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PARECER PROFESSORES MIGUEL REALE E MIGUEL REALE
JUNIOR

O ilustre advogado FABIO FERRAZ MARQUES, patrono da empresa DI-
RECTV1 encaminha-nos consulta para saber, em sintese, se a conduta da TV
GLOBO LTDA., e TV GLOBO SAO PAULO LTDA., ao se recusarem a
contratar, com a DIRECTV', a utilizacdo remunerada do sinal de sua progra-
macao, caracteriza ou ndo pratica anticoncorrencial, tipificando, para os fins
do ordenamento brasileiro, abuso de posi¢cdao econdmica.

Relata o digno consulente que a GLOBO, embora recusando-se a contratar
esta autorizagdo, sequer tendo respondido as comunicagdes que, nesse sentido,
lhe foram dirigidas, autorizou as empresas NET SAT e SKY -suas afiliadas ---
a transmitirem a sua programacao. Sendo a empresa SKY a Unica concorrente
da DIRECTYV no setor dos operadores de servigo DTH, questiona especifica-
mente 0 que segue:

a) A recusa a negociar pode ser justificada sob o argumento da liberdade de
contratar?

b) Os fundamentos da fun¢do social da propriedade e da concessdao publica
nao restringem esta liberdade?

c) O ato da Rede Globo concedendo o sinal para uma de suas afiliadas, qual
seja, a empresa SKY, ndo o concedendo a DIRECTV pode ser considerado
ilegal para os efeitos da Lei 8.884/94?

d) Tem subsisténcia o argumento da TV Globo de estar a DIRECTV querendo
um “free riding”’ (carona) no conteudo ja produzido por ela?

! Empresa titular do servigo de distribuicio de sinais de televisio e de audio por assinatura via
satélite (servico de DHT -direct to home) denominado DIRECTV.
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e) A TV Globo, como concessionaria do servigo publico, pode negar o sinal,
assim dificultando e turbando a legitima concorréncia?

f) Tem o CADE competéncia para alterar decisao da ANATEL?

g) A chamada "Lei do Cabo" apresenta o principio do must carry, isto .€, a
obrigatoriedade de os canais de tv aberta serem transmitidos também via cabo.
A regulamentacdo referente ao DTH é omissa nesse ponto. E possivel , nesse
sentido, uma interpretacao integrativa ?

Examinados os argumentos expendidos, bem como pegas da Representacao
(processo n° 53500. 002586, de 29. 09. 98) que tramitou perante a Agéncia
Nacional de Telecomunicagdes - ANATEL, e o voto do Relator no CADE,
passaremos a analise a ¢ caso averiguando, inicialmente, a dimensao que tem,
no ordenamento juridico brasileiro, o principio constitucional da fun¢ao soci-
al da propriedade (Parte I) , passando, depois, as concregdes deste principio
ao caso, o que dara ensejo ao exame da fung¢ao social das concessoes de ser-
vi¢o publico (Parte II) ¢ da hipotese de abuso de posicio dominante, verti-
calizacio e discriminacao, inclusive para o efeito de situar em seus devidos
termos a acusagao, feita pela Globo, a a ocorréncia de free riding (Parte III)
.Ter-se-4, assim, o quadro adequado para situar a extensdo e o alcance do
principio da liberdade contratual frente as normas integrantes do microssis-
tema normativo referente aos servigcos publicos de concessao de radiodifusao,
o qual, por organizado em multiplas normas, deve.merecer interpretacao inte-
grativa (Parte IV) , alcangando-se, por fim, os aspectos procedimentais relati-
vos as competéncias da ANATEL e do CADE para o exame do litigio (Par-
teV).

I) A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

1. O exame da questdo proposta deve iniciar pelo seu enquadramento consti-
tucional, definindo o principio expresso nos artigos 5°, inciso XXIII e 170,
incisos III, IV e os marcos teodricos a partir dos quais as questdes propostas
podem ser aclaradas. E induvidoso que o fulcro dos problemas juridicos que
serdo ora tratados reside na compreensao da funcdo social do direito de pro-
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priedade, no caso, o direito alegado pela TV GLOBO? ---como titular dos
direitos sobre a programagao que produz, no sistema de TV aberta para recu-
sar-se a contratar com a DIRECTYV a autorizagdo para a distribui¢ao de seus
programas em rede fechada.

Nas proprias justificativas apresentadas a ANATEL no curso da Re-
presentagdo, afirma a TV GLOBO constituir sua prerrogativa "o direito exclu-
sivo de autorizar ou proibir a retransmissdo ou reproduc¢do de suas transmis-
soes". Para tal fim, aduz a inexisténcia, no ordenamento juridico brasileiro, de
"licenca compulsoria de direitos autorais", tentando justificar, com base em
leitura de disposigoes da Lei n® 9.610/98 (Lei de Direitos Autorais), notada-
mente o seu art. 95, o seu direito subjetivo, como proprietaria da programa-
¢do, de nao negociar a sua retransmissao.

Observa-se, pois, quao entrelagados estao o direito de propriedade e
o principio da .liberdade contratual, somente sendo possivel responder a inda-
gacdo contida no primeiro item da consulta ---a saber, se a recusa da TV
GLOBO a negociar pode ser justificada sob o argumento da liberdade de con-
tratar ---se examinado, previamente, a significacao e o alcance da norma cons-
titucional, verdadeira "garantia fundamental" que determina: ‘a propriedade
atenderd a sua .funcdo social’’.

2) A atribuicao de uma fungao social a propriedade estd inserida no movimen-
to da funcionalizacao dos direitos subjetivos que, desde o final do século XIX
vem promovendo a reconstru¢ao de institutos centrais do Direito moderno,
tais quais a propriedade e o contrato, como uma tentativa de "buscar um novo
equilibrio entre os interesses dos particulares € as necessidades da coletivi-
dade’. Com efeito, a clausula da "fungao social" exerce papel central na supe-
racdo do modelo proprietario oferecido no século XIX pelo.Code Napdleon e
pela Pandectistica, possibilitando, nas palavras de STEFANO RODOTA, as
bases para a "ricostruzione dell 'istituto della proprieta.

Porém, nao basta alegar a fungdo social da propriedade, nem ¢ ade-
quado supor que esta tenha o conddo de eliminar a propriedade privada. Ao
contrario, como acertadamente averba GRAU, "¢ seu pressuposto fundamen-

% Sob esta denominagio abarcamos a TV GLOBO Ltda., e a TV GLOBO SAO PAULO Ltda.
3 CF, art. 5°, inciso XXIII.

* Assim, Francesco GALGANO, I1 Diritto Privato fra Codice e Costituzione, Bolonha,
Zanichelli, 2* edig¢do, 1983, p. 152.

>RODOTA, S. Proprieta (diritto vigente), in Novissimo Digesto Italiano, vol. XIV, 1967,
p.134. Idem: El terrible derecho- Estudios sobre la propiedad privada, Trad. Espafiola,
Madri, Civitas, 1986, p. 81.
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tal a propriedade privada”®. De mais a mais, a determinacdo do conceito de

funcdo social - sua autonomia cientifica -¢ condicao necessaria para que nao
se o reduza ao plano das motiva¢des morais, politicas e ideologicas’, razdo
pela qual caberd, antecedentemente ao seu exame nos quadros do direito posi-
tivo brasileiro, mencionar, ainda que de passagem, as suas raizes ¢ a significa-
¢do que tem recebido da mais atualizada doutrina nacional e estrangeira.

3)Como ¢ por todos sabido, a nogao de funcgao social da propriedade comega a
sua histéria com base nas formulagdes acerca da figura do abuso de direito,
pela qual foi a jurisprudéncia francesa gradativamente impondo certos limites
ao poder absoluto do proprietario®. A abordagem, contudo, ainda ocorria no
plano dos "limites", fatores externos a estrutura mesma do direito subjetivo,
que restava inatingido, tendo-se a propriedade como um "droi absolu et sa-
cré”, excepcionalmente restringido.nas hipoteses de abuso.

Este entendimento inicial sofreu forte ruptura nos finais do século
XIX pela pena de LEON DUGUIT’ que promoveu uma critica radical a nogao
mesma de direito subjetivo, propondo substitui-lo pela "no¢do realista de
fungdo social”, dai assentando, em célebre dito, que a propriedade € uma fun-
¢do social'® (pois esta lhe ¢ inerente) , ¢ ndo tem, meramente, uma funcio
social. E bem verdade que a idéia da "propriété-fonction” ja havia sido anteri-
ormente expressa por PROUDHON'", mas ¢ DUGUIT quem aprofunda, em
termos juridicos, a polémica, centrando sua atengdo no rechago a idéia de um
sistema de direito privado orientado pelo conceito de direito subjetivo, pelo
seu carater metafisico, enquanto poder reconhecido a uma pessoa de impor a
sua vontade as demais.

® GRAU, Eros Roberto, A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988, Sio Paulo, Malhei-
ros, 5* edicao, 2000, p. 253.

"RODOTA, S. El terrible derecho -Estudios sobre la propiedad privada, Madri, Civitas, 1986,
p. 212.

¥ Assim sentenca do Tribunal de Colmar, de maio de 1885, que se tornou célebre por impor
como limite ao direito de propriedade o seu exercicio em prol de um interesse sério e legitimo -
um marco na constru¢ao da doutrina do abuso de direito (DUGUIT, Léon, La responsabilidad
del propietario y la jurisprudencia francesa, apend. in: Las transformaciones Del Derecho
(publico y privado) , trad. De Carlos POSADA, Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1975, pp.
259 e ss.)

’ DUGUIT, L., El derecho subjetivo y la funcion social, in Las transformaciones del
Derecho (publico y privado), cit., p.178.

' DUGUIT, L. La propiedad funcién social in Las transformaciones del Derecho (publico
y privado) , cit., p.241; e El derecho subjetivo y la funcién social", na mesma obra, p.179.

"' PROUDHON. Qu’est-ce que la propriété, in Oeuvres Choisies. Paris, Gallimard, 1967, p.
111.
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Seguindo essa orientagdo, afirma, ainda no inicio do século XX, GEORGES
RIPERT:

“(...) os direitos ndo sdo outorgados ao homem sendo para
lhe permitir que preencha sua fun¢do na sociedade, ndo
ha qualquer razdo para lhe conceder direitos que lhe per-

mitiriam subtrair, da utilizacdo comum, bens uteis a. to-
12
dos.”

O intenso debate doutrinario que seguiu-se a estas asser¢oes acabou por refle-
tir-se nas legislacdes do inicio do século XX, da qual é expoente a Constitui-
cdo de Weimar a qual, no célebre artigo 153 estabeleceu:

“Artigo 153°. A Constitui¢cdo garante a propriedade. O seu
conteudo € os seus limites resultam de lei. (...). A proprie-
dade obriga e o seu uso e exercicio devem ao mesmo tem-
po representar uma fungdo no interesse social. "

Desde entdo, e progressivamente, as Constituicoes da segunda me-
tade do Século XX passaram a aderir a férmula, pela qual admite-se “gue os
poderes do titular de um direito subjetivo estdo condicionados pela respectiva
fung¢do”, indicando a funcionalizacdo justamente "a atribui¢do de um poder
tendo em vista certa finalidade ou a atribui¢do de um poder que se desdobra
como dever, posto concedido para a satisfacdo de interesses ndo meramente

proprios ou individuais, podendo atingir também a esfera dos interesses a-
4
lheios

Isto ndo significa dizer, em nosso entendimento, que o direito de
propriedade tenha deixado o campo da regulagdo privada, passando a integrar
o dominio do Direito Publico, como quer, em posicdo em nosso ver equivoca-
da, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO. E o que afirma em artigo
inimeras vezes citado na bibliografia brasileira sobre o tema:

"O direito de propriedade -ou seja, o reconhecimento de
que a organizacgdo juridica da Sociedade (Estado) dispen-
sa aos poderes de alguém sobre coisas - encarta-se, ao
nosso ver, no Direito Piiblico e ndo no Direito Privado. E

2 4pud PACHECO BARROS, Wellington, A propriedade agraria e seu novo conceito juri-
dico constitucional, Porto Alegre, Revista Ajuris, n® 32.

1 Textos Historicos do Direito Constitucional, org. ¢ tradugdo de Jorge MIRANDA, Lisboa,
Imprensa Nacional -Casa da Moeda, 1980.

