
MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
Ofício do MPF junto ao Conselho Administrativo de Defesa Econômica – Cade

Processo Administrativo nº 08700.011835/2015-02 

(Apartado de Acesso Restrito aos Representados nº 08700.004720/2016-34)

VERSÃO PÚBLICA

PARECER Nº 05/2021/WA/MPF/CADE

REPRESENTANTE: BT Brasil Serviços de Telecomunicações Ltda.

REPRESENTADAS: 1. Claro S.A.;

2. Oi Móvel S.A.; e

3. Telefônica Brasil S.A.

RELATORA: Conselheira Paula Farani de Azevedo Silveira

PROCESSO  ADMINISTRATIVO.  INFRAÇÃO  À  ORDEM
ECONÔMICA.  MERCADO  DE  TELECOMUNICAÇÕES.
LICITAÇÕES  PÚBLICAS.  CONSÓRCIO  ENTRE
CONCORRENTES.  CONDUTA  COLUSIVA  E
UNILATERAL.

1.  Representação  por  concorrente  noticiando  infrações  à  Ordem
Econômica  consistentes:  (i) na  adoção  de  condutas  comerciais
concertadas; e (ii) na prática de condutas unilaterais com o objetivo
ou  a  potencialidade  de  limitar  a  livre  concorrência,  dominar
mercado relevante de bens ou serviços, aumentar arbitrariamente os
lucros e exercer de forma abusiva a posição dominante (artigo 36
da Lei nº 12.529/2011).

2. Parecer da SG/CADE e ProCade pela condenação.

3. Rejeição das preliminares de  incompetência do CADE, de erro
material e da atribuição de condutas de forma genérica.

4.  Breves  apontamentos  acerca  das  metodologias  de  análise  do
Direito Antitruste: regras da razão e per se.

5.  Consórcio  em licitações  e  a  esfera  antitruste:  inexistência  de
imunidade ou isenção antitruste.
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6.  Análise  pela  regra  da  razão:  aferição  de  posição  dominante;
mercado relevante envolvido, poder de mercado das representadas
e análise das condutas específicas; avaliação dos danos, possíveis
eficiências  e  ponderação  entre  efeitos  anticompetitivos  e
eficiências;  adoção  de  condutas  comerciais  concertadas  entre
concorrentes  e  prática  de  condutas  unilaterais  de  recusa  de
contratar e de discriminação de preços.

7. Faz-se necessário fortalecer a advocacia da concorrência, que é
um  dos  importantes  pilares  de  atuação  do  CADE  e  da  SEAE,
especialmente em setores regulados, como das telecomunicações.

8. Condenação das Representadas.

1. DOS FATOS

1. Trata-se de Processo Administrativo instaurado em 25/08/2017, por meio do Despacho da

Superintendência-Geral do CADE (SG/CADE) nº 1248/2017 (SEI 0378897), que acolheu a Nota

Técnica SG nº 33/2017 (SEI 0378710),  e determinou a apuração de suposta prática de condutas

coordenadas  (formação  de  consórcio  para  a  participação  em  licitação)  e  unilaterais  (recusa  de

contratar  e  discriminação)  de  maneira  a  excluir  concorrentes  ou  dificultar  a  concorrência  na

prestação de serviços de telecomunicações, as quais foram enquadradas no artigo 36, incisos I, II, III,

IV, combinados com o seu § 3º, incisos I, II, III, IV, V, X e XI, da Lei nº 12.529/2011.

2. A  investigação  iniciou  a  partir  de  representação  da  BT  Brasil  Serviços  de

Telecomunicações Ltda. (“BT”)  (SEI 0141411), que noticiou que as empresas Claro S.A. (“Claro”),

Oi Móvel S.A. (“Oi”) e Telefônica Brasil S.A. (“Telefônica”) teriam formado consórcio objetivando

a  dominação  de  mercado  em licitações.  A Representante  sustentou  que  cada  uma  das  referidas

empresas tem capacidade para sozinhas atender ao objeto de licitações públicas para contratação de

serviços  de  telecomunicações  de  abrangência  nacional,  sem  a  necessidade  de  constituição  de

consórcio,  e  que  este,  portanto,  objetivou  eliminar  a  competição  entre  as  empresas  líderes  do

mercado.  Alegou  que  o  caso  mais  recente  de  tal  conduta  deu-se  no  Pregão  Eletrônico  nº

15000144/2015 - AC, da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos ("ECT” ou "Correios"), para

contratação  de serviços  de transmissão de  dados (denominados pela  regulação  como Serviço de

Comunicação Multimídia – SCM) para interligar agências dos Correios em todo o País, com prazo

de 5 (cinco) anos.
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3. Além da  conduta  descrita,  a  Representante  relatou  que  há  evidências  de  prática  das

seguintes condutas exclusionárias e discriminatórias: (i) recusa de contratar acesso local por parte da

Claro e Telefônica, objeto do Pregão Eletrônico acima citado; (ii) oferta de preços superiores aos de

outros participantes do mercado para acessos terrestres de mesma velocidade; e  (iii) propostas de

preços finais pelo consórcio formado pelas representadas aos Correios para a prestação de Serviço de

Comunicação Multimídia – SCM inferiores ao preço cobrado pela Representante BT para acesso a

conexão terrestre.

4. A Representante  solicitou  a  adoção  de  medida cautelar  de  suspensão  da  eficácia  dos

consórcios formados entre as Representadas em licitações públicas vigentes e a proibição de tais

consórcios para licitações futuras. Em especial, a Representante BT pediu a suspensão do Consórcio

Rede Correios, participante do Pregão Eletrônico nº 144/2015.

5. Em 16/12/2016, a Representante peticionou nos autos (SEI 0146564), informando que o

TCU  proferiu  o  Acórdão  nº  03010/2015,  referente  à  Representação  da  BT  para  impugnar  as

irregularidades do Edital do Pregão nº 144/2015, e que tal acórdão conheceu a representação em

questão, mas entendeu ser incabível a medida cautelar pleiteada pela BT e improcedente o mérito.

Ademais,  a  Representante  informou  que  o  Consórcio  Rede  Correios  foi  habilitado  e  declarado

vencedor do Pregão.

6. Em  05/01/2016,  a  SG/CADE  emitiu  a  Nota  Técnica  n°  2/2016  (SEI  0151827),

recomendando a instauração de Inquérito Administrativo.

7. Com base nos elementos coletados durante a fase inquisitorial, e diante a existência de

indícios  de  infração  à  Ordem  Econômica,  a  SG/CADE  recomendou  a  instauração  de  Processo

Administrativo  na  Nota  Técnica  nº  33/2017  (SEI  0378710),  acolhida  pelo  Despacho  SG  nº

1248/2017 (SEI 0378889), nos termos acima aludidos.

8. Regularmente  notificadas,  as  Representadas  Oi  (SEI  0414775),  Claro  (0414809)  e

Telefônica (SEI 0414843) apresentaram defesa.

9. Em 08/12/2017,  por  meio da Nota Técnica  nº  39/2017 (SEI 0418325),  acolhida  pelo

Despacho SG nº 1796/2017 (SEI 0418374),  foram afastadas as alegações preliminares suscitadas

pelas Representadas, restando saneado o presente Processo Administrativo.
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10. Em 02/02/2021, a SG/CADE encerrou a fase instrutória e notificou as Representadas para

que apresentassem novas alegações (SEI 0862335).

11. As Representadas Claro (SEI 0865947), Oi (SEI 0866206) e Telefônica (SEI 0865985)

apresentaram novas alegações reiterando os argumentos já postos.

12. Em 05/03/2021 a  SG/CADE,  por  meio  da  Nota  Técnica  nº 05/2021  (SEI  0874908),

acolhida pelo Despacho SG nº 07/2021 (SEI 0874928),  opinou pela configuração de infrações à

Ordem Econômica praticadas pelas Representadas:  (a) Claro S.A., cujas condutas são passíveis de

enquadramento no artigo 36, incisos I, II, III, IV, combinados com o seu § 3º, incisos I, II, III, IV, V e

XI, da Lei nº 12.529/2011;  (b) Oi Móvel S.A., cujas condutas são passíveis de enquadramento no

artigo 36, incisos I, II, III, IV, combinados com o seu § 3º, incisos I, II, III, IV, V e X , da Lei nº

12.529/201; e  (c) Telefônica Brasil S.A., cujas condutas são passíveis de enquadramento no artigo

36,  incisos  I,  II,  III,  IV,  combinados  com o  seu  §  3º,  incisos  I,  II,  III,  IV,  V e  X,  da  Lei  nº

12.529/2011.

13. Em 14/04/2021, a Procuradoria Federal Especializada junto ao CADE (ProCade) exarou

o Parecer Jurídico nº 05/2021 (SEI 0891694), manifestando-se:

a)  pela  condenação  da  representada  Claro  S.A.,  pela  conduta  concertada  entre
concorrentes verificada em licitações públicas e conduta unilateral de recusa de contratar,
passíveis de enquadramento no artigo 36, incisos I, II, III, IV, combinados com o seu §
3º, incisos I, II, III, IV, V e XI, da Lei nº 12.529/2011;

d)  pela  condenação  da  Oi  Móvel  S.A.,  pela  conduta  concertada  entre  concorrentes
verificada  em  licitações  públicas  e  conduta  unilateral  de  discriminação  de  preços,
passíveis de enquadramento no artigo 36, incisos I, II, III, IV, combinados com o seu §
3º, incisos I, II, III, IV, V e X, da Lei nº 12.529/201; e

d) pela condenação da Telefônica Brasil S/A, pela conduta concertada entre concorrentes
verificada  em  licitações  públicas  e  conduta  unilateral  de  discriminação  de  preços,
passíveis de enquadramento no artigo 36, incisos I, II, III, IV, combinados com o seu §
3º, incisos I, II, III, IV, V e X, da Lei nº 12.529/2011.

14. Encerrada a instrução, determinou-se a remessa dos autos ao Ministério Público Federal

junto ao CADE (MPF/CADE) para emissão de parecer (SEI 0880316). 

15. Em 1º/06/2021, a Representada Claro juntou aos autos Parecer Jurídico elaborado pelo

Professor Doutor Vinícius Marques de Carvalho (SEI 0912328).
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2.   DOS FUNDAMENTOS  

2.1.   DAS PRELIMINARES  

16. Em relação à alegada incompetência do CADE, por sustentar que se trata de questão de

lide privada, não merece prosperar o argumento. Isso porque, condutas que potencialmente possam

ferir  a  concorrência  devem ser  analisadas  pela  autoridade  competente.  De acordo  com a  NT nº

02/2016 da SG/CADE (SEI 0151827), foram constatados indícios de que as empresas Representadas

poderiam  ter  adotado  condutas  de  forma  a  impedir  a  concorrência  e  dificultar  a  atuação  de

concorrentes.  Nesse  sentido,  o  Despacho nº  1248/2017 da  SG/CADE,  motivou a instauração  do

presente  Processo  Administrativo  diante  da  presença  de  indícios  das  condutas  unilaterais  e

concertada.

17. Quanto ao alegado erro material, sob o fundamento de que o Despacho de Instauração

enquadrou as condutas investigadas sob a Lei nº 8.884/1994 e a Lei nº 12.529/2011, e a  NT nº

33/2017 (SEI 0378710) não se referiu àquela norma, também não procede a alegação. Isto porque,

como as condutas foram analisadas corretamente sob a égide da Lei nº 12.52920/11, e não da Lei nº

8.88419/94, não há quaisquer prejuízos para o feito.

18. No que diz respeito à alegação de que foram atribuídas às Representadas  condutas de

forma genérica, observa-se a partir da NT nº 33/2017 (SEI 0378710) que houve a imputação de

conduta  individualmente  a  cada  uma  das  Representadas,  permitindo-lhes  o  exercício  da  ampla

defesa.

