IBRAC

PARECER Ruy Santacruz

Interessado: TV Globo Ltda. e TV Globo Sdo Paulo Ltda.

Objeto da analise: Mercados de TV Aberta e Fechada. Segmento de distribu-
icdo de programacdo de TV Fechada via satélite —
Direct to Home (DTH). Fatores determinantes de
competitividade.

Enfoque: Analise econdmica do mercado. Definicdo do mercado relevante.
Denuncia de recusa de negociacdo. Andlise do alegado prejuizo a
concorréncia no mercado de DTH.

Ruy Santacruz

economista

1. ORGANIZACAO DO MERCADO

O mercado de servicos de televisdo encontra-se organizado de ma-
neira variada em todo o mundo. Diferentes tipos de empresas participam da
oferta desse tipo de servico. Essas empresas diferem nas atividades que de-
senvolvem, nas relagdes contratuais que mantém com outras firmas e nos ti-
pos de transag¢des de mercado das quais participam. Algumas dessas variagoes
sdo impostas pela regulagdao publica. Ja outras diferencas na estrutura econo-
mica da industria sao causadas pelas diferengas de tecnologia no transporte do
sinal da emissora (tradicional por antenas, cabo, satélite), pela fonte de renda
(publicidade, assinaturas), bem como pelas diferengas nos tamanhos e no de-
senvolvimento histérico dos mercados. Perpassam por essas diferengas, entre-
tanto, algumas caracteristicas econdmicas comuns. A oferta de servigos de
TV apresenta sempre um mesmo conjunto de atividades basicas, muito embo-
ra a organizagdo econdomica dessas atividades possa variar.

Atividades e transacoes economicas basicas
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A oferta desse tipo de servicos envolve uma cadeia de produgao na qual duas
atividades principais podem ser destacadas:

1. Producao de contetido, e

2. Distribui¢ao.

Essas atividades podem ser executadas por empresas diferentes. Muitas
emissoras sdo verticalmente integradas e executam ambas as atividades. Pode
haver, no entanto, emissoras que adquiram integralmente seu conteudo de
terceiros (produtoras). A extensao dessa integracao vertical, entretanto, nunca
¢ completa, ocorrendo sempre transagdes entre empresas ao longo da cadeia.

A primeira atividade na cadeia de oferta de servicos ¢ a producao de pro-
gramas e a venda dos direitos de transmissao desses programas (filmes, nove-
las, seriados, shows, esporte, jornalismo). O conteudo ¢ produzido através da
contratacao de pessoal, talento criativo, equipamentos e investimento em capi-
tal. A producao pode ser sustentada por uma ou mais empresas. O produtor
pode ser proprietdrio dos equipamentos, ter sob salario ou contrato o pessoal,
sendo o detentor da distribuigdo da programacao, como também pode vender
os direitos de distribuicao. Alternativamente, o produtor pode ndo ser proprie-
tario dos equipamentos nem ter pessoal proprio para a producao, adquirindo
de terceiros suas necessidades de pessoal e de equipamentos. Os direitos de
programacao podem entdo ser vendidos para outra empresa que opera a distri-
buicao, incluindo a venda dos direitos especificos de distribuigao.

Os meios utilizados para transportar a programag¢ao para os consumidores
sao o tradicional (TV Aberta), tecnologia a cabo, MMDS e via satélite. A
propriedade e operagdo dessa atividade podem ser publicas ou privadas, muito
embora algum tipo de permissao ou concessao do poder publico seja na maio-
ria das vezes requerida.

No Brasil, como em quase todo o mundo, as duas etapas diferenciam-se
significativamente em relacao a regulacdo do poder publico. A etapa de pro-
dugado de conteudo nao ¢ regulamentada pelo Estado, sendo totalmente aberta
a iniciativa privada. A exce¢do da atividade jornalistica que somente pode ser
empreendida por brasileiros (CF, art. 222), as demais atividades de produgao
de contetido sdo livres para investimentos estrangeiros, como em todo o mun-
do. Depende de altos investimentos, desenvolvimento de know how, busca de
talentos e seus produtos sdo sujeitos a direitos autorais.
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Ja a etapa de distribuicao € sujeita a toda a sorte de regulacao por parte do
poder publico, inclusive com a previsao de concessao/permissao para a explo-
racdo. TV Aberta (radiodifusao) e TV Fechada ou por assinatura (telecomuni-
cacoes) sao atividades regulamentadas no Brasil com objetivos muito distin-
tos.

A TV Aberta alcanga praticamente 100% dos lares com televisao do pa-
is*. A TV Fechada, nas suas trés tecnologias, possui a seguinte penetraco:
TV a cabo - 4,6% dos lares; satélite - 2,6%; e MMDS - 0,8%.

Caracteristicas da TV Aberta:

® Livre e gratuita

Distribui¢ao massiva — Totalidade do territorio brasileiro
Responsabilidade editorial

Em idioma portugués

Difusao da cultura regional / nacional

Mobilizac¢ao social

Propriedade nacional — como em todo o mundo

Finalidade educativa e cultural mesmo em seus aspectos informativo e
recreativo

® Lein®4.117/62
Orgao regulador: Ministério das Comunicagdes
O grafico abaixo apresenta a cobertura da TV Aberta nos municipios brasilei-

ros. Destaca-se a grande penetracdo das Redes Globo e SBT. A primeira al-
canga praticamente 100% dos lares com TV no pais, através de 113 Afiliadas.

*2 Cerca de 91% dos lares no Brasil contam com um aparelho de TV.
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Fonte:Sérgio de Mattos (1996), O Controle dos Meios de Comunicagao

Caracteristicas da TV Fechada:

® Servigos de comunicagdo sem interferéncia do Poder Piblico no contetdo
® Infraestrutura para transporte de sinais

Capital Intensivo

® Lei Minima (Lei n® 9.295/96)

® Lei Geral de Telecomunicagdes (Lei n® 9.472/97)

Orgao regulador: Anatel
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A TV por assinatura tem por objetivo levar até seus assinantes pro-
gramacao segmentada, atendendo a interesses ou a necessidades especificas.
Existem trés tecnologias de distribui¢ao de sinais de TV por assinatura.

TV a Cabo:

A programagao ¢ distribuida fisicamente através de uma rede de ca-
bos ou fibras oticas passados por postes ou dutos subterraneos, a partir de uma
central de recepcao. As operagoes de cabo sdo sempre locais e a concessao da
o direito de explorac¢ao do servigo dentro de um unico municipio. A legislacao
que disciplina essa modalidade de TV Fechada determina a obrigatoriedade de
oferta de um grupo de canais composto por todos os canais de TV aberta dis-
poniveis na localidade, bem como de canais de interesse publico, de indole
comunitaria, legislativa, etc.

MMDS ou Sistema de Distribuicao Multicanal Multiponto:

A programagdo ¢ transmitida através de sinais de microondas, pro-
pagado “pelo ar” para os assinantes. Por estar sujeito a interferéncias, uma vez
que o sinal pode ser bloqueado por arvores, prédios € morros, o sistema ¢ mais
indicado para regides planas. Analogamente ao cabo, as operadoras de
MMDS tém areas geograficas de atuacdo restritas.

DTH ou TV por assinatura Via Satélite:

A sigla DTH significa Direct to Home. A transmissdo vai direto de
um satélite de ultima geragdo para uma miniparabdlica na casa do assinante. A
compressao digital permite a transmissdo de mais de 140 canais. O tamanho

da antena utilizado neste sistema varia conforme a regido em que esta instala-
da.

A area de cobertura do servigo estd relacionada com o posiciona-
mento/capacidade do satélite, ndo sendo definida pela concessao do servigo. O
DTH ¢ a unica tecnologia que pode cobrir 100% do territorio nacional. De
uma maneira geral, transmite-se uma unica programagao para toda a area de
cobertura.

Teoricamente as trés tecnologias podem competir entre si. Porém,
por uma dificuldade de acesso, em algumas regides a tecnologia via Cabo e
MMDS nao estao disponiveis para o consumidor. Nesses casos a tecnologia
DTH ¢ a uinica disponivel.
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Origem da TV Fechada: uma analise comparada

Vale a pena ressaltar algumas caracteristicas da TV Fechada no Bra-
sil e nos EUA, ainda dentro do esfor¢o de compreensdo da industria e de seu
padrao de concorréncia. A origem da TV Fechada no Brasil e nos EUA apre-
senta caracteristicas significativamente diferentes, o que ndo permite desde
logo fazer inferéncias entre o padrao de concorréncia e a legislacao aplicada
ao setor.

A TV Fechada nos EUA apresenta as seguintes caracteristicas:

CABO

P Na década de 50, em funcio de deficiéncia de entdo no sinal de TV Aber-
ta — ou por distancias longas ou por interferéncias geograficas — os lares
norte-americanos comecaram a ser conectados a antenas colocadas em
pontos de grande altitude;

P Operadores de cabo comegaram a receber sinais de outras comunidades e
assim oferecer programacao multipla, sem regulamentacdo especifica do
FCC que, em adigao, congelou por um periodo de quatro anos a abertura
de novas licencas de TV Aberta, aumentando a demanda por cabeamento
em regides ndo acessadas por sinais de TV Aberta;

SATELITE

P A utiliza¢do de tecnologia de distribui¢do via satélite em TV Fechada se
iniciou na década de 70, pelos operadores de cabo, para receber sinais de
longa distancia através de regides ndo cobertas pelo cabo;

P Com o satélite, iniciou-se a distribui¢do nacional de canais de TV Fecha-
da. Ex.: HBO;

P FCC reduziu restri¢des a servigos a cabo/satélite com abrangéncia nacio-
nal, aumentando a atratividade de investimentos em distribui¢ao Fechada,
vis a vis a distribuicao Aberta;

Assim, dentre os fatores que motivaram a migracao da TV Aberta
para Fechada, nos EUA - notadamente cabo — pode-se destacar a variedade da
programacao, o elevado nivel de renda do consumidor americano e a qualida-
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de de transmissao. Nesse sentido, a atratividade de investimentos em canais de
distribuicdo fechada deixou a TV Aberta em segundo plano, abrindo espago
para os novos meios — cabo e satélite. Com a disponibilizagao de canais sur-
giram oportunidades para multi-programacao enderegada a publico segmenta-
do em todo o pais, como por exemplo:

Cartoon — Infantil
ESPN — Esportes
CNN  — Jornalismo
HBO — Filmes

Nestas circunstancias, a penetragao de TV Fechada nos EUA atingiu
niveis que indicam praticamente a eliminagdo do uso do sinal convencional.

Ja no Brasil a TV Fechada foi langada quando os canais segmenta-
dos ja estavam consolidados nos EUA. A principal atratividade no Brasil ¢ a
multiplicidade de canais que ndo estao disponiveis na TV Aberta, ndo sendo a
qualidade de transmissao um diferencial fundamental em fun¢ao dos elevados
investimentos realizados pelas redes de TV Aberta no Brasil com o propdsito
de atingir todo o territério nacional, com elevada qualidade de recepgao. Ao
contrario do ocorrido nos EUA, no Brasil ndo se deu o abandono da TV Aber-
ta, que continua a ocupar uma posi¢ao de proeminéncia, até porque o nivel de
renda do consumidor brasileiro ndo permitiu a maior penetragao da TV Fe-
chada.

