REVISTA DO IBRAC

RELATORIO DO CONSELHEIRO RELATOR *

1.  Este Processo Administrativo foi proposto pela ANATEL “ex oficio”.
Nele figura como Representante a TVA Sistema de Televisdo, doravante
simplesmente denominada TV A, no interesse de seu servico de distribuicao
de sinais de televisao e de audio via satélite, denominado DIRECTYV, e como
representadas a TV Globo Ltda. e TV Globo Sao Paulo Ltda, ambas dora-
vante simplesmente denominadas Globo.

2. A Representante imputa as Representadas a conduta de estar ilicita-
mente recusando-se a autoriza-la a incluir em seu servico de Distribuicao
de Sinais de Televisao a audio via Satélite (Servico de DTH — direct to
home), na banda KU, os canais locais da Rede Globo de Televisao, nas cida-
des de Sao Paulo, Rio de Janeiro, Belo Horizonte e Porto Alegre.

3. Alega ainda estar enfrentando dificuldades no mercado relevante de
servico de DTH, porque as Representadas, concessiondrias do Servico de
Radiodifusao de Sons e Imagens (rede aberta de televisao) e fornecedoras de
programacdo no mencionado mercado relevante, estariam se recusando a
celebrar com ela contrato de autorizacdo. Através deste contrato a repre-
sentante poderia transmitir, através da DIRECTV a programacao aberta da
TV GLOBO, nos mesmos moldes em que esta autorizou a NETSAT Servic¢o
Ltda., doravante SKY, que ¢ empresa associada as Representadas e unica
concorrente, a veicular tais sinais naquelas mesmas quatro cidades.

4. A Representante alega que, estando a preferéncia, os gostos e sobretudo
o habito do telespectador fortemente condicionado pela programagao de rede
aberta, em particular pela programacio da lider nacional de audiéncia, a
dificuldade de acesso a distribui¢do da programacao dessa modalidade de
servigo constitui-se em expressiva barreira a entrada no submercado relevante
de servico DTH.

5. Alega ainda que a programacao da Globo para o servico DTH ¢ im-
prescindivel, ja que o consumidor ao escolher entre uma programagao com
canais especiais juntamente com programagao da Globo, € uma programacgao
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de canais especiais sem a programacao da Globo, prefere a primeira opgao. A
Representante compara este fato ao caso de produtos que por sua popularida-
de e dominio do mercado sao de presenga imprescindivel nos estoques do
revendedor que nao deseja ser discriminado por seus clientes, dai a denomina-
cdo de produtos do tipo must stock. Cita que a maior comprovacao deste fato ¢
a propaganda veiculada pela sua concorrente a SKY:

“SKY, a unica TV por assinatura via satélite com a Globo” e “So assinante
SKY vai assistir a transmissdo da Globo dos jogos da Copa com imagem
100% digital”. (Anexo 5, de fls. 117 a 119).

0. A este fato acrescente-se também o expressivo numero de manifestacao
de assinantes recebida por correio eletronico. (Anexo 6, de fls. 121 a 132).

7. Explica que apesar de existir um sistema de chaves comutadoras de
duas posi¢des, do tipo A-B, de maneira que uma destas posi¢des conecte o
televisor a antena do DTH e outra a antena “normal”, para captacao da rede
aberta, tal sistema nao se revelou viavel e materialmente resistente, nao aten-
dendo ao interesse do publico, de acordo com uma pesquisa feita pela Con-
gresso norte-americano. Os motivos da inviabilidade deste sistema sdo de-
monstrados in verbis a seguir:

(i) “muitas residéncias ndo possuem antena adequada para receber o
sinal de redes abertas;

(ii) os telespectadores terdo de fazer trocas sucessivas e repetidas entre
as posi¢coes A e B para assistir a programacgado dos dois sistemas, cau-
sando desconforto e desestimulando seu uso;,

(1ii) as chaves A e B podem tornar muito complicado e até in-
viabilizar o uso de video cassetes,
(iv) as chaves A e B apresentam problemas técnicos sem solu-

¢do iminente, mesmo apos a Comissdo Federal de Comunicagoes (a
FCC, agéncia reguladora do setor de telecomunicagoes dos Estados
Unidos da América — EUA) ter determinado que fossem feitos aperfei-
coamentos técnicos no dispositivo, e

(v)as chaves A e B podem causar interferéncias nos sinais recebidos”.

8. A Representante define seu mercado relevante, ressaltando a diferenca
entre os sistemas de TV a cabo e MMDS, explicando que os dois sao substi-
tutos quase perfeitos, intercambiaveis do ponto de vista do telespectador,
oferecendo o mesmo tipo de servigo, ao mesmo prego, com variedades seme-
lhantes, embora possam diferenciar-se quanto a qualidade de recepcao,
que varia com as caracteristicas do meio fisico. O sistema de DTH, ¢é su-

10



REVISTA DO IBRAC

perior em qualidade, variedade e alcance, fazendo com que o preco deste
servico aumente consideravelmente em relacio aos dois primeiros. Por
causa desta diferenciacdo acentuada, a Representante qualifica o mercado
relevante de DTH, como sendo um submercado do mercado de tecnologia
televisiva. Para comprovar esta diferenga nos precos a Representante apresen-
ta uma tabela de pregos dos servigos prestados por ela e pela sua concorrente a
SKY, em que se comprova esta diferenca acentuada entre os sistemas supraci-
tados.