4 Os trechos grifados sdo de MARTINS-COSTA, Judith, O Direito Privado como um " Sis-
tema em Construcio: as clausulas gerais no Projeto do Codigo Civil Brasileiro, in Revista
de Informagao Legislativa n°® 139, 1998, p. 13.
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evidente que tal Direito comporta relagoes tanto de Direi-
to Publico quanto de Direito Privado. Entretanto, o direito
de propriedade, como alias sempre sustentou o prof. Os-
valdo Aranha Bandeira de Mello é, essencialmente, um di-
reito configurado no Direito Publico e -desde logo -no Di-
reito Constitucional” " (grifamos) .

4) Nao ¢ preciso ir tdo longe. Basta considerar que a fungdo social exige a
compreensdo da propriedade privada ja nao como o verdadeiro monolito pas-
sivel de deducdo nos codigos oitocentistas, mas como uma pluralidade com-
plexa de situacdes juridicas subjetivas'®. Conforme GRAU, "a propriedade
ndo constitui uma institui¢do unica, mas o conjunto de varias instituicoes,
relacionadas a diversos tipos de bens"'’, o que, de resto, ndo constitui uma
novidade em termos historicos'®. Neste sentido exemplar é a formulacdo de

PERLINGIERE, segundo o qual,

"In realta la proprieta privata non si configura come dirit-
to soggetivo, individualisticamente inteso, ma come situa-
zione unitaria € complessa composta da poteri ma anche
da obblighi, doveri, oneri, la quale, a differenza della pro-
prietd pubblica, non é funzione, ma hd funzione sociale’’

Isto porque, "ne la proprieta ha una struttura naturale e originari-
a”?’, antes decorrendo os seus efetivos contornos

"secondo la normativa vigente, l"evoluzione dei rapporti
in senso lato patrimoniali ed il ruolo che questi hanno sto-
ricamente acquisto nel piu ampio sistema dei rapporti so-

.. ).
ciali e politici

5 Novos aspectos da funcdo social da propriedade no direito publico, Sdo Paulo, Revista de
Direito Publico, vol. 84, out-dez. 1987,p.39.

' A fungdo social da propriedade consiste numa série de obrigagdes, de encargos, de limita-
¢oes, de estimulos e de ameacas que formam parte da regulamentacao do direito de propriedade
para serem cumpridos neste principio. A funcao social da propriedade ndo se ajusta a um so
recurso de técnica juridica: € todo um complexo de recursos mediante os quais, de forma direta
ou indireta, o proprietario ¢ levado ao campo da funcao social" (Neste sentido, A. BALLARI.N
MARCIAL, Evolucio do principio juridico do direito de propriedade rural, Revista de
Direito Agrario,.n.12, ano 10, 1994, p.28)

7 GRAU, Eros Roberto, A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988, Cit., p. 257.

'8 Para o exame das "propriedades" no Direito Medieval veja-se GROSSI, Paolo, Proprieta -
diritto intermedio, verbete in: Enciclopedia del Diritto, vol. XXXVII, 1988.

! PERLINGIERE, Pietro, I1 Diritto Civile nella Legalita Costituzionale, Napoles, ESI, 2
edi¢do, 1991, p. 452.

2% Tdem, ibidem.

*! Idem, ibidem.
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de sorte que

“la funzione sociale, una volta configurata connotazione
essenziale allo statuto proprietario, non puo non contribu-
ere a disegnare la struttura della relativa situazione sog-
getiva

Em outras palavras, o atributo da fun¢do social ndo ¢ meramente
"externo" ao direito, ele o integra, assim modificando-se o conceito construi-
do pelo Jusracionalismo antecedente a codificacdo moderna que o perspecti-
vara como "poder da vontade", como direito natural do homem sobre as coi-
sas, em cujo conteido ndo cabem deveres e limitacdes. E o que afirma
GRAU, segundo o qual o principio "passa a integrar o conceito juridico-
positivo de propriedade, (...) de modo a determinar profundas alteragoes
estruturais na sua interioridade"”

Também assim, em trabalho recente, VLADIMIR DA ROCHA
FRANCA*:

"A fungdo social ¢é intrinseca a propriedade. (...) Pode-se
dizer que ndo basta apenas o titulo aquisitivo para confe-
rir-lhe legitimidade: € preciso que o. seu titular, ao utili-
zar o feixe dos poderes absolutos, amplos ou restringidos -
integrantes do direito de propriedade, esteja sensibilizado
com o dever social imposto pela Constitui¢do Federal.

A concepgdo complexa e escalonada da fungdo social da proprieda-
de teve o mérito de superar os entendimentos dualistas, pelo qual a fungao
social estaria atada a "natureza" de certos tipos de propriedade (por exemplo,
a propriedade dos bens de producdo) .Nao sendo mais considerado monoliti-
camente o direito, nem apenas visualizado externamente, a questdo ¢ de saber
como se estrutura, em diferentes graus, a fungdo social, conforme a funcao
que o.direito ¢ chamado a operar ¢ as suas efetivas utilidades para a socieda-
de, sendo certo que a Constituicao brasileira ndo traduz a distin¢ao, determi-
nando apenas ---repetimos --- que ‘a propriedade (isto €, qualquer proprieda-
de) atendera a sua fungdo social”.

*2 Idem, ibidem.

3 Op. cit., p. 260. Adota, contudo, o autor, a perspectiva dualista, com a qual ndo concorda-
mos, pelos motivos expostos.

2 FRANCA, Vladimir da Rocha, Perfil constitucional da funciio social da propriedade,
Brasilia, Revista de Informagdo Legislativa, vol. 141, 1999, p. 14.
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E se toda e qualquer propriedade "atenderd a sua fungdo social”, as-
sim também a propriedade imaterial e a propriedade da empresa e nao ape-
nas a propriedade do solo ou a dos bens de produgdo, devendo as leis que
regulam o exercicio das espécies de dominio, como a Lei n® 9.610/98, serem
entendidas em conformidade com a Constitui¢cao ¢ com aquilo que ¢ ali quali-
ficado como "garantia fundamental".

5) Assim sendo, e prevendo o ordenamento brasileiro esta fungdao ---o que
ocorre reiteradamente, seja no ja citado art. 5°, inciso XXIII e no art. 170,
inciso III, ambos da Constitui¢ao Federal, seja ainda, no plano da empresa, no
art. 154 e no art. 116, paradgrafo unico, da Lei n°® 4.404/76, seja, enfim, de lege
ferenda, no art. 1.228, paragrafo 1° do projetado Codigo Civil* ---tem-se que
a fungdo social "si compenetra nella struttura soggettiva e relazionale della
proprietd”’’. Como conseqiiéncia,

‘L'uso del diritto e corretto se, oltre a realizzare il rispetto
dei divieti e dei limiti espressamente predisposti dal legis-
latore, si sustanzia in un comportamento conforme alla
funzione sociale, che puo consistere sai in omissioni sai in
adempimenti di obblighi positivi attuativi di interessi in-

dividuali e generali””’.

Com efeito, equivoco devido a uma literatura hoje ja ultrapassada,
vigorante nos primeiros decénios do século XX, percebia a clausula da funcdo
social tdo somente em sua dimensao negativa, como proibi¢ao do exercicio de
determinados comportamentos. No Estado Social contemporaneo, todavia,
que procura "a harmonia entre, num lado, idéias liberais de uma economia

: . .~ ) 1228
livre e, no outro, a igualdade de chances e a distribuicdo de riquezas”*°, a

23 Art. 1.228. O proprietdrio tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de
reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. §1° -O direito de
propriedade deve ser exercido em consonidncia com as suas finalidades economicas e
sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especi-
al, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecologico e o patrimonio historico e
artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas. (Grifamos).

® PERLINGIERE, Pietro, op. cit., p. 451, grifamos.

" 1dem, p. 449, grifamos.

28 Assim KRELL, Andreas, referindo-se & Alemanha, mas em cita¢io que em tudo se aplica ao
modelo normativo da ordem econdmica desenhado na Constituicdo Brasileira (in Controle
Judicial dos Servicos Publicos Basicos na Base dos Direitos Fundamentais Sociais, texto
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fungado social predeterminada a propriedade privada nao concerne exclusiva-
mente a questdo dos seus limites, assumindo, ao contrario,

"un ruolo di tipo promozionale, nel senso che la disciplina delle forme pro-

prietarie ¢ le loro interpretazione dovranno essere attuate per garantire € per
. . . . . 29

promuovere i valori sui quali se fonda 1 "ordinamento

Assim ocorre entre nos por forga do art. 170, incisos II e III que en-
cerram principios constitucionais impositivos, segundo a terminologia utiliza-
da por CANOTILHO, uma vez cumprirem a dupla funcdo de instrumental ¢
de objetivo especifico a ser alcangado, justificando nao s6 a reivindicacao de
politicas ptblicas comprometidas com a sua concretiza¢io®’ quanto interpre-
tagdo produtiva, que ndo lhe restrinja a eficacia. Presta-se, portanto, a proce-
dimentos interpretativos de legitimacao das aspiragdes sociais, nova oOtica do
estudo31da hermenéutica, de acordo com TERCIO SAMPAIO FERRAZ JU-
NIOR™.

6) Entre estes deveres positivos que decorrem da fungado social esta, por vezes,
o dever de contratar. Na literatura portuguesa enfrenta o tema MARIO JULIO
DE ALMEIDA COSTA para assegurar que, independentemente dos casos
expressos na lei, "o dever de contratar existe, pelo menos quando se trate de
uma situagdo de monopdlio de direito ou de fato e de bens ou servigos de
importancia vital para os particulares™ , podendo verificar-se também em
situagoes em que "baste que se esteja diante de bens ou servicos de importan-
cia vital, mesmo ndo se verificando uma situa¢do monopolista™.

E que, como tem reiteradamente acentuado o primeiro signatario deste pare-
cer, o principio da funcdo social do contrato ¢ mero corolario dos imperativos
constitucionais relativos a fungdo social da propriedade e a justica que deve
presidir & ordem econdmica®*, o que significa afirmar, como sublinha MAR-
TINS-COSTA,

integrante de A Constituicao Concretizada, org., SARLET, Ingo Wolfgang, Porto Alegre,
Livraria do Advogado, 2000, p. 37.

¥ PERLINGIERE, P., op. cit., p. 445.

39 Bros Grau, in A Ordem Econdmica na Constituicao de 1988. Sao Paulo, ed. RT, 1991, 2*
ed., p. 244.

31 Interpretacio e estudo da Constituicao Federal de 1988, Sao Paulo, Atlas, 1990.

32 ALMEIDA COSTA, Mario Julio, Direito das Obrigacgdes, Coimbra, Almendina, SA edicao,
2000, p.211.

33 Idem, ibidem, grifamos.

** REALE, Miguel, O Projeto de Codigo Civil: situacio atual e seus problemas fundamen-
tais, Sdo Paulo, Saraiva, 1986, p. 32.
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"que o contrato, expressdo privilegiada da autonomia privada, ou poder ne-
gocial, ndo deve ser mais perspectivado apenas como a expressdo, no campo
negocial, daquela autonomia ou poder, mas como o instrumento que, nas
economias de mercado, mas ndo apenas nelas, instrumentaliza a circulagdo
de riqueza da sociedade™”.

7) Se assim ocorre no ambito do Direito Civil, com muito mais razao verifica-
se a incidéncia destes principios no campo do Direito Administrativo, em
especial com relacdo as concessoes de servigo publico, e do Direito Economi-
co, dominado que ¢ tanto pela tutela da livre concorréncia como pela repres-
sdo ao abuso do poder econdmico (Constituigao Federal, art. 170, inciso IV e
173, § 4°) .Cabe pois examinar, nestes especificos dominios, como se concre-
tiza o principio da fun¢ao social pelas normas que, -no plano infraconstitucio-
nal, tratam de regular as concessoes (Parte I1) e de impedir e sancionar o abu-
so do poder econdémico (Parte III) .

IT) FUNCAO SOCIAL E CONCESSAO DE SERVICOS PUBLICOS

8) A qualificacao juridica do ato da TV GLOBO, recusando celebrar contrato
com a TVA SISTEMA DE TELEVISAO S/A afim de autorizar esta a trans-
mitir, através de sua associada DIRETV, a programacgao aberta da GLOBO,
nos mesmos moldes e condicdes em que ela autorizou a SKY, ndo pode ser
devidamente configurada sem se levar em conta, de maneira primordial, o que
a Constituigdo de 1988 estatui, ¢ o que dela diretamente decorre, no que se
refere a prestacdo de servigos publicos de telecomunicacoes.