19. Deste modo,  tendo sido analisadas  todas  as  prefaciais  arguidas  e não havendo vícios

processuais/formais a serem reconhecidos, passa-se à análise do mérito propriamente dito.

2.2.   DO MÉRITO  

2.2.1.   BREVE HISTÓRICO E DESCRIÇÃO DAS CONDUTAS EM APURAÇÃO  

20. Consta da Representação – Petição BT (SEI 141411) que, no ano de 2010, o Serviço de

Comunicação Multimídia – SCM era prestado pela Brasil Serviços de Telecomunicações Ltda. (BT)

aos Correios, eis que a citada empresa se sagrou vencedora do Pregão nº 196. Para prover o serviço,

a Representante BT contou com a subcontratação de acesso de redes das empresas Oi e Telefônica.
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Próximo ao vencimento do contrato, em 2014, foi realizado o Pregão nº 174/2014 pelos Correios,

com objeto similar ao do anterior pregão, mas com elevação de conexões terrestres em relação ao

contrato  anterior.  A Representante  BT novamente  adjudicou o  objeto  desta  licitação.  Entretanto,

devido a uma representação da empresa Claro, o pregão foi anulado por decisão dos Correios.

21. Em 05/10/2015 foi publicado o Edital nº 144/2015, com o mesmo objeto, elevando ainda

mais o número de conexões terrestres e permitindo (“1.3. A participação de consórcio de empresa

será permitida, desde que esta condição seja declarada na proposta econômica escrita e que sejam

cumpridas as demais exigências contidas no Apêndice 3.”), desta feita,  a participação de consórcio

entre empresas de telecomunicações. Ademais, foi previsto como critério de julgamento o de menor

preço global do lote. A Representate BT alegou que o aumento das conexões terrestres exigidas pelos

Correios tornou a empresa mais vulnerável a “estratégias discriminatórias” de outras empresas de

telecomunicações,  pois aumentou a dependência de acesso local terrestre  (última milha) para

composição da proposta.

22. As condutas anticoncorrenciais em análise teriam ocorrido, essencialmente, no bojo do

Pregão  nº  144/2015  dos  Correios,  que  consistiu  na  contratação  de  Serviço  de  Comunicação

Multimídia  –  SCM,  por  meio  da  tecnologia  Multiprotocol  Label  Switching  (MPLS) para  a

interligação de todos os pontos de atendimento dos Correios no território brasileiro, por meio

de uma rede de transmissão de dados.

23. Consta que as Representadas Oi, Claro e Telefônica formaram um consórcio e valendo-se

do  controle  da  rede  de  acesso  terrestre  local,  impuseram  ineficiências  à  concorrente,  ora

Representante BT, no âmbito do citado “Pregão dos Correios”.

24. Para além da conduta colusiva, a Representação também imputou a prática de condutas

unilaterais  exclusionárias  e  discriminatórias  pelas  Representadas,  consistentes  na: (i) recusa  de

contratar acesso local por parte da Claro e Telefônica, objeto do Pregão Eletrônico acima citado; e

(ii) de oferta de preços superiores aos de outros participantes do mercado para acessos terrestres de

mesma velocidade, com propostas de preços finais pelo consórcio formado pelas representadas aos

Correios  para  a  prestação  de  Serviço  de  Comunicação  Multimídia  –  SCM,  inferiores  ao  preço

cobrado pelas operadoras da Representante BT para acesso a conexão terrestre.

25. Desta forma, as infrações à Ordem Econômica imputadas às Representadas foram: (i) a
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adoção  de  condutas  comerciais  concertadas  entre  concorrentes;  e  (ii) condutas  praticadas

individualmente com o objetivo ou a potencialidade de limitar a livre concorrência, dominar mercado

relevante de bens ou serviços,  aumentar  arbitrariamente  os lucros  e  exercer  de forma abusiva a

posição dominante, em consonância com o artigo 36 da Lei nº 12.529/2011.

2.2.2.    APONTAMENTOS ACERCA DAS METODOLOGIAS DE ANÁLISE DO DIREITO  

ANTITRUSTE

26. A  legislação  de  defesa  da  concorrência  é marcada  pela  tipicidade  aberta  e  pela

indeterminação  de  conceitos, cuja  finalidade  é  deixar  o  delineamento  das  condutas  a  cargo  da

autoridade competente. Tal sistemática ocorre diante da impossibilidade de se definir previamente

todas as hipóteses de infrações à Ordem Econômica, especialmente em face da evolução das práticas

anticompetitivas e do dinamismo dos agentes envolvidos.

27. Quanto à variedade e complexidade das práticas empresariais que podem gerar riscos

concorrenciais, refere FRAZÃO1:

é pacífico na doutrina e na jurisprudência do Direito da Concorrência que inexiste um
único modelo de análise capaz de dar conta da variedade e da complexidade das inúmeras
práticas empresariais que podem gerar riscos concorrenciais, sendo necessário que cada
espécie  de  conduta  tenha  sua  potencialidade  lesiva  examinada  de  acordo  com  suas
especificidades.

28. É  sob este viés que o presente caso deve ser analisado, utilizando-se a regra da razão,

importada do direito norte-americano, com observância a uma sequência de etapas, indicadas pela

doutrina e adotadas pela jurisprudência,  para que se possa configurar o ilícito concorrencial. Tal

diretriz nada mais é do que uma das diversas formas de análises de condutas potencialmente lesivas à

Ordem Econômica, utilizadas pela autoridade competente, a depender do caso concreto. 

29. Saliente-se  que  não  se  utilizou  a  regra  per  se  por  esta  envolver  um  conjunto  de

presunções  acerca  da  ilicitude  das  condutas,  caracterizada  por  um  standard probatório  menos

exigente na medida em que desobriga a autoridade antitruste de realizar  uma análise profunda e

específica sobre o poder de mercado e o efetivo impacto da conduta. Pode-se dizer que a regra per se

é um método menos complexo de análise de ilícitos devido ao alto custo de informação, instrução e

1 FRAZÃO, Ana. Direito da Concorrência: Pressupostos e Perspectivas. Ed. Saraiva, 2017, p. 289.
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julgamento existentes na esfera antitruste, sendo largamente utilizada para análise de cartéis hard

core devido à gravidade dessa conduta. Neste tipo de ilícito há uma presunção de danos ou efeitos

lesivos à sociedade, sendo desnecessário verificar previamente o poder de mercado, o abuso deste

poder, prováveis eficiências e os custos líquidos, sendo tais situações presumidas.

30. Ao  se  interpretar  a  lei  antitruste  à  luz  da  teoria  econômica,  a  partir  do  Law  and

Economics, a razão de se analisar de forma per se ilícitos antitrustes é a economia processual, pois

em vez de realizar uma extensa análise pela regra da razão e concluir que, em todos os casos de

cartéis hard core, há danos ou efeitos lesivos inequívocos à sociedade (custos líquidos), parte-se para

uma análise econômica simples (per se) e comprova-se apenas a materialidade da conduta.

31. Já o método de análise pela regra da razão exige da autoridade antitruste uma profunda e

complexa dedicação para entender a estrutura do mercado no qual a conduta foi praticada, os efeitos

potenciais  e  concretos  da  restrição  sobre  o  mercado,  as  eficiências  produzidas,  dentre  outras.

Justamente por não se presumir ilícita determinada conduta, é que a autoridade lançará mão de um

detalhado e exigente standard probatório, porque não há convicção consolidada dos efeitos nocivos

de determinada prática, seja uma conduta coordenada ou unilateral.

32. Segundo escreve BURNIER2,  as condutas anticoncorrenciais podem ter diferentes graus

de presunção de ilicitude:

Na prática, a distinção revela uma presunção, ainda que seja relativa na teoria, de ilicitude. Trata-
se, portanto, de uma escala de ilicitude que varia de acordo com o ônus da prova que pesa sobre o
Estado por meio da autoridade da concorrência. Assim, as condutas anticoncorrenciais podem ter
diferentes graus de presunção de ilicitude, desde sua presunção quase absoluta para  casos de
cartéis, até menores graus, como se verá adiante para casos de condutas unilaterais, ainda que essa
dosagem possa variar de um tipo de conduta para outro.

33. No presente caso  ,  a autoridade antitruste acertadamente adotou como metodologia

de análise a regra da razão pois, a despeito de se tratar de uma conduta coordenada e duas condutas

unilaterais, não se trata de cartel tal qual previsto na Resolução nº 20/1999 do CADE e no inciso I do

parágrafo 3º do artigo 36 da Lei nº 12.529/2011, nos moldes do entendimento do CADE expressos no

PA  nº  08012.007423/2006-27  (Caso  Unilever  Brasil  Ltda.  e  Nestlé  Brasil  Ltda.),  PA  nº

08012.011042/2005-61 (Caso Raízen) e PA nº 08012.010483/2011-94 (Caso Google).

34. A  autoridade,  por  não  presumir  ilícita  a  conduta,  considerando  tratar-se  de

2 SILVEIRA, Paulo Burnier da. Direito da Concorrência. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 65.
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formação de consórcio, em tese, reputado legal, e por envolver mercado regulado, com diversas

especificidades, optou por fazer uma análise profunda e detalhada das condutas envolvidas,

sem lançar mão de convicções predeterminadas que caracterizam a regra  per se. Isto porque

nem todos os tipos de condutas concertadas horizontais caracterizam-se como cartéis, outras há que

exigem a intervenção da autoridade devido aos efeitos que produzem.

35. Portanto,  esclareça-se,  desde  já,  que  não  procedem  os  argumentos  tecidos  pela

Representada  Claro (SEI  0912328)  de  que  a  SG  “ao  invés  de  investigar  a  suposta  conduta

concertada  e  buscar  a  comprovação  de  sua  inserção  em um cartel,  se  restringiu  a  avaliar  os

potenciais impactos do Consórcio na concorrência a partir da regra da razão, sopesando eventuais

efeitos negativos para a concorrência com as eficiências e benefícios decorrentes da formação do

Consórcio”, e de que “há uma presunção de ilicitude de consórcios entre concorrentes e inversão do

ônus da prova para que as Representadas justifiquem a necessidade de formação do consórcio para

a participação na licitação”.

36. Ora, como exposto acima, dadas as especificidades do caso em tela, a escolha da análise

pela metodologia da regra da razão mostrou-se mais adequada e segura, já que se ponderou possíveis

eficiências  e  danos  efetivos  ou  potenciais  das  condutas,  sem quaisquer  presunções  de  efeitos  à

Ordem Econômica, de modo que as insurgências da Representada, neste ponto, não prosperam.

2.2.3.   CONSÓRCIOS EM LICITAÇÕES E A ESFERA ANTITRUSTE  

37. No âmbito do Direito Administrativo, a Lei das Licitações expressamente autoriza que o

ente público ou privado licitante admita a participação de empresas em consórcio (artigo 33). Tal

modelo é justificado a partir da análise do objeto da licitação e das características do mercado.

38. Isto porque, em regra, as empresas participam individualmente em processos licitatórios,

sejam públicos ou privados. No entanto, por razões de ordem técnica, de elevada complexidade de

execução, por motivos econômico-financeiros ou por inviabilidade de parcelamento do material do

objeto licitado, ou até para evitar a demasiada restrição de possíveis licitantes,  é possível,  e  até

recomendável,  dadas  as  razões  anteriormente  citadas,  a  associação  de  empresas  (v.g.,

consórcio) para melhor executar o contrato.

39. Logo, pode-se dizer que serão as  características do caso concreto e do  mercado em
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análise, que irão nortear se a atuação do consórcio em determinada licitação, ainda que legalmente

previsto, terá o potencial de causar ou se efetivamente causará prejuízos à livre concorrência e efeitos

nocivos à Ordem Econômica, mas que somente poderá ser analisado em razão dos atos praticados

pelo consórcio, nunca pela mera condição de consórcio, como indevida e equivocadamente procura

fazer transparecer a Representada Claro ao juntar aos autos Parecer Jurídico (SEI 0912328).

