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PARECER PROFESSOR ARTHUR BARRIONUEVO FILHO

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

1. Introducéo

O Processo Administrativo 53500-000359/99, proposto “ex-oficio” pela A-
NATEL, tem como objetivo apurar a existéncia de pratica anticoncorrencial
por parte da TV Globo Ltda. e TV Globo Séo Paulo Ltda. por se recusarem a
autorizar a DIRECTV a incluir em seu servico de Distribuicdo de Sinais de
Televisdo a audio via Satélite (Servico DTH — Direct to Home), na banda KU,
0s canais locais da Rede Globo de Televisdo, nas cidades de S&o Paulo, Rio
de Janeiro, Belo Horizonte e Porto Alegre.

Diante desse fato, a DIRECTV pergunta:

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

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

Para responder a essas questdes, essenciais para 0 presente Processo
Administrativo, é necessario analisar — a luz dos dados disponiveis - 0s im-
pactos concorrenciais no mercado relevante nacional de “TV por Assinatura”
desta proibicao.

Deve-se considerar também que — no presente caso — por tratar-se de
setor regulado, existem obrigacdes de transmissdo do sinal que alteram os

3



IBRAC

efeitos concorrenciais da decisdo de restringir a emissao de sinais, que ja estdo
disponiveis ao publico através dos canais de TV aberta.

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

Para tratar deste caso, dos efeitos anticoncorrenciais da restricdo e
da inexisténcia de caracteristicas de oportunismo no pleito de transmitir o
sinal da TV aberta Globo, em condig¢Bes simétricas as afiliadas, deve-se abor-
dar os aspectos a seguir. Na se¢do dois, examina-se a caracterizacdo dos mer-
cados relevantes envolvidos e a evolucdo dos players neste mercado. Na se¢édo
trés, temos a andlise da natureza da restricdo da transmissdo de sinal de um
canal de TV aberta, compreendida como préatica de busca de posi¢cdo domi-
nante em mercado relacionado e, a analise dos fatos disponiveis sobre os efei-
tos ocasionados pela restricdo a retransmissdo de sinais. Finalmente, na se¢do
quatro, 0 exame da conduta de free riding e a inaplicabilidade do conceito na
situacdo presente.

2. Mercados Relevantes e “Players” Envolvidos

A avaliacdo de uma situacdo concorrencial inicia pela defini¢do dos
mercados relevantes envolvidos. Neste caso, em particular, a adequada com-
preensdo do mercado relevante, em suas dimens@es de produto e geografico é
crucial para decidir sobre a existéncia de conduta anticoncorrencial. Isto se
deve ao fato de dois servicos estarem em jogo no mercado de TV por Assina-
tura, o de transmissdo de sinais e o0 de contetdos. Eles sdo intimamente rela-
cionados e possuem uma ligacdo essencial — particularmente na fase de in-
troducdo da TV paga — com o mercado de TV aberta, onde a Rede Globo
possui posicdo dominante.

A anélise dessa questdo, exige que sejam discutidos os seguintes as-
pectos referentes a estrutura deste mercado, quais sejam: 1) caracteristicas
gerais de mercados onde existem produtos/servicos interrelacionados; 2) a
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definicdo do mercado relevante de produto TV por Assinatura; 3) a TV aberta
e a producgdo de conteudos; 4) o mercado relevante geogréafico da TV por As-
sinatura e; 5) a evolucédo dos “players” no mercado de TV por Assinatura.

2.1 Mercados com Servigos Interrelacionados

A definicdo de mercado relevante, que é semelhante nos diversos
paises com legislacdo de defesa da concorréncia, tem duas dimensfes: a) o
mercado relevante de produto que identifica os produtos ou servigos que
competem entre si e b) 0 mercado relevante geogréfico, que identifica a area
na qual a competicdo ocorre'. Dois servigos pertencem ao mesmo mercado
relevante se, forem razoavelmente substituiveis quanto ao seu uso, tenham
precos semelhantes e estejam disponiveis aos consumidores na mesma regido
geogréfica. Se a diferenca de pregos entre os bens ou servicos for muito signi-
ficativa, mesmo que sejam considerados como substitutos em relagdo ao seu
uso pelos consumidores, ndo pertencem ao mesmo mercado.

No presente caso, observa-se que dois servicos interrelacionados de-
finem um Gnico mercado relevante para o consumidor final. Os dois servi¢os
complementares comprado pelo consumidor sdo, em primeiro lugar, o servico
de transmissdo de sinais pago, que inclui as TVs a cabo, MMDS e DTH e, em
segundo lugar, o servico que é o dos conteidos de programagé&o.

Note-se que estes servigcos tem um grau de complementaridade ex-
tremamente elevado. N&o interessa ao consumidor ter a capacidade técnica de
recepcdo de sinais se nenhum conteudo lhe for oferecido e, contrario senso,
também ndo lhe interessa ter o direito de receber contetdos de programacéo,
se ndo houver o0 meio técnico que Ihe permita o0 acesso ao mesmo.

Estes dois servicos para o consumidor final estdo indissociados e,
séo oferecidos por empresas que prestam os dois tipos de servicos, com carac-
teristicas semelhantes a precos similares. E um mercado que tem as caracteris-
ticas comparaveis a situacdo que existe nos mercados de maquina e filme fo-
togréafico ou, no de softwares, como o de sistema operacional (p.ex. 0 Win-
dows ou o0 DOS) e aplicativos (como os editores de texto, planilhas eletréni-
cas etc.), onde o aplicativo ndo funciona se ndo existir o sistema operacional
e, a posse do primeiro é de escassa utilidade se ndo existirem aplicativos dis-
poniveis.

! Vide American Bar Association. Antitrust Law Developments. 4" Edition, 1997.
Pg. 493.
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O mercado de TV por Assinatura é um tipo de mercado relevante
onde dois servigos, que ndo competem entre si (servicos de transmissao e de
producgdo de conteudos), podem ser combinados em um Unico mercado rele-
vante baseado nas preferéncias dos consumidores pela proviséo conjuntas dos

servigos.?

Para as operadoras de TV por Assinatura (DirecTV, TVA, Net,
Sky), os dois servigos constituem mercados separados®, ja que essas empresas
compram o0s contetdos dos canais de programacao, formam um conjunto es-
pecifico de canais que, agregadamente com o servico de transmissao, séo ofe-
recidos aos consumidores finais.

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

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

Na préxima se¢do, existe uma definicdo mais completa do mercado
relevante de produto e geogréafico de TV por Assinatura, considerando as dife-
rencas mencionadas acima.

2.2 Mercado Relevante de Produto

O servico de TV por Assinatura, segundo uma definicdo tradicional
do “Code of Federal Regulations” dos EUA é aquele de “transmissdo em um
dnico sentido para assinantes de programacdo de video”*. E portanto, um
servi¢o fornecido por companhias de televisdo com contrapartida monetéria.
Ressalte-se que esta é uma definigdo tradicional, porque a convergéncia tecno-
I6gica ocasionada pela digitalizacdo da transmisséo de informacdes (imagens,

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

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

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

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

Atualmente no Brasil existem trés tipos de tecnologia para o forne-
cimento de TV por Assinatura (vide a respeito, Melo e Gutierrez, 1999 e Me-
lo, Gorini, e Rosa, 19965). O primeiro deles é o cabo, no qual o sinal de TV
gerado no head-end® - levado até os domicilios por uma rede constituida por
cabos coaxiais e, eventualmente, fibras Opticas - € um somatério dos sinais de
programadores locais e/ou daqueles recebidos de programadores distantes, 0s
quais distribuem seus sinais através de ligagdes (links) via satélite. O grafico 1
ilustra esquematicamente o funcionamento deste sistema:

Gréfico 1

Funcionamento do Sistema a Cabo

e
HEADEND |

Fonte: BNDES (2000)

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

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

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

Gréfico 2

Funcionamento do Sistema MMDS

HEADEND

Fonte: BNDES (2000)

A transmissdo de TV entre a operadora e 0s assinantes é analdgica,
porém existem perspectivas de que venha a ser digitalizada em breve, o que
deverd aumentar a qualidade do sinal e possibilitar o envio de um maior ni-
mero de canais.

Gréfico 3

Funcionamento do Sistema DTH
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Fonte: BNDES (2000)

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

O sistema DTH mais antigo, analdgico, é¢ chamado de Banda C, pois
ocupa uma faixa de freqiiéncias nessa banda (em torno de 6 GHz para subida
e de 4 GHz para descida). Da mesma maneira, 0 sistema mais moderno, digi-
tal, é identificado pela sua faixa de operagdo, a Banda Ku (em torno de 14
GHz para subida e de 12 GHz para descida). O gréfico 3 ilustra o funciona-
mento deste sistema.

Gréfico 4

Evolucé@o do Numero de Assinantes

Milhdes de Assinantes

1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000
Ano

Fonte: BNDES (2000) e Pay TV Survey

O crescimento do numero de assinantes do servigo de TV por Assi-
natura desde o inicio das operagdes no Brasil pode ser visto no grafico 4. No
periodo entre dezembro de 1993 e dezembro de 2000, houve um aumento de
cerca de 1.200% na base de assinantes, o que é um indicador de que 0 servigo
encontra-se em fase de introducéo, quando as taxas de crescimento séo eleva-
das, embora 0 nimero de usudrios ainda seja reduzido, em torno de 10% dos
domicilios, muito abaixo dos 60% nos Estados Unidos e dos 40% a 50% na
Argentina.’

" Guerin, Yhevelin e Jacks, Nilda. O Desenvolvimento da Pesquisa de Audiéncia na
TV Paga no Brasil. ww.
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A composicéo deste mercado, por sua vez, vem se alterando de for-
ma significativa quanto as tecnologias dominantes e, portanto, quanto aos
fornecedores do servico. Desde a introdugdo do sistema DTH, a sua participa-
cdo de mercado vem crescendo significativamente, de cerca de 9% em 1997
para 33% em dezembro de 2000. Este aumento de participacdo de mercado
vem ocorrendo as custas dos sistemas ja estabelecidos, como o de cabo e o
MMDS.

Gréfico 5
Participacéo dos Fornecedores do Servico de TV por Assinatura

100% 2%
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70%

60% 1+ — — [ — — — — —
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0% - T T T T
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[ mcano EMMDS BDTH-Banda C mDTH

Fonte: Pay TV Survey

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

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

& Segundo a Corte Européia de Justica (vide Bishop, S. e Walker, M. Economics of
EC Competition Law. London: Sweet & Maxwell. 1999. Pg. 55) “O conceito de mer-
cado relevante implica de fato que haja uma competicéo efetiva entre os produtos
que formam parte dele e isto pressupde que existe um grau suficiente de capacidade

10



IBRAC

incluindo, desse modo, as companhias envolvidas com o fornecimento de
cada um deles.

2.3 ATV Aberta e a Producéo de Conteudos de Programacéo

Os fornecedores de sinal aberto de televisdo, ofertam um servico
substituto, que ndo esta suficientemente proximo da TV por Assinatura, para
ser considerado dentro do mesmo mercado relevante. Ou seja, conceitualmen-
te, pode-se afirmar que a elasticidade cruzada da demanda entre os servicos
prestados pelas emissoras abertas e 0s servigos de TV por Assinatura ndo €
suficientemente forte para incluir todos os fornecedores em um mesmo mer-
cado.

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

Portanto, no que se refere ao servi¢o de transmissdo, a TV por Assinatura se
diferencia da TV aberta por trés caracteristicas principais:

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

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

3) qualidade da transmisséo, que &, em geral, superior na TV por
Assinatura, independente da alternativa tecnoldgica.

de intercdmbio entre todos o0s produtos que fazem parte deste mesmo mercado em um
uso especifico de um dado produto”.
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O consumidor da TV por Assinatura paga por maior variedade de
programacdo e de qualidade de transmisséo, configurando um mercado distin-
to.

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

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

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

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

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

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

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

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

A TV por Assinatura tem um grande potencial de crescimento, ape-
sar da baixa penetracdo. Calcula-se que entre setembro de 98 e setembro de
99, a penetracdo da TV paga era ligeiramente superior a 10% dos domicilios
nas principais regides metropolitanas do pais e, que este servigco ainda é um
artigo de luxo, pois dos usuérios de TV por Assinatura, 36% sdo da classe A e
48% da classe B, significando 84% do total. Os dados mostram também que
0s integrantes da classe C sdo 0s mais interessados em ter o0 servigo, represen-
tando algo em torno de 40% do universo que gostaria de ter TV por Assinatu-
ra.

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

2.3.1 A Producéo de Conteudos de Programagao

Né&o serd examinada a competi¢do entre os fornecedores de contetdo
separadamente, pois neste caso interessa apenas o impacto da oferta de conte-
Udo sobre 0 mercado de transmissdo por assinatura. No entanto, para analisar
este impacto, é necessario caracterizar os diferentes tipos de produtores do
conteudo para a TV por Assinatura.

190 mercado de televiséo brasileiro chama a atencéo no sé pelo seu tamanho, cerca
de US$ 3,8 bilhdes em 1998, mas também pela sua concentracdo, a rede Globo detém
mais de 80% da receita publicitaria, embora a participac¢do na audiéncia indique ape-
nas 50% na media diaria.

1 Revista Pay Tv Survey, n° 37, de marco de 2000.
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No Brasil, o contetido das transmissfes de TV por Assinatura é em
sua maior parte produzido no exterior, principalmente nos Estados Unidos. O
modelo americano baseia-se em terceirizacdo, no qual grandes companhias de
midia, tais como a Time Warner, subcontratam pequenas empresas que reali-
zam a producédo do contetdo. As fornecedoras de conteldo tem interesse em
aumentar o namero de operadoras (brasileiras ou ndo) de TV por Assinatura
gue retransmitem suas programagoes.

O restante do contetdo apresentado pelas operadoras de TV por As-
sinatura é produzido domesticamente. Desta producgdo, uma parcela significa-
tiva é representada pela producdo de um grupo de televisdo aberta, a Rede
Globo.

2.4 Mercado Relevante Geografico

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

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

Grafico 6
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Cidades servidas pelo sistema Cabo e

MMDS
Gréfico 7
Regides servidas pelo sistema DTH (DirecTV)
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Gréfico 8
Regides servidas pelo sistema DTH - (Sky)
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Os graficos demonstram que as operadoras de DTH tem uma érea de
cobertura muito maior do que aquelas que usam os sistemas a cabo e MMDS,
0 que explica em parte 0 maior crescimento das operadoras Sky e DirecTV em
relacdo as operadoras que usam 0s outros sistemas.

2.5 Os “Players” no Mercado de TV por Assinatura

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

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

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

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

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

252DTH

As trés companhias operadoras, Sky, DirecTV e Tecsat que utilizam
a tecnologia DTH vém apresentando um crescimento significativo, em con-
junto ele é de 36% ao ano, chegando a marca de 1,1 milhdo de assinantes em
dezembro de 2000.

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

Gréafico 9

Participactes de Mercado no Servico DTH

18



IBRAC

100%

90%

80%

70% 4

60% 4

50% 4

40%

30% 4

20% q

10%

0%

53%

1997 1998 1999 2000

S ETecsat B DirecTV

Fonte: Pay TV Survey

Grafico 10
Participacédo de Mercado por Companhias
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Fonte: PTS’s n° 46 and 49.
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Quanto as companhias envolvidas, é importante notar que a Sky esta
ligada a um dos grandes grupos controladores da TV por Assinatura a cabo, a
Rede Globo, que ja possui posi¢do dominante no mercado de TV aberta. Se-
gundo os dados de dezembro de 2000, a Sky possui uma participacdo de mer-
cado de 53% no segmento DTH, superando a sua principal concorrente, a
DirecTV, que possui 41%.

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

3. A Restrigdo para Transmissdo de Sinal e a Conduta de Excluséo

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

i. Fase de introducdo de uso do servigo, caracterizada por baixa pe-
netracdo hoje, mas com altas taxas de crescimento'?;

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

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

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

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

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

A compreensédo do quadro, e da possivel conduta de exclusao, é refor-
cada quando sdo analisados o0s aspectos presentes nas estratégias de dominio
de mercado:

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

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

iii. A inexisténcia de motivo econémico razoavel, que nao a tentativa
de excluir concorrentes, na conduta de impedir a retransmissdo dos
sinais da TV Globo aberta.

A andlise destes trés aspectos, permite uma maior compreensdo dos
efeitos - atuais e prospectivos — & concorréncia da restrigdo imposta pela Glo-
bo a DirecTV e aos outros prestadores de servi¢os de TV por Assinatura.

3.1 Condigdes para Caracterizar Tentativa de Dominar Mercado

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

“Art. 20. Constituem infragdo da ordem economica, inde-
pendentemente de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados,
que tenham por objeto ou possam produzir 0s seguintes efeitos, ainda
gue ndo sejam alcancados: (...)

Il — dominar mercado relevante de bens ou servigos;

8 1.° “A conquista de mercado resultante de processo na-
tural fundado na maior eficiéncia de agente econémico em relacdo a
seus competidores ndo caracteriza o ilicito previsto no inciso 11”.

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

Todavia, esta posi¢do ndo pode ser utilizada para alcancar posicdo de
lideranga em mercado relacionado, se, essa conduta produzir efeitos negativos
sobre a concorréncia. Na jurisprudéncia americana, para definir tentativas
ilegais de dominio de mercado, conforme Hovenkamp (1999: 269)*, sequem-
Se 0s seguintes parametros:

“hoje, a regra legal prevalecente, segue de perto a segunda
versdo proposta pelo Juiz (da Suprema Corte) Wyzanski, de
gue a caracterizagcdo da monopolizagdo ilegal requer a de-
monstracdo que o acusado: (a) tem “poder de monopolio™,
entendido como um substancial poder de mercado; e (b) que
tem exercido este poder. (...) O que significa “exercer’ poder
de monopdlio é algo ambiguo. A venda de produtos a um pre-
co de monopolio é certamente um ““exercicio” de poder — to-
davia, as Cortes tem considerado de forma consistente que
mesmo um monopolista pode legalmente vender o seu produ-
to a um preco que é o que maximiza o seu lucro* (...). O Juiz
Wyzanski sabiamente definiu o *“exercicio” de poder de mo-
nopédlio como uma pratica de “exclusdo” — ou seja, uma pra-
tica que impede que os rivais potenciais entrem no mercado
do monopolista, ou, que 0s rivais existentes possam aumentar
suas vendas quando o monopolista aumenta seus precos.”
(grifo nosso).

Note-se que tentativa de monopolizar, ndo significa dizer que o a-
gente econémico pretende se tornar um “monopdlio” no sentido estrito de
livro texto de economia, de Unico produtor, mas que busca o dominio do mer-
cado, impedindo - de forma irregular - a entrada de novos concorrentes ou,
impedindo 0 aumento de participacdo de mercado dos concorrentes existentes.
Situacdes de “monop06lio” no sentido estrito sdo praticamente inexistentes no
mundo real, a ndo ser nos mercados onde a regulacao estatal impde apenas um
produtor.

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

4 Ou seja, 0 monopolista pode vender a um preco de monopélio que n&o esta prati-
cando uma ilicitude.
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Assim, condutas que busquem excluir concorrentes efetivos ou po-
tenciais por parte de empresa que j& possui dominio de mercado, ¢ uma infra-
¢do. No presente caso, a conduta avaliada, € a de recusa de permitir a trans-
missdo de sinal, ou seja, uma recusa de negociar a venda de um servigo. Nos
EUA, a decisdo US v. Colgate & Co (250 US 300) considerou que “na ausén-
cia de qualquer propésito para criar ou manter um monop6lio”, um agente
econdmico é livre para decidir com quem negociar®.

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

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

“Apenas se configura ilicita a recusa de venda se esta for o
instrumento de politica empresarial restritiva: quer dizer, se
através de recusa puder se verificar o efeito de eliminacéo de
concorréncia, dominio de mercado ou 0 aumento arbitrario
de lucros, entdo havera infracdo contra a ordem econdmica.”
(grifo nosso).

Mas, é exatamente este 0 caso examinado no P.A., o de possivel
conduta restritiva, que tem como efeito o dominio do mercado relevante de
TV por Assinatura. Assim, se demonstrado que o efeito da recusa de negociar
a transmissdo de sinais, exclui concorrentes e leva ao dominio de mercado —
tal conclusdo terd como consequéncia logica a consideracao de ilicitude de tal
recusa.

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

> Vide Hovenkamp, op .cit., pg.293.
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é a dos efeitos da recusa de negociar, se provoca exclusdo de concorrentes e
dominio de mercado.

No presente caso, observa-se que 0 exame da possivel conduta de
exclusdo para dominar mercado relevante, ndo ocorre no mercado onde a em-
presa ja detém esta posicdo, o de TV aberta, mas em mercado interrelaciona-
do, o de TV por Assinatura, onde se tornou lider.

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

Os efeitos concorrenciais da assimetria na transmissao dos sinais da
Rede Globo, dependem de como decidem os consumidores em relacdo a fato-
res como: a inexisténcia de um conteddo especifico (a programacéo da Globo)
no conjunto ofertado por cada operadora, o prego dos servicos ofertados por
cada operadora e do custo de mudancga de operadora. Fatores discutidos na
proxima segao.

3.2 A Escolha de Operadora pelos Consumidores

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

Segundo Dick e Basu (1994)", esta atitude potencial com relacéo ao
produto seria, por sua vez, resultado de duas dimensdes: a forca da atitude
(em relagdo a marca, servigo p6s venda etc.) e o grau de diferenciacdo entre as

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

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

Tabela 1
Fidelidade a Marca como Funcéo de
Atitude Relativa e Freqiiéncia de Compras

Freguéncia de Compra

Alta Baixa
- Fidelidade
Atitude Alta Fidelidade | atente
Relativa Baixa Fidelidade Nenhuma
Espuria Fidelidade

Fonte: Schiffman e Kanuk (2000)

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

Esta tipologia aplica-se também para os consumidores de servicos,
como o de programacao televisiva. E um servico que tem uma alta repeticao
na decisdo de consumo, pois seja na TV aberta, seja na paga, a escolha de
canal a ser assistido ocorre freqiientemente. E também um servico onde o
consumidor pode distinguir entre as marcas, pois cada canal tem uma progra-
mac&o especifica, facilmente identificAvel. Portanto, resta saber a atitude dos
consumidores (sua avaliacdo da qualidade, ou sua preferéncia) por determina-
do canal que, se for alta, gera fidelidade, caso contrario, implica em fidelidade
espuria, de acordo com a tipologia acima.

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

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

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

Quanto as outras companhias de TV aberta, destaca-se ainda a posi-
cdo do SBT, que se consolidou na segunda posi¢do, ainda que bem atrds da
Rede Globo. Embora em alguns nichos de mercado, os programas do SBT
consigam até ultrapassar em audiéncia os similares da Globo. Quanto as ou-
tras companbhias, a sua participacdo é marginal.
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Grafico 11
Share das Emissoras de Sinal Aberto
Periodo Noturno
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Grafico 12
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Em resumo, a distribui¢do da audiéncia mostra 0 mercado de televisdo
aberta dominado por um grande agente — a Rede Globo — com um segundo
colocado importante — 0 SBT — e varios pequenos concorrentes com impor-
tancia marginal.

A persisténcia no tempo da distribuicdo de audiéncia - a Rede Globo a-
presenta 0os maiores niveis de audiéncia ao longo de mais de vinte anos - apoia
a hipétese de comportamento vista acima, de que com o aumento da satisfagéo
do consumidor com as escolhas repetidas de um determinado canal, a fideli-
dade desenvolve-se. Schiffman e Kanuk (2000) relatam também, que existem
evidéncias indicando que boa parte desta atitude relativa (avaliacdo da marca
ou de prestador de servigos) se desenvolve ao longo da vida, e em especial no
contexto familiar, exatamente, onde se consome 0 servi¢co TV aberta, o que
reforga a hipotese de existéncia de fidelidade ao canal.

A analise por intermédio de pesquisas do comportamento do consumidor
dos canais de TV por Assinatura, mostra também uma preferéncia com rela-
cdo a Globo. A PRM International (Research “Pay TV Market in Brazil” —
Work Field : 6th November to 5th December 2000) realizou uma pesquisa que
mensurou as preferéncias de dois grupos de consumidores da DirecTV. O
primeiro deles é composto por 300 assinantes do sistema DTH DirecTV, en-
guanto que o segundo grupo é composto por 200 ex-clientes do mesmo siste-
ma. Cada grupo foi perguntado sobre quais seriam 0s canais que gostariam
gue compusessem um sistema de TV por Assinatura. Os graficos 13 e 14 mos-
tram os resultados da pesquisa, com as respostas para cada canal. Para os dois
grupos a TV Globo tem importancia.
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Gréfico 13
Preferéncias dos Assinantes DirecTV
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Grafico 14
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Preferéncias dos Ex-Assinantes DirecTV
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Fonte: PRM Int. - Research “Pay TV Market in Brazil” — Work Field : 6th November to 5th
December 2000

Ressalta-se entre os resultados, que para os ex-assinantes DirecTV
(ou seja, que em parte devem ser clientes de outro provedor dos servigos de
TV por Assinatura), a Globo ainda é considerada muito importante. E mais
uma comprovacao da fidelidade do consumidor a programacéao fornecida pela
Rede Globo.

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

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

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

“A partir desta pesquisa qualitativa, chegou-se a algumas conclusfes,
como por exemplo, que a TV paga divide preferéncias com as pro-
gramacdes esportivas da Rede Bandeirantes, com as novelas, especi-
ais e esportes da Globo” G & J (1998).

Na mesma pesquisa, foi constatado que muitos assinante preferem ver
os canais de filmes, ap6s a meia-noite ou nas noites de sexta feira e nos fins de
semana. Consideraram que “o habito de assistir TV por assinatura é algo em
formacao e que ainda é cedo para que as pessoas adquiram novos habitos”.