O que se deve desde logo destacar ¢ que a GLOBO nao constitui
uma empresa privada criada tdo somente pela livre iniciativa de seus proprie-
tarios -e, como tal, regida pelas normas juridicas que disciplinam as atividades
econdmicas em geral -porque ela ¢ uma concessionaria federal do servico de
radiodifusdo sonora e de sons e de imagens (Constitui¢do, art. 21, Inciso XI
I, letra "a") e, como tal, se subordina a Lei Geral das Comunicagoes, Lei n°
9.472, de 16 de julho de 1997.

Assim sendo, estd, em primeiro lugar, sujeita aos principios de "/e-
galidade, impessoalidade, moralidade, publicidade ¢ eficiéncia”, que presi-

3> MARTINS-COSTA, Judith, O Direito Privado como um Sistema em Construcao: as
clausulas gerais no Projeto do Codigo Civil Brasileiro, cit., p. 13.
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dem toda a administragdo do Pais (Carta Magna, art. 37), nao podendo eles
deixar de ser estendidos aos servigos publicos objeto de autorizagdo, permis-
sdo ou concessao outorgadas pela Unido, mesmo porque o citado mandamento
se refere a administra¢do direta e indireta, sendo absurdo que entrem em e-
clipse aqueles principios por se tratar de servigos publicos confiados a particu-
lares.

9) Isto posto, e a luz de todos os enfoques normativos ora lembrados que se
devera apreciar a pretensao da GLOBO, ao basear a sua recusa de autorizagao
a TVA no direito autoral que tem sobre sua programacao, notadamente nos
artigos 95 e 29 da respectiva Lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998) quando
estatuem o direito autoral, o qual, no entanto, ndo podem ser vistos como
plasmadores de um direito absoluto, antes devendo ser compatibilizados com
a normativa constitucional.

Nao ha davida que o direito autoral da GLOBO se insere nas regras
antes aludidas, mas cumpre incontinenti salientar que ele ndo é absoluto,
estando sujeito as restricoes e vedagoes estabelecidas na Constituicdo e na
legislacao subconstitucional, que antes de mais determina, como ja exausti-
vamente exposto, dever ser a propriedade ---qualquer propriedade, inclusiva a
dos bens imateriais ---exercida em consonancia a sua fung¢ao social.

Da configuragao dada a propriedade pela Carta Magna ja tratamos
em longa exposi¢do, dada sua relevancia. Por ora, vamos nos referir aos direi-
tos e deveres que tem uma empresa concessionaria de telecomunicagdes.

10) Em primeiro lugar, a ja citada Lei Geral das Telecomunicagdes comeca
por salientar, em seu art. 2°, que o Poder Publico tem, entre outros, o dever de

I -"garantir, a toda a populag¢do, o acesso as telecomuni-
cagoes, a tarifas e pregos razoaveis, em condi¢oes ade-
quadas;

1 -estimular a expansdo do uso de redes e servicos de co-
munica¢oes pelos servicos de interesse publico
em.beneficio da populacdo brasileira;

III -adotar medidas que promovam a competicdo e a di-
versidade dos servigos, incrementem sua oferta e propici-
em padroes de qualidade compativeis com a exigéncia dos
usuarios.”
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Eis ai consagrados quatro principios que merecem nossa atengao pa-
ra os fins da Consulta, a saber: o carater publico do servigo concedido; o
livre acesso as programacoes televisivas mediante percepcao pelo conces-
sionario de retribuicao razoavel; o dever de expansiao de uso de redes e ser-
vicos de telecomunicacdes pelos servicos de interesse publico; e, finalmen-
te a promog¢ao de diversidade dos servicos, promovendo-se sua competi-
cao.

11) Basta a enumeragao desses principios para se reconhecer que o titular de
uma concessao de servigo de televisao nao tem o direito de, a seu bel prazer,
recusar autorizagdo, para uso de seus sinais, a uma outra empresa do setor,
obstaculizando a expansao do servigo publico ¢ a sua diversidade.

Além disso, temos o art. 6° que pde em realce o carater de competicao entre
as prestadoras de servigo de telecomunicagdes, mas com proibi¢ao de compe-
ticdo imperfeita ou infratora da ordem econdmica, in verbis:

"art. 6° -Os servigos de telecomunicagoes serdo organiza-
dos com base no principio da livre, ampla e justa compe-
ticdo entre todas as prestadoras, devendo o Poder Publico
atuar para propicia-la, bem como para corrigir os efeitos
da competicdo imperfeita e reprimir as infragcoes da or-
dem economica’.

Quanto a abrangéncia dos interesses a que atendem os servigos de
telecomunicacdes, o paragrafo Uinico do art. 63 da mencionada Lei Geral esta-
belece que

"os servigos de telecomunicagoes em regime publico ¢ o
prestado mediante concessdo ou permissdo, com atribui-
¢oes a sua Prestadora de obrigagoes de universaliza¢do
(note-se) ¢ de continuidade." (nossos os grifos).

A idéia de competicdo nao abusiva permeia toda a Lei Geral, cujo
Art. 70 ¢ de uma clareza meridiana ao dispor que

“Serdo coibidos os comportamentos prejudiciais a com-

peticao livre, plena e justa entre os prestadores do servi-

co, no regime publico ou privado (...)**”.

36 .
Grifamos
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Nao ¢ demais assinalar que, se a TV GLOBO pretender que seu ser-
vigo seja prestado em regime privado (o que ¢ absurdo) a mesma Lei Geral,
em tal caso, determina em seu art. 127, que devem ser garantidas

“I - a diversidade dos servicos, o incremento de sua oferta
e qualidade;

(..)

V- o equilibrio das relagoes entre prestadoras e usuarios
dos servicos.

VI -a isonomia (sic) de tratamento as prestadoras”.

Desse modo, o contrato de concessao de servigo publico, sob a re-
géncia especifica dos principios constantes da Lei Geral de Telecomunica-
coOes, esta ainda mais sujeito ao viés da fungao social, consistente. no "ofere-
cimento a sociedade de maneira adequada de servigos publicos, essenciais,

;. . g , 7. 37 , . ~
necessarios ou de indiscutivel utilidade™ ", como € o de telecomunicagdes.

12) Por meio da concessao o Estado transfere a um particular o exercicio de
uma faculdade que lhe ¢ propria, devendo o concessionario desenvolver sua
atividade tendo em vista a fungdo social deste contrato que €, inquestionavel-
mente, figura

"de direito publico, porque a relagdo juridica é de direito

publico e as empresas privadas, vinculadas a execug¢do do
: : 1 1e 385

contrato, devem proceder visando o interesse publico™ ”.

Se o concessiondrio deve procurar satisfazer um seu interesse pesso-
al, que ¢ o lucro, no entanto, no exercicio desta faculdade estatal, por via de
translacao, ¢ fundamental que obtenha uma compatibiliza¢do e justo equilibrio
para atendimento do interesse publico®”.

Mais ndo € necessario acrescentar para ficar demonstrado, como ja o
dissemos, que a exclusividade alegada pela GLOBO, no exercicio de seus
direitos autorais, nao tem carater absoluto, estando sujeita a todos os objeti-

3" MARTINS-COSTA, Judith, Alternativas de gestao da administracio publica: o regime
de concessdes e permissdes municipais, in Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de
Porto Alegre, n° 7, novembro de 1999, p. 41.

3% CAVALCANTI, Themistocles, Projeto de lei reguladora das concessdes de servico publi-
co federal, in, Revista Trimestral de Direito Publico, 2/93, p. 235.

3 GONCALVES, Pedro, A concesséo de servicos publicos, Coimbra, Almedina,
1999, p. 126.
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vos e restricoes da Lei Geral das Telecomunicagdes, devendo como conces-
sionaria atender a func¢do social do contrato e ndo praticar abusos na competi-
tividade com outras empresas.

As apontadas determinagdes da Lei Geral estdo em plena consonén-
cia com o ja lembrado § 4° do Art. 172 da Constituigdo, que considera toda
forma de atividade anticoncorrencial, tal como se da no presente caso, com a
recusa da autorizacao supra referida, recusa essa que importa em bloqueio da
livre iniciativa da TVA, em uma forma tipica de eliminag¢ao de concorréncia,
matéria que agora passaremos a examinar.

I11) DA LIVRE CONCORRENCIA E DA REPRESSAO AO ABUSO DE
PODER ECONOMICO

13) Dispde a Constitui¢ao Federal, no inciso IV do art. 1°, constituir “funda-
mento”” da Republica Federativa do Brasil, "os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa”. £ no ambito destes valores ---tidos como fundantes, ou
estruturantes da prépria Republica ---que devem ser precisados os conceitos,
conexos ¢ antindmicos, de livre concorréncia e concorréncia desleal.

A livre concorréncia ¢ a liberdade para competir no mercado, con-
sistindo a concorréncia na existéncia de diversos agentes que, num mesmo
tempo e espaco, buscam um mesmo ou similar objetivo. Ou, como afirma com
clareza e simplicidade DIETRICH REIMER *:

"On entend par concurrence 1' aspiration de plusiers a un
méme but ou a un but analogue”.

Na economia, precisa-se o conceito para entender-se que

"il y a acte de concurrence toutes les fois que plusiers per-
sonnes poursuivent un méme but ou un but analogue dans
le domanine économique”.

Neste dominio a concorréncia decorre, como conseqiiéncia necessa-
ria, da liberdade de iniciativa econdomica, sendo entdo adjetivada como "li-
vre", isto €, acessivel a todos, liberta de certos obstaculos que tém por efeito
impossibilitar ou dificultar sobremaneira a acessibilidade, a todos, de ofertar,

“ REIMER-BEIER ¢ BAUMANN, La repression de la concurrence deloyale en Allemagne,
Paris, Economica, 1978, p. 97.

70



IBRAC

num mesmo mercado, bens ou servi¢os iguais, similares ou analogos, por
parte de diversos operadores. Ensina, a propdsito, FRANCESCO FERRA-
RA™:

“La liberta della concorrenza rientra nella liberta dell'ini-
ziativa economica privata, della quale costituisce un at-
teggiamento. Come il soggetto e libero di indirizzare la
sua attivita in qualsiasi settore, quindi per la produzione
di qualquiasi bene o servizio (salvo il divietto di legge),
cosi e libero di indirizzarla anche in quei settori, dove o-
perano gia produttori economici. La circonstanza che un
soggetto abbia iniziato per primo la produzione di beni o
servizi, salvo che ricorrano i presupposti per la costituzio-
ne di una esclusiva a suo favore, non impedisce ad altri di
fare altrettanto e quindi che successivamente il primo ven-
ga a concorrere con altri sul mercato”.

14) Observamos que, pela primeira vez na historia de .nosso Direito Constitu-
cional, a "livre iniciativa" foi elevada a dignidade de principio constitucional,
como se acha consagrada no art. 170, inciso IV da Lei Fundamental em vigor,
e isto depois de, no caput desse mesmo artigo, declarar-se que a ordem eco-
nomica no Brasil se funda, entre outros, sobre o valor da "iniciativa privada".

Por sinal que ela ¢ referida destacadamente logo no art. 1° da Consti-
tuicdo como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, ndo se
devendo olvidar que esse artigo ¢ de natureza manifestamente preambular,
pois enumera quais sdo os "principios fundamentais" do novo ordenamento
democratico do Pais. Assim sendo, ndo ¢ este ou aquele outro dispositivo
isolado da Constituicado que nos permitird captar o novo sentido da nova or-
dem econdmica, mas sim todo o contexto de suas disposigoes.

Ora, livre iniciativa e livre concorréncia sao conceitos comple-
mentares, mas essencialmente distintos. A primeira ndo € sendo a projecao da
liberdade individual no plano da produgdo, circulacido e distribuicdo das ri-
quezas, assegurando ndo apenas a livre escolha das profissoes e das atividades
econOmicas, mas também a autonoma eleicio dos processos ou meios jul-
gados mais adequados a consecucido dos fins visados. Liberdade de fins e
de meios informa o principio da livre iniciativa, conferindo-lhes um valor
primordial, como resulta da interpretagdo conjugada dos citados arts. 10 e
170.