40. A SG/CADE já  exarou  manifestação  a respeito  dos  efeitos  pró-competitivos  ou  anti-

competitivos  da  atuação  de  consórcios  em  licitações  públicas  no  Processo  Administrativo  nº

08700.0046172013-41 (“Cartel do Metro”). Naqueles autos foi salientado que:

A atuação  de  consórcios  em  licitações  públicas  pode  ter  efeitos  pró-competitivos  ou  anti-
competitivos,  a  depender das características do mercado e do objeto licitado.  De um lado, o
consórcio  pode  incrementar  a  competitividade  em  determinado  certame,  ao  permitir  a
participação  de  empresas  em  contratações  das  quais,  se  não  fosse  pela  oferta  na  forma
consorciada,  não  poderiam  participar  isoladamente,  por  ausência  de  capacidade  técnica  ou
financeira.  Por  outro  lado,  como  explicitado  acima,  há  a  possibilidade  de  empresas  –  que
poderiam participar sozinhas da licitação – formarem consórcio com o intuito de, ao se aliarem a
potenciais competidores, eliminarem a concorrência e dividirem o mercado entre si.

41. O ex-Conselheiro  do  CADE João  Paulo  Resende  ao  proferir  seu  voto  nos  autos  do

Processo Administrativo nº  08012.001377/2006-52,  mencionou justificativas  para a  utilização de

consórcios em licitações, afirmando que:

Consórcios são um instrumento permitido em diversas licitações, em especial de grande porte
como é o caso dos projetos em questão, como uma forma de permitir a participação de empresas
que sozinhas não poderiam participar da licitação, ou seja, com o fim de aumentar a concorrência
da licitação. Contudo, eles podem (e no presente caso foram) utilizados como um mecanismo
para implementação da divisão de mercado do cartel.

42. De fato, os entes licitantes, em cada esfera de atuação, possuem atribuição e competência

para, dadas as características do caso concreto e do mercado envolvido, delinear a melhor forma de

execução do contrato, estipulando a participação de empresas individualmente ou em consórcio.

43. No entanto, a previsão legal da formação de consórcios em licitações (artigo 33 da Lei nº

8.666/1993) e a definição do melhor modelo de participação das empresas pelos órgãos licitantes, até

mesmo em setores regulados, não se traduz, evidentemente, em imunidade antitruste.

44. O que se pretende dizer é que, ainda que exista a presunção de licitude e legitimidade

da formação de consórcios em licitações públicas ou privadas, tal presunção não é absoluta,
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demandando a análise do caso concreto, e a intervenção da autoridade competente nas situações

que assim exigirem.

45. Havendo indícios de práticas anticompetitivas, nos termos do artigo 36 da Lei nº

12.529/2011, como no caso em análise, é dever da autoridade antitruste investigá-las, ainda que

se tenham operado sob a égide da Lei de Licitações e sobre o manto da previsão editalícia do ente

público, mesmo que em setor regulado.

46. E,  diga-se  mais,  justamente pelo fato  de haver uma presunção de legitimidade e

licitude dos consórcios em licitações, e de não se cogitar da existência da formação de cartel

hard core entre as Representadas, é que, no caso em tela, como anteriormente mencionado, se

procedeu à análise das condutas pela regra da razão, utilizando-se de ferramentas largamente

aplicadas para verificar os efeitos das condutas, sem qualquer presunção de ilicitude.

47. A aplicação ponderada do princípio da razoabilidade afastou a incidência da análise da

conduta pela regra per se, largamente utilizada para cartéis hard core em licitações, justamente por se

entender que não se trata deste ilícito,  exigindo-se uma avaliação mais complexa e profunda da

autoridade antitruste.

48. A análise empreendida pela SG/CADE demonstra que não se presumiu a ilicitude da

conduta e  que não houve inversão do ônus probatório,  ao revés,  por  se presumir  a  licitude dos

consórcios em licitação se utilizou, diante de indícios apontados pela Representante BT, da mesma

metodologia utilizada para a investigação de condutas unilaterais, seguindo-se as etapas da descrição

e  delimitação  da  prática,  avaliação  do  poder  de  mercado,  análise  das  justificativas  objetivas  e

potencialidade de danos à concorrência, sendo elucidativos os seguintes trechos da NT nº 05/2021 da

SG:

“420. Sob a ótica do direito concorrencial, cabe destacar que a formação de consórcios, por si só,
não é um ilícito antitruste. (…) 427. Portanto, mesmo quando admitido pela Administração, é
possível  que  um  consórcio  seja  agente  das  infrações  enumeradas  no  art.  36  da  Lei  nº
12.529/2011.  Especificamente,  caso  o  consórcio  tenha  como  objeto,  ou  possa  ter  como
consequência a redução da concorrência sem que haja justificativas racionais e demonstráveis em
termos de geração de eficiências, ele deve ser analisado sob o prisma de sua potencialidade de
produzir  efeitos  negativos  à  concorrência.  (…)  432.  Quando  constatado  que  os  agentes
consorciados  são  concorrentes,  cabe  avaliar  se  a  cooperação  resultou  em  eficiências  que
permitiram  a  apresentação  de  ofertas  comerciais  mais  vantajosas  em relação  às  que  seriam
ofertadas indivudualmente e que os benefícios suplantam a obervada restrição da competição.
Deve-se avaliar, igualmente, a presença de condição fática ou de racionalidade econômica que
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possa justificar a atuação conjunta de agentes independentes que são concorrentes.”

49. O raciocínio lógico empreendido, do qual o Parquet partilha no presente caso, é o de que

havendo a previsão de licitude de consórcios em licitações e, não sendo a regra absoluta, deve-se

ponderar se, no caso concreto, diante dos indícios apontados, as características do mercado e o objeto

da licitação, justificariam a formação de consórcio pelas Representadas a ponto de não comprometer

a competição.

50. Isto porque  a competitividade é o próprio espírito da licitação, ela também é um

importante  guia  hermenêutico,  de  maneira  que,  diante  de  diversas  interpretações  em tese

possíveis,  em  determinada  situação,  se  deve  optar  pela  que  mais  competitividade  trouxer,

utilizando-se a máxima in dubio pro competitionem (Aragão, p. 2973).

51. Tecidas  as  importantes  premissas  acima,  passa-se  a  tratar  da  aferição  de  posição

dominante.

2.2.4.   AFERIÇÃO DE POSIÇÃO DOMINANTE  

52. Como visto, o presente caso apresenta a análise de prática de conduta concertada entre as

Representadas (Oi, Claro e Telefônica) e de duas condutas unilaterais, individualmente praticadas por

cada uma das empresas. Nos casos envolvendo condutas unilaterais e concertadas (que não sejam

ilícitos per se) se faz necessário verificar, inicialmente, se as empresas envolvidas possuem efetiva

posição dominante no mercado.

53. É que somente as empresas detentoras de posição dominante têm o potencial de gerar

prejuízos à concorrência por meio de condutas unilaterais. Na seara concorrencial, a Resolução nº

20/1999 do CADE delineia um roteiro básico com os critérios que deverão ser avaliados para se

chegar a conclusão de que uma conduta unilateral é um ilícito anticoncorrencial.

54. Para tanto, deve-se identificar o mercado afetado, para fins de delimitação do mercado

relevante. Uma vez definido o mercado relevante, analisa-se o poder de mercado das Representadas,

o chamado market-share, e nesse sentido, de posição dominante.

55. Segundo leciona BUNIER4 , a respeito das obrigações a que estão sujeitas empresas que

3 ARAGÃO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo, 2ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.
4 SILVEIRA, Paulo Burnier da. Direito da concorrência, Forense: 2021, p. 95.
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detêm posição dominante:

a mera constatação da existência de uma posição dominante não é, por si só, ilegal. As empresas
podem obter legitimamente uma posição dominante em dado mercado, fruto de mérito próprio no
processo competitivo empresarial. No entanto, as empresas que detêm posição dominante estão
sujeitas  a  obrigações  especiais  no  plano  concorrencial,  pois  suas  práticas  podem ter  efeitos
negativos sobre o mercado, a ponto de eliminar concorrentes e, com isso, aumentar preços para os
consumidores no longo prazo.

56. No caso em tela serão abordadas as seguintes questões: mercado relevante envolvido,

poder de mercado das Representadas e análise das condutas específicas, com a avaliação dos danos,

possíveis eficiências e ponderação entre efeitos anticompetitivos e eficiências.

2.2.5.   MERCADO RELEVANTE ENVOLVIDO  

57. O mercado relevante é aquele em que se travam as relações de concorrência ou atua o

agente econômico cujo comportamento está sendo analisado. Para identificar o mercado relevante

dois  aspectos  devem ser  analisados:  o  mercado  relevante  geográfico  e  o  mercado  relevante  do

produto (FORGIONI5).

58. O  Plano  Geral  de  Metas  da  Competição  –  PGMC  da  Agência  Nacional  de

Telecomunicações  (ANATEL),  aprovado  pela  PGMC  –  Resolução  nº  600/2012  (alterado  pela

Resolução  nº  694/2018)  foi  elaborado  com  a  finalidade  de  propor  medidas  de  promoção  da

competição e da diversidade dos serviços, de modo a incrementar a oferta destes em preços e padrões

de qualidade compatíveis com a exigência dos usuários.

59. Segundo  o  PGMC  da  ANATEL,  as  diretrizes  metodológicas  para  identificação  dos

mercados relevantes e dos grupos com Poder de Mercado Significativo – PMS estabelecem que os

produtos de varejo deverão ser previamente definidos, antes dos produtos de atacado. No mercado

regulado de telecomunicações,  existem duas cadeias importantes de mercado de atacado e varejo

relacionados:

5 FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste, Revista dos Tribunais: 2017, p. 221.
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60. No mercado varejista, segundo o PGMC da ANATEL, há possibilidade de exercício de

poder  de  mercado  no  Serviço  de  Comunicação  Multimídia  (SCM),  cujo  conteúdo  interessa  ao

presente caso.

61. De fato, o objeto do Edital do Pregão dos Correios tratou da contratação de Serviço de

Comunicação Multimídia – SCM, por meio da tecnologia Multiprotocol Label Switching – MPLS. O

Edital expressamente exigiu a tecnologia a ser empregada na prestação dos serviços, sendo que do

total  de  8.223  circuitos  que  compõem  o  objeto,  4.561  poderiam  utilizar  tecnologia  satélite  ou

terrestre, enquanto 3.662 enlaces deveriam ser exclusivamente terrestres.

62. O Serviço de Comunicação Multimídia (SCM), segundo a Resolução nº 614/2013 da

ANATEL, abrange a transferência de dados por satélite, internet banda larga e redes, entre outras

comunicações multimídia, e pode ser conceituado como:

Um serviço  fixo  de  telecomunicações  de  interesse  coletivo,  prestado  em âmbito  nacional  e
internacional, no regime privado, que possibilita a oferta de capacidade de transmissão, emissão e
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recepção de informações multimídia, permitindo inclusive o provimento de conexão à internet,
utilizando quaisquer meios, a assinantes dentro de uma área de prestação de serviço. (ANATEL,
20206)

63. Segunda  a  ANATEL,  a  habilitação  para  exploração  do  Serviço  de  Comunicação

Multimídia poderá ser concedida em dois momentos: (i) no mesmo ato da expedição da outorga dos

Serviços de Interesse Coletivo, quando o interessado indicar o interesse em prestar o Serviço de

Comunicação  Multimídia  ao  requerer  a  outorga  dos  Serviços  de  Interesse  Coletivo;  e  (ii)

posteriormente à outorga dos Serviços de Interesse Coletivo, no caso de o interessado notificar o

interesse em prestar o Serviço de Comunicação Multimídia. Nesse caso, a notificação do interesse

ocorrerá sem ônus ao requerente e não será necessária a expedição de novo ato de outorga.