0. Assim, ap6s definir a qualidade técnica de seus servigos, a Representan-
te faz uma ressalva importante, dizendo que as prestadoras de servico de
distribuicdo de TV por assinatura vém as chamadas redes abertas de TV
como fornecedoras de programacao assim como HBO, ESPN e outras. Des-
ta forma, explica, que as programacoées fornecidas no mercado sao produ-
tos e competem entre si. Embora a TV aberta seja concorrente da TV por as-
sinatura, na medida em que ambos disputam a audiéncia de telespectadores,
podem-se destacar importantes fatores de diferenciacdo. Primeiramente, a TV
aberta é um servico oferecido gratuitamente, enquanto a TV por assinatura
depende da renda obtida com a venda de assinaturas. A arrecadac¢iao finan-
ceira da TV aberta se da através da venda do espaco comercial dentro de
sua programagdo. Este aspecto ¢ que diferencia os dois tipos de TVs, além ¢
claro do estilo de programacao, qualidade de recepgao, som e imagem. Assim
devido as peculiaridades proprias de cada mercado, a Representante afirma
que a TV aberta ndo pode ser considerada uma substituta.

10.  Quanto ao histérico dos fatos, explica que o servigo de DTH foi inau-
gurado no Brasil com duas outorgas de permissao pelo Ministério das Co-
municac¢oes em 1996, a Globo ¢ a TVA, ¢ ambos iniciaram a exploragao co-
mercial em 1997. Cita a Lei n° 8.977/95, que rege o servigo de TV a cabo, e
estabelece a obrigatoriedade de carregar os sinais das redes abertas (conhecida
nos EUA como must-carry Law). De outro lado, a norma do DTH, em con-
sonancia com a Lei de Direito Autoral, estabelece que a transmissao dos sinais
de rede aberta somente podera ser feita mediante prévia autorizagdao da emis-
sora de sinais, ap0Os celebracao do respectivo contrato de cessdao de programa-
¢ao entre as partes.

11. Dentro deste contexto faz uma ressalva com relacdo a estas normas,
dizendo que a despeito de ndo ser obrigatdria a autorizacdo da retransmissdao
de seu sinal, compete a autoridade estatal o acompanhamento permanente do
mercado, com vistas ao monitoramento da eficicia das normas, para evitar
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assim que, em circunstancias especiais nao previstas pelo legislador, a regu-
lamentacao acabe favorecendo interesses de grupos restritos.

12.  Desta forma questiona o motivo de as Representadas terem autorizado
a transmissao de sua programacio a uma operadora do servico DTH, e
nio ter estendido esta mesma autorizacio a Representante, mesmo apos
diversos contatos com a Globo, nos quais explicitava seu interesse em distri-
buir a programacao em seu servico DTH. Nao obteve, porém nenhuma respos-
ta, restando assim, caracterizada a recusa em negociar. Com este ato a Repre-
sentante entendeu que, em ndo havendo uma justificativa valida para lhe negar
a autorizagdo nas mesmas condi¢des daquela ja concedida, configurou-se a
intencio da representadas em prejudicar a concorréncia e dominar o
mercado de DTH.

13.  Diante disto requer que seja instaurado um Processo Administrativo, e
seja concedida medida preventiva sem a oitiva da Representadas, para que a
Representante seja autorizada de imediato a transmitir a programacao
aberta das Representadas, at¢ que a Representadas celebrem contrato espe-
cifico de cessdo de programagdo com a Representante, a fim de que o mercado
retorne ao normal. Que a Representadas sejam convidadas a celebrar com-
promisso de cessacao com o CADE, e que sejam condenadas por pratica infra-
tiva da ordem econdmica com cominac¢ao de multa.

14. Aos 28 de janeiro de 1999 a ANATEL instaurou Processo Administra-
tivo a partir da Representagdo formulada. O pedido de Medida Preventiva foi
indeferido.

15. As Representadas foram citadas para fornecer esclarecimentos. Estas
responderam aos nove dias do mesmo més de 1999, pedindo dilagdo do prazo
para a apresentacao de defesa de 15 para 45, pedido este que foi deferido no
dia 12 de fevereiro do mesmo ano.

16.  Aos 24 de fevereiro de 1999, a SKY, respondendo ao oficio n° 109/99-
CMOS, descreve como o sinal ¢ enviado e recebido pelos assinantes de Belo
Horizonte, Sao Paulo, Rio de Janeiro ¢ Porto Alegre, assim como o numero de
assinantes para cada praca indicada acumulado més a més desde janeiro de
1998 até aquela data, a data em que a SKY passou a distribuir o sinal da TV
Globo para cada uma dessas localidades, e as facilidades técnicas para associ-
ar sinais de TV abertas existentes em uma localidade qualquer, da banda C ou
na faixa VHF e UHF, com esquema de descri¢ao dos equipamentos adicionais
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necessarios para que o usuario, no mesmo aparelho, possa selecionar os canais
de seu interesse. (fls. 29 a 31).

17. A DIRECTV em resposta ao oficio 110/99, também respondeu ao ques-
tionamento da ANATEL, com relacdo a quantidade de assinantes que a em-
presa tinha desde janeiro de 98 até aquela data nas cidades mencionadas aci-
ma, como era feita a veiculacdo do sinal de TV aberta na DIRECTV, com
representacao grafica do sistema. (fIs.32 a 37).

18. Na apresentagdo de sua defesa, as Representadas redefinem o merca-
do relevante, descartando o argumento utilizado pela Representante de que o
mercado de DTH seria um submercado televisivo, dizendo que o mercado de
DTH deveria ser considerado como um mercado relevante em si mesmo.
Observam que neste mercado a Representante exerce posicio de dominio
econdmico, detendo participagdo maior que a das Representadas. Além disso,
frisam que o mercado geografico relevante é o dos Estados de Sao Paulo,
Rio de Janeiro, Belo Horizonte e Porto Alegre. Observam ainda, que o
“produto” que se alega ser o objeto da recusa de venda por parte da Repre-
sentada é a programacao local da emissora integrante da Rede Globo.