“! La tutela della liberta della concorrenza nel diritto italiano, in La liberta de
concorrenza, Mildo, Giuffre, 1970, p. 17.
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J& o conceito de livre concorréncia tem carater instrumental, signi-
ficando o "principio econdmico" segundo o qual a retribui¢do dos precos das
mercadorias e servigos nao deve resultar de atos cogentes da autoridade admi-
nistrativa, mas sim do livre jogo das forcas em disputa de clientela na eco-
nomia de mercado. Justifica-se, no entanto, a intervencdo do Estado para
coibir abusos e preservar a livre concorréncia de quaisquer interferéncias,
quer do proprio Estado; quer do embate de forcas competitivas privadas que
pode levar a formag¢ao de monopolios e ao abuso do poder econdmico visando
ao aumento arbitrario dos lucros.

15) Ora, a livre concorréncia constitui, por assim dizer, o perno da livre ini-
ciativa, uma vez que sem aquela esta ndo tem consisténcia, a partir da idéia
basica de que ¢ a competicao livre entre as diversas empresas que condiciona
a formacao dos pregos dos respectivos produtos, como resultado da relagao
entre o custo do material e do trabalho empregados e a técnica de producao.

O fator competitivo ¢ de tal ordem que ele ndo pode se desligar do
conceito de livre concorréncia, consoante o magistério d¢ ROGER LE MO-
AL*, nos seguintes termos:

!

"Concurrent, du latin 'concurrere’, signifie 'courir avec
ou ‘accourir esemble' et la 'concurrence aparait comme
une situation de convergence d'un certain nombre de per-
sonnes qui visent un méme objectif, qui aspirent a un me-
me avantage. Cette situation est alors proche de ['entente
ou de la collusion (du latin 'cum ludere’) signifiant 'jouer
ensamble’.

Plus communément encore, la concurrence est une situati-
on de rivalite, de competition, de lutte, de conflite et tou-
jours d'antagonisme ".

Na concorréncia hd uma pluralidade de atores, que visam a atrair a
clientela mediante processos licitos, como melhoria da qualidade do produto,
aperfeicoamentos na técnica de sua oferta, etc.,' estabelecendo-se uma rivali-
dade, que exige esfor¢o para permanecer ou prevalecer no mercado.

Hé um interesse geral, no entanto, em que se fixem limites de prote-
¢do aos concorrentes € aos consumidores, havendo, de conseguinte, uma inte-
racdo de interesses privados e interesses gerais (ROGER LE MOAL)®, com a

42 Conforme Droit de Concurrence, Introduction, 1979, p. 2.
B 0b. cit. , p. 16.
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vedacao de "exclusividade de decisoes" que acobertem atividades de nature-
za anticoncorrencial.

Dai a justa afirmagio de FERNANDO ALBINO DE OLIVEIRA*:

"Onde nao existe essa liberdade de concorrer fica dificil
identificar situag¢oes de abuso do poder economico, pois
este poder econémico ja se encontra controlado pelo pro-
prio Estado”.

16) Observa-se, assim, que a liberdade de iniciativa para atuar no mercado s
se configura, no entanto, quando ndo estiver restrita a um, ou a alguns, mas
for, & 0 menos potencialmente, estendida .a todos. E por isso mesmo que im-
plica a existéncia de regras que a tutelem, que a assegurem enquanto va-
lor ---entre nods, repetimos, valor constitucional fundante ---, de modo a per-
mitir a sua efetiva concretizagcdo na ordem préatica. Dito de outro modo, a tute-
la da livre concorréncia implica a restricao, por ato de autoridade estatal, de
certas praticas que, por abusivas, desleais, monopolisticas ou quetais, acabam
por impedir a concretizacdo daquele valor constitucional.

Nao por acaso, alids, € que as primeiras regras estatais para assegu-
rar a livre concorréncia nasceram nos Estados Unidos, a nacdo modelar da
economia de mercado, ja no século passado, com a edi¢ao, em 1887, do In-
terstate Commmerce Act e, logo em seguida, em 1889, com o Sherman Act, o
qual capitulava como ilicito penal e civil certas praticas limitativas da concor-
réncia. No ambito do direito comparado, digno de registro ¢, ja neste século, a
Kartellverordnung de 1923 da Republica de Weimar, por representar, o pri-
meiro exemplo de aplicagdo do principio do abuso na regulamentacao dos
cartéis e a UWG, lei alema de 7 de junho de 1909 sobre a repressao a concor-
réncia desleal, posteriormente complementada por outros textos legislativos.
Pode-se mesmo afirmar nao existir, atualmente, nacao estruturada em econo-
mia de mercado que nao possua legislagao anticoncorrencial.

Isto ndo significa, evidentemente, que, nos mais variados paises, a
legislacao pressuponha uma igualdade absoluta dos operadores no mercado, o
que, de resto; estaria confinado ao universo das proposi¢des utdpicas. Muito
pelo contrario, este ¢ um campo da atividade humana que estd polarizado,
permanentemente, por um estado de tensio, no qual se opdem e se comple-
mentam, dialeticamente, industria e comércio, producao e distribui¢ao, forne-
cedores e consumidores, inovacoes tecnoldgicas e estabelecimento de custos,

* Conforme Notas sobre a Disciplina Juridica dos Precos, in Revista de Direito Publico, n°
49/50, p. 293.
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busca de eficiéncia e manutencdo de qualidade, o desempenho competitivo e a
conduta leal no mercado, entre outros fatores.

17) Contudo, se ¢ bem verdade que a livre concorréncia nao tem como pres-
suposto o igualitarismo dos concorrentes, também ¢ verdade que a mesma nao
dispensa a concorréncia leal, isto ¢, aquela desenvolvida segundo um certo
modelo de conduta pautado pela honestidade, pela corre¢ao no trafico negoci-
al. E evidente que, na apreciacdo da deslealdade da concorréncia nio é pos-
sivel ao intérprete afastar certos elementos que compdem o cerne da atividade
concorrencial, que consiste em "introduzir-se na clientela do rival pela quali-
dade e pelos precos das presta¢ées ofertadas" **, nem aqueles que decorrem
da prépria natureza da atividade, como a busca de maior eficiéncia do agente
econdmico. Acena-se, por isto mesmo, a distingdo entre os "obstdculos natu-
rais" a livre concorréncia ---v,g, os decorrentes do avango tecnologico, ou da
maior eficiéncia do agente econdmico --- intransponiveis € inamoviveis , € 0s
"obstaculos artificiais", estes sim passiveis de remocao, atenuacio ou dis-
ciplinamento por ato de autoridade publica.

Cuidaremos destes atos em cinco itens especificos, a iniciar pelos
que vém recobertos, no nosso ordenamento, pela expressao "abuso de poder
econdmico" (A) , examinando, subseqiientemente,os entendimentos doutrina-
rios sobre os atos de concentragao vertical (B), discriminagao no mercado (C),
passando, entdo, ao exame concreto do abuso de posi¢do dominante e discri-
minacao por parte da TV GLOBO em relacdo a DIRECTV (D) e, por fim, das
alegacoes da TV GLOBO de que a transmissao de sua programacao pela DI-
RECTV traria conflito com as transmissdes regionais € importaria na pratica
de free riding (E).

A) O ABUSO DE POSICAO DOMINANTE

18) O abuso de uma posicio dominante no mercado constitui, incontrover-
samente, obstaculo artificial a livre concorréncia, passivel de capitulagao co-
mo infracdo por via legislativa, a qual €, entre nds, expressa e objetivamente
punivel por regra legal, a saber, a do art. 20, IV, da Lei n°® 8.884/94.

Esta regra também tipifica como infracdo da ordem econdmica o e-
xercicio, de forma abusiva, de posicdo dominante. E infracdo objetiva,

* REIMER-BEIER-BAUMANN, ob. cit., p. 119.
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averiguavel pelo so fato do implemento da condi¢ao posta na lei, qual seja, o
controle, por empresa ou grupo de empresas, de parcela substancial de mer-
cado relevante, sem necessidade de perquirir-se o animus do agente. Vale a
pena transcrever a integralidade do texto que, tendo por escopo reduzir a va-
gueza semantica que tradicionalmente cerca a expressao, adentra a preocupa-
cao conceitual, produzindo a seguinte defini¢cdo estipulativa:

"Ocorre posi¢ao dominante quando uma empresa ou gru-
po de empresas controla parcela substancial de mercado
relevante, como fornecedor, intermedidrio, adquirente ou
financiador de um produto, servigco ou tecnologia a ele re-
lativa". (art. 20, § 2°, grifamos).

Entendida na doutrina estrangeira como a posi¢ao que indica a exis-
téncia de um grau de dominacdo do mercado "que permita a empresa (ou
empresas) nessa situacdo assumir um comportamento globalmente indepen-
dente, definir autonomamente a estratégia, a prosseguir no mercado" *°, a
definicdo de "posi¢do dominante", entre nds, recebeu tratamento tarifario. E
que no § 3° do art. 20, a lei estabelece a presun¢do de ter posi¢do dominante a
empresa ou grupo de empresas, que controle (a0 menos) vinte por cento
(20%) do mercado relevante. E uma nogdo fundamentalmente referencial, e,
para determina-la, ¢ preciso alcangar o clareamento da noc¢ao de "mercado

relevante".

19) Esta ¢, por sua vez, uma noc¢ao relativa. Em termos amplos significa o
mercado economicamente significativo de um produto ou de um servigo em
determinada area geografica, havendo possibilidade do exercicio de poder
neste mercado, e, portanto, potencial conseqiiéncia anticompetitiva neste re-
corte da atividade econdmica na regido determinada. Como se v€, ¢ uma no-
¢do que sO adquire sentido uma vez definido, in concreto, o mercado 'a que
respeita, cujos limites podem ser geograficos ou materiais.

O dominio de mercado relevante nao constitui, por si s0, 1 ilicitude.
Se assim fosse, ndo haveria a possibilidade de monopdlio, nem teria sentido a
regra do art. 54, § 1° e incisos da Lei n° 8.884/94. Nao encontrariam eco no
sistema, por igual, leis conformadoras de politicas publicas que estimulam a
constitui¢do de grupos de empresas visando o aumento da competitividade em

# Assim doutrina da Comissdo da Comunidade Européia e do Tribunal de Justica da Comuni-
dade, segundo relatam SANTOS, Antonio Carlos, GONCALVES, Maria Eduarda e MAR-
QUES, Maria Manuel Leitao in Direito Econémico, Coimbra, Almendina, 1995, 24 edigao, p.
399.
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certos setores da economia. A legislagdo existente, em suma, ndo se opde ao
crescimento das empresas! mas tdo somente aos comportamentos nocivos a
concorréncia que impliquem a exploragao abusiva de uma situagao de privilé-
gio resultante da detengdo de posicao dominante™’.

A Lei ndo contém a defini¢ao de "exercicio abusivo de posi¢do do-
minante". Evidentemente seria impossivel a lei fixar, em uma restrita formula
legislativa, todo o extensissimo rol de condutas abusivas. Por esta razao -¢
enquanto desenvolve-se o lento trabalho da jurisprudéncia, inclusive a admi-
nistrativa, do CADE, de fixacao de conceitos juridicos- a propria lei ja demar-
ca certos pontos de apoio ao trabalho do intérprete, aludindo, por exemplo, a
criacdo de embaracos que limitem ou impecam o acesso de novas empre-
sas ao mercado, ou de dificuldades a constituicio, ao funcionamento, ou
ao desenvolvimento de empresa concorrente, ou, ainda, a atitudes que im-
pecam o acesso do concorrente a bens essenciais pela recusa injustificada de
venda (art. 21, incisos V e XIII),como condutas concretizadora da fattispecie
prevista no inciso IV do art. 20.

Na verdade, os tipos abertos do art. 21 encontram concre¢do sempre que a
conduta implicar -como alude o art. 54, inc. III -eliminagdo da concorréncia
de parte substancial do mercado de bens e servigos.

20) A definigdo legal de "posi¢ao dominante" conduz ao clareamento de ou-
tras duas nocodes contidas no texto da retrotranscrita norma, a saber, as de
parcela substancial de mercado ¢ a de mercado relevante. No que concerne
a primeira, € o proprio texto legislativo que fornece os parametros para a sua
precisao, aludindo o§ 3° presumir-se como da ordem de vinte por cento
(20%) a parcela de mercado tida como "substancial” no que concerne ao con-
trole por uma empresa, ou grupo de empresas. O que significa que ai esta
posto parametro minimo, uma vez que a substancial idade da parcela podera
acrescer, gradualmente, se maior for o percentual da parcela do mercado con-
trolado.