64. O caso em tela envolve a prática de condutas coordenada (formação de consórcio em

licitação pública) e unilaterais (recusa de contratar e discriminação) em dois mercados relevantes e

relacionados verticalmente (vide figura acima).

65. Há um  mercado relevante (i) a  montante, que é o segmento de atacado de oferta de

infraestrutura  de  rede  (transmissão  e  acesso  de  rede)  necessária  à  prestação  de  serviços  de

telecomunicações aos usuários finais; e um mercado relevante (ii) a jusante, que é o segmente de

varejo,  de  oferta  ao  cliente  final  dos  serviços  de  telecomunicações,  dentre  eles,  o  Serviço  de

Comunicação Multimídia – SCM.

66. Em relação ao tipo de cliente final, o mercado de varejo de  eerviço de Comunicação

Multimídia – SCM pode ser dividido em corporativo (dedicado) e residencial (compartilhado).

Segundo a ANATEL7, o atendimento do mercado SCM corporativo para grandes empresas exige que

linhas dedicadas de tráfego cheguem até o ponto de acesso, o que não é necessário para o mercado

residencial  ou  de  pequenas  empresas.  A  ANATEL descreve  a  rede  de  última milha,  ou  rede

secundária, denominada como rede de acesso fixa, como o elemento mais capilar da cadeia e

também o que apresenta mais restrição de capacidade, pois ainda é constituído em grande

parte por cobre (par metálico e cabo coaxial). Então a ANATEL ao considerar que estes mercados

6 Disponível  em:  https://www.gov.br/anatel/pt-br/regulado/outorga/comunicacao-multimidia.  Acesso  em
14/04/2021.

7 ANATEL.  Plano  Geral  de  Metas  de  Competição  –  PGMC:  Análise  dos  Mercados  Relevantes.  2012.
Disponível  em:  <  http://www.anatel.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?
numeroPublicacao=290405&assuntoPublicacao=An%E1lise%20dos%20Merc  ado  
%20Relevantes&caminhoRel=null&filtro=1&documentoPath=290405.pdf>. Acesso em: 19/04/2021.
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(corporativo  e  residencial)  são  diversos,  com  condições  de  preço  e  qualidade  diferentes,  “não

vislumbra uma substitutibilidade em via de mão dupla”.

67. A SG/CADE na  NT nº 05/2021 (SEI 0874908) entendeu que “a capilaridade exigida

pela rede dos Correios, bem como a velocidade demandada para a maior parte dos links, torna o

objeto do  contrato mais  próximo do que se  entende como mercado de  SCM residencial”.  No

entanto,  entendeu que  a distinção entre  Serviço de  Comunicação  Multimídia –  SCM residencial

(compartilhado)  e  Serviço  de  Comunicação  Multimídia  –  SCM  corporativo  (dedicado)  não  é

relevante para a análise do presente caso, na medida em que a adoção de qualquer possível cenário

de segmentação do SCM ou de infraestrutura de acesso para aferição do poder  de mercado das

Representadas não compromete a análise das condutas, optando por deixar em aberto a definição de

mercado relevante produto de SCM.

68. No que diz respeito à dimensão geográfica do mercado relevante, a SG/CADE também

entendeu  por  deixar  em  aberto  a  sua  definição,  para  permitir  a  análise  de  possíveis  cenários,

realizando a  verificação do  “Poder de Mercado Significativo” (PMS) em nível  municipal,  de

forma agregada, considerando os moldes adotados pela ANATEL.

2.2.6.   PODER DE MERCADO  

69. A revisão do PGMC da ANATEL contemplou uma avaliação criteriosa dos riscos aos

quais estão submetidos os mercados relevantes diante da possibilidade de exercício de poder de

mercado  por  parte  dos  Grupos  Econômicos  e  Prestadoras  de  Serviço  de Telecomunicações  com

Poder de Mercado Significativo – PMS.

70. O Plano Geral de Metas da Competição – PGMC da ANATEL estipula que o mercado de

oferta varejista de Serviço de Comunicação Multimídia – SCM residencial  (compartilhado)

está a jusante dos mercados atacadistas de rede fixa de acesso e rede fixa de transporte, e que o

mercado varejista de Serviço de Comunicação Multimídia – SCM corporativo (dedicado) está a

jusante do mercado de atacado de rede fixa de transporte.  Assim, as operadoras que ofertam

Serviço de Comunicação Multimídia – SCM no varejo (tanto corporativo como residencial) devem

dispor de acesso às redes de transmissão de dados. A identificação da possibilidade do exercício de

poder de mercado no mercado varejista de SCM dedicado está, portanto, estritamente vinculada à
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análise do mercado atacadista de Exploração Industrial de Linha Dedicada – EILD para acesso. A

figura abaixo ilustra o raciocínio:

71. Operadoras  que  pretendem  atuar  no  mercado  de  oferta  varejista  de  Serviço  de

Comunicação Multimídia – SCM compartilhado ou dedicado devem, assim,  dispor de acesso às

redes de transmissão de dados, consideradas como infraestruturas essenciais.

72. A questão da essencialidade das redes de acesso e transporte detidas pelas Representadas

também merece  ser  destacada,  sendo mais  uma questão  que  lhes  confere  poder  significativo  de

mercado.

73. Relativamente à  barreira de entrada, é expicativa a afirmação da ANATEL de ela ser

elevada e não transitória, dizendo respeito à inviabilidade de construção de rede fixa de acesso

(última milha) para atender ao consumidor final:

A  principal barreira à entrada elevada e não transitória diz  respeito à inviabilidade de
construção de rede fixa de acesso (última milha) para atender ao consumidor final. Trata-se
basicamente de um problema clássico de essential facility, onde a construção da rede de acesso é
inviável para um potencial entrante no mercado. Nesse ponto, vale destacar que entende-se como
essential facility a rede de acesso, e não os equipamentos necessários para a prestação do serviço
sobre essa infraestrutura.

74. No  caso  tem  tela,  observa-se  que as  condutas  unilaterais  foram  praticadas

justamente em um contexto de acesso à infraestrutura necessária à disputa pela prestação de
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Serviço de Comunicação Multimídia – SCM no varejo.

75. O próprio  Plano Geral de Metas da Competição – PGMC da ANATEL utiliza as

informações referentes ao mercado varejista de Serviço de Comunicação Multimídia – SCM

como  proxy para  análise  do  poder  de  mercado  relacionado  à  infraestrutura  terrestre  de

transporte e acesso local.

76. Com isso,  a  identificação  da  possibilidade  de  exercício  de  poder de  mercado no

mercado varejista de Serviço de Comunicação Multimídia – SCM corporativo é um reflexo,

destarte,  dos  resultados  alcançados  na  avaliação  das  condições  concorrenciais  no  mercado

atacadista de Exploração Industrial de Linha Dedicada – EILD, que está a montante do SCM

corporativo.

77. Ao analisar o poder de mercado, a SG/CADE concluiu na NT nº 5/2021 (SEI 0874908)

que as Representadas  Oi, Claro e Telefônica possuem “relevante participação de mercado em

relação  à prestação de SCM, independentemente  da  tecnologia de acesso considerada,  ou da

segmentação  por  tipo  de  cliente”.  E  ainda,  que “controlam  também  parcela  relevante  da

infraestrutura de acesso local, e são, individualmente, as líderes do mercado com significativa

disparidade de participação em relação aos outros agentes”.

78. Ponderou-se  também  que,  no  mercado  de  infraestrutura  de  transporte,  é  evidente  a

dominância das Representadas, eis que Oi e Telefônica possuem Poder de Mercado Significativo –

PMS de forma complementar em todo o território nacional, e a Claro, que possui Poder de Mercado

Significativo –  em Exploração Industrial de Linha Dedicada – EILD de longa distância, é a única

prestadora com capacidade de rivalizar com as outras duas prestadoras.

79. Também foi verificada a existência de incentivos para o exercício abusivo do poder

de mercado, na medida em que as Representadas também atuam de forma verticalizada, tanto

no atacado como no varejo de Serviço de Comunicação Multimídia – SCM,  como apontado

anteriormente.

80. Considerando o acima exposto, conclui-se pela  existência de poder de mercado por

parte  das  Representadas,  tanto  em  relação  às  condutas  unilaterais  quanto  à  conduta

concertada.
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2.2.7. DAS   CONDUTAS ANTICONCORRENCIAIS  

2.2.7.1. Análise da conduta colusiva

81. A conduta coordenada em análise foi praticada a partir da formação de um consórcio

(denominado “Rede Correios”) pelas Representadas Oi, Claro e Telefônica. Há evidências, ademais,

da prática de conduta coordenada entre as Representadas em outras licitações públicas de grande

escala. De fato, a NT nº 33/2017 da SG/CADE, que motivou a instauração do presente processo,

expressamente referiu que o escopo da investigação não estava adstrito à conduta colusiva praticada

no  âmbito  do  Pregão  dos  Correios,  mas  também  a  outras  licitações  públicas.  Contudo,  as

Representadas silenciaram a respeito desta questão.

82. Consta que as Representadas Oi, Claro e Telefônica são as três maiores concorrentes no

mercado  de  telecomunicações  do País,  fato  que  ensejou a redução  da  competição  entre  elas  no

certame em análise e prejudicou a atuação dos demais agentes de mercado.

83. A ECT alegou,  em síntese,  que  é  admissível  a  formação  de  consórcio  em licitações

públicas e que tal modalidade estava prevista no edital do “Pregão dos Correios”, o que em momento

algum foi contraposto no presente feito. Afirmou, ainda, que os consórcios podem trazer benefícios

para a Administração e que, no caso em tela, houve redução de 17% no preço final em relação ao

estimado e de 10% em relação ao menor valor ofertado no anterior Pregão nº 174/2014. Sustentou

que optou por formar o Consórcio “Rede Correios”, após constatarem que a existência de estruturas

operacionais e equipamentos já instalados em todas as localidades dos pontos objeto da licitação, que

seria fator que lhes permitiria reduções de custos operacionais e, consequentemente, a possibilidade

de ofertar no Pregão um preço menor aos Correios para a prestação dos serviços de transmissão de

dados, em benefício do Poder Público, que teriam, assim, possibilidades de obter redução de preço na

contratação dos serviços, obtendo uma proposta mais vantajosa. Arguiu, também, que se considerou

que a presença física dos integrantes do consórcio nas localidades dos pontos a serem instalados

traria vantagens na determinação do preço a ser ofertado para a prestação de serviços de assistência

técnica e manutenção. Ao final, afastou a existência de qualquer acordo entre as Representadas para

além da participação conjunta no Pregão nº 144/2015, afirmando que são concorrentes em diversos

outros certames nacionais, estaduais e municipais.

84. As Representadas ainda apresentaram, em conjunto, Parecer Econômico produzido pela
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LCA (“Análise da Eficiência Econômica do Consórcio avaliado pelo Processo Administrativo do

CADE nº 08700.011835/2015-02” – SEI 0420254, 0424618 e 0424190), documentos demonstrativos

do processo de decisão interna  de cada empresa (Ofício nº  171/2018/CADE) e Parecer  Jurídico

elaborado pelo Professor Doutor Vinícius Marques de Carvalho (SEI 0912328).

85. A questão que se coloca no caso em tela, quanto à conduta colusiva, não é o fato da

admissibilidade ou não da previsão de consórcio entre empresas no Pregão nº 144/2015, tendo em

vista  a  complexidade  do  objeto  licitado8 (e  aqui  não  se  discorda  dos  argumentos  tecidos  pelas

Representadas). Inclusive, esclareceu-se que, em algumas situações “a permissão da participação de

consórcio  atua  em  beneficio  da  competitividade,  ampliando  os  limites  de  participação  de

interessados, conforme orientação já proferida pelo TCU” (SEI 0437331).

