Embratel

ILMO. SENHOR PREGOEIRO DO CONSELHO REGIONAL DE ENFERMAGEM
DE SAO PAULO-

Ref.: Pregio Presencial no. 030/2011

EMPRESA BRASILEIRA DE TELECOMUNICACOES S/A — EMBRATEL,
inscrita no CNPJ/MF sob n.® 33.530.486/0001-29, com sede na Avenida Presidente Vargas
n.° 1.012, Centro, Rio de Janeiro—RlJ, por sua procuradora que esta subscreve, vem,

respeitosamente, a presenga de V.Sas., apresentar

QUESTIONAMENTOS
com pedido alternativo para que sejam recebidos como
IMPUGNACAO

ao instrumento convocatorio do certame em referéncia, com base nos fatos e fundamentos
que passa a expor:

Primeiramente, no entanto, a Embratel deixa claro que a presente tem a finalidade
ndo so de possibilitar a sua participagdo nesta licitagido — visando, certamente, a adjudicagio
do objeto -, mas também de colaborar para com a Administragdo Publica no sentido de
ampliar a competi¢do no certame, reduzir ao maximo os valores propostos e assim também

colaborar para com o Erario e interesse publico.

PRAZO DE ATIVACAO

O edital estipula prazo de 60 (sessenta) dias para instalagdo/ativagao dos servigos.
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Pois bem. A Embratel vem requerer a ampliagdo do prazo de ativagao dos servigos
para 120 (cento e vinte) dias, destacando que tal ¢ fundamental para que seja possibilitada a
sua participagio (e de outras empresas) no certame € o atendimento a legislagdo em vigor e
aos principios que regem as licitagoes ¢ contratagdes publicas.

Importante destacar que o prazo hoje previsto no edital para inicio da prestagdo dos
servicos ¢ exiguo, tornando inviavel a participagdo da Embratel neste certame ¢ quica
também de outras empresas que ja nao possuam Seus acessos ¢ equipamentos instalados nos
locais.

Certo ¢ que tal prazo ¢ inviavel, tendo em vista, dentre outras coisas, necessidade de
autorizagdes junto a propria Prefeitura do Municipio e suas autarquias para que s€ possam
construir, em vias publicas (subterraneas ou através de infra-estrutura que utilize postes
compartilhados ou ndo), os meios de acesso ao servico objeto do certame, sendo certo,
ainda, que ¢ exigida redundancia e outras especificagdes que tornam complexa a instalagdo
e ativagao.

Além disso. ¢ necessaria a subcontratagdo de terceiros para fornecimento de
equipamentos ¢ mao de obra para a construgdo dos acessos.

Assim, ha que se prorrogar o prazo para inicio da prestagio dos servigos a fim de
que seja garantida a isonomia entre as licitantes, eis que podem existir licitantes que ja
possuam seus acessos instalados nos enderegos objeto do edital, e que por certo levarao
vantagens caso ndo se altere o prazo de ativagao.

Como ¢ de conhecimento publico, antes da privatizagio do Sistema Telebras,
quando os servigos de telecomunicacdes eram prestados sob o regime de monopdlio legal, a
Embratel construiu e operou as redes de telecomunicages entre pontos distantes (longa-
distancia), sendo que as empresas que entao somente prestavam os servigos de telefonia
Local, por sua vez, implementaram 0s acessos em curtas distancias/acessos locais.

Com a privatiza¢do do sistema Telebras no ano de 1998 e consequiente abertura
do mercado a concorréncia dos servigos de telecomunicacdes, os servigos de STFC

passaram a ser prestados pelas concessionarias e/ou autorizadas a prestagdo de tal
servigo publico, delegando-se os mesmos, portanto, aos particulares.

Assim. os servigos de telecomunicagdes passaram a ser prestados pelas antigas
empresas que ja atuavam no mercado - € que agora passaram a ser empresas privadas,
em razio do devido processo licitatério de leildo para tal —, e também por suas
concorrentes, novas empresas atuantes no mercado, denominadas “‘espelhos™.
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No ano de 2002, apdés cumprir as Metas de Universalizagdo impostas pela
ANATEL. a Embratel obteve autorizagdo para prestagdo do Servigo Telefénico Fixo
Comutado — STFC — na modalidade Local, e, a partir de entdo, passou a estar
capacitada a prover tal servigo.

