REVISTA DO IBRAC

VOTO VOGAL DO CONSELHEIRO THOMPSON ANDRADE

O produto relevante a ser examinado € o de prestagdo de servigos de
tv por assinatura com transmissdo por satélite. Os ofertantes deste produto,
dadas as suas caracteristicas atuais, sdo poucos no Brasil; os dois principais
sao a SKY (empresa ligada a Globo) e a DIRECTV.

Em algumas regides do pais existem outros servicos semelhantes
oferecidos, 0s quais competem com as tvs por satélite, como ¢ o caso da tv por
assinatura por cabo e 0o MMDS.

O servico prestado por estas empresas de tv por satélite € o de aces-
so a uma variada programagao de tv constituida de varios canais, compreen-
dendo um amplo conjunto de programas, oferecidos aos assinantes de forma a
satisfazer os interesses destes em relacdo a busca de informacdes, cultura e
entretenimento.

O servigo produzido pela SKY e pela DIRECTYV, portanto, € o aces-
so a um conjunto de canais oferecidos e seus respectivos programas de tv. A
producao deste servico depende, como em qualquer atividade produtiva, dos
insumos (fatores de producao) utilizados. No caso em analise, um destes in-
sumos € a propria programacao oferecida, pois na realidade estas empresas
sdo transmissoras dos programas contratados junto aos produtores dos mes-
mos. As empresas SKY e DIRECTV, como qualquer outra empresa que atue
na prestagao deste servico de tv por assinatura, vao ao mercado e contratam os
programas que desejam exibir nos seus Varios canais.

Existe, pois, um mercado de demandantes (SKY, DIRECTV e ou-
tros) e de ofertantes (as empresas produtoras dos programas). Naturalmente,
demandantes e ofertantes competem entre si em termos de prego, qualidade e
outros atributos, para adquirir e vender os programas de tv. O sucesso de uma
tv por assinatura depende, além de outros fatores de producdao (como, por
exemplo, o seu empenho em vendas), da sua capacidade de contar com uma
grade de canais que ofereca os programas mais desejados pelo publico, o que
facilitard a manuten¢dao de seus assinantes ¢ a venda de novas assinaturas.
Desta forma, ¢ de esperar que haja uma disputa entre as tvs por assinatura para
ter em sua programacao os canais que aos olhos do publico oferecam uma
vantagem competitiva.

Entre os produtores de programas, potenciais ofertantes de progra-
mas as tvs por assinatura por satélite, estao as tvs abertas, como a Tv Globo, a
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Tv Bandeirante, o SBT, a Record e outras. Cada uma destas tvs abertas tem a
sua programacao diaria, a qual pode ser do interesse das tvs por satélite dispo-
nibilizar como um dos canais acessaveis por seus assinantes. E bem verdade
que os sinais transmitidos pelas tvs abertas em principio sdo captaveis livre-
mente por qualquer aparelho de tv e, portanto, poderia ser interpretado como
uma redundéncia oferecé-los como um canal na tv por satélite. Entretanto,
dificuldades de captar o sinal da tv aberta em algumas areas e permitir uma
qualidade de imagem superior aquela que poderia ser captada nas mesmas
significam um outro tipo de servico prestado pelas tvs por satélite. Além do
mais, a comodidade de acessar o canal da tv aberta no proprio controle remoto
pode representar algo mais em termos do valor que o potencial assinante atri-
bui ao servigo prestado pelas tvs por satélite. Portanto, nao deve restar davi-
das que captar o sinal da tv aberta pela propria tv ou usando uma antena inter-
na ou externa e captar este sinal via retransmissao de uma tv por satélite sdo
servicos inegavelmente diferentes para um usuério deste tipo de servico.'

Ter entre os seus canais oferecidos aos assinantes um ou mais canais
exclusivos (com programagado proveniente de um sinal aberto ou nao) ¢ uma
forma de diferenciar o seu produto, uma estratégia comercial usada por qual-
quer empresa neste ramo que deseje reforcar sua capacidade de disputar um
mercado e de cobrar precos que remunerem seu esforco em oferecer ao assi-
nante uma variedade de programacao considerada mais adequada pelo usuario
do servigo.