86. O  problema,  no  entanto,  reside  no  fato  de  o  consórcio  “Rede  Correios”  ter  sido

formado  justamente pelas três maiores empresas de telecomunicações do País, concorrentes

entre si.

87. É  que,  sendo  a  competitividade  a  própria  essência  da  licitação,  como  anteriormente

afirmado, não há como negar que o citado consórcio, por ter sido formado pela união de empresas

com grande capilaridade e poder de mercado, ao invés de aumentar a competitividade do certame,

entendida esta como uma disputa entre concorrentes, acabou por eliminar a concorrência, na medida

em que restringiu o universo de participantes para apenas dois grupos: de um lado a “Rede Correios”

(formado pela Oi, Claro e Telefônica) e de outro lado unicamente a Empresa BT, em um universo de

inúmeros agentes de mercado.

88. A associação entre Oi, Vivo e Telefônica inviabilizou a própria competição entre as  

grandes  empresas  do  setor,  que  acabaram    adotando  condutas  comerciais  concertadas  ,  sob  

justificativas  supostamente racionais e  de ganhos de eficiência,  como também prejudicou a

atuação de rivais menores,  que se viram impossibilitados de competir frente as gigantes do

setor.

89. É  óbvio  e  quase  intuitivo  que  a  associação  das  maiores  empresas  do  setor  de

telecomunicações em um consórcio triplo resulta em supostas eficiências na medida em que a já

8 Necessidade de alcance nacional, atuação em muitos municípios, complexidade da rede em si (Service Level
Agreement – SLA) altíssimo, multas diversas, fazem do consórcio uma alternativa para assegurar a viabilidade do
negócio e conseguir competir.
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ampla rede individual de cada uma das empresas aliada à rede e à tecnologia das outras tem por

efeito  a  complementariedade  da rede  (tanto  no aspecto  técnico  e  geográfico),  como também na

redução de custos de transação.  No entanto, o suposto ganho de eficiências não pode se dar a

custa da competitividade. Há que se ter um equilíbrio entre eficiência e ampla concorrência, mesmo

a despeito da previsão legal do instituto do consórcio em licitações.

90. Vale  lembrar  que  a  finalidade  do  consórcio  é  justamente  permitir  que  empresas

menores, que não conseguiriam atender ao objeto da licitação sozinhas, possam se coligar a

outras, e somente assim participar da licitação, aumentando o caráter competitivo e a disputa

no certame. Objetiva-se ampliar o acesso de pequenas empresas.

91. Não  se  pode  permitir  que  grandes  empresas,  que  poderiam  participar

individualmente  da  licitação,  cooperem  entre  si  por  meio  de  consórcio,  e  eliminem  a

concorrência ao dividirem o mercado, ferindo o princípio da competitividade.

92. Nesse  sentido,  merece  destaque  o  alerta  de  CARVALHOSA9,  segundo  o  qual

“diferentemente dos monopólios individuais – trustes – o consórcio pode objetivar a constituição de

um monopólio coletivo. Este se constitui pela regulamentação associativa da conduta mercadológica

das empresas até então concorrentes.”

93. Acresça-se o alerta de JUSTEN FILHO10, de que apesar de existirem hipóteses nas quais

os consórcios contribuem para o aumento do número de participantes, especialmente em licitações

cujo mercado ou objeto são complexos, a formação de consórcios pode reduzir o universo da disputa

e incentivar que os potenciais interessados façam acordos entre si. Em alguns casos, tal instrumento

pode  ser  utilizado  de  forma  distorcida,  com o  fim  principal  de  garantir  uma  divisão  acordada

previamente entre concorrentes. Em geral, isso ocorre em casos em que as empresas têm capacidade

técnica e financeira para, isoladamente, prestarem o serviço e/ou fornecerem o produto licitado, mas

decidem formar consórcio. Tais consórcios, portanto, reduzem a competitividade do certame – haja

vista  que  potenciais  concorrentes  suprimem  suas  propostas  individuais,  passando  a  formar  um

consórcio – e alocam as parcelas do objeto licitado às consorciadas.

94. Em sua defesa a Claro afirma que a conduta não é prática recorrente, que não há poder de
9 MODESTO CARVALHOSA. Comentários à Lei de Sociedades Anônimas, 4º vol., t. II, 2ª ed.. São Paulo:

Saraiva, 2003.
10 JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à lei de licitações e contratos administrativos. 14 ed. São Paulo: 

Dialética, 2010, p. 495.
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mercado por parte das investigadas e que há justificativas legítimas para atuação via consórcio tanto

do ponto de vista geográfico quanto técnico, e que não há danos significativos à concorrência no

mercado.  Especificamente,  a  Claro  sustentou:  “Como cada  uma  das  empresas  não  é  capaz  de

atender  integralmente  a  demanda  dos  Correios  de  forma  individual,  a  atuação  em  consórcio

possibilitou que o serviço a ser prestado aos Correios fosse mais eficiente, permitindo economias (i)

em relação aos investimentos necessários para a expansão da infraestrutura exigida pelo edital; e

(ii) à contratação de terceiros.”

95. O fato  de a  formação  de consórcio ser  uma prática  recorrente,  ou  não,  não  afasta  a

conduta concorrencial, na medida em que se está analisando com maior profundidade o racional para

o Pregão dos Correios, apesar de a SG/CADE também citar outros procedimentos licitatórios com a

presença de consórcio formado pelas Representadas. A respeito da alegada inexistência de poder de

mercado, a SG/CADE em sua NT nº 5/2021 (SEI 0874908) analisou com profundidade o mercado

nacional de telecomunicações e concluiu pela presença de Significativo Poder de Mercado – SPM

das Representadas.

96. Quanto às justificativas para a formação do consórcio triplo serem ou não legítimas, frise-

se  que,  apesar  de  terem por  finalidade  o  ganho  de  eficiências  técnicas  (presença  de  tecnologia

terrestre e satelital no próprio consórcio) e de aspecto geográfico (formação de uma rede com alcance

nacional), evidenciada pela redução de preços da proposta vencedora apresentada pelo consórcio em

comparação aos valores cobrados anteriormente pela Representante BT (17% em relação ao preço de

referência e 10% em relação ao menor valor ofertado no certame cancelado de 2014), acabaram por

gerar danos significativos à concorrência no mercado,   ferindo o princípio da competitividade  .

97. Entende-se  que  tal  conclusão  exsurge  não  pela  falta  de  apresentação  de  dados  de

cobertura e infraestrutura que pudessem subsidiar as razões apresentadas para justificar as eficiências

e a racionalidade econômica do consórcio, mas sim pelo fato de que a associação ocorreu entre as

três maiores empresas de telecomunicações do País, detentores de praticamente toda a infraestrutura

de rede fixa, que concorrem entre si, disputando mercados e clientes.

98. Segundo dados levantados pela SG/CADE, em outubro de 2015 as tecnologias por meio

confinado  (inclusive  fibra  óptica)  respondiam  por  quase  92%  do  total  de  acessos  Serviço  de

Comunicação Multimídia – SCM, com destaque para o cable modem em que a Claro controla 95,6%
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dos terminais; e para o Linha Digital de Assinantes – xDSL, que representa mais da metade de todos

os acessos Serviço de Comunicação Multimídia – SCM e é prestado por meio de cabos metálicos.

Nesse segmento tecnológico, as prestadoras do Serviço Telefônico Fixo Comutado – STFC – Oi e

Telefônica – respondiam pela quase totalidade dos terminais (94,1%).

99. Consta, ainda, que a Oi (Telemar), concessionária do Serviço Telefônico Fixo Comutado

– STFC nas regiões I e II do Plano Geral de Outorgas – PGO11, após a aquisição da Brasil Telecom,

detém uma infraestrutura de rede fixa em quase todo território nacional. Mesmo no Estado de São

Paulo,  em  que  a  Telefônica  é  a  concessionária  de  rede  fixa,  a  Oi  está  presente  em  diversos

municípios.  Observou-se que a Oi  oferta  Serviço de Comunicação Multimídia –  SCM em 5474

municípios,  sendo  que  em  4089  a  participação  de  mercado  dessa  operadora  é  acima  de  90%.

Contatou-se que a Oi só não está presente no mercado de Serviço de Comunicação Multimídia –

SCM  por  tecnologia  fixa  em  98  municípios,  o  que  representa  menos  de  2%  dos  municípios

identificados.

100. Quanto à Claro, que é líder de mercado em número de acessos em nível nacional, apurou-

se que, em outubro de 2015, estava presente em 2567 municípios brasileiros por meio de acessos

confinados  e,  considerando  sua  capacidade  satelital,  a  cobertura  da  prestadora  alcançava  3866

municípios,  concluindo-se  que  a  empresa  também  possui  ampla  capilaridade  e  capacidade  de

cobertura.

101. Após  a  análise  técnica  empreendida,  a  SG/CADE concluiu  que  a  argumentação  das

Representadas quanto à complementariedade de suas redes merece ser afastada, considerando que

todas possuem ampla cobertura no serviço Serviço Móvel Pessoal – SMP, além do fato de ter sido

defendido pelas próprias Representadas que as tecnologias de telefonia móvel e radiodifusão são

alternativas viáveis para o acesso à última milha, podendo-se dizer que, na realidade,  há uma

sobreposição das redes das Representadas.

102. Além de tal consórcio resultar em eliminação da competição entre as Representadas na

licitação, a partir dos dados coletados se entende que as Representadas poderiam sozinhas atender ao

objeto integral do edital sob a forma de subcontratação, razão pela qual nem haveria justificativa

plausível para sua associação.

11 https://www.teleco.com.br/pgo.asp. Acesso em 22/04/2021.
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103. A ECT  esclareceu  que  o  consórcio  ou  a  subcontratação  era  discricionariedade  das

empresas e não uma exigência dos Correios (SEI 0437331):

… a formação de consórcio ou a subcontratação eram uma discricionariedade das empresas e não
uma exigência dos Correios. Ademais, o consórcio e a subcontratação são institutos distintos para
promoverem o cumprimento de um objeto contratual, a partir das características do mercado. É
importante citar que a permissão de formação de consórcios ou a subcontratação de parcelas do
objeto não apenas proporcionam a garantia de cobertura nacional, mas também a possibilidade de
empresas especializadas atuarem nas diversas atividades envolvidas na prestação dos serviços,
como por exemplo: instalação, ativação/desativação de pontos, antenas cabeamento, treinamento,
suporte ao sistema de gerenciamento etc.

104. Ora, a razão pela qual se permite que empresas participem de determinada licitação por

meio de consórcio é  porque individualmente não poderiam executar o objeto licitado,  sejam por

razões  técnicas,  logísticas  e  econômico-financeiras.  A  finalidade  do  consórcio  é  permitir  que

empresas menores, que não conseguiriam atender ao objeto da licitação sozinhas, possam se coligar a

outras, e somente assim, participar da licitação, aumentando o caráter competitivo do certame.

105. O caráter fictício da concorrência na constituição de consórcios fica evidente quando há

elementos aptos a concluir que as Representadas teriam capacidade técnica de apresentar propostas

independentes, ou fornecer o escopo da licitação. É preciso mencionar que o consórcio formal serviu

de meio a ocultar o conluio entre as empresas.

106. Observa-se,  assim,  que  as  Representadas,  detentoras  de  significativo  poder  de

mercado, adotaram condutas comerciais concertadas, por meio da formação de consórcio em

licitação, e optaram por substituir os riscos da concorrência pela cooperação mútua, alinhando

comportamentos  e  criando  distorções  no  mercado.  Portanto,  entende-se  que  o  ilícito  ficou

evidenciado nos autos.