Portanto, foi a partir da autorizagdo para prestacao do STFC na modalidade Local
que a Embratel passou a investir na construgio de sua propria rede Local para a prestagao
de tal servico, sendo certo, no entanto, que embora constantemente modernizada, extensa ¢
presente em todo o territorio nacional, a rede Local da Embratel ndo tem a chamada
“capilaridade” no acesso local (curtas distancias) da mesma forma e quantidade que
possuem as antigas monopolistas do servico Local. Diga-se, ainda, que nem mesmo as
“espelhos” das Locais possuem a mesma capilaridade que as antigas monopolistas de tal
mercado.

Cabe frisar que a mesma rede de acesso que suporta o STFC também da suporte e
serve de acesso a servigos de comunicagdo de dados e internet.

Ressalte-se. no entanto, que aos poucos a Embratel vem construindo sua propria
rede Local. com tecnologia melhor e mais moderna que aquelas ja existentes desde ha
tempos (estas, portanto, mais sujeitas a ma qualidade por deterioragdo natural ou atraso
tecnologico).

Cabe aqui também cientificar V.Sas. acerca das reais dificuldades enfrentadas no
ramo de telecomunicagdes, no que tange ao fornecimento de acesso local.

Para entendimento da matéria por V.Sas., transcreve-se, primeiramente, artigo
escrito por Mateus Piva Adami, extraido do site da Sociedade Brasileira de Direito Publico
— SBDP. no enderego http://www.sbdp.org.br/revista ver.php?id_re=41:

“A Resolucio 437/06 da Anatel (Agéncia Nacional de Telecomunicagies), publicada
em 20 de junho deste ano, representou mais um passo para alinhar o controle concorrencial
setorial exercido por essa agéncia a jurisprudéncia do Cade (Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica). Ela aponta os grupos econdmicos que exercem 0 “poder de mercado
significativo” —PMS— no setor de telecomunicagdes.

A nova norma veio a complementar a Resolugio 402/05, que alterou substancialmente
o regime de compartilhamento de infra-estrutura para a exploragio de industrial de linhas
dedicadas —EILD— até ento vigente.

Para esclarecer a importincia da nova regulamentagio, bem como sua rela¢io com o
Cade, siio necessirias algumas explicagdes preliminares. A rede de telefonia fixa é constituida
pelo o chamado “par metilico™ que, além de ser utilizado como plataforma para a telefonia
comum, é uma das formas com que o servigo de transmissio de dados é prestado. Este altimo,
ao contririo do Servico Telefonico Fixo Comutado —STFC—, ndo é objeto de concessio, e é
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explorado em regime de livre concorréncia. No entanto, a rede de telefonia fixa, em funcio da
politica adotada para o sistema de telecomunicacdes nacional, é gerida pelo concessionirio
local.

Ou seja, uma empresa que deseje atuar no ramo de transmissiio de dados deve utilizar
a rede existente, cuja posse é atribuida a operadora de telefonia fixa local, ou ainda implantar
o seu proprio sistema. No primeiro caso, o compartilhamento da infra-estrutura se da
mediante a celebragio de contratos de interconexio - mais precisamente, contratos de
fornecimento de EILD.

Nessas condigdes, o acesso local negociado entre os terceiros interessados na
exploracio dessa atividade e a concessiondria de STFC pode ser considerado como o mercado
“upstream” —*“a montante” ou “de origem™— em relagio & prestagio do servico de
transmissio de dados-considerado, portanto, como mercado “downstream”™— *a jusante™ ou
“alvo™.

Os contratos de EILD eram regulados pela Norma 30/96, a qual foi aprovada pela
Portaria 2.506/96 do Ministério das Comunicacies. Em brevissima sintese, suas principais
preocupagdes com infracdes a concorréncia estavam adstritas a fixagio de um prego miximo
para o fornecimento de EILD, bem como & vedagio de concessiio subjetiva de descontos.

A regulamentagio de interconexio é muito importante sob o prisma concorrencial,
pois as concessiondrias de STFC, além de prestar os servios de telefonia fixa, também atuam
no segmento de transmissio de dados, através de uma empresa integrante de seu grupo
econdmico. Assim, nota-se que a empresa gestora da infra-estrutura nio é propriamente
neutra em relacio ao seu compartilhamento, uma vez que tem interesse direto nos resultados
da exploraciio econdmica dessa atividade.

Isso ficou claro em uma licitacio promovida por um érgio publico, cujo objeto era a
contrataciio do servico de transmissio de dados. Em funciio da publicidade dos atos praticados
nas licitacdes, uma das concorrentes notou uma distorciio nos valores apresentados por uma
empresa_que pertence a0 _mesmo grupo econdmico da concessionaria local de STEC, que

sugeriam um tratamento diferenciado entre elas.