Alguns dados ilustram as diferengas na industria dos dois paises:

EUA
P Assinantes de TV a cabo: 67 milhdes — 67% dos lares com TV nos EUA;

P Assinantes de TV Satélite: 14 milhoes — 14% dos lares com TV nos
EUA;

P Apenas 20% dos lares com TV — parcela de menor poder aquisitivo da
populagdo — tém antenas e captam o sinal de TV Aberta.

Assim, dada a elevada taxa de penetracdo de servigos multicanal, o
“must carry” ¢ fundamental para as redes de TV Aberta — caso contrario, ndo
atingiriam o publico o que reduziria drasticamente suas receitas publicitarias.
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Dessa maneira, ¢ importante notar que o ‘“‘must carry” é um instrumento de
protecdo para a sobrevivéncia da TV Aberta nos EUA, e ndo um mecanismo
de homogeneizacdo da competicdo ou de garantia de competicdo equilibrada
no segmento da TV Fechada.

BRASIL

P Assinantes de TV a cabo e MMDS: 2,2 milhdes — 5,4% dos lares com
TV no Brasil,

P Assinantes de TV por Satélite: 1,1milhdes — 2,6% dos lares com TV no
Brasil;

P A grande maioria da populacdo e dos lares brasileiros ¢ atingida e capta
sinal de TV Terrestre Aberta — 98,9% dos lares com TV no Brasil. Parte
desse universo conta também com servicos de cabo, satélite e MMDS;

P O publico tem acesso a programa¢do de TV Aberta, no formato do siste-
ma de concessoes estabelecido pelo Ministério das Comunicagdes, sem
necessidade de meios fechados.

Uma outra diferenca importante na competi¢do nos mercados norte-
americano e brasileiro diz respeito ao fato de que nos EUA a questdo sobre
canais de distribuigdo de conteudos audiovisuais se limita a uma disputa em-
presarial, enquanto que no Brasil envolve questdes de cultura nacional.

Os EUA sao os maiores produtores de conteido audiovisual do
mundo, com uma industria que fatura dezenas de bilhdes de dolares. Mais de
80% da bilheteria de cinema em praticamente todos os paises do mundo oci-
dental — inclusive Brasil, Alemanha, Espanha e Inglaterra — ¢ para filmes
americanos. Nos EUA, os filmes estrangeiros sao dublados. Assim, a quase
totalidade do contetido da TV nos EUA ¢ norte-americano e falado em inglés.
Além disso, a produgdo americana ¢ dominante internacionalmente, chegando
nos demais paises a custos marginais, uma vez que o enorme mercado local ja
remunera os custos de produgdo. J4 no Brasil, cerca de 25% da programacgao
de TV Aberta ja ¢ proveniente dos EUA ¢ nos canais de TV Fechada este
indice cresce para 60% e, dependendo do distribuidor, pode atingir 80%.

2.DEFINICAO DO MERCADO RELEVANTE
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A definicdo do mercado relevante na analise antitruste ¢ de funda-
mental importancia, seja na atividade preventiva (controle da estrutura dos
mercados), seja na atividade repressiva. Uma correta identificacdo do mercado
¢ condicdo sine qua non para uma analise precisa das condi¢des da competi-
¢ao e dos eventuais prejuizos a concorréncia e a eficiéncia economica decor-
rentes de condutas comerciais. Somente apos a defini¢do do mercado relevan-
te € possivel identificar os elementos da estrutura do mercado. Ressalte-se que
a metodologia cléssica utilizada na defini¢ao do mercado relevante ja conside-
ra as condicOes para o abuso do poder de mercado, através do teste do mono-
polista hipotético.

E preciso identificar, pelo lado da demanda, todos os produtos subs-
titutos, que serdo considerados no mercado relevante. Para tanto, sempre que
uma elevagdo significativa e nao transitoria nos precos de um produto (exerci-
cio do poder de mercado) provocar uma redu¢ao no seu consumo, acompa-
nhado de uma elevagao no consumo de um produto substituto, este devera ser
considerado no mercado relevante da andlise. Ou seja, sempre que se verificar
significativa elasticidade-preco cruzada da demanda, o mercado relevante
deve incorporar todas as firmas ofertantes do produto substituto. Isso porque o
provavel aumento das vendas das firmas que ofertam o produto substituto
teria por efeito inibir exercicio do poder de mercado e, dessa forma, a andlise
precisa ampliar o escopo do mercado para continuar avaliando a possibilidade
da operacao facilitar uma futura elevacao nos precos.

Numa avaliagdo econdmica objetiva, portanto, o mercado relevante
¢ definido através de um critério no qual o mercado abrange todos os produtos
considerados substituiveis pelo consumidor, devido as suas caracteristicas,
precos e utilizagdo prevista. No entanto, por vezes € preciso distinguir merca-
dos diferentes para um mesmo grupo de produtos, dependendo das caracteris-
ticas dos grupos de consumidores.

Também ¢ preciso considerar, pelo lado da oferta, a hipdtese de que
um aumento nos precos (exercicio do poder de mercado), praticados pelas
empresas que tradicionalmente produzem e vendem no mercado, possa indu-
zir novas empresas a ofertar mediante conversao em seus equipamentos pro-
dutivos. Nesse caso, estas empresas deverdo compor a oferta do mercado rele-
vante do produto, uma vez que também inibem o exercicio do poder de mer-
cado.

A regulacao antitruste busca avaliar o poder de mercado, que se da
através de determinados padrdes de concorréncia. Assim, o correto entendi-
mento das condi¢des da concorréncia pode tornar necessario, para uma ade-
quada avaliacdo do poder de mercado, classificar produtos tecnicamente subs-
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tituiveis como pertencentes a mercados separados, em fun¢ao da existéncia de
diferentes estruturas da oferta e/ou da procura. Do mesmo modo, podem ser
incluidos num mesmo mercado relevante produtos que nao sejam substitutos
entre si nem do ponto de vista da demanda nem da oferta - com nenhuma ou
reduzida elasticidade-prego cruzada da demanda e nenhuma ou reduzida pos-
sibilidade de reconversdao produtiva - desde que apresentem similaridades na
sua distribui¢ao, por exemplo.

Em resumo, sempre que compradores ¢ vendedores tomam suas de-
cisdes comerciais na perspectiva de substituicdo entre produtos em resposta a
mudangas de pregos e de outras variaveis, estes produtos substitutos fardo
parte do mercado relevante e seus fornecedores terdo participagdo no merca-
do. Se os compradores dispdem de bons substitutos, tentativas de exercer
poder de mercado ndo serdo lucrativas.

Entretanto, como ressalta estudo da OECD sobre esse mercado em to-
do o mundo™®, h4 uma grande dificuldade em se definir o mercado relevante
do produto, uma vez que:

“Servigos de televisao ndo sao claramente homogéneos; dife-
rentes sistemas de transportes com diferentes caracteristicas econdomi-
cas sao usados; e o conteudo ofertado por diferentes redes e transpor-
tados por diferentes modos tem-se tornado crescentemente diferencia-
do... Dependendo de como os consumidores consideram servigos dife-
rentes, a definicao de mercado relevante pode ser mais ampla ou mais
restrita. Na concep¢do mais restrita, 0 mercado do produto incluiria
somente firmas que ofertassem programagao baseada em filmes recen-
tes, por exemplo. O consumidor, entretanto, considera uma variedade
de outros tipos de programacao transportadas por varias formas como
bons substitutos que podem evitar o exercicio do poder de mercado.
Diante de um aumento de pregos, os consumidores podem optar por
outra programacao transportada por cabo, DTH ou MMDS, se estive-
rem disponiveis"... "Também o conteudo transportado pela televisdao
convencional pode ou ndo ser um bom substituto para constranger
poder de mercado."...

"A lista de possibilidades somente sugere a natureza do pro-
blema sem oferecer resposta para ele. Desde que a definicao de mer-

* Competition Policy and a Changing Broadcast Industry, OECD, 1993.
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cado ¢ uma questao de fato, e ndo tedrica, respostas gerais podem nao
ser validas. Algumas sugestdes podem ser dadas, contudo. Primeiro, ¢
perigoso assumir sem claras evidéncias que a defini¢do de mercado
deve seguir categorias convencionais... Categorias convencionais
baseadas em caracteristicas do programa (drama, comédia, do-
cumentario, variedades, programa de entrevistas, esportes, séries)
podem sugerir mercados do produto muito restritos. O gosto do
consumidor ndo o leva necessariamente a preferir programas de uma
categoria aqueles de outra, assim nao se pode assumir que oS consu-
midores consideram um programa numa categoria melhor substituto
do que programas em outras categorias. Além disso, muitos consumi-
dores provavelmente preferem alguma diversidade de tipos de pro-
gramas” (sublinhei).

Desse modo, do ponto de vista da demanda, todos os programas dis-
tribuidos por todos os tipos de transporte sdo, teoricamente, substitutos. Nesse
sentido, é possivel afirmar com seguranca que a programagdo das TVs Aber-
tas e Fechadas concorrem entre si.

Entretanto, sendo a TV Aberta oferecida sem custos para o consumi-
dor, o fato de ele estar disposto a despender recursos para acessar uma maior
variedade de canais com programas diferenciados, distribuidos por tecnologia
distinta, significa que ele percebe os produtos de maneira diferente — ndo por
um ou outro tipo de programacao, mas pelo “pacote” de programagdes dife-
renciadas disponiveis. Essa disposi¢do do consumidor de pagar por algo se-
melhante aquilo que ele pode ter sem custos, indica claramente que ele busca
mais do que estd sendo oferecido pela TV Aberta, o que, em principio, de-
monstra que a TV Fechada constitui um mercado independente.

Dessa maneira, é possivel distinguir a parcela da oferta de TV Fechada
(via cabo, MMDS e satélite) como um mercado em si mesmo, sendo certo
que concorrem entre si naqueles locais que todas as tecnologias estdo
disponiveis para o consumidor. Ou seja, nas localidades em que varias
tecnologias de TV Fechada constituem-se em alternativas para o consu-
midor o mercado do produto é o de TV Fechada como um todo.

E certo que nas localidades atingidas por outras tecnologias de
transporte, além do satélite, a competi¢do encontra maior nimero de partici-
pantes. Nessas localidades a op¢do do consumidor pela empresa/tecnologia
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reflete a capacidade de competir de cada empresa, através de uma programa-
cao diferenciada e que seja capaz de fazer o consumidor incorrer em dispén-
dio adicional — uma vez que TV Aberta ele ja acessa gratuitamente e o DTH
conta com o custo adicional do equipamento de recep¢do. O consumidor rea-
lizara a compra da TV Fechada se houver producao diferenciada que compen-
se o custo respectivo e optara entre as tecnologias disponiveis numa analise de
custo beneficio que considera a aquisicdo de equipamentos € a programacao
disponivel. Evidentemente as empresas de DTH perdem competitividade fren-
te as demais TVs Fechadas em fun¢do dos maiores custos de seu equipamento
e de sua assinatura.

Ressalte-se que os casos de opcao pela TV Fechada em decorréncia
da dificuldade de acesso ao sinal da TV Aberta constituem excecdo que nao
pode ser considerada na analise. Nenhuma empresa adota estratégia comercial
nem pretende dominar mercado através da excecdo, simplesmente porque a
excecao nao gera lucro.

