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Impactos Concorrenciais no Mercado de TV por Assinatura da Restri-
¢do para aRetransmissdo do Sinal da TV Globo

1. Introducdo

O Processo Administrativo 53500-000359/99, proposto “‘ex-oficio” pela A-
NATEL, tem como objetivo apurar a existéncia de pratica anticoncorrencial
por parte da TV Globo Ltda. e TV Globo Sao Paulo Ltda. por se recusarem a
autorizar a DIRECTV a incluir em seu servico de Distribui¢do de Sinais de
Televisao a audio via Satélite (Servigo DTH — Direct to Home), na banda KU,
os canais locais da Rede Globo de Televisao, nas cidades de Sao Paulo, Rio
de Janeiro, Belo Horizonte e Porto Alegre.

Diante desse fato, a DIRECTV pergunta:

i. A recusa de contratar, em iguais condi¢des as da operadora
de DTH, SKY (afiliada da Rede Globo), a retransmissao
dos sinais dos canais locais da Rede Globo de Televisao ¢
um ato com quais efeitos concorrenciais?

it. O uso do sinal da Rede Globo de Televisao por empresa a-
lheia ao Grupo, poderia ser caracterizado como uma atitude
de “free riding”, ou seja, oportunista do ponto de vista eco-
ndmico, que utilizaria um investimento feito pela Rede
Globo, para dele se beneficiar?

Para responder a essas questdes, essenciais para o presente Processo
Administrativo, ¢ necessario analisar — a luz dos dados disponiveis - os im-
pactos concorrenciais no mercado relevante nacional de “TV por Assinatura”
desta proibigao.

Deve-se considerar também que — no presente caso — por tratar-se de
setor regulado, existem obrigacdes de transmissdo do sinal que alteram os
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efeitos concorrenciais da decisdo de restringir a emissao de sinais, que ja estao
disponiveis ao publico através dos canais de TV aberta.

Como se pode ver, a questdo concorrencial neste caso ¢ complexa,
tratando-se de relagdo entre dois servigos fortemente complementares, o de
transmissao de TV paga e o de producao de conteudos. Trata-se de uma situa-
cdo, onde evidéncias apontam para a utilizacdo da posi¢do dominante na pro-
ducao de conteudos e da TV aberta, associado a restricdo em caso, criando
condigdes para a formacao de posicdo dominante no mercado de transmissao
paga - nao por melhor desempenho em termos de qualidade de servigos ou de
precos - mas, apenas, por restringir de maneira nao razoavel o acesso dos con-
correntes a transmissdo do conteudo da TV Globo aberta. Sendo que, no mo-
mento da escolha do fornecedor de TV paga, a TV Globo ja é conhecida ¢
goza de grau elevado de fidelidade dos consumidores.

Para tratar deste caso, dos efeitos anticoncorrenciais da restricao e
da inexisténcia de caracteristicas de oportunismo no pleito de transmitir o
sinal da TV aberta Globo, em condi¢des simétricas as afiliadas, deve-se abor-
dar os aspectos a seguir. Na se¢do dois, examina-se a caracterizacdo dos mer-
cados relevantes envolvidos e a evolugao dos players neste mercado. Na se¢ao
trés, temos a analise da natureza da restricdo da transmissao de sinal de um
canal de TV aberta, compreendida como pratica de busca de posi¢ao domi-
nante em mercado relacionado e, a analise dos fatos disponiveis sobre os efei-
tos ocasionados pela restricdao a retransmissao de sinais. Finalmente, na se¢ao
quatro, o exame da conduta de free riding e a inaplicabilidade do conceito na
situagdo presente.

2. Mercados Relevantes e “Players” Envolvidos

A avaliagdo de uma situagao concorrencial inicia pela definicao dos
mercados relevantes envolvidos. Neste caso, em particular, a adequada com-
preensdo do mercado relevante, em suas dimensoes de produto e geografico ¢
crucial para decidir sobre a existéncia de conduta anticoncorrencial. Isto se
deve ao fato de dois servicos estarem em jogo no mercado de TV por Assina-
tura, o de transmissdo de sinais € o de conteudos. Eles sdo intimamente rela-
cionados e possuem uma ligacdo essencial — particularmente na fase de in-
troducao da TV paga — com o mercado de TV aberta, onde a Rede Globo
possui posi¢cao dominante.

A andlise dessa questdo, exige que sejam discutidos os seguintes as-
pectos referentes a estrutura deste mercado, quais sejam: 1) caracteristicas
gerais de mercados onde existem produtos/servicos interrelacionados; 2) a
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defini¢cao do mercado relevante de produto TV por Assinatura; 3) a TV aberta
e a producdo de contetidos; 4) o mercado relevante geografico da TV por As-
sinatura e; 5) a evolucao dos “players” no mercado de TV por Assinatura.

2.1 Mercados com Servicos Interrelacionados

A definicdo de mercado relevante, que ¢ semelhante nos diversos
paises com legislagdo de defesa da concorréncia, tem duas dimensdes: a) o
mercado relevante de produto que identifica os produtos ou servigos que
competem entre si € b) o mercado relevante geogrdfico, que identifica a area
na qual a competi¢do ocorre'. Dois servicos pertencem ao mesmo mercado
relevante se, forem razoavelmente substituiveis quanto ao seu uso, tenham
precos semelhantes e estejam disponiveis aos consumidores na mesma regiao
geografica. Se a diferenga de pregos entre os bens ou servigos for muito signi-
ficativa, mesmo que sejam considerados como substitutos em relagdo ao seu
uso pelos consumidores, nao pertencem ao mesmo mercado.

No presente caso, observa-se que dois servigos interrelacionados de-
finem um unico mercado relevante para o consumidor final. Os dois servigos
complementares comprado pelo consumidor sdo, em primeiro lugar, o servigo
de transmissao de sinais pago, que inclui as TVs a cabo, MMDS e DTH e, em
segundo lugar, o servico que € o dos contetidos de programacgao.

Note-se que estes servigos tem um grau de complementaridade ex-
tremamente elevado. Nao interessa ao consumidor ter a capacidade técnica de
recepcdo de sinais se nenhum contetdo lhe for oferecido e, contrario senso,
também nao lhe interessa ter o direito de receber conteudos de programagao,
se nao houver o meio técnico que lhe permita o acesso a0 mesmo.

Estes dois servigos para o consumidor final estdo indissociados e,
sdo oferecidos por empresas que prestam os dois tipos de servigcos, com carac-
teristicas semelhantes a pregos similares. E um mercado que tem as caracteris-
ticas comparaveis a situagdo que existe nos mercados de maquina e filme fo-
tografico ou, no de softwares, como o de sistema operacional (p.ex. o Win-
dows ou o DOS) e aplicativos (como os editores de texto, planilhas eletroni-
cas etc.), onde o aplicativo nao funciona se nao existir o sistema operacional
e, a posse do primeiro € de escassa utilidade se ndo existirem aplicativos dis-
poniveis.

' Vide American Bar Association. Antitrust Law Developments. 4™ Edition, 1997.
Pg. 493.
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O mercado de TV por Assinatura ¢ um tipo de mercado relevante
onde dois servigos, que nado competem entre si (servigos de transmissao e de
producdo de conteudos), podem ser combinados em um unico mercado rele-
vante baseado nas preferéncias dos consumidores pela provisao conjuntas dos

: 2
SCTVICOS.

Para as operadoras de TV por Assinatura (DirecTV, TVA, Net,
Sky), os dois servigos constituem mercados separados”, ja que essas empresas
compram os conteudos dos canais de programacao, formam um conjunto es-
pecifico de canais que, agregadamente com o servigo de transmissao, sao ofe-
recidos aos consumidores finais.

Existem diferencas técnicas entre as diferentes operadoras de TV
por Assinatura, quanto a tecnologia utilizada, cabo, MMDS e DTH; qualidade
da transmissdo, digital ou analogica; e de grupo de canais de programacao
oferecidos, embora, uma parcela significativa dos canais seja comum a todas
elas (como por exemplo, Discovery Channel, TNT, CNN etc.).

Todavia, essas diferengas ndo impedem que as operadoras prestem
servigos que sdo substitutos do ponto de vista do consumidor, ainda que a
tecnologia possa restringir a area atingida por cada uma delas (em particular
das TVs a cabo e do MMDYS) e, existam diferengas na qualidade da transmis-
sdo e nos diferentes conjuntos de canais de programacgao acessados. Portanto,
pertencem todas essas operadoras ao mesmo mercado relevante.

Na proxima secao, existe uma defini¢ao mais completa do mercado
relevante de produto e geografico de TV por Assinatura, considerando as dife-
rencas mencionadas acima.

