o Cade ndo poderia impor a devoluc¢do de slots
pela VRG a ANAC, pois este direito teria sido adquirido devidamente por meio
de decisdo da agéncia reguladora e representaria aplicacdo de norma
regulamentar pela autarquia.

37. O Conselheiro Luis Carlos Delorme Prado posicionou-se em sentido
contrario e teve seu entendimento acolhido pelo Plendrio. Ele afirmou que o
Cade poderia, uma vez verificada tal necessidade, “condicionar a aprovacdo de
um dado ato de concentra¢do a ‘devolucdo’ de certa quantidade de slots por
parte de um dos participantes da operacdo, ficando a cargo da ANAC redistribuir
esses slots posteriormente”. (fls. 1210)

38.  Conforme destacou o Conselheiro Luis Fernando Rigato, a imposicdo de
restricdes a operagdo na forma de devolucdo de slots a ANAC ndo seria invasdo
de competéncia do Cade em matéria regulatdria, mas mero cumprimento do
quanto determinado pelo ordenamento juridico.

39.  No julgamento do Ato de Concentracdo n° 08012.013152/2007-20, que
teve como Requerentes DBG Logistica e Fernando Chinaglia Distribuidora,
levantou-se a questdo sobre aplicabilidade do art. 220, §5° da Constituicdo, o
gual contém regra per se nos seguintes termos: “Os meios de comunicacdo
social ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopdlio ou
oligopdlio.”
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40. Naquela ocasido, o Parecer da PFE-Cade caminhou no sentido de
reconhecer a necessidade de tal aplicagdo, entendimento este adotado inclusive
pelo plenario do Cade, por meio de voto do Conselheiro-Relator Paulo Furquim
de Azevedo:

Nesse sentido, evidencia-se que a operacdo, da forma como
apresentada ndo pode ser aprovada, por expressa disposicdo
constitucional. Mais do que isso, a situacdo revelada nos autos, de
oligopdlio se transformando em monopélio, justificaria, ainda, o
adogdo de medidas comportamentais e estruturais por esse E. Conselho
para fazer valer a disposicdo constitucional e gerar algum tipo de
incentivo a entrada no mercado de distribuicdo.

41. O aspecto essencial a ser aqui ressaltado é o fato de tratar-se de uma
vedagdo expressa do ordenamento juridico. O Cade ndo poderia deixar de levar
em consideracdo tal norma, como de fato néo fez, porque ela delimita o ambito
da analise concorrencial, da mesma forma que ocorre no caso aqui em anélise.
Ndo por outro motivo, houve imposicdo de remédios estruturais e
comportamentais consideraveis, a fim de cumprir o quanto disposto no artigo.

CONCLUSAO

42. Em vista do quanto exposto, é premente concluir que o Cade deve, em
sua anadlise da operacdo entre AT&T e Time Warner, considerar o quanto
previsto na Lei do SeAC, mais especificamente seu artigo 5°, §1°, determinando
assim que, por conta de disposi¢do expressa, ndo é possivel aprovar a ato de
concentracao.

43.  Tal conclusdo se impde tendo em vista a completude do ordenamento
juridico e o préprio desenho do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia,