As tecnologias de TV Fechada tém utilidades semelhantes para os
consumidores. Sendo assim, a op¢ao pela tecnologia via satélite (que tem um
custo mais alto decorrente do equipamento necessario para acessar o sinal)
revela a existéncia de um diferencial em relacdo as demais tecnologias. De
fato, o consumidor paga mais pela tecnologia DTH nas areas ndo cobertas
pelos demais sistemas. Sendo assim, ¢ possivel uma definicdo mais restrita do
mercado do produto - ou seja, € teoricamente possivel uma conduta anticom-
petitiva especificamente na parcela do mercado no qual o acesso a TV Fecha-
da so € possivel através do sistema DTH.

Ainda assim, nao se pode perder de vista o fato de que mesmo nes-
ses locais 0 consumidor tem acesso irrestrito e gratuito ao sinal da TV Aberta,
o que significa dizer que a compra dependera da oferta de uma programacao
diferenciada. Nesse sentido, reafirma-se a hipotese de que o DTH nao ¢ uma
alternativa econdmica racional para o consumidor acessar o sinal da TV Aber-
ta e, portanto, o sinal da Globo, pois ele ja dispde dessa programacao gratui-
tamente. O DTH é um outro produto e, como tal, baseado em programa-
cdo distinta da TV Aberta.

E evidente, desse modo, que o mercado de DTH constitui um mer-
cado relevante. Mais ainda, ¢ ele o mercado alvo (a jusante), uma vez que ¢
nele que ocorreria a alegada tentativa de dominagao do mercado.

Tendo em vista que a dentncia formulada ¢ de "recusa de venda",
pelo qual se objetiva, em tese, dominar o mercado alvo negando acesso a um
“insumo" alegadamente indispensavel a competicao, resta identificar qual o
conjunto de insumos que compdem o "mercado de origem".
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O DTH compde sua programagao com um grande niumero de canais
e programas, na sua ampla maioria canais tais como HBO, ESPN, Discovery,
CNN, canais de compra, etc., além de programagao e eventos avulsos ¢ do
pay-per-view. Desse modo, os canais de TV aberta correspondem a uma pe-
quena parte das opgdes de programacao disponiveis como "insumos" da ativi-
dade de TV por assinatura via satélite. Uma evidéncia de que os "insumos"
sdo compostos por esse leque de opgdes (que ndo se limita a TV Aberta) resi-
de no fato de que até ha pouco tempo a DirecTV nao contava com os princi-
pais canais de TV aberta mas, mesmo assim, detinha aproximadamente 50%
de participacao de mercado.

Nao pode haver duvida, desse modo, que o mercado de origem ¢
composto nao so pelos canais de TV aberta, mas também pelos canais produ-
zidos para TV Fechada e pela programagao avulsa. Nesse mercado mais am-
plo, existe certamente uma dificuldade de medir as participagdes dos agentes,
uma vez que inexistem dados estatisticos para tanto.

Assim, considerando as caracteristicas do mercado e a dentincia em
questao - recusa de negociagdo com a finalidade de dominar mercado relevan-
te de bens e servigos -, o mercado de origem (a montante) ¢ definido como
"canais para televisdo (TV Aberta e TV Fechada) e programagdo avulsa" e o
mercado alvo (a jusante) como o de servico de distribuicdo de TV Fechada
pelo sistema DTH.
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3. ESTRUTURA DA OFERTA
3.1. Mercado de Origem
Segundo o parecer da ANATEL, a Globo detém 35,65% da capacidade

de transmissao de programagao ja instalada no mercado de TV Aberta, con-
forme quadro abaixo.

EMPRESA PARTICIPACAO (%)
Globo 35,65
SBT 15,51
Bandeirantes 13,71
Record 8,18
Manchete 7,47
Padre Anchieta 4,90
Vida 4,56
Independentes 4,37
CNT 1,96
Fundacdo Roquete Pinto 1,50
Jovem Pan 0,86
Abril 0,81

Fonte: ANATEL.

O voto do Conselheiro-relator Jodo Bosco Leopoldino informa que a
Rede Globo de Televisao detém cerca de 50% do total de audiéncia e 70% do
total do faturamento em publicidade, na TV Aberta (por isso excluidos os
outr“(‘)‘s meios de comunicacdo, como radio, jornal, internet, TV Fechada,
etc.™).

* Os gastos em publicidade na TV Aberta, segundo o Jornal Valor, edigio de
11.04.2001, p. B-11, representam 56,1% do total do mercado publicitario.
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Nota-se que tanto a ANATEL quanto o Conselheiro Relator identifica-
ram uma posicio dominante das Representadas no mercado de origem a
partir de uma definicio equivocada, que limita o Ambito desse mercado a
TV Aberta, apenas uma das fontes de insumo do mercado de DTH.

Os dados deixam evidente que na TV Aberta, a TV Globo detém uma
destacada posicao. No entanto, ndo_ha dados que permitam concluir_que
ela desfrute de posicio dominante no mercado de fornecimento de insu-
mos para DTH, o mercado de origem.

Por tratar-se de dois mercados distintos, como discutido anteriormente,
cada mercado conta com um grupo de consumidores proprio. Dessa maneira,
embora seja certo que a audiéncia da Globo ¢ elevada — provavelmente tam-
bém na TV Fechada -, isso nao significa que a decisdo de compra no mer-
cado de TV por assinatura seja determinada pela oferta redundante de
um produto que o consumidor ja dispée gratuitamente.

3.2. Mercado Alvo

O quadro a seguir apresenta as outorgas concedidas para TV Fecha-
da no Brasil, o que em tese compreenderia a concorréncia efetiva e potencial.

Em Operacdo | Em Instalagdo / Ndo ativa

Cabo 113 112
MMDS 32 39
DTH 5 4

Fonte: Parecer ANATEL.

Ja o grafico a seguir apresenta a evolugdo do mercado brasileiro de
TV Fechada. Observa-se um significativo avango no numero de espectadores
atendidos por esse tipo de veiculo, que praticamente dobrou em menos de
quatro anos.
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TV FECHADA
EVOLUCAO DO NUMERO DE ASSINANTES

S PR ,‘@‘b $ PP &Q’ S
()

PSS FFT TS

Fonte: Pay TV Survey, Dez/2000.

O grafico a seguir estratifica o segmento de TV Fechada, por tecnologia. Ob-
serva-se que entre dezembro de 1996 e dezembro de 1999 o DTH ganhou
espago, tendo, entretanto, estabilizado sua participagdo a partir do ano 2000.
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TV por Assinatura:
Participacao de Mercado por Tecnologia
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Fonte: Pay TV Survey, Dez 2000

Desse modo, a tecnologia a Cabo segue sendo a de maior participa-
¢do no mercado ¢ a MMDS a de menor participacdo. Porém, constata-se que
se trata de um mercado em franca expansao como um todo, com espago para
novos entrantes. Vale lembrar que a literatura antitruste registra que mercados
em expansao sao menos susceptiveis a abusos do que mercados estabilizados
ou em retracao.

Segundo o Parecer ANATEL, o mercado de DTH ¢ relativamente
novo, apresentando somente 9 entidades detentoras de autorizagdo para explo-
rar o servigo, dentre as quais apenas 5 em atividade. Os dados de participagao
de mercado no ano de 1999, por nimero de assinantes, reafirmam o elevado
grau de concentragcdo da oferta no mercado, que, como sera visto adiante, ¢
consistente com o padrao mundial.

ESTRUTURA DA OFERTA - DTH

Maio de 1999 — niimero de assinantes
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EMPRESA | PARTICIPACAO (%)
DirecTV 49,50%
SKY 41,93%
Tecsat 8,37%
Bandeirantes -—-
Key ---

Fonte: Parecer Anatel.

Os dados indicam a presenca de dois lideres no mercado brasileiro
de DTH. Dentre os participantes nesse mercado, figura a DirecTV, empresa
controlada pela Hughes Electronics, uma subsidiaria da General Motors que
conta com elevado grau de verticalizagcdo nas suas atividades. A Hughes pos-
sui trés negocios principais: a DirecTV; a PanAmSat (rede de 21 satélites),
maior operador privado de satélites do mundo; e a Spaceway, uma rede de
banda larga. Fatura cerca de US$ 7,3 bilhdes anuais, tendo no ultimo exerci-
cio registrado lucro liquido de cerca de US$ 0,81 bilhdes. DirecTV € o maior
provedor de servicos de DTH nas Américas.

Ja a SKY ¢ majoritariamente controlada pelos mesmos acionistas
que, direta ou indiretamente, controlam as Organizacdes Globo, grupo com
capital 100% nacional e que mantém atividades empresariais na produgdo de
conteudo, distribuicdo de midia nacional por TV Aberta e Fechada, além de
radios, jornais e Internet. A receita do grupo é de cerca de US$1,6 bilhoes,
tendo apresentado prejuizo de US$21 milhdes no exercicio 1999/2000, se-
gundo seu Relatorio Anual. O sdcio controlador da SKY e demais socios mi-
noritarios possuem investimentos em capital e dividas assumidos nesse nego-
cio no valor de quase US$ 1 bilhdao, com um prejuizo acumulado de US$ 653
milhdes.

O grafico abaixo apresenta a evolugdo das participagdes relativas da
SKY e DirecTV no mercado de DTH. Nota-se uma razodvel estabilidade nas
participacdes e, principalmente, equilibrio entre os dois principais competido-
res. Nota-se, também, que a tendéncia de queda suave na participacao da Di-
recTV no mercado, iniciada ja em dezembro de 1997, foi interrompida a partir
do segundo semestre de 2000.
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EVOLUCAO DAS PARTICIPACOES NO MERCADO DE DTH -
SKY x DIRECTV
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Fonte: PayTV Survey, dezembro de 2000, para os dados relativos a DirecTV e SKY. Estimati-
va da SKY, para os dados relativos a Tecsat.

Ha duas inconsisténcias entre os dados de mercado apresentados aci-
ma e os dados de participacao de mercado que constam do Parecer ANATEL.
Segundo a ANATEL, a DirecTV ainda liderava o mercado em maio de 1999,
0 que ja nao ocorreria desde o final de 1998 pelos dados do grafico acima. De
todo modo, ambos os dados sdo coerentes no que diz respeito ao equilibrio de
mercado entre os dois maiores participantes. Além disso, segundo o grafico
acima o crescimento da Tecsat no mercado comec¢ou no final de 1999, dife-
rentemente do Parecer ANATEL, que informou a participagdo de 8,3% da
empresa no mercado ja em maio de 1999. Porém, ambas as informacgdes con-
firmam o desempenho da Tecsat no que se refere ao crescimento das suas
vendas.

Segundo o Parecer da ANATEL, existem barreiras consideraveis no
mercado de DTH, referentes aos custos para autorizacao para a exploragao do
servigo, custos associados a utilizagdo de capacidade no segmento espacial e
no segmento terrestre, e de acesso aos satélites utilizados. Entretanto, salien-
tou aquela agéncia que o mercado - relativamente novo - tem dado provas de
dinamismo e acirrada competicdo. Observou, ainda, que a Tecsat em menos
de um ano de operagdao abocanhou 8,3% do mercado, fatia nada desprezivel.
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Lembrou, também, que estavam em fase de implantagdo quatro novas empre-
sas ja autorizadas a explorar o servigo € uma outra cuja entrada estava sendo
analisada.