2.2 Mercado Relevante de Produto

O servico de TV por Assinatura, segundo uma defini¢do tradicional
do “Code of Federal Regulations” dos EUA ¢ aquele de “transmissdo em um
unico sentido para assinantes de programacdo de video™*. E portanto, um
servico fornecido por companhias de televisdo com contrapartida monetaria.
Ressalte-se que esta ¢ uma defini¢ao tradicional, porque a convergéncia tecno-
logica ocasionada pela digitalizagdo da transmissao de informagdes (imagens,

? Situagio analoga a de um Cluster Market. Vide American Bar Association (1997:
524).

3 Embora a Net e a Sky pertengam a um grupo que também produz contetdos.

* Traduzido de Crawford, G. S. (1997) The Causes and Consequences of Growth in
the Cable Services Industry. Working Paper, Duke University. Durham.
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sons, arquivos de dados em geral) deve alterar, nos proximos anos, o carater
de transmissao em um unico sentido (conceito de TV iterativa). De qualquer
forma, pode-se aceita-la como definicao operacional para o caso em questao.

Adotada esta defini¢do de TV por Assinatura, pode-se separar o ser-
vigo de transmissdo, daquele da programacgao de video. A partir dai, pode-se
examinar as diferentes formas pelas quais o sinal ¢ transmitido e, como estas
diversas tecnologias moldam o mercado relevante.

Atualmente no Brasil existem trés tipos de tecnologia para o forne-
cimento de TV por Assinatura (vide a respeito, Melo e Gutierrez, 1999 ¢ Me-
lo, Gorini, ¢ Rosa, 1996°). O primeiro deles é o cabo, no qual o sinal de TV
gerado no head-end’ - levado até os domicilios por uma rede constituida por
cabos coaxiais e, eventualmente, fibras opticas - ¢ um somatorio dos sinais de
programadores locais e/ou daqueles recebidos de programadores distantes, os
quais distribuem seus sinais através de ligagoes (/inks) via satélite. O grafico 1
ilustra esquematicamente o funcionamento deste sistema:

Grafico 1

Funcionamento do Sistema a Cabo
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Fonte: BNDES (2000)

O segundo sistema ¢ chamado de MMDS (Multichannel Multipoint
Distribution Service - Servigo de Distribuicdo Multiponto e Multicanal). Nes-
te sistema o sinal de TV ¢ composto no head-end para possibilitar a sua
transmissao até os assinantes através de um sistema de ondas em UHF. Cada
assinante possui, obrigatoriamente, uma antena receptora e um aparelho deco-

> Melo, P. R. S. e Gutierrez, R. M. V. (1999) TV por Assinatura: Panorama e Oportu-
nidades de Investimento. BNDES Setorial, n.° 09. Rio de Janeiro: BNDES e também
Melo, P. R. S., Gorini, A. P. F. e Rosa, S. E. S. (1996) TV por Assinatura. BNDES
Setorial, n.° 06. Rio de Janeiro: BNDES.

% Central de Retransmissio
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dificador. A antena do head-end deve estar instalada em um lugar alto para
que as antenas dos assinantes possam ‘“vé-la”. Da mesma forma que na TV a
cabo, o sinal gerado no head-end é composto a partir dos sinais recebidos de
programadoras locais e distantes. O grafico 2 ilustra o funcionamento deste
sistema.

Grafico 2

Funcionamento do Sistema MMDS
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Fonte: BNDES (2000)

A transmissao de TV entre a operadora e os assinantes ¢ analogica,
porém existem perspectivas de que venha a ser digitalizada em breve, o que
devera aumentar a qualidade do sinal e possibilitar o envio de um maior nu-
mero de canais.

Grafico 3

Funcionamento do Sistema DTH
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Fonte: BNDES (2000)

O terceiro sistema ¢ chamado DTH (Direct to Home - Direto ao Lar)
e permite que o sinal gerado pela operadora seja recebido no domicilio do
assinante diretamente do satélite por ela “alimentado”. Para tanto, o assinante
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deve possuir uma pequena antena parabdlica e um decodificador. A operado-
ra, preferencialmente, deve estar instalada em uma regido de condigdes meteo-
roldgicas estaveis.

O sistema DTH mais antigo, analogico, ¢ chamado de Banda C, pois
ocupa uma faixa de freqii€ncias nessa banda (em torno de 6 GHz para subida
e de 4 GHz para descida). Da mesma maneira, o sistema mais moderno, digi-
tal, ¢ identificado pela sua faixa de operagdo, a Banda Ku (em torno de 14
GHz para subida e de 12 GHz para descida). O grafico 3 ilustra o funciona-
mento deste sistema.

Grafico 4

Evoluciao do Numero de Assinantes
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Fonte: BNDES (2000) e Pay TV Survey

O crescimento do nimero de assinantes do servigo de TV por Assi-
natura desde o inicio das operagdes no Brasil pode ser visto no grafico 4. No
periodo entre dezembro de 1993 e dezembro de 2000, houve um aumento de
cerca de 1.200% na base de assinantes, o que ¢ um indicador de que o servigo
encontra-se em fase de introducao, quando as taxas de crescimento sdo eleva-
das, embora o numero de usuarios ainda seja reduzido, em torno de 10% dos
domicilios, muito abaixo dos 60% nos Estados Unidos e dos 40% a 50% na
Argentina.’

7 Guerin, Yhevelin e Jacks, Nilda. O Desenvolvimento da Pesquisa de Audiéncia na
TV Paga no Brasil. ww.
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A composicao deste mercado, por sua vez, vem se alterando de for-
ma significativa quanto as tecnologias dominantes e, portanto, quanto aos
fornecedores do servigo. Desde a introdugdo do sistema DTH, a sua participa-
¢do de mercado vem crescendo significativamente, de cerca de 9% em 1997
para 33% em dezembro de 2000. Este aumento de participacdo de mercado

vem ocorrendo as custas dos sistemas ja estabelecidos, como o de cabo e o
MMDS.

Grafico 5
Participacao dos Fornecedores do Servico de TV por Assinatura
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Fonte: Pay TV Survey

O grafico 5 mostra a evolugdo da participacdo de cada um destes
servicos no total dos usuarios de TV por Assinatura. Existe uma razao técnica
para tal, que ¢ o maior alcance do DTH quando comparado aos sistemas a
cabo e MMDS que ficam limitados a areas urbanas ou de melhor acesso.

As diferengas existentes entre estes trés servigos ndo impedem que
eles sejam considerados parte do mercado relevante de TV por Assinatura®,

¥ Segundo a Corte Européia de Justiga (vide Bishop, S. e Walker, M. Economics of
EC Competition Law. London: Sweet & Maxwell. 1999. Pg. 55) “O conceito de mer-
cado relevante implica de fato que haja uma competicdo efetiva entre os produtos
que formam parte dele e isto pressupoe que existe um grau suficiente de capacidade
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incluindo, desse modo, as companhias envolvidas com o fornecimento de
cada um deles.

2.3 ATV Aberta e a Producio de Conteudos de Programacao

Os fornecedores de sinal aberto de televisao, ofertam um servigo
substituto, que nao esta suficientemente proximo da TV por Assinatura, para
ser considerado dentro do mesmo mercado relevante. Ou seja, conceitualmen-
te, pode-se afirmar que a elasticidade cruzada da demanda entre os servigos
prestados pelas emissoras abertas e os servicos de TV por Assinatura nao ¢
suficientemente forte para incluir todos os fornecedores em um mesmo mer-
cado.

Em outras palavras, um pequeno mas significativo aumento nos pre¢os, na
mensalidade de qualquer um dos sistemas de TV por Assinatura (por exemplo
o cabo), ocasionara um aumento na demanda pelos outros dois sistemas
(MMDS e DTH). Mas ocasionara uma fraca influéncia no uso dos sistemas
abertos de televisao.

Portanto, no que se refere ao servigo de transmissao, a TV por Assinatura se
diferencia da TV aberta por trés caracteristicas principais:

1) preco pago pelo consumidor, que no primeiro caso inclui um
custo de instalacdo ¢ mensalidade enquanto na segunda o acesso ¢
gratuito;

2) variedade de conteudos, pois, enquanto na TV aberta o acesso se
restringe ao contelido das concessiondrias existentes (identidade
entre transmissora € canal de programag¢do), que, mesmo nas ci-
dades mais desenvolvidas, nao atinge 10 alternativas (incluindo as
concessionarias mais conhecidas como Globo, SBT, Bandeiran-
tes, Record, Rede das Emissoras Educativas e, eventualmente,
emissoras regionais), no mercado de TV por Assinatura, cada em-
presa possui dezenas de alternativas de programagao (no caso do
MMDS, existe um maximo de 31 canais, a TV a Cabo tem uma
média de 70 canais e 0 DTH, uma média de 120 canais);

3) qualidade da transmissdo, que ¢, em geral, superior na TV por
Assinatura, independente da alternativa tecnologica.

de intercambio entre todos os produtos que fazem parte deste mesmo mercado em um
uso especifico de um dado produto”.
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O consumidor da TV por Assinatura paga por maior variedade de
programacao e de qualidade de transmissao, configurando um mercado distin-
to.