Um segundo estudo mencionado por G & J (1998) foi realizado para a
TVA, pelo Instituto Adélia Franceschini & Associados, que mostrou que 0
assinante de TV paga é culturalmente elitizado, composto de 81% de chefes
de familia com instrucdo superior e, onde 78% dos assinantes falam idioma
estrangeiro.”

A pesquisa apurou que “os canais mais assistido da operadora sédo 0s
de filmes, a HBO/HBO2, com uma média diaria de audiéncia de 12,3% per-
dendo s6 para a Rede Globo (46,6%). No Domingo estes indices mudam,
ficando os canais de filmes com 14% e a Globo com 37%.” G & J (1998).
Portanto, mesmo entre os sofisticados assinantes da TVA a cabo - que pode
transmitir os sinais da Rede Globo aberta - o canal da TV Globo é o lider,
com uma audiéncia trés vezes superior aos dos canais de filmes, que estdo em
segundo lugar.

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

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

A terceira pesquisa citada por G & J (1998) foi realizada para a
TVA, novamente pelo instituto Adélia Franceshcini em fevereiro de 1996, e
concluiu que a “sua audiéncia média diaria (da TVA) estaria em torno de
21,5% dos domicilios, das 12hs as 22hs, perdendo s6 para a rede Globo com
30,2%. Apos as 22hs até 6hs a TVA ganha da Rede Globo com 21,6% contra
18,5%.”. Os resultados desta pesquisa aparecem nha tabela 3 (tabela 2 de G &
J, 1998). Note-se que no item audiéncia TVA, o dado refere-se ao somatério
dos canais sé acessiveis aquela TV paga.

Tabela 3
Audiéncia TVA
média diaria SP e RJ

Canal Audiéncia
Globo 30,2
TVA 21,5

SBT 75

Soma das abertas sem Globo | 16,6

Fonte: Instituto Adélia Franceschini (fevereiro de 96)

A seguir, sdo citadas as pesquisas realizadas pelas operadoras e pela
agéncia DPZ, onde — igualmente - ficou patente “que o assinante de TV tem
preferéncia por assistir TV Globo, optando em segundo lugar pelas emisso-
ras fechadas e depois SBT”, G & J (1998).
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A operadora Net, afiliada a Rede Globo também realiza pesquisas
entre os assinantes das cidades S&o Paulo e Rio de Janeiro, para mensurar 0
comportamento de sua audiéncia frente a todos 0s canais de sua programacao,
gue permitem concluir que mesmo “ndo representando a audiéncia da Net,
estas pesquisas trazem algumas curiosidades, que confirmam ainda mais as
pesquisas realizada pelas agéncias e pela operadora TVA”, G & J (1998).

Essas pesquisas sdo realizadas pelo Datafolha para a Net, e permitem consta-
tar as mudancas ocorridas na penetracdo das emissoras para o0s canais de TV
aberta e de TV fechadas, como se vé a seguir:

“A Rede Globo vem atraindo mais cariocas e paulistas desde maio
de 96, tendo uma evolucéo de 61% e 55% (respectivamente) em maio
de 96 para 62% e 59% em agosto do mesmo ano. Entre os paulistas
0 SBT ganha do Telecine, mesmo que o canal de filmes esteja ga-
nhando pontos. J&4 no Rio de Janeiro, o Telecine ganha do SBT com
25% contra 22% em agosto de 96” G & J (1998).

Mais uma vez, uma pesquisa, realizada por instituto independente, o
Datafolha, para a Net (do Grupo Globo), confirma a lideranga da TV Globo
aberta entre os canais preferidos pela audiéncia da TV por Assinatura, “Pode-
se confirmar que a TV Globo ainda é a preferéncia em comum nas duas
cidades”. Estes resultados podem ser observado nas tabelas 4 e 5 (tabelas 3 e
4 de G & J, 1998).

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

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

Tabela 5
Penetragéo estimulada de algumas emissoras no Rio de Janeiro
Agosto/95 X Feveiro/96 X Maio/96 X Agosto/96.

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

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

Finalmente, a Gltima pesquisa citada por G & J (1998) realizada pela
agéncia DPZ em 1997 que, embora sem nimeros precisos do meio, “mostrou
a existéncia de um habito arraigado na maioria dos assinantes: o de assisti-
rem o jornalismo e as novelas na televiséo aberta das 20h 30 até as 21h 30.
Apos esse horario, 0s canais pagos entram na televisdo do assinante até as
24h, onde parte do publico tém preferéncias bem definidas e outra parte fica
mudando de canal“. G & J (1998).

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

i O canal da TV Globo aberta é o lider inconteste entre 0s assi-
nantes da TV paga cuja audiéncia foi mensurada (Net e TVA a ca-
bo, que podem transmitir os sinais da TV Globo aberta).

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

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

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

“numa situacao de recursos escassos, via de regra, a TV pa-
ga ndo tem sido aprovada no crivo custo-beneficio, pois, além
do custo relativamente elevado dos pacotes mensais, a pro-
gramacéo nédo atende ao perfil médio deste novo consumidor.
Por exemplo, ele normalmente deseja assistir a programas
em portugués, com temas regionais ou, a0 menos, mais bra-
sileiros, dando pouco valor a noticiarios ou filmes em lingua
estrangeira, até porque, em geral, tem dificuldade de acom-
panhar a velocidade das legendas.” Melo e Gutierrez (2000)

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

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

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

forma quase complementar — as regies com maior concentragédo de domicilios pela
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A penetracdo das varias tecnologias de TV por Assinatura é deter-
minada pelas &reas que abrange e pelos pregos. A tabela 6 mostra os valores
comparativos da assinatura dos diversos sistemas envolvidos.

Tabela 6
Custos Comparativos no Sistema Cabo/MMDS e DTH

Numerode  Mensalidade

Taxa fj ¢ Canais - Pacote Pacote

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

Fonte: Melo e Gutierrez (2000)

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

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

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

ii. Expansdo do mercado de TV por Assinatura pela incorporagéo
das classes C e posteriormente D, ampliando a importéancia do aces-
S0 & programacao da TV aberta;

iii. Existéncia de acesso ao servi¢o de TV por Assinatura em prati-
camente todas as &reas povoadas do pais, com vantagens para a tec-
nologia DTH, pela sua abrangéncia;

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

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

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

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

i. Existe custo de mudanca: se mudar de operadora, o consumidor se-
ra obrigado a fazer um novo gasto de instalacdo de equipamento
(taxa de adesdo), portanto, ele exigird um diferencial mais significa-
tivo em termos de prego ou qualidade para mudar;

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

Note-se que buscar aumentar ou manter participa¢do de mercado utili-
zando competéncias ja desenvolvidas em outras atividades nao € ilegal per se.
Todavia, no presente caso esta envolvido um setor regulado que, como ja foi
bem colocado no Parecer do Dr. Werter R. Faria, ao citar Gay Fuentes que
ressalta que “no ambito da comunicacéo social, a concorréncia desempenha
uma fungdo especial, que transcende o meramente econdmico e que deve
traduzir o principio democratico basico na organiza¢do dos meios de comu-
nicacdo: o pluralismo politico e cultural”. Neste setor regulado, ja existe a
obrigatoriedade de permitir a retransmissdo de sinais por parte das operadoras
a cabo, ndo fazendo qualquer sentido manter uma assimetria para 0s operado-
res de DTH/MMDS, gue ocorre apenas por uma desatualizacdo da regulacéo.
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3.3 Inexisténcia de Motivo Econémico Razoavel para a Restri¢ao

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

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

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

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

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

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

Com excegdo do item v) que discutiremos com mais profundidade
na proxima secdo, as quatro primeiras alegagdes sdo absolutamente frageis,
gue podem ser respondidas brevemente.

A primeira justificativa, de liberdade de contratar, como foi visto no
Voto do Conselheiro Paulo Dyrceu Pinheiro, ela é limitado pela existéncia de
efeitos anticoncorrenciais da recusa de contratar. Como 0 presente caso trata
justamente da busca de posi¢cdo dominante e de estratégias de excluséo, resul-
tantes da recusa de venda, a liberdade é limitada de acordo com o ensinamen-
to do Voto do llustre Conselheiro. Houve uma tentativa de colocar que os
efeitos anticoncorrenciais so existiriam em situacdo de essential facility. To-
davia, o Voto do Conselheiro ndo faz essa distin¢do, para ele, como para a
jurisprudéncia americana, qualquer efeito anticoncorrencial provoca a limita-
¢éo da liberdade de recusa de negociar.

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

“Art. 48. Nenhuma estacdo de radiodifusdo podera transmitir ou uti-
lizar, total ou parcialmente, as emissdes de estacOes congéneres, na-
cionais e estrangeiras sem esta por esta previamente autorizadas.

38



IBRAC

Durante a irradiacdo, a estacdo dard a conhecer que se trata de re-
transmissdo ou aproveitamento de transmissdo alheia, declarando,
além do proéprio indicativo e localizacao os da estacdo de origem.”

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

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

A quarta justificativa, de que sé existiria a garantia de transmissao
com qualidade através de empresas verticalmente integradas é completamente
infundada. Serd que HBO, Discovery Channel, CNN, Fox, Sony , MGM e
outras dezenas ndo se preocupam com a qualidade de sua imagem? Sera a
Rede Globo uma das poucas empresas em todo 0 mundo que retransmite o seu
sinal com qualidade, e isso, devido a integracdo vertical? Ou serd que esta se
acusando a retransmisséo feita pela TVA cabo de ser de baixa qualidade? E
dificil responder a essas questdes. Facil é constatar que elas ndo fazem o me-
nor sentido.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Em segundo lugar, a programacéo da TV Globo aberta é remunerada
pelos gastos em publicidade dos anunciantes. Os anunciantes pagam pelo
tempo de publicidade de acordo com a audiéncia do programa exibido, dai o
conceito do “Custo por Mil”, ou seja 0 quanto se paga para cada mil indivi-
duos atingidos por um anuncio. Ora, a retransmissdo do sinal da TV Globo
pela DirecTV aumenta o retorno da Globo de duas maneiras: a DirecTV paga
pela retransmissdo e, aumenta a audiéncia dos anuncios veiculados via TV
Globo, aumentando sua audiéncia e portanto, sua receita publicitaria. Ndo ha
desse modo, como caracterizar esse contrato de retransmissdo com um ““free
riding”.

E 0 meu parecer,
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Sédo Paulo, 9 de Abril de 2001.
Arthur Barrionuevo Filho
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PARECER PROFESSOR WERTER R. FARIA

Retransmissdo de Programas de Televisdo Convencional por Televisdo Via
Satélite. Acordos entre Empresas Pertencentes a Mesma Rede. Prejuizo a Em-
presa Concorrente das Favorecidas. llicitude.

CONSULTA

A TVA SISTEMA DE TELEVISAO S/A. representou a Agéncia Nacional de
Telecomunicagtes (ANATEL) contra a TV GLOBO LTDA.ea TV GLOBO
SAO PAULO LTDA., em virtude de se recusarem a celebrar contrato de auto-
rizacdo com a DIRECTYV para retransmitir programas de televisdo hertziana
ou convencional, nos moldes do que fizeram em favor da associada da Rede
Globo NETSAT SERVICOS LTDA (SKY).

A época da representacdo, TV A explorava o servico de televisdo via satélite
(DTH), por meio de sua entdo controlada DIRECTV -atualmente empresa
independente da TVA -que concorre com essa operadora de televisédo por
assinatura da Rede Globo. A SKY detém exclusividade para transmitir a pro-
gramacao da Rede Globo. Nessas condigdes, a autora da representacdo néo
pode subministrar aos seus clientes a programacéo aberta que desejam receber
. A operadora da televisdo via satélite da Rede Globo € a unica que oferece
esse servigo ao publico, e a programacao aberta da Rede Globo lidera a audi-
éncia.

A negativa de possibilitar que a DIRECTV, principal concorrente da SKY,
preste 0 mesmo servico constitui-se em barreira ao acesso a uma das modali-
dades de servico de radiodifusédo televisiva de interesse para grande nimero,
sendo a maioria dos assinantes, inclusive potenciais. Tais fatos determinam
uma exclusividade que limita severamente a concorréncia.

Diante disso, a DIRECTV pergunta:
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a) a celebracdo de contratos para a retransmissdo de programas da , .Rede
Globo pela operadora de DTH afiliada a Rede Globo, e a recusa de contratar,
em condi¢des analogas, com a operadora concorrente desta é licita perante as
disposicOes legais sobre a prevencao e repressdo as infragdes contra livre con-
corréncia?

b) os fatos acima expostos implicam descumprimento da legislagdo especifica
do setor de telecomunicagdes?

RESPOSTA

Os maiores problemas que a televisao direta via satélite suscita loca-
lizam-se no campo do direito e das relagfes internacionais, quando as emis-
sOes podem ser recebidas em paises distintos do emissor. Procura-se estabele-
cer a conciliacdo do principio fundamental da liberdade de circulacéo da in-
formacdo com a soberania dos Estados, quer na esfera da politica de organiza-
cao dos seus sistemas de telecomunicacdes, quer no campo socio- cultural.

A doutrina pGe em destaque duas questdes decorrentes das teleco-
municac¢des espaciais: a do consentimento prévio para as transmissdes de ra-
diodifusdo televisiva por satélites, dirigidas a Estados receptores distintos dos
transmissores e o do contetdo dos programas.

O caso relatado na consulta ndo envolve controvérsia de ordem in-
ternacional. As emissdes seriam captadas no territorio nacional e levadas aos
assinantes da DIRECTYV dentro dele, nas cidades de Sdo Paulo, Rio de Janei-
ro, Belo Horizonte e Porto Alegre.

Est4 em causa a simples existéncia de uma pratica ou comportamen-
to discriminatorio: a retransmissdo de programas de televisao reservada a uma
empresa, com ofensa dos principios de livre acesso e de livre concorréncia,
para cuja apuracdo, a qualificacdo da televisdo ndo varia em funcdo do meio
técnico utilizado (ondas, cabo ou satélite).

Enquanto atividade puramente interna, no que respeita a liberdade
de expressdo e a liberdade de concorréncia, as emissfes de televisdo de cober-
tura nacional, regional ou local, sdo tratadas da mesma forma. As regras de
concorréncia sdo as mesmas. Com relagdo ao servico de DTH, ha norma ex-
plicita sobre tratamento discriminat6rio ou pratica anticoncorrencial (portaria
MC N° 321/97), ao passo que a lei que dispde sobre o servico de TV a Cabo
limita-se a atribuir competéncia ao Poder Executivo para definir critérios que
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coibam os abusos do poder econémico e protejam o regime de livre concor-
réncia (art. 10, V e VI).

Conforme Maria Calvo Charro (La Television por Cable, Marcial
Pons, Madrid, 1977, p. 29), no primeiro momento, a televisdo a cabo

"na realidade, ndo foi mais do que um ‘prolongamento’ da televisao transna-
cional, uma 'antena coletiva' (comunnity anntena television), como se deno-
minou nos Estados Unidos,. um sistema de cabo ‘passivo’ pois que se limita-
va a estender o sinal da televisdo convencional ou a melhorar sua qualidade,
constituindo um claro aliado daquela, colaborando, desse modo, para au-
mentar sua audiéncia. Singelamente, tratava-se de um 'negdcio doméstico'
gue somente se ocupava de instalar cabos nas zonas que, de outra maneira,
n&o recebiam ou recebiam mal os sinais da televisdo por ondas hertzianas"..

Num segundo momento, o sistema de TV a Cabo "passivo™ assumiu
outra feicéo:

"Quando as condigdes da concorréncia o permitiram, e se criou uma deman-
da social por novos canais, os operadores do cabo comegaram a importacao
de sinais hertzianos distantes (sem pagar nada pela aquisicdo desta progra-
macao e, portanto, com vantagem econémica em face dos sistemas tradicio-
nais)".

Nesta ultima fase, a televiséo a cabo montou estudios para criar pro-
gramagcdo propria e difundi-la, em tempo real, de um posto de emisséo para a
residéncia dos usudrios, que passaram, assim, a dispor de um conjunto maior e
mais variado de op¢es. De acordo com Calvo Charro,

"Isto implicava entrar em concorréncia direta com os sinais das televisdes
hertzianas locais, 0 que, para estas, poderia supor um consideravel prejuizo
econémico.

Deste modo, de um sistema complementar da televisdo hertziana passou a
constituir-se num meio de difusdo absolutamente independente, convertendo-
se, em pouco tempo, huma perigosa concorréncia para aquela, dada a maior
variedade de canais oferecidos, bem como a indubitavel melhor qualidade
dos seus sinais ".

O fato de a televisdo a cabo se tomar independente da televisdo tra-
dicional ndo fez com que desaparecessem as relagcdes entre as duas, e ambos
0s servigos passaram a regular-se, em geral, pelas leis do mercado.

Isto acarretaria a intervencdo do poder publico, sob a forma de regu-
lamentacdo do servico de TV a Cabo, especialmente nos Estados Unidos, por
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efeito da primeira emenda a Constituicdo, destinada a garantir a liberdade de
expressao, que guarda intima relacdo com a liberdade de concorréncia.

O sistema das telecomunicacdes baseia-se no principio da diversida-
de, e seu objetivo fundamental é proporcionar a mais ampla difuséo possivel
de informacdes oriundas de multiplas fontes rivais.

Calvo Charro (ob. cit., p. 38) mostra que

"A regulagéo da televiséo a cabo caracterizou-se, nos Estados Unidos, desde
0 seu inicio, pela continua dialética televisdo a cabo/televisdo hertziana, ten-
do sempre como ponto de partida a tenséo existente entre os interesses con-
trapostos dos operadores de televisdo convencionais e dos cabo-operadores.
Superada em parte essa dicotomia, atualmente as constantes e bruscas mu-
dancas tecnoldgicas que estamos experimentando trazem consigo a aparigédo
de novos interesses em choque e, em certas ocasides, seu enfrentamento ou
colisdo, o que provoca, de novo, a necessaria intervengdo do poder publico -
afetando, portanto, a liberdade de expressdo -para decidir em beneficio do
interesse prevalecente, que ha de ser, a .fim e a cabo, aquele que se suponha
satisfazer, em maior medida, o interesse publico, neste caso, identificado com
o0 dos telespectadores".

A organizacdo de redes nacionais de informacdo e o projeto norte-
americano de criar uma rede de dimens&o internacional fizeram surgir novos
conflitos de interesses.

Os meios de informacdo tendem a fusdo e complementacéo, fato que
levou o governo dos Estados Unidos a promover a concorréncia. A medida
que esta se acirra, crescem os conflitos e queixas. Calvo Charro (ob. cit., p.
56) cita as reclamacdes partidas

"dos préprios sistemas a cabo contra as multiplas integracfes verticais que
estavam ocorrendo, e que provocavam discriminagdes, especialmente dos
programadores com os sistemas a cabo néo afiliados".

No caso submetido a exame, a TV GLOBO LTDA. ea TV GLOBO
SAO PAULO LTDA., empresas integrantes da Rede Globo de Televiséo,
autorizaram a retransmissao dos programas desta a uma outra associada, a
NETSAT SERVICOS LTDA. (SKY). A TVA SISTEMA DE TELEVISAO
S/A (TVA) manifestou o seu interesse de receber a mesma autorizagdo para
retransmitir, com caracteristicas de qualidade e preco semelhantes, programas
de televisdo convencional, nomeadamente jogos de futebol, novelas e noticia-
rios. Em face da recusa das empresas de contratar a cessdo dos programas e da
disposicdo de manter a exclusividade da SKY, a TV A dirigiu representagdo a
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ANATEL em que alega infragdo ao art. 20 e seus incisos, art. 21, V e Xlll, e
art. 32 e seguintes da lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994.

A ANATEL entende que as representadas ndo cometeram infracdo
das regras de concorréncia. A conclusdo ndo esta correta. A Rede Globo de-
tém poder de mercado quanto ao fornecimento de programacéo de televisao
aberta ou convencional. Os contratos de cessdo das programacdes celebrados
com sua afiliada SKY, agregada a negativa de fornecer a mesma programagao
a maior concorrente desta, deram existéncia a um acordo entre empresas lesi-
vo da livre concorréncia e prejudicial aos usuarios. Como advertem Thiesing-
Schréter- Hochbaum (Les Ententes et les Positions Dominantes dans le Droit
de la C.E.E., trad. francesa, Editions Jupiter- De Navarre, Paris, 1977, p. 71).

“Os acordos que restringem a concorréncia sdo proibidos, sem qualquer
distingdo, conforme as empresas em causa estejam situadas no mesmo estégio
ou em estagios diferentes do processo econdmico. Portanto, a disposicéo
proibe ndo somente as restricdes da concorréncia entre concorrentes (acor-
dos horizontais) mas também as restricdes da concorréncia verticais, por
exemplo entre produtores e distribuidores. Conforme assinalou a Corte de
Justica, 'em principio, ndo cabe distinguir onde o tratado ndo distingue . Os
acordos de concessdo exclusiva podem preencher, portanto, o elemento cons-
titutivo do art. 85, § 1° (atual art. 81, n° 1, do Tratado de Roma).

O art. 20 da lei n° 8.884/94 tem correspondéncia com essa disposi-
c¢do d,o Tratado que institui a Comunidade Européia. Em termos semelhantes,
considera infracdo

"... 0s atos, sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou pos-
sam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcancados:

I -limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa”™.

Os contratos de cessdo para a retransmissdo da programacdo da Re-
de Globo pela SKY e a negacdo do mesmo tratamento a TVA-DIRECTV

configuram uma exclusividade contréria a liberdade de expressao e a liberda-
de de concorréncia.

Nos Estados democraticos, o direito das telecomunica¢Bes funda-
menta- se no principio da liberdade de expressao, que inclui a recepgao e co-
municacdo da informagdo e idéias. Este principio tomou-se universal, e as
Nacbes Unidas admitiram-no como direito fundamental e ponto de partida do
reconhecimento das demais liberdades. A importéncia da liberdade de infor-
mac&o é demonstrada pela inclusdo na Declaragdo Universal dos Direitos do
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Homem do direito de "receber informagdes e opinides” e de "difundi-las sem
limitacdo de fronteiras, por qualquer modo de expresséo".

A garantia desse direito encontra-se na diversidade das fontes de in-
formagcdo e, por outro lado, na auséncia de restrigdes a livre prestacdo de ser-
vigos pelos operadores das telecomunicagdes ou nédo discriminagao.

A negacdo de autorizar a retransmissdo da programagéo da Rede Globo, como
forma de preservar a exclusividade da SKY, tem por objetivo ou efeito res-
tringir a concorréncia no mercado televisivo. Ndo tem outra explicagéo, por-
quanto a TV A propds-se a contratar em condigdes similares aquelas em que
sdo distribuidos' os programas pela operadora de televisdo via satélite da Rede
Globo.

-Dada a importancia econémica e social das telecomunicacdes, de-
vem ser eliminadas as restricdes discriminatorias a livre prestacdo de servicos
de televisdo, e reprimidas quaisquer condutas anticoncorrenciais. A livre pres-
tacdo de servicos, nessa area, considera-se como manifestacdo especifica do
principio da igualdade de tratamento.

O art. 2 da lei n° 8.884/94 da como exemplo de acordo colusorio ou
pratica abusiva

"VI- impedir 0 acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias- primas,
equipamentos ou tecnologia, bem como aos canais de distribuicdo”.

O contrato de cessdo da programagdo da Rede Globo a sua operadora de DTH
e a recusa de estendé-la, em igualdade de condigdes, a uma operadora concor-
rente somam-se para impedir 0 acesso da TVA a fontes de insumo ou matéria-
prima.

Aplicam-se aos organismos de radiodifusdo televisiva via satélite as
ponderacfes de Guillermo J. Cervio (Derecho de las Telecomuniciones, Edi-
torial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 1996, p. 47) sobre os acor-
dos entre licenciatarias do Servigo Basico Telefonico (LSB) e outras empresas
prestadoras de servi¢cos em regime de concorréncia que, por sua vez, sejam
controladas por elas. Sobre a validade desses acordos entende que tudo de-
pendera do caso concreto:

“posto que, se em determinadas ocasides as LSB celebram acordos ou convé-
nios com sociedades por elas controladas, mas cujas condi¢fes sdo extensi-
veis a qualquer outro prestador que queira celebrar um acordo nas mesmas
condicdes e, por sua vez, ndo existam subsidios desleais, isso beneficiaria os
usuarios, pelo que, em definitivo, se estaria cumprindo um dos principios que
regem a legislacéo vigente™.
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A contrério senso, e com relagdo a acordos entre empresas que fa-
zem parte do mesmo grupo televisivo, a exclusividade para a retransmissdo de
programas convencionais por uma operadora de DTH viola o art. 20 da lei n°
8.884/94, combinado com o art. 21, V, VI, XII e XIII. Infringe aquela dispo-
sicdo porque proibe os atos que tenham por objetivo ou efeito, real ou poten-
cial,

“I- limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa”™.

Transgride o inciso V do art. 21 porque a exclusividade dificulta o funciona-
mento e o desenvolvimento da DIRECTYV, concorrente da SKY.

Ofende o inciso VI do art. 21 porque a exclusividade ndo permite
gue a DIRECTYV retransmita via satélite programas da Rede Globo conven-
cional.

Descumpre o inciso VII do art. 21 porque o principio de néo discri-
minacdo exige que os adquirentes de bens ou servicos sejam tratados em i-
gualdade de condic6es.

Atenta contra o inciso XIII do art. 21 porque a recusa de venda, se-
gundo Jacques Azéma (Le Droit Francais de la Concurrence, PUF, Paris,
1981, p. 281),

“é extremamente compreensiva, pois visa toda demanda de produtos ou de
prestacdo de servicos, dirigida a qualquer produtor, comerciante, industrial
ou artesdo. Assim, a infracdo ultrapassa largamente o estrito quadro da ven-
da comercial™.

A exclusividade prejudica, tanto a operadora de TV a Cabo privada
da retransmissdo, como seus assinantes. O mais grave € que Sdo estes que
selecionam a programacdo que desejam receber, e terminam despojados do
direito de escolha.