2.2.7.2.   Condutas unilaterais: discriminação de preço e/ou recusa de contratar  

107. De acordo com a Resolução Cade nº 20/1999, Anexo I, a discriminação de preços pode

ser  caracterizada  como ilícito  concorrencial  quando a  empresa  fornecedora  utiliza  seu  poder  de

mercado  para  fixar  preços  diferentes  para  o  mesmo produto  ou  serviço,  discriminando-os  entre

clientes, de forma a prejudicar a livre concorrência.

108. Conforme a jurisprudência do CADE, para que a recusa de contratar ou a discriminação
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de  preços  se  configurem condutas  anticoncorrenciais,  é  necessário  que:  (i) o  agente  econômico

discriminador possua posição dominante no mercado relevante de origem;  (ii) haja prejuízo, ainda

que potencial,  à livre concorrência;  e  (iii) não existam justificativas objetivas para a  prática que

demonstrem racionalidade econômica legítima na conduta.

109. Consta que as  condutas  anticoncorrenciais,  agora  sob a forma unilateral  e  individual,

ocorreram no bojo do Pregão dos Correios, a partir do momento em que a Representante BT solicitou

a cada uma das Representadas orçamento para fornecimento de circuitos de acesso local. Como será

exposto,  as  Representadas  cobraram  preços  excessivos  ou  não  forneceram  orçamento  à

Representante  BT,  situações  que elevaram os  custos  da Representante na  confecção de uma

proposta  adequada  à  exigida  pelo  Edital  do  Pregão.  Portanto,  cada  empresa  praticou

individualmente  as  condutas  de  discriminação  de  preço  e/ou  recusa  de  contratar,  visando

impor  ineficiências  à  Representante  BT,  concorrente  direta  do  Consórcio  na  mencionada

licitação.

110. A Representante  BT informou (SEI  nº  0141411)  que  a  prestação  do serviço  de  rede

corporativa de dados para os clientes finais (varejo) pode ser executada por meio de conexão terrestre

ou satelital. Para a conexão satelital, a transmissão é feita diretamente por equipamentos instalados

no site do cliente para transmissão ao satélite orbital, não sendo necessário dispor de infraestrutura de

conexão terrestre  (par  de cobre,  cabo coaxial,  fibra etc.)  para acessar  o cliente (acesso a última

milha).

111. Diversamente da conexão satelital,  a conexão terrestre  pressupõe a utilização de uma

infraestrutura de rede fixa de acesso que compreende os elementos ativos e passivos utilizados desde

a central até o ponto de conexão da rede externa com a rede interna do cliente (prédios; armários

remotos; distribuidores; postes, dutos; condutos, caixas de passagem e emenda; torres e fibras óticas

apagadas, conforme estabelecia à época o artigo 2º, inciso V, do Anexo 1 da Resolução ANATEL nº

600/2012).

112. Consta que as principais detentoras dos meios físicos para a prestação dos serviços de

acesso terrestre (última milha) são as Representadas Oi, Claro e Telefônica. Tais grupos isoladamente

controlam parcelas significativas dos acessos locais de STFC (Serviço Telefônico Fixo Comutado) e

SCM  (Serviço  de  Comunicação  Multimídia),  e,  em  conjunto,  detém  praticamente  toda  a

                                                                           25
Processo Administrativo nº  08700.011835/2015-02                                                                           Parecer MPF 05/2021

A
s
s
i
n
a
d
o
 
c
o
m
 
l
o
g
i
n
 
e
 
s
e
n
h
a
 
p
o
r
 
W
A
L
D
I
R
 
A
L
V
E
S
,
 
e
m
 
0
3
/
0
8
/
2
0
2
1
 
2
1
:
2
5
.
 
P
a
r
a
 
v
e
r
i
f
i
c
a
r
 
a
 
a
u
t
e
n
t
i
c
i
d
a
d
e
 
a
c
e
s
s
e
 

h
t
t
p
:
/
/
w
w
w
.
t
r
a
n
s
p
a
r
e
n
c
i
a
.
m
p
f
.
m
p
.
b
r
/
v
a
l
i
d
a
c
a
o
d
o
c
u
m
e
n
t
o
.
 
C
h
a
v
e
 
0
6
6
9
6
F
4
4
.
8
4
A
4
2
1
F
5
.
0
8
C
C
1
3
0
8
.
8
5
8
E
2
E
7
8



MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
Ofício do MPF junto ao Conselho Administrativo de Defesa Econômica – Cade

infraestrutura local de telecomunicações. Por outro lado, a Embratel/Claro é a principal operadora de

satélites do País.

113. Existem duas formas principais para a contratação do acesso local pelas empresas

ofertantes de serviços de Serviço de Comunicação Multimídia – SCM (objeto do edital do Pregão

do Correios) que não disponham de infraestrutura própria: I - Contratação de acessos por meio de

Exploração Industrial de Linhas Dedicadas – EILD (mercado de atacado); e II - Contratação de

acessos  por meio da tecnologia Multiprotocol Label  Switching – MPLS (objeto do edital  do

Pregão dos Correios).

114. A primeira forma, ou seja, a contratação de acessos por meio do serviço de Exploração

Industrial  de  Linhas  Dedicadas  –  EILD,  é  caracterizada  como  modalidade  de  exploração

industrial no atacado em que uma Prestadora de Serviços de Telecomunicações fornece a outra

Prestadora de Serviços  de Telecomunicações,  mediante  remuneração preestabelecida,  Linha

Dedicada com características técnicas definidas para constituição da rede de serviços  desta

última (Resoluções da ANATEL nºs 590/2012 e 639/2014). A Linha Dedicada pode ser conceituada

como a  oferta  de  capacidade  de  transmissão  de  sinais  digitais  entre  dois  pontos  fixos,  em

âmbito nacional e internacional, utilizando quaisquer meios dentro de uma área de prestação

de serviço (artigo 2º, inciso VIII).

115. Segundo a Representante BT, nos casos em que a fornecedora de Exploração Industrial de

Linhas  Dedicadas  –  EILD  estiver  qualificada  como  pertencente  a  Grupo  detentor  de  Poder  de

Mercado Significativo – PMS – como são as empresas integrantes do Consórcio –, embora o valor do

serviço (valor de transmissão + valor dos acessos locais) seja definido pela fornecedora, com base na

tabela de referência publicada pela ANATEL, há obrigação de isonomia. Admite-se descontos com

base em critérios objetivos, relativos a (i) volume de EILD contratado, (ii) velocidade de transmissão

dos sinais digitais; e (iii) distância entre centros de fios de origem e destino (degrau). Esses valores

são publicados no Sistema Nacional de Oferta no Atacado -SNOA, estabelecido pelas operadoras de

acordo com diretrizes da ANATEL.

116. Outra forma de contratação de acessos é por meio da tecnologia Multiprotocol Label

Switching – MPLS, que é um produto diverso da Exploração Industrial de Linhas Dedicadas – EILD

e é ofertado em mercado não regulado. Pode ser conceituado como um tipo de técnica de transporte
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de dados usada em redes de alto desempenho. De uma maneira menos técnica, é possível conceituar

o MPLS como um mecanismo acelerado de transporte de arquivos de multimídia — vídeos, áudios,

dados. Sua criação teve como base tecnologias de engenharia de tráfego, e atualmente é utilizada

para implantar novos serviços na rede de computadores.

117. Neste serviço não existem preços de referência estabelecidos pela ANATEL, como no

caso da Exploração Industrial de Linhas Dedicadas – EILD.

118. Devido ao expressivo número de conexões terrestres solicitadas pelos Correios no

objeto  do  Pregão  Eletrônico,  a  Representante  BT  se  tornou  dependente  do  acesso  à

infraestrutura local terrestre controlado pelas Representadas. 

119. A partir dos dados expostos acima e dos esclarecimentos prestados no curso do feito

serão analisadas, separadamente, as condutas de cada uma das Representadas.

2.2.7.2.1.     Recusa de contratar acesso local por parte da Representada Claro  

120. Segunda alegou a Representante BT:

em razão do extenso número de pontos a serem atendidos pela rede de transmissão
de dados IP objeto do Pregão Eletrônico, por via exclusiva terrestre (...), e a sua
localização em diversos municípios em todo o território nacional, a BT encaminhou
entre  os  dias  19  e  20  de  outubro  de  2015,  às  operadoras  incumbentes  (Oi,
Telefonica/Vivo e Claro/Embratel/GVT), [ACESSO RESTRITO].

121. A  Claro  apresentou  proposta  de  fornecimento  de  Exploração  Industrial  de  Linhas

Dedicadas – EILD à Representante BT em 30/10/2015, no último dia útil antes da data prevista para

a realização do Pregão (previsto para 02/11/2015). Nesta proposta a Claro apresentou seus preços

para fornecimento de EILD para as velocidades de transferência T4 a T11, T15 e T16. Mas não foi

enviada proposta para a velocidade T12. Ademais, a Claro deixou de responder a  solicitação de

orçamento da Representante BT para fornecimento da tecnologia Multiprotocol Label Switching –

MPLS (SEI 0140503).

122. Já  no  Pregão  de  2014  dos  Correios,  consta  que  a  Claro  apresentou  proposta  de

fornecimento de tecnologia Multiprotocol Label Switching – MPLS (doc. 11 SEI 0140503), ao passo

que para esta cotação referente ao Pregão de 2015 não foi apresentada.
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123. Inicialmente,  ainda  em sede  de Inquérito  Administrativo,  a  Claro  sustentou que  (SEI

0165809):

I - [ACESSO RESTRITO AO CADE, BT e À CLARO] 

124. Observa-se que a Claro afirmou expressamente que, em 19/10/2015, recebeu cotação da

Representante BT para 3.399 pontos, mas que  não respondeu à cotação devido à inexistência de

tempo hábil para tanto.

125. [ACESSO RESTRITO] 

126. Ao analisarmos o mencionado Documento 1, verifica-se que este documento se refere a

e-mail datado  de  09/02/2015,  ou  seja,  bem  anterior  ao  período  da  solicitação  da  cotação  da

Representante BT à Claro, que foi em outubro de 2015. Os demais e-mails mencionados datam de

2014, referindo-se, portanto, ao pregão anterior (anulado).

127. A presente manifestação da Claro, destarte, não teve êxito em afastar a conduta de recusa

de  contratar.  Em nova manifestação  nos  autos  (SEI  0514266),  a  Claro  juntou  cópia  de  e-mails

trocados com a Representante BT Brasil a respeito da solicitada cotação, afirmando que recebeu o

pedido da cotação da Representante BT na data de 19/10/2015, que não foi respondido porque, na

sequência, a própria Representante BT ciente de que o prazo (7 dias) por ela requerido para resposta

era  inviável,  encaminhou,  em  26/10/2015,  nova  solicitação  de  cotação  para  pontos  de  acesso

Primelink (Exploração Industrial de Linha Dedicada – EILD ou ponto a ponto), que exigem menor

customização e estudos de viabilidade técnica, o que foi respondido em 30/10/2015: 

                    [ACESSO RESTRITO]

128. Verifica-se que no e-mail enviado no dia 26/10/2015 para a Claro, não há qualquer pedido

de substituição do pedido anterior referente aos links da tecnologia Multiprotocol Label Switching –

MPLS. Quanto a isso, a Claro afirma que houve tratativas informais mantidas com a Representante

BT para substituição do requerido (MPLS por Exploração Industrial de Linha Dedicada – EILD) e

que, como enviou a resposta em 30/10/2015 à Representante BT, não estaria configurada a recusa de

contratar.

129. No entanto, os argumentos não convencem. Isto porque, se forem analisadas as anteriores

cotações  realizadas  pela  Claro,  bem como de  outras  empresas  do  setor,  é  comum a  prática  de
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apresentar respostas preliminares, oferecendo orçamentos parciais em curto espaço de tempo (SEI

0184753). Fato que não ocorreu no caso em análise. Ademais, não houve qualquer resposta, até hoje,

da Claro à Representante BT a respeito da impossibilidade de antedimento ao pedido em função do

prazo estipulado.