Todavia, embora em mercados distintos, existe uma forte ligagdo en-
tre esses dois servigcos, na fase em que o Brasil se encontra no Ciclo de Vida
do Produto - ainda de introducdo da TV por Assinatura — dada pelas seguintes
relagdes, quais sejam:

1. O Conjunto de Consumidores de TV por Assinatura ¢
formado por consumidores que migraram da TV aberta, ou
seja, todos os assinantes da TV paga, at¢ bem pouco eram
consumidores da TV aberta e, mais ainda, os futuros novos
assinantes da TV paga virdo da audiéncia da TV aberta;

ii. Os Novos Assinantes da TV paga, que hoje sao audiéncia
da TV aberta, conhecem muito melhor a programacio ja
disponivel na TV aberta do que os canais disponiveis a-
penas na TV paga.

Essas assertivas podem ser comprovadas com as informacdes sobre
as caracteristicas do mercado de TV aberta. As cinco maiores redes nacionais
de transmissdo aberta e suas afiliadas locais fornecem seus servigos para mais
de 95% dos domicilios brasileiros’, sem o pagamento de taxa de adesdo ou
mensalidade, ja que as redes de televisao aberta e as estagdes de transmissao
locais sobrevivem através da venda de espago publicitario em sua programa-
cao.

Exemplo de sucesso de audiéncia podem ser aferidos pela lista dos
programas mais assistidos da TV aberta nacional no Estado de Sao Paulo,
quais sejam, as novelas da Rede Globo que atingem em torno de 35% de au-
diéncia, ou seja, 1,4 milhdo de domicilios; o Jornal Nacional, da mesma e-
missora, com 37% de audiéncia e 1,5 milhdo de domicilios, seguidos por
Show do Milhao do SBT, 25% e Programa do Ratinho, 19%.

A concorréncia entre esses players ocorre necessariamente por audi-
éncia, pois este € o principal indicador para definir o valor cobrado pelos in-
tervalos comerciais. A importancia das verbas publicitarias para a TV aberta é

? As fontes de informagdo para estes dados sdo: Revista Pay Tv Survey, n° 37, de
mar¢o de 2000; www.globocabo.com.br; www.investshop.com.br;
www.infoinvest.com.br; www.ibope.com.br.
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demonstrada pelo fato que 83% do investimento em propaganda no mercado
brasileiro sdo destinados a essa midia'’.

Quando esses numeros sao comparados com os de TV por Assinatu-
ra, verifica-se que as 99 operadoras de televisao a cabo, 10 de MMDS e trés
de DTH detinham, em 31 de dezembro de 1999, um total de 1.772.642,
295.578 ¢ 905.348 assinantes, respectivamente''. Um numero ainda insignifi-
cante perto da audiéncia da TV aberta, que atinge a quase totalidade dos do-
micilios brasileiros, cerca de 36 milhdes de lares dotados de pelo menos um
aparelhos de TV.

A TV por Assinatura tem um grande potencial de crescimento, ape-
sar da baixa penetracdo. Calcula-se que entre setembro de 98 ¢ setembro de
99, a penetragdo da TV paga era ligeiramente superior a 10% dos domicilios
nas principais regides metropolitanas do pais e, que este servico ainda ¢ um
artigo de luxo, pois dos usuarios de TV por Assinatura, 36% sdo da classe A e
48% da classe B, significando 84% do total. Os dados mostram também que
os integrantes da classe C s3o os mais interessados em ter o servigo, represen-
tando algo em torno de 40% do universo que gostaria de ter TV por Assinatu-
ra.

De modo que, esse dados apontam que ¢ absolutamente razoavel
considerar que o crescimento da audiéncia da TV paga vird de consumidores
que ja assistem a TV aberta, devido ao ainda baixo grau de penetragdo da TV
paga e que, portanto, os consumidores ja conhecem a programacdo das TVs
abertas mais do que a programacao das TVs por Assinatura. A propria disputa
por audiéncia das TVs abertas amplia o conhecimento dos consumidores so-
bre a sua programacao.

2.3.1 A Producao de Conteudos de Programacao

Nao sera examinada a competicao entre os fornecedores de contetido
separadamente, pois neste caso interessa apenas o impacto da oferta de conte-
udo sobre o mercado de transmissao por assinatura. No entanto, para analisar
este impacto, € necessario caracterizar os diferentes tipos de produtores do
conteudo para a TV por Assinatura.

' O mercado de televisdo brasileiro chama a atencdo ndo s6 pelo seu tamanho, cerca
de USS$ 3,8 bilhdes em 1998, mas também pela sua concentracao, a rede Globo detém
mais de 80% da receita publicitaria, embora a participacdo na audiéncia indique ape-
nas 50% na média diaria.

' Revista Pay Tv Survey, n° 37, de margo de 2000.
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No Brasil, o conteudo das transmissdes de TV por Assinatura ¢ em
sua maior parte produzido no exterior, principalmente nos Estados Unidos. O
modelo americano baseia-se em terceirizagdo, no qual grandes companhias de
midia, tais como a Time Warner, subcontratam pequenas empresas que reali-
zam a produgdo do contetido. As fornecedoras de conteudo tem interesse em
aumentar o namero de operadoras (brasileiras ou ndo) de TV por Assinatura
que retransmitem suas programacoes.

O restante do contetido apresentado pelas operadoras de TV por As-
sinatura ¢ produzido domesticamente. Desta producao, uma parcela significa-
tiva ¢ representada pela produgdo de um grupo de televisdao aberta, a Rede
Globo.

2.4 Mercado Relevante Geografico

A definigdo do mercado relevante geografico tem como motivo
principal o alcance de cada uma das tecnologias de transmissdao. O DTH tem
aumentado sua participacao em relacdo as operadoras que usam o sistema a
cabo ou MMDS. A razao principal para esta queda na participacao de merca-
do das companhias de cabo se deve principalmente ao fato que tais companhi-
as possuem uma base de assinantes concentrada em regides urbanas. E antie-
conomico expandir a rede de cabo em regides de baixa densidade de usuarios.

Nas regides urbanas, além disso, ja existe uma rede aérea de cabos
que facilita a expansdo da TV a cabo. As regides urbanas também facilitam o
uso do MMDS, porque a captagdo do sinal gerado pelo head-end é melhor. As
trés figuras a seguir mostram as regides cobertas pelos sistemas de Ca-
bo+tMMDS, e o sistema DTH.

Grafico 6
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Cidades servidas pelo sistema Cabo e

MMDS
Grafico 7
Regioes servidas pelo sistema DTH (DirecTV)
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Grafico 8
Regioes servidas pelo sistema DTH — (Sky)
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Os graficos demonstram que as operadoras de DTH tem uma area de
cobertura muito maior do que aquelas que usam os sistemas a cabo e MMDS,
o que explica em parte o maior crescimento das operadoras Sky e DirecTV em
relagdo as operadoras que usam os outros sistemas.

2.5 Os “Players” no Mercado de TV por Assinatura

A caracteriza¢do do mercado necessita ainda da analise da evolugao
das participagdes de mercado dos “players” em cada um dos segmentos tec-
nolégicos. Em primeiro lugar, observa-se a evolucdo do conjunto formado
pelos servicos de cabo e MMDS e, a seguir, verifica-se a situagdo das compa-
nhias fornecedoras do servico DTH.

2.5.1 Cabo e MMDS
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Entre os participantes do mercado relevante que utilizam estas tec-
nologias, existem dois grandes grupos, que sdo proprietarios de boa parte das
operadoras deste servico. Um deles ¢ composto pelo Grupo Abril, que ¢ de-
tentor da concessdo da TVA, a segunda maior rede de TV por Assinatura a
cabo do pais. O grupo das companhias que fornecem este sistema ¢ composto
pela propria TVA, pela TVA sul, pela Canbras e pela TV filme.

O outro grupo ¢ controlado pela Rede Globo, que detém a proprie-
dade da NET, que ¢ a maior companhia fornecedora destes servigos no pais.
As companhias que compoem este grupo de fornecedores sao a propria NET a
Globocabo, a Net Catanduva, a Net Umuarama, a Net Vitoria, a Net Sul, a
Transcabo e a Unicabo, além da Net Fortaleza e a Net Angra, bem como a
Way Brasil, a TV Cidade e a Acom (Dec).