19. Ao examinar este ultimo quesito, descaracterizam tal fato como sen-
do um efeito anticoncorrencial, alegando que o citado “produto”, nao po-
de ser considerado como sendo um bem econémico, uma vez que para
isto, € necessario que seja um bem qtil e escasso. Nao afastam a condigao
de util, mas alegam nao ser, em absoluto, um bem escasso. Consideram o
sinal da TV aberta como sendo um bem livre, ndo entrando no circuito
econdmico pelas relagdes criadas pela sociedade para enfrentar o problema da
escassez. Nao sendo um bem econdmico, nao se poderia falar em concor-
réncia. Continuam alegando, que parece estranho aos olhos das Representa-
das, a Representante dizer que os consumidores estariam deixando de consu-
mir os produtos por ela comercializados, apenas pela falta da programacao da
Globo, quando esta esta disponivel de forma gratuita ¢ de facil acesso ao pu-
blico em geral. Assim, acreditam as Representadas, estar a Representante
litigando de ma fé, ao dizer que para ter acesso ao canal aberto da Globo, ne-
cessitaria o uso de uma chave “A-B”. Dizem, que realmente este sistema exis-
te, mas que ¢ extremamente ultrapassado, sendo possivel a utilizacdo de um
decodificador para se ter acesso facil aos outros canais da rede aberta.

20. Demonstram através de graficos que nas localidades onde ¢ oferecido o
sinal local da Globo, as vendas do servi¢co oferecido pela SKY crescem em
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proporc¢ao menor do que no restante do pais onde este servigo nao € disponi-
bilizado aos assinantes.

21.  Justificam o seu nao interesse em contratar, expondo que a Rede
Globo de Televisao em sua grande maioria ¢ composta por emissoras inde-
pendentes, e que seu sucesso se deve a superior qualidade de suas produgdes
proprias € ao modelo de distribuicdo de sinais. Esse sistema ¢ concebido de
modo a assegurar adequada rentabilidade as emissoras locais, a fim de possi-
bilitar uma divulga¢do das produgdes locais, e de seus anunciantes. Atestam
que 70% de seu faturamento total deve-se aos antincios locais. Portanto, para
assegurar esta politica, as Representadas insistem na exclusividade de sinal
que garante que as emissoras locais sejam respeitadas, evitando que alguém
possa oferecer nas respectivas bases de distribuicao um sinal diverso daquele
oferecido pela emissora local.

22.  Alegam ainda que o real intento da Representante ¢ o apelo de marke-
ting de que a SKY estd fazendo uso.

23. Para justificar a recusa de venda anexam o precedente jurispru-
dencial deste Conselho (Representacdo 132/90, da ex-Conselheira Lucia
Helena Salgado e Representagao n® 131/93, do ex-Conselheiro Paulo Dyrceu
Pinheiro, além de outras.)

24, Citam a regra da raziao alegando que cada caso deve ser analisado
separadamente, pois sua conduta pode parecer infrativa, mas ao se analisar
pode ser desconfigurada como tal.

25. A Representante acosta aos autos peticdo alegando que nao havia es-
clarecido suficientemente a utilizacdo de certos conceitos de analise antitruste,
o que haveria dado margem a interpretacdes imprecisas, prejudicando a finali-
dade do processo administrativo. Faz algumas alegagdes e pede que seja re-
considerada a ado¢do de Medida Preventiva.

26. A fls. 112 a 135 a Representante se manifesta sobre a defesa das Repre-

sentadas, com as seguintes consideragdes:

e A Representante nunca teve o intuito de esconder sua posi¢ao domi-
nante no mercado, apesar de a Sky ter afirmado que apos sua associa-
¢ao com a TV GLOBO, passou a dominar o mercado em questao.
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e A Representante alega que jamais pretendeu forgar a TV GLOBO
em qualquer sentido, ou questionar a gratuidade ou livre acesso a pro-
gramagao da Globo via VHF.

e Alega a Representante que ndo tem pretensao e nem necessidade de
usar outras marcas além daquelas de que dispde, ja que €é consagrada in-
ternacionalmente.

e A Representante limitou-se a solicitar cessdao negociada do direito de
retransmitir sua programacao na banda Ku, via DIRECTV, pedido feito
e reiterado por meios legitimos.

e Reafirma que o presente caso diz respeito ao mercado relevante de
servicos de DTH, no qual atuam a DIRECTYV e a SKY, ¢ onde ocor-
rem os efeitos da discrimina¢ao abusiva. Afirma que quem pratica os
atos infrativos a ordem econdmica sao as Representadas, e nao a SKY.
e Esclarece que 0 mercado geografico relevante é todo o territorio
nacional, e ndo apenas as regides das cidades de Sdo Paulo, Rio de Ja-
neiro, Belo Horizonte e Porto Alegre, ja que as Representadas atuam
em todo o territdrio nacional, ndo apenas naquelas regioes.

e Reafirma que o objetivo pretendido pela TVA/DIRECTYV ¢ o de
celebrar contrato em condicdes semelhantes aquelas ja negociadas
com a SKY/NetSat Ltda., em condi¢coes razoaveis e nao discrimina-
torias.

e Diz ser “ingénuo” o conceito de bem livre e de bem econdmico ale-
gado pelas Representadas com a pretensao de demonstrar que o sinal
aberto da TV GLOBO ¢ um bem livre e portanto insusceptivel de ser
objeto de concorréncia.

e Alega que se fosse verdadeira a afirmagdo das Representadas, o si-
nal da GLOBO no DTH seria uma vantagem oferecida igualmente por
todos os concorrentes e livremente disponivel para todos os consumido-
res.

e Alega que as Representadas dizem ser “imperceptivel” a diferenca
de qualidade entre o sistema DTH e o de televisdao aberta, ndo apontan-
do, contudo, qualquer evidéncia que ampare sua alegagao.