21) Ja o mercado relevante ¢ o mercado economicamente significativo de um
produto (ou servico) em determinada area geografica, havendo possibilidade
do exercicio de poder neste mercado, e, portanto, potencial conseqiiéncia anti-
competitiva neste recorte da atividade econdmica naquela regiao.

47 Nesse sentido, para a legislacdo da CE, SANTOS, GONCALVES E MARQUES, Direito
Econodmico, cit., p. 401.

76



IBRAC

O abuso de posi¢ao dominante ndo decorre, porém, apenas destes fa-
tores, podendo modelar-se por via da concentracio, horizontal ou vertical,
hipdtese a seguir examinada.

B) A CONCENTRACAO VERTICAL

22) O chamado cartel vertical verifica-se pela formagao de "ententes”, con-
vengdes, pactos, associacdes ou similares constituidas entre. empresas que
estejam situadas, por sua produgdo, em estagios diferentes do ciclo produtivo.

A cartelizagdo pode operar, como ¢ por todos sabido, nos planos ho-
rizontal e vertical. E dita "horizontal" quando a coligacdo ou "entente” ocorre
entre empresas que atuam num mesmo setor de atividades econdmicas e ope-
ram na mesma fase do ciclo de produgdo. Diferentemente, ha cartel vertical
quando a associagdo ¢ feita entre empresas que atuam no mesmo setor, mas
em fases distintas do ciclo produtivo.

23) Se € certo que, na maioria dos casos, as fusdes horizontais constituem o
maior perigo a livre concorréncia - sendo objeto, freqiientemente, das politicas
antitrust - sendo as verticais apontadas como promotoras da eficiéncia eco-
nomica, também ¢ verdade que, em algumas hipoteses, estas podem constituir
grave fator anticoncorrencial, possibilitando a exclusio dos concorrentes™.
Assim tem sido o entendimento da Comissdao da Comunidade Européia, que
se mostra particularmente vigilante quanto aos efeitos de exclusao resultante
das operagdes verticais®. Este efeito é, alids, particularmente sublinhado por
JEAN-BERNARD BLAISE que destaca a restricdo a concorréncia quando a
empresa, como no caso em exame, ¢ produtora de bem essencial insubstituivel
€ se associa a outra, cujo setor de atividades reside em estagio diverso do ciclo
produtivo, prejudicando os concorrentes da empresa associada. Anota, neste
sentido, o autor:

"De tels contrats peuvent avoir pour objet ou pour effet de
restreindre la concurrence, soit en raison de I'importance
de la part de marché détenue par les contractants, soit en
raison de leur multiplicité, soit en raison d'un monopole
lIégal détenue par l'une des parties ".

*® Nesse sentido PAIS, Sofia Oliveira, O Controlo das Concentragdes de Empresas
no Direito Portugués, Porto, Universidade Catolica, 1997, p. 91.
¥ Tdem, ibidem, nota 167.
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Por isto certas associagdes verticais sao proibidas, na defesa da livre
concorréncia. MANUEL AFONSO VAZ, ao exemplificar as "ententes"” proi-
bidas no ambito da Comunidade Européia, alude aos acordos verticais que
podem suceder nos contratos de distribuicdo exclusiva (em que uma empresa
se obriga a ndo fornecer um produto destinado a revenda, em certo territorio, a
nao ser a determinada empresa),e nos contratos de compra exclusiva (nos
quais obriga-se o distribuidor a apenas comprar de um determinado fornece-
dor)5 O E, entre nds, ensina NEIDE TERESINHA MALARD, ex- Conselheira
do CADE:

"A verticalizag¢do é benéfica até o ponto em que .f'az um
dangulo reto, alcancando o concorrente. E o caso, por e-

. - sl
xemplo, da aquisi¢cdo de fonte de matéria-prima'".

Isto significa dizer que, quando a verticalizagdo se horizontaliza,
formando o "angulo reto" denunciado pela ex- Conselheira do CADE, e assim
vindo a atingir o concorrente, deixa de ser benéfica, caracterizando infracido a
ordem economica. Esta ¢ patente ainda mais quando se une o cartel vertical
com a discriminagdo por preco, ou por recusa de contratar a venda de pro-
duto ou servigo para os distribuidores, assim atingindo a livre concorréncia.

C) A DISCRIMINACAO COMO LIMITACAO A CONCORRENCIA

24)Ja assinalamos ser condicao mesma da liberdade da concorréncia a lealda-
de da.concorréncia. Por esta razdo € que as regras juridicas impdem parame-
tros que auxiliam a delimitar o que seja a concorréncia desleal, isto €, a que
atenta contra a liberdade na qual a concorréncia econdmica ha de ser exercida.
Nesse sentido, entre nos, a Lei n°® 8.884, de 11 de junho de 1994, que estatui
constituir infracdo da ordem economica, independentemente de culpa,
todos os atos que, "sob qualquer forma manifestados'’, tenham por objeto
ou possam produzir como efeito, real ou potencial "limitar, falsear ou de
qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa , dificul-
tando o desenvolvimento de empresa concorrente, com discriminagao consis-
tente na recusa injustificada de venda de bem essencial (art. 20, caput e inciso
I eart. 21, incisos V e XIII) .

5% Direito Econémico -a ordem econémica portuguesa, Coimbra, Coimbra Editora, 3° edi-
¢do, 1994, p. 274.
3! In Revista do IBRAC, vol. 3, n° 1, janeiro de 1996, p.36.
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25) Bem, assim, ha infragdo a ordem econdémica quando ocorre conduta dis-
criminatéria, referindo alei a pratica de discriminagdo ao "recusar a venda
de bens ou a prestacdao de servigos, dentro das condi¢oes de pagamento nor-
mais aos usos e costumes comerciais” (art. 21, inciso XIII,Lei n° 8.884/94) .

Um caso expressivo ¢ relatado em acorddo da Corte de Justica da
Comunidade Européia, versando acerca da interpretagdo a ser conferida ao art.
86 do Tratado CEE. Tratava-se de examinar se constituia ou nio conduta
abusiva no mercado o fato da isen¢ao, por parte de empresa-publica titular de
monopdlio legal na exploragdo dos servigos portuarios, do pagamento de ta-
xas os seus proprios servigos de ferri boat e, por reciprocidade, os de alguns
dos seus parceiros comerciais. Entendeu o Tribunal que essa isencao "implica
a aplicacdo aos outros parceiros comerciais da empresa publica de condi¢oes
desiguais por prestacoes equivalentes”, constituindo, assim, pratica abusiva
de uma posicdo dominante, uma vez que a conduta da empresa publica colo-
cava os concorrentes "por esse facto, em desvantagem na concorréncia’’.

Cabe lembrar, neste passo, também, a observagao de JEAN MARC
MOUSSERON?** segundo o qual,

"La discrimination peut respecter des chronologies différentes: elle peut
naitre d'une défaveur imposée a um distribuiteur commme d'une faveur faite
a un distribuiteur ou obtenue par lui”

Estas condutas constituem, incontroversamente, obstaculos artifici-
ais ao livre desenvolvimento do mercado e, por isto, estando tipificadas na
Lei, sdo passiveis das sancdes previstas no art. 23 da Lei n° 8.884/94.
Sao condutas que, como agora sera examinado, vém sendo praticadas

2 Art. 86- "E incompativel com o mercado comum, e proibido, na medida em que cal seja
susceptivel de afectar o comércio entre os Estados-membros, o facto de uma ou mais empresas
explorarem de forma abusiva uma posi¢do domina.~ce no mercado comum, ou numa parte
substancial deste", especificando o mesmo texto legal de modo exemplificativo, pratica de
abuso consistente no fato de empresa "aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condi-
¢oes desiguais no caso de prestagoes equivalentes colo.::ando-os, por esse facto, em desvanta-
gem na concorréncia”. (Conforme texto oficial do Servigo das Publica¢des Oficiais da Comu-
nidade Européia, Luxemburgo, 1993) .

33 Decisdo de 17 de julho de 1997, Processo n° C-242/95 (GT-Link 4/S vs. De Danske Statsba-
ner -DS8) Sexta Secc¢do, nos autos de pedido dirigido ao Tribunal pelo Ostre Landsrecht (Di-
namarca), destinado a obter do Tribunal comunitario a interpretagdo do art. 86, entre outros, do
Tratado CEE.

>4 Producteurs, distributeurs -quelle concurrence?, Paris, Librairies Tecniques, 1986, p.95.
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pela TV GLOBO, prejudicando injustamente os legitimos interesses
econdmicos da Consulente.

D) ABUSO DE POSICAO DOMINANTE E DISCRIMINACAO POR
PARTE DA TV GLOBO

26) A Lei n® 8.977/95 determina, em seu art. 23, que a TV a cabo devera ter
disponiveis canais para transmissdo da programagdo da TV aberta. A norma
008/97, da ANATEL, estatui que podera ser feita, pelo servigo DTH, a trans-
missdo da programacdo de TV aberta com a celebracdo de contrato com a
concessiondria ou permissionaria de servigos de radiodifusao.

Esta normativa corresponde aos dados revelados pela realidade, pois
pesquisas de mercado indicam que o publico consumidor procura na televisao
por assinatura, primordialmente, acesso a televisao aberta, ao lado da multi-
plicidade de opg¢des que lhe sdo possiveis, muito especialmente alguns pro-
gramas da TV GLOBO, como o "Jornal Nacional ¢ a "novela das 8". Tal ¢ a
procura por estes programas pelo publico consumidor que esta programagao
constitui verdadeiramente um bem essencial, conceito que deve ser visto de
forma mais ampla e ndo em sua- estreita compreensao classica, pois o que
deve prevalecer € o relevo econdmico, que nao se limita apenas com o aspecto
estrutural.

27) O conceito de "bem essencial" ndo traduz idéia naturalista, antes decor-
rendo de fatores de ordem histdrica, sociologica e econdmica, pois essencial €
o bem que, presente a conjuntura de determinada atividade econdmica, seja
fundamental para o seu exercicio, apresentando as notas da exclusividade ¢ da
"ndo-substituibilidade". Em outras palavras, ¢ essencial o bem sem o qual uma
empresa nao apenas esta impedida de se desenvolver, como também condena-
da a ver continuamente reduzida a sua clientela, na medida em que quem pro-
duz o bem reclamado o sonega em favor da concorrente.

Assim, se a lei do CADE considera infracdo a ordem economica a
criagcdo de dificuldades ao funcionamento e desenvolvimento de empresa con-
corrente, a recusa de venda de bem por via da qual se impede este desenvol-
vimento constitui por 6bvio a negacdo de um bem essencial, pois do contrario
perderia sentido a tipificagdo da infracdo prevista no art. 21, XIII, da Lei n°
8.884/94, combinado com o art.20, IV da mesma lei.
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Ressalta HERBERT HOVENKAMP™ que a doutrina da Essential
Facility

"holds that it is illegal for the controller of property defined essential
facility to deny access to a competitor".

O bem ¢ indispensavel se insubstituivel para desenvolvimento do
negbcio. A ilegalidade na negagdo de negocia-lo ¢ claramente patente se pra-
ticada por empresa em posi¢do dominante, pois

"the facility must account for a dominant share of a prop-
erly defined relevant market",

sendo certo que, se

"the facility can be duplicated it is not essential®".

28)Pois bem: na espécie, ha uma integracao vertical, reconhecida na propria
defesa apresentada pela TV GLOBO nos autos da antes citada Representacao,
na qual esta afirma negar-se a vender seu produto para ser mais eficiente na
fiscalizacdo, pois o poder de fiscalizagdo sobre a distribuidora do sinal na
banda KU "somente ¢ juridica e economicamente viavel se realizado através
de empresas verticalmente integradas”.

Esta integragdo vertical ---ao que se saiba nao disciplinada pelo
CADE, como o deveria ser nos termos do art. 54 da Lei n° 8.884/94 ---¢ de
grande vulto como destaca a Representagdo e ¢ ainda melhor especificada no
parecer do DR. ARTHUR BARRIONUEVO FILHO, pelo qual se verifica que
a GLOBO na TV aberta tem mais de 50% da audiéncia ¢ mais de 70% da
publicidade, no mercado nacional.