A SKY, entre os canais oferecidos aos seus assinantes, disponibiliza
aos mesmos os programas transmitidos pelas emissoras de tv com sinal aberto
componentes da Rede Globo de Televisao na area de sua residéncia. Portanto,
os assinantes da SKY tém no seu controle remoto a possibilidade de escolher
entre os canais a sua disposicao aquele referente ao da Rede Globo. A DI-
RECT ndo faz o mesmo porque, diferentemente da SKY, ndo tem permissao
da Rede Globo para retransmitir os sinais abertos daquela Rede, mesmo es-
tando disposta a pagar por estes sinais. A DIRECTV alega, portanto, que a
Globo recusa-se a negociar a cessao dos seus sinais, preferindo cede-los a sua
associada SKY. Ao fazer isto, a Globo estaria infringindo o inciso XIII do
artigo 21 da lei 8884/94, o qual diz que “recusar a venda de bens ou a pres-
tagdo de servigos, dentro das condigcoes de pagamento normais aos usos e
costumes comerciais”’ ¢ uma conduta infrativa a lei da concorréncia.

! Alis, se isto ndo fosse verdade, ndo haveria justificativa para a SKY retransmitir o
sinal aberto da Globo e divulgar que ¢ a Unica tv por assinatura que o faz, e que a
DIRECTYV deseje fazé-lo também
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Sabe-se que os programas de sinal aberto da Globo t€ém uma elevada
audiéncia e que, por isto, ter entre os canais oferecidos um que disponibilize o
acesso a Globo ¢ um plus, adicional ao conforto oferecido em liga-lo direta-
mente e de permitir concretamente a conexao nos casos em a transmissao nao
¢ captada ou nao ¢ captada com um nivel de qualidade satisfatério. Do ponto
de vista competitivo, ndo me resta duvida que esta diferenciacao deve ter al-
guma relevancia. Sob este aspecto, ndo estou convencido de que a pesquisa
feita pela ANATEL, a qual procurou captar o efeito da disponibilizagao do
sinal da Globo pela SKY nas vendas de assinaturas da mesma e da DIRECTV,
tenha sido suficientemente robusta para isolar este efeito; métodos economé-
tricos mais elaborados poderiam e deveriam ser usados com esta finalidade.’

Portanto, do ponto de vista econdmico tem-se a seguinte situagao: os
concorrentes no mercado de tv por satélite, particularmente a SKY e DI-
RECTYV, disputam neste mercado, cada um deles oferecendo aos seus assinan-
tes efetivos e potenciais os canais que puderam reunir indo ao mercado de
produtores de programas. Dentre os muitos canais diferentes que oferecem e
que podem fornecer elementos de diferenciagdo que distingue uma tv por
satélite de outra, existe um canal oferecido pela SKY, aquele que retransmite
o sinal aberto da Rede Globo, o qual alegadamente pela DIRECT prejudica a
sua capacidade de competir do mercado. Este prejuizo concorrencial sé pode-
ria ser eliminado se a Globo cedesse o sinal a todos os concorrentes neste
mercado, particularmente a DIRECTV.

O pressuposto basico desta interpretacdo de que o fato da SKY ter o
sinal aberto da Globo implica que este sinal ¢ um insumo essencial do ponto
de vista competitivo. Assim, uma tv por satélite que nao tenha este sinal ine-
xoravelmente possuird uma capacidade competitiva menor e, no limite, tende-
ria para uma situacao na qual a SKYY poderia abusar do seu elevado poder de
mercado. Como s6 a SKY detém com exclusividade este acesso, este mercado
caminharia para uma situacdo ndo competitiva se as condi¢des estruturais
persistirem. Ter este sinal significaria uma vantagem competitiva que impedi-
ria a livre concorréncia neste mercado, com efeitos finais negativos para os
assinantes.

> A bem da verdade, se o resultado da pesquisa for a de que a cessdo do sinal aberto
da Globo a SKY ndo tem qualquer efeito na concorréncia, ¢ paradoxal que a Globo
resista a cessao do mesmo a DIRECTV porque ela produziria apenas um efeito bené-
fico para a Globo do ponto de vista comercial, qual seja, aumentaria a audiéncia de
seus programas.
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E preciso examinar primeiramente se este insumo ¢ essencial para que
haja concorréncia neste tipo de atividade produtiva.