e Alega ainda que sua afirmagdo contrasta com a publicidade veicu-
lada pela SKY, dizendo: ” Tudo isso com qualidade digital de som e
imagem”. Desta forma, continua a Representante alegando que, seria,
se ndo um sofisma, publicidade enganosa o que as Representadas apre-
sentam.

e Afirma que a ma qualidade de recep¢ao ¢ muitas vezes o principal
motivo que leva o consumidor a optar pelo servico de TV por assina-
tura, o que resolveria este problema especifico e ainda aumentaria suas
opg¢oes de programagao. Mas se a opcao desse assinante recair sobre o
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27.

servigo de DTH, e se a SKY ¢ a tnica que “resolve o problema” especi-
fico com relacao ao sinal da lider de audiéncia de TV abertas, nao res-
taria duvida com relagdo a escolha do assinante, o que deixaria a DI-
RECTV em desvantagem.

e Esclarece que para que o assinante da DIRECTV tenha acesso a rede
aberta necessita de um sistema conjugado de chaves A-B, o que se tor-
na desconfortavel para o assinante, que nem mesmo terd a mesma qua-
lidade de som e imagem.

e Alega que as Representadas se contradizem ao analisar os mercados
ndo correspondentes as cidades citadas por ela como sendo o mercado
geografico relevante.

e Além disso, acosta dados que demonstram que assim como a SKY,
a DIRECTYV teve um crescimento menor nas cidades de Sao Paulo,
Rio de Janeiro, Belo Horizonte e Porto Alegre do que nas demais ci-
dades. Neste sentido rebate a alegacdo das Representadas dizendo que
esses dados vém a demonstrar que o comportamento da variavel venda
nessas areas nao ¢ explicado apenas pela disponibilidade do sinal da
GLOBO, pois a DIRECTV nao dispde deste sinal e suas vendas tiveram
o mesmo padrao de evolug¢dao daquelas da SKY.

e Afirma ainda que o padriao de crescimento das vendas da DI-
RECTY nestas citadas cidades alterou-se substancialmente apos a
SKY ter passado a incluir o sinal da TV GLOBO em sua progra-
macio, revelando que a entrada da Globo na SKY coincide com uma
acentuada redu¢ao no ritmo de crescimento nas vendas da DIRECTV
nessas trés capitais.

e Alega que as Representadas, ao justificarem sua recusa de venda ““ a
vista de sua eficiéncia na reducao de custos de transacao”, se olvida de
que esse tipo de eficiéncia sé pode ser capaz de, eventualmente, justifi-
car uma certa conduta restritiva, caso fique demonstrado que a “UNI-
CA” forma de obter tal ganho de eficiéncia ¢ por meio daquela conduta
especifica.

e A Representante finaliza sua manifestagdo sobre a defesa das Repre-
sentadas, alegando que a recusa de negociar das Representadas ficou
caracterizada por ela mesma, diz ainda que ficam claras as pretensoes
de dominar o mercado de DTH através da SKY, ¢ a criacao de difi-
culdades para o desenvolvimento da Representante também pode ser
percebida.

A fls. 148 a 152 a ANATEL analisa o pedido de reconsideragdo da

adoc¢do de Medida Preventiva. Neste parecer a ANATEL afirma que, como
o mérito da questdo estava sendo tratado no ambito de Processo Administrati-
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vo, € que a Procuradoria e a SCM nao vislumbraram motivos para adogao de
medida preventiva, o I. Conselheiro Antonio Carlos Valente da Silva, con-
cluiu pelo nao acolhimento da Medida Preventiva solicitada.

28.

A fls. 162 a 184 a TV GLOBO apresenta suas razées finais, a seguir:

e Alega que em face das alegacdes da Representante, as Representa-
das passam a ter duvidas com relacdo a competéncia da ANATEL
quanto ao mérito da questdo, nao se enquadrando no conceito de tele-
comunicag¢oes constantes da LGT.

e Alegam também que as informagdes trazidas aos autos confirmam a
inexisténcia de efeitos anticoncorrenciais em relagdo a pratica impu-
tada as Representadas.

e Alegam que os dados de vendas similares trazidas aos autos pela
Representante demonstram que o sinal da GLOBO nao possui impor-
tancia afirmada pela Representante.

e Afirmam que as quedas nas vendas da DIRECTV poderiam também
ser reflexo do periodo de impasse das negociacoes efetuadas entre a
Hughes e a TVA.

e Afirmam também que o fato fundamental que determinou a modifi-
caciao nas taxas de crescimento relativas das duas empresas ocorreu
em novembro de 1997, coincidentemente na época em que a SKY co-
megou a veicular o sinal da GLOBO em sua programagao. Mas o que
de acordo com as Representadas foi definitivo para o crescimento nas
vendas da SKY foi a baixa no preco do equipamento utilizado para
captacao do sinal, que antes desta data era de R$ 399,00 (DIRECTV) e
R$ 699,00 (SKY), e, apos esta data, foram equiparados. Além disso, e-
xiste um diferencial entre a DIRECTYV e SKY, a primeira deixa o e-
quipamento em comodato, enquanto a segunda vende o equipamen-
to.

e Apontam que existem outros fatores, que ndo o sinal da GLOBO,
para determinar o crescimento da SKY, como o preco, esforcos de
venda, qualidade de atendimento dentre outros.

e Afirmam que as Representadas apenas podem se valer de uma em-
presa verticalmente integrada para assegurar uma fiscalizagao de for-
ma efetiva, que mantenha a integridade do sistema de comercializacao
adotado por elas.

e Para que as Representadas tivessem a mesma seguranca de fiscaliza-
¢ao, necessario seria que a TV GLOBO fizesse a fiscalizagdo, o que a-
carretaria em aumento de custo que, de acordo com as Representadas,
inviabilizaria o contrato.
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29.