Assim, a ANATEL forneceu no seu parecer elementos que permitem
concluir com razoavel grau de certeza que este segmento contara com um
acirramento na competi¢do que devera redundar em pregos e resultados posi-
tivos em termos de bem-estar econdmico. Segundo aquela Agéncia, além da
qualidade e diversificacdo da programacado oferecida, esse segmento tem co-
mo fatores de competicao: “investimentos em publicidade, politica de precos,
eficiéncia da estrutura de vendas, oferta de promocgdes, disponibilidade de
canais especializados em contetidos determinados, etc.” Diante desse quadro
de competicdo, da rapida evolugao da participagdo da Tecsat e dos fatores de
competicao via pre¢os que regem as decisoes empresariais, a Agéncia conclu-
iu que nesse mercado dificilmente podera ocorrer abuso de poder de mercado,
inclusive na forma de aumento de precos.

De fato, surpreende a participagao da Tecsat - uma empresa de capital
nacional - no mercado brasileiro de DTH. E importante notar que o cresci-
mento da empresa se deu apds o sinal da Globo ter sido disponibilizado para a
SKY, e que a Tecsat, a exemplo da DirecTV, também ndo tem acesso a esse
sinal. Isso ¢ sem davida uma importante evidéncia de que o sinal da Globo
nao ¢ condi¢do sine qua non para a competicdo no mercado, como sera men-
cionado mais adiante.

3.3. A Estrutura Mundial da Oferta

Participagao no Mercado de
Paises Selecionados (1999 / 2000)

Pais N.° de Assinantes Posi¢ao de Mercado
Em DTH - [MI]
Estados Unidos 14000 DirectTV—68%; Echostar—32%
Inglaterra 5300 BSkyB—=84%; On digital —16%
Japao 2400 SkyPerfecTV—100%
Franca 2400 Canal Satellite—62%; TPS—
38%
Espanha 1570 Canal Satelite Digital—64%; Via
Digital—36%
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Italia 1190 D+—66%; Stream—34%

Brasil 1.000 NetSat—55%; DirecTV—45%

Canada 1.060 Bell Express VU—56%; Star
Choice—44%

México 650 Innova—76%; DirecTV—23%

Alemanha 620 Premiere World—100%

Australia 480 Austar—62%—Foxtel—38%

Fonte: Cahners Analises BA&H

Os mercados de DTH sdo concentrados em poucos ofertantes em to-
do o mundo. O quadro abaixo apresenta as participagdes de mercado em pai-
ses selecionados. A elevada concentracdo ¢ explicada significativamente pelos
pesados investimentos necessarios para operar no mercado ¢ pelo baixo retor-
no operacional.

Observe-se que o grau de concentracdo da oferta no Brasil € inferior
aos dos demais paises constantes do quadro (a fonte omite a participagcdo da
Tecsat no mercado brasileiro), como resultado de um mercado em franca ex-
pansao.

Em adicdo, os lideres em cada pais tém alavancado capacitagdes cri-
ticas ao negocio e com isso desenvolvido uma clara diferenciagdo de mercado.

4. FATORES DETERMINANTES DE COMPETITIVIDADE

O investimento e os custos fixos nas operacoes de DTH sdo elevados, como se
segue:

» Investimentos iniciais significativos (ao contrario de cabo e MMDS, onde
investimentos sao modulares, ¢ acompanham o crescimento da base de as-
sinantes).

» Custos fixos elevados (equipamentos de transmissao, leasing de satélite,
marketing, vendas, administragao)

» Custos de aquisicao de canais e de programacao avulsa (direitos esporti-
vos, filmes, etc.)

» Custos/ "subsidios" de equipamento (set top e antena) ao assinante
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Cerca de 50% da receita obtida no mercado de DTH, em média, cobrem
os custos de programacao (metade dos quais variaveis); 45% cobrem os custos
fixos (compostos por transmissdo —13%, comercializacdo — 46%, gestdo de
assinantes — 24% e outros — 17%); restando apenas cerca de 5% de lucro ope-
racional. As reduzidas taxas de lucro evidenciam o acirramento da competigao
entre os concorrentes € a necessidade de operar com elevadas escalas.

Diante dessas caracteristicas, a escala dos negdcios torna-se fundamental
para a obtengdo de resultados positivos no mercado. O grafico abaixo apresen-
ta uma analise da relagao entre o nimero de assinantes e o resultado (lucro ou
prejuizo) por operadora. Nota-se claramente que uma grande base de clientes
¢ condi¢do sine qua non para a competicao na industria. Os competidores de
maior escala (a direita do grafico) apresentam resultados melhores (para cima
no grafico). Ainda assim, os maiores competidores de DTH do mundo (situa-
dos na parte alta a direita do grafico) ainda nao atingiram resultados positivos,
operando com equilibrio entre despesas e receitas (lucro proximo de zero.

Relacao N° Assinantes e Lucro / Prejuizo
por Assinatura
(1999 / 2000)
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Fonte: Cahners.
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Vale ressaltar a posi¢ao de destaque da DirecTV dos EUA, que tem
a maior base de assinantes. Mesmo ela opera ligeiramente abaixo da linha de
lucratividade positiva, embora tenha um custo de capital evidentemente
mais baixo do que as operadoras menores, como a SKY do Brasil. Nesse
sentido, conta com uma importante vantagem competitiva, visto que custo de
capital/escala ¢ fundamental nessa atividade.

4.1. Fatores de Competitividade no Mercado de DTH no Exterior

P Qualidade e escopo da programacio (oferta de canais diferenciados)
P Desenvolvimento de marca / capacitagdes em marketing

P Gestio de assinantes / customer service
— Instalacdo / cancelamentos

— Servigos ao cliente final
P Acesso a programagio nacional (oferta de canais locais)

P Gestdo de preco relativo
— Segmentag¢do de pacotes

— Competitividade frente a outras ofertas “multichannel”

Além desses elementos de competi¢dao, outros movimentos vao sur-
gindo para diferenciar o negdcio, tornando-o mais atraente para o cliente,
sempre com altos investimentos na fronteira da tecnologia da televisao intera-
tiva. Seguem alguns exemplos:

BSkyB

» Open interactive digital ("BiB"), com Matsushita, British Telecom e
HSBC—servicos de home shopping, e-mail, home banking, jogos, acesso
a dados (clima, pregos de agdes, resultados de jogos, etc.): 1 milhdo de as-
sinantes
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» Lancando Sky Digital - versao interativa do Sky News, Sky Sports, Play
Jam

» Alianga com Tivo (PVR's)

DirecTV

» Tecnologia da Wink Communications—clima, esportes, e-commerce,
home banking

» Aliancas com AOLTV, WebTV Networks, Tivo

Canal Satellite

» 30 servicos interativos (EPG, Clima, noticias localizadas, home shopping,
banco de dados—empregos / receitas, hordscopo, jogos, portal financeiro,
etc.)

» 90% dos assinantes do Canal + j& tem set top box interativo

Canal Satellite Digital

» Oferece oito servigos interativos, com planos para adicionar e-banking,
canais de compras e aliangca com Infobolsa

4.2. Fatores de Competitividade no Brasil

Como foi mencionado, a competicdo no mercado de DTH exige a-
cesso a capital de baixo custo e uma grande base de assinantes que proporcio-
ne escala na fabricagdo de equipamentos, na compra de programacao, € na
otimizagao dos recursos de transmissao e tecnologia. Obviamente as empresas
brasileiras ndo tém acesso a tecnologia ou a capital barato, o que lhes deixa
como estratégia competitiva a diferenciacao de produto, especialmente com a
criacdo de conteudo brasileiro. De fato, diferenciagdo parece ser a palavra-
chave para a competi¢cao nesse mercado.

Nesse sentido, foi apresentada pela DirecTV uma pesquisa que rela-
ciona positivamente a presenca do canal aberto na programacdo do DTH no
Brasil como fator de competitividade. Infelizmente esses resultados nao vém
acompanhados da metodologia empregada e do banco de dados, o que limita
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de maneira relevante a analise. Ainda assim, ¢ possivel tecer alguns comenta-
rios sobre a pesquisa.

O material apresentado pela DirecTV contém o grafico, a seguir, no
qual sdo compiladas as opinides dos consumidores sobre os quesitos que eles
consideram importantes para a decisao de escolha entre as operadoras de D-
TH. Os itens acima da linha horizontal do grafico sdao aqueles que os consu-
midores consideram mais importantes para a decisdo, enquanto que os itens
abaixo da linha horizontal referem-se aqueles de menor importéancia. E preciso
notar que o item referente a “Oferta de Canais Nacionais” — Prog 7 e Prog 17 -
encontra-se abaixo da linha horizontal, sendo menos importante do que 13
outros itens (tais como oferta de fimes, assisténcia ao consumidor, etc.), todos
estes acima da linha horizontal. Assim, a leitura correta do grafico permite
concluir que a pesquisa elencou os fatores que pesam na decisdo de compra
do consumidor, através de uma escala de importancia, que posicionou o aces-
so ao sinal de canais de TV Abertas em uma categoria inferior.
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As Representadas também contrataram junto ao DataFolha pesquisa
para determinar os elementos decisivos na escolha do acesso a rede de TV
Fechada no sistema DTH, que pode ser assim descrita:

- Pesquisa realizada na cidade de S.Paulo

- Metodologia: Sorteio aleatorio na lista telefonica, identificando domicilios
possuidores de assinaturas de SKY ou DIRECTV. Foram entrevistados, em
cada domicilio, 1 pessoa que tenha sido a responsavel pela decisao de compra
da assinatura ou tenha participado dessa decisao.

- Data de Campo: 24 a 31 de marco de 2001.
- Amostra: SKY - 175 entrevistas e DIRECTV - 207 entrevistas

- Instituto responsavel pela pesquisa: Datafolha

Os resultados quanto a motivagao do consumidor ao contratar SKY
ou DirecTV, em sintese, foram os seguintes, pela ordem de importancia:

1) Oferta de algum canal especifico, sendo que a grande maioria das citacdes
foi de canais fechados. A Rede Globo ¢ citada espontaneamente como sendo
a razao da assinatura por apenas 3% dos assinantes Sky;

2') A variedade de programagio oferecida pelo DTH;

3") A qualidade de imagem e de som;

4') Os filmes e seriados oferecidos;

5") A forma de pagamento (basicamente compra motivada por promogio);
6) Ser o tnico sistema disponivel (embora ndo tenha sido feita, na pergunta,
a comparacao direta, a pergunta especificava razoes de ter assinado SKY e

razdes de ter assinado DirecTV) e a "maior disponibilidade" da SKY parece
ser

uma razao forte pela opgao por esse sistema;
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7") Pelos esportes (principalmente programacio brasileira e regional);

A pesquisa indica, ainda, a importincia que a programagao especifi-
ca oferecida pelas operadoras de DTH tém na decisdao de assinatura do servi-
co:

a) 25% dos assinantes SKY declararam ter feito esta op¢ao em fungao da ope-
radora oferecer um canal especifico de TV Fechada, enquanto que 21% dos
que assinaram DirecTV apresentaram a mesma razao.

b) 13% dos que assinaram Sky declararam ter feito a opcao em fungao da
variedade de programacgao oferecida, enquanto que 22% dos que assinaram
DirecTV apresentaram o mesmo motivo para optarem por esta operadora. De
fato, nota-se que a variedade da programagao oferecida € atrativo maior da
DirecTV.