O art. 14 da lei n° 8.977, de 6 de janeiro de 1995, segue a posicdo
norte- americana sobre a promog&o da concorréncia dos servigos de televisdo
acabo ao proibir concessdes para a exploracdo destes que tenham carater de
exclusividade. A proibicdo de concessdes exclusivas tem por objetivo fomen-
tar a concorréncia, em beneficio dos usuarios, entre concessionarias de tele-
comunicacdes, na mesma area.

A exploracdo do servi¢o de telecomunicacOes estd sujeita a prévia
outorga mediante licenca ou concessdo, conforme o pais. O art. 84 da lei que
regula a organizacao desse servico dispde:
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"As concessdes ndo terdo carater de exclusividade devendo obedecer ao pla-
no geral de outorgas, com definicdo quanto a divisdo do Pais em areas, do
nimero de prestadoras para cada uma de/as, seus prazos de vigéncias e 0s
prazos para admissdo de novas prestadoras”.

A delimitacdo das areas de exploragdo, quantidade de prestadoras,
etc. devem respeitar determinados principios, como o de liberdade de compe-
ticdo e o de maior beneficio do usuario.

N&o € apenas ha outorga de concessdo que esses principios se im-
pdem. A exploracdo do servigo de televisdo também ndo comporta discrimi-
nacOes incompativeis com a liberdade de concorréncia. A outorga de conces-
séo precisa ser neutra em face da concorréncia, e a exploragdo do servigo néo
a pode distorcer .

O legislador brasileiro buscou 0 modelo da lei n° 8.884/94 nas re-
gras de concorréncia da Comunidade Européia, em que domina o principio do
pluralismo em matéria de regulamentacdo, concessdo e exploracdo dos servi-
cos de telecomunicacdes.

A proibicdo de exclusividade impGe-se, tanto as autoridades compe-
tentes para outorgar concessdes para a exploracdao do servico de TV a Cabo,
como as concessionarias. G. Arifio -J.M. de Cuétara -L. Aguilera (Las Tele-
comunicaciones por Cable, Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 243) lembram que

"0 setor da televisdo a cabo EEUU atingiu uma maturidade e extensdo nao
comparavel/ com outros paises; como se depreende do anexo I, constitui um
monopolio ndo regulado, verticalmente integrado e capaz de realizar condu-
tas anticoncorrenciais com respeito aos programadores ndo associados™.

A sujeicdo do servico de televisdo a cabo ao regime de livre concor-
réncia importa necessariamente a aplicacdo das normas legais que proibem os
acordos colusdrios entre empresas, bem como o0s abusos de posi¢cdo dominan-
te. g contrato entre duas empresas integrantes a Rede Globo e outra, afiliada a
mesma organizacdo (SKY), é um acordo vertical. Através deste tipo de acor-
do, como ensina Eduardo Galan Corona (Acuerdos Restrictivos de la Compe-
tencia, Editorial Montecorvo, Madrid, 1997, p. 225),

“originam-se restricdes da concorréncia, nao entre as partes que celebram o
acordo, pois entre elas ndo ha concorréncia, por estarem situadas em distin-
tos niveis de produgdo ou distribuicdo, mas sim num dos mencionados esta-
gios™.
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E o que se passa com os acordos realizados com a operadora de
DTH, afiliada & Rede Globo.

Segundo o supracitado autor (ob. cit., p. 242),

““a esséncia da exclusividade consiste em que estabelece limitagdes a liberda-
de de contratar de uma das partes (ou das duas), dando lugar com isso a um
limitacdo da concorréncia, limitacdo que tem lugar, ndo entre as partes vin-
culadas pelo pacto ou clausula de exclusividade, porém entre uma das partes
e aqueles empresarios que se dediquem ao mesmo género de atividade”.

Por sua prdpria natureza, a exclusividade sempre produz uma inevi-
tavel restricdo da concorréncia. O art. 85, n° 3, do Tratado de Roma (atual art.
81, n° 3), abre duas excecOes a proibicdo dos acordos entre empresas, ainda
que de exclusividade, admitindo-os quando

a) contribuam para melhorar a producgéo ou a distribuicdo dos produtos;
b) concorram para promover 0 progresso.

O art. 54, 8§ 1° 1, da lei n° 8.884/94 confere ao Conselho Adminis-
trativo de Defesa Econémica (CADE) a atribuicdo de autorizar os atos que
possam limitar ou prejudicar a livre concorréncia ou resultar em dominacao
dos mercados de bens ou servigos, quando preencham requisitos analogos aos
da referida disposicdo do Tratado de Roma, quais sejam:

a) aumento a produtividade;
b) melhoria da qualidade de bens e servicos;
c) propiciacdo da eficiéncia e do desenvolvimento tecnoldgico ou econdmico.

O acordo que motivou a instauragdo o processo administrativo para
a apuracdo e repressdo de infracdo da ordem econdmica limita e prejudica a
concorréncia no setor audiovisual, que é um servico publico guiado pelos
principios da liberdade de informacdo e do pluralismo, quer externo, quer
interno. Celeste Gay Fuentes (La Television ante el Derecho Internacional y
Comunitario, Marcial Pons, Madrid, 1994, p. 252) caracteriza o pluralismo
externo pela

“existéncia do maior nimero possivel de fontes de informacéo em relacéo as
possibilidades técnicas existentes™,

e o interno pela

"abertura dos meios as diversas correntes de opinido”,
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como garantias do direito dos cidaddos de receber informacdo.
O direito de antena ou direito acesso aos meios de comunicagéo
“pode ser considerado como um aspecto do pluralismo interno dos meios™.

O Estado tem obrigacéo de proteger o pluralismo no campo da co-
municacOes, e 0 6rgdo encarregado da defesa da concorréncia de examinar,
com todo o rigor, 0s contratos que concedam exclusividade e as condutas que
a protejam, em especial se criarem um monopolio relativamente a determinar
programas de grande interesse ao publico.

Gay Fuentes (ob. cit., p. 268) ressalta que,

"no &mbito da comunicacéo social, a concorréncia desempenha uma fungdo
especial, que transcende o meramente econdmico e que deve traduzir o prin-
cipio democrético basico na organizacdo dos meios de comunicacéo: o plu-
ralismo politico e cultural.

A politica de concorréncia no setor da comunicacao social desempenha uma
funcéo institucional consistente em definir as condi¢Ges estruturais de um
mercado que permitam o estabelecimento de uma pluralidade de fontes de
informacéo e de opinido, capazes de reproduzir o debate cultural e politico
aberto de que necessita toda sociedade democrética. Portanto, é o principio
do pluralismo, e ndo o da livre concorréncia, que deve guiar a acao dos po-
deres publicos no campo da comunicacdo social. Principio de pluralismo
que, como se indicou, 'exige uma ordenacao, tanto estrutural como funcional,
dos processos econémicos das empresas informativas, mais exigente do que
para o resto dos setores econdmicos '. Isto se explica porque 'uma reducao da
concorréncia no mercado informativo é uma redugdo, em termos reais, do
funcionamento de um sistema democratico. Os valores em jogo j& ndo séo o
equilibrio das regras do mercado econémico, mas a prépria esséncia do sis-
tema politico™.

Mais de sessenta por cento dos lares americanos dispdem de televi-
sdo a cabo e, por conseguinte, uma expressiva maioria de assinantes nao rece-
be os programas das televisdes hertzianas (“"broadcasters"), que a lei considera
de interesse geral. Esta imp®e a reserva de um terco de sua capacidade para a
retransmissdo obrigatdria e gratuita dos sinais hertzianos por operadoras de
TV a Cabo. A finalidade das “must-carry rules” é garantir a sobrevivéncia da
televiséo tradicional, em razéo do interesse publico. Umas das justificativas da
retransmissdo ou segunda transmissao obrigatoria, referida por Calvo Charro (
ob. cit., p. 172), é
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"favorecer que os telespectadores recebam uma pluralidade de fontes de
informac&o, e ndo somente os sinais escolhidos pelo cabo-operador. O que no
caso de ndo ser imposta esta obrigacao -aconteceria ha maior parte das ve-
zes, dada a tendéncia dos sistemas a cabo de se constituirem em monopdlio
de fato, tendéncia a que se soma, na maioria dos casos, a integraco vertical
com programadores, 0 que poderia dar lugar a uma enorme barreira para a
entrada no mercado de novos programadores ndo a.filiados e, portanto, para
a consecucdo do principio de diversidade das fontes de programacédo, posto
gue os cabo-operadores tenderiam a favorecer exclusivamente os programa-
dores associados a eles”

Outra justificacdo para a retransmissao obrigatoria, também mencio-
nada pela autora, é impossibilidade de os assinantes receberem os programas
de televisdo hertziana, a ndo ser via cabo, pois carecem do dispositivo ade-
quado que lhes permita beneficiar-se do acesso, indistintamente, dos servicos
abertos e fechados (televisao tradicional por meio de antena e televisdo a ca-
bo).

O direito brasileiro das emiss@es por televisdo ndo obriga as opera-
doras do sistema via satélite, nem acabo, retransmitir, obrigatoria e gratuita-
mente, 0s sinais da televisdo convencional. Deste modo, a retransmissao con-
sentida é o sistema aceito. Mas os acordos entre empresas, relativos a retrans-
missdo de programas de televisdo convencional por operadora de DTH, ndo
podem contrariar os objetivos democraticos de promover a diversidade das
fontes de informacéo e a livre concorréncia, que asseguram aos telespectado-
res 0 acesso, ainda que pago, a programacdes do sistema aberto.

No regime de retransmissao consentida, as empresas prestadoras de
servicos de televisdo tém o direito de autorizar ou proibir a retransmisséo de
suas emissfes, pois sdo os proprietarios destas. O art. 95 da lei dos direitos
autorais garante o exercicio desse direito, da mesma forma que o art. 13 da
Convencédo de Roma sobre a protecéo, entre outros, dos organismos de radio-
difuséo.

Entretanto, a propriedade do sinal televisivo e o direito de autorizar
ou proibir a retransmissdo das emissdes das empresas de radiodifusdo néo lhes
conferem o arbitrio de cometer discriminages.

Em matéria de emissOes de televisdo, a liberdade de contratagdo ndo se sobre-
pde, antes se subordina ao principio de ndo discriminacdo e a liberdade de
expressao (recepcao e difusdo de informacdes e idéias). Uma empresa conces-
sionéria de telecomunicacfes ndo pode submeter a retransmissdo dos seus
programas a condic¢Bes discriminatdrias, quanto mais negar-se a contratar. O
art. 21, Xll, da 8.884/94 proibe discriminar adquirentes ou fornecedores de
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bens ou servicos por meio da fixagdo diferenciada de precos, ou de condicGes
operacionais de venda ou prestacdo de servicos. Por conseguinte, consagra o
principio de ndo discriminago.

Anne Meyer-Heine (Le Droit Européenne des Emissions de Télévi-
sion, Economica, Paris, 1996, p. 63) recorda que

"Os organismos de radiodifusdo podem ser produtores ou compradores de
programas, distribuidores de emissdes, investidores e devedores, proprieta-
rios ou titulares de direitos autorais e direitos afins, etc”.

Em qualquer dessas condi¢des ndo podem ser discriminados. Os
contratos das TV s Globo com a SKY e a negativa de realiza-los com a sua
mais importante concorrente caracterizam uma discriminacao entre adquiren-
tes de programas, com o objetivo de prejudicar a concorréncia entre operado-
ras de DTH.

Nas comunidades e mercados comuns, o principio de ndo discrimi-
nacdo significa a vedacdo de um Estado membro favorecer a distribuicdo dos
seus programas em detrimento dos provenientes de outro Estado membro. Nas
exposicdo de Meyer-Heine (ob. cit., p. 59),

"Cometeria discriminagéo, na acepcéo do art. 6° do Tratado CE, caso sub-
metesse a difusdo das emissbes de radiodifusdo originarias de outro Estado
da Comunidade e, se fosse 0 caso, sua retransmissdo a cabo em condicdes
mais rigorosas do que aquelas que impdem a difusdo e a retransmissdo de
emissdes nacionais. E o caso quando proibe, impede ou entrava, penaliza,
numa palavra, os programas provenientes de um pais membro relativamente
aos seus.

Esse principio de ndo discriminacéo, fundamenta/ sob o ponto de vista das
trocas econdmicas, revela-se particularmente promissor no dominio da tele-
Vvisdo™.

A autora (ob. cit., p. 69) acentua que

“A atividade dos organismos de radiodifusdo, mesmo quando investidos de
monopélio pablico, s6 pode exercer-se respeitando regras de concorréncia
aplicaveis as empresas”.

Essa afirmacgdo encontra apoio na jurisprudéncia do Tribunal de Jus-
tica das Comunidades Européias. O acorddo Sachi, de 30 de abril de 1974,
reconhece que até os estabelecimentos titulares de direito exclusivo estdo
sujeitos a proibicdo de discriminacdo e, em razdo da sua natureza, a mensa-
gem televisionada deve considerar-se como prestacdo de servigos, e nao pro-
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duto ou mercadoria. Como estes, sdo objeto de comercializa¢do e, portanto,
sujeitam-se as regras de concorréncia.

Em vista do exposto, respondo a consulta:

a) a concessao do direito de retransmissdo exclusiva de programa de televiséo
aberta da Rede Globo pela sua operadora de DTH (SKY) e a recusa de esten-
der a autorizagdo, em igualdade de condicGes, a DIRECTV, operadora con-
corrente desta, infringe a proibigdo dos acordos entre empresas restritivos da
concorréncia (art. 20, I, da lei n° 8.884/94, combinado com o art. 21, V, VI,
X1l e XII);

b) a conduta incriminada de anticoncorrencial transgride os principios de re-
gem o servico televisivo, notadamente a sua exploracdo em regime de livre
concorréncia (art. 10, VI, da lei n® 8.977/95).

E 0 meu parecer ,
Porto Alegre, 18 de abril de 2000.
Werter R. Faria
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PARECER PROFESSORES MIGUEL REALE E MIGUEL REALE
JUNIOR

O ilustre advogado FABIO FERRAZ MARQUES, patrono da empresa DI-
RECTV1 encaminha-nos consulta para saber, em sintese, se a conduta da TV
GLOBO LTDA., e TV GLOBO SAO PAULO LTDA., a0 se recusarem a
contratar, com a DIRECTV?, a utilizaco remunerada do sinal de sua progra-
magcdo, caracteriza ou ndo pratica anticoncorrencial, tipificando, para os fins
do ordenamento brasileiro, abuso de posi¢do econémica.

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

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

b) Os fundamentos da funcgdo social da propriedade e da concessdo publica
n&o restringem esta liberdade?

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

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

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

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

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

Examinados os argumentos expendidos, bem como pecgas da Representacdo
(processo n°® 53500. 002586, de 29. 09. 98) que tramitou perante a Agéncia
Nacional de TelecomunicacGes - ANATEL, e o voto do Relator no CADE,
passaremos a analise a ¢ caso averiguando, inicialmente, a dimensao que tem,
no ordenamento juridico brasileiro, o principio constitucional da fun¢édo soci-
al da propriedade (Parte I) , passando, depois, as concre¢des deste principio
ao caso, 0 que dara ensejo ao exame da funcao social das concessdes de ser-
vigo publico (Parte I1) e da hipdtese de abuso de posi¢do dominante, verti-
calizagdo e discriminagao, inclusive para o efeito de situar em seus devidos
termos a acusagdo, feita pela Globo, a a ocorréncia de free riding (Parte I11)
.Ter-se-a, assim, 0 quadro adequado para situar a extensdo e o alcance do
principio da liberdade contratual frente as normas integrantes do microssis-
tema normativo referente aos servicos publicos de concessdo de radiodifusdo,
o0 qual, por organizado em multiplas normas, deve.merecer interpretacao inte-
grativa (Parte 1V) , alcangando-se, por fim, os aspectos procedimentais relati-
vos as competéncias da ANATEL e do CADE para o exame do litigio (Par-
teV).

1) AFUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

1. O exame da questdo proposta deve iniciar pelo seu enquadramento consti-
tucional, definindo o principio expresso nos artigos 5°, inciso XXIII e 170,
incisos Il, IV e o0s marcos tedricos a partir dos quais as questdes propostas
podem ser aclaradas. E induvidoso que o fulcro dos problemas juridicos que
serdo ora tratados reside na compreensdo da funcéo social do direito de pro-
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priedade, no caso, o direito alegado pela TV GLOBO? ---como titular dos
direitos sobre a programag&o que produz, no sistema de TV aberta para recu-
sar-se a contratar com a DIRECTV a autorizagdo para a distribuigdo de seus
programas em rede fechada.

Nas proprias justificativas apresentadas 8 ANATEL no curso da Re-
presentacdo, afirma a TV GLOBO constituir sua prerrogativa "o direito exclu-
sivo de autorizar ou proibir a retransmissado ou reproducéo de suas transmis-
sOes". Para tal fim, aduz a inexisténcia, no ordenamento juridico brasileiro, de
"licenga compulsoria de direitos autorais"”, tentando justificar, com base em
leitura de disposi¢Oes da Lei n° 9.610/98 (Lei de Direitos Autorais), notada-
mente o seu art. 95, 0 seu direito subjetivo, como proprietaria da programa-
¢do, de ndo negociar a sua retransmissao.

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

2) A atribuicdo de uma funcéo social a propriedade esta inserida no movimen-
to da funcionalizacdo dos direitos subjetivos que, desde o final do século X1X
vem promovendo a reconstrucdo de institutos centrais do Direito moderno,
tais quais a propriedade e o contrato, como uma tentativa de "buscar um novo
equilibrio entre os interesses dos particulares e as necessidades da coletivi-
dade*. Com efeito, a clausula da "funcio social" exerce papel central na supe-
racdo do modelo proprietario oferecido no século X1X pelo.Code Napdleon e
pela Pandectistica, possibilitando, nas palavras de STEFANO RODOTA, as

bases para a "ricostruzione dell 'istituto della proprieta">.

Porém, ndo basta alegar a funcéo social da propriedade, nem é ade-
quado supor que esta tenha o condédo de eliminar a propriedade privada. Ao
contrério, como acertadamente averba GRAU, "é seu pressuposto fundamen-

2 50b esta denominagao abarcamos a TV GLOBO Ltda., e a TV GLOBO SAO PAULO Ltda.
% CF, art. 5°, inciso XXIII.

* Assim, Francesco GALGANO, 11 Diritto Privato fra Codice e Costituzione, Bolonha,
Zanichelli, 22 edigdo, 1983, p. 152.

5SRODOTA, S. Proprieta (diritto vigente), in Novissimo Digesto Italiano, vol. X1V, 1967,
p.134. Idem: El terrible derecho- Estudios sobre la propiedad privada, Trad. Espafiola,
Madri, Civitas, 1986, p. 81.
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tal a propriedade privada”®. De mais a mais, a determinagéo do conceito de

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

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

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

® GRAU, Eros Roberto, A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988, Sao Paulo, Malhei-
ros, 52 edigdo, 2000, p. 253.

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

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

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

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

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

“(...) os direitos ndo s&o outorgados ao homem senéo para
Ihe permitir que preencha sua funcé@o na sociedade, néo
ha qualquer razéo para lhe conceder direitos que lhe per-
mitiri?zm subtrair, da utilizacdo comum, bens Gteis a. to-
dos.”

O intenso debate doutrinério que seguiu-se a estas asser¢6es acabou por refle-
tir-se nas legislacGes do inicio do século XX, da qual é expoente a Constitui-
¢do de Weimar a qual, no célebre artigo 153 estabeleceu:

“Artigo 153°. A Constituicdo garante a propriedade. O seu
contetido e os seus limites resultam de lei. (...). A proprie-
dade obriga e 0 seu uso e exercicio devem ao mesmo tem-
po representar uma funcgéo no interesse social.”*?

Desde entéo, e progressivamente, as Constituicdes da segunda me-
tade do Século XX passaram a aderir a férmula, pela qual admite-se ““que os
poderes do titular de um direito subjetivo estio condicionados pela respectiva
funcéo”, indicando a funcionalizacdo justamente "a atribuicdo de um poder
tendo em vista certa finalidade ou a atribuicdo de um poder que se desdobra
como dever, posto concedido para a satisfacéo de interesses ndo meramente
prépriols4 ou individuais, podendo atingir também a esfera dos interesses a-
Iheios™

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

"O direito de propriedade -ou seja, 0 reconhecimento de
que a organizacgdo juridica da Sociedade (Estado) dispen-
sa aos poderes de alguém sobre coisas - encarta-se, ao
nosso ver, no Direito Pablico e n&o no Direito Privado. E

12 Apud PACHECO BARROS, Wellington, A propriedade agréaria e seu novo conceito juri-
dico constitucional, Porto Alegre, Revista Ajuris, n° 32.

13 Textos Histéricos do Direito Constitucional, org. e tradugio de Jorge MIRANDA, Lishoa,
Imprensa Nacional -Casa da Moeda, 1980.

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

4) Nao é preciso ir tdo longe. Basta considerar que a funcdo social exige a
compreensao da propriedade privada ja ndo como o verdadeiro monolito pas-
sivel de deducédo nos codigos oitocentistas, mas como uma pluralidade com-
plexa de situagBes juridicas subjetivas™®. Conforme GRAU, "a propriedade
ndo constitui uma instituicdo Gnica, mas o conjunto de varias instituicées,
relacionadas a diversos tipos de bens"*’, o que, de resto, ndo constitui uma
novidade em termos histdricos'®. Neste sentido exemplar é a formulacio de
PERLINGIERE, segundo o qual,

"In realta la proprieta privata non si configura come dirit-
to soggetivo, individualisticamente inteso, ma come situa-
zione unitaria e complessa composta da poteri ma anche
da obblighi, doveri, oneri, la quale, a differenza della pro-
prieta pubblica, non & funzione, ma ha funzione sociale®

Isto porque, "ne la proprieta ha una struttura naturale e originari-
a”?, antes decorrendo o0s seus efetivos contornos

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

ciali e politici”#

15 Novos aspectos da funcéo social da propriedade no direito ptblico, Sdo Paulo, Revista de
Direito Publico, vol. 84, out-dez. 1987,p.39.

16 A funcéo social da propriedade consiste numa série de obrigacdes, de encargos, de limita-
¢Oes, de estimulos e de ameagas que formam parte da regulamentacdo do direito de propriedade
para serem cumpridos neste principio. A funcéo social da propriedade ndo se ajusta a um s6
recurso de técnica juridica: é todo um complexo de recursos mediante os quais, de forma direta
ou indireta, o proprietario é levado ao campo da fungdo social" (Neste sentido, A. BALLARI.N
MARCIAL, Evolugéo do principio juridico do direito de propriedade rural, Revista de
Direito Agrario,.n.12, ano 10, 1994, p.28)

1" GRAU, Eros Roberto, A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988, Cit., p. 257.

'8 para 0 exame das "propriedades" no Direito Medieval veja-se GROSSI, Paolo, Proprieta -
diritto intermedio, verbete in: Enciclopedia del Diritto, vol. XXXVII, 1988.

1 PERLINGIERE, Pietro, 11 Diritto Civile nella Legalita Costituzionale, Napoles, ESI, 22
edicdo, 1991, p. 452.

2 |dem, ibidem.

2 |dem, ibidem.
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de sorte que

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

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

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

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

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

22 |dem, ibidem.

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

2 FRANCA, Vladimir da Rocha, Perfil constitucional da funcéo social da propriedade,
Brasilia, Revista de Informagdo Legislativa, vol. 141, 1999, p. 14.
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E se toda e qualquer propriedade "atender& a sua fungéo social", as-
sim também a propriedade imaterial e a propriedade da empresa e ndo ape-
nas a propriedade do solo ou a dos bens de producdo, devendo as leis que
regulam o exercicio das espécies de dominio, como a Lei n° 9.610/98, serem
entendidas em conformidade com a Constituigdo e com aquilo que é ali quali-
ficado como "garantia fundamental.

5) Assim sendo, e prevendo o ordenamento brasileiro esta fungdo ---o que
ocorre reiteradamente, seja no ja citado art. 5°, inciso XXIIl e no art. 170,
inciso 111, ambos da Constituicdo Federal, seja ainda, no plano da empresa, no
art. 154 e no art. 116, paragrafo Unico, da Lei n° 4.404/76, seja, enfim, de lege
ferenda, no art. 1.228, paragrafo 1° do projetado Cédigo Civil® ---tem-se que
a funcéo social "si compenetra nella struttura soggettiva e relazionale della
proprieta"?®. Como conseqiiéncia,

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

dividuali e generali”?’.

Com efeito, equivoco devido a uma literatura hoje ja ultrapassada,
vigorante nos primeiros decénios do século XX, percebia a clausula da fungao
social tdo somente em sua dimensao negativa, como proibigdo do exercicio de
determinados comportamentos. No Estado Social contemporaneo, todavia,
que procura "a harmonia entre, num lado, idéias liberais de uma economia
livre e, no outro, a igualdade de chances e a distribuicdo de riquezas™?, a

% Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de
reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. §1° -O direito de
propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econdmicas e
sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especi-
al, aflora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio histérico e
artistico, bem como evitada a poluigéo do ar e das aguas. (Grifamos).

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

27 |dem, p. 449, grifamos.