(o)

Em linhas gerais, o abuso de poder econdmico decorrente de uma “essential facility”
possui as seguintes caracteristicas:

i) controle de bem essencial por um monopolista;

i) inviabilidade econémica de duplica¢io do bem;

iii) negativa de acesso ou imposiciio de dificuldades em sua utilizagio — o que inclui
priticas de diferenciagiio de pregos;

iv) iv) viabilidade técnica para suportar novos usudrios — o acesso nio pode comprometer

o servico oferecido.

(o)

A decisio reconheceu que, para determinadas velocidades de acesso, a duplicaciio da
infra-estrutura ou a substituicio por outra tecnologia seriam opg¢des invidveis economicamente.
Quanto aos descontos, o Conselho considerou que a politica adotada pela concessiondria niio
tratava de forma igualitiria as empresas, pois os critérios utilizados ndo estavam em
consonincia com a Norma 30/96.

(-n)
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Essa altima medida reflete a importincia do caso, pois, apesar da discussiio surgir no
imbito de uma licitagio publica, é evidente que os contratos privados também poderiam
indicar a pritica de precos distorcidos.

()]

Foi nesse contexto que surgiu a Resolugio 402, de 27 de abril de 2005. Percebe-se que
essa Resolugiio teve por base os principais pontos levantados pelo CADE para fundamentar a
decisio tomada no caso citado. Uma primeira evolugiio é a criaciio do conceito de Poder de
Mercado Significativo — PMS. Assume-se que o agente econdmico por ele caracterizado dispde
de “posicio que possibilita influenciar de forma significativa as condi¢cdes do mercado
relevante, assim considerada pela ANATEL” — art. 2.°, inciso X. Os parimetros para a
caracterizacio do PMS sio os seguintes:

‘Art. 13. Para determinar quais sio os Grupos detentores de PMS na oferta
de EILD a Anatel pode avaliar, entre outros:

I — participagio no mercado de linhas dedicadas;

11 — existéncia de economias de escala;

111 — existéncia de economias de escopo;

IV — controle sobre infra-estrutura cuja duplicacio niio é economicamente
viavel;

V - ocorréncia de poder de negociagio nas compras de insumos,
equipamentos e Servigos;

VI - ocorréncia de integragiio vertical;

VI — existéncia de barreiras i entrada de competidores; e

VIII — acesso a fontes de financiamento.’

Assim, nota-se claramente que as caracteristicas a serem levadas em conta pela
ANATEL possuem alguma correlaciio com a doutrina das “essential facilities™. O “controle do
insumo™ essencial pode ser encontrado nos incisos I, I e 11l do artigo acima citado. A
“inviabilidade de duplicacio do bem” ¢ reconhecida como critério pelos incisos IV e VIl
inclusive quanto 3 sua viabilidade econémica. A “negativa de acesso™ ao bem nada mais é do
que uma decorréncia de um abuso do “poder de negociacio nas compras de insumos,
equipamentos e servigos” (inciso V).

A mengiio 2 integragio vertical (incisos VI e I11) apenas reforca os motivos que levam
a0 abuso do poder econdmico decorrente da propriedade da infra-estrutura. Da concentracio
de poder no mercado a montante — fornecimento de EILD — resulta a possibilidade de abuso no
mercado a jusante — transmissio de dados.

Posteriormente, a Resoluciio 437/06 definiu os grupos detentores de PMS, e prefixou o
entendimento da ANATEL quanto ao mercado relevante relacionado ao servigo de EILD —
mas que pode ser questionado por qualquer interessado. Outro critério fixado pelo CADE e
adotado pela ANATEL na resolugio foi a circunscrigio do mercado relevante a determinadas
velocidades — art. 2.°, caput, conforme ja previa o art. do art. 11 da Resolugio 402/2005.(...)"

Tragadas essas linhas iniciais, reitera-se que o objeto do certame em referéncia
também envolve o acesso local na chamada Exploragdo Industrial de Linha Dedicada —
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EILD, constituindo o acesso insumo essencial para prestagio de servigos de
telecomunicagdes.

Caracteristica especifica no ramo de telecomunicagdes, no entanto, € o fato de que,
curiosamente, numa licitagio as mesmas empresas detentoras dos meios de acesso local
sdo, também, proponentes e concorrentes daquelas que delas contratardo os acessos, caso
vencedoras do certame.