Em dezembro de 2000 a participacao de mercado destas companhias
era a seguinte: a NET e as emissoras afiliadas possuiam 1.593.800 assinantes,
cerca de 45,94% do total de usuarios do servico de TV por Assinatura, en-
quanto as emissoras afiliadas ao grupo TVA possuiam 561.635 assinantes, ou
16,19% do total de usuarios. Portanto, a participagdo da Rede Globo, através
de suas afiliadas, ¢ cerca de 3 vezes maior do que a participacao do principal
grupo concorrente neste segmento.

A soma das participagdes dos dois grupos totaliza 62,13% do total
de usuarios de TV por Assinatura, de uma parcela de 68% que se utilizam dos
sistemas MMDS e Cabo. Portanto, as operadoras independentes de cabo no
mercado nacional desempenham apenas um pequeno papel.

2.5.2 DTH

As trés companhias operadoras, Sky, DirecTV e Tecsat que utilizam
a tecnologia DTH vém apresentando um crescimento significativo, em con-

junto ele € de 36% ao ano, chegando a marca de 1,1 milhdo de assinantes em
dezembro de 2000.

Quanto as participacdes de mercado, a DirecTV apresenta tendéncia
de queda desde o ano de 1996, com pequena recuperacao em 2000. Esta que-
da esta relacionada principalmente com o aumento da participagdo de merca-
do da Sky, bem como com a entrada de um terceiro competidor no mercado
em dezembro de 1998, a Tecsat. Os dados estdo expostos no grafico 9.

Grafico 9

Participacdes de Mercado no Servico DTH
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Grafico 10
Participacao de Mercado por Companhias
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Quanto as companhias envolvidas, ¢ importante notar que a Sky esta
ligada a um dos grandes grupos controladores da TV por Assinatura a cabo, a
Rede Globo, que ja possui posicao dominante no mercado de TV aberta. Se-
gundo os dados de dezembro de 2000, a Sky possui uma participagao de mer-
cado de 53% no segmento DTH, superando a sua principal concorrente, a
DirecTV, que possui 41%.

Concluindo, pode-se observar que existe uma grande concentra¢ao
no fornecimento do servigo de TV por Assinatura no Brasil. O grupo liderado
pela Rede Globo (Net e afiliadas, mais Sky) possui uma participacao de 63%
do total, o que indica que também neste mercado a Rede Globo possui lide-
ranca de mercado. Ela detém uma participacao que ¢ duas vezes maior do que
a participagdo da segunda e terceira companhias, TVA e DirecTV, somadas
(29,74%). O grafico 10 ilustra esta conclusao.

3. A Restricio para Transmissao de Sinal e a Conduta de Exclusio

Os fatos econdmicos discutidos até agora, descrevem as caracteristi-
cas gerais do mercado de da TV por Assinatura, quais sejam:

1. Fase de introducao de uso do servico, caracterizada por baixa pe-
netragdo hoje, mas com altas taxas de crescimento'%;

ii. Crescimento da participacao das operadoras de DTH, devido as
caracteristicas desta tecnologia, que pode atender areas sem grande
densidade de usudrios (ao contrario de cabo e MMDS);

iii. Posicio dominante da rede Globo na TV aberta, expressa pela
participacao de mais de 50% da audiéncia e mais de 70% das recei-
tas de publicidade para TV;

iv. Formacao de posicdo de lideranca da rede Globo (NET e afilia-
das mais Sky) no mercado de TV por Assinatura, atingindo
63,18% do total de assinaturas, enquanto os outros dois grandes
players TVA e DirecTV tem 29,74% do total.

Este quadro estrutural ¢ compativel com a existéncia de estratégias ra-
cionais de busca de posi¢ao dominante por parte da Rede Globo, com o obje-

2.0 ciclo de vida do produto é caracterizado por quatro fases, de acordo com a taxa
de crescimento da demanda: a) introducdo; b) crescimento; ¢) maturidade e d) decli-
nio.
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tivo de - a partir de posi¢ao estabelecida na producdo de conteudos e no mer-
cado de TV aberta — controlar o mercado de TV por Assinaturas.

A compreensao do quadro, e da possivel conduta de exclusao, ¢ refor-
cada quando sdo analisados os aspectos presentes nas estratégias de dominio
de mercado:

i. As condi¢cdes necessarias para caracterizar uma tentativa de “do-
minar mercado relevante de bens ou servi¢os”, a partir de posicao
dominante em mercado relacionado;

ii. As caracteristicas do mercado consumidor de TV por Assinatura
que possibilitam que a lideranga do mercado de TV aberta auxilie —
via condutas de exclusao — o dominio do mercado de TV por Assi-
natura;

1ii. A inexisténcia de motivo econémico razoavel, que nio a tentativa
de excluir concorrentes, na conduta de impedir a retransmissao dos
sinais da TV Globo aberta.

A andlise destes trés aspectos, permite uma maior compreensao dos
efeitos - atuais e prospectivos — a concorréncia da restricdo imposta pela Glo-
bo a DirecTV e aos outros prestadores de servigos de TV por Assinatura.

3.1 Condi¢oes para Caracterizar Tentativa de Dominar Mercado

Inicialmente, sabe-se que a Lei 8.884/94 em seu Art. 20, que define as
infracOes a ordem econOmica, afirma:

“Art. 20. Constituem infracdo da ordem econoémica, inde-
pendentemente de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados,
que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda
que ndo sejam alcangados: (...)

1l — dominar mercado relevante de bens ou servicos,

()

§ 1.° “4 conquista de mercado resultante de processo na-
tural fundado na maior eficiéncia de agente economico em relagdo a
seus competidores ndo caracteriza o ilicito previsto no inciso II”.

Esta redacao deixa clara que € pratica absolutamente normal e sauda-
vel de mercado, a conquista de mercado resultante de maior eficiéncia de uma
empresa. Portanto, o dominio do mercado de TV aberta por parte da Rede
Globo nao levanta qualquer consideragdo, pois entende-se que esteja baseada
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em sua capacidade de atingir uma elevada qualidade em suas produgdes e de
atender as exigéncias da audiéncia brasileira, fazendo parte do jogo normal de
mercado.

Todavia, esta posicdo ndo pode ser utilizada para alcangar posicao de
lideranca em mercado relacionado, se, essa conduta produzir efeitos negativos
sobre a concorréncia. Na jurisprudéncia americana, para definir tentativas
ilegais de dominio de mercado, conforme Hovenkamp (1999: 269)", seguem-
se 0s seguintes parametros:

“hoje, a regra legal prevalecente, segue de perto a segunda
versdo proposta pelo Juiz (da Suprema Corte) Wyzanski, de
que a caracteriza¢do da monopolizagdo ilegal requer a de-
monstrag¢do que o acusado: (a) tem “poder de monopolio”,
entendido como um substancial poder de mercado; e (b) que
tem exercido este poder. (...) O que significa “exercer” poder
de monopalio ¢ algo ambiguo. A venda de produtos a um pre-
¢o de monopolio é certamente um “exercicio” de poder — to-
davia, as Cortes tem considerado de forma consistente que
mesmo um monopolista pode legalmente vender o seu produ-
t0 a um preco que é o que maximiza o seu lucro’ (...). O Juiz
Wyzanski sabiamente definiu o “exercicio” de poder de mo-
nopolio como uma prdtica de “exclusdo” — ou seja, uma pra-
tica que impede que os rivais potenciais entrem no mercado
do monopolista, ou, que os rivais existentes possam aumentar
suas vendas quando o monopolista aumenta seus pregos.”
(grifo nosso).

Note-se que tentativa de monopolizar, nao significa dizer que o a-
gente economico pretende se tornar um “monopodlio” no sentido estrito de
livro texto de economia, de unico produtor, mas que busca o dominio do mer-
cado, impedindo - de forma irregular - a entrada de novos concorrentes ou,
impedindo o aumento de participacao de mercado dos concorrentes existentes.
Situagdes de “monopolio” no sentido estrito sdo praticamente inexistentes no
mundo real, a ndo ser nos mercados onde a regulacao estatal impde apenas um
produtor.

1 Hovenkamp, H. (1999) Federal Antitrust Policy: The Law of Competition and its
practice. St. Paul (Minn.): West Group. 2™ ed.

'* Ou seja, o monopolista pode vender a um prego de monopdlio que néo esta prati-
cando uma ilicitude.
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Assim, condutas que busquem excluir concorrentes efetivos ou po-
tenciais por parte de empresa que ja possui dominio de mercado, ¢ uma infra-
¢30. No presente caso, a conduta avaliada, ¢ a de recusa de permitir a trans-
missdo de sinal, ou seja, uma recusa de negociar a venda de um servigo. Nos
EUA, a decisdao US v. Colgate & Co (250 US 300) considerou que “na ausén-
cia de qualquer propdsito para criar ou manter um monopolio”, um agente
econdmico ¢ livre para decidir com quem negociar .