130. Além disto, se consideramos – como sustentou a Claro – que o envio de cotação para a

Representante  BT a  respeito  de  PRIMELINK  já  seria  suficiente  para  descaracterizar  a  recusa,

observa-se a partir da tabela elaborada pela própria Claro (SEI 0184753 e 0514266) que os valores

das cotações apresentadas à Representante BT são muito superiores aos apresentados aos Correios

(média de 80% de sobrepreço), inviabilizando a própria participação da Representante BT no mesmo

Pregão:

131. A partir  dos  dados  apresentados,  e,  diante  da  ausência  de  motivos  justificadores  da

racionalidade econômica da conduta, conclui-se que houve recusa de contratar por parte da Claro.

132. Quanto ao dano, sustenta a Representante BT que depende do acesso à infraestrutura

local e de transporte terrestre controlado majoritariamente pelas Representadas. Desse modo, pode-se

afirmar  que  a  Representante  BT dependia  da  contratação  da  Claro,  Oi  ou  Telefônica  que,

juntas,  detêm Poder  de  Mercado  Significativo  – PMS  em  quase  todo  o  Brasil.  Este  fato

conjugado à formação de consórcio justamente por essas empresas, para disputar o mesmo objeto da
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licitação,  culminou  no  abuso  da  posição  dominante.  O  dano,  portanto,  não  atingiu  apenas  à

Representante BT,  mas todas as licitantes ou potenciais  players menores que seriam incapazes de

atender ao objeto do edital sem subcontratar uma das três Representadas.

2.2.7.2.2.   Conduta Unilateral de Discriminação de Preços - Representada Telefônica  

133. Consta dos autos que em 19/10/2015 a Representante BT enviou pedido de cotação de

“Rede Especializada” ou “NNI” (dentro e fora de São Paulo) à Telefônica/Vivo, especificando tratar-

se de cotação para o projeto Correios (SEI 0140503).

134. Em  22/10/2015,  a  Telefônica/Vivo  apresentou  à  Representante  BT  proposta  de

fornecimento de Exploração Industrial  de Linha Dedicada – EILD e de tecnologia Multiprotocol

Label Switching – MPLS (SEI 0140503), informando que se baseou em uma composição que utiliza

“Rede Especializada” (para links até 2 Mbps em SP) e rede MPLS (para links acima de 2Mbps e fora

de SP) (SEI 0140503).

135. Em 28/10/2015, às vésperas da licitação dos Correios, a Telefônica enviou um e-mail para

a Representante BT informando a suspensão da negociação. [ACESSO RESTRITO] 

136. A Representante  BT  sustentou,  em  síntese,  que  o  preço  unitário  apresentado  pela

Telefônica para o provimento de links pela “Rede Especializada” era, em média, sete vezes mais

baixo do que o preço unitário ofertado pela Telefônica para o serviço de tecnologia Multiprotocol

Label Switching – MPLS. Alegou, ainda, que os preços para as velocidades de até 2 MB (T4 a T7)

são superiores aos preços cobrados por outros participantes do mercado para os mesmos tipos de

conexão. Por fim, arguiu que os preços finais propostos pelo Consórcio “Rede Correios” para a

prestação  do  SCM  são  inferiores  ao  preço  cobrado  da  Representante  BT pelos  integrantes  do

Consórcio para acesso à conexão terrestre.

137. A respeito  da  conduta  de  recusa  de  contratar,  saliente-se  que,  quando  da  própria

instauração  do  presente  processo,  afastou-se  a  sua  configuração  (NT  nº  33/2017/SG/CADE),

considerando que, em 22/10/2015, a Telefônica apresentou as propostas à Representante BT (ainda

que tenha sido parcialmente retirada em 28/10/2015, permaneceu a proposta referente ao serviço de

tecnologia Multiprotocol Label Switching – MPLS).
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138. Apesar  disso  ,  verifica-se  que  a  Representada  Telefônica  incorreu  na  conduta  de  

discriminação de preços.

139. De fato, a conduta discriminatória praticada pela Telefônica fica evidenciada porque, no

dia  28/10/2015,  retirou  a  proposta  referente  à  prestação  dos  serviços,  por  meio  da  “Rede

Especializada”, que continha preços substancialmente menores (doc. 13 – SEI 0140503). Observou-

se  que  o  preço  unitário  apresentado  pela  Telefônica/Vivo  para  fornecimento  de  tecnologia

Multiprotocol Label Switching – MPLS, por meio da “Rede Especializada”, era em média 7 (sete)

vezes  mais  baixo  do  que  o  preço  unitário  apresentado  pela  própria  Telefônica/Vivo  para

fornecimento do mesmo serviço MPLS por sua rede regular, sendo que somente esta última, muito

mais cara, é que foi disponibilizada às vésperas da sessão de abertura do Pregão Eletrônico, situação

que acabou por  causar  disparidade  entre  os  valores  ofertados,  para  a  prestação  do  serviço  pela

Telefônica à Representante BT e ao ofertado pela “Rede Consórcio” na proposta do Pregão dos

Correios.

140. Na defesa apresentada nos autos,  a Telefônica afirmou, em síntese,  que a disparidade

entre os preços ofertados à Representante BT e os preços finais ofertados pelo Consórcio “Rede

Correios” à ECT é fruto de ganho de eficiência da atuação consorciada, e que as diferenças de preços

se justificam não apenas em razão dos ganhos de eficiência decorrentes da formação do consórcio em

si,  como também do volume de serviços  contratados pelo Consórcio,  que certamente difere dos

serviços contratados (ou cotados) pela Representante BT (SEI 0162005).

141. A SG/CADE, então, solicitou às Representadas (Oficio nº 1.248/16), que apresentassem

informações sobre o volume de pontos de acesso cotados por cada uma à Representante BT e o

ofertado pelo Consórcio aos Correios no Pregão nº 144/2015, bem como suas políticas de descontos

por volume. Ainda foi solicitada a apresentação das cotações encaminhadas à Representante BT para

que esta compusesse sua proposta para o referido certame. Foi acostada resposta em conjunto pela

Claro, Oi e Telefônica (SEI 0184718).

142. De posse das informações solicitadas, a SG/CADE consolidou os dados em uma tabela

comparativa  a  fim  de  sistematizar  os  valores  relativos  ao  volume  e  ao  preço  das  propostas  do

Correios e Representante BT (Tabela 6 – dados de volume e preço – Telefônica – SEI 0184762).

143. Por  sua  vez,  sustentou  novamente  a  Telefônica  que  sua  participação  no  âmbito  do
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Consórcio limitou-se ao provimento de acessos apenas no Estado de São Paulo, e que a disparidade

entre os preços ofertados à Representante BT e os preços finais ofertados pelo Consórcio à ECT é

fruto de ganho de eficiência da atuação consorciada, em função da alegada complementaridade das

redes, como também em razão do volume de serviços contratados pelo Consórcio.

144. Como bem pontuou a SG/CADE, não foi apresentado nos autos qualquer documento para

demonstrar como foi realizada a composição da Proposta e como se chegou ao racional econômico

sustentado pelas Representadas.

145. [ACESSO RESTRITO]

146. A Telefônica/Vivo,  assim,  não  obteve  êxito  em  esclarecer  objetivamente  a  alegada

política de descontos a justificar tamanha diferenciação entre os valores ofertados, demonstrando a

ausência de transparência e isonomia.

147. Vale lembrar que, em relação à diversidade das ofertas, saliente-se que o serviço que foi

ofertado à Representante BT é apenas uma parcela do serviço ofertado aos Correios, na medida em

que, como foi esclarecido, a proposta do Consórcio aos Correios englobava o serviço tecnologia

Multiprotocol  Label  Switching  –  MPLS  completo,  com  equipamentos  de  rede,  Service  Level

Agreement  –  SLA elevado  e  penalidades  embutidas,  enquanto  a  demanda da  Representante  BT

envolveu apenas o serviço de conectividade porta a porta, sem quaisquer adicionais. Justamente por

estes motivos, a proposta ofertada à Representante BT deveria ser inferior à proposta ofertada pelo

Consórcio à ECT, mesmo que se considere que os objetos de contratação eram distintos.

148. Alega, ainda, a Telefônica que a baixa capilaridade da Representante BT demandaria mais

elementos de rede (repetidores de sinal, roteadores, enlaces etc.) para cobrir a distância necessária

entre os pontos concentradores da Representante BT e os pontos de rede dos Correios. No entanto, o

serviço  de  conectividade  em  tecnologia  Multiprotocol  Label  Switching  –  MPLS  independe  do

circuito físico, uma vez que a distância é determinada dinamicamente, em função da distribuição do

tráfego na rede e do grau de utilização dos links. A distância e o caminho físico para o MPLS são

irrelevantes, uma vez que o MPLS é uma alternativa para se prover redes privadas virtuais por meio

do backbone IP de determinada operadora.

149. Portanto, a Telefônica não logrou êxito nas justificativas apresentadas, concluindo-se que

a Representada, de fato, ofereceu preços maiores para acesso à sua rede pela Representante BT de
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forma a inviabilizar o contrato com os Correios, praticando a conduta de discriminação de preços.

150. Quanto ao dano, pode-se afirmar que a Representante BT dependia da contratação da

Telefônica. Considerando o poder de mercado detido pela Telefônica especificamente no estado de

São Paulo, mas também levando em conta sua capacidade de prover circuitos fora desse estado, a

conduta discriminatória da Representada pode criar uma diferença arbitrária na disputa pelos clientes

em favor do Consórcio.

151. Ora,  o  presente  caso  envolve  uma  vantagem na  disputa  pelo  serviço  final  (mercado

downstream) em decorrência da dificuldade de acesso à infraestrutura (mercado upstream) imposta a

competidor no Pregão dos Correios. É certo que há uma vantagem pelo detentor de insumo essencial

que causa uma desvantagem às demais concorrentes. Alia-se a este fato, o consórcio formado pelas

empresas detentoras desta infraestrutura para disputar o mesmo Pregão.

152. Deste modo, entende-se configurada a conduta anticompetitiva.

2.2.7.2.3. Conduta Unilateral de Discriminação de Preços – Representada Oi

153. Consta dos autos que, em 21/10/2015, a Representante BT enviou pedido de cotação de

tecnologia  Multiprotocol  Label  Switching  –  MPLS  à  Representada  Oi,  referente  ao  Pregão  dos

Correios (SEI 0140503 – doc. 9.1).

154. Em  23/10/2015  a  Oi  apresentou  à  Representante  BT  proposta  de  fornecimento  de

circuitos MPLS, com o produto VPN VIP com QoS Real Time.

155. Em 30/10/2015, após pedido da Representante BT para revisão nos preços da cotação

anterior, a Oi encaminhou novo e-mail anexando planilha “com preços revisados com uma redução

de preços em relação a planilha enviada no dia 23/10/2015” (SEI 014053 – doc. 9.1).

156. Da mesma forma que a Telefônica, verifica-se que a Representada Oi também incorreu

na conduta  de discriminação de preços,  uma vez  que os  valores  dos serviços  repassados à

Representante BT eram muito superiores aos mesmos serviços ofertados aos Correios, fato que

não foi negado pela própria Oi.

157. Com efeito, em sua defesa, a Oi justificou que a disparidade entre os preços ofertados à
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Representante BT e os preços finais ofertados pelo Consórcio aos Correios,  é fruto de ganho de

eficiência da atuação consorciada, e que as diferenças de preços ocorreram não apenas em razão

desses  ganhos,  mas também do volume de serviços contratados pelo Consórcio,  que diferia  dos

serviços contratados (ou cotados) pela Representante BT (SEI 0165847).