Essencialidade de um fator de produgao, do ponto de vista econdmico,
significa que em um dado processo produtivo este insumo tem presenga indis-
pensavel e insubstituivel na combinacao dos insumos necessarios a produgao.
Em outras palavras, admitindo que exista uma fun¢do de producao que rela-
cione a quantidade produzida de um bem ou servigo S as quantidades dos x;’s
insumos utilizados, tal que S > 0 para quantidades x;’s > 0, o fato de um dado
insumo x; ser essencial implicaria que S = 0 sempre que Xx; = 0, ou seja, nao
estiver presente.

Supor que o insumo ¢ essencial implica em aceitar neste caso que a tv
por satélite que nao tenha o sinal da Globo nao teria condi¢des de fazer uma
combinagdo de canais disponibilizados que gere nos assinantes um nivel de
utilidade, dada uma restricdo orcamentaria do assinante ¢ dado o preco da
assinatura, pelo menos igual a utilidade produzida, nas mesmas condigdes,
pelo conjunto de canais oferecidos pela SKY. Em outras palavras, ndo haveria
como compensar a inexisténcia de um canal com o sinal da Rede Globo ofere-
cendo um conjunto de outros canais, seja aumentando o seu niimero, seja me-
lhorando a qualidade dos disponiveis ou ambos, seja, ainda, reduzindo os
custos da assinatura.

A primeira questao que se impOe responder € a seguinte: Qual ¢ a
evidéncia nos autos da essencialidade (entendida na forma acima) deste insu-
mo?

Ndo consigo vislumbrar nos autos uma demonstragdo da essencia-
lidade do sinal da Globo. Na verdade, o que contém nos autos é a manifes-
tacao de que a DIRECTV tem conseguido sobreviver a esta eventual des-
vantagem concorrencial, podendo ser presumido que o faz as duras penas,
com esforgo para vencer ou diminuir a vantagem concedida a SKY. Logo, a
DIRECTYV foi capaz de oferecer um conjunto de canais e a exercer um em-
penho de vendas capaz de suplantar esta desvantagem. Se assim o é, isto é
prova que este insumo nao é essencial no sentido economico.

Obviamente, ndo se pode negar, que dada a grande preferéncia de
publico que a Rede Globo tem, ser possivel a SKY oferecer um canal que
tenha este sinal na sua grade de canais acessdveis é uma vantagem, como jd
mencionei acima. Afinal, como esclareci, sdo dois servigos diferentes. Ter
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uma vantagem concorrencial, entretanto, nao invalida a competicdo entre
empresas. Suprimir a possibilidade de gerar e possuir uma vantagem con-
correncial, obrigando a empresa concorrente a perder esta vantagem, sina-
lizaria erradamente ao mercado do ponto de vista da eficiéncia economica.
Isto implicaria em adotar um sistema de incentivos que funcionaria ao re-
verso, qual seja puniria os investimentos por ganhos de produtividade que
permitiram aumentar a eficiéncia.

O paragrafo acima, obviamente, admite de forma implicita que e-
conomicamente ndo é justificado que vantagens concorrenciais legitima-
mente construidas sejam eliminadas arbitrariamente para permitir que os
demais concorrentes no mercado possam competir em condi¢coes menos
desfavoraveis.

A segunda questao que se impoe responder € a seguinte: A vanta-
gem obtida pela SKY nao € propria, portanto anticoncorrencial ?

Ndo ha nada de errado no fato de que uma dada vantagem con-
correncial de uma empresa ndo tenha sido gerada internamente e sim resul-
tado de um acordo feito com outra empresa. O fato de a SKY ser uma em-
presa com participagcdo aciondria da Globo ndo deve ser levada em conta
para condenar a vantagem obtida pela primeira ja que a relacdo vertical
existente entre elas ndo impede o acesso das demais tvs por satélite ao mer-
cado de produtores de programas de tv. O disposto no inciso VI do artigo 21
da lei 8884/94, qual seja, a conduta infrativa a concorréncia de “impedir o
acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias primas, equipamen-
tos ou tecnologia, bem como aos canais de distribuicio” ndo pode ser avo-
cado ao presente caso, pois que os concorrentes tém ampla possibilidade de
se dirigir ao mercado de produtores e negociar a contratagcdo dos progra-
mas oferecidos por estes. O fato de a SKY possuir a exclusividade na re-
transmissdo do sinal aberto da Globo para o caso das tvs por satélite so se-
ria uma situacdo de conduta infrativa a lei da concorréncia se este insumo
fosse unico e indispensavel, ou, em outras palavras, essencial a competicao
entre estas tvs. Esta essencialidade, entretanto ja foi descartada na forma
examinada neste voto.