De todo modo, ¢ importante notar que o acesso ao canal aberto da
Globo, ou a TV aberta em geral, ndo ¢, segundo a pesquisa, um fator que dife-
rencia as empresas na captura do consumidor. A conclusdo semelhante chegou
o orgao técnico do mercado ANATEL, que identificou como fatores que de-
terminam a capacidade competitiva no mercado de DTH “investimentos em
publicidade, politica de precos, eficiéncia da estrutura de vendas, oferta de
promogoes, disponibilidade de canais especializados em conteudos determi-
nados, etc.”.

5. ANALISE ECONOMICA DA DENUNCIA

A representacao apresentada pela DirecTV contra a TV Globo Ltda.
e TV Globo Sao Paulo Ltda. ¢ de recusa de venda. A recusa de venda ¢ uma
decisao empresarial que vem sendo aceita como legal pelas autoridades anti-
truste de todo o mundo, principalmente no caso de relagdes verticais entre
produtores e revendedores/distribuidores. Nesse caso, a recusa de venda, a
concessao de exclusividade e a restri¢do territorial por parte de produtores
para revendedores/distribuidores pode ser um instrumento da eficiéncia eco-
ndmica, da busca por reducao de custos de transacao e da prevencao de com-
portamentos oportunistas no mercado.

A recusa de venda, porém, também pode ser instrumento da domi-
nacao de mercado relevante através da elevacao dos custos dos rivais (meca-

157



IBRAC

nismo conhecido na literatura antitruste como raising rival’s costs — rrc)
quando for capaz de criar dificuldades ao desenvolvimento de uma rede de
distribuicdio por parte de concorrentes efetivos ou potenciais. E certo, entre-
tanto, que nenhum desses dois casos € aplicavel a hipotese dos autos.

A conduta somente ¢ ilicita quando tiver por efeito excluir concor-
rentes do mercado, por meio da vedagdo ao acesso a insumo que seja funda-
mental para a competicdo e que nao pode ser reproduzido. Essa € a uinica pos-
sibilidade para que a recusa de venda possa constituir uma infracdo a ordem
econdmica.

Desse modo, a recusa de venda somente configura em infragao a or-
dem econdmica se tiver por objeto ou puder produzir dominacao de mercado
relevante de bens ou servicos, com eliminagdo da ou grave prejuizo a concor-
réncia. Normalmente, e também como ocorre no presente caso, a conduta se
da por parte de empresa verticalmente integrada e seus efeitos anticompetiti-
vos devem ser avaliados no mercado alvo. Nesta hipotese, para a configuragao
da infracao ¢ necessario:

1. que a empresa denunciada detenha posicdo dominante no mercado de
origem,;

2. que o insumo negado seja fundamental para a concorréncia; e

3. que o insumo negado seja inacessivel para os concorrentes no merca-
do alvo e nao possa ser reproduzido.

Evidentemente a demonstracdo de que todos esses elementos estdao
presentes passa necessariamente pela constatacao dos efeitos da conduta no
mercado. Inexistindo os efeitos, fica evidenciada a inexisténcia dos requisitos
para que a recusa de venda possa configurar infracao a ordem economica.

Desse modo, a recusa de venda, mesmo que nao tenha explicacao
ou racionalidade econdomica, ndo caracteriza infracao a ordem econdmica se
nao alcancar os requisitos previstos no artigo 20 da lei 8.884/94, isto €, se nao
tiver por objeto ou puder produzir dominacdo de mercado relevante (afastar
concorrentes). E as razdes para isso sdo Obvias: uma empresa pode negar-se
ao comeércio sem qualquer justificativa, desde que ndo prejudique a concor-
réncia. Se a concorréncia nao for prejudicada, ou seja, se a coletividade nao
tiver seus direitos feridos, a conduta empresarial ndo pode ser punida no am-
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bito da lei brasileira de defesa da concorréncia. Assim, a recusa de venda
para ser_caracterizada como _infracio precisa acarretar efeito negativo
sobre a concorréncia, na forma de dominacio do mercado, com o elimi-
nacao da ou prejuizo a concorréncia.

5.1. Da Existéncia de Posicio Dominante no Mercado de Origem

Definido o mercado de origem como o de "canais para televisao (TV
Aberta e TV Fechada) e programagao avulsa", verifica-se que nao ha dados

suficientes para estimar a participagdo nesse mercado do canal aberto da TV
Globo.

E discutivel, portanto, que ja a primeira condigdo para que a conduta
em questdo seja capaz de infringir a ordem econOmica esteja demonstrada.
Nesse sentido ¢ importante ressaltar mais uma vez que nao se pode confundir
a audiéncia ou a participa¢ao em publicidade da Globo na TV Aberta com sua
participagdo no mercado de "insumos" para DTH.

5.2. Da Essencialidade do Insumo

Alguns elementos da analise econdomica do mercado indicam forte-
mente que o sinal da Rede Globo de Televisdo ndo representa um insumo
fundamental para a concorréncia no mercado de DTH, exatamente como con-
cluiu o orgdo técnico ANATEL.

O grafico abaixo apresenta a evolu¢ao da base de assinantes SKY
entre 1997 e 2000, por trimestre. Observa-se forte tendéncia de crescimento
na base de assinantes justamente nas localidades onde o sinal da TV Globo
Aberta ndo ¢ oferecido pela SKY. J4 nas localidades onde o sinal da Globo
passou a ser oferecido pela empresa no quarto trimestre de 1997 (Rio de Ja-
neiro ¢ Belo Horizonte) e no terceiro trimestre de 1998 (Sao Paulo e Porto
Alegre), ndo se pode notar nenhuma inflexdo na curva. A tendéncia de cres-
cimento geral na base de assinantes ¢, desse modo, continua e puxada pelas
vendas em localidades onde o sinal da Globo ndo ¢ disponibilizado para o
assinante SKY. Isso ¢ certamente uma forte evidéncia de que a conduta ques-
tionada nao acarreta qualquer efeito sobre as vendas e a concorréncia no mer-
cado.
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Evolucao da Base de Assinantes SKY
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Fonte: SKY.

Outros dados levam a concluir na mesma dire¢ao. No grafico abaixo
se nota perfeitamente duas grandes inflexdes nas vendas da SKY imediata-
mente apds uma campanha agressiva de redugdo nos pregos de instalacao do
equipamento — certamente uma grande barreira ao acesso do consumidor,
além da mensalidade. A primeira grande inflexao coincide com o momento de
disponibilizacao do sinal da Globo no Rio de Janeiro e em Belo Horizonte, o
que poderia ser considerado como um fator determinante desse movimento.
Porém, essa explicagdo fica fragilizada pela constatacdo de que a segunda
grande inflexao ocorre no terceiro trimestre de 1999, ap6s nova promogao via
precos na venda dos equipamentos, mas distante da disponibilizacao do sinal
da Globo em Porto Alegre e Sdo Paulo. De fato, isto ocorreu no terceiro tri-
mestre de 1998, e nao foi capaz sequer de deter a queda nas vendas.

O grafico também isola o crescimento das vendas da SKY nas pra-
cas nas quais o sinal foi disponibilizado para a operadora de DTH do grupo
Globo. Nota-se um crescimento continuo, sem qualquer inflexdo. Esses resul-
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tados sao totalmente compativeis ¢ complementares aos observados no grafico
anterior, confirmando a pouca ou nenhuma influéncia da disponibilidade do
sinal da Globo no desempenho de mercado da SKY e, dessa maneira, na com-
peticdo no mercado de DTH de uma forma geral.

EVOLUCAO DAS VENDAS DA SKY
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A ANATEL também concluiu que nas localidades onde a Globo ¢
distribuida pela SKY ndo ocorreu crescimento nas vendas superior as areas
onde a Globo nao ¢ distribuida. A Agéncia observou que apds dezembro de
1997, quando foi iniciada a distribui¢cdo do sinal da Globo no Rio de Janeiro e
Belo Horizonte, a SKY teve um incremento na conquista de novos assinantes
equivalentes a 32 e 25%, respectivamente. Entretanto, no mesmo periodo
obteve um crescimento de 36% na conquista de novos assinantes em Salva-
dor, Recife e Sao Paulo, € obteve um crescimento semelhante ao de Belo Ho-
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rizonte em Porto Alegre, Curitiba e Brasilia, onde a Globo nao era distribuida.
Ja quando o sinal da Globo passou a ser distribuido para Porto Alegre e Sao
Paulo, em agosto de 1998, a conquista de novos assinantes da SKY aumentou
em 22% em Sdo Paulo, mas caiu 18% em Porto Alegre (parecer ANATEL,
fls.262 dos autos). Ainda segundo a ANATEL, a queda nos pregos cobrados
pela SKY pelos equipamentos necessarios para acessar o sinal do satélite foi o
fator que provocou a elevacao das vendas da empresa no periodo.

Outro indicio da reduzida influéncia do sinal da Globo na competi-
¢ao no mercado de DTH ¢ fornecido pela pesquisa realizada entre assinantes
SKY e DirecTV, apresentada abaixo, que indica que os assinantes DirecTV
tém acesso normal ao sinal da Globo, por outro meio (TV Aberta ou TV a
cabo), ja que a Globo nao ¢ oferecida na programacao da DirecTV. Isso signi-
fica dizer que ndo deixariam, como nao deixaram, de assinar a concorrente da
SKY por ndo ter esse sinal na programac¢ao da TV Fechada. Dessa maneira, o
sinal da Globo nao ¢ instrumento de competicao efetiva entre as operadoras de
TV Fechada via satélite no Brasil.

Total da Populagdo| Domicilios com

Total 11 mercados SKY Directv
Assistiu TV Globo nos ultimos 7 89,61% 92,46% | 92,95%
dias

Domicilios com

SKY Directv

Belo Horizonte 100,00% |100,00%
Porto Alegre 93,59% | 100,00%
Sao Paulo 86,35% | 89,27%
Rio de Janeiro 95,45% |100,00%

Fonte: TGI Brasil 11 mercados - Ibope/99 - Copyright TGI Brasil 1999

Amostra: 10.103

Mercados: Brasilia, Belo Horizonte, Curitiba, Fortaleza, Porto Alegre, Recife, Rio de
Janeiro, Salvador, Sao Paulo, Sao Paulo Interior, Sul Interior e Sudeste Interior.
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Além disso, como ja mencionado no presente parecer, pesquisa rea-
lizada pelo Instituto DataFolha com a finalidade de identificar as motivagdes
da escolha da operadora entre os assinantes da SKY e da DirecTV, entre os
dias 24 e 31 de margo de 2001 concluiu que o fato de a SKY ter disponivel o
sinal da TV Globo nao constitui diferencial de competitividade relevante.

Esses dados empiricos sdo totalmente consistentes com a hipotese
teorica que norteou a defini¢do do mercado relevante do produto. Os consu-
midores ja tém acesso gratuito ao sinal da Globo. Sendo assim, s estariam
dispostos a pagar por uma assinatura de TV Fechada para receber em troca
algo novo que ainda ndo estd ao seu alcance: uma programacao diferenciada.
Dessa maneira, ndo seria 16gico afirmar que o sinal da TV Aberta, que pode
ser acessado gratuitamente, ¢ insumo fundamental para a competicdo no mer-
cado de TV Fechada. Essa hipotese permitiria uma conclusdo totalmente ilo-
gica e irracional, que contraria toda a teoria econdmica do consumidor: a de
que o consumidor prefere pagar por algo que pode ter de graca.