Ressalte-se, ademais, que o Regulamento de Exploragdo de Linha Dedicada
(REILD), aprovado pela Resolugdo 402, de 27/04/2005, da ANATEL, complementado pela
Resolugdo 437/06 também da ANATEL (a qual define o Grupo de empresas
concessionarias de STFC Local detentoras do chamado PMS — Poder de Mercado
Significativo), estabelece, em seu artigo 26:

“Q prazo para inicio efetivo do provimento de Linha Dedicada em regime de Exploragio
Industrial por Entidade Fornecedora pertencente a Grupo detentor de PMS na oferta de EILD
nio pode ser superior:

I — a 15 (quinze) dias corridos, para a EILD Padrio de velocidades de transmissio iguais ou
inferiores a 2 Mbps, contados da data de registro da solicitagiio;

I1 — a 30 (trinta) dias corridos, para a EILD Padrio de velocidades de transmissiio superiores a
2 Mbps, contados da data de registro da solicitagio; e

111 — a 60 (sessenta) dias corridos, para a EILD Especial, contados da data de assinatura do
contrato:”

Pois bem. Considerando-se os prazos acima somente para o fornecimento de EILD
— ¢ ha que se frisar que muitas vezes ndo sio atendidos, quigd, na maioria das vezes — ha
que se levar em conta prazo complementar para instalagdes, configuragdes, testes etc..

Portanto, importante asseverar que a contratagio e fornecimento de EILDs ¢
basecada nas normas e regulamentos expedidos pela Agéncia Nacional de
Telecomunicagoes.

Assim, certo que as empresas interessadas numa licitagio e que ndo sejam
detentoras de acessos locais (ou parte deles) devem elaborar suas propostas com base nas
condigdes das prévias cotagdes que fizeram para fornecimento dos acessos locais junto
aquelas que os detenham.
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Pois assim, nio s6 em razao dos tramites referentes ao insumo acesso, cOmo
também com relagio aos equipamentos, instalagdes, configuragdes, testes, ha que se
prorrogar o prazo de ativagdo dos servigos.

Neste diapasdo, cabivel reafirmar a doutrina do ilustre jurista Celso Antonio
Bandeira de Mello:

“Qs prazos de inicio, de conclusiio e de entrega admitem prorrogag¢io, que hia de ser sempre
justificada por escrito e autorizada pela autoridade competente, mantida a equagio
econdmico-financeira, perante certas hipteses nas quais ¢é efetusivel, independentemente do
edital ou do contrato haverem-na previsto. Sio elas: alteraciio do projeto ou especificacdes pela

Administragio; superveniéncia de fato imprevisivel que altere fundamente as condicdes de
execuciio; impedimento da execucdio provocado por evento de terceiro ...." Curso de Direito
Administrativo, 11" edi¢io, Malheiros, p. 453. (destacou-se).

Portanto, para que haja a devida competitividade neste certame, com aplica¢do dos
principios que regem as licitagdes, dentre eles o da isonomia e ampla competi¢do,
necessario se torna que o edital seja alterado para permitir a ativagdo do servigo em prazo
de até 120 dias.

GARANTIA DE SOLUCAO DE DEFEITOS EM ATE 4 (QUATRO) HORAS A
PARTIR DA ABERTURA DO CHAMADO TECNICO.

O edital exige prazo de solugdo do chamado em até 4 horas, a Embratel
disponibiliza um SLA de 99,7%(noventa e nove, sete por cento) No entanto, para
determinadas falhas é possivel diagnosticar o problema encaminha-lo, mas ndo garantir a
solugdo do problema em até 4 horas.

Sendo assim, a fim de que se possa elaborar a devida proposta e em condigdes de
isonomia entre as participantes, solicita-se o devido esclarecimento a respeito.
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CONCLUSAOQ - PEDIDO

Diante do exposto, a Embratel vem, respeitosamente, requerer sejam 0s presente
QUESTIONAMENTOS acolhidos em sua integralidade e, caso assim néo seja, ressalta-se
desde ji que os aspectos acima devem ser recebidos alternativamente como
IMPUGNACAO aos termos do edital, para todos os efeitos de direito, eis que as questdes
supracitadas sdo imprescindiveis para manter o cardter competitivo do certame e,
principalmente, proporcionar uma melhor contratagdo a Administragdo Publica em
conformidade com a legalidade.

Termos em que pede deferimento.

Sio Paulo, 02 de Agbsto de 201 1.//

Adriana Prioste Oliveira
Gerente de Contas - Procuradora