Ja no ambito da TV por assinatura, a TV GLOBO atinge, por via das
empresas de que ¢ socia majoritaria (NET e SKY), 63,18% dos assinantes-.
Especificamente quanto ao sistema de televisdo a cabo, tem a NET cerca de
1.593.800 assinantes, possuindo a concorrente TVA mais de um milhdao a
menos, com cerca de 561.800 assinantes. No campo estrito da transmissdo por
satélite, que tem tido crescimento expressivo, a Consulente, DIRECTV, tem,
ainda segundo BARRINUEVO FILHO, apresentado tendéncia de queda
"principalmente com o aumento da participacdo de mercado da SKY", acen-
tuando-se a curva descendente a partir do momento em que se consolida

> Antitrust, St. Paul, 1993, 2 ed., p.
36 Op. cit. p. 117.
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a entente entre a TV GLOBO e a sua afiliada SKY para a retransmissao
exclusiva do sinal de TV aberta gerado pela sociedade-mae.

29) Estes dados indicam claramente a existéncia de discriminagdo, a qual, no
ensinamento de REIMER*’, se concretiza por via da

"inégalité de traitement infligée dans les cadres de relati-
on d'affaires”,

a qual concerne

“aussi bien au refus genéral d'entrependre ou de poursui-
vre des relations d'affaires que tout traitement inégal con-

b

cernant les prix ou autre condition”,
podendo, ainda,
""consister en une abstention'. (grifamos)

Em conhecido trabalho KLAUS TIEDEMANN®* indica que, no
campo do abuso de posi¢do dominante no mercado, estdo, em primeiro plano,
os casos de discriminagdo, formas de boicote tais como impedimento de ex-
pedicao ou negativas de venda.

A discriminagdo ¢, destarte, o modo mais usual de abuso, ¢ s6 tem
relevo como assinala REIMER™ se praticada por quem ostenta posi¢do domi-
nante e exerce poder sobre o mercado, tratando diferentemente uma empresa
que deveria ser tratada como as outras.

30) E incontroverso caber razio a doutrina acima transcrita, ao analisar o caso
concreto, no qual a posi¢ao dominante e o fato da verticalizagao tornam esta
instrumento de combate desleal, de discriminacido. Nesta perspectiva, deixa
a verticalizacdo de ser uma forma licita de aumento da eficiéncia, transfor-
mando-se em ilicito fator de eliminacio de concorréncia®

Dentre estes fatores avultam dois que podem ser assim sintetizados:

>7 Ob. Cit., p. 705

> poder econémico y delito, Barcelona, trad. Amelia M. Villegas, Ariel, 1.985, p.84.

> Ob. Cit., p. 693.

60 Assinala HOVENKAMP, Herbert, comentando as fusdes verticais que "foday virtually any
mergers are analized under the provisors of § 7 of the Clayton Act, which condemns mergers
whose effects '""may be substantially to lessen competition, or to tend to create a monop-
oly". (Antitrust, St. Paul, 1993, 2 ed. , p. 142)
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e a venda com exclusividade a uma associada;

¢ a detencao, pela empresa mae envolvida na verticalizagdo, da producao de
bem essencial ou indispensavel.

Justamente estes fatores estdo nitidamente delineados no presente
caso, no qual a TV GLOBO -empresa produtora de bem essencial, que detém
significativa posi¢do dominante firmou "entente"” com empresa do setor de
televisao ("entente" vertical, portanto), da qual é quotista majoritaria estabele-
cendo, com a mesma, uma exclusividade de venda ao se recusar a contratar
com a concorrente de sua associada o acesso'ao bem essencial que produz.

Este bem essencial ¢ ainda reclamado pelos consumidores como a-
ponta o'correio eletronico recebido pela Consulente e a pesquisa realizada pela
agéncia DPZ, que indica que os assinantes da TV a Cabo assistem prioritaria-
mente a TV GLOBO.

Portanto, nao reste davidas: a TV GLOBO, detentora de posi¢ao
dominante no mercado de transmissdo televisiva, produz bem essencial, por-
que absolutamente ndo substituivel, e, portanto, unico (essential facility), as-
sim considerada a sua programagdo, reclamada também pelos consumidores
da TV por satélite. Mesmo assim, nega-se a vendé-lo a Consulente, transmis-
sora de sinais de televisao via satélite, para manter exclusividade de venda a
sua associada SKY, diretamente concorrente da Consulente, que nao tem co-
mo buscar, junto a outras televisdes abertas um bem que o substitua.

31)Ora, admitir-se que a GLOBO, estara, em linguagem prosaica, "dando um
tiro no proprio pé" ao negociar seu sinal com a concorrente de associada ¢
confessar que ha uma 'integracao vertical, em fun¢do da qual age em favor de
uma empresa que lhe pertence em prejuizo de empresa concorrente de sua
afiliada, para impedi-la de se desenvolver, por meio do abuso de posi¢ao do-
minante.

Malgrado seja uma concessiondria de servigo publico, que deve agir
em funcao nao apenas de seu interesse de lucratividade, mas com vista, tam-
bém, a funcao social dos meios de telecomunicagdes e, de modo geral, ao
interesse publico, de acordo com os principios da Lei Geral de Telecomunica-
coes, a TV GLOBO assume pratica anticompetitiva, utilizando a integracao
vertical para impedir o desenvolvimento da concorrente ¢ sua associada®,

1 PROENCA, José Marcelo Martins, Concentracio empresarial e o direito de concorrén-
cia, S3o Paulo, Saraiva, 2.001, p. 69. Conforme o Autor no mercado a jusante pode-se verificar
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praticando discriminacdo com o fito de alcancar total dominio do mercado
televisivo em todas as suas formas de transmissao.

No entanto, procura-s.e elidir a TV GLOBO da pecha de conduta
discriminatoria, mediante a imputacao, a DIRECTV, da pratica de free riding,
que ocorreria se a Consulente passasse a retransmitir a sua programagao, pon-
to que deve merecer analise especifica.

E) A QUESTAO DO POSSIVEL CONFLITO COM AS TRANSMIS-
SOES REGIONAIS E DO FREE RIDING

32) A TV GLOBO apresenta ainda duas alegagdes, para tentar justificar a
recusa de venda de seu sinal a DIRECTV:

(a) a sua necessidade de controlar as transmissdes regionais, tendo em vista
contratos com as respectivas emissoras, o que s seria possivel com uma inte-
gragdo vertical e (b) a existéncia de free riding ou "carona", se a DIRECTV
transmitir a programacao da GLOBO.

Ambos argumentos sao inconsistentes.

Primeiramente, ¢ mister ressaltar que, do ponto de vista da realidade, o contro-
le nem mais seria necessario, visto que cada regido hoje ja tem condigdes téc-
nicas, conforme informagao da Consulente, de enviar o sinal ao satélite que o
retransmitira a Terra, para aquela mesma regido, sem que haja qualquer inter-
feréncia possivel entre as programacoes de regides distintas.

E mesmo que assim nao fosse, o que se admite apenas para argu-
mentar, a impossibilidade da GLOBO de controlar as transmissdes que seriam
feitas pela DIRECTV, com o fim de resguardar seus contratos com as emisso-
ras regionais, nao passa de mera alegacao. Nao ha nada que afaste a possibili-
dade de esse controle ser previsto em contrato, entre a GLOBO ¢ a DIRECTV
e cumprido por esta. De fato, ao se negar ao minimo, que era negociar com a
DIRECTYV, a GLOBO nao pode afirmar que tal controle, supostamente neces-
sario, seria impossivel de ser feito pela DIRECTV. Afinal, ela sequer tentou
ou propds que isso ocorresse.

barreira em razao da recusa do fornecedor de entregar o produto aos distribuidores concorren-
tes.
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33) Quanto a alegagdo de que a DIRECTV quer "pegar carona" na programa-
cdo da GLOBO, trata-se de argumento falacioso, que por fim demonstra a
existéncia de infracdo a ordem econdmica.

E argumento falacioso, pois as premissas sdo falsas, quais sejam: (1)
de que seria uma vantagem gratuita; (2) que a DIRECTV tem a possibilidade
de tirar essa vantagem a revelia da GLOBO e (3) que a DIRECTV e a GLO-
BO sao competidoras e ndo teriam mutuos beneficios nos seus negocios.

HERBERT HOVENKAMP define free riding como a obtencdo de
vantagem de um produto ou servico oferecido por alguém, sem que isso seja
pago®. JEFFERY HARRISON® ¢ ainda mais claro:

"The issues of positive externalities give rise to the concept of 'free-
riding'. Free-riding takes place when individuals are able to take advantage of
the benefits of the activities of others without paying for those benefits (...)
Economists and game theorists use a construct called 'chicken game' to illus-
trate the free-riding problem. Like the actors in the prisoner's dilemma, the
participants in the chicken game have a choice of two actions. In the watch
dog example, it would be to buy or not buy a watch dog. Here each party
would prefer that the other party incur the expense of the dog. If a party were
positive the other party would not acquire the dog, then he would be willing
to buy it because the value of the dog would outweigh its costs™.

Portanto, sdo caracteristicas do free riding a possibilidade de obter
vantagem gratuita de produto ou servigo alheio, a revelia de quem os produ-
ziu, sem que es tenha qualquer beneficio com essa utilizacao.

Ora, 1sso nao € o que ocorre no presente caso. Em primeiro lugar,
nao existe a possibilidade de a DIRECTV transmitir via satélite os sinais da
GLOBO, sem que esta os libere.

Em segundo lugar, a DIRECTV nao pretende transmitir gratuita-
mente os sinais da GLOBO, mas sim pagar o preco de mercado para isso.

E, finalmente, em sendo transmitida a programacdo da GLOBO
também pela DIRECTV, ambas se beneficiariam, o que ndo ocorre no free
riding, em que apenas uma parte obtém vantagem em detrimento da outra, que
produziu o servi¢o ou produto e, conseqiientemente, arcou sozinha com 0s
custos disso. Além disso, deve-se ressaltar que a DIRECTYV retransmitira

2 HOVENKAMP, Herbert. Antitrust. Second edition. St. Paul, Black Letter Series, 1993, p.
86: “A free rider is a firm that takes advantage of a product or service offered by someone else
without paying for it”.

% HARRISON, Jeffery L. Law and Economics. St. Paul, West Group, 2000, p. 47/48.
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a propria TV GLOBO, com sua programacio sob a égide dos signos dela,
GLOBO, com total preservacao dos seus direitos autorais.

34) Para compreender bem a questdo, ¢ necessario chamar a atengdo para o
mercado relevante no presente caso. Assim, uma coisa ¢ o mercado de trans-
missdo de sons e imagens via satélite (sistema DTH), no qual as concorrentes
sao a DIRECTV e a SKY. Outra ¢ a elaboragao de programas de televisao,
oriunda de concessao de servigos publicos de radiodifusao, em cujo mercado
sdao concorrentes o0 SBT, a GLOBO, a Bandeirantes, etc.

O fato de a programagdo da GLOBO ficar disponivel também aos
assinantes da DIRECTV somente amplia o market share da propria GLOBO,
0 que resulta em maior crescimento e lucros para si, com o aumento do nime-
ro de telespectadores e, conseqiientemente, anunciantes. Portanto, haveria
mutuo beneficio entre DIRECTV e GLOBO, de sorte a afastar a ocorréncia de
free riding. Nesse sentido, HERBERT HOVENKAMP salienta que a negativa
de negociar encontra fundamento, quando visa a afastar o free rinding®, o
que, conforme visto, ndo ocorre nem pode ocorrer no presente caso.

E importante ressaltar que a propria GLOBO reconhece que o mer-
cado relevante no presente caso ¢ o de DTH (fls. 42/43 da defesa), no qual ela
nao participa. Sim, ela ndo participa, pois a GLOBO ¢ empresa de radiodifu-
sdo, concessiondria' de servigo publico, € ndo transmissora de sinais via satéli-
te. Por outro lado, sendo a GLOBO cotista majoritaria da SKY (reitera-se, ato
de concentragdo nao levado ao CADE, pelo que se sabe), a negativa de nego-
ciar com a DIRECTYV encontra razoes alheias as naturais de quem quer cres-
cer ainda mais no seu mercado.