Em outras palavras, caso a TV Aberta e Fechada fossem concorren-
tes e constituissem um Unico mercado, o pleito da Representante ndo faria
sentido. Afinal, se estivessem a Rede Globo e a DirecTV no mesmo mercado,
esta ndo poderia exigir a disponibilizagdo da programacao daquela, pois nao
se pode exigir que uma empresa dé subsidios para concorrentes no mesmo
mercado. Entretanto, apesar de oferecerem produtos teoricamente substitutos,
TV Aberta e Fechada participam de mercados distintos. A distingdo entre os
mercados deve-se ao fato de que o primeiro servigo € gratuito, enquanto que o
segundo € pago. Porém, o assinante da TV Fechada so6 esta disposto a pagar se
tiver em troca algo diferenciado em relacdo a programagao da TV Aberta.
Sendo assim, ¢ contraditério argumentar que o servico de TV Aberta — aquilo
que o consumidor claramente considerou insuficiente € que por essa razao
optou por pagar por uma assinatura - ¢ fundamental para a concorréncia no
mercado de TV Fechada e constitui-se no diferencial da competigao.

Finalmente, a auséncia dos efeitos alegados de afastamento da con-
corréncia ndo permitem concluir pela essencialidade do sinal da Globo na
competicao no mercado de DTH. A analise da evolucdo das participagdes no
mercado indica claramente uma estabilidade entre as lideres e um crescimento
significativo de uma empresa de menor porte (Tecsat). Se fosse verdadeira a
hipotese da DirecTV, tal empresa teria perdido mercado significativamente
apo6s a disponibilizagdo do sinal da Globo para a SKY — o0 que ndo ocorreu — ¢
a Tecsat ndo teria apresentado tdo significativo crescimento nas suas vendas,
pois ela também ndo conta com o sinal da Globo. Além disso, como ressaltou
a ANATEL no seu parecer, a expectativa ¢ de acirramento ainda maior da
concorréncia com a entrada de novas operadoras no mercado. Desse modo,
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nao ha como concluir pela essencialidade do sinal da Globo na competi¢ao no
mercado de DTH.

Dessa maneira, ndo esta presente no caso em tela a segunda condi-
¢do para que a recusa a venda questionada configure infracao a ordem econo-
mica. Nao se pode concluir que o insumo em exame seja fundamental para a
concorréncia no mercado de DTH.

Conclusao semelhante ¢ obtida quando se analisa a questdo sob o
prisma da doutrina da essential facility, trazida aos autos pelas requerentes e
considerada pelo conselheiro-relator no seu voto. Essa doutrina serd discutida
a seguir.

Antes, porém, ¢ preciso ter em vista que o sinal da Globo encontra-
se disponivel para todos os consumidores, assinantes ou nao de TVs Fecha-
das. Sendo o sinal da Globo gratuito e de acesso irrestrito, tanto os assi-
nantes da SKY quanto da DirecTV ja tém acesso a ele, ndo podendo logi-
camente esse sinal ser instrumento de competicio e de vantagem competi-
tiva para a SKY. Nesse sentido, ¢ importante ressaltar que a tecnologia de
controle do equipamento permite a troca imediata da TV Fechada para
TV Aberta sem qualquer desconforto para o consumidor.

5.2.1. A Questao da Essential Facility

A alegacdo de que o sinal da Globo ¢ insumo fundamental para a
concorréncia no mercado de DTH e sem o qual este seria dominado inteira-
mente pela SKY foi abrigada no voto do ilustre conselheiro-relator Jodo Bos-
co Leopoldino. A chamada “essential facilities doctrine” (EFD) ¢ produto da
jurisprudéncia americana, remontando sua origem ao caso Terminal Railroad,
de 1912*, no qual um grupo de empresas ferroviarias adquiriu um terminal
ferroviario em St. Louis, o unico que permitia passagem pela cidade, seja
entrando ou saindo. A posicao de controle da jungdo e servicos afins, conside-
rados uma infra-estrutura essencial, permitia ao grupo excluir ou dificultar o
transito das concorrentes que precisavam atravessar a cidade. A Suprema Cor-
te entendeu que a negativa de acesso em termos razoaveis retirava dos concor-
rentes a capacidade para competir e, assim, violava a Se¢ao 1 da Lei Sherman,
determinando o acesso compulsério do terminal para os concorrentes.

# US v Terminal Railway Association (224 US 383, 1912)
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Neste caso, vé-se que se tratava de um infraestrutura basica que nao
podia ser duplicada, o que ndo se verifica no presente caso.

Caso semelhante foi julgado em 1945, também nos EUA. A Otter
Trail*, proprietaria de uma rede de distribui¢do adquiria eletricidade de uma
fonte e abastecia as residéncias de uma certa regido. Quando alguns munici-
pios resolveram adquirir a eletricidade de uma outra fonte e suprir as residén-
cias através dos cabos e instalagdes técnicas que compunham a rede da empre-
sa esta negou o acesso. A Corte entendeu que ao negar utilizagdo da sua infra-
estrutura, Otter Trail violou a secdo 2 da Lei Sherman, sendo a distribuidora
obrigada a conceder o acesso pretendido pelos municipios, em condi¢des de
igualdade e observada a regulamentacao federal.

Novamente, cuidava-se de infraestrutura basica, que nao poderia ser
duplicada, hipdtese diversa da aqui analisada.

Mais recentemente, importante pelos principios que estabeleceu, foi
o caso MCL*" A pretensio sustentada por MCI era conectar suas linhas de
telefone a rede nacional de telefonia pertencente a AT&T, como forma de
competir no mercado de servigo de longa distdncia. A Suprema Corte estabe-
leceu que a pretensao era técnica e economicamente praticavel e que ao recu-
sar a pretendida interconec¢do AT&T incorreu em ato de monopolizagao. A
decisdo fundou-se em quatro elementos:

® controle da facilidade essencial por um monopolista;
® inabilidade do competidor de efetiva e razoavelmente duplicar a facilidade;
® anegativa de uso da facilidade por um competidor;

® a capacidade de o fornecedor disponibilizar a facilidade.

Na hipédtese objeto deste parecer, ndo se configuram os dois primei-
ros requisitos acima elencados. O sinal da Globo ndo pode ser considerado um
bem essencial a competi¢do no mercado alvo e a DirecTV ¢ capaz de produzir
sua propria programagao em condigdes economicamente viaveis.

* Otter Trail Power & Co. v. United States, 326 US 1, 1945,
*7 MCI Communications Corp. v. American Telephone and Telegraph Co [708 F.2d
1081, e 464 US 891, 1983] Ann. Rev. 1992 Antitrust L. Dev., 1993, p. 94)

165



IBRAC

No caso Alaska Airlines,* United Airlines e American Airlines fo-
ram acusadas de negar acesso ao seu sistema computadorizado de reservas,
mediante cobranca de taxas excessivas. A Corte estabeleceu que uma facilida-
de controlada por uma unica firma somente sera considerada essencial se o
controle gera para o titular um potencial para eliminar competicio no
mercado downstream. Esse poder deve ser permanente € ndo momentaneo.
A acusagao foi rejeitada sob os seguintes argumentos: o acesso nunca foi ne-
gado, o sistema de reserva continha informag¢do correspondente a apenas 12
ou 14% dos voos disponiveis sem o acesso das concorrentes e, assim, o siste-
ma de reservas, embora sendo uma facilidade, nao foi considerada essencial.
Nesse caso, a recusa de venda nao foi capaz de FECHAR o mercado para
0s concorrentes.

Esse caso assemelha-se ao caso presente, uma vez que a DirecTV
continuou competindo, mantendo sua participacao de mercado, o que demons-
tra que a falta do produto nao foi capaz de "fechar" o mercado de DTH.

A doutrina da “essential facility” deixou também de ser aplicada em
dois casos envolvendo recusa de transporte ou bombeamento de gas, através
de uma infra-estrutura (gasoduto), adquirido de terceiros por clientes da firma
controladora do gasoduto. No primeiro caso,” movido contra uma distribui-
dora de gas natural na regido central de Iilinois, a corte considerou legitima a
recusa de contratar um negocio que, se realizado, levaria a firma fornecedora
a um contrato take-or-pay, no mercado upstream, potencialmente sério. Fazia
parte do rationale da recusa a adogao de medida para evitar custos escorchan-
tes. A empresa era acusada de mopolizagdo da venda do produto mediante
recusa de transportar gas comprado diretamente de produtores independentes
por companhias distribuidoras locais. Segundo a fornecedora/transportadora,
o transporte de gas de outra fonte reduziria dramaticamente a demanda para o
gas ja transportado a um alto preco de acordo com um contrato de compra que
envolvia alta responsabilidade de take-or-pay. O fato mais importante foi que
as empresas adquirentes do produto podiam economicamente duplicar o
sistema de suprimento. Estabeleceu-se, ainda, que fundamentar uma respon-
sabilidade do fornecedor com base na teoria da “essential facility” exigia que
o fornecimento se mostrasse praticavel.

Segundo Ernest Gellhorn™, aplicada sensatamente, a doutrina deve
satisfazer trés condi¢des basicas:

* Alaska Airlines Inc. v. Edison Co. 955 F.2d 1361, 9th Cir., 1991.

* Illinois ex rel. Hartigan v. Panhandle Eastern Pipe Line Co., ABA Antitrust L. Dev.
3*ed., 1992, p. 1064/1065.

%% Antitrust Law and Economics, p. 152, WPC, 1994

166



IBRAC

1. o acesso a facilidade deve ser realmente essencial ¢ ndo mera-
mente conveniente ou menos dispendioso. No presente caso, a essential
facility seria o conteudo da programacao da Globo, sendo que este contetido €
fruto de investimento, basicamente. A DirecTV tem aptidao, recursos e tecno-
logia suficientes para produzir e/ou contratar contetido de qualidade diferenci-
ada para ser ofertado no mercado, ndo sendo possivel alegar incapacidade
para “duplicar” programagao atraente para seus assinantes.

2. a negativa de acesso deve provocar o afastamento da concorrén-
cia. No caso em analise a DirecTV mantém a competicdo normalmente. Além
disso, observa-se o crescimento de outro concorrente com muito menor capa-
cidade financeira — Tecsat — o que nao permite concluir pela impossibilidade
de competi¢do sem o sinal da Globo.

Um crescente numero de precedentes relacionados com acesso a
servigos, infra-estrutura ou facilidades ilustram a recepcao da doutrina sob
comento pela politica da concorréncia da Comissao Européia que, nos ultimos
tempos, tem dirigido sua ateng@o para o assunto, seja comissionando a elabo-
racao de estudos ou expedindo regulamentos que tendem a assegurar a compe-
ticdo e evitar possiveis questoes subsequentes. O significado da doutrina € o
mesmo aplicado pelas cortes americanas. As questdes sempre presentes sao 0
“direito de acesso” e a “obrigacdo de promover acesso” em condigdes razoa-
veis e a luz do principio de ndo discriminacéo.”'

Na Europa, o conceito foi ampliado mais tarde, como no caso Co-
mercial Solvents®’, no qual foi considerada ilegal a recusa de fornecimento de
amino-butanol, matéria-prima necessaria a fabricacdo de uma droga aplicada
ao tratamento de tuberculoses. A autoridade antitruste rejeitou o motivo apre-
sentado pelo supridor monopolista (dominante): intencdo de entrar no merca-
do alvo.