158. Em resposta ao Oficio nº 1.248/16 da SG/CADE, a Oi apresentou planilha de dados da

oferta  de circuitos  de tecnologia Multiprotocol  Label  Switching – MPLS à Representante BT, à

proposta do Consórcio aos Correios, bem como à participação da Oi no Consórcio, afirmando que

[ACESSO RESTRITO] 

159. De  acordo  com  os  dados  informados  pela  Oi  em  resposta  ao  Ofício  enviado  pela

SG/CADE,  observa-se  que  o  valor  médio  dos  enlaces  ofertados  pela  Oi  ao  Consórcio  “Rede

Correios” é igual ao valor médio da oferta final do Consórcio à ECT, em que pese as quantidades

sejam distintas, uma vez que a quantidade final de enlaces da proposta do Consórcio à ECT (8.223) é

superior ao número de enlaces ofertados pela Oi ao Consórcio [ACESSO RESTRITO] 

160. Ademais, não foram juntados aos autos outros documentos que pudessem esclarecer e/ou

justificar  a  diferença  de  valores  ofertados,  não  havendo  demonstração  da  alegada  racionalidade

econômica.

161. Acerca do dano, como já frisado, a Representante BT dependia da contratação da Oi

para acesso à infraestrutura local e de transporte terrestre. Por outro lado, a Oi detêm poder de

mercado em praticamente todo território nacional, de modo que a conduta discriminatória da

Representada  pode  criar  uma  diferença  arbitrária  na  disputa  pelos  clientes  em  favor  do

Consórcio.

162. O  caso  em  tela  envolve  uma  vantagem  na  disputa  pelo  serviço  final  (mercado

downstream) em decorrência da dificuldade de acesso à infraestrutura (mercado upstream) imposta a

competidor no Pregão da ECT. É certo que há uma vantagem pelo detentor de insumo essencial que

causa uma desvantagem às  demais  concorrentes.  Alia-se  a  este  fato,  o  consórcio formado pelas

empresas detentores desta infraestrutura para disputar o mesmo Pregão.

163. Portanto, entende-se que restou configurada a conduta anticompetitiva.
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2.2.8.   SUPOSTAS EFICIÊNCIAS  

164. As  Representadas  Oi,  Claro  e  Telefônica  sustentam,  em  conjunto,  as  seguintes

eficiências: (i) complementaridade geográfica e técnica; (ii) maior segurança com menos custos para

atendimento das exigências do contrato; e  (iii) baixos custos de transação. Alegam que tais fatores

conferem racionalidade econômica ao Consórcio “Rede Correios”.

165. As Representadas apresentaram Parecer Econômico produzido pela LCA (“Análise da

Eficiência  Econômica  do  Consórcio  avaliado  pelo  Processo  Administrativo  do  CADE  nº

08700.011835/2015-02” –  SEI  0420254,  0424618 e  0424190),  e  documentos  demonstrativos  do

processo de decisão interna de cada empresa (Ofício nº 171/2018/CADE). Alegam que as eficiências

foram compartilhadas com o contratante, via redução do lance final inferior ao preço de referência,

fato que teria se refletido no deságio observado no resultado do pregão, da ordem de 17% em relação

ao preço de referência (após cerca de 183 lances observados) e de 10% em relação ao menor valor

ofertado no certame cancelado de 2014.

166. No entanto, em que pese a apresentação de Parecer Econômico e dos argumentos tecidos

individualmente pelas Representadas, não foi acostado aos autos elementos importantes como dados

de cobertura e infraestrutura que pudessem embasar as alegações.

167. Como concluiu a SG/CADE: “as empresas consorciadas tinham conhecimento de que,

juntas, seriam imbatíveis. Afinal, trata-se das três maiores empresas de telecomunicações do país”.

168. Segunda dados levantados pela SG/CADE, em outubro de 2015, as tecnologias por meio

confinado (inclusive fibra óptica) respondiam por quase 92% do total de acessos SCM, com destaque

para  o  cable  modem em que a  Claro  controla  95,6% dos terminais;  e  para  o  Linha  Digital  de

Assinantes – xDSL, que representa mais da metade de todos os acessos SCM e é prestado por meio

de cabos metálicos. Nesse segmento tecnológico, as legatárias do Serviço Telefônico Fixo Comutado

– STFC – Oi e Telefônica – respondiam pela quase totalidade dos terminais (94,1%).

169. Consta ainda que a Oi (Telemar), concessionária do Serviço Telefônico Fixo Comutado –

STFC nas Regiões I e II do Plano Geral de Outorgas (após a aquisição da Brasil Telecom), detém

uma infraestrutura de rede fixa em quase todo território nacional. Mesmo no Estado de São Paulo,

em que a Telefônica é a concessionária de rede fixa, a Oi está presente em diversos municípios.

Observou-se que a Oi oferta Serviço de Comunicação Multimídia – SCM em 5474 municípios, sendo
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que em 4089 a participação de mercado dessa operadora é acima de 90%. Contatou-se que a Oi só

não está presente no mercado de Serviço de Comunicação Multimídia – SCM por tecnologia fixa em

98 municípios, o que representa menos de 2% dos municípios identificados.

170. Quanto à Claro, que é líder de mercado em número de acessos a nível nacional, apurou-se

que,  em outubro de 2015,  estava  presente  em 2567 municípios  brasileiros  por  meio  de  acessos

confinados  e,  considerando  sua  capacidade  satelital,  a  cobertura  da  prestadora  alcançava  3866

municípios,  concluindo-se  que  a  empresa  também  possui  ampla  capilaridade  e  capacidade  de

cobertura.

171. Após  a  análise  técnica  empreendida,  concluiu  a  SG/CADE  que  a  argumentação  das

Representadas quanto à complementariedade de suas redes merece ser afastada considerando que

todas possuem ampla cobertura no Serviço Móvel Pessoal – SMP, além do fato de ter sido defendido

pelas próprias Representadas que as tecnologias de telefonia móvel e radiodifusão são alternativas

viáveis para o acesso à última milha, podendo-se dizer que, na realidade,  há uma sobreposição das

redes das Representadas.

172. Além de tal consórcio ter por objeto eliminar a competição na licitação, a partir dos dados

coletados entende-se que as Representadas poderiam sozinhas atender ao objeto integral do edital sob

a forma de subcontratação, razão pela qual não há justificativa plausível para sua associação.

173. Desta  forma,  por  todo  o  exposto,  não  se  vislumbrou  as  eficiências  alegadas  pelas

Representadas.

2.3. ADVOCACIA DA CONCORRÊNCIA

174. Embora  se  reconheça  que  a  Lei  das  Licitações  (Lei  nº  8.666/1993)  expressamente

autoriza que o Ente público ou privado licitante admita a participação de empresas em consórcio

(artigo 33), tal modelo é justificado a partir da análise do objeto da licitação e das características do

mercado,  fatores  que  devem ser  sopesados  quando  da  elaboração  de  editais  de  licitação,  como

também pelas próprias empresas concorrentes.

175. Recentemente,  em 19/05/2021,  a  Organização  para  a  Cooperação  e  Desenvolvimento
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Econômico (OCDE)12 publicou um importante relatório  acerca das  regras e  práticas  de compras

públicas  federais  brasileiras.  O  relatório  evidencia  que,  embora  o  regime  de  compras  públicas

federais do Brasil reconhece e tenta limitar os riscos de conluios em licitações, esforços adicionais

para tornar as compras federais mais competitivas devem ser úteis, e o relatório propõe formas de

atingir esse objetivo. Apurou-se que somente em 2020 o Brasil gastou cerca de R$ 35,5 bilhões em

bens, serviços e obras. Em 2017 as compras públicas representaram cerca de 13,5% dos gastos totais

do  governo  brasileiro,  e  aproximadamente  6,5% do  PIB do País.  Ou seja,  as  compras  públicas

desempenham um papel estratégico na Economia e na qualidade dos serviços que o governo fornece

aos seus cidadãos.

176. Dentre as diretrizes e recomendações da OCDE, que são úteis ao presente caso, merecem

ser destacadas as seguintes:

Maximizar a participação dos licitantes aumenta a concorrência e reduz os riscos de cartéis em
licitações.  Altas  taxas  de  participação  tornam o  conluio  menos  provável,  pois  o  conjunto  de
licitantes que precisariam concordar com um esquema colusivo nas licitações é maior e, portanto,
não seria fácil chegar a um acordo. Além disso, quanto maior o número de licitantes, maior a
probabilidade de obter um melhor custo-benefício para o contrato (desde que a participação seja
genuína).  Uma  maior  participação  pode  ser  incentivada  reduzindo  os  custos  ligados  à  uma
licitação,  permitindo  a  participação  de  empresas  estrangeiras  ou  limitando  as  hipóteses  de
dispensa ou de inexigibilidade de licitação. Recomendações principais:

1. Restringir as condições sob as quais a dispensa ou a inexigibilidade de licitação podem ser
usadas.

2. Desenvolver modelos obrigatórios para todos os tipos de compras e todas as fases do processo,
a fim de tornar os requisitos de participação mais claros e previsíveis para os licitantes.

3. Padronizar a interpretação das regras de compras.

4. Considerar opções para flexibilizar as regras para participação de empresas estrangeiras em
processos de licitação, permitindo a participação independente de empresas estrangeiras (e não
como parte de um consórcio).

5.  Estar  vigilante  quanto  à  natureza  competitiva  ou  anticompetitiva  de  licitações  e
subcontratações  conjuntas.  O CADE deve  se  engajar  em iniciativas  de  conscientização  para
informar os agentes de compras públicas sobre os efeitos que as licitações e subcontratações
conjuntas podem ter sobre as condições competitivas das licitações.

6. Tornar a contratação eletrônica obrigatória e limitar as exceções ao seu uso aos casos em que a
apresentação de amostras físicas ou maquetes seja necessária.

177. Logo, faz-se necessário fortalecer a advocacia da concorrência, que é um dos importantes

pilares  de  atuação  do  CADE  e  da  SEAE,  especialmente  em  setores  regulados,  como  das
12 https://www.oecd.org/competition/fighting-bid-rigging-in-brazil-a-review-of-federal-public-procurement-

pt.htm. Acesso em 15/06/2021.
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MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
Ofício do MPF junto ao Conselho Administrativo de Defesa Econômica – Cade

telecomunicações, conforme as sugestões acima mencionadas.

3. DA   CONCLUSÃO  

178. Em vista do exposto, o Ministério Público Federal se manifesta pela rejeição de todas as

preliminares e, no mérito opina:

a) pela  condenação da  representada  Claro  S/A,  pela  conduta  concertada  entre

concorrentes verificada em licitações públicas e conduta unilateral de recusa de contratar,

passíveis de enquadramento no artigo 36, incisos I, II, III e IV, combinados com o seu §

3º, incisos I, II, III, IV, V e XI, da Lei nº 12.529/2011;

b) pela  condenação da  Oi  Móvel  S/A,  pela  conduta  concertada  entre  concorrentes

verificada  em  licitações  públicas  e  conduta  unilateral  de  discriminação  de  preços,

passíveis de enquadramento no artigo 36, incisos I, II, III e IV, combinados com o seu §

3º, incisos I, II, III, IV, V e X, da Lei nº 12.529/201; 

c) pela condenação da Telefônica Brasil S/A, pela conduta concertada entre concorrentes

verificada  em  licitações  públicas  e  conduta  unilateral  de  discriminação  de  preços,

passíveis de enquadramento no artigo 36, incisos I, II, III e IV, combinados com o seu §

3º, incisos I, II, III, IV, V e X, da Lei nº 12.529/2011; e

d) em caso de condenação das Representadas, pela ampla divulgação da decisão, com

sua  remessa  a  potenciais  interessados  e  aos  órgãos  públicos  e/ou  empresas  privadas

afetadas  pela  conduta  anticompetitiva,  para  que,  querendo,  exerçam  o  direito  de

reparação a que, eventualmente, tenham direito.

Brasília-DF, data da assinatura digital.

Waldir Alves

Procurador Regional da República

Representante do MPF junto ao CADE
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