35) Ademais, ndao se pode permitir que um servico publico concedido a
GLOBO possa significar o diferencial mercadoldégico de outra empresa
(SKY), para forcar seu enriquecimento ou preponderancia no mercado DTH,
em detrimento da DIRECTV. E claro que a GLOBO deve receber a devida
remuneragdo pela sua programacao, mas os fins dos servigos publicos de ra-
diodifusdo, que representam o interesse publico, devem. prevalecer frente ao
interesse privado ¢ abusivo da GLOBO de dominar outro mercado. Eis o que
dispde o art. 3° do Decreto 52.795/63 quanto a finalidade dos servicos de

% HOVENKAMP, Herbert. Antitrust. Second edition. St. Paul, Black Letter Series, 1993, p.
210: “Concerned refusal to deal are legal if they are undertaken in order to prevent free rid-

ing.”
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radiodifusao:

“Art. 3°. Os servicos de radiodifusao tém finalidade educativa e
cultural, mesmo em seu aspecto informativo e recreativo, e sio conside-
rados de interesse nacional, sendo. permitida, apenas, a exploracio co-
mercial dos mesmos, na medida em que nio prejudique esse interesse e
aquela finalidade.” (grifos nossos)

Por conseguinte, a transmissdo dos sinais da GLOBO pela DI-
RECTV, por meio de contrato no qual estivesse garantida a remunera¢do
aquela, ndao configuraria free riding, mas sim permitiria que ambas empresas
obtivessem proveitos economicos licitos, dentro das regras normais de co-
mércio, favorecendo o interesse publico decorrente de servico que ¢ prestado
pela TV GLOBO, por meio de concessdo administrativa.

36) Por todos estes motivos, a negativa de venda do sinal pela GLOBO revela,
sem sombra de duvida, a existéncia de conduta discriminatoria, tipificando-
se de forma precisa ¢ exata uma lesdo a concorrente.

Na espécie, vale registrar, verificaram-se as duas hipoteses aventa-
das por MOUSSERON, qual seja, ao “desfavor” praticado em relacao a DI-
RECTYV correspondeu, inversa ¢ polarmente, o favor praticado em relacao a
SKY, empresa por ela GLOBO controlada, com manifesta afronta aos arts. 20,
[elV,e2l, Ve XIII da Lei na 8.884/94.

Sucede no caso em tela a conjugagdo de circunstancias que podem

permitir que uma s6 empresa de televisdo aberta, ndo monopolista, exerca
, : ~ 65
p~der de mercado através de conduta unilateral ou ndo coordenada™.

37) Nao foi por outra razao, a ndo ser a garantia de correta competitividade,
que o Congresso americano determinou que também na transmissao via satéli-
te se tivesse livre acesso a televisdo aberta®, que ¢ comprovadamente exigida
pelo telespectador da televisao por assinatura e, portanto, essencial ao desen-

% Diretrizes para fusdes do Departamento de Justi¢a dos Estados Unidos na Rev. do I-
BRAC, vol.3,n° 1, p. 63.

% Em 1999 o Congresso norte-americano sancionou o “Satellite Home Viewer Improvemente
Act, SHVIA, removendo todo e qualquer impedimento & retransmissao via satélite de sinais de
televisao aberta. (EPSTEIN, Gary M. e BARKER, James H., Resumo e cronologia dos esfor-
cos dos Estados Unidos da América para promover a concorréncia nos mercados de
transmissao direta via satélite e de transmissdo de video multicanal, traducio feita pela
DIRECTYV de apresentacao feita ao CADE.
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volvimento do negodcio. A aprovagao de lei especifica indica a necessidade de
ndo deixar ao alvitre do intérprete, na tarefa de integracdo normativa, a con-
cessao do acesso a televisdo aberta a transmissao via satélite, sem dever-se
recorrer 4 disciplina estabelecida pela televisao a cabo.

Estas regras devem ser, por via da integragdo analogica expressa-
mente prevista em nosso ordenamento (art. 4° da lei de introdu¢do ao codigo
civil), estendidas ao sistema da televisdo por satélite. Se, por ora, ndo existe
no Brasil regra especifica que assim determine, como ocorre nos Estados Uni-
dos, ndo se deve retirar, desta lacuna legislativa em matéria tdo nova em nosso
ordenamento, conclusdo restritiva € ndo amparada em nenhum canone de in-
terpretagdo, considerando incabivel a interpretacdo integrativa, para entender
que so lei especifica poderia determinar a extensao da disciplina da televisao a
cabo a televisdo por satélite.

E um absurdo concluir que ndo se deve realizar interpretacdo inte-
grativa porque nos Estados Unidos ---onde desenvolveu-se muito mais a
transmissao por satélite ---a matéria foi resolvida por meio de lei, esquecendo-
se inclusive da diversidade metodologica entre os sistemas juridicos. Tal posi-
cionamento importaria determinar a omissao diante da correta. competigao,
ferindo-se, assim, todos os principios constitucionais e legais que, entre nos,
pautam a livre concorréncia.

Como conseqiiéncia do até aqui exposto resta evidente caber a globo
o dever de contratar a alienacao do sinal de televisao aberta a DIRECTV,
matéria que sera agora desenvolvida.

IV) DOS LIMITES A LIBERDADE CONTRATUAL : O DEVER DE
CONTRATAR

38) A “liberdade contratual sera exercida nos limites e em razdo da fungdo
social do contrato”, prevé o Projeto do Codigo Civil (art. 421), assim tornan-
do prescritivo o entendimento que, ha décadas, vem sendo expresso pela me-
lhor doutrina, nacional e estrangeira.

Se a propriedade ¢ cometida, constitucionalmente, fun¢do social,
como logica .decorréncia o contrato, “veste juridica das operagoes economi-
cas”, nas palavras de ENZO ROPPO® vem também revestido por .esta fun-
¢do, independentemente de expressa previsao infraconstitucional.

87 ROPPO, Enzo, O Contrato, trad., portuguesa, Coimbra, Almedina, 1988.
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A funcdo social apresenta-se, assim, como uma condicionante ao
principio da liberdade contratual, “estando na base na disciplina contratual e
constituindo o pressuposto mesmo, da fung¢do (social) que ¢ cometida ao con-

trato®®”,

Explica a doutrina:

“Ao termo condi¢do pode corresponder uma conota¢do
adjetiva, de limita¢do da liberdade contratual. (...). Con-
tudo, considerar a norma do art. 420 apenas uma restri-
¢do a liberdade contratual seria acreditar que esta consti-
tui um principio absoluto, o que constitui uma faldacia ha
muito desmentida. Por isto entendo estar cometida aquela
norma tambéem uma conotacdo substantiva, vale dizer, de
elemento integrante do conceito de contrato. E por ser es-
te dotado de funcdo social que a liberdade contratual en-
contra limites. E pelo mesmo motivo que esta é regular-
mente exercida”®.

Por isto é.que,

“Integrando o proprio conceito de contrato, a fun¢do so-
cial tem um peso.especifico, que é o de entender-se a even-
tual restricdao a liberdade contratual ndo mais como uma
“exce¢cdo” a um direito absoluto, mas como expressdo da
fun¢do meta-individual que integra aquele direito”’

Quer-se assim assinalar que a dimensao que tera, no caso, o princi-
pio da liberdade contratual, e seu corolario, qual seja, o da liberdade de con-
cluir contratos, ¢ demarcada pelo conjunto normativo que efetivamente rege
a matéria, nao se podendo jamais tomar em conta certas regras de forma isola-
da ou atomistica. Ora, a extensao, por via analégica, ao sistema da televisao
por satélite, das normas que regem a televisao por cabo justifica-se plenamen-
te se se tiver € conta o conjunto normativo até aqui considerado.

39) Ja marcamos que a fungdo social atinge quaisquer propriedades privadas,
inclusive a imaterial; assinalamos o peso especifico que o principio da funcao
social adquire nas concessdes de servigos publicos, mormente os de teleco-

68 MARTINS COSTA, Judith, O Direito Privado como um Sistema em Construcio, cit., p.
13.

% Idem, ibidem.

7 Idem, ibidem.
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municagdes, de exponencial relevancia publica, econdmica e inclusive politi-
ca. Ja foram sublinhadas, por igual, as normas (principios e regras) que regem
o Direito da Concorréncia e vedam.condutas discriminatorias e abusivas. O
que se quer agora afirmar € que estas normas, constitucionais e infraconstitu-
cionais, devem ser interpretadas sistematicamente, pois perfazem um conjun-
to significativo, polarizado por certos valores.

A interpretacdo, compreendida como o alcangar o sentido de uma
regulagdo juridica proposta por um texto, supde uma operagdo complexa, .na
qual conjugam-se varios métodos, o gramatical, o historico, o analogico, o
sistematico, o teleologico e o constitucional, isto €, a interpretacao direciona-
da aos valores constitucionais entendidos como valores-chave do sistema.

A interpretacdo analdgica consiste, nas abalizadas palavras de MA-
NUEL DOMINGOS DE ANDRADE, “na aplicagdo de um principio juridico
que a lei poe para certo facto a outro facto ndo regulado, mas semelhante,
sob o aspecto juridico, ao primeiro”’’. Diante de casos ndo cogitados pelo
legislador,

“o intérprete busca regula-los no sentido em que o legis-
lador os teria decidido se neles tivesse pensado. E como
procurando bem no sistema se podem descobrir caso and-
logos ja regulados, extrai-se por u processo de abstrac¢do
a disciplina juridica que vale para estes, alargando- os até
compreender 0s casos ndo previstos, mas cuja esséncia
juridica é mesma””

A interpretagdo analdgica completa-se com interpretacdo sistemati-
ca, a qual conduz a uma outra escala de significacoes, qual seja, a escala da
significacdo finalistica. E a interpretacio teleologica, que tem em vista evi-
denciar a finalidade da regra e o bem juridico que anima.

40) Como ¢ por todos sabido, foi von JHERING o primeiro jurista a situar,
com a devida relevancia, a finalidade ou o fim como o elemento verdadeira-
mente criador do Direito”” afirmando ndo existir nenhuma norma juridica que
ndo deva sua origem a um fim, a um propdsito, isto ¢, a um motivo pratico.
Por esta razdo, o critério ou medida que serve para julgar o Direito ndo ¢ um

"I ANDRADE, Manoel Domingues, Ensaio sobre a Teoria da Interpretacio das Leis, Co-
imbra, Arménio Amado -Editor, 1987, p. 158.

2 Idem, ibidem, grifamos.

3 JHERING, Rudolph von, A finalidade do Direito, Ed. Rio, Rio de Janeiro, 1979.
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critério de verdade, mas um critério relativo de finalidade™ e assim assentan-
do a teleologia como poderoso topico hermenéutico.

Lembra RECASENS-SICHES” que a finalidade do Direito, para
JHERING, ¢ a prote¢do de interesses. As regras juridicas existem a vista de
certo escopo considerado digno de tutela e, por isto, acresce, aos métodos
hermenéuticos ja assinalados, a interpretagdo teleoldgica, que € a que revela
este escopo. Ou, como assegura LARENZ:

€

nterpretagdo teleologica quer dizer interpretacdo de a-
cordo com os fins cognosciveis e as idéias fundamentais
de uma regulacdo. A disposi¢do +particular ha -de ser in-
terpretada no quadro do seu sentido literal possivel e em
concordancia com o contexto significativo da lei, no senti-
do que corresponda optimamente a regulagdo legal e a hi-
erarquia destes fins. A esse respeito, o intérprete ha -de
ter sempre presentes a globalidade dos fins que servem de

~ 71
base a uma regulacio”’.

Neste passo, cabe relembrar o que ja acima acentuamos, qual seja, a
finalidade, evidente na regulacdo em causa, entendida em sua globalidade, de
assegurar a livre concorréncia, atendida a funcao social que permeia a conces-
sdo de servicos publicos de telecomunicagoes.

41) Em suma, na consideragao da extensao analdgica, ao sistema de televisao
por satélite, da regra do art. 23, inciso I da Lei n°® 8.977/95 € preciso ter em
mente, além dos fatores antes aludidos, os" bens juridicos que, em cada nor-
ma, situam-se como a razao que as justifica e que adquirem sentido no contex-
to significativo do ordenamento juridico. E, como se ja ndo bastasse, caberia
ainda lembrar a interpretacdo constitucional, assim entendida aquela polariza-
da pelos principios constitucionais, que constituem os valores que cada socie-
dade tem como fundamentalmente relevantes. Conforme LARENZ,

“o0 requisito da interpretacdo conforme a Constitui¢do e-
xige dar preferéncia, nos casos de varias interpretagoes
possiveis segundo o sentido literal e o contexto, aquela in-

74 RECASENS SICHES, LUIS, Nueva Filosofia de la Interpretacion del Derecho, Fondo de
Cultura Economica, 1956, p.47.

5 Op. cit ., p. 48.

" LARENZ, K., Metodologia da Ciéncia do Direito, Lisboa, 1997, Trad. Portuguesa, Calous-
te Gulbenkian 3* ed., p. 468, grifos nossos.
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terpretacdo em que a norma, medida pelos principios
. . . . A . 9977
constitucionais, possa ter subsisténcia”’’ .