e Alegam que nao ha nenhuma legislacio vigente que a obrigue a
contratar.

e Afirmam que a Lei de Defesa da Concorréncia nao preveé possibi-
lidade de imposicao de licenca compulsdria de direitos autorais.

e Alegam que o grupo que detém controle acionario da DIRECTV
¢ a Hughes, que faz parte do grupo General Motors. Afirmam que
este grupo ¢ de tal porte que o satélite que a SKY utiliza para trans-
mitir sua programacio é de dominio da Hughes.

e Afirmam que “quem esta a mercé da Hughes ¢ a SKY, e ndo ao con-
trario.”

e Dizem que esta forca de investimentos pode ser comprovada pelo fa-
to de a DIRECTV ter abaixado o seu preco para R$ 349,00, com
possibilidade de eventuais quedas.

e Continuam dizendo que diante do porte da Hughes, a DIRECTV
pode obter equipamentos a precos muito mais em conta do que a SKY,
além da programagao que pode ser adquirida “em blocos”.

e Afirmam in verbis:” Diante de todo esse poderio, ndo é justificavel
que a Hughes pretenda retirar da SKY o seu unico diferencial competi-
tivo, que reside no fato de ser esta uma prestadora do servico do DTH
que fala portugués”

¢ Finalizam requerendo o arquivamento do pleito.

A ANATEL, através da Geréncia Geral de Outorgas de Servigcos, em

seu parecer de fls. 203 a 238, afirma nao existirem indicios de que a recusa
a negociacio da TV Globo Ltda. tenha limitado, falseado ou prejudicado
a livre concorréncia. Nao incidindo a conduta da citada no art. 20 inciso I da
Lei n® 8.884/94.

30.

Com relacdo a acusacao de dominio do mercado relevante de bens e

servicos, a ANATEL, ainda em seu parecer, diz que caso a programagao da
TV Globo, quando iniciada pela SKY, constituisse efetivamente um insumo
essencial para a sobrevivéncia da competicao de mercado, algumas hipoteses
deveriam ter acontecido, tais como:

1. “um incremento significativo da participacao relativa da Sky na
conquista de novos assinantes nas areas geograficas onde a programa-
¢ao da TV Globo Ltda. ¢ distribuida via satélite; e

2. ndo ocorréncia de mudancas equivalentes nas areas geograficas onde
a SKY presta servigos, sem distribuir a programacao da TV Globo.”
Mas elas ndo se verificaram.
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31.  Continua afirmando que, houve sim um aumento equivalente a 32 e
25 pontos, respectivamente nas cidades de Rio de Janeiro ¢ Belo Horizonte,
mas que também houve aumento de 36 pontos em cidades que ndo contam
com a distribuicao do sinal da TV Globo. Assim a ANATEL, afirma nao con-
seguir detectar se o fator decisivo para essa variagao foi a introducao da pro-
gramagao da TV Globo.

32.  Com relagdo ao aumento arbitrario de lucros, a citada Agéncia diz
nao encontrar evidéncias® de que a distribuicdo da programacgdao da Globo
possa, per se, levar a Sky a dominar o mercado de servigos de DTH” (...).

33.  No topico referente ao exercicio de forma abusiva da posicdo domi-
nante, conclui que na medida em que nao foi comprovada a possibilidade de
utilizar a distribuicdo da programacao da Globo para conquistar posi¢ao do-
minante, deve-se rejeitar a hipotese de que tal distribuicio gere condicoes
para eventual abuso de posicio dominante.

34. Discorre acerca da Regra da Raziao como embasamento tedrico para
sua afirmacdo, citando jurisprudéncia do CADE para isto.
Finalmente conclui in verbis que:

“ A recusa de negociacdo pela TV Globo Ltda, ndao implica em qualquer
ilicitude em sua conduta, pois ndao configura hipotese prevista no art. 20 e
seus incisos, da Lei n° 8.884/94. Neste concito, a Tv Globo Ltda exerceu seu
direito a ter-se recusado a firmar o contrato de cessdo de sua programagao
com fulcro no disposto no item 5.3 da Norma 008/97 e no art. 95 da Lei de
Direitos Autorais.

Note-se que ndo ha nexo causal, entre a entrada do sinal aberto da TV Glo-
bo Ltda na programacdo da SKY e seu crescimento de vendas. Na verdade,
existem outros fatores que determinam a capacidade competitiva das firmas
no mercado de DTH, como por exemplo, investimentos em publicidade, poli-
tica de precos, eficiéncia da estrutura de vendas, oferta de promogoes, dispo-
nibilidade de canais especializados em conteudos determinados, etc.

Isto posto, analisando a questdo sob a oOtica da legislacdo de protecdo a con-
corréncia, € impossivel conjugar a recusa de negociacao praticada pela TV
Globo Ltda. com o disposto em um dos incisos do artigo 20, da Lei
8.884/94, inexistindo, portanto, qualquer infracio da ordem econémica.
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Nesses termos, sugerimos, com fulcro no artigo 39, da lei n° 8.884/94, o
arquivamento do presente processo administrativo, com o conseqiiente
recurso de oficio ao CADE.”

35. A Procuradoria da ANATEL ratificou o inteiro teor do Informe ante-
riormente citado, concluindo, portanto, pelo arquivamento e envio do pro-
cesso a este Conselho.

36. O Conselheiro Antonio Carlos Valente relata o processo também nos
termos do Informe ja citado, concluindo pelo arquivamento e envio ao CADE.

37. A decisdo foi aprovada na 100" Reunido do Conselho Diretor, sendo
encaminhada e distribuida a este gabinete em 02 de marcgo de 2000.