2 Assim KRELL, Andreas, referindo-se & Alemanha, mas em citagdo que em tudo se aplica ao
modelo normativo da ordem econdmica desenhado na Constitui¢do Brasileira (in Controle
Judicial dos Servigos Publicos Basicos na Base dos Direitos Fundamentais Sociais, texto
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funcgdo social predeterminada a propriedade privada ndo concerne exclusiva-
mente & questéo dos seus limites, assumindo, ao contrario,

"un ruolo di tipo promozionale, nel senso che la disciplina delle forme pro-
prietarie e le loro interpretazione dovranno essere attuate per garantire e per
promuovere i valori sui quali se fonda 1 "ordinamento

Assim ocorre entre nds por forca do art. 170, incisos Il e 11l que en-
cerram principios constitucionais impositivos, segundo a terminologia utiliza-
da por CANOTILHO, uma vez cumprirem a dupla funcdo de instrumental e
de objetivo especifico a ser alcangado, justificando ndo sé a reivindicagédo de
politicas publicas comprometidas com a sua concretizagdo® quanto interpre-
tacdo produtiva, que ndo lhe restrinja a eficacia. Presta-se, portanto, a proce-
dimentos interpretativos de legitimacgdo das aspiragdes sociais, nova ética do
estudoslda hermenéutica, de acordo com TERCIO SAMPAIO FERRAZ JU-
NIOR™.

6) Entre estes deveres positivos que decorrem da funcdo social esta, por vezes,
o dever de contratar. Na literatura portuguesa enfrenta o tema MARIO JULIO
DE ALMEIDA COSTA para assegurar que, independentemente dos casos
expressos na lei, "o dever de contratar existe, pelo menos quando se trate de
uma situacdo de monopolio de direito ou de fato e de bens ou servicos de
importancia vital para os particulares® , podendo verificar-se também em
situacBes em que "baste que se esteja diante de bens ou servi¢os de importan-
cia vital, mesmo néo se verificando uma situagéo monopolistagg.

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

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

2 PERLINGIERE, P., op. cit., p. 445.

30 Eros Grau, in A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo, ed. RT, 1991, 22
ed., p. 244.

3 Interpretacéo e estudo da Constituicdo Federal de 1988, Sdo Paulo, Atlas, 1990.

%2 ALMEIDA COSTA, Mario Julio, Direito das Obrigacdes, Coimbra, Almendina, SA edic#o,
2000, p.211.

% |dem, ibidem, grifamos.

% REALE, Miguel, O Projeto de Cédigo Civil: situacéo atual e seus problemas fundamen-
tais, Séo Paulo, Saraiva, 1986, p. 32.
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"que o contrato, expressdo privilegiada da autonomia privada, ou poder ne-
gocial, ndo deve ser mais perspectivado apenas como a expressédo, no campo
negocial, dagquela autonomia ou poder, mas como o instrumento que, nas
economias de mercado, mas ndo apenas nelas, instrumentaliza a circulacéo

de riqueza da sociedade®”".

7) Se assim ocorre no ambito do Direito Civil, com muito mais razao verifica-
se a incidéncia destes principios no campo do Direito Administrativo, em
especial com relagéo as concessdes de servigo publico, e do Direito Econémi-
co, dominado que é tanto pela tutela da livre concorréncia como pela repres-
580 ao abuso do poder econémico (Constituicdo Federal, art. 170, inciso IV e
173, § 4°) .Cabe pois examinar, nestes especificos dominios, como se concre-
tiza o principio da funcédo social pelas normas que, -no plano infraconstitucio-
nal, tratam de regular as concessdes (Parte 1) e de impedir e sancionar o abu-
so do poder econémico (Parte 1l1) .

I1) FUNCAO SOCIAL E CONCESSAO DE SERVICOS PUBLICOS

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

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

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

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

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

Né&o ha duvida que o direito autoral da GLOBO se insere nas regras
antes aludidas, mas cumpre incontinenti salientar que ele ndo é absoluto,
estando sujeito as restricbes e vedagdes estabelecidas na Constituicdo e na
legislacdo subconstitucional, que antes de mais determina, como ja exausti-
vamente exposto, dever ser a propriedade ---qualquer propriedade, inclusiva a
dos bens imateriais ---exercida em consonancia a sua funcéo social.

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

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

| -"garantir, a toda a populacdo, 0 acesso as telecomuni-
cacgdes, a tarifas e precos razoaveis, em condicbes ade-
quadas;

Il -estimular a expanséo do uso de redes e servigos de co-
municagbes pelos servicos de interesse publico
em.beneficio da populacéo brasileira;

Il -adotar medidas que promovam a competicdo e a di-
versidade dos servigos, incrementem sua oferta e propici-
em padrdes de qualidade compativeis com a exigéncia dos
usuarios.”
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Eis ai consagrados quatro principios que merecem nossa atencao pa-
ra os fins da Consulta, a saber: o carater publico do servico concedido; o
livre acesso as programacdes televisivas mediante percepcdo pelo conces-
sionario de retribuicdo razodvel; o dever de expansdo de uso de redes e ser-
vigos de telecomunicacgdes pelos servicos de interesse publico; e, finalmen-
te a promocdo de diversidade dos servigos, promovendo-se sua competi-
cao.

11) Basta a enumeracgdo desses principios para se reconhecer que o titular de
uma concessao de servigo de televisdo ndo tem o direito de, a seu bel prazer,
recusar autorizacdo, para uso de seus sinais, a uma outra empresa do setor,
obstaculizando a expanséo do servigo publico e a sua diversidade.

Além disso, temos o art. 6° que pde em realce o carater de competicéo entre
as prestadoras de servico de telecomunicacBes, mas com proibicdo de compe-
ticdo imperfeita ou infratora da ordem econémica, in verbis:

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

Quanto a abrangéncia dos interesses a que atendem o0s servigos de
telecomunicacdes, o paragrafo Unico do art. 63 da mencionada Lei Geral esta-
belece que

"0s servicos de telecomunicagdes em regime puablico é o
prestado mediante concessdo ou permissdo, com atribui-
cOes a sua Prestadora de obrigacBes de universalizacéo
(note-se) e de continuidade." (nossos os grifos).

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

“Serdo coibidos os comportamentos prejudiciais a com-

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

¢o, no regime publico ou privado (...)*”.

% Grifamos

68



IBRAC

N&o é demais assinalar que, se a TV GLOBO pretender que seu ser-
Vvico seja prestado em regime privado (0 que é absurdo) a mesma Lei Geral,
em tal caso, determina em seu art. 127, que devem ser garantidas

“l - a diversidade dos servigos, o incremento de sua oferta
e qualidade;

(.

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

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

Desse modo, 0 contrato de concessdo de servigo publico, sob a re-
géncia especifica dos principios constantes da Lei Geral de Telecomunica-
cOes, estd ainda mais sujeito ao viés da funcdo social, consistente. no "ofere-
cimento a sociedade de maneira adequada de servigos publicos, essenciais,
necessarios ou de indiscutivel utilidade®", como é o de telecomunicaces.

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

"de direito publico, porque a relacao juridica é de direito
publico e as empresas privadas, vinculadas a execucao do

contrato, devem proceder visando o interesse publico®®”.

Se 0 concessionario deve procurar satisfazer um seu interesse pesso-
al, que é o lucro, no entanto, no exercicio desta faculdade estatal, por via de
translacdo, é fundamental que obtenha uma compatibilizacéo e justo equilibrio
para atendimento do interesse publico®.

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

" MARTINS-COSTA, Judith, Alternativas de gestdo da administracéo pulblica: o regime
de concessoes e permissdes municipais, in Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de
Porto Alegre, n° 7, novembro de 1999, p. 41.

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

¥ GONCALVES, Pedro, A concesséo de servicos publicos, Coimbra, Almedina,
1999, p. 126.
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vos e restricdes da Lei Geral das Telecomunicagfes, devendo como conces-
sionéria atender a funcéo social do contrato e ndo praticar abusos na competi-
tividade com outras empresas.

As apontadas determinacfes da Lei Geral estdo em plena consonén-
cia com o ja lembrado § 4° do Art. 172 da Constituicdo, que considera toda
forma de atividade anticoncorrencial, tal como se d& no presente caso, com a
recusa da autorizacdo supra referida, recusa essa que importa em blogueio da
livre iniciativa da TVA, em uma forma tipica de eliminacéo de concorréncia,
matéria que agora passaremos a examinar.

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

13) Dispde a Constituigdo Federal, no inciso 1V do art. 1°, constituir “funda-
mento” da Republica Federativa do Brasil, "os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa”. E no a&mbito destes valores ---tidos como fundantes, ou
estruturantes da prépria RepUblica ---que devem ser precisados 0s conceitos,
conexos e antindmicos, de livre concorréncia e concorréncia desleal.

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

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

Na economia, precisa-se 0 conceito para entender-se que

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

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

0 REIMER-BEIER e BAUMANN, La repression de la concurrence deloyale en Allemagne,
Paris, Economica, 1978, p. 97.
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num mesmo mercado, bens ou servigos iguais, similares ou analogos, por

parte de diversos operadores. Ensina, a proposito, FRANCESCO FERRA-

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

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

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

Ora, livre iniciativa e livre concorréncia sdo conceitos comple-
mentares, mas essencialmente distintos. A primeira ndo é sendo a projecédo da
liberdade individual no plano da producdo, circulacdo e distribuicdo das ri-
guezas, assegurando ndo apenas a livre escolha das profissdes e das atividades
econdmicas, mas também a auténoma eleicdo dos processos ou meios jul-
gados mais adequados a consecucdo dos fins visados. Liberdade de fins e
de meios informa o principio da livre iniciativa, conferindo-lhes um valor
primordial, como resulta da interpretagdo conjugada dos citados arts. 10 e
170.

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

15) Ora, a livre concorréncia constitui, por assim dizer, o perno da livre ini-
ciativa, uma vez que sem aquela esta ndo tem consisténcia, a partir da idéia
béasica de que é a competicdo livre entre as diversas empresas que condiciona
a formacdo dos precos dos respectivos produtos, como resultado da relagéo
entre o custo do material e do trabalho empregados e a técnica de producéo.

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

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

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

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

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

*2 Conforme Droit de Concurrence, Introduction, 1979, p. 2.
2 Ob. cit., p. 16.
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vedacdo de ""exclusividade de decisdes™ que acobertem atividades de nature-
za anticoncorrencial.

Dai a justa afirmacio de FERNANDO ALBINO DE OLIVEIRA*:

"Onde ndo existe essa liberdade de concorrer fica dificil
identificar situacGes de abuso do poder econémico, pois
este poder econdmico ja se encontra controlado pelo proé-
prio Estado".

16) Observa-se, assim, que a liberdade de iniciativa para atuar no mercado s6
se configura, no entanto, quando ndo estiver restrita a um, ou a alguns, mas
for, & 0 menos potencialmente, estendida .a todos. E por isso mesmo que im-
plica a existéncia de regras que a tutelem, que a assegurem enquanto va-
lor ---entre nds, repetimos, valor constitucional fundante ---, de modo a per-
mitir a sua efetiva concretizacdo na ordem pratica. Dito de outro modo, a tute-
la da livre concorréncia implica a restricdo, por ato de autoridade estatal, de
certas praticas que, por abusivas, desleais, monopolisticas ou quetais, acabam
por impedir a concretizacao daquele valor constitucional.

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

Isto ndo significa, evidentemente, que, nos mais variados paises, a
legislacdo pressuponha uma igualdade absoluta dos operadores no mercado, 0
que, de resto; estaria confinado ao universo das proposi¢fes utdpicas. Muito
pelo contrério, este € um campo da atividade humana que esta polarizado,
permanentemente, por um estado de tenséo, no qual se opdem e se comple-
mentam, dialeticamente, inddstria e comércio, produgdo e distribuicdo, forne-
cedores e consumidores, inovacOes tecnolégicas e estabelecimento de custos,

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

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

Cuidaremos destes atos em cinco itens especificos, a iniciar pelos
gue vém recobertos, no nosso ordenamento, pela expressdo "abuso de poder
econbmico" (A) , examinando, subseqlientemente,0s entendimentos doutrina-
rios sobre os atos de concentracdo vertical (B), discriminacdo no mercado (C),
passando, entdo, ao exame concreto do abuso de posi¢cdo dominante e discri-
minacdo por parte da TV GLOBO em relacdo a DIRECTV (D) e, por fim, das
alegacGes da TV GLOBO de que a transmisséo de sua programacéo pela DI-
RECTV traria conflito com as transmissfes regionais e importaria na préatica
de free riding (E).

A) O ABUSO DE POSICAO DOMINANTE

18) O abuso de uma posi¢cdo dominante no mercado constitui, incontrover-
samente, obstaculo artificial a livre concorréncia, passivel de capitulacdo co-
mo infracdo por via legislativa, a qual é, entre nos, expressa e objetivamente
punivel por regra legal, a saber, a do art. 20, 1V, da Lei n° 8.884/94.

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

> REIMER-BEIER-BAUMANN, ob. cit., p. 119.
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averiguavel pelo s6 fato do implemento da condigdo posta na lei, qual seja, 0
controle, por empresa ou grupo de empresas, de parcela substancial de mer-
cado relevante, sem necessidade de perquirir-se o animus do agente. Vale a
pena transcrever a integralidade do texto que, tendo por escopo reduzir a va-
gueza semantica que tradicionalmente cerca a expressdo, adentra a preocupa-
cdo conceitual, produzindo a seguinte defini¢do estipulativa:

"Ocorre posicdo dominante quando uma empresa ou gru-
po de empresas controla parcela substancial de mercado
relevante, como fornecedor, intermediario, adquirente ou
financiador de um produto, servi¢o ou tecnologia a ele re-
lativa”. (art. 20, 8 2°, grifamos).

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

19) Esta é, por sua vez, uma nocao relativa. Em termos amplos significa o
mercado economicamente significativo de um produto ou de um servico em
determinada &rea geogréafica, havendo possibilidade do exercicio de poder
neste mercado, e, portanto, potencial conseqiiéncia anticompetitiva neste re-
corte da atividade econ6mica na regido determinada. Como se vé, é uma no-
¢do que s6 adquire sentido uma vez definido, in concreto, o mercado 'a que
respeita, cujos limites podem ser geograficos ou materiais.

O dominio de mercado relevante ndo constitui, por si s6, 1 ilicitude.
Se assim fosse, ndo haveria a possibilidade de monopélio, nem teria sentido a
regra do art. 54, § 1° e incisos da Lei n® 8.884/94. N&o encontrariam eco no
sistema, por igual, leis conformadoras de politicas publicas que estimulam a
constituicdo de grupos de empresas visando o aumento da competitividade em

* Assim doutrina da Comiss&o da Comunidade Européia e do Tribunal de Justica da Comuni-
dade, segundo relatam SANTOS, Antonio Carlos, GONCALVES, Maria Eduarda e MAR-
QUES, Maria Manuel Leitéo in Direito Econémico, Coimbra, Almendina, 1995, 24 edicéo, p.
399.
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certos setores da economia. A legislagdo existente, em suma, ndo se opde ao
crescimento das empresas! mas tdo somente aos comportamentos nocivos a
concorréncia que impliquem a exploragdo abusiva de uma situacéo de privilé-
gio resultante da detencao de posicdo dominante®’.

A Lei ndo contém a definigdo de "exercicio abusivo de posi¢do do-
minante”. Evidentemente seria impossivel a lei fixar, em uma restrita formula
legislativa, todo o extensissimo rol de condutas abusivas. Por esta razdo -e
enquanto desenvolve-se o lento trabalho da jurisprudéncia, inclusive a admi-
nistrativa, do CADE, de fixagdo de conceitos juridicos- a propria lei ja demar-
ca certos pontos de apoio ao trabalho do intérprete, aludindo, por exemplo, a
criacdo de embaragos que limitem ou impecam o acesso de novas empre-
sas ao mercado, ou de dificuldades a constitui¢do, ao funcionamento, ou
ao desenvolvimento de empresa concorrente, ou, ainda, a atitudes que im-
pecam o acesso do concorrente a bens essenciais pela recusa injustificada de
venda (art. 21, incisos V e XIII),como condutas concretizadora da fattispecie
prevista no inciso 1V do art. 20.

Na verdade, os tipos abertos do art. 21 encontram concregdo sempre que a
conduta implicar -como alude o art. 54, inc. 11l -eliminagéo da concorréncia
de parte substancial do mercado de bens e servicos.

20) A definigéo legal de "posi¢do dominante™ conduz ao clareamento de ou-
tras duas nocbes contidas no texto da retrotranscrita norma, a saber, as de
parcela substancial de mercado e a de mercado relevante. No que concerne
a primeira, é o proprio texto legislativo que fornece os parametros para a sua
precisdo, aludindo 08 3° presumir-se como da ordem de vinte por cento
(20%) a parcela de mercado tida como "substancial™ no que concerne ao con-
trole por uma empresa, ou grupo de empresas. O que significa que ai esta
posto parametro minimo, uma vez que a substancial idade da parcela podera
acrescer, gradualmente, se maior for o percentual da parcela do mercado con-
trolado.

21) J4 o mercado relevante é o mercado economicamente significativo de um
produto (ou servico) em determinada area geogréafica, havendo possibilidade
do exercicio de poder neste mercado, e, portanto, potencial conseqiiéncia anti-
competitiva neste recorte da atividade econémica naquela regido.

47 Nesse sentido, para a legislacdo da CE, SANTOS, GONCALVES E MARQUES, Direito
Econdmico, cit., p. 401.
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O abuso de posi¢cdo dominante ndo decorre, porém, apenas destes fa-
tores, podendo modelar-se por via da concentragdo, horizontal ou vertical,
hipotese a seguir examinada.

B) A CONCENTRACAO VERTICAL

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

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

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

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

*® Nesse sentido PAIS, Sofia Oliveira, O Controlo das Concentracdes de Empresas
no Direito Portugués, Porto, Universidade Cat6lica, 1997, p. 91.
* Idem, ibidem, nota 167.
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Por isto certas associagOes verticais sdo proibidas, na defesa da livre
concorréncia. MANUEL AFONSO VAZ, ao exemplificar as "ententes” proi-
bidas no ambito da Comunidade Européia, alude aos acordos verticais que
podem suceder nos contratos de distribuicdo exclusiva (em que uma empresa
se obriga a ndo fornecer um produto destinado a revenda, em certo territorio, a
ndo ser a determinada empresa),e nos contratos de compra exclusiva (nos
quais obriga-se o distribuidor a apenas comprar de um determinado fornece-
dor)*. E, entre nés, ensina NEIDE TERESINHA MALARD, ex- Conselheira
do CADE:

"A verticalizacdo é benéfica até o ponto em que .f'az um
angulo reto, alcangando o concorrente. E o caso, por e-

xemplo, da aquisicéo de fonte de matéria-prima">".

Isto significa dizer que, quando a verticalizago se horizontaliza,
formando o "angulo reto" denunciado pela ex- Conselheira do CADE, e assim
vindo a atingir o concorrente, deixa de ser benéfica, caracterizando infragdo a
ordem econdmica. Esta é patente ainda mais quando se une o cartel vertical
com a discriminagéo por prego, ou por recusa de contratar a venda de pro-
duto ou servico para os distribuidores, assim atingindo a livre concorréncia.

C) A DISCRIMINAGCAO COMO LIMITACAO A CONCORRENCIA

24)J4 assinalamos ser condi¢cdo mesma da liberdade da concorréncia a lealda-
de da.concorréncia. Por esta razdo é que as regras juridicas impdem parame-
tros que auxiliam a delimitar 0 que seja a concorréncia desleal, isto é, a que
atenta contra a liberdade na qual a concorréncia econémica ha de ser exercida.
Nesse sentido, entre nods, a Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994, que estatui
constituir infracdo da ordem econbémica, independentemente de culpa,
todos os atos que, ""sob qualquer forma manifestados™, tenham por objeto
ou possam produzir como efeito, real ou potencial "limitar, falsear ou de
qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa , dificul-
tando o desenvolvimento de empresa concorrente, com discriminacdo consis-
tente na recusa injustificada de venda de bem essencial (art. 20, caput e inciso
I eart. 21, incisos V e XIII) .

% Direito Econémico -a ordem econémica portuguesa, Coimbra, Coimbra Editora, 3° edi-
¢ao, 1994, p. 274.
® |n Revista do IBRAC, vol. 3, n° 1, janeiro de 1996, p.36.
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25) Bem, assim, ha infragdo a ordem econémica quando ocorre conduta dis-
criminatoria, referindo alei a pratica de discriminacdo ao "recusar a venda
de bens ou a prestagdo de servicos, dentro das condi¢fes de pagamento nor-
mais aos usos e costumes comerciais™ (art. 21, inciso XII1,Lei n° 8.884/94) .

Um caso expressivo € relatado em acérddo da Corte de Justica da
Comunidade Européia, versando acerca da interpretacdo a ser conferida ao art.
86°? do Tratado CEE. Tratava-se de examinar se constituia ou ndo conduta
abusiva no mercado o fato da isencéo, por parte de empresa-publica titular de
monopolio legal na exploracdo dos servigos portuérios, do pagamento de ta-
Xas 0s seus proprios servigos de ferri boat e, por reciprocidade, os de alguns
dos seus parceiros comerciais. Entendeu o Tribunal que essa isengéo "implica
a aplicagdo aos outros parceiros comerciais da empresa publica de condicoes
desiguais por prestacfes equivalentes"”, constituindo, assim, pratica abusiva
de uma posi¢do dominante, uma vez que a conduta da empresa publica colo-
cava 0s concorrentes "por esse facto, em desvantagem na concorréncia” .

Cabe lembrar, neste passo, também, a observacdo de JEAN MARC
MOUSSERON®* segundo o qual,

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

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

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

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

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

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

26) A Lei n° 8.977/95 determina, em seu art. 23, que a TV a cabo devera ter
disponiveis canais para transmissdo da programacao da TV aberta. A norma
008/97, da ANATEL, estatui que podera ser feita, pelo servico DTH, a trans-
missdo da programacdo de TV aberta com a celebragdo de contrato com a
concessionaria ou permissionaria de servicos de radiodifuséo.

Esta normativa corresponde aos dados revelados pela realidade, pois
pesquisas de mercado indicam que o publico consumidor procura na televisdo
por assinatura, primordialmente, acesso a televisdo aberta, ao lado da multi-
plicidade de opgdes que Ihe sdo possiveis, muito especialmente alguns pro-
gramas da TV GLOBO, como o "Jornal Nacional e a "novela das 8". Tal é a
procura por estes programas pelo publico consumidor que esta programagédo
constitui verdadeiramente um bem essencial, conceito que deve ser visto de
forma mais ampla e ndo em sua- estreita compreensdo classica, pois 0 que
deve prevalecer é o relevo econdmico, que ndo se limita apenas com o aspecto
estrutural.

27) O conceito de "bem essencial™ ndo traduz idéia naturalista, antes decor-
rendo de fatores de ordem histérica, sociol6gica e econémica, pois essencial é
0 bem que, presente a conjuntura de determinada atividade econdmica, seja
fundamental para o seu exercicio, apresentando as notas da exclusividade e da
"ndo-substituibilidade”. Em outras palavras, é essencial o bem sem o qual uma
empresa ndo apenas esta impedida de se desenvolver, como também condena-
da a ver continuamente reduzida a sua clientela, na medida em que quem pro-
duz o bem reclamado o sonega em favor da concorrente.

Assim, se a lei do CADE considera infracdo a ordem econémica a
criagdo de dificuldades ao funcionamento e desenvolvimento de empresa con-
corrente, a recusa de venda de bem por via da qual se impede este desenvol-
vimento constitui por 6bvio a negacdo de um bem essencial, pois do contrario
perderia sentido a tipificacdo da infracdo prevista no art. 21, XIIl, da Lei n°
8.884/94, combinado com o art.20, 1V da mesma lei.
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Ressalta HERBERT HOVENKAMP® que a doutrina da Essential
Facility

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

O bem ¢ indispensavel se insubstituivel para desenvolvimento do
negécio. A ilegalidade na negacdo de negocia-lo é claramente patente se pra-
ticada por empresa em posicdo dominante, pois

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

sendo certo que, se

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

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

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

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

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

29) Estes dados indicam claramente a existéncia de discriminacdo, a qual, no
ensinamento de REIMER®, se concretiza por via da

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

a qual concerne

“aussi bien au refus général d'entrependre ou de poursui-
vre des relations d'affaires que tout traitement inégal con-
cernant les prix ou autre condition™,

podendo, ainda,
"*consister en une abstention®'. (grifamos)

Em conhecido trabalho KLAUS TIEDEMANN® indica que, no
campo do abuso de posicdo dominante no mercado, estdo, em primeiro plano,
0s casos de discriminacéo, formas de boicote tais como impedimento de ex-
pedicdo ou negativas de venda.

A discriminacdo é, destarte, 0 modo mais usual de abuso, e s6 tem
relevo como assinala REIMER®™ se praticada por quem ostenta posicdo domi-
nante e exerce poder sobre o mercado, tratando diferentemente uma empresa
que deveria ser tratada como as outras.

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

Dentre estes fatores avultam dois que podem ser assim sintetizados:

7 Ob. Cit., p. 705

%8 Poder econémico y delito, Barcelona, trad. Amelia M. Villegas, Ariel, 1.985, p.84.

% Ob. Cit., p. 693.

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

82



IBRAC

¢ a venda com exclusividade a uma associada;

¢ a detencdo, pela empresa mée envolvida na verticaliza¢do, da producéo de
bem essencial ou indispensavel.

Justamente estes fatores estdo nitidamente delineados no presente
caso, no qual a TV GLOBO -empresa produtora de bem essencial, que detém
significativa posicdo dominante firmou "entente" com empresa do setor de
televisdo (“"entente" vertical, portanto), da qual é quotista majoritaria estabele-
cendo, com a mesma, uma exclusividade de venda ao se recusar a contratar
com a concorrente de sua associada 0 acesso'ao bem essencial que produz.

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

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

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

Malgrado seja uma concessionéria de servico publico, que deve agir
em funcdo ndo apenas de seu interesse de lucratividade, mas com vista, tam-
bém, a fungdo social dos meios de telecomunicacdes e, de modo geral, ao
interesse publico, de acordo com os principios da Lei Geral de Telecomunica-
¢Oes, a TV GLOBO assume pratica anticompetitiva, utilizando a integracéo
vertical para impedir o desenvolvimento da concorrente e sua associada®,

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

No entanto, procura-s.e elidir a TV GLOBO da pecha de conduta
discriminatdria, mediante a imputacéo, 8 DIRECTV, da prética de free riding,
que ocorreria se a Consulente passasse a retransmitir a sua programagéo, pon-
to que deve merecer anélise especifica.