Na espécie, como cremos ter demonstrado a saciedade, as indicacoes
que defluem do contexto sistematico, bem como da finalidade da norma, sao
de per si tdo evidentes, que nem seria preciso recorrer ao critério da sua con-
formidade a Constitui¢cdo, o que fazemos tao-sé como -reforgo argumentativo.
E essa conformidade vem evidenciada pela sua leitura conjunta dos principios
da livre iniciativa, da livre concorréncia e da fun¢do social, que impdem, in
casu, a restri¢do da liberdade contratual, pelo dever de a TV GLOBO contra-
tar com a DIRECTV a alienagdo de sua programacao aberta. A extensao da
televisao aberta a Televisao por via de cabo teve como fundamento principal,
a nosso ver, o impedimento da discrimina¢cdo ¢ da competitividade desleal.
Assim, para evitar esses nocivos efeitos em face da televisao por satélite, deve
a lei do cabo ser analogicamente estendida a televisao via satélite.

Outro motivo justificador da extensao efetuada pelo Art. 23, da Lei
da Televisao a Cabo, consiste no beneficio que traz a televisdo aberta, benefi-
cio este igualmente existente no que “respeita a televisdo por satélite, pois
desta forma, terdo acesso direto a TV Globo mais de meio milhdo de telespec-
tadores, assinantes da DIRECTV, com significativo resultado positivo para a
TV aberta, no caso a TV GLOBO, em sua publicidade e em sua audiéncia.

V -Aspectos Relativos as Competéncias da ANATEL e do CADE

42) A Administracdo Publica esta adstrita ao principio da legalidade, no senti-
do que seus atos somente sdo valid9s e legitimos se tomados com base em
normas juridicas. Contudo, devem ser diferenciadas duas formas de limitagao
da atuacdo administrativa. A primeira afasta qualquer possibilidade de escolha
quanto a pratica, a forma ou ao momento do ato administrativo, chamando-se
tais atos de vinculados. A outra maneira de limitacdo da atuagdo administrati-
va permite certa liberdade de escolha a ela, de acordo com os critérios de con-
veniéncia e oportunidade, sendo chamada de competéncia discricionaria’.

" 1dem, p. 487.

8 DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 9* ed. S3o Paulo,
Malheiros, 1997, p. 266: “Atos vinculados seriam aqueles em que, por existir prévia e objetiva
tipificagdo legal do unico possivel comportamento da Administragdo em face de situa¢do
igualmente prevista em termos de objetividade absoluta, a Administracdo, ao expedi-los, ndo
interfere com apreciag¢do subjetiva alguma. Atos ‘discricionarios’ pelo contrario, seriam os
que a Administragdo pratica com certa margem de liberdade de avaliag¢do ou decisdo, segundo
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Com efeito, a op¢ao do legislador brasileiro pelas agéncias tem por
fim garantir maior eficiéncia na regulamentacdo, na fiscalizacdo e no controle
de determinados campos administrativos, cuja complexidade e necessidade de
conhecimentos técnicos especificos sdo caracteristicas marcantes. No que
tange ao setor de telecomunicacoes, foi criada a ANATEL -Agéncia Nacional
de Telecomunicagdes, por meio da Lei 9.472/97, tendo sido delimitada a sua
competéncia, basicamente, no art. 1° e 19.

O CADE, por sua vez, ndo tem todas as competéncias naturais das
agéncias regulatorias, com elas nao se confundindo, sendo um 6rgao eminente
judicante™, voltado para a prevencdo e para a repressio de infragdes contra a
ordem econOmica e destinado e aplicar os principios constitucionais da liber-
dade de iniciativa, da livre concorréncia, -da funcao social da propriedade, pa

defesa dos consumidores e da repressao ao abuso de poder econémico, nos
termos do art. 1° da Lei 8.884/94.

Considerando as duas formas de limitacdao da atuacdo administrativa
e as competéncias previstas, tanto para a ANATEL quanto para o CADE, ¢
possivel concluir que seus atos sao, basicamente, discricionarios, tendo ambos
liberdade para atuar, dentro das suas competéncias.

43) E mister, assim, esclarecer qual a relacdo entre as competéncias da ANA-
TEL e do CADE, no ambito dos servigos de telecomunicagdes, ja que ambos
orgaos, como se viu, t€m discricionariedade para aplicar normas ligadas ao
direito concorrencial.

Com efeito, dispdem os artigos 7° ¢ 19 da Lei 9.472/97, in litteris:

“Art. 7°. As normas gerais de protecao a ordem econOmica sao apli-
caveis ao setor de telecomunicagdes, quando nao conflitarem com o disposto
nesta Lei.

Paragrafo Primeiro. Os atos envolvendo prestadora de
servicos de telecomunicagoes, no regime publico ou pri-
vado, que visem a qualquer forma de concentragdo eco-
némica, inclusive mediante fusdo ou incorporagdo de em-
presas, constitui¢do de sociedade para exercer o controle

critérios de conveniéncia e oportunidade formulados por ela mesma, ainda que adstrita a lei
reguladora da expedicdo deles.”

" Lei 8.884/94, art. 3°: “O Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE, érgdo
Jjudicante com jurisdi¢do em todo o territorio nacional, criado pela Lei 4.137, de 10 de setem-
bro de 1962, passa a se constituir em autarquia federal, vinculada ao Ministério da Justica,
com sede e foro no Distrito Federal, e atribuicoes previstas nesta Lei.” Os grifos sdo nossos.
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de empresas ou qualquer forma de agrupamento societa-
rio, ficam submetidos aos controles, procedimentos e
condicionamentos previstos nas normas gerais de prote-
cdo a ordem economica.

Paragrafo Segundo. Os atos de que trata o pardgrafo an-
terior serdo submetidos a apreciacdo do Conselho Admi-
nistrativo de Defesa Econéomica -CADE, por meio do or-
gao regulador.” (grifamos)

“Art. 19. A Agéncia compete adotar as medidas necessd-
rias para o atendimento do interesse publico e para o de-
senvolvimento das telecomunicacoes brasileiras, atuando
com independéncia, imparcialidade, legalidade, impessoa-
lidade e publicidade, e, especialmente:

XIX -exercer, relativamente as telecomunicacoes, as com-
peténcias legais em matéria de controle, prevencdo e re-
pressdo das infragoes de ordem economica, ressalvadas as
pertencentes ao Conselho Administrativo de Defesa Eco-
nomica -CADE;”’(grifamos )

Percebe-se que a Lei 9.472/97, acentuou a competéncia judicante do CADE,
garantindo a ANATEL a instrucao dos processos referentes a infracoes a
ordem econdmica, mas a deixando a aquele a apreciacdo final dos mes-
mos, como prevé o art. 7°, inciso II da Lei 8.884/94 (“Art .7°. Compete ao
Plenario do CADE: ... II -decidir sobre a existéncia de infracdo a ordem eco-
ndmica e aplicar as penalidades previstas em lei ;7).

Nesse sentido, CARLOS ARI SUNDFELD® comenta:

“Quanto a existéncia de organizagdo administrativa para
defesa da concorréncia, esta ja ¢ antiga no Brasil, pois o
CADE -Conselho Administrativo de Defesa Econdmica foi
criado por lei em 1962 Seu perfil atual foi dado pela Lei
8.884, de 11.6.1994, que o transformou em ente indepen-
dente, como poder para tomar as decisdes finais na maté-
ria(...) Ressalte-se que as agéncias de regulagao dos servi-

80 SUNDFELD, Carlos Ari. Introdugio as Agéncias Reguladoras. In Direito Administrativo
Econdmico. Sao Paulo, Malheiros, 2000, p. 17/38.
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cos federais, como a ANATEL, ANEEL ¢ ANP, ndo ab-
sorveram, em relacdo a seus respectivos setores da eco-
nomia, competéncias tipicas do CADE,- que as possui
também nesses setores.”

44) Cabera ao CADE, assim, no ambito das telecomunicacdes, no que tange
ao direito concorrencial, apreciar e julgar as decisoes da ANATEL. E isso
implica em analisar e interpretar a legislacio das telecomunicacées, a luz
das normas constitucionais e das normas gerais de proteciao a ordem eco-
nomica. Afinal, se ndo fosse dado ao CADE apreciar e aplicar as normas es-
pecificas do setor das telecomunicagdes, sob o enfoque do direito concorren-
cial, ndo haveria como nem porque ele decidir sobre a existéncia de infracao a
ordem econdmica nesse setor.

Na verdade, no momento em que a propria lei geral das telecomuni-
cacOes garante, expressamente, a apreciagao discricionaria do CADE e lhe
assegura as competéncias, frente a ANATEL, esta garantindo a ele a analise
final, sob o ponto de vista da protecao da concorréncia, das decisdes, regula-
mentacoes e interpretacoes feitas pela agéncia nessa area. Qualquer tentativa
de interpretacdo em outro sentido representaria afronta a literal dispositivo de
lei, e, portanto, qualquer limitacdo da competéncia do CADE, para analisar
em sua completude os aspectos concorrenciais de decisao da ANATEL, seria
flagrantemente ilegal.

Portanto, ndo ha que se falar que o voto do relator JOAO BOSCO
LEOPOLDINO FONSECA invadiu a competéncia da ANATEL ao interpretar
a legislagdo existente de radiodifusdo e decidir aplicar o mesmo dispositivo
que vige para a transmissao via cabo ao sistema DTH. Ele nada mais fez do
que exercer a competéncia administrativa judicante, portanto discricionaria,
que lhe garante tanto alLei 9.472/97, quanto a Lei 8.884/94.

45) Importante ressaltar que discricionariedade nao se confunde com arbitra-
riedade. A primeira refere-se a ato inserido num campo de liberdade, delimi-
tado sim por normas, como sao os principios ligados a protecdo da ordem
econdmica. J4 a arbitrariedade refere-se a ato administrativo alheio aos limites
impostos pelas normas, tanto as que prevéem a discricionariedade ou quanto
as relativas a atos vinculados. Portanto, sendo clara a competéncia do CADE
para analisa, integrar ¢ aplicar as normas de telecomunicagdes, no que tange
ao direito concorrencial, a decisdo do relator ndo pode de forma alguma ser
considerada arbitraria, no sentido de usurpar competéncia da ANATEL.
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Em conclusio, presentes os quesitos formulados pela Consulente,
opinamos:

a) a recusa em negociar nao pode se justificar sob o argumento da liberdade
de contratar;

b) os fundamentos da fun¢do social da propriedade contrato de concessao de
servigos publicos radiodifusdo restringem esta liberdade, impondo, no caso, o
dever de negociar, de resto previsto, por extensdo analdgica, na Lei n°
8.977/95, art. 23 inciso 1.

c¢) a recusa da TV GLOBO em negociar, tendo em vista sua posi¢do dominan-
te como televisdo aberta, a integragdo vertical que realiza com a empresa
SKY, na condi¢ao de sociedade-mae, e a essencialidade do bem que se nega a
fornecer, caracteriza discriminagao em prejuizo da Consulente, fato este tipifi-
cado como infra¢ao econdmica (art. 21, incisos V e XIII, combinados com art.
20, inciso 1V, da Lei n° 8.884/94).

d) A retransmissdo, pela DIRECTV, da programacao da TV GLOBO, median-
te pagamento, ¢ com a divulgacdo do simbolo da REDE GLOBO ¢ sua pro-
gramagdo integral, ndo constitui free riding, ndo sendo, portanto, conduta
ilicita.

e) Nao. As normas relativas a concorréncia e as normas reguladoras de con-
cessdo de servicos publicos, bem como o proprio carater desses servigos € a
finalidade de interesse publico, as quais estdo direcionadas, induzem ao dever
de negociar o sinal

f) O CADE, enquanto 6rgdo judicante, na esfera administrativa econOmica,
tem competéncia para analisar ¢ alterar as decisdoes da ANATEL, nos termos
do art. 7° e 19 da Lei1 9.472/97.

g) Ja respondida, nos termos do i tem "b", supra.

Sao Paulo, 4 de junho de 2001.

MIGUEL REALE
MIGUEL REALE JUNIOR
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