38.  Foi requerida, pela Procuradoria deste Conselho, diligéncia que re-
quisitava o Estatuto ou Contrato Social ou Ato Constitutivo da Net Sat Servi-
¢os Ltda. com as alteragoes ocorridas até a presente data, bem como acordo
de acionistas, caso existentes.

39.  Emresposta a diligéncia feita, a TV GLOBO anexou a 35° altera¢do do
Contrato Social da Net Sat, onde pode ser verificada a participagdo societd-
ria indireta entre a Globo e a Net Sat, verificada a fl. 264 — 5.7 tl.

40. A fls. 276 a TVA acosta a 1° alteragdo no Contrato Social, passando
para denominag¢do de Galaxy Brasil, além de peti¢do requerendo juntada do
Parecer do Dr. Prof. Werter Faria, através do qual fornece sua opinido a
respeito do presente processo.

41. A Representante faz consulta, perguntando se a celebragdo de contra-
tos para a retransmissdo de programas da Rede Globo pela operadora de
DTH, afiliada a Rede Globo, e se a recusa de contratar, em condigoes andlo-
gas, com a operadora concorrente desta seria ilicita perante as disposig¢oes
legais sobre a prevencgdo e repressdo as infracoes contra a livre concorrén-
cia, e, se estes fatos implicam descumprimento da legislacdo especifica do
setor de telecomunicacoes.

42.  Apos consideracoes e justificativas (fls.176 a 292), o Prof. Werter Fa-
ria responde a consulta in verbis (CID):

“a) a concessdao do direito de retransmissao exclusiva de programa de tele-
visdo aberta da Rede Globo pela sua operadora de DTH (SKY) e a recusa de
estender a autorizacdo, em igualdade de condicoes, a DIRECTYV, operadora
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concorrente desta, infringe proibi¢cdo dos acordos entre empresas restritivos
da concorréncia (art. 20, 1, da Lei n° 8.884/94, combinado com o art. 21, V),
VI, XII e XIII);

b) a conduta incriminada de anticoncorrencial transgride os principios de
regem o servigo televisivo, notadamente a sua exploragdo em regime de livre
concorréncia (art. 10, VI, da Lei n°8.977/95)”.

43. A fls. 293 e seguintes a DIRECTV apresenta peticdo contendo alega-
¢oes anteriormente apresentadas e uma aprecia¢do critica do pronunciamen-
to da ANATEL. Cita ainda uma pesquisa feita pela DPZ sobre as preferéncias
dos assinantes de TV por assinatura. Segundo a pesquisa, a TV Globo é o
canal que tanto os assinantes da TVA quanto os da Net mais gostam de assis-
tir.

Assinantes da Net/Multicanal Assinantes da TVA
1°GLOBO 63% 1°GLOBO 75%
13°SBT 9% 7°SBT 22%

44.  Diante disto a Representante indaga in verbis:
“ ..., se a retransmissdo da Globo via DTH ndo fosse uma importante vanta-
gem competitiva, porque entdo o contrato de exclusividade Globo/Sky? Por-
que a Sky anuncia que ¢ a inica_que retransmite o sinal da Globo (fls. 79 a
82)?Em outras palavras, a importancia da programacao da Globo para o DTH
¢ demonstrada pelo reconhecimento da propria Representada, por meio da
politica comercial da Sky, nao querendo prova adicional.”

45.  As Representadas juntam aos autos informagoes sobre recentes deci-
soes a respeito da questdo de distribui¢do do servico de sinal aberto pelas
empresas prestadoras do servico de DTH pelo Congresso dos Estados Uni-
dos e pela Federal Communications Commission — FCC — dos Estados Uni-
dos da América, In verbis:

“ Naquele pais [ EUA], os servigos de DTH eram praticamente proibidos de
retransmitir o sinal dos canais abertos at¢ novembro de 1999. Apos ter sido
objeto de importantes processos judiciais, essa restri¢ao foi considerada anti-
concorrencial e foi simplesmente eliminada com a promulgacdo, em 29 de
novembro de 1999, da Lei denominada “ Satellite Home Improvement Act of
1999” (SHVIA) cujo objetivo principal € justamente o de “promover a con-
corréncia entre os servigcos de distribui¢do de programacao de televisdao, como,
por exemplo, as empresas de DTH e as operadoras de TV a cabo, ¢ , a0 mes-
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mo tempo, aumentar o leque de escolhas de programacgdes disponiveis para o
consumidor.

46. A citada Lei também proibe as emissoras de TV aberta de firmarem
contratos de exclusividade para a retransmissdo de sua programacdo até
2006, bem como de recusarem a negociar contratos de retransmissdo dessa
programagao.

47.  Dentre as justificativas para a nova lei, destaca-se o claro reconheci-
mento de que a proibi¢do antes imposta aos servi¢os de DTH de retransmitir
a programacgdo de canais abertos representava significativa desvantagem
competitiva em relagdo aos servicos de TV a cabo, fato inequivocamente de-
monstrado por investigagoes da FCC.

48.  Em depoimento perante o Congresso dos EUA sobre o entdo projeto de
lei, um representante da Federal Trade Commission afirmou que a disponibi-
lidade da programacado das redes abertas esta entre os principais fatores que
influenciam o consumidor na escolha entre os diferentes sistemas de TV por
assinatura. (...)

49. E tdo grande a importincia da liberdade concedida ds empresas de
DTH para retransmitir os canais abertos que a nova Lei estabeleceu que,
pelo prazo inicial de 6 meses, essas empresas sequer precisariam obter a
concorddncia do canal aberto para retransmiti-lo. Apos esse periodo inicial,
as redes abertas deverdo ser previamente consultadas para a negocia¢do de
contratos de retransmissao.