A Comissao pode exigir que um monopolista promova acesso a uma
facilidade essencial a outras empresas, em particular a outros concorrentes
desejosos de competir em um mercado downstream. Uma facilidade essencial
pode ser definida como “uma facilidade ou infra-estrutura, sem cujo acesso
os concorrentes nio poderiao oferecer servicos aos seus clientes”.

°! A matéria é longamente tratada por Dirk Van Liedekerke, advogado em Bruxelas,
em trabalho no Symposium of the European Lawyer’s Union e publicado na inter-
net sob o titulo “The Law of information super-highways and multimedia: a new
challenge”, Monaco, 3 May 1996. Ver também Daniel Glasl, Essencial Facilities
Doctrine in EC Anti-trust Law: A Contribution to the Current Debate, [1994] 6 ECLR
306-314; Rcihard Whish, Competitin Law (1993)

*211974] ECR 223, [1974] 1 CMLR 309. Cita¢do de Richard Whish, ob. cit., p. 615.
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Assim, mesmo a Comissao Européia, aparentemente mais rigorosa
no tratamento da questdo, exige para que seja aplicavel a doutrina, que o in-
sumo seja realmente fundamental para a competi¢ao — ou seja, cuja falta invi-
abilize a concorréncia — e que esse efeito de afastamento na concorréncia seja
observado. No presente caso ndo parece factivel a demonstragao de que a
negativa do acesso ao sinal da Globo impeca a concorréncia e, principalmente,
que tenha como efeito a exclusdao do concorrentes do mercado.

Estudo realizado pela OECD?® considerando a aplicagdo da doutrina
em varios paises concluiu que a nocao de "essential facility" ¢ objeto de mul-
tiplos entendimentos, nao estando cristalizada mesmo na jurisprudéncia dos
locais em que mais vem sendo aplicada, como na Europa. Ha enorme variacao
no entendimento e na defini¢ao de uma essential facility entre os estudiosos ¢
autoridades antitruste em todo o mundo. Segundo o estudo (p.7): “Essential
facilities doctrines vary significantly among legal regimes. They may vary
according to the types of “facilities”, ownership and market structures to
which they may apply, and according to who makes de determination that a
facility is “essential™.”

Diante disso, parece pouco prudente a aplicagdo da doutrina da es-
sential facility no presente caso. E absolutamente questionavel que o sinal da
Globo seja capaz de afetar substancialmente a competi¢ao no mercado de TV
Fechada transportada por DTH (os dados disponiveis indicam que nao), ja que
a pratica questionada ndo produziu efeitos de afastamento da concorréncia no
mercado. Por outro lado, as evidéncias indicam que a DirecTV ¢ capaz de
buscar no mercado, financiar ou produzir seu préprio conteido competitivo.

E importante ressaltar, ainda, que dentro da doutrina da essential fa-
cility, se o insumo nao for fundamental para a concorréncia e/ou possa ser
reproduzido pelos demais concorrentes, o produtor ndo pode ser obrigado a
permitir o acesso. Assim, a aplica¢ao da doutrina deixa claro que ndo estando
presentes essas condicoes, ndo fica obrigado o produtor do insumo a permitir
acesso aos seus concorrentes. Isso, na verdade, ¢ fundamental, pois, se assim
nao fosse, a acdo antitruste, em vez de promover a concorréncia € incentivar
os ganhos de eficiéncia e de bem-estar, estaria desestimulando a concorréncia
e estimulando a ineficiéncia econdmica, com enorme prejuizo ao bem estar da
coletividade, como serd exposto a seguir.

Desse modo, dentro do ponto de vista econdomico, o conselheiro-
relator equivocou-se no seu voto, ao definir essential facility, como se segue:
“A Globo ¢ detentora de uma “essential facility” e tanto o ¢ que o Estado

>3 The Essential Facilities Concept, OECD, Paris, 1998.
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permite através de concessoes a exploragdo deste mercado. Desta forma o
produto da Globo ¢ de interesse coletivo, pois se trata de uma transmissao de
informacao, de cultura”.

Nota-se que ndo ¢ o fato do sinal da Globo ser transmitido apos con-
cessdo do Estado que o transforma numa essential facility. O sinal da CBI, a
antiga TV Jovem Pan, ou da Rede Vida, também sdo transmitidos apds con-
cessdo, mas ndo sdo uma essential facility porque as empresas que 0s contro-
lam ndo detém posicdo dominante no mercado de origem. No caso, a condi¢do
de essential facility seria do conteido da programa¢ao da Globo, que inde-
pende de concessdo para ser produzido. E o conteido que a DirecTV perse-
gue, € ndo o meio de transporte, utilizado pela Globo sob regime de conces-
sa0. O conteudo ¢ absolutamente privado, como ja foi mencionado na apre-
sentacdo das caracteristicas da industria, neste parecer. E esse contetdo, pro-
tegido, inclusive, por direitos autorais em grande parte, que a DirecTV pre-
tende obter.

5.2.2. Danos & concorréncia decorrentes de uma equivocada interpreta-
¢a0 da doutrina da essential facility

O objeto da politica antitruste € o bem-estar econdmico, que ¢ reduzido pelo
abuso do poder de mercado sobre fornecedores, concorrentes ou clientes. Nao
¢ a posicao dominante ou a concentracdo econdmica. A posicdo dominante,
por si s0, ndo pode ser o alvo da legislacdo (mas apenas seu uso abusivo), uma
vez que ela ¢ freqiientemente alcancada através de agdes consideradas legiti-
mas do ponto de vista da concorréncia, como reducao de custos e precos, au-
mento da qualidade do produto, diferenciacdo de produto, outras formas de
1novacao, etc.

Na verdade, ¢ possivel at¢ mesmo considerar que a busca da posi¢ao
dominante - no sentido de uma vantagem de custos, qualidade, ou qualquer
diferenciacdo que possa proporcionar lucros supranormais - € o objetivo do
empresario competente, inovador e gerador de progresso. Como conseqiiéncia
de uma atuagdo mais eficiente, de uma redugao de custos e pregos, da melho-
ria da qualidade do seu produto, do langamento de novosa produtos, o empre-
sario ganha mercado, aumenta seus lucros, ganha poder de mercado, ao mes-
mo tempo em que eleva o bem-estar econdmico e social. A posicdo dominante
, portanto, €, nesses casos, o prémio pela eficiéncia no mercado.

Nesse sentido, combater a posi¢do dominante ou concentracao de
mercado, alcangado dessa forma, significaria inibir o progresso técnico e ao
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desenvolvimento econdmico. Essa logica fica evidente inclusive na legislagao
brasileira, que no paragrafo 1°, do artigo 20, da Lei 8.884/94, prevé que “A
conquista de mercado resultante de processo fundado na maior eficiéncia de
agente econOmico em relagdo a seus competidores nao caracteriza ilicito...”.

A politica antitruste supde que através do processo concorrencial a
sociedade ¢ beneficiada com reducdes de pregos e aumento da qualidade e
variedade dos produtos. Combater a posicdo dominante, por si sO, significaria
privar a sociedade dos beneficios decorrentes da concorréncia. Ou seja, tomar
decisdes que desestimulem a busca de posic¢oes privilegiadas de mercado seria
prejudicial a coletividade, inibindo a busca por produtos de menor custo e
melhor qualidade.

No presente, caso € certo que a TV Globo detém posicio domi-
nante no mercado de TV Aberta, conquistada pela maior eficiéncia, pelo
investimento, pela busca de programacdes que atendam ao desejo dos
consumidores. A posicao de destaque é sustentada através da busca de
conteudo de qualidade superior que garanta audiéncia diferenciada em
relacdo aos concorrentes.

Obviamente, se essa posicao de destaque no mercado for usada de
forma perniciosa a concorréncia, estaria se configurando o abuso da posicao
dominante, previsto no artigo 20 da lei 8.884. A lei garante que a posi¢ao
dominante conquista pela maior eficiéncia ndo constitui infragio a ordem
econdmica, mas nao permite o abuso dessa posi¢ao dominante.

Entretanto, no presente caso, o abuso da posi¢ao dominante s6 pode-
ria ocorrer caso o mercado de TV Aberta fosse definido como o Mercado de
Origem da conduta anticompetitiva. Entretanto, como foi mencionado, o seg-
mento de TV Aberta ¢ apenas um dos que compdem o mercado de “insumos”
para a operagao de distribuicdo por DTH. Dessa maneira, nao se pode concluir
que a Rede Globo detém posi¢cdo dominante nesse mercado, razdo pela qual
nao poderia abusar de algo que nao possui. Além disso, o abuso ficaria carac-
terizado se a posicdo dominante fosse usada para afastar concorrentes em
qualquer mercado. Essa hipotese, entretanto, também ndo pode ser demons-
trada, uma vez que a tese discutivel da essencialidade do sinal da Globo na
competi¢ao no mercado de DTH ndo se confirmou pelos dados disponiveis.

Finalmente, mesmo que o conteudo da programacao da Globo fosse
capaz de conceder posicao competitiva privilegiada a SKY, a pergunta imedi-
ata a ser feita seria se a DirecTV estaria impedida de produzir ou contratar
conteudo de igual natureza. Se a DirecTV puder produzir, financiar ou contra-
tar contetido competitivo, inclusive de redes de TV Abertas, a autoridade anti-
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truste ndo poderia tecnicamente exigir o acesso do sinal da Globo por um
concorrente do grupo no mercado de DTH, mesmo que esse sinal fosse fator
relevante de competitividade, o que ja foi demonstrado que nio é. No caso
em tela parece evidente que o grupo controlador da DirecTV tem suficientes
recursos, competéncia e qualificagdo para concorrer com o grupo Globo,
produzindo contetido de igual qualidade. E isso que demonstra a relativa esta-
bilidade na evolugdo das participagdes de mercado de ambas as empresas.

Nessas condi¢des de competicdo o consumidor seria beneficiado pe-
la busca da DirecTV por melhores programagdes. Na busca por melhores po-
sigdes no mercado o concorrente investe em qualidade e precos, aumentando
o leque de opgdes do consumidor. Ao buscar a competi¢gao com o grupo Glo-
bo, o Grupo Hughes abre para o consumidor uma guerra que apenas o benefi-
cia, buscando novas e melhores oportunidades de mercado, com melhor aten-
dimento ao consumidor, preg¢os de equipamentos mais baixos, novos produtos,
novos e melhores programas, por ele produzido ou contratado.

De outra maneira, se a decisao da autoridade antitruste fosse a de de-
terminar a abertura do sinal da Globo ao concorrente, a competi¢ao estaria
terminada, igualada, desestimulada. Nao teria o grupo Hughes qualquer esti-
mulo a melhorar seu produto. Tampouco faria isso a Globo, uma vez estabele-
cido que qualquer vantagem competitiva seria concedida ao concorrente. Nes-
se sentido, uma interpretacao equivocada da autoridade antitruste seria emi-
nentemente anticoncorrencial, embora aparentemente tivesse a fun¢ao de i-
gualar a competicao.

O problema ¢ que a competi¢dao ¢ justamente um processo de dife-
renciagio que ndo pode ser desestimulado pela autoridade antitruste. E na
busca pela diferenciagao dentro de um processo competitivo que reside o be-
neficio para a coletividade. Igualar a competi¢do significa desestimular a bus-
ca da diferenciacdo, com claros prejuizos para a eficiéncia econdmica € 0
bem-estar da coletividade.