No Brasil, decisdes do CADE seguem a mesma linha, como bem
apontam os Drs. Tércio Sampaio Ferraz e Sérgio Varella Bruna (Processo
Administrativo, pg. 52), ao citar Voto do Conselheiro Paulo Dyrceu Pinheiro
na Representacao 131/93 (pg. 767), como se vé a seguir:

“Nenhum empresdrio é obrigado, por qualquer norma juridi-
ca em vigor no Brasil, a contratar a venda de suas mercado-
ras ou a prestagdo de servicos com outros empresdrio inter-
mediario do fornecimento. O fabricante tem o direito de sim-
plesmente ndo vender seus produtos a determinado comerci-
ante, por motivos subjetivos particulares, pessoais ou que so
a ele digam respeito.

“Apenas se configura ilicita a recusa de venda se esta for o
instrumento de politica empresarial restritiva: quer dizer, se
através de recusa puder se verificar o efeito de elimina¢do de
concorréncia, dominio de mercado ou o aumento arbitrario
de lucros, entdo haverd infragcdo contra a ordem econémica.”
(grifo nosso).

Mas, ¢ exatamente este o caso examinado no P.A., o de possivel
conduta restritiva, que tem como efeito o dominio do mercado relevante de
TV por Assinatura. Assim, se demonstrado que o efeito da recusa de negociar
a transmissao de sinais, exclui concorrentes ¢ leva ao dominio de mercado —
tal conclusao tera como conseqiiéncia logica a consideracao de ilicitude de tal
recusa.

E uma conseqiiéncia inescapavel da doutrina americana do caso
Colgate e — especialmente para este caso, pois segue jurisprudéncia do CADE
— do Voto do Ilustre Conselheiro Paulo Dyrceu Pinheiro, trazido aos autos
pela reafirmagdo do Voto supracitado pelos Drs. Tércio Sampaio Ferraz e
Sérgio Varella Bruna, Ilustres Patronos das Representadas. De modo que, a
questdo central para o presente caso, também de acordo com a jurisprudéncia,

'* Vide Hovenkamp, op .cit., pg.293.
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¢ a dos efeitos da recusa de negociar, se provoca exclusdao de concorrentes ¢
dominio de mercado.

No presente caso, observa-se que o exame da possivel conduta de
exclusdo para dominar mercado relevante, ndo ocorre no mercado onde a em-
presa ja detém esta posicao, o de TV aberta, mas em mercado interrelaciona-
do, o de TV por Assinatura, onde se tornou lider.

De modo que, devem ser examinados os efeitos na concorréncia da
assimetria entre as operadoras que podem retransmitir os sinais da Rede Glo-
bo e os seus concorrentes impedidos de fazé-lo. Considera-se também que, a
regulacdo estatal, ao obrigar as Redes de TV aberta a permitirem a retransmis-
sao de seus sinais por parte das empresas de TV a cabo, gerou uma diferenga
adicional decorrente da tecnologia utilizada pela operadora, se cabo, ou
MMDS/DTH, com as primeiras podendo transmitir os sinais da Rede Globo e
as do segundo grupo nao.

Os efeitos concorrenciais da assimetria na transmissao dos sinais da
Rede Globo, dependem de como decidem os consumidores em relacao a fato-
res como: a inexisténcia de um contetido especifico (a programagao da Globo)
no conjunto ofertado por cada operadora, o prego dos servigos ofertados por
cada operadora e do custo de mudanga de operadora. Fatores discutidos na
proxima secao.

3.2 A Escolha de Operadora pelos Consumidores

A decisdo do consumidor, conforme Schiffman e Kanuk (2000)"'
depende, além de fatores como prego ¢ disponibilidade, do conhecimento do
produto, que ¢ sinalizado pela marca e pode gerar lealdade a um produto ou
servico. Em geral, a fidelidade a um determinado produto ou servigo ¢ o resul-
tado de uma atitude potencial com relagdo a este produto ou servigo, combi-
nado com um padrdo de escolha repetido deste mesmo produto.

Segundo Dick e Basu (1994)", esta atitude potencial com relagio ao
produto seria, por sua vez, resultado de duas dimensoes: a forca da atitude
(em relacao a marca, servigo pos venda etc.) e o grau de diferenciacao entre as

'® Schiffman, L.G. e Kanuk, L. L. (2000) Consumer Behavior. 7™ Edition. New Jer-
sey: Prentice-Hall.

" Dick, A.S. e Basu, K. (1994) Customer Loyalty: Toward an Integrated Conceptual
Frame work. Journal of the Academy of Marketing Science, 22(2).
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marcas. A tabela 1 ilustra como a lealdade a um servigo ¢ uma funcao destas
duas caracteristicas.

Tabela 1
Fidelidade a Marca como Funcao de

Atitude Relativa e Freqiiéncia de Compras

Freqiiéncia de Compra

Alta Baixa
. Fidelidade
Atitude Alta Fidelidade Latente
Relativa Baixa Fidelidade Nenhuma
Esptiria Fidelidade

Fonte: Schiffman e Kanuk (2000)

Um consumidor que tem uma baixa atitude relativa (baixa avaliacao
de um produto), mas pouca diferenciacdo entre as marcas, pode repetir com
freqiiéncia a compra do mesmo produto por fatores ocasionais, tendo uma
fidelidade esptria. De outro lado, um consumidor cuja satisfacio com um
produto aumenta a medida que ele repete a compra, reduz a busca de informa-
cdo sobre marcas alternativas, criando fidelidade. Uma pesquisa de mercado
mostrou que 74% da amostra de consumidores estudada resistia & promog¢ao
de marcas rivais, uma vez que ja tinham achado uma marca com a qual esti-
vessem satisfeitos.

Esta tipologia aplica-se também para os consumidores de servicos,
como o de programagio televisiva. E um servigo que tem uma alta repeti¢io
na decisao de consumo, pois seja na TV aberta, seja na paga, a escolha de
canal a ser assistido ocorre freqilentemente. E também um servigo onde o
consumidor pode distinguir entre as marcas, pois cada canal tem uma progra-
macao especifica, facilmente identificadvel. Portanto, resta saber a atitude dos
consumidores (sua avaliagao da qualidade, ou sua preferéncia) por determina-
do canal que, se for alta, gera fidelidade, caso contrario, implica em fidelidade
espuria, de acordo com a tipologia acima.

Portanto, se a atitude for positiva, a criacao de fidelidade deve levar
o consumidor a escolher grupos de programagao oferecidos pelas operadoras
pagas, que possuam os canais de programagao aos quais se tornou fiel. Para
avaliar empiricamente tal assertiva, deve-se examinar as pesquisas de compor-
tamento do consumidor no que se refere a escolha de programacao, o que leva
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a revelar sua atitude. Posteriormente, serdo analisados também fatores como
acesso € prego.

A primeira evidéncia empirica da existéncia de fidelidade ¢ a manu-
tencdo de audiéncia na TV aberta, pois, dada a facilidade de conhecer a pro-
gramagao de outros canais, se existe insatisfagdo com a programagao que esta
sendo assistida, basta mudar de canal. Mesmo com essa facilidade, a Rede
Globo, primeira colocada, possui uma participagdo de mercado maior do que
duas vezes a do segundo colocado, o SBT.

Os graficos 11 e 12 mostram, respectivamente, a participagao de ca-
da uma das televisdes abertas em dois horarios: o horario noturno, que ¢ con-
siderado pelas emissoras como o hordrio com maior retorno publicitario, ¢ a
média diaria. Os dados foram calculados como uma média quadrissemanal, ou
seja, a média das quatro semanas anteriores ao dia 16 de margo de 2001. Eles
indicam que no momento de maior numero de televisores ligados e de maior
retorno comercial, o periodo noturno, que inclui o chamado “horario nobre”, a
Rede Globo possui uma participagao majoritaria na audiéncia.

Quanto as outras companhias de TV aberta, destaca-se ainda a posi-
cdo do SBT, que se consolidou na segunda posi¢ao, ainda que bem atras da
Rede Globo. Embora em alguns nichos de mercado, os programas do SBT
consigam até ultrapassar em audiéncia os similares da Globo. Quanto as ou-
tras companhias, a sua participacao ¢ marginal.
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Grafico 11
Share das Emissoras de Sinal Aberto
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Em resumo, a distribui¢do da audiéncia mostra o mercado de televisao
aberta dominado por um grande agente — a Rede Globo — com um segundo
colocado importante — o SBT — e varios pequenos concorrentes com impor-
tancia marginal.