A despeito de ter sido considerado que o sinal da Globo ndo ser
um insumo essencial a concorréncia no mercado das tvs por satélite, ja que
se entende que este insumo é substituivel, uma consideracdo adicional que
poderia ser feita sobre a sua importincia estaria relacionada com a sua
capacidade de ser unico, ou impossivel de se obter um insumo que seja uma
réplica daquele da Globo.
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A terceira questao que se impode responder ¢ a seguinte: O sinal a-
berto da TV Globo ¢ um insumo Unico,ndo-reproduzivel, afetando a concor-
réncia entre as tvs por satélite?

A despeito da qualidade da programacgdo exibida pelas emissoras
ligadas a Rede Globo e do elevado nivel de audiéncia obtido pelos seus pro-
gramas, considerar a qualidade do seu conteudo como algo que ndao pode
ser reproduzido por outra empresa do mercado de produtores de programas
é uma conclusdo que ndo tem sustentacdo empirica. No curto prazo pode
até ser aceitdvel que haja elevadas dificuldades para que uma produtora de
programas de tv tenha a capacidade de desenvolver a quantidade e a quali-
dade de programas semelhantes aos produzidos pela Globo. Entretanto, no
médio e no longo prazos esta capacidade podera ir sendo construida pouco
a pouco e ai estd o proprio exemplo da Globo que conseguiu superar as
condicoes mais favordveis que existiam em favor das emissoras de tv da
Rede Associadas. A rede do SBT e a rede da Record estio aos poucos sendo
capazes de oferecer uma programacdo que capta um percentual significati-
vo de telespectadores. E inegdvel que o fato de que a SKY presentemente ter
a exclusividade do sinal da Globo lhe dda uma vantagem competitiva na dis-
puta no mercado de tvs por satélite no curto prazo dada a dificuldade de se
ter um canal “réplica” que seja um substituto perfeito do mesmo. Entretan-
to, é dificil sustentar que haja barreiras intransponiveis a entrada no mer-
cado de produtores de programas de tv e de que o uso do sinal aberto permi-
tido pela Tv Globo (que o cede a sua associada SKY) é anticompetitivo no
mercado de tvs por satélite.

Entrar no mercado de produtores de programas de tv com possibi-
lidade de concorrer no mesmo nivel com a “produtora” Globo para produzir
algo um insumo perfeito substituto certamente exigird elevados niveis de
investimento, ampla experiéncia no ramo e significativa capacidade admi-
nistrativa. Cabe ao mercado gerar os incentivos para esta possibilidade se
efetive e estes incentivos ja existem. Se eles sdo suficientemente atrativos
vis-a-vis outros alternativas de investimentos é algo a ser examinado pelos
empreendedores. O fato de um concorrente no mercado de tvs por satélite
ter como insumo um canal com programas de excelente qualidade e com
elevado interesse dos telespectadores e um outro ndo possuir o0 mesmo in-
sumo ndo pode ser considerado como anticompetitivo. Na verdade, a com-
peticdo esperada entre estas tvs é justamente poder concorrer entre si ofere-
cendo as opg¢oes desejadas pelos consumidores deste tipo de servico. A capa-
cidade de faze-lo depende dos concorrentes no mercado e ndo da concor-
réncia. Esta estard presente, com ofertantes mais ou menos capazes de satis-
fazer a demanda presente neste mercado.
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Estes sao os meus argumentos para justificar a minha decisdo pelo
arquivamento do presente processo.

Brasilia, 20 de junho de 2001

THOMPSON ANDRADE
Conselheiro
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