50.  Para evitar ao mdximo que as redes abertas, agindo de modo anticon-
correncial, se recusem a negociar — como no presente caso -, a lei determi-
nou que a FCC estabelecesse critérios para diferenciar entre recusas de boa
fé e de ma fé, o que resultou na adocio dos seguintes mandamentos a serem
observados nas negociagoes para retransmissao.

i) Uma rede aberta ndo podera se recusar a negociar com um presta-
dor de servicos de TV por assinatura;

ii) A rede aberta devera indicar um representante que disponha de au-
fonomia para negociar,

iii) Representante da rede aberta deverd concordar em reunir-se com a
outra parte em locais e hordrios razodveis e ndo podera procrastinar a
negociagdo,

iv) A rede aberta ndo pode oferecer apenas uma (unica) proposta uni-
lateral de negociagdo,
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v) Ao responder proposta de negociagdo apresentada por um presta-
dor de servigos de TV por assinatura, a rede aberta deverd apresentar
Justificativas para qualquer aspecto da proposta que tenha sido rejei-
tada

vi) E proibido a rede aberta firmar qualquer tipo de contrato que con-
tenha a condigdo de negar permissdo para retransmissdo de seus sinais
a qualquer prestador de servigos de TV por assinatura

vii) A rede aberta devera concordar em cumprir integralmente
os termos de um contrato de retransmissdo, reconhecendo que esse
traduz a totalidade dos entendimentos mantidos ( o objetivo aqui pare-
ce ser o de inibir a utiliza¢do de “clausulas ndo escritas™).”

51.  Cita ainda decisao proferida pela Comissao Européia, in verbis:

“ arecusa de fornecer um servigo a um novo cliente em circunstancias em que
o proprietario da infra-estrutura em posi¢do dominante presta ja esse servico a
um ou mais clientes que operam no mesmo mercado a jusante constitui um
tratamento discriminatorio que, se restringir a concorréncia nesse mesmo mer-
cado, constituird um abuso.[...]. E evidente que pode haver motivos funda-
mentados para esta recusa, por exemplo, face aos requerentes que representem
um risco de crédito potencial. Na auséncia de quaisquer motivos fundamenta-
dos, uma recusa constituird normalmente um abuso de posi¢do dominante no
mercado de acesso.”

52.  Finalmente, a Representante requer que seja adotada medida preventi-
va para que as Representadas cessem as prdticas restritivas que vém adotan-
do, e a autorizem a retransmitir de imediato a sua programagdo aberta, nos
mesmos moldes e nas mesmas localidades que autorizaramu a Sky, até que
possam celebrar um contrato especifico de cessdo de programacgdo. Requer
ainda que seja determinado as Representadas que se abstenhas de recusar a
celebrar contrato de distribuicdo de sua programacdo, e que este contrato
seja feito em condic¢oes de igualdade com a Sky, portanto que ndo mantenha
uma pratica discriminatoria. Finalmente requer que seja aplicada multa as
Representadas por infragdo a ordem economica.

53.  Acosta aos autos os seguintes documentos:

o FElencos de canais de Televisdo abertos que hoje fazem parte da
programagdo DIRECTV

e Norma juridica que resolveu a questdo nos Estados Unidos — SH-
VIA e material correlato — 4 volumes.

o Grdficos e pesquisas elaboradas por empresas especializadas.
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e Revista PAY-TV n° 76, novembro 2000, ano 7, com matéeria sob titu-
lo “Globosat fica sem adversario em campo”

54. A pesquisa realizada em agosto de 2000 pela Research International
em Sdo Paulo, Porto Alegre, Rio de Janeiro , Recife, Araraquara e Taubaté,
detecta a queda da inten¢do de compra da TV por assinatura, quando a Rede
Globo ndo faz parte da grade de programacado. Fls. 313 a 331.

55. A reportagem da revista PAY-TV contéem informagoes sobre a unido
da ESPN e FOX Sports com a “maior atacante nacional, as Organiza¢oes
Globo”. Diz ainda in verbis:” Nao bastasse isso, numa negociacao paralela, a
Globosat adquiriu um quarto das agdes de seu Unico adversario em campos
nacionais, a ESPN Brasil, minando assim qualquer possibilidade de concor-
réncia na cobertura esportiva local. Mas afinal contra quem a poderosa pro-
gramadora nacional de TV paga arma-se tanto?

Os inimigos oficialmente declarados sao PSN ¢ a DIRECTV [...]

Hé ainda um outro fator de relevancia. A Globosat tem agora nas maos trés
canais esportivos-SportTV, ESPN Fox Sports ¢ ESPN Brasil-para negociar no
apetitoso mercado publicitario nacional, [...]. Um pacote de patrocinio envol-
vendo todas estas marcas faz frente a nenhum outro canal pago, mas sim a
propria TV aberta, onde a Globo ja abocanha a maior fatia.” O Ato de concen-
tracdo encontra-se no CADE.

56. A documentagdo sobre a Lei americana que regulamenta a recep¢do
domeéstica de sinais de televisao via satélite apresenta-se as fls. 333 e seguin-
tes.

57. O parecer da Procuradoria deste Conselho em andalise preliminar,
menciona a ndo comunicagdo do ato ou contrato da constitui¢do da empresa
NET SAT, operadora do sistema SKY, empresa que mantém relacdo societd-
ria com a Rede Globo de Televisdo. Justifica a necessidade da apresentagdo
deste ato, pelo fato de as empresas envolvidas — Rede Globo de Televisdo,
Telecommunications International e News Corporation- apresentarem fatu-
ramento de mais de R$ 400 milhoes, e possuirem mais de 20% de participa-
¢do no mercado.