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

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

(a) a sua necessidade de controlar as transmissdes regionais, tendo em vista
contratos com as respectivas emissoras, 0 que sO seria possivel com uma inte-
gracdo vertical e (b) a existéncia de free riding ou "carona", se a DIRECTV
transmitir a programacéo da GLOBO.

Ambos argumentos sdo inconsistentes.

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

E mesmo que assim ndo fosse, 0 que se admite apenas para argu-
mentar, a impossibilidade da GLOBO de controlar as transmissdes que seriam
feitas pela DIRECTV, com o fim de resguardar seus contratos com as emisso-
ras regionais, nao passa de mera alegacdo. Nao ha nada que afaste a possibili-
dade de esse controle ser previsto em contrato, entre a GLOBO e a DIRECTV
e cumprido por esta. De fato, ao se negar ao minimo, que era negociar com a
DIRECTV, a GLOBO néo pode afirmar que tal controle, supostamente neces-
sério, seria impossivel de ser feito pela DIRECTV. Afinal, ela sequer tentou
ou propds que iSso ocorresse.

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

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

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

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

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

Ora, isso ndo é o que ocorre no presente caso. Em primeiro lugar,
ndo existe a possibilidade de a DIRECTV transmitir via satélite os sinais da
GLOBO, sem que esta os libere.

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

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

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

% HARRISON, Jeffery L. Law and Economics. St. Paul, West Group, 2000, p. 47/48.

85



IBRAC

a prépria TV GLOBO, com sua programagcao sob a égide dos signos dela,
GLOBO, com total preservacéo dos seus direitos autorais.

34) Para compreender bem a questdo, € necessario chamar a atencdo para o
mercado relevante no presente caso. Assim, uma coisa é o mercado de trans-
missdo de sons e imagens via satélite (sistema DTH), no qual as concorrentes
sdo a DIRECTV e a SKY. Outra ¢ a elaboracdo de programas de televisdo,
oriunda de concessao de servicos publicos de radiodifusdo, em cujo mercado
sdo concorrentes 0 SBT, a GLOBO, a Bandeirantes, etc.

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

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

35) Ademais, ndo se pode permitir que um servi¢co publico concedido a
GLOBO possa significar o diferencial mercadolégico de outra empresa
(SKY), para forcar seu enriguecimento ou preponderancia no mercado DTH,
em detrimento da DIRECTV. E claro que a GLOBO deve receber a devida
remuneragdo pela sua programacao, mas os fins dos servicos publicos de ra-
diodifusdo, que representam o interesse publico, devem. prevalecer frente ao
interesse privado e abusivo da GLOBO de dominar outro mercado. Eis 0 que
dispbe o art. 3° do Decreto 52.795/63 quanto & finalidade dos servicos de

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

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

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

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

Na espécie, vale registrar, verificaram-se as duas hipoteses aventa-
das por MOUSSERON, qual seja, ao “desfavor” praticado em relacdo a DI-
RECTV correspondeu, inversa e polarmente, o favor praticado em relacdo a
SKY, empresa por ela GLOBO controlada, com manifesta afronta aos arts. 20,
lelV,e2l, Ve Xlll daLei na 8.884/94.

Sucede no caso em tela a conjugacdo de circunstancias que podem
permitir que uma s6 empresa de televisdo aberta, ndo monopolista, exerca
p~der de mercado através de conduta unilateral ou nio coordenada®.

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

8 Diretrizes para fusées do Departamento de Justica dos Estados Unidos na Rev. do I-
BRAC, vol.3,n° 1, p. 63.

% Em 1999 o Congresso norte-americano sancionou o “Satellite Home Viewer Improvemente
Act, SHVIA, removendo todo e qualquer impedimento & retransmissao via satélite de sinais de
televisdo aberta. (EPSTEIN, Gary M. e BARKER, James H., Resumo e cronologia dos esfor-
cos dos Estados Unidos da América para promover a concorréncia nos mercados de
transmissdo direta via satélite e de transmisséo de video multicanal, tradugdo feita pela
DIRECTV de apresentacéo feita ao CADE.

87



IBRAC

volvimento do neg6cio. A aprovagdo de lei especifica indica a necessidade de
ndo deixar ao alvitre do intérprete, na tarefa de integracdo normativa, a con-
cessdo do acesso a televisdo aberta & transmissdo via satélite, sem dever-se
recorrer & disciplina estabelecida pela televisdo a cabo.

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

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

Como consequiéncia do até aqui exposto resta evidente caber a globo
0 dever de contratar a alienacdo do sinal de televisdo aberta a DIRECTV,
matéria que sera agora desenvolvida.

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

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

Se a propriedade é cometida, constitucionalmente, fungdo social,
como légica .decorréncia o contrato, ““veste juridica das operacGes econdmi-
cas”, nas palavras de ENZO ROPPO®" vem também revestido por .esta fun-
c¢do, independentemente de expressa previsao infraconstitucional.

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

trato®®”.

Explica a doutrina:

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

Por isto é.que,

“integrando o proprio conceito de contrato, a fungéo so-
cial tem um peso.especifico, que € o de entender-se a even-
tual restricdo a liberdade contratual ndo mais como uma
““exce¢do’ a um direito absoluto, mas como expressao da
funcéo meta-individual que integra aquele direito™

Quer-se assim assinalar que a dimensdo que tera, no caso, o princi-
pio da liberdade contratual, e seu corolario, qual seja, o da liberdade de con-
cluir contratos, é demarcada pelo conjunto normativo que efetivamente rege
a matéria, ndo se podendo jamais tomar em conta certas regras de forma isola-
da ou atomistica. Ora, a extensdo, por via analdgica, ao sistema da televisdo
por satélite, das normas que regem a televisdo por cabo justifica-se plenamen-
te se se tiver e conta 0 conjunto normativo até aqui considerado.

39) J& marcamos que a funcdo social atinge quaisquer propriedades privadas,
inclusive a imaterial; assinalamos o peso especifico que o principio da funcédo
social adquire nas concessfes de servigcos publicos, mormente os de teleco-

68 MARTINS_COSTA, Judith, O Direito Privado como um Sistema em Construcéo, cit., p.
13.

% |dem, ibidem.

0 |dem, ibidem.
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municacOes, de exponencial relevancia publica, econémica e inclusive politi-
ca. J& foram sublinhadas, por igual, as normas (principios e regras) que regem
o Direito da Concorréncia e vedam.condutas discriminatorias e abusivas. O
que se quer agora afirmar é que estas normas, constitucionais e infraconstitu-
cionais, devem ser interpretadas sistematicamente, pois perfazem um conjun-
to significativo, polarizado por certos valores.

A interpretacdo, compreendida como o alcancar o sentido de uma
regulacdo juridica proposta por um texto, supde uma operagdo complexa, .na
gual conjugam-se varios métodos, o gramatical, o histdrico, o analégico, o
sistemético, o teleoldgico e o constitucional, isto é, a interpretacdo direciona-
da aos valores constitucionais entendidos como valores-chave do sistema.

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

“o intérprete busca regula-los no sentido em que o legis-
lador os teria decidido se neles tivesse pensado. E como
procurando bem no sistema se podem descobrir caso anéa-
logos ja regulados, extrai-se por u processo de abstrac¢éo
a disciplina juridica que vale para estes, alargando- os até
compreender 0s casos nNdo previstos, mas cuja esséncia
juridica é mesma” "2

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

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

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

2 |dem, ibidem, grifamos.

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

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

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

base a uma regulagéo”"®,

Neste passo, cabe relembrar 0 que ja acima acentuamos, qual seja, a
finalidade, evidente na regulacdo em causa, entendida em sua globalidade, de
assegurar a livre concorréncia, atendida a funcédo social que permeia a conces-
sdo de servicos publicos de telecomunicacGes.

41) Em suma, na consideracdo da extensdo analdgica, ao sistema de televisdo
por satélite, da regra do art. 23, inciso | da Lei n° 8.977/95 é preciso ter em
mente, além dos fatores antes aludidos, 0s" bens juridicos que, em cada nor-
ma, situam-se como a razao que as justifica e que adquirem sentido no contex-
to significativo do ordenamento juridico. E, como se ja ndo bastasse, caberia
ainda lembrar a interpretacdo constitucional, assim entendida aquela polariza-
da pelos principios constitucionais, que constituem os valores que cada socie-
dade tem como fundamentalmente relevantes. Conforme LARENZ,

““0 requisito da interpretacdo conforme a Constituicéo e-
xige dar preferéncia, nos casos de véarias interpretacfes
possiveis segundo o sentido literal e o contexto, aquela in-

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

> Op. cit ., p. 48.

S| ARENZ, K., Metodologia da Ciéncia do Direito, Lishoa, 1997, Trad. Portuguesa, Calous-
te Gulbenkian 3% ed., p. 468, grifos nossos.
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terpretacdo em que a norma, medida pelos principios

constitucionais, possa ter subsisténcia”’’.

Na espécie, como cremos ter demonstrado a saciedade, as indicacGes
que defluem do contexto sistematico, bem como da finalidade da norma, sédo
de per si tdo evidentes, que nem seria preciso recorrer ao critério da sua con-
formidade a Constituicdo, o que fazemos tdo-sé como -refor¢o argumentativo.
E essa conformidade vem evidenciada pela sua leitura conjunta dos principios
da livre iniciativa, da livre concorréncia e da funcdo social, que imp&em, in
casu, a restricdo da liberdade contratual, pelo dever de a TV GLOBO contra-
tar com a DIRECTV a alienacdo de sua programacdo aberta. A extensdo da
televisdo aberta a Televisdo por via de cabo teve como fundamento principal,
a nosso ver, o impedimento da discriminacdo e da competitividade desleal.
Assim, para evitar esses nocivos efeitos em face da televisdo por satélite, deve
a lei do cabo ser analogicamente estendida a televisdo via satélite.

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

V -Aspectos Relativos as Competéncias da ANATEL e do CADE

42) A Administracdo Publica esta adstrita ao principio da legalidade, no senti-
do que seus atos somente sdo Vvalid9s e legitimos se tomados com base em
normas juridicas. Contudo, devem ser diferenciadas duas formas de limitacdo
da atuacdo administrativa. A primeira afasta qualquer possibilidade de escolha
quanto a pratica, a forma ou ao momento do ato administrativo, chamando-se
tais atos de vinculados. A outra maneira de limitagdo da atuacdo administrati-
va permite certa liberdade de escolha a ela, de acordo com os critérios de con-
veniéncia e oportunidade, sendo chamada de competéncia discricionaria’.

7 |dem, p. 487.

™ DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 92 ed. S&o Paulo,
Malheiros, 1997, p. 266: “Atos vinculados seriam aqueles em que, por existir prévia e objetiva
tipificag&o legal do Unico possivel comportamento da Administracio em face de situacéo
igualmente prevista em termos de objetividade absoluta, a Administragdo, ao expedi-los, ndo
interfere com apreciacao subjetiva alguma. Atos “discricionarios’ pelo contrério, seriam o0s
que a Administrag&o pratica com certa margem de liberdade de avaliagdo ou deciséo, segundo
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Com efeito, a opgdo do legislador brasileiro pelas agéncias tem por
fim garantir maior eficiéncia na regulamentacéo, na fiscalizagdo e no controle
de determinados campos administrativos, cuja complexidade e necessidade de
conhecimentos técnicos especificos sdo caracteristicas marcantes. No que
tange ao setor de telecomunicaces, foi criada a ANATEL -Agéncia Nacional
de TelecomunicacGes, por meio da Lei 9.472/97, tendo sido delimitada a sua
competéncia, basicamente, no art. 1° e 19.

O CADE, por sua vez, ndo tem todas as competéncias naturais das
agéncias regulatdrias, com elas ndo se confundindo, sendo um 6rgdo eminente
judicante’, voltado para a prevencio e para a repressdo de infracdes contra a
ordem econdmica e destinado e aplicar os principios constitucionais da liber-
dade de iniciativa, da livre concorréncia, -da funcéo social da propriedade, pa
defesa dos consumidores e da repressdo ao abuso de poder econémico, nos
termos do art. 1° da Lei 8.884/94.

Considerando as duas formas de limitagdo da atuag&o administrativa
e as competéncias previstas, tanto para a ANATEL quanto para o CADE, é
possivel concluir que seus atos sdo, basicamente, discricionarios, tendo ambos
liberdade para atuar, dentro das suas competéncias.

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

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

“Art. 7°. As normas gerais de protecdo a ordem econdémica sdo apli-
caveis ao setor de telecomunicac@es, quando nao conflitarem com o disposto
nesta Lei.

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

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

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

Paragrafo Segundo. Os atos de que trata o paragrafo an-
terior serdo submetidos a aprecia¢do do Conselho Admi-
nistrativo de Defesa Econdmica -CADE, por meio do or-
géo regulador.” (grifamos)

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

XIX -exercer, relativamente as telecomunicac@es, as com-
peténcias legais em matéria de controle, prevencgéo e re-
presséo das infragdes de ordem econdmica, ressalvadas as
pertencentes ao Conselho Administrativo de Defesa Eco-
némica -CADE;”(grifamos )

Percebe-se que a Lei 9.472/97, acentuou a competéncia judicante do CADE,
garantindo & ANATEL a instrucéo dos processos referentes a infragdes a
ordem econdmica, mas a deixando a aquele a apreciacdo final dos mes-
mos, como prevé o art. 7°, inciso |1 da Lei 8.884/94 (“Art .7°. Compete ao
Plenario do CADE: ... Il -decidir sobre a existéncia de infracdo a ordem eco-
ndmica e aplicar as penalidades previstas em lei ;”).

Nesse sentido, CARLOS ARI SUNDFELD?®® comenta:

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

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

44) Caberd ao CADE, assim, no ambito das telecomunicagfes, no que tange
ao direito concorrencial, apreciar e julgar as decisdes da ANATEL. E isso
implica em analisar e interpretar a legislacao das telecomunicac0es, a luz
das normas constitucionais e das normas gerais de protecdo a ordem eco-
némica. Afinal, se ndo fosse dado ao CADE apreciar e aplicar as normas es-
pecificas do setor das telecomunicagdes, sob o enfoque do direito concorren-
cial, ndo haveria como nem porque ele decidir sobre a existéncia de infragdo a
ordem econdémica nesse setor.

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

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

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

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

b) os fundamentos da fungéo social da propriedade contrato de concessdo de
servigos publicos radiodifuséo restringem esta liberdade, impondo, no caso, o
dever de negociar, de resto previsto, por extensdo analdgica, na Lei n°
8.977/95, art. 23 inciso I.

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

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

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

f) O CADE, enguanto 6rgédo judicante, na esfera administrativa econémica,
tem competéncia para analisar e alterar as decisdes da ANATEL, nos termos
do art. 7° e 19 da Lei 9.472/97.

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

Séo Paulo, 4 de junho de 2001.

MIGUEL REALE
MIGUEL REALE JUNIOR
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PARECER DRA. NEIDE MALARD

CONSULTA:

1) Poderia 0 Conselho Administrativo de Defesa Econémica — CADE, ao pro-
ferir decisdo em processo instaurado pela Agéncia Nacional de Telecomunica-
¢cdes - Anatel para apurar infracdo a ordem econ6mica, com base na Lei n°
8.884/94, adotar interpretacdo propria da legislacdo sobre telecomunicacdes,
gue contraria a interpretacdo da Anatel?

2) O meétodo de interpretacdo utilizado pelo Conselheiro Relator resul-
ta em uma decisdo conforme o direito patrio ou cria arbitrariamente
uma excec¢do ao preceito escrito, regulador da matéria posta a sua apre-
ciacao?

PARECER

1. As atividades judicante e reguladora da Administracdo Publica,
consideradas sob o aspecto funcional da estrutura do Estado de Direito, sdo
atividades anémalas, indo além das competéncias atribuidas ao Poder Executi-
vo pela ordem juridica do Estado, que atribui a cada poder funcGes especificas:
legislativa, administrativa e jurisdicional. Assim, em uma concepcéo tradicio-
nalista e reducionista das competéncias do Estado, em sua organizacao de po-
der tripartite, cabe ao Executivo administrar, ao Legislativo regular e ao Judi-
ciario julgar.

2. Importam para a questdo posta a consulta as competéncias regula-
dora e judicante exercidas pelo Poder Executivo, através das entidades que
constituem uma parte de sua estrutura organica, a saber, pela Anatel e pelo
CADE.

3. A competéncia administrativa, seja reguladora, seja judicante, de-
ve vir expressa em lei; ndo se presume. Nenhum 6rgdo pode atuar sem compe-

97



IBRAC

téncia expressa, nem invadir a competéncia do outro; nenhuma autoridade
pode atuar sem delegacéo de poderes.

4. O poder do Estado emana da vontade soberana de seu povo,
manifestada em lei elaborada por seus legitimos representantes no Congresso
Nacional. Como emanagdo normativa, o poder s6 pode ser exercido nos estritos
limites estabelecidos em lei, a qual se submetem o Estado e seus cidaddos. Essa
idéia de insercdo do poder na moldura legal estd consubstanciada no principio da
legalidade, consagrado em nossa ordem juridica, segundo o qual, o poder
exercido em todas as esferas do Estado ha de ter a lei como Unica fonte.

5. No ambito da atividade administrativa, a idéia de poder esta ligada
a de funcdo publica, porquanto esta, como o conjunto das atribui¢des conferi-
das ao agente, tem aquele como predicativo necessario para o seu desempe-
nho. A func¢do administrativa é desempenhada mediante atos que realizam em
concreto fins expressos ou implicitos em lei. Isto significa que o agente publico
SO pode praticar ato que corresponda a um tipo de acdo (competéncia) previsto
em lei. Assim, se a agdo é regulamentar determinado setor econdmico, inter-
pretando as respectivas normas de regulacdo, os atos a serem praticados deve-
rdo guardar correspondéncia com a competéncia para tanto outorgada a entida-
de reguladora, que ndo pode extrapolar o limite da regulacdo. Se a acdo € ins-
truir o processo de repressao ao abuso do poder econdmico, os atos limitar-se-
do aqueles da instrucdo, ndo podendo o 6rgdo instrutor extrapolar sua funcéao
de instruir, para, por exemplo, praticar atos pertinentes ao julgamento. Se a
acdo for julgar as infragdes contra a ordem econdmica, os atos do 6rgao judi-
cante ndo poderdo compreender aqueles relativos a instrucdo ou a regulacéo.

6. A descentralizacdo das funcBes administrativas se orienta pelo
principio da especialidade, isto é: a lei de criacdo da entidade estabelece com
precisdo as finalidades que deve perseguir. Assim, ndo podem o0s seus
administradores afastar-se dos objetivos legais definidos na lei, eis que ndo tém a
livre disponibilidade dos interesses ptblicos.*

7. A atribuicdo do poder e a forma pela qual é exercido vém expressas
em lei. O principio da subordinacdo da Administracdo a lei imprime uma
orientagdo positiva a conduta administrativa: agir somente quando autorizado. No
siléncio da lei, ndo h& poder. Quando a lei preordena a conduta administrativa,
tracando-lhe os limites,  precisando-lhe a forma, estabelecendo critérios,
caracterizando situacdes, enfim, definindo as condicGes e hipdteses em que o ato

2! Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito administrativo. — 13. ed. — S0 Paulo : A-
tlas, 2001, p.72.
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deva ser praticado, o poder de que dispde o administrador é vinculado,
cabendo-Ihe tdo s6 contrastar a existéncia do pressuposto fatico, aplicando-lhe a
norma.

8. Por outro lado, quando a lei deixa ao administrador a tarefa de
avaliar as situagdes concretas e resolver sobre as providéncias a serem adotadas
para o0 caso, tem-se o poder discricionario, cabendo ao agente aplicador da norma
valorar, a sua discricdo, os fatos que Ihe sdo submetidos, para, afinal, decidir
sobre a prética do ato segundo critérios de oportunidade e conveniéncia.

9. Ao plexo dos poderes atribuidos legalmente aos 6rgdos e agentes
publicos, indispensaveis a persecucao da finalidade legal, chama-se competéncia,
elemento essencial de validade do ato administrativo.

10. Posta, assim, a questdo da competéncia dos 6rgaos e entidades da
Administracdo e de seus agentes, vejamos quais 0s poderes outorgados pela Lei
a Anatel telecomunicagdes no regime privado. Desta feita, tem a agéncia com-
peténcia regulatoria, que e ao CADE. As atividades da Anatel estdo previstas
na Lei n°® 9.472, de 16-7-97, cuja matriz constitucional é o art. 21, inciso XI,
gue prevé a criacdo do 6rgdo regulador. Dentre as competéncias conferidas a
Agéncia, cumpre-lhe expedir normas quanto a outorga, prestacdo e fruicdo dos
servigos de telecomunicagdes em regime publico, bem como normas sobre o
servico de no dizer de Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, consiste em regula-
mentar a lei a partir de conceitos genéricos, principios e standards, o que de
fato tem feito a Anatel baixando um extenso nimero de atos normativos em
todas as esferas de sua ampla competéncia no setor de telecomunicagoes.

11. Dispde, ainda, a Anatel de competéncia para, na esfera adminis-
trativa, deliberar quanto a interpretacdo da legislagdo das telecomunicagdes e
sobre os casos omissos (art.19, inciso XVI). Trata-se de competéncia exclusiva,
ndo compartilhada com qualquer outro 6rgao ou entidade da Administracdo. A
interpretacdo da Anatel equipara-se, portanto, a uma interpretacdo auténtica, a
medida em que se imp&e aos demais 6rgaos e entidades do Poder Executivo.

12. Além das questdes regulatorias, tem a Anatel poderes para instaurar 0s
processos de condutas infratoras da ordem econdmica, previstos na Lei n°
8.884/94, bem como fazer a instrugdo dos atos de concentracdo que devem ser
submetidos a aprovacdo do CADE. Essas competéncias conferidas a Anatel na
esfera da defesa da concorréncia justificam-se pelas peculiaridades do mercado
de telecomunicacges, onde as questdes concorrenciais muitas vezes estdo im-

22 Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Parcerias na administragdo publica : concesséo,
permissao, franquia, terceirizacdo e outras formas. - 3. ed. - Sdo Paulo : Atlas,
1999, p.146.
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bricadas com aquelas pertinentes a regulacdo. Por certo, foi esta a razdo por
que o legislador excluiu a participagdo, na instrugéo do processo administrati-
vo, dos outros 6rgdos da estrutura da defesa da concorréncia, quais sejam, a
Secretaria de Acompanhamento Econdémico — SEAE e a Secretaria de Direito
Econdmico — SDE.

13. Se, pela Lei das TelecomunicacGes, a competéncia para tratar das
questdes concorrenciais € compartilhada com o CADE, 0 mesmo nao se pode
dizer quanto a competéncia reguladora da Agéncia, cujas deliberacfes, neste
particular, ndo podem ser contrastadas no ambito do Executivo, restando aos
interessados o recurso ao Poder Judiciario.

14. O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE, por
sua vez, tem suas competéncias previstas na Lei n° 8.884, de 11 de junho de
1994, ndo havendo matriz constitucional para a competéncia judicante do Co-
legiado. Nos termos do referido diploma, ndo tem o CADE competéncia regu-
ladora, 0 que, alids, seria incompativel com a sua tarefa precipua, que é o jul-
gamento dos processos administrativos instaurados para apurar infragdo contra
a ordem econdmica. Conferiu a Lei ao CADE o status de 6rgdo judicante, tdo
s0.

15. Em matéria de telecomunicac@es, as competéncias judicantes do
CADE foram expressamente preservadas, conforme disposto no art.19, inciso
XIX, da Lei n® 9.472/97. Desta feita, quando se tratar de infracdo contra a or-
dem econdmica, a Anatel cabe a iniciativa do processo, de oficio ou mediante
representacdo, o qual, depois de instruido, é remetido ao CADE para julgamen-
to. Esta é a estrutura da defesa da concorréncia para o setor de telecomunica-
cOes.

16. As normas que a Anatel vem aplicando na regulacdo do servico
de distribuicdo de sinais de televisdo e de audio por assinatura, via satélite, em
ordem hierarquica, sdo as seguintes : a Lei n®4.117/62, o Decreto n® 2.196/97 e
a Norma do Servigo n° 008/97, aprovada pela Portaria MC n° 321/97. Assim,
no exercicio de suas competéncias normativa e interpretativa, a Anatel entende
gue os servicos de TV por satélite estdo inseridos na categoria dos Servicos
Especiais, instituidos pela Lei n® 4.117, de 27 de agosto de 1962, regulamen-
tados pelo Decreto n° 2.196, de 1997 e disciplinados pela Norma do Servico n®
008/97.

17. Desse conjunto normativo deflui com total clareza que a Anatel
ndo aplica ao sistema DHT (TV por satélite) os principios da lei de regéncia da
TV a Cabo. As duas modalidades de TV por assinatura, que utilizam diferentes
tecnologias, receberam da entidade reguladora tratamento diverso, nos moldes
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de outras jurisdigdes. Em rela¢do ao sistema por satélite, entendeu a Agéncia
que a permissionéria deve observar a legislagdo do direito autoral (item 7.1.1.,
da Norma 008/97) e que, portanto, a transmissdo de programacgao de conces-
sionaria ou permissiondria de Servicos de Radiofusdo através do Servico DHT
somente podera ser feita apds a celebracdo do respectivo contrato de cessao
de programacdo entre as partes, respeitando as condi¢Bes nele estabelecidas e
na legislagéo pertinente (item.5.3., da Norma 008/97), diferentemente do sis-
tema a cabo, em que a programacdo das emissoras abertas deve ser obrigatori-
amente transmitida.