5.3. Da Possibilidade de a Representada Obter o Insumo Alternativamen-
te

O pleito da DirecTV de acessar o sinal da Globo significa na verdade ter aces-
so a programag¢ao da emissora brasileira, ao conteido de sua programacgao,
obtido através da contratacdo de equipamentos, elenco e capital intelectual.
Isso se alcanga com investimento, com aptiddo para a concorréncia. Da pro-
gramagao também constam eventos cujos direitos de transmissao foram adqui-
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ridos pela Rede Globo, como esportes, shows, festas populares, para os quais
o mercado encontra-se aberto, razao pela qual também poderdo ser adquiridos
no futuro por concorrentes da Globo.

A DirecTV, que busca o direito de distribuir o contetido da Rede
Globo, ¢ parte da Hughes Electronics — uma subsidiaria da General Motors,
que conta com um elevado grau de verticalizagdo nas suas atividades. A Hu-
ghes fatura cerca de US$ 7,3 bilhdes anuais, tendo no ultimo exercicio regis-
trado lucro liquido de cerca de US$ 0,81 bilhdes. Sua subsidiaria DirecTV ¢ o
maior provedor de servicos de DTH nas Américas. Dessa maneira, ¢ evidente
que o grupo detém capacitacao suficiente para produzir/contratar conteudo de
alto nivel para competir em iguais condi¢des. De fato, os dados disponiveis
indicam que a Representante ja dispoe de canais consagrados internacional-
mente, alguns dos quais com exclusividade, como ¢ o caso da HBO e da Dis-
ney, sendo certo que pode, querendo, investir em outros canais com progra-
magcodes variadas.

Assim, o sinal da Globo ndo ¢ uma infraestrutura basica que nao po-
de ser reproduzida, como uma linha férrea. Também nao ¢ um insumo inaces-
sivel para seus concorrentes no mercado alvo. A pretensao da DirecTV de ter
o conteudo da Globo mediante as mesmas condicOes oferecidas a SKY, em-
presa do mesmo grupo econdmico, implica, em verdade, uma forma de parti-
cipar dos investimentos realizados pela Globo na produ¢ao de seu contetido.
A realizacao de investimentos pesados no mesmo sentido por parte do grupo
Hughes ¢ nao apenas factivel, como extremamente desejavel e benéfico para a
concorréncia, para a eficiéncia econdmica e para o bem-estar da coletividade.

Nao sendo uma essential facility, sendo um produto que pode ser
produzido pela DirecTV, ndo sendo sequer um insumo fundamental para con-
corréncia, uma determinagdo da autoridade antitruste para a cessao compulso-
ria € absolutamente anticoncorrencial, desestimulando o investimento € a ino-
vacao tanto da Globo quanto da DirecTV. Podendo a DirecTV investir € pro-
duzir programas para competir no mercado de DTH, deve ser incentivada a
fazé-lo, proporcionando mais alternativas ao consumidor.

6. CONCLUSAO

A andlise econdmica do mercado de distribuicdo de programagdo de TV Fe-
chada via satélite (DTH) permite concluir que a tentativa de dominacao desse
mercado por parte das Representadas, a partir da recusa de acesso ao sinal da
sua TV Aberta, ¢ impraticavel. Essa conclusdo baseia-se no que se segue:
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1. A Rede Globo detém posi¢ao dominante no mercado de TV Aberta, seja
qual for o critério de mensuracao. Entretanto, os operadores de DTH com-
pdem sua programagdo com um grande nimero de canais e programas, na sua
ampla maioria canais tais como HBO, ESPN, Discovery, CNN, canais de
compra, etc., além de programacao ¢ eventos avulsos e do pay-per-view. Des-
se modo, os canais de TV aberta correspondem a uma pequena parte das op-
coes de programacao utilizadas como "insumos" da atividade de TV por assi-
natura via satélite. Portanto, embora nao haja dados disponiveis com as parti-
cipagdes no mercado de “insumos” de DTH, ¢ licito supor que dentro desse
leque de opgdes a Rede Globo, através do seu canal de TV Aberta, nao detém
posi¢ao dominante.

Nesse sentido, tanto o parecer da ANATEL — que concluiu pela ine-
xisténcia de infracdo a ordem econdmica na conduta das Representadas -,
quanto o voto do Conselheiro-relator — que concluiu pela existéncia de condu-
ta anticompetitiva -, confundiram a participagdo de mercado da Globo na TV
Aberta com a sua participagdo como fornecedora de insumo para o mercado
de DTH, que claramente ndo ¢ composto apenas pela oferta de canais da TV
Aberta.

E forcoso concluir, portanto, que a Rede Globo nio detém posicio
dominante no mercado de “insumos” de DTH, o que jd é suficiente para
descaracterizar a recusa de venda como infracdo a ordem econdomica, como
foi visto ao longo do presente parecer.

2. O acesso compulsoério s6 poderia ser determinado pela autoridade antitruste
caso o sinal da Globo fosse fundamental para a competicao, a ponto de sem
ele a competi¢dao nao ser possivel. Porém, os dados analisados indicam que o
sinal da Globo ndo é fundamental na competicdo no mercado de DTH, ra-
Zdo pela qual ndo pode ser instrumento de dominacdo. Entre os fatores de-
terminantes da competitividade no setor estdo certamente a disponibilidade de
capital a baixo custo, por ser a industria intensiva em capital, além dos fatores
elencados pela ANATEL, como “investimentos em publicidade, politica de
precos, eficiéncia da estrutura de vendas, oferta de promogodes, disponibilida-
de de canais especializados em conteudos determinados, etc.”. Nesse sentido,
¢ possivel afirmar que a DirecTV possui vantagens competitivas em relagao a
SKY, especialmente no que diz respeito ao acesso ao fator de produgdo basico
— capital.

A andlise da evolucdo das vendas da SKY indica que estas nao fo-
ram afetadas pela disponibiliza¢ao do sinal da Globo, como ja foi comentado.
A relativa estabilidade da participacdao da DirecTV no mercado mesmo sem o
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sinal da Globo ¢ outro forte indicio da ndo essencialidade da Globo na compe-
ticdo, bem como o crescimento das vendas da Tecsat™. Finalmente, pesquisa
elaborada pelo DataFolha também permite concluir que a disponibilidade do
sinal da Globo na programacdo da SKY ndo ¢ fonte de diferenciacdo funda-
mental por parte do consumidor. Pesquisa com conclusao contraria contratada
pela Representante consta dos autos, mas a impossibilidade de acesso a meto-
dologia e ao banco de dados impede sua utilizagdo para efeito de analise.

Assim, os dados disponiveis ndo indicam que a negativa de acesso ao sinal
da Globo tenha produzido efeitos perniciosos sobre a competicdo no mer-
cado de DTH.

3. A competi¢ao no mercado de DTH conta com outros elementos de maior
peso que o sinal de um unico canal aberto, sendo escala/capital e programagao
diferenciada dois desses elementos. Nesse sentido, o grupo econdmico que
controla a DirecTV tem aptidao, recursos e tecnologia suficientes para produ-
zir e¢/ou contratar conteudo de qualidade diferenciada para ser ofertado no
mercado — numa a¢ao que busca aumentar sua participagdo no mercado mas
que propicia ganhos de bem-estar para o consumidor. Desse modo, ndo é
possivel afirmar _que DirecTV e outros concorrentes no mercado de DTH
ndo possam_acessar insumos de maneira competitiva, o que por si so jd eli-
mina a obrigatoriedade da Rede Globo conceder o acesso ao seu sinal.

Como ressalta Ernest Gellhorn™, a aplicagdo da doutrina da essenti-
al facility deve satisfazer a condigdo de que o acesso ao bem deve ser real-
mente essencial ¢ ndo meramente conveniente ou menos dispendioso. Di-
recTV, entretanto, ¢ capaz de produzir, financiar ou contratar programagao
competitiva a qualquer momento, inclusive nas redes de TV Abertas. Basta
para isso determinagdo para competir ¢ decisdo de investimentos. O consumi-
dor serd o grande beneficiario dessa decisdo. Nessas condi¢des, exigir o aces-
so da DirecTV ao sinal da Globo ¢ anticompetitivo ao desestimular o investi-
mento e a busca pela diferenciacdo tanto no mercado de DTH (onde gastos da
DirecTV para melhor competir seriam desestimulados) quanto no de TV A-
berta (com desestimulos ao investimento da Rede Globo).

>* Informagdes recentes ddo conta de que a Tecsat enfrenta problemas econdémico-
financeiros no momento. Isso, no entanto, ndo compromete a conclusdo de que seu
crescimento no mercado sem o sinal da Globo ¢ evidéncia de que o crescimento das
suas vendas encontra explicagdao em outros fatores.

> Obra ja citada.
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E importante ressaltar que diante dessas conclusdes, pouco impor-
tam, do ponto de vista antitruste, as razées para a negativa da Globo em
permitir 0 acesso do sinal da sua TV Aberta para a DirecTV. uma vez
que isso nio prejudica a concorréncia, ou seja, nao possibilita a dominagao
de mercado relevante de bens ou servigos.

Porém, do ponto de vista do parecerista, a Rede Globo, ao disponi-
bilizar o sinal do seu canal de TV Aberta apenas para a SKY, empresa do
mesmo _grupo, busca conceder a_esta alguma diferenciacdo num_mercado
no_qual compete em_desvantagem em_alguns aspectos importantes. Como
foi mencionado, o mercado de DTH caracteriza-se como capital-intensivo. E
evidente que DirecTV tem acesso a capital a custo mais baixo do que a em-
presa brasileira, o que lhe confere desde logo grande vantagem competitiva.
Ademais, o acesso a programagao diferenciada ¢ o que leva o consumidor a
fazer a assinatura de uma TV Fechada. Nesse quesito - programagao diferen-
ciada - a DirecTV também tem inegéavel vantagem, contando na sua carteira
com canais consagrados internacionalmente, alguns dos quais com exclusivi-
dade, como ¢ o caso da HBO ¢ da Disney.

Assim, a empresa brasileira usa a programacao gerada pela Rede
Globo, com _conteudo brasileiro, como fator de diferenciacao, um instrumento
de competicdo. Como exaustivamente comentado, os dados evidenciam que
esse ndao ¢ um insumo essencial para a concorréncia, uma vez que a Globo nao
detém posicdo dominante no seu fornecimento e que os demais operadores no
mercado de DTH podem competir eficientemente sem ele, como vem ocor-
rendo, até porque a programac¢do da Globo ja esta disponivel na TV Aberta.
Porém, para a empresa brasileira ¢ certamente um item a mais de diferencia-
cdo do qual ela nao deseja nem pode abrir mao, diante das dificuldades em
concorrer num mercado com as caracteristicas ja analisadas.

Finalmente, cabe considerar o direito do produtor de controlar os
elos da cadeia de distribuicdo do resultado do seu trabalho. Como ja longa-
mente sedimentado na jurisprudéncia brasileira e internacional, a concessdo
de exclusividade na distribuicdo de um produto, desde que nao prejudique a
concorréncia, como no presente caso, ¢ um direito do produtor.

Em 19 de abril de 2001.
RUY SANTACRUZ
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