58. O parecer caracteriza o sinal da Globo como sendo um insumo da
operadora do servico de DTH, sendo assim “a recusa da TV Globo em nego-
ciar o sinal com a operadora de DTH impede ¢ 0 acesso de concorrentes as
fontes de insumos’”.
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59.  Afirma que o sinal da Globo é sim um diferencial comercial, e que a
conduta da Globo em ndo negociar constitui flagrante infra¢do a ordem eco-
nomica. Sendo assim conclui in verbis:

“Ante o exposto, ¢ pelo que mais consta nos autos, esta Procuradoria, opina
pela procedéncia da representacao formulada para determinar a imediata aber-
tura de negociacoes visando veiculagao do sinal da TV Globo pela Directv,
consoante 0s usos € costumes comerciais, com comina¢ao de multa por seu
descumprimento.”

60. Aos 09 de janeiro de 2001, a Representante juntou documenta¢do so-
bre uma Conferéncia ocorrida em Nova lorque no més de outubro de 2000,
promovida pela Goldman Sach, empresa contratada pela Globo para vender
ADR’s da Globo cabo.

61. Nesta Conferéncia foram distribuidas brochuras que contém uma deta-
lhada explicacdo sobre o funcionamento do mercado televisivo, tanto da
televisdo aberta, como das TV’s por assinatura, sobre a concorréncia que a
Globo tinha neste setor; sobre a legislacdo reguladora; sobre os riscos e
sobretudo sobre as qualidades comerciais que a Globo através da Globo
cabo detinha.

62.  Com as brochuras as Representadas explicam que a Globo Cabo era a
maior empresa brasileira de TV a cabo, com 1,47 milhoes de inscritos e de-
mais informagoes sobre a empresa. Mais adiante discorre sobre a importan-
cia de as produg¢oes nacionais estarem presentes nas programacgoes de TV
paga. In verbis (tradugdo livre) “A quintesséncia das producoes de pro-
gramas locais é claramente popular, e nos acreditamos que seja uma ne-
cessidade para que a tv paga tenha condi¢coes de obter um grande pedaco
do mercado.”

63. Percorrendo o conteudo de todo o documento pode-se retirar tre-
chos como os abaixo transcritos.Fls. 687 e seguintes). (tradugdo livre).

“ A competicao mercadologica devera reverter-se a favor da Globo cabo:
[...] A competicdo entre as empresas de TV por assinatura no Brasil tem
sido dominada nestes ultimos anos pelos provedores de DTH, o que tem
dado a eles um dominio maior do mercado. Mas a competicio neste mer-
cado encontra algumas barreiras e limitacées, como a “Lei de obrigacao
de carregar” (must-carry) que, por outro lado sio favoraveis a Globo
Cabeo. |...]
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64. A Lei de must-carry diz respeito a determinacdo legislativa imposta as
redes abertas de oferecerem seus sinais para as empresas de tv a cabo, como a
TVA. Esta mesma legislagdo entretanto nao ¢ determinada para as empresas
de MMDS e DTH, como a seguir se observa:

“A Lei de must-carry nem sempre se aplica, ferindo assim a TVA e a DI-
RECTY, duas das maiores competidoras da Globo Cabo.

Como resultado das relacoes intimas com a maior rede de televisao na-
cional, a TV Globo, e a frouxa legislacio de must-carry, nos acreditamos
que a Globo Cabo possui uma significante vantagem de programacao
perante estas grandes competidoras.”

[...]

“ NoOs nao prevemos nenhuma mudanc¢a adversa na atual legislacao go-
vernamental que possa causar impacto no valor das ADR’s da Globo
Cabo. A mudanca na legislacio que mais afeta os negdcios da Globo Ca-
bo é a lei de must-carry para a programacao nacional, que apenas se a-
plica as empresas de tv a cabo (e nao p/ MMDS e DTH). Se a Lei de must-
carry for estendida as empresas de DTH e MMDS, isto seria negativo
para a Globo Cabo, porque ndés acreditamos que competidores como
TVA e Galaxy (DIRECTYV) seriam beneficiadas pelo fato de poderem
carregar a programacio da TV Globo. Entretanto, nd0s nio prevemos
nenhuma mudanca na legislacio de must-carry.”

“Porém a Lei de must-carry ndo se aplica aos sistemas de MMDS e DTH.
Hoje, as tv’s abertas podem excluir seu sinal da programacgdo destas em-
presas, e a Globo, a maior do pais, a exclui.”

[-]

“ Porque algumas tv’s abertas ndo aceitam retransmitirem seus sinais para
as tv’s pagas?

A resposta se sustenta no conflito de interesses e lucros. Por exemplo, a
Globo controla a TV Globo que detém 50% da audiéncia nacional. Controla
ainda a Globo Cabo, a maior empresa de cabo e a NetSat, uma das duas
maiores provedoras de DTH. A Globo reconhece que possui a mais valiosa
programacdo do pais, e é compreensivel ndo querer fornecer esta progra-
macgdo que pode, eventualmente, fazer com que a Globo perca sua lideranga
na audiéncia. A Globo ainda reconhece que pode oferecer a Globo Cabo e a
NetSat uma vantagem competitiva sobre os competidores dos sistemas de
MMDS e DTH, através do fornecimento de retransmissdo exclusiva na
maior parte das regioes cobertas pelo sinal da Globo. Como resultado, em
nossa opinido, apenas a determinagdo governamental poderda mudar a po-
sicdo da Globo.”
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[-]
“ E das duas maiores provedoras de DTH no pais, somente a subsididria da
Globo carrega o sinal da Globo, DIRECTV ndo o carrega.”

65. E possivel ao longo do texto detectar outras passagens nas quais a
Globo Cabo fala das vantagens de fazer parte das Organizacoes Globo, da
forca que tem sua programacgdo nacional, e da vantagem de a Lei de must-

carry ndo se aplicar as empresas de DTH e MMDS.
E o Relatorio
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