18. Em caso concreto submetido a Anatel, mediante representacao
oferecida pela TVA Sistema de Televisdo S/A. contra a TV Globo Ltda. e a
TV Globo Séo Paulo Ltda., em que foi solicitada a instauracdo de processo
administrativo para apurar suposta infracdo contra a ordem econdmica, consis-
tente na recusa das representadas em permitir a representante retransmitir sua
programacao aberta, a Agéncia aplicou a espécie a Norma 008/97, que rege o
servigo de TV por satélite, e que remete a Lei dos Direitos Autorais, para con-
dicionar a transmissdo de programacdo das emissoras abertas a autorizacdo
destas. Entendeu, entdo, a Anatel que ndo era legalmente possivel impor a e-
missora qualquer obrigacéo de autorizar terceiros a retransmitir sua programa-
¢do, sendo, portanto, licita a recusa das representadas, que ndo configurava,
assim, conduta anticoncorrencial.

19. No CADE, tal conclusdo ndo foi acolhida pelo Conselheiro-
Relator, que entendeu ndo serem aplicaveis a espécie a Lei n°® 4.117/62, o De-
creto n° 2.196/97 e a Norma do Servigo n° 008/97, mas sim a Lei n° 8.977/95,
gue rege o servico de TV a cabo. Tal entendimento do Relator decorreu do
processo interpretativo que empreendeu sobre a legislacdo de telecomunica-
¢des (radiofusdo), pelo qual equiparou o sistema de TV por satélite aquele da
TV a Cabo, aplicando as relacdes juridicas pertinentes ao primeiro as mesmas
disposicOes da lei de regéncia do segundo. Tal interpretacdo serviu ao Relator
de fundamento para concluir que a retransmissdo era obrigatoria e, portanto,
ilicita a recusa da autorizacéo para fazé-la.

20. A Lei e a respectiva regulamentagdo tratam exaustivamente das
duas tecnologias utilizadas nos servigos de TV por assinatura, a cabo e por
satélite, ndo havendo, como o préprio Relator admitiu, espagos vazios a serem
preenchidos ou lacunas a serem colmatadas. Assim, é a interpretacdo da lei no
sistema legal patrio, mediante a utilizagdo de critérios de interpretacdo aceitos
em nosso ordenamento juridico, que permitird uma correta abordagem da ques-
tdo posta a julgamento no CADE.
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21. A conclusdo a que chegou o Relator pode ser analisada sob duplo
enfoque: o da competéncia legal do CADE para fazer a interpretacdo da legis-
lagdo de telecomunicacBes (radiofusdo) e nela fundamentar sua deciséo; e 0s
critérios utilizados pelo Relator no processo de interpretacdo, que resultaram
em imposicdo de obrigacdo as representadas e repressdo a sua recusa em auto-
rizar a retransmissao de sua programacao.

22. Na atividade judicante do CADE, de natureza administrativa,
prevista na Lei n® 8.884/94, o Conselheiro ndo atua a lei, como se fora um juiz,
mas age em conformidade com a lei, ndo Ihe sendo licito aplicar outro direito,
sendo o Direito da Concorréncia, matéria especifica de sua atividade funcional.

23. Conforme ja se afirmou, a lei é a Unica fonte de competéncia, o
que vale dizer: ndo havendo outorga legal, ndo ha competéncia. Dentre as
competéncias outorgadas ao CADE pela Lei n° 8.884/94 inexiste qualquer ou-
torga para 0 Conselho aplicar as normas dos setores regulados da economia. No
caso especifico do setor de telecomunicagdes, tal competéncia foi outorgada ex-
pressamente a Anatel, a entidade reguladora. Desta feita, se lacunas ha na legisla-
¢ao de telecomunicaces, ndo cabe ao CADE preenché-las, e, se omissa se apre-
sentar a regulagdo, cabera a Anatel aplicar a norma que entender cabivel ao
caso concreto. Da mesma forma, se existem dividas sobre a aplicagdo de de-
terminada lei reguladora a um certo servigo ou conflito entre normas regulaté-
rias, € a Anatel que cabe, no ambito do Poder Executivo, dirimir tais questfes.
As deliberacdes da Agéncia quanto a aplicacdo e interpretacdo da legislacdo
sobre telecomunicages sao finais e conclusivas no &mbito do Poder Executivo,
ndo podendo, desta feita, ser contrastadas pelo CADE, a quem cabe a Ultima
palavra somente no ambito da legislacdo de defesa da concorréncia.

24. A competéncia do Conselho esta adstrita a aplicacdo da Lei de
Defesa da Concorréncia. Esta é a sua especialidade, a sua finalidade legal e a
razdo de ser de sua descentralizacdo administrativa. A interferéncia do CADE
nas esferas de competéncia da Anatel, pertinentes a regulag¢do do setor de tele-
comunicac@es e a interpretacdo das normas especificas, geraria certamente um
conflito de atribuicdo interno, o que, além de ndo ser salutar para a Administra-
cdo Publica, traria aos administrados inseguranca, em face de posicdes diver-
gentes eventualmente adotadas pelas duas entidades. Neste caso, ainda que
irrecorriveis, no ambito do Poder Executivo, as decisdes tanto da Anatel quanto
do CADE, néo se poderia negar ao Chefe Supremo do Poder Executivo a prer-
rogativa de usar seu poder hierarquico para dirimir o conflito positivo de com-
peténcia entre as duas entidades, pois é seu dever assegurar aos administrados
que a atividade fim que se comete a uma entidade descentralizada seja execu-
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tada dentro da finalidade para a qual foi instituida, e ndo seja usurpada por
outras®.

25. A aplicacéo da legislagédo de defesa da concorréncia nas relacdes
que se desenvolvem nos setores regulados da economia restringe-se as condu-
tas e comportamentos que ndo sdo objeto de regulagdo. N&o pode o 6rgédo regu-
lador intervir nos aspectos especificos da regulagdo para determinar aos agen-
tes econdmicos que se abstenham de condutas que, a luz da legislacéo especial,
sdo consideradas legais. A legislacdo da concorréncia ndo tem o poder de der-
rogar a lei especial que regula o mercado de telecomunicagdes, ainda que esta
seja anterior aquela. No terreno da regulacdo e do controle, a aplicacéo da lei
de defesa da concorréncia é subsidiaria, cabendo ao CADE cuidar das condutas
gue ndo se inserem na algada da entidade reguladora. E, ao fazé-lo, se tiver de
aplicar uma norma de regulacéo, tera de interpreta-la em consonancia com as
diretrizes da Anatel. E a partir da interpretacdo oficial da autoridade regulado-
ra que o CADE podera subsumir a conduta que Ihe é submetida ao preceito da
legislacdo da concorréncia. Ndo pode passar por cima de uma norma da Anatel,
ignorar um decreto e deixar de aplicar a lei especial. Tal atitude configuraria
abuso de poder, eis que tomada em desconformidade com a finalidade da lei.

26. O outro enfoque a ser dado a concluséo a que chegou o Relator
refere-se ao processo de interpretacdo por ele utilizado e o respectivo resultado.

27. Interpretar é “uma atividade de mediacdo, pela qual o intérprete
traz & compreensdo o sentido de um texto que se Ihe torna problematico.?* O
intérprete busca entender corretamente o sentido da lei na sua tarefa de aplica-
la, mediante a utilizacdo de regras e processos especiais, adaptando os precei-
tos contidos na norma juridica, ja interpretados, a situacdo de fato. O signifi-
cado da norma e a quem ela se aplica sdo as duas questdes que o intérprete
procura resolver.

28. Varios sdo os procedimentos interpretativos considerados validos
pela hermenéutica juridica, recomendando-se sejam aplicados de modo conjun-
to, concedendo maior ou menor énfase a uns e a outros, conforme seja 0 ramo
especifico do direito em que se localiza a regra a ser interpretada.”

29. O Relator diz ter partido de uma interpretacdo teleoldgica da Lei
n° 8.977/95, tendo ainda adotado os critérios sistematico e extensivo. Sabe-se
que pelo método de interpretacgdo teleoldgica o intérprete busca alcancar os fins

2 Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo, p.399.

# Karl Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. - ed. - Lisboa : Fundagio
Calouste Gulbenkian, p.439.

% L_uiz Fernando Coelho. Légica Juridica e interpretacéo da leis. - 2. ed., p.203.
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objetivados pelo legislador para se chegar a solugdo adequada do caso sub
judice. Um fim Unico ou fins multiplos podem ser identificados em uma de-
terminada lei, mas o intérprete deve ater-se aos fins cognosciveis e as idéias
fundamentais da regulagfo.”® Ja pela interpretacdo sistematica, o que se busca é
a integracdo do preceito interpretando ao sistema normativo, seja este um ramo
do direito positivo ou um conjunto de normas do sistema juridico nacional.?’
Recomenda-se que qualquer preceito isolado seja interpretado em harmonia
com os principios gerais do sistema, de sorte a preservar coeréncia do todo.”®
Pela interpretacdo extensiva, amplia-se o alcance do preceito a casos ndo pre-
vistos na lei, extraindo-se do texto legal as regras e principios nele ndo expres-
sos, mas ali contidos implicitamente.” Faz-se a submissio de duas hip6teses
présgicas a mesma regra geral, tendo como objetivo completar a norma vigen-
te.

30. O dispositivo objeto de interpretacdo pelo Relator e que serviu de
base legal a sua conclusdo é o art.23 da Lei n® 8.977, de 06 de janeiro de 1995,
que assim dispde, verbis:

Artigo 23 — A operadora de TV a Cabo,
na sua area de prestagcdo de servico, de-
vera tornar disponiveis canais para as
seguintes destinagdes:

“ | — canais bésicos de utilizacdo gratui-
ta:

canais destinados a distribuicdo obriga-
toria, integral e simultanea, sem inser¢ao
de qualquer informacéo, da programacéo
das emissoras geradoras locais de radio-
difusdo de sons e imagens, em VHF ou
UHF, abertos e ndo codificados, cujo si-
nal alcance a &rea do Servi¢o de TV a

% |_arenz. Op. cit., p. 468.

2" Luiz Fernando Coelho. Op. cit., p.215.

“Tércio Sampaio Ferraz Junior. Introducéo ao estudo do direito — técnica, deciséo,
dominacdo. Sdo Paulo : Atlas, 1988, p. 262.

# Carlos Maximiliano. Hermenéutica e aplicagéo do direito. — 10 ed. — Rio de Janeiro
: Forense, 1988, p.201.

* 1dem, p.214.
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Cabo e apresente nivel técnico adequado,
conforme padr@es estabelecidos pelo Po-
der Executivo;”.

31. Trata-se de dispositivo de lei especial, que regula os servicos de
TV a cabo, que passaram a constituir uma categoria legal especifica, indepen-
dente, ndo mais alcangados pelo art. 6° da Lei n® 4.117/62 e respectiva regula-
mentacdo (vide Portaria MC n° 143, de 21/06/88). Com efeito, a Lei n® 9.472,
de 16 de julho de 1997 - Lei Geral das Telecomunicagdes - ndo revogou a
Lei n®8.977, afirmando-a, ao contréario, no art.212, quando diz que:

Art. 212. O servigo de TV a Cabo, inclu-
sive quanto aos atos, condi¢fes e proce-
dimentos de outorga, continuara regido
pela Lei n® 8.977, de 6 de janeiro de
1995, ficando transferidas a Agéncia as
competéncias atribuidas pela referida Lei
ao Poder Executivo™.

32. Quanto aos servicos especiais, ndo os alterou a Lei Geral, manti-
dos, assim, os dispositivos da Lei n® 4.117/62, a eles pertinentes (art.215 da Lei
n® 9.472/97), cuja regulamentacdo foi feita pelo Decreto n® 2.196/97.

33. Percebe-se, entdo, que a legislagdo em vigor distingue as duas
tecnologias de TV por assinatura: a TV a cabo e a TV via satélite (DTH), sen-
do cada uma delas regulada por normas especificas: a primeira, pela Lei n°
8.977/97; e a segunda, pela Lei n®4.117/62, o Decreto n°® 2.196/97 e a Norma
008/97. Essa regulacéo, além de detalhar os servicos, estabelece os direitos e
obrigages dos regulados.

34. A Lei n° 8.977/97 é uma lei especial, destinada a regular setor
especifico do mercado de radiofusédo, qual seja, o da TV a Cabo. Por ser uma
norma reguladora de servigo publico, imperativa e que limita o direito de pro-
priedade intelectual, é de ordem publica, e, como sobejamente conhecido, é de
interpretacdo estrita, ndo havendo espago para interpretacdo extensiva ou para
a analogia, pois, como bem observa Carlos Maximiliano, é de se presumir que
em matéria de restri¢cdes o legislador tenha usado linguagem clara e precisa.
Assim, deve-se cumprir tudo que é exigido, e o0 que deixou de exigir ndo obri-
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ga o particular; “na davida, decide-se pela liberdade, em todas as suas acep-
¢Oes, isto &, pelo exercicio pleno e gozo incondicional de todos os direitos in-
dividuais”.*" E mais: os preceitos imperativos ou proibitivos e de ordem pu-
blica apresentam quase todos os caracteristicos do Direito Excepcional, em
cujos dominios tém sido incluidos por escritores de valor; nada mais l6gico,
portanto, do que interpretar uns pelo modo aconselhado para outro, flagran-
temente semelhante.*® E arremata o saudoso Ministro dizendo que as “leis
especiais limitadoras da liberdade, e do dominio sobre as coisas, isto é, as de
impostos, higiene, policia e seguranca, e as punitivas bem como as disposic¢oes
de Direito Privado, porém de ordem publica e imperativas ou proibitivas, in-

terpretam-se estritamente”.*

35. Ao interpretar a Lei n® 8.977/95, o Conselheiro-Relator entendeu
que o legislador, tendo em vista a imprevisibilidade da evolugdo tecnoldgica,
gue ndo lhe permitiria acompanhar todos os avangos, teve em mente, ao disci-
plinar a TV a cabo, qualquer meio moderno de transmissao e quaisquer outros
que venham a ser criados. Sabe-se, porém, que 0s avangos tecnoldgicos ndo
tém obstado as a¢des do legislador. Ao contrario, profusas tém sido as regula-
cOes de setores da nova economia, que se encontram permanentemente sujeitos
as mais diversas mutag@es tecnoldgicas, o que de fato chega a ser notavel neste
Pais na ultima década, na linha do que aconteceu, um pouco antes, nas nagdes
mais desenvolvidas. O Direito Positivo contemporaneo, seja quanto ao aspecto
formal de elaboragdo da norma, seja quanto ao processo dialético de sua apli-
cacdo, guarda uma sincronia com o dinamismo das estruturas econémicas,
que, hoje em dia, movem-se globalmente. O certo é que a complexidade das
relagcBes econdmicas, em razdo do progresso técnico, ndo tem afastado o Esta-
do do seu papel de conformador da atividade econdmica.

36. A interpretacdo de um preceito legal sempre se inicia com a in-
terpretacéo literal, no contexto significativo da lei. Quando se trata de um ter-
mo linguistico especial, definido no prdprio texto legal, que ao longo de sua
estrutura conserva 0 mesmo sentido em outras disposi¢Oes, pode-se determinar
0 seu sentido literal possivel. O que ultrapassar esse sentido ja ndo € mais in-
terpretacdo, mas modificacdo de sentido.** O exame da Lei que disciplinou a
TV a cabo, de forma comparativa com a legislacdo que regula o setor de tele-

1 Op. cit., p.223.

% |dem.

* |dem, p.224.
 Larenz, op. cit. P.454.
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comunicacdes, permite concluir que ndo hd uma correspondéncia entre as di-
versas tecnologias de TV por assinatura, ndo se podendo concluir, como o Re-
lator, que a intencdo reguladora foi a de alcancga-las todas.

37. A Lei que dispde sobre a TV a cabo foi editada depois de longas
discussfes no Congresso sobre o projeto do Poder Executivo, quando a TV
por satélite ja era tecnologia conhecida e difundida em varios paises, inclusive
no Brasil. N&o seria, portanto, razoavel supor que o legislador, ao regular a TV
a cabo, tendo em mente outras tecnologias de transmissdo de som e imagem,
descesse a minGcias na regulacdo de uma Unica tecnologia, nomeando-a sozi-
nha no texto, dispondo detalhadamente sobre suas fungdes, especificando as
caracteristicas proprias do sistema, definindo as condi¢Bes de instalacdo do
servigo, inclusive de cabos, tratando até de escavacfes para tanto necessarias,
silenciando quanto & TV por satélite. *

38. Néo seria razoavel, ainda por via interpretativa, contrapor o prin-
cipio da liberdade de informacdo a liberdade do titular do direito autoral de
livremente explorar e dispor de sua criacdo. O principio da liberdade de infor-
mac&o ha de ser entendido em seus dois aspectos: a liberdade de informar (dos
meios de telecomunicacéo) e a liberdade de ser informado (dos cidad&os), e sua
interpretacdo ndo deve ser realizada fora do contexto da ordem de valores con-
sagrados da Constituicao.

39. O direito do cidaddo de ser informado tem como fundamento a
necessidade de se lhe fornecer os elementos essenciais a formacao de sua opi-
nido, entendida esta como fendmeno social, modo de expressdo de um grupo,
que surge a propdsito de um acontecimento determinado.*® No plano politico,
em uma democracia representativa, essa expressao se manifesta no voto, esco-
Ihendo os cidaddos os seus representantes. Dai a importancia, para uma socie-
dade verdadeiramente democrética, de ser o cidaddo informado sobre os acon-
tecimentos que afetam a sua existéncia, e a razdo de inser¢do nas constituicoes
modernas, inclusive a nossa, do direito fundamental a informagdo. No plano
econdmico, a informagdo é requisito essencial para o desenvolvimento, tanto
em nivel de empresa como de nagdo, tendo sido acentuada tal essencialidade
com a globalizacdo da economia. No plano social, a inser¢do do individuo em
determinado grupo depende do acesso a informacdo que ali é considerada rele-
vante para o convivio entre seus membros. Assim, a informagdo apresenta-se

* Em um caso de joint venture, apreciado pela Comissdo Européia, 0 MSG Media
Service, entendeu-se que a TV a cabo constitui um mercado separado da TV por
satélite, em razdo das diferencas técnicas e dos custos envolvidos em cada uma delas
(0.J. N/ L 364/1, December 31, 1994).

% Monique Augras. Opinido Publica. Petropolis : Vozes, 1980. p.26.
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como um elemento indispensavel a propulsdo dos acontecimentos de qualquer
estrutura da organizagdo social.

40. Por essas razdes, reconhece-se a grande importancia dos meios de
comunicagdo, em especial a radiofuséo, tendo em vista o seu grande poder de
influir as massas, sendo mesmo capazes de promover profundas alteracGes
culturais, transformando até os valores de uma sociedade. Nao é sem razao que
o servico de radiofusdo constitui uma categoria de servigo publico, sob o regi-
me de concessao, permissdo e autorizagéo (art.223, CF).

41. A propria concepgao de TV aberta, que € gratuita, vedado o mo-
nopolio publico ou privado (art.220, § 5°,CF), constitui o principal mecanismo,
no ambito da radiofusdo, para assegurar a liberdade de informagéo do cidadao.
Com efeito, tem o cidaddo pleno acesso, gratuitamente, a programacédo da TV
aberta, ndo sendo razoavel entender que qualquer incémodo a que tenha de se
submeter para mudar de um sistema para outro, constitua uma restricdo ao e-
xercicio de sua liberdade de informacdo. Tal liberdade estara cada vez mais
densificada a medida que se promova uma maior concorréncia entre produtos
(programacdo) das diversas emissoras e transmissoras. E da concorréncia
entre programas diferenciados no servi¢co da TV por assinatura que se benefici-
am o pais e o consumidor, e ndo da obrigacao de transmitirem todas as opera-
doras 0s mesmos programas, caso em que a disputa entre elas seria apenas em
preco, e ndo em diversificacdo da informagc&o. E na disputa pela diversificacio
de programacdo que se amplia o direito do cidaddo ao acesso a informacéo,
pois 0 que a Constituicdo visa é promover a diversidade de fontes, para que o
cidaddo ndo seja refém de um Unico informante.

42. No que toca as empresas prestadoras de servi¢o de radiofusdo, o
principio da liberdade de informacédo assegura-lhes o direito de transmitir pro-
gramas préprios ou de terceiros, respeitadas, por certo, as limitac6es do orde-
namento juridico. Assim, face a protecdo assegurada aos direitos autorais, a
retransmissdo de programas de terceiros ndo pode prescindir da autorizagdo
destes. Como a liberdade de explorar com exclusividade a obra é uma regra,
somente excepcionalmente seria admitida qualquer restricdo ao direito do au-
tor. Essa excecdo sé seria constitucional se viesse clara e expressa em lei. Na
auséncia de lei que restrinja um direito fundamental qualquer, expressamente
assegurado pela Constituicdo, ndo pode o aplicador da norma impor restrigéo
alguma, quer por analogia, quer pelo processo interpretativo.

43. Por outro lado, é importante ndo confundir o cerceamento da li-
berdade de informacéo a que tem direito uma determinada empresa do ramo de
telecomunicagdes, em decorréncia de exclusividade na outorga da concesséo
ou da permissdo, pelo Poder Plblico, com a exclusividade de retransmissédo de
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programa ou programacdo, pactuada entre a geradora e a retransmissora. No
primeiro caso, é vedado ao Estado instituir o monopdlio, seja publico ou priva-
do. Dai por que o servico ndo pode ser concedido em carater de exclusividade.
No segundo caso, a exclusividade objeto de pacto entre geradora e retransmis-
sora ¢ fator de competitividade das empresas envolvidas na relagédo negocial e,
por isso, deve ser analisada a luz do principio da razoabilidade e das eficiéncias
resultantes do acordo.

44. E preciso ter sempre em mente que a interpretacdo de uma lei e
de um preceito ndo se faz sem limites. Toda interpretacdo ha de ser compati-
vel com o sistema juridico em que se insere o preceito interpretando. Esse
sistema é regido por principios e regras dos quais o intérprete ndo pode afas-
tar-se. O principio da "cognitio extraordinaria”, que concedia ao julgador am-
plo arbitrio, permitindo-lhe o uso da analogia para punir, em carater extraordina-
rio, o fato que considerasse reprovavel ja ndo mais tem acolhimento no Estado
de Direito. O direito posto transforma-se na grande arma do cidaddo contra o
arbitrio e a prepoténcia das autoridades e promove a seguranga juridica. N&o se
admite torturar as leis a fim de causar torturas aos homens.*

45. Por isso que a interpretacdo de um preceito ndo pode ser
ampliada para punir, pois uma tal ampliacdo contrariaria o principio da reserva
legal, que no &mbito do direito repressivo se traduz na méaxima nullun crimen,
nulla poena sine lege, completando-se com o principio da anterioridade, segundo
o0 qual ninguém podera ser condenado por fato que ndo estivesse capitulado em
lei como ilicito & época em que ocorreu.

46. O principio da reserva legal, no campo repressivo, consignado na
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, estd inscrito em nossa
Constituicéo, servindo de garantia essencial do cidaddo em face do poder punitivo
do Estado. O art.5° inciso XXXIX, da Carta Magna dispde: "nédo ha crime sem lei
anterior que o defina; ndo ha pena sem prévia cominacao legal".

47. Concebido que fora para coibir a abusiva pretensdo punitiva do
Estado, o principio da reserva legal exige que a lei defina de forma geral e abs-
trata a conduta que o cidaddo ndo deva praticar. Fere, portanto, o principio da
legalidade a interpretacdo extensiva de um preceito que resulte em imposicédo
de uma obrigacdo cujo descumprimento importe em sancéo, seja ela restritiva
de direito, privativa de liberdade ou patrimonial. N&o se pode obedecer ou
violar obrigacdo que ndo esteja previamente imposta, em termos claros e preci-
s0s; 0 contrério seria admitir o amplo arbitrio por parte da autoridade na iden-
tificacdo da conduta reprimivel. Somente a lei pode ser fonte de preceitos que

3" Bacon, apud Carlos Maximiliano, op. cit., p.155.
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importem obrigacdo e repressdo. Do mesmo modo, ndo se admite 0 emprego
da analogia em norma incriminadora, pois comprometida estaria a segurancga
dos cidadd@os vis a vis 0 poder repressor do Estado.

48. O auxilio do Direito Comparado no processo de interpretacdo de-
ve ser visto com cautela, principalmente quando o preceito interpretando esta
inserido em sistema juridico diverso daquele em que se busca o parametro.
Fatos idénticos nem sempre recebem igual tratamento em diferentes jurisdi-
¢bes, ndao devendo, portanto, o intérprete se deixar levar pelos precedentes
estrangeiros ou pelas leis de outro pais, sem o conhecimento sobre como o
Direito ali se desenvolve. O enfoque isolado dos preceitos legais, fora do con-
texto global de determinado ordenamento juridico, de sua evolugdo, bem como
a citagdo de precedente do common law (ressalte-se que sequer vinculam os
juizes norte-americanos), sem acompanhar o desenvolvimento da regra, pode
conduzir a uma solucdo equivocada para o caso, correndo-se até o risco de se
tomar como parametro interpretativo disposicdes que ja foram interpretadas de
outra forma pelo Judiciario daquele pais, ou que esteja sob a critica da doutrina
ou, ainda, em processo de mudanga no Legislativo que Ihe deu vida.

49. No caso em exame, 0 Relator incorpora em sua argumentacao o
conceito da infra-estrutura essencial (essencial facility), originario do direito
americano. O direito antitruste norte-americano é grande parte calcado em pre-
cedentes, originados em inimeras a¢des ajuizadas tanto por particulares quanto
pelo poder publico, ao longo de muitos anos. Segundo a doutrina do preceden-
te, o0 caso deve ser decidido da mesma maneira que outro quando os respecti-
vos fatos sdo os mesmos. O precedente contém uma regra (rule of law), a ratio
decidendi. N&o se trata de um processo mecéanico de subsuncéo, envolvendo,
ao contrario, uma técnica que gradualmente se adquire com o estudo e com a
pratica. A ratio decidendi é o principio sobre o qual o caso foi decidido.