A persisténcia no tempo da distribuicao de audiéncia - a Rede Globo a-
presenta os maiores niveis de audiéncia ao longo de mais de vinte anos - apoia
a hipotese de comportamento vista acima, de que com o aumento da satisfacao
do consumidor com as escolhas repetidas de um determinado canal, a fideli-
dade desenvolve-se. Schiffman e Kanuk (2000) relatam também, que existem
evidéncias indicando que boa parte desta atitude relativa (avaliagdo da marca
ou de prestador de servigos) se desenvolve ao longo da vida, e em especial no
contexto familiar, exatamente, onde se consome o servico TV aberta, o que
reforca a hipotese de existéncia de fidelidade ao canal.

A analise por intermédio de pesquisas do comportamento do consumidor
dos canais de TV por Assinatura, mostra também uma preferéncia com rela-
¢ao a Globo. A PRM International (Research “Pay TV Market in Brazil” —
Work Field : 6th November to 5th December 2000) realizou uma pesquisa que
mensurou as preferéncias de dois grupos de consumidores da DirecTV. O
primeiro deles ¢ composto por 300 assinantes do sistema DTH DirecTV, en-
quanto que o segundo grupo ¢ composto por 200 ex-clientes do mesmo siste-
ma. Cada grupo foi perguntado sobre quais seriam os canais que gostariam
que compusessem um sistema de TV por Assinatura. Os graficos 13 € 14 mos-
tram os resultados da pesquisa, com as respostas para cada canal. Para os dois
grupos a TV Globo tem importancia.
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Grafico 13
Preferéncias dos Assinantes DirecTV
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Grafico 14
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Preferéncias dos Ex-Assinantes DirecTV
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Ressalta-se entre os resultados, que para os ex-assinantes DirecTV
(ou seja, que em parte devem ser clientes de outro provedor dos servicos de
TV por Assinatura), a Globo ainda ¢ considerada muito importante. E mais

uma comprovacao da fidelidade do consumidor a programacao fornecida pela
Rede Globo.

Muitas evidéncias sdo trazidas pelo estudo de Guerin e Jacks
(1998)'® sobre a evolucdo da Pesquisa de Audiéncia da TV Paga no Brasil.
Serdo feitas referéncias a uma série de pesquisas, todas elas mencionadas no
estudo citado, que por brevidade sera denominado a seguir de G & J (1998).

A primeira destas pesquisas sobre o meio de TV fechada, citadas por
G & J (1998), foi realizada pela DPZ, que “instada pelo interesse de anunci-

'8 Guerin, Y e Jacks, (1998) O Desenvolvimento da Pesquisa de Audiéncia na TV
Paga no Brasil
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antes como a Souza Cruz (freqiientadora de canais fechados), desenvolveu
uma pesquisa pelo Instituto Retrato Consultoria e Marketing em agosto de 96
junto a assinantes Net/Multicanal e TVA das pracas de Sdo Paulo e Rio de
Janeiro.” Este foi um levantamento exploratorio de comportamento de audi-
éncia que apresentou as seguintes conclusdes:

“A partir desta pesquisa qualitativa, chegou-se a algumas conclusoes,
como por exemplo, que a TV paga divide preferéncias com as pro-
gramacoes esportivas da Rede Bandeirantes, com as novelas, especi-

ais e esportes da Globo” G & J (1998).

Na mesma pesquisa, foi constatado que muitos assinante preferem ver
os canais de filmes, apos a meia-noite ou nas noites de sexta feira e nos fins de
semana. Consideraram que “o habito de assistir TV por assinatura é algo em
formacdo e que ainda é cedo para que as pessoas adquiram novos habitos”.

Um segundo estudo mencionado por G & J (1998) foi realizado para a
TVA, pelo Instituto Adélia Franceschini & Associados, que mostrou que o
assinante de TV paga ¢ culturalmente elitizado, composto de 81% de chefes
de familia com instru¢do superior e, onde 78% dos assinantes falam idioma
estrangeiro. ”

A pesquisa apurou que “os canais mais assistido da operadora sdo os
de filmes, a HBO/HBO2, com uma média diaria de audiéncia de 12,3% per-
dendo so para a Rede Globo (46,6%). No Domingo estes indices mudam,
ficando os canais de filmes com 14% e a Globo com 37%.” G & J (1998).
Portanto, mesmo entre os sofisticados assinantes da TVA a cabo - que pode
transmitir os sinais da Rede Globo aberta - o canal da TV Globo ¢ o lider,
com uma audiéncia trés vezes superior aos dos canais de filmes, que estdo em
segundo lugar.

A mesma pesquisa analisou a audiéncia espontanea dos usuarios da
Net, que concluiu que “os canais Net também atingiram um pico de audién-
cia (22hs) em Sdo Paulo de 14,5% e no Rio de Janeiro de 17%, perdendo,
igualmente, para a Rede Globo que teve seu pico de audiéncia as 20hs com
36,3% em Sdo Paulo e 34,8% no Rio de Janeiro” G & J (1998). Os resultados
dessa pesquisa estao disponiveis na tabela 2 (tabela 1 de G & J, 1998) e con-
firmam que para os assinantes da Net, assim como para os da TVA, a progra-
macao da Globo aberta ¢ a preferida, atingindo neste caso, algo entre duas ¢
trés vezes a audiéncia dos canais que estdo em segundo lugar.
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Tabela 2
Audiéncia Net/Muticanal
Picos de audiéncia | Sdo Paulo | Rio de Janeiro
Globo (20h) 36,3 34,8
Net (22h) 14,5 17
SBT (*) 8,5 6,4

(*) O SBT tem picos de horarios diferentes em Sao Paulo (17h)
e Rio de Janeiro (22h).
Fonte: Data Folha

A terceira pesquisa citada por G & J (1998) foi realizada para a
TVA, novamente pelo instituto Adélia Franceshcini em fevereiro de 1996, e
concluiu que a “sua audiéncia média diaria (da TVA) estaria em torno de
21,5% dos domicilios, das 12hs as 22hs, perdendo so para a rede Globo com
30,2%. Apos as 22hs até 6hs a TVA ganha da Rede Globo com 21,6% contra
18,5%.”. Os resultados desta pesquisa aparecem na tabela 3 (tabela 2 de G &
J, 1998). Note-se que no item audiéncia TVA, o dado refere-se ao somatdrio
dos canais so acessiveis aquela TV paga.

Tabela 3
Audiéncia TVA
média diaria SP e RJ

Canal Audiéncia
Globo 30,2
TVA 21,5

SBT 7,5

Soma das abertas sem Globo | 16,6

Fonte: Instituto Adélia Franceschini (fevereiro de 96)

A seguir, sdo citadas as pesquisas realizadas pelas operadoras e pela
agéncia DPZ, onde — igualmente - ficou patente “que o assinante de TV tem

preferéncia por assistir TV Globo, optando em segundo lugar pelas emisso-
ras fechadas e depois SBT”, G & J (1998).
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A operadora Net, afiliada a Rede Globo também realiza pesquisas
entre os assinantes das cidades Sao Paulo e Rio de Janeiro, para mensurar o
comportamento de sua audiéncia frente a todos os canais de sua programagao,
que permitem concluir que mesmo “ndo representando a audiéncia da Net,
estas pesquisas trazem algumas curiosidades, que confirmam ainda mais as
pesquisas realizada pelas agéncias e pela operadora TVA”, G & J (1998).

Essas pesquisas sao realizadas pelo Datafolha para a Net, e permitem consta-
tar as mudangas ocorridas na penetragdo das emissoras para os canais de TV
aberta e de TV fechadas, como se vé a seguir:

“A Rede Globo vem atraindo mais cariocas e paulistas desde maio
de 96, tendo uma evolugdo de 61% e 55% (respectivamente) em maio
de 96 para 62% e 59% em agosto do mesmo ano. Entre os paulistas
o SBT ganha do Telecine, mesmo que o canal de filmes esteja ga-
nhando pontos. Ja no Rio de Janeiro, o Telecine ganha do SBT com
25% contra 22% em agosto de 96” G & J (1998).

Mais uma vez, uma pesquisa, realizada por instituto independente, o
Datafolha, para a Net (do Grupo Globo), confirma a lideranga da TV Globo
aberta entre os canais preferidos pela audiéncia da TV por Assinatura, “Pode-
se confirmar que a TV Globo ainda é a preferéncia em comum nas duas

cidades”. Estes resultados podem ser observado nas tabelas 4 e 5 (tabelas 3 e
4de G &J, 1998).

Tabela 4
Penetracao estimulada de algumas emissoras em Sao Paulo(27)
Agosto/95 X Feveiro/96 X Maio/96 X Agosto/96.