50. Dos casos citados como precedentes na parte do voto que trata da
infra-estrutura essencial, nenhum apresenta fatos que guardam qualquer seme-
Ihanca com aqueles objeto da disputa em questdo. Naqueles casos, a infra-
estrutura constituia um elemento essencial para a sobrevivéncia do préprio
negocio. Sem aquele elemento ndo haveria a atividade, ou se houvesse, seria
desempenhada a um custo economicamente inviavel. Aqui, ndo se cuida de
elemento essencial aos negécios da representante, que ja se instalou com suces-
S0 no mercado, dele detendo participacdo relativa proxima a da empresa lider.
Tal fato, por si s, ja seria suficiente para afastar a essencialidade do acesso
para 0 seu negécio, tornando muito dificil, quicd impossivel, caracterizar a
programacdo das representadas como uma infra-estrutura essencial ao desen-
volvimento das atividades da representante, nos termos da doutrina construida
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pelas Cortes americanas. Parece tratar, sim, de um importante fator de competi-
tividade entre as empresas, caso em que se recomenda privilegiar aquela que
realizou os investimentos para gerar a programagao.

51. Dos precedentes norte-americanos trazidos a colacdo pelo Rela-
tor, vé-se com destacada clareza que se trata de acesso a um servico ou produto
essencial a instalacdo ou ao desenvolvimento de certa atividade empresarial, a
ponto de constituir elemento que restrinja substancialmente, ou até anule, as
possibilidades de competir. Dai por que se criou o conceito de essencialidade
(essencial facility), como foram as pontes e as instalagdes dos terminais de
barcas para que as linhas férreas pudessem competir entre si, conforme o caso
U.S. x Terminal Railroad Association of St. Louis, citado pelo Relator. Sem
elas, evidentemente, os trens ndo poderiam atravessar o rio Mississipi.

52. Os fatos daquele caso ddo conta de que um grupo de 14 empresas
exploradoras de linhas férreas, constituido mediante algumas aquisi¢cdes socie-
tarias, formaram uma associacdo, a Terminal Railroad Association of St.
Louis, que controlava as duas pontes existentes sobre o rio Mississipi, em St.
Louis, bem como o servico de barco utilizado para transportar os vagdes para o
outro lado do rio, que passava entre St. Louis and East St. Louis. Essa caracte-
ristica geografica obrigava as linhas férreas a utilizar ou as pontes ou o termi-
nal dos barcos para travessar de uma margem para a outra do rio. Outra impor-
tante caracteristica do caso era o fato de todas as 24 linhas que serviam St.
Louis terminarem em uma das margens do rio, 0 que tornava essencial a inter-
conexdo para East St.Louis e demais localidades mais além. A essencialidade
estava caracterizada pelo fato de que nenhuma linha férrea poderia atravessar o
rio sem usar as instalacfes da associacdo, inexistindo outra maneira economi-
camente viavel para fazé-lo.

53. A Suprema Corte poderia ter determinado a desconstituicdo da
associacdo, mas ao entendimento de que as instalacdes, na forma como foram
consolidadas, eram geradoras de eficiéncia e resultavam em vantagens para o
publico em geral, resolveu ordenar que se abrisse a associac¢do a qualquer linha,
presente ou futura, em termos justos e razoaveis. Mesmo que uma linha férrea
decidisse por ndo aderir a associacdo, teria direito a acesso ao terminal, tam-
bém em termos justos e razoaveis. Se as partes ndo chegassem a um bom termo
em suas negociacdes, ai sim, seria ordenada a desconstitui¢do da associagao.

54. O critério de aferi¢do da essencialidade foi, pois, o de sobrevi-
véncia do proprio negdcio, pois nos Estados Unidos, como aqui, a intervengdo
do Poder Judiciario na propriedade privada esta condicionada a fundamento
legal rigido, ndo havendo margem para discricionariedade do juiz. Também
uma razdo de ordem econdmica ndo recomenda intervengdo dessa natureza em
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situacBes que ndo estejam na linha divisoria entre a concorréncia e a regulacao,
pois nem sempre traz os resultados pretendidos. Por isso, recomenda-se seja
feita com parciménia. Nessa linha, bem observa Robert Pitofsky®, Presidente
da Federal Trade Commission (FTC), que a decisdo antitruste que impde o
acesso a servicos considerados essenciais tem sido rara, por algumas razdes.
Primeiro, porque se se facilita muito o acesso, as empresas beneficiadas tendem
a ndo se esforcar para assumir riscos, pressupondo que irdo aproveitar-se opor-
tunisticamente dos investimentos j& realizados pelo concorrente (free ride).
Segundo, porque o facil acesso ao concorrente pode desestimular os investi-
mentos arriscados e de alto custo, a ndo ser que haja alguma grande vantagem
que induza o primeiro a entrar no mercado. Por fim, a imposic¢do do acesso s6
teria resultado se se assegurasse que o0 preco e as demais condicBes do acesso
fossem razoaveis. Todavia, completa Pitofski, ndo € tarefa da autoridade anti-
truste regular precos e condi¢fes do negocio, o que torna problematica sua
intervencao.

55. O direito estatutario norte-americano, também, é citado pelo Re-
lator como supedaneo para a retransmissao obrigatdria. Na verdade, a retrans-
missdo tornou-se obrigatdria nos Estados Unidos, ndo em virtude de preceden-
te judicial ou em razdo da doutrina da infra-estrutura essencial (essencial faci-
lity), mas por determinacdo de lei, que estabelece, inclusive, prazos de caréncia
para que os acordos de retransmissao sejam feitos entre as partes interessadas.

56. A TV a cabo, surgida nos Estados Unidos no final da década de
40, para atender as localidades onde ndo chegavam os sinais de TV, por se
situarem em éareas distantes das estacdes, SO veio a ser regulada pela Federal
Communications Commission, em 1965. No inicio, as operadoras de TV limi-
tavam-se a colocar antenas em areas de boa recepcéo de sinais e dali 0s sinais
distribuiam por cabo, mediante o pagamento de uma taxa pelo interessado.

57. Hoje, um sistema de TV a cabo é capaz de oferecer inimeros ca-
nais, o que lhe possibilita prover varios servicos, além da transmissdo dos ca-
nais da TV aberta, como programas diversos, noticiario, informagbes sobre o
tempo e negdcios, cinema, esportes, programas infantis, bem como programa-
¢des dirigidas a grupos especiais. Nos ultimos anos, tornou-se possivel para o
sistema a cabo oferecer servicos varios de telecomunicacgdes, incluindo acesso
rapido a Internet e servicos locais de telefonia.

% Competition Policy In Communications Industries: New Antitrust Approaches.
Glasser Legal Works Seminar on Competitive Policy in Communications Industries:
New Antitrust Approaches. March 10, 1997

Washington, D.C.
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58. O desenvolvimento tecnolégico da TV a cabo nos Estados Uni-
dos ndo passou desapercebido do 6rgdo regulador, que, com base no Commu-
nications Act de 1934, expediu varias normas, até o ano 1984, quando foi pro-
mulgado o Cable Communications Policy Act. Apenas em 1992, com o Cable
Television Consumer Protection and Competition Act é que a FCC passou a
adotar uma regulacgdo especifica do sistema a cabo, a qual foi aperfeicoada em
1996, com o Telecommunications Act. Assim, 0 progresso tecnolégico ndo
impediu que a Federal Communications Commission —-FCC regulamentasse o
setor, tomando sempre como parametro a legislacdo a época existente, até que
0 Congresso Nacional introduzisse reformas mais profundas quando a oportu-
nidade se apresentou, as quais deram nova configuracao juridica aos servicos
de TV a cabo. E importante ressaltar que também a autoridade reguladora nor-
te-americana, ao definir a TV a cabo, diz expressamente que a programacao
transmitida sem fio, por meio de satélite ou outros meios n4o é TV a cabo.*

59. A TV por satélite, por sua vez, era regulada pelo Satellite Home
Viewer Act, de 1988, o Communications Act e o U.S. Copyright Act. Em no-
vembro de 1999, foi editado o Satellite Home Viewer Improvement Act, men-
cionado pelo Relator, que trouxe alteragBes substanciais, destinadas a promo-
ver a concorréncia entre as operadoras de TV a cabo e as de TV por satélite.
Percebe-se, portanto, que naquele pais, cuja jurisprudéncia tem, nos Gltimos
anos, pautado as decisdes do CADE, sendo inclusive referéncia para o voto do
Relator, o direito a retransmissdo de programacao de terceiros teve de ser ex-
pressamente regulado em lei, sendo tratado como um limite aos direitos auto-
rais.

60. Também 14, o legislador entendeu que ndo deveria ser aplicada a
legislacdo de TV a cabo a TV por satélite, pela via integrativa ou interpretativa
da lei, aprovando lei especifica. Nao se registra, por outro lado, qualquer in-
tervencdo da agéncia antitruste para obrigar a retransmissdao antes que a lei
entrasse em vigor, e somente depois de obter do Poder Legislativo autorizacéo
expressa para obrigar a retransmissdo é que a FCC passou a editar as normas
pertinentes aos acordos a serem firmados entre o titular dos direitos autorais e a
operadora.

61. A restricdo ao direito de propriedade intelectual é também tratada na
Europa com cautela, ndo tendo sido colocada em termos amplos, como faz crer o
voto do Relator. No caso ali citado, RTE-ITP, o que a Corte Européia deixa claro
é que o direito de propriedade intelectual ndo pode ser usado em todo e qualquer
caso como argumento de defesa em uma acusagdo de abuso de posicdo dominante.

% FCC Fact Sheet. Cable Television Information Sheet. What is Cable Television.
www.fcc.gov/csh/facts/csgen.html
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Em aprofundado estudo sobre o problema da concorréncia nos mercados de alta
tecnologia, onde esta incluido o de radiofusdo, John Temple Lang® analisa os
fundamentos da decisdo da Corte naquele caso. Trata-se de monopolio de
emissoras de TV que se recusava a prover a revista Magill de informaces acerca
de seus programas, ao argumento de que se tratava de direito de propriedade
intelectual. Tal recusa, segundo a Corte, estaria obstando o surgimento de um
novo produto, que nao era oferecido pelo monopdlio, e para o qual havia uma
demanda potencial por parte dos consumidores. A recusa ndo teria sido justificada
de forma convincente pelas representadas, tendo a Corte entendido que o
monopolio estava reservando para si um mercado secundario de revistas que
contém programacao de TV.

62. Para Lang, o caso RTE-ITP deve ser visto como uma afirmacéo do
entendimento anterior da Corte de Justica, consistente em duas regras basicas: a
primeira diz que a mera recusa de licenciar o direito de propriedade intelectual por
parte de uma empresa que detenha posicao dominante ndo € em si contraria ao art.
86 do Tratado de Roma; a segunda afirma que o abuso deve estar associado a
outros elementos decorrentes de condutas abusivas, cOmo 0 pre¢o excessivo, a
recusa arbitraria de fornecimento ou 0 ndo fornecimento de pecgas de reposicao
necessarias com o objetivo de forgar o consumidor a adquirir um novo produto
para substituir o velho.

63. Segundo o autor, a decisdo do caso RTE-ITP é breve e ndo altera
significativamente a posicdo da Corte, cujo entendimento é o de que ndo se pode
obstar o surgimento de um novo produto necessario ao consumidor ou reservar a
si um mercado secundario complementar, sem que haja uma justificacdo razoavel
para a recusa.

64. Por fim, conclui o autor que, segundo a Corte, a recusa em licenciar
um direito de propriedade intelectual sé contraria o art. 86 se estiver associada a
uma conduta abusiva que tenha outros efeitos além daqueles que seriam causados
no mercado protegido pelos diretos de propriedade intelectual, em virtude da
simples recusa. Isto significa que s6 haveria uma infracdo se os efeitos
anticoncorrenciais decorressem de uma conduta abusiva, e ndo da mera recusa,
que, em si, ndo é ilicita.

65. O estudo do Direito Comparado, portanto, leva a crer que as
restricbes ao uso de um direito de propriedade ndo se impGem por via
interpretativa; ao contrario, o direito de usar e dispor de tais direitos, embora

0 European Community antitrust law-innovation markets and high technology indus-
tries. Fordham Corporate Law Institute. 17/10/1996. New York
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se reconhegam limitacdes, tem na lei a Unica fonte para qualquer tipo de
restricdo. As leis de defesa da concorréncia ndo existem para mitigar tais
direitos, nem para proibir a natural posicdo dominante que deles decorra, em
virtude de leis especiais que os protegem. A incidéncia de tais leis sobre os
direitos de propriedade intelectual s6 ocorre em situacbes de abuso, nédo
podendo ser considerado como tal a recusa de retransmissdo. Nunca é demais
lembrar que a defesa da concorréncia ndo é um principio absoluto. Ao,
contrario ha de ser entendido como um principio complementar de outro, 0 da
liberdade de iniciativa, e, por isso, nao deve ser interpretado de forma a
prejudicar os direitos decorrentes da liberdade que tém os individuos e as
empresas de criar, inovar e vender seus produtos e servicos. Nessa mesma
linha, nossa Lei exclui a possibilidade de se imputar a uma empresa que

conquista um mercado rel evante, mediante processo natural fundado em sua maior eficiéncia em relagdo a seus

competidores 3 dominag&o de mercado (art.20. § 29).

66. Nessa seara, € importante distinguir, para ndo se cometer uma injus-
tica, entre uma conduta anticoncorrencial, capaz de prejudicar a competicdo e 0s
consumidores, de uma vantagem competitiva que uma empresa ou grupo de em-
presas detenha sobre seus concorrentes. Os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, que devem orientar uma deciso justa, exigem que as restricoes
devam ser examinadas em um contexto de concorréncia, que requer das empresas
politicas agressivas e inovadoras, a fim de disputar a preferéncia dos consumido-
res. Confiar no esforgo alheio para ganhar fatias adicionais de mercado é uma
atitude que deve ser amplamente coibida pelas autoridades da concorréncia, pois
constitui um desservico a competi¢cdo, com resultados contraproducentes para o
consumidor. Todo prejuizo ha de ter uma medida. Faz-se necessaria uma pon-
deracdo dos bens envolvidos na disputa. Aqui, as representadas querem preser-
var seus direitos autorais, enquanto que a representante quer aumentar seus
lucros.

67. Para qualquer empresa € sempre mais facil e menos custoso
utilizar-se do que ja se encontra no mercado do que inovar. Mas é a inovagao
gue move os mercados e a economia. Como ja dizia Schumpeter®, é o
empresario, com seu espirito empreendedor, que realiza as inovagBes das
forgas produtivas, e estas, ao se propagarem, provocam um equilibrio em niveis
mais elevados, e assim, sucessivamente, formando ciclos. Desse processo nasce
a prosperidade, o lucro, que ¢ uma recompensa pelo trabalho inovador do
empresario. Para o ilustre economista, a concentragdo e o poder de monopdlio

* Joseph Schumpeter. A Histéria da Analise Econdmica. Rio de Janeiro : Fundo de
Cultura, 1964.
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sdo indispensaveis a inovacdo. O grande esforgo, em nivel internacional, para
assegurar a legitimidade do monopdlio inovador — patentes, marcas e direito
autoral — tem mostrado que Schumpeter estava correto.

68. E fato que a concorréncia entre as operadoras de TV por assi-
natura deva ser incentivada, sendo mesmo um dos objetivos da regulacdo. O
incentivo da concorréncia ndo esta, porém, em medidas que estimulem o locu-
pletamento do esforgo alheio. Mais concorréncia haveria e, certamente, maior
bem-estar seria proporcionado aos consumidores, se as operadoras dos Varios
sistemas por assinatura oferecessem programacao diferenciada daquela que o
telespectador ja tem ao seu dispor gratuitamente. De fato, para o telespectador
ndo faz diferenca assistir a programa da TV aberta em uma ou outra operadora,
pois ja o recebe de qualquer forma. O que o faz buscar a TV por assinatura é a
variedade da programacé&o; é exatamente esse diferencial que o faz pagar pelo
Servico.

69. Feitas estas consideracfes, passemos as respostas das pergun-
tas tal qual formuladas pelos consulentes.

1) Poderia o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE, ao
proferir decisdo em processo instaurado pela Agéncia Nacional de Tele-
comunicagdes para apurar infracdo a ordem econdmica, com base na Lei
n° 8.884/94, adotar interpretacdo propria da legislacdo sobre telecomuni-
cagdes, que contraria a interpretacdo da Anatel?

Pelo principio da especialidade, que rege a atuagdo dos drgaos e enti-
dades da Administracdo Puablica, o Conselho Administrativo de Defesa Eco-
ndmica — CADE tem a funcdo especifica de julgar as infracbes contra a ordem
econOmica. Para desempenhar essa fungdo, cabe-lhe aplicar a legislacéo perti-
nente a defesa da concorréncia. Nao é da sua competéncia indicar qual € a
norma especifica que as agéncias reguladoras devam aplicar aos servigos regu-
lados, ou sobre elas emitir juizos de valor. No caso especifico da regulamenta-
c¢do dos servicos de radiofusdo, aplicam-se-lhe as normas que o ente regulador
determinar, ndo podendo o CADE, pela via interpretativa, querer fazer incidir
sobre determinado servico norma diversa daquela estabelecida pela Anatel,
segundo sua competéncia reguladora.
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Ao agir assim, o0 CADE infringe os principios da legalidade e da es-
pecialidade, cometendo abuso de poder, 0 que torna seu ato passivel de anula-
cao.

2) O método de interpretacdo utilizado pelo Conselheiro Relator
resulta em uma decisdo conforme o direito patrio ou cria arbitrari-
amente uma exce¢ao ao preceito escrito, regulador da matéria pos-
ta a sua apreciagao?

O voto do Conselheiro-Relator abandona o preceito escrito re-
gedor da matéria que Ihe foi submetida. O método interpretativo aban-
dona a norma de regéncia do caso, sem qualquer justificativa, para bus-
car no ordenamento juridico outra norma, como se se tratasse nao de
uma interpretacdo para se chegar a melhor decisao para o caso, mas sim
de uma lacuna do direito a ser preenchida.

O abandono do direito vigente ndo foi explicado em passagem al-
guma do voto, escolhendo-se outra lei como objeto da interpretacdo, para dela
tentar extrair finalidade que ndo previu expressa ou implicitamente.

Os precedentes adotados em outros paises e trazidos a colagdo no
voto referem-se a casos ndo semelhantes ao apreciado, e sua citacdo se da fora
do contexto da quaestio iuris: a possibilidade de se limitar direitos autorais
sem expressa previsdo legal e de se impor sanc¢do (autorizagdo compulsdria
seguida de multa) sem que se configure o abuso na recusa da autorizacao.

A interpretacdo oferecida pelo Relator cria, sim, arbitrariamente uma
excecao ao preceito escrito, além de ndo se fazer de forma harmdnica com
principios acolhidos pelo nosso ordenamento juridico : o da legalidade na
imposicao de obrigacgdes e restricdes a direitos fundamentais; o da especiali-
dade no proceder da autoridade administrativa; o da indisponibilidade da fina-
lidade prevista em lei; o da anterioridade das leis sancionadoras e restritivas
de direitos; o da razoabilidade e da proporcionalidade na analise das condutas
anticoncorrenciais; o da liberdade de iniciativa; o da liberdade de concorrén-
cia e o da liberdade de uso e disponibilidade da propriedade intelectual, resul-
tando, assim, em uma decisdo desconforme com o ordenamento juridico.

E o parecer.
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Brasilia, 16 de abril de 2001.
Neide Teresinha Malard
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PARECER PROF. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO

A TV GLOBO, por seus ilustres advogados, prof. Tércio Sampaio Ferraz e dr.
Sergio Bruna, acosta documentos e anotac@es instrutorias, formulando- nos a
seguinte

CONSULTA

A Consulente, empresa geradora de sinais de televisdo aber-
ta -e que é também controladora de uma empresa de transmissdo televisiva por
assinatura, pelo sistema DTH (via satélite), a SKY, esta ou ndo -por forca da
legislacdo de telecomunicacdes ou de seu espirito, ou ainda por analogia ao
disposto no art. 23 da lei 8.977/95, disciplinadora do servi¢o de TV acabo -
obrigada a disponibilizar, mediante contrato, seus sinais, vale dizer, seus pro-
gramas, para a DIRECT TV, uma concorrente da SKY no mesmo sistema por
assinatura, DTH ?

A indagac&o respondo nos termos que seguem.

PARECER

1. A questdo submetida a Consulta ndo oferece dificuldades
de maior monta porquanto ha diplomas normativos expressamente reportados
ao topico nela versado. Assim, um, de carater genérico e de hierarquia superi-
or -a lei n° 9.610, de 19.12.98, disciplinadora dos direitos autorais -e outro de
nivel administrativo -a Norma n°® 008197, do Ministério das Comunicagdes,
contemplam e solucionam direta e explicitamente o objeto especifico sobre
gue versa a indagacéo.

A lei n° 9.610, de 19.12.98, que dispde sobre os direitos au-
torais, estabelece:

“Art. 95. Cabe as empresas de
radiodifusdo o direito exclusivo
de autorizar ou proibir a re-
transmisséo, fixacéo e reprodu-
¢cdo de suas emissdes, bem co-
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mo a comunicagdo ao publico,
pela televisdo, em locais de fre-
guéncia coletiva, sem prejuizo
dos direitos dos titulares de
bens intelectuais incluidos na
programacao”.

De seu turno, a Norma n° 008/97, isto €, a Norma de Servi-
co de Distribuicio de Sinais de Televisio e de Audio por Assinatura Via Saté-
lite (DTH), aprovada pela Portaria n° 321, de 21 de maio de 1997, expedida
pelo Ministro de Estado das Comunicagdes, estatui:

“5.3. A transmissdo de progra-
macao de concessionaria ou
permissionaria de Servigos de
Radiodifusédo através do Servi-
¢co DTH somente podera ser
feita ap6s celebracdo do res-
pectivo contrato de cessdo de
programacdo entre as partes,
respeitando as condigcdes nele
estabelecidas e na legislacéo
pertinente"

2. Ambos os textos transcritos sdo de clareza meridiana. O
primeiro deles constitui-se em norma legal que, em tema de radiodifuséo,
protege o direito autoral, cuja consagracdo genérica esta explicita na Constitu-
icdo do Pais, conforme art. 5°, XXVII, segundo cujos termos:

““aos autores pertence o direito
exclusivo de utilizacdo, publi-
cacdo ou reproducdo de suas
obras, transmissivel aos herdei-
ros pelo tempo que a lei fixar”.
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O segundo é o regramento especifico doS Servicos de Ra-
diodifusdo por Satélite, os quais nao foram objeto de disciplina por lei.

Tanto de um quanto de outro resulta meridianamente claro
que as emissoras de TV aberta, isto é, as empresas de radiodifusdo de sons e
imagens é que decidirdo se os seus programas serdo ou ndo utilizaveis por
terceiros para fins de reproducédo ou | retransmissdo, visto que a elas compete
outorgar ou deixar de outorgar autorizacdo para tanto, de tal sorte que conces-
siondaria ou permissionaria dos servigos de televisdo por satélite s6 disporao
destes programas se contratualmente lhe houverem sido cedidos pelas sobredi-
tas emissoras.

3. Assim, para que se pudesse cogitar de intelec¢do diversa
daquela que é dada pelos textos transcritos seria necessario que padecessem
de inconstitucionalidade, direta ou indireta, ou que norma sucessiva, de gra-
dacdo igualou superior, atinente a0 mesmo objeto tematico, houvesse oferta-
do tratamento distinto e incompativel com o que neles se dispds. Se se quiser
levar a indagag&o a seus extremos -como sempre convem -ter-se-4, ainda, que
indagar se o regulado nos diplomas referidos contrapde-se a algum principio
maior dessumivel, a0 menos por implicitude, de legislacdo sucessiva a eles.

Fixadas estas premissas Obvias, pode-se passar ao exame do
questionado.

4. N&do héa disposicao constitucional alguma da qual se pos-
sa depreender que uma emissora de radiodifusdo tem o dever de ceder a ope-
radoras de servicos de televisdo por satélite -que sdo, na realidade efetiva,
simples transportadoras de sinais de televisdo -0s programas que haja conce-
bido ou programado.

De resto, seria assaz surpreendente se existisse.

E que os servicos de televisdo operam e devem operar em
regime de concorréncia. Embora, no direito brasileiro, somente a partir da lei
n° 8.987, de 13.02.95 (art. 16) tenha sido instituida explicitamente a regra da
auséncia de exclusividade nas concessdes de servico publico em geral, ressal-
vada a hipotese de inviabilidade técnica ou econémica de tal solugdo, este
sempre foi o principio retor das concessdes em tema de radiodifusao.

As razdes para isto sdo tdo ébvias que dispensam qualquer
detenca em explicé-las. Basta referir que, a ser de outro modo, estrangular-se-
ia a liberdade de difusdo de informacdes por tal meio, tanto como o corres-
pondente direito a informacdo a que os cidaddos fazem jus. Sem embargo,
para mencionar textos legais que consagram esta inexisténcia de exclusividade
em prol de concessionarios ou permissiondrios, citem-se o art. 35 do Cédigo
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Brasileiro de Telecomunicagdes (lei n° 4.117, de 27.08.62) e os arts. 6° e 84
da lei da ANATEL (lei n° 9.472, de 16.07.97), havendo, de resto, fartas refe-
réncias nesta Ultima lei ao regime de competicdo

5. No regime de concorréncia, de competi¢do,esta eviden-
temente implicada a pressuposi¢do de que cada qual tera de valer-se das pro-
prias aptidBes para conquista do mercado. Esta nocdo é antitética a de que um
concorrente possa obrigar o outro a lhe fornecer, em detrimento de si proprio
ou de empresa que controle, aquilo mesmo que com sua diligéncia concebeu e
que o qualificou perante o mercado por ambos | disputado. Competir, & toda
evidéncia, ndo é estar assegurado no direito de valer-se dos trunfos do compe-
tidor em proveito dos proprios interesses econémicos.