Meés Ago/95 | Fev/96 | Maio/96 | Ago/96
Globo 64 62 55 59
SBT 32 38 30 26
Telecin. 25 31 21 23
SporTV 11 14 09 14
Fox 16 24 11 13
Multishow | 11 18 10 12
Cartoon 10 13 10 12
GNT 09 15 09 12
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Base: Total da amostra - ago/95 = 1.765; fev/96 = 1.691;
maio/96 = 1.563 e ago/96=1.584 entrevistas.

Tabela S
Penetracao estimulada de algumas emissoras no Rio de Janeiro
Agosto/95 X Feveiro/96 X Maio/96 X Agosto/96.

Mes Ag0/95 | Fev/96 | Maio/96 | Ag0/96
Globo |59 |61 el 62
Telecin. 22 25 24 25
SBT 2 25 |29 2
SporTV. | 11 13 |18 16
Fox 18 15 |15 15
GNT 12 13 |17 14
Multishow | 10 0 |14 14
Cartoon 10 10 13 12

Base: Total da amostra - ago/95 = 1.507; fev/96 = 1.792;
maio/96 = 1.562 e ago/96 = 1.565 entrevistas.

Finalmente, a ultima pesquisa citada por G & J (1998) realizada pela
agéncia DPZ em 1997 que, embora sem niimeros precisos do meio, “mostrou
a existéncia de um habito arraigado na maioria dos assinantes: o de assisti-
rem o jornalismo e as novelas na televisao aberta das 20h 30 até as 21h 30.
Apos esse horario, os canais pagos entram na televisdo do assinante até as

24h, onde parte do publico tém preferéncias bem definidas e outra parte fica
mudando de canal®. G & J (1998).

Portanto, as pesquisas realizadas por diversos institutos de pesquisas
para empresas concorrentes como a Net e a TVA sobre a audiéncia dos canais
da TV por Assinatura permitem chegar a conclusées unanimes:

1. O canal da TV Globo aberta ¢ o lider inconteste entre os assi-
nantes da TV paga cuja audiéncia foi mensurada (Net e TVA a ca-
bo, que podem transmitir os sinais da TV Globo aberta).

11. Parafraseando G & J (1998) sobre a pesquisa da DPZ, a segunda
conclusao ¢ sobre a “existéncia de um habito arraigado na maioria
dos assinantes: o de assistirem o jornalismo e as novelas na tele-
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visdo aberta”, o que confirma as hipoteses sobre o comportamento
do consumidor dos estudos como o de Schiffman e Kanuk (2000).

Finalmente, ja foi visto que, ainda, o principal consumidor do servigo
de TV por Assinatura pertence as classes de renda A e B da populacao. Se-
gundo Melo e Gutierrez (2000), as operadoras de Cabo/MMDS, por exemplo,
possuiam um nimero de assinantes nas classes A ¢ B cerca de trés vezes mai-
or que o de assinantes na classe C.

Esta distribui¢dao ¢ importante quando se considera os determinantes do cres-
cimento futuro da base de assinantes. Segundo Melo e Gutierrez (2000), o
principal desafio para o crescimento dos servigos de TV por Assinatura ¢ atra-
ir os outros segmentos da sociedade, principalmente as classes C e D. No en-
tanto, assinalam eles que:

“numa situagdo de recursos escassos, via de regra, a TV pa-
ga ndo tem sido aprovada no crivo custo-beneficio, pois, aléem
do custo relativamente elevado dos pacotes mensais, a pro-
gramacdo ndo atende ao perfil médio deste novo consumidor.
Por exemplo, ele normalmente deseja assistir a programas
em portugués, com temas regionais ou, ao menos, mais bra-
sileiros, dando pouco valor a noticiarios ou filmes em lingua
estrangeira, até porque, em geral, tem dificuldade de acom-
panhar a velocidade das legendas.” Melo e Gutierrez (2000)

Portanto, a expansao do sistema de TV por Assinatura ampliard a
importancia dos consumidores das classes C e D, que pelas caracteristicas
citadas acima, possui ainda maior fidelidade com relagao ao conteudo da tele-
visdo aberta, portanto, do contetido fornecido pela Rede Globo. O conteudo
da televisao aberta tera no futuro proximo, ainda mais importancia para de-
terminar os rumos da TV por Assinatura.

Quanto aos fatores, acesso e prego, que também influenciam a deci-
sdo do consumidor, em relacdo ao acesso, ja foi visto que o sistema DTH a-
tinge praticamente todas as areas povoadas do pais e, que os sistemas a cabo e
MMDS atingem especialmente as areas metropolitanas, onde a concorrén-
cia'’’, ¢ maior. De qualquer forma, nfo existe problema de acesso a TV por
Assinatura.

" Pode-se considerar o sistema de transmissio a cabo e o sistema MMDS como um
conjunto unico, devido as peculiaridades dos fornecedores destes servigos. Segundo
Melo e Gutierrez (2000) “Excetuando-se o DTH, de abrangéncia nacional, em geral
cada praca ¢ atendida por uma ou, no maximo, duas operadoras, € mesmo assim de

forma quase complementar — as regides com maior concentracdo de domicilios pela
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A penetragao das varias tecnologias de TV por Assinatura ¢ deter-
minada pelas areas que abrange e pelos precos. A tabela 6 mostra os valores
comparativos da assinatura dos diversos sistemas envolvidos.

Tabela 6
Custos Comparativos no Sistema Cabo/MMDS e DTH

Numero de Mensalidade

Taxa ~d ¢ Canais - Pacote Pacote

Adesao L. L
Basico Basico
NET R$49 30 R$28,90
TVA R$48 31 R$26,90
Sky R$399 40 R$52,65
DirecTV R$399 47 R$52,50

Fonte: Melo e Gutierrez (2000)

Os avancgos nas tecnologias de compressao digital aproximou o nu-
mero de canais disponiveis por satélite (DTH) daquele dos sistemas de cabo,
deixando esta variavel de ser um determinante importante na escolha do sis-
tema pelo usuario. O maior custo inicial para o usudrio dos sistemas DTH,
contudo, representa ainda uma desvantagem frente aos sistemas a cabo, onde
esses estao disponiveis.

Finalizando a avaliagdo sobre o comportamento do consumidor no mercado
de TV por Assinatura, algumas conclusdes sdo evidentes:

1. Importancia do acesso a programacgao da lider de audiéncia TV
Globo aberta (dada a fidelidade dos consumidores), quando se con-
sidera a escolha do consumidor sobre os diversos “pacotes” de ca-
nais ofertados pelas operadoras de TV por Assinatura;

ii. Expansao do mercado de TV por Assinatura pela incorporagao
das classes C e posteriormente D, ampliando a importancia do aces-
so a programacgao da TV aberta;

1. Existéncia de acesso ao servico de TV por Assinatura em prati-
camente todas as areas povoadas do pais, com vantagens para a tec-
nologia DTH, pela sua abrangéncia;

TV a cabo e as localidades com menor densidade de constru¢des pelo MMDS. Esta
complementaridade ¢ confirmada pelo fato de, em alguns casos, as duas operadoras
pertencerem a0 mesmo grupo.”
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v. Vantagem de preco para as operadoras que usam as tecnologias
Cabo/MMDS, nas areas em que atuam.

Portanto, os efeitos concorrenciais no mercado de TV por Assinatura,
da recusa de negociar a retransmissao de sinal por parte da TV Globo, serdo
os de dificultar o acesso ou crescimento de qualquer outro concorrente que
utilize as tecnologias MMDS ou DTH, que ndo tem o acesso a essa programa-
cdo garantido pela regulagao.

A formacgdo de posi¢ao dominante por parte da Net/Sky sera facilitada
por essa restri¢do, tendo em vista a fidelidade dos consumidores a programa-
cdo da TV aberta, ao tomar a decisdo de qual servigo assinar. Especialmente,
em um momento de incorporagao da classe C ao consumo do servigo.

Note-se que existem dois motivos que tendem a manter a fidelidade
da clientela ja atendida ao operador de TV por Assinatura escolhido, quais
sejam:

1. Existe custo de mudancga: se mudar de operadora, o consumidor se-
rd obrigado a fazer um novo gasto de instalagdo de equipamento
(taxa de adesao), portanto, ele exigira um diferencial mais significa-
tivo em termos de preco ou qualidade para mudar;

1. Existem retornos crescentes de escala: no caso do sistema DTH
para uma determinada area geografica, o custo adicional de atender
mais um usuario - além da instalacdo da antena e recepcdo, que sao
cobertas pela taxa de adesao — € proximo de zero, pois, ndo faz di-
ferenca entre transmitir para 100.000 ou 100.001, isto implica uma
vantagem de custos para a empresa que ampliar primeiro a sua base
de assinantes.

Note-se que buscar aumentar ou manter participagdo de mercado utili-
zando competéncias ja desenvolvidas em outras atividades ndo ¢ ilegal per se.
Todavia, no presente caso esta envolvido um setor regulado que, como ja foi
bem colocado no Parecer do Dr. Werter R. Faria, ao citar Gay Fuentes que
ressalta que “no dmbito da comunicagdo social, a concorréncia desempenha
uma fungdo especial, que transcende o meramente economico e que deve
traduzir o principio democrdtico basico na organizagdo dos meios de comu-
nica¢do: o pluralismo politico e cultural”. Neste setor regulado, ja existe a
obrigatoriedade de permitir a retransmissao de sinais por parte das operadoras
a cabo, nao fazendo qualquer sentido manter uma assimetria para os operado-
res de DTH/MMDS, que ocorre apenas por uma desatualizagao da regulagao.
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3.3 Inexisténcia de Motivo Econdomico Razoavel para a Restricio

A inexisténcia de explicacdo alternativa razoavel para essa conduta,
que ndo seja a de restringir a entrada de novos players ou de aumento de par-
ticipagao de mercado de concorrentes atuais, ¢ um dos fatores que pode refor-
car a crenca na existéncia de conduta anticoncorrencial. No presente caso,
foram apresentadas as seguintes razoes para justificar a restricdo imposta a
DirecTV:

i. A liberdade de contratar apenas com quem se queira, garantida
pela ordem juridica brasileira;

il. A inexisténcia da obrigatoriedade de ceder o sinal, garantida pe-
lo Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei 4.117/62);

iii. O direito exclusivo de autorizar ou proibir a retransmissao ga-
rantido pela Nova Lei dos Direitos Autorais (Lei 9.610/98);

iv. A garantia de transmissdo com qualidade apenas através de em-
presas verticalmente integradas;

v. A existéncia de “free-riding” por parte da DirecTV que de for-
ma oportunista buscaria aproveitar-se dos investimentos realiza-
dos pela TV Globo.

Com excecao do item v) que discutiremos com mais profundidade
na proxima se¢ao, as quatro primeiras alegacdes sdo absolutamente frageis,
que podem ser respondidas brevemente.

A primeira justificativa, de liberdade de contratar, como fo1 visto no
Voto do Conselheiro Paulo Dyrceu Pinheiro, ela € limitado pela existéncia de
efeitos anticoncorrenciais da recusa de contratar. Como o presente caso trata
justamente da busca de posicao dominante e de estratégias de exclusao, resul-
tantes da recusa de venda, a liberdade € limitada de acordo com o ensinamen-
to do Voto do Ilustre Conselheiro. Houve uma tentativa de colocar que os
efeitos anticoncorrenciais sé existiriam em situacao de essential facility. To-
davia, o Voto do Conselheiro ndo faz essa distingdo, para ele, como para a
jurisprudéncia americana, qualquer efeito anticoncorrencial provoca a limita-
cdo da liberdade de recusa de negociar.

A segunda justificativa, de que o Codigo Brasileiro de Telecomunica-
coes (Lei 4.117/62) afirma a liberdade de recusar a transmissao:

“Art. 48. Nenhuma esta¢do de radiodifusdo podera transmitir ou uti-
lizar, total ou parcialmente, as emissoes de estagoes congéneres, na-
cionais e estrangeiras sem esta por esta previamente autorizadas.
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Durante a irradiag¢do, a estacdo dard a conhecer que se trata de re-
transmissdo ou aproveitamento de transmissdo alheia, declarando,
além do proprio indicativo e localizagdo os da estagdo de origem.”

E uma justificativa que padece da mesma fraqueza da primeira, pois o
Cdédigo Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei 4.117/62) permite a recusa de
transmissao, mas nao pode permitir uma ofensa a Lei de Defesa da Concor-
réncia, que ¢ justamente do que se trato no presente caso.:

A terceira justificativa, referente & Nova Lei dos Direitos Autorais
(Lei 9.610/98) ¢ analoga ao caso anterior. Note-se que a DirecTV nao solicita
condigdes especiais de retransmissao, mas condi¢oes andlogas as da TVA a
cabo e da Sky, que se pressupde, ndo desrespeitam a Nova Lei de Direitos
Autorais.

A quarta justificativa, de que sO existiria a garantia de transmissao
com qualidade através de empresas verticalmente integradas ¢ completamente
infundada. Serd que HBO, Discovery Channel, CNN, Fox, Sony , MGM e
outras dezenas ndo se preocupam com a qualidade de sua imagem? Sera a
Rede Globo uma das poucas empresas em todo o mundo que retransmite o seu
sinal com qualidade, ¢ isso, devido a integracao vertical? Ou serd que esta se
acusando a retransmissdo feita pela TVA cabo de ser de baixa qualidade? E
dificil responder a essas questoes. Facil ¢ constatar que elas ndo fazem o me-
nor sentido.

Portanto, ndo foi apresentada qualquer razdo econdmica consistente
para a recusa de retransmissdo, que nao seja a de facilitar o crescimento da
Sky no segmento de mercado de DTH.

4. A Recusa da Retransmissdo e o “Free-Riding”

As restrigdes verticais podem ter efeitos positivos ou negativos so-
bre o bem-estar de uma economia. Entre os efeitos positivos estaria especial-
mente a eliminacdo do efeito de “carona” (free-rider) entre produtores ¢ dis-
tribuidores.

Formalmente, um “caroneiro” (free-rider) seria o individuo que bus-
ca desfrutar dos beneficios de um bem publico sem contribuir com os custos
do montante do bem publico tornado disponivel (Hyman, 1999, p. 156) .
Bem publico, por sua vez, seria aquele que uma dada quantidade pode ser
desfrutada por mais consumidores sem prejuizo dos existentes (Hyman, 1999,
p. 67). Um exemplo de bem publico ¢ uma rodovia, que pode ser utilizada por

% Hyman, D. N. (1999) Public Finance: A Contemporary Application of Theory to
Policy. Orlando: Dryden Press.
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varios passantes, sem que um necessite excluir os outros para utilizar a rodo-
via.

Um problema grave quando existe um “bem publico” € o desincen-
tivo ao investimento para prové-lo, devido ao fato de que um agente economi-
co oportunista (free rider) pode ficar aguardando que os outros fagam o inves-
timento, para depois aproveitar-se de sua existéncia. Vamos supor, por exem-
plo, que em uma comunidade agricola seja necessario reparar uma estrada
vicinal para facilitar o escoamento da produgdo de cada um dos agricultores.
O reparo devera ser feito com os proprios recursos da comunidade. O free
rider seria aquele agricultor que nao contribuiria para o reparo da rodovia e,
depois que ela fosse reparada, a utilizaria para escoar a sua producao, sem ter
tido que gastar nada para tal.

“O problema do caroneiro tende a se tornar mais agudo quando o
tamanho do grupo que se beneficia do bem publico se torna maior. Isto se
deve ao fato que se cada membro de um pequeno grupo pensa em retirar a sua
contribui¢do, o resultado pode ser uma reducao significativa na quantidade de
bem publico”. Hyman (1999, p.157). Assim, no exemplo, se forem poucos
agricultores ¢ algum deles ndo contribuir, a estrada ndo sera reparada. Todavi-
a, se existirem centenas, um “free rider” pode ser bem sucedido.

No caso em questdo, seria necessario definir claramente no que con-
sistiria 0 “free riding”. Note-se que a permissao pela Rede Globo para a Di-
recTV transmitir os seus sinais nao tem qualquer caracteristica de “free ri-
ding”.

Em primeiro lugar, o investimento feito pela TV Globo para cons-
truir sua imagem e qualidade de programacdo nao ¢ um bem publico, pelo
contrario, ¢ privado ¢ a DirecTV se propde a pagar por ele e, existem apenas
dois agentes envolvidos na transa¢do, ndo centenas.

Em segundo lugar, a programacao da TV Globo aberta ¢ remunerada
pelos gastos em publicidade dos anunciantes. Os anunciantes pagam pelo
tempo de publicidade de acordo com a audiéncia do programa exibido, dai o
conceito do “Custo por Mil”, ou seja o quanto se paga para cada mil indivi-
duos atingidos por um anuncio. Ora, a retransmissao do sinal da TV Globo
pela DirecTV aumenta o retorno da Globo de duas maneiras: a DirecTV paga
pela retransmissdo e, aumenta a audiéncia dos antncios veiculados via TV
Globo, aumentando sua audi€ncia e portanto, sua receita publicitaria. Nao ha
desse modo, como caracterizar esse contrato de retransmissdo com um ‘free
riding”.

E o0 meu parecer,
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Sao Paulo, 9 de Abril de 2001.

Arthur Barrionuevo Filho
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