Com efeito, se o fora, consagrar-se-ia a anti- concorréncia,
a anti-competicdo; o desestimulo a elaboragdo do produto que obtenha suces-
S0 junto ao publico e -até mesmo -a instauragdo de um singular regime em
gue, um empresario, em sua busca de vantagens econémicas, terd o direito de
obté-las, ndo por seu esforco, conquista ou mérito, mas simplesmente captu-
rando em seu proveito o resultado do esfor¢o, mérito e sucesso de seu concor-
rente.

Assim, ndo faria mesmo sentido que, no texto constitucio-
nal houvesse disposices que direta ou indiretamente forgcassem uma emissora
de televisdo a colocar a disposi¢cdo de uma operadora de servicos de televisdo
por satélite seus programas, para que concorressem, seja com a sobredita e-
missora, seja com empresa por ela controlada e que com esta disputa 0 mesmo
mercado. Logo, nele nada h& que infirme os preceitos inicialmente menciona-
dos, isto é, o art. 85 da lei n° 9.610, de 19.12.98 e o item 5.3. da Norma n°
008/97, aprovada pela Portaria n° 321, de 21 de maio de 1997, expedida pelo
Ministro de Estado das ComunicacgGes.

6. Frise-se que emissoras de radiodifusdo de sons e ima-
gens, isto &, as televisGes abertas, sa0 concessionarias que geram sinais e cri-
am programas gratuitamente disponibilizados para os telespectadores. As
receitas que suportam e remuneram tais servi¢os sdo obtidas exclusivamente
da publicidade cobrada dos anunciantes.

Ja as televisdes por assinatura -e dentre elas as operadoras
do servico de distribuicdo de sinais por satélite (DTH) -n&o sdo gratuitas e, na
realidade efetiva, constituem-se em simples "distribuidoras de sinais", embora
lhes seja permitido transmitir sinais ou programas por ela prépria gerados,
como expressamente resulta do disposto no item 7.1. "a", do citado Ato n°
008/97, aprovado pela Portaria n° 321/97.
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Reza o preceptivo em questéo:

“7.1. A permissionaria do Ser-
vico DTH podera:

a) transmitir sinais ou progra-
mas originados por terceiros e
editados pela permissionaria e
sinais ou programas gerados
pela propria permissionaria”

Ditas permissionérias se remuneram tanto ‘pelo , valor pago
por seus assinantes, quanto pela. publicidade de anunciantes, como previsto
pelas letras subseqlientes do mesmo item 7.1. precitado. Verbis:

" b) veicular publicidade co-
mercial;

C) cobrar remuneracao (assina-
tura) pela

prestacdo do servico™.

7 .E 6bvio que uma e outra disputam o publico telespecta-
dor, competem por ele. A televisdo por satélite, televisdo por assinatura, é
concorrente da televisdo aberta e sé-lo-a cada vez mais, a medida em que se
fortaleca o poder aquisitivo da populagdo. Como as televisdes por assinatura
também buscam publicidade dos anunciantes, irdo captura-los no mesmo uni-
verso no qual as televisdes abertas tém seu suporte remuneratorio. Neste sen-
tido ha e havera progressivamente uma maior constricdo do universo custea-
dor das televisdes abertas.

Pretender que uma emissora de televisdao aberta deva con-
correr para isto ou, entdo, que deva instrumentar com o produto de seu enge-
nho, isto €, com sua programacao, a concorrente de uma sua controlada no
segmento da operacgdo de servicos por satélite, ¢ 0 mesmo que pretender -se se
pode dizé-lo em linguagem prosaica, mas expressiva- que "dé um tiro no proé-
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prio pé", a fim de proporcionar maior lucratividade a empresa concorrente, a
qual, justamente por sé-lo, deve.disputar 0 mercado com as proprias aptiddes.

8. De outra parte, também ndo se encontra abrigado na le-
gislacdo sobre o servigo publico de telecomunicag¢fes algum principio maior
por forca do qual devam ser consideradas peremptas as disposi¢cdes normati-
vas, "retro" transcritas, que conferem as emissoras de televisdo o direito de
autorizarem ou recusarem autorizacdo para que terceiros se valham de seus
programas.

E que a nocdo de servico publico ndo resultaria prestigiada
com o fortalecimento do "servi¢o publico da minoria™ -caso da televisdo por
assinatura, que € o servi¢o publico dos ricos ou razoavelmente abonados -se
para tanto fosse necessario instrumenta-la com vantagens extraidas compulso-
riamente do labor do servigo publico que serve ao publico em geral, isto é,
daquele que serve a esmagadora maioria da populagéo brasileira, a qual, sendo
composta por pessoas de baixissimo poder aquisitivo, ndo tem possibilidades
de aceder a televisdo paga.

Deveras, segundo dados informativos da Consulta, a TV
aberta atingia, no ano de 2.000, noventa por cento dos domicilios brasileiros,
ao passo que a TV por assinatura, ndo alcangava sendo oito por cento dos
domicilios com televiséo e ainda assim nas classes A e B.

9. Recorrendo-se a nogBes principioldgicas, isto é, aquelas
que informam categorias basicas do direito administrativo -qual, a de servico
publico -vai se encontrar que este se caracteriza por ser um tipo de atividade,
tido como resultante da interdependéncia social e de tal natureza que néo
pode ser assumido sendo pela intervencdo da forga governante”, como o dis-
se LEON DUGUIT, chefe da Escola do Servigo Publico® ou, nas palavras de
CIRNE LIMA, que é "todo servigo existencial, relativamente & sociedade ou
pelo menos como tal havido em um momento dado, que, por iSSo mesmo, tem
de ser prestado aos componentes daquela, direta ou indiretamente, pelo Es-

tado ou outra pessoa administrativa’?

E certo que ambas as nogdes apontam para o substrato so-
cioldgico do servigo publico, mas, bem por isto, encarecem o que se encontra
por detrds da construgdo juridica; logo, desvendam sua razao inspiradora, que

! Traité de Droit Constitutionnel, 28 ed., 1923, vol I, pag. 55.
2 Principios de Direito Administrativo Brasileiro, Ed. Livraria Sulina, 38 ed., 1954,
pag. 84.
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é, nitidamente, a de se tratar de uma atividade que s6 merece dada protecdo
especial e instrumentagcdo com prerrogativas peculiares pelo fato mesmo de
ser voltado a satisfacdo de necessidades de toda a coletividade -e ndo de um
infimo segmento dela que se encontra no &pice da piramide social.

Por tudo isto é visivel que, no caso "sub consulta”, ndo esta
em pauta um interesse inerente a nogdo de servigo publico capaz de sobrepor-
se a normas explicitas recognitivas dos direitos das emissoras de televisao
aberta em confronto com os interesses dos operadores de televiséo por assina-
tura, por satélite.

10. De resto, isto se torna ainda mais claro ao se considerar
gue séo as emissoras de radiodifusdo de sons e imagens e ndo as operadoras
de servicos de televisdo por assinatura as que se encontram vinculadas ao
servigo publico pela submissdo a regras constitucionalmente estabelecidas
para a protecdo dos bens juridicos que tal servico deve atender.

De fato, séo elas as obrigadas pelo Texto Constitucional a
um compromisso com a educacao, informagdo, cultura, promogéo da cultura
nacional e regional, assim como regionalizagdo da producao cultural, artistica
e jornalistica (art. 221) e respeito aos valores éticos e sociais da familia. As-
sim, sdo elas as colhidas por um regime que, de direito, as encaixa em um
quadro tipico de servico publico, por forca do qual o Estado brasileiro dis-
pde de base normativa para enquadréa-las devidamente, nada mais se reque-
rendo sendo a vontade politica de fazé-lo. Este mesmo atrelamento também se
traduz na previsdo constitucional de que a propriedade, bem como a adminis-
tracdo e orientagdo intelectual das emissoras de radiodifusdo sera privativa de
brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez anos (art. 222)

Assim, qualquer invocacdo de principios do servigo publi-
co, de prevaléncia do interesse publico, em questdes nas quais estejam con-
trastados os interesses da televisdo aberta e 0s da televisdo por assinatura,
necessariamente redundara na prevaléncia dos da televisdo aberta, pois € ela
que, diferentemente da televisdo por assinatura, cumpre a fungdo de servir a
esmagadora maioria da sociedade e com o dever de fazé-lo sob a égide de
normas que Ihe ajustam a atuacao aos interesses nacionais.

11. Aliés, sequer procederia a suposicao de que o interesse
do publico (na verdade da pequena minoria que pode pagar pela TV por saté-
lite) em assistir a programacdo de uma dada emissora de radiodifusdo de sons
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e imagens ficaria sacrificado se esta ndo fosse embutida na transmisséo efetu-
ada pela transmissora de televisdo por satélite.

Com efeito, o publico em geral pode fazé-lo a sua vontade,
mesmo quando assinante de uma operadora de televisdo por satélite. Para
passar dela para a TV aberta basta desligar o decodificador ou entdo servir-se
de um sistema no qual o préprio controle remoto faz a mudanca. Logo, nao é
0 publico que ndo dispora da programacdo da televisdao aberta: € a empresa
operadora de televisdo por satélite que dele ndo dispora para inclui-lo no seu
pacote comercializavel junto ao publico.

Assim, a tese do direito a servir-se de sinais das emissoras
de radiodifusdo, antes que ser uma tese defensora do interesse do publico, é
uma tese defensora do interesse econémico de empresas distribuidoras de
sinais por satélite.

12. Finalmente, ndo procederia supor que a disposicdes
normativas de inicio referidas deveriam ceder passo a aplicacdo analdgica do
art. 23 da lei 8.977195, disciplinadora do servico de TV a cabo, segundo o
qual as operadoras deste especifico servi¢co devem tornar disponiveis canais
destinados & transmissdo obrigatoria da programacdo da emissoras geradoras
locais radiodifusoras de sons e imagens.

Desde logo, ndo se infirmam regras gerais sobre dado as-
sunto, nem regras especificas sobre aspectos especificos dele com base em
regras especificas sobre outros especificados aspectos daquele assunto. Além
disto, a analogia tem lugar a falta de normas que contemplem uma dada situa-
¢do e ndo quando se esteja perante situacdo regulada.

A lei n° 8.977195 disciplina uma especifica modalidade de
telecomunicagdo e suas normas nao sdo extrapolaveis para.modalidade diver-
sa. A televisdo a cabo é eminentemente local; a televisdo por satélite é nacio-
nal. O art. 23 em causa nao faculta, determina a reserva de canais para trans-
missdo das emissoras locais de radiodifusao.

Como a transmisséao por satélite tem indole nacional, se fora
0 caso de aplicar-se o art. 23, em seu espirito e com a correlata adaptacgao, as
operadoras do setor teriam de enviar ao satélite toda .a programacéo de todas
as emissoras locais existentes no Pais e em seguida redistribui-las para que em
cada local fosse disponibilizada a correspondente programacdo. Estas opera-
¢Oes, informa a Consulente, sdo, na pratica, invidveis. Isto porque, nos satéli-
tes que prestam servicos de DTH para o Brasil, ndo ha capacidade disponivel
para tanto. Logo, somente com, 0s gigantescos investimentos em novo satélite
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é que seria possivel o cumprimento da regra do art. 23 da lei 8.977195, se este
fosse extrapolavel da televisdo a cabo para a televisdo por satélite. Vé-se,
pois, que o regramento da sobredita lei esta a contemplar situacdo especifica
gue ndo cabe estender a situagcfes profundamente diversas.

13. Ocorre que nenhuma destas consideragdes seria sequer
necessaria para se concluir pela inaplicabilidade do sobredito artigo. H& uma
razdo muitas vezes mais forte que torna incontendivel a prevaléncia do dis-
posto na legislacdo sobre direitos autorais.

Esta razdo é simples e definitiva.

Dita lei, n° 9.610, de 19.12.98 (que sucedeu a lei n° 5.978,
de 14.12.73, anterior legislacdo de direitos autorais) € posterior a lei de televi-
sdo a cabo. De acordo com o precitado art. 95, é as empresas de radiodifusao
gue cabe o ""direito exclusivo de autorizar ou proibir' a reproducao de suas
emissdes. Logo, a partir dela, ndo ha mais cogitar do art. 23 da lei n°
8.987/95, que esta simplesmente revogado por incompatibilidade absoluta
com o preceituado no art. 95 da lei n® 9.610/98.

14. Ao lume de todas as consideracdes dantes feitas verifi-
ca-se que a TV Globo ndo esta obrigada a disponibilizar, mediante contrato,
seus sinais, vale dizer, seus programas, paraa DIRECT TV.

No caso "sub examine", se porventura houvesse " espacgo
para o prosperar de alguma duvida -e ndo ha conforme se viu -ainda assim ela
teria de ser espancada mediante critério que confirmaria a inteleccdo que se
deu.

Consoante nos parece, sempre que, mesmo esgotados todos
os esforcos interpretativos, ainda permanecer uma ineliminédvel davida sobre o
direito aplicavel a situacdo em que se confrontem interesses de empresas ge-
nuinamente nacionais e interesses de empresas pertencentes a grupos estran-
geiros, o critério adequado para solvé-la é aquele que abone os interesses das
empresas nacionais, por ser | esta a diretriz confortada em principios constitu-
cionais elementares

Com efeito, toda Constituicdo, de maneira implicita ou de
modo explicito -como o faz a brasileira -exal¢a a soberania nacional. Dessarte,
nossa Lei Magna menciona-a em primeiro lugar entre os fundamentos da Re-
publica (art. 1°, ) e também em primeiro lugar entre 0s principios retores da
ordem econdmica (art. 170, 1). Nisto, a toda evidéncia, vai suposta a valoriza-
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¢do do que é nacional e o empenho no desenvolvimento nacional, cuja garan-
tia, aliés, esta expressamente referida como um dos objetivos fundamentais da
Republica (art. 3°, I1). Ademais, o art. 219 € claro ao estabelecer que: "O mer-
cado interno integra o patriménio nacional e serd incentivado de modo a
viabilizar o desenvolvimento cultural e sécio-econémico, o bem estar da po-
pulacdo e a autonomia tecnolégica do Pais, nos termos de lei federal".

15. Assim, a defesa dos interesses das empresas genuina-
mente nacionais em confronto com interesses de empresas pertencentes a gru-
pos estrangeiros é um consectario natural de uma ordem juridica soberana. De
resto, € o que fazem todos os paises desenvolvidos do mundo e até mesmo 0s
subdesenvolvidos que mantém ainda um minimo de consciéncia de seu pro-
prio existir como povo independente.

Esta defesa, como visto, esta perfeitamente afinada com os
dizeres da Constituicdo brasileira. E 16gico que no se podera realiza-la em
descompasso com normas constitucionais ou legais. Entretanto, como dito,
nos casos em que, concluido o processo interpretativo, remanesgam duvidas
irremissiveis quanto ao direito aplicavel, é critério exegético adequado, por
afinado com diretrizes da Lei Maior , aquele que prestigia o interesse do que é
genuinamente nacional.

16. Ora bem, na hipotese vertente estdo confrontados os in-
teresses da Televisdo Globo, empresa genuinamente nacional com os da Di-
rect- TV | empresa controlada pela norte-americana Hugues, que é um dos
bracos da General Motors.

Consoante se disse, ndo h4, ao parecer, duvida interpretati-
va alguma quanto ao direito da Emissora de Televisdo Globo autorizar ou
negar autorizagdo para a Direct- TV reproduzir seus sinais. Sem embargo, se
davida irremissivel houvesse, j& se vé que teria de ser soluta na forma indica-
da.

17. Isto tudo posto e considerado, a indagagdo da Consulta
respondo:

A TV Globo, empresa geradora de sinais de televisao aberta -e que €
também controladora da SKY, empresa de transmisséo televisiva por assinatu-
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ra, pelo sistema DTH (via satélite) -ndo est4, nem por forga da legislacdo de
telecomunicagdes, nem de seu espirito, nem por analogia ao disposto no art.
23 da lei 8.977/95, disciplinadora do servigo de TV a cabo, obrigada a dispo-
nibilizar mediante contrato seus sinais, vale dizer, seus programas, para a DI-
RECT TV, empresa concorrente da SKY no mesmo sistema DTH por assina-
tura. Pelo contréario, em decorréncia do art. 95 da lei n° 9.610, de 19.12.98,
disciplinadora dos direitos autorais e da Norma n° 008/97, do Ministério das
Comunicagdes, a Consulente esta investida no pleno direito de autorizar ou
ndo a DIRECT TV a reproduzir seus programas.

E 0 meu parecer.

Sdao Paulo, 12 de abril de 2.001

Celso Antonio Bandeira de Mello
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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 programacédo de TV Fechada via satélite —
Direct to Home (DTH). Fatores determinantes de
competitividade.

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

Ruy Santacruz
economista

1. ORGANIZACAO DO MERCADO

O mercado de servigos de televisdo encontra-se organizado de ma-
neira variada em todo o mundo. Diferentes tipos de empresas participam da
oferta desse tipo de servigo. Essas empresas diferem nas atividades que de-
senvolvem, nas relagdes contratuais que mantém com outras firmas e nos ti-
pos de transacfes de mercado das quais participam. Algumas dessas variacées
sdo impostas pela regulacdo publica. J& outras diferengas na estrutura econé-
mica da industria sdo causadas pelas diferencas 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 diferencas, entre-
tanto, algumas caracteristicas econdmicas comuns. A oferta de servicos de
TV apresenta sempre um mesmo conjunto de atividades basicas, muito embo-
ra a organizacdo econémica dessas atividades possa variar.

Atividades e transac¢fes econémicas basicas
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A oferta desse tipo de servicos envolve uma cadeia de producdo na qual duas
atividades principais podem ser destacadas:

1. Produgdo de conteudo, e
2. Distribuicao.

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 contetdo de
terceiros (produtoras). A extenséo dessa integracdo vertical, entretanto, nunca
é completa, ocorrendo sempre transagdes entre empresas ao longo da cadeia.

A primeira atividade na cadeia de oferta de servigos € a producédo de pro-
gramas e a venda dos direitos de transmissdo desses programas (filmes, nove-
las, seriados, shows, esporte, jornalismo). O contetdo é produzido através da
contratacdo de pessoal, talento criativo, equipamentos e investimento em capi-
tal. A producdo pode ser sustentada por uma ou mais empresas. O produtor
pode ser proprietario dos equipamentos, ter sob salario ou contrato o pessoal,
sendo o detentor da distribui¢do da programacgdo, como também pode vender
os direitos de distribui¢do. Alternativamente, o produtor pode n&o ser proprie-
tario dos equipamentos nem ter pessoal proprio para a producdo, 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-
buicdo, incluindo a venda dos direitos especificos de distribuicéo.

Os meios utilizados para transportar a programacao para 0s consumidores
sdo 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 permissdo ou concessdo do poder publico seja na maio-
ria das vezes requerida.

No Brasil, como em quase todo 0 mundo, as duas etapas diferenciam-se
significativamente em relacdo a regulagcdo do poder publico. A etapa de pro-
ducdo de contetdo ndo é regulamentada pelo Estado, sendo totalmente aberta
a iniciativa privada. A excecdo da atividade jornalistica que somente pode ser
empreendida por brasileiros (CF, art. 222), as demais atividades de producéo
de conteudo 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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Jé a etapa de distribuic&o é sujeita a toda a sorte de regulacdo por parte do
poder publico, inclusive com a previsdo de concessdo/permissdo para a explo-
racdo. TV Aberta (radiodifusdo) e TV Fechada ou por assinatura (telecomuni-
cacOes) sdo atividades regulamentadas no Brasil com objetivos muito distin-
tos.

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

Caracteristicas da TV Aberta:

® Livre e gratuita

® Distribuicdo massiva — Totalidade do territério brasileiro
® Responsabilidade editorial

® Em idioma portugués

® Difusdo da cultura regional / nacional

® Mobilizagéo social

® Propriedade nacional — como em todo 0 mundo

® Finalidade educativa e cultural mesmo em seus aspectos informativo e
recreativo

® Lein®4.117/62
® Orgao regulador: Ministério das Comunicacdes
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-
canca 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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@ % Municipios
Brasileiros Cobertos

Fonte:Sérgio de Mattos (1996), O Controle dos Meios de Comunicagéo

Caracteristicas da TV Fechada:

Servigos de comunicagdo sem interferéncia do Poder Publico 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-
gramacdo segmentada, atendendo a interesses ou a necessidades especificas.
Existem trés tecnologias de distribuicdo de sinais de TV por assinatura.

TV a Cabo:

A programagcdo é distribuida fisicamente através de uma rede de ca-
bos ou fibras 6ticas passados por postes ou dutos subterraneos, a partir de uma
central de recepcdo. As operacdes de cabo sdo sempre locais e a concessao da
o direito de exploragdo do servico dentro de um Unico municipio. A legislacéo
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 Distribuicdo Multicanal Multiponto:

A programacdo é transmitida através de sinais de microondas, pro-
pagado “pelo ar” para os assinantes. Por estar sujeito a interferéncias, uma vez
gue o sinal pode ser blogueado por arvores, prédios e morros, o sistema é mais
indicado para regides planas. Analogamente ao cabo, as operadoras de
MMDS tém éreas geogréficas de atuacéo restritas.

DTH ou TV por assinatura Via Satélite:

A sigla DTH significa Direct to Home. A transmissédo vai direto de
um satélite de Gltima geracdo para uma miniparabdlica na casa do assinante. A
compressdo 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 é&rea de cobertura do servico estd relacionada com o posiciona-
mento/capacidade do satélite, ndo sendo definida pela concessdo do servigo. O
DTH é a Unica tecnologia que pode cobrir 100% do territorio nacional. De
uma maneira geral, transmite-se uma Unica programacdo 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 ndo estdo disponiveis para o consumidor. Nesses casos a tecnologia
DTH é a unica disponivel.
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Origem da TV Fechada: uma andlise comparada

Vale a pena ressaltar algumas caracteristicas da TV Fechada no Bra-
sil e nos EUA, ainda dentro do esfor¢o de compreenséo da industria e de seu
padrdo 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 padrdo de concorréncia e a legislagdo aplicada
ao setor.

A TV Fechada nos EUA apresenta as seguintes caracteristicas:
CABO

» Na década de 50, em funcéo 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;

» Operadores de cabo comecaram a receber sinais de outras comunidades e
assim oferecer programacdo multipla, sem regulamentacdo especifica do
FCC que, em adicdo, congelou por um periodo de quatro anos a abertura
de novas licengas de TV Aberta, aumentando a demanda por cabeamento
em regides ndo acessadas por sinais de TV Aberta;

SATELITE

» A utilizacdo de tecnologia de distribuicdo via satélite em TV Fechada se
iniciou na década de 70, pelos operadores de cabo, para receber sinais de
longa distancia através de regides nao cobertas pelo cabo;

» Com o satélite, iniciou-se a distribuicdo nacional de canais de TV Fecha-
da. Ex.:HBO;

» FCC reduziu restricdes a servicos a cabo/satélite com abrangéncia nacio-
nal, aumentando a atratividade de investimentos em distribuicdo Fechada,
vis a vis a distribuicdo Aberta;

Assim, dentre os fatores que motivaram a migragdo 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 transmissdo. Nesse sentido, a atratividade de investimentos em canais de
distribuicdo fechada deixou a TV Aberta em segundo plano, abrindo espaco
para 0s novos meios — cabo e satélite. Com a disponibilizacdo de canais sur-
giram oportunidades para multi-programacao enderecada a publico segmenta-
do em todo o pais, como por exemplo:

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

Nestas circunstancias, a penetragdo de TV Fechada nos EUA atingiu
niveis que indicam praticamente a eliminacéo 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 é a
multiplicidade de canais que ndo estdo disponiveis na TV Aberta, ndo sendo a
qualidade de transmissdo um diferencial fundamental em funcéo dos elevados
investimentos realizados pelas redes de TV Aberta no Brasil com o propdsito
de atingir todo o territorio nacional, com elevada qualidade de recepcdo. Ao
contrério do ocorrido nos EUA, no Brasil ndo se deu o abandono da TV Aber-
ta, que continua a ocupar uma posicao de proeminéncia, até porque o nivel de
renda do consumidor brasileiro ndo permitiu a maior penetracdo da TV Fe-
chada.

Alguns dados ilustram as diferencas 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 milhGes — 14% dos lares com TV nos
EUA;

» 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 servicos multicanal, o
“must carry” é 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, é 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;

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

» O publico tem acesso a programacdo de TV Aberta, no formato do siste-
ma de concessbes estabelecido pelo Ministério das Comunicagdes, sem
necessidade de meios fechados.

Uma outra diferenca importante na competicdo nos mercados norte-
americano e brasileiro diz respeito ao fato de que nos EUA a questdo sobre
canais de distribuicdo de contetdos audiovisuais se limita a uma disputa em-
presarial, enquanto que no Brasil envolve questbes de cultura nacional.

Os EUA sdo os maiores produtores de conteldo audiovisual do
mundo, com uma industria que fatura dezenas de bilhGes de délares. Mais de
80% da bilheteria de cinema em praticamente todos os paises do mundo oci-
dental — inclusive Brasil, Alemanha, Espanha e Inglaterra — é para filmes
americanos. Nos EUA, os filmes estrangeiros sdo dublados. Assim, a quase
totalidade do conteido da TV nos EUA é norte-americano e falado em inglés.
Além disso, a producdo americana é dominante internacionalmente, chegando
nos demais paises a custos marginais, uma vez que o enorme mercado local ja
remunera o0s custos de producdo. Ja no Brasil, cerca de 25% da programacédo
de TV Aberta ja é proveniente dos EUA e 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 defini¢do do mercado relevante na analise antitruste é de funda-
mental importancia, seja na atividade preventiva (controle da estrutura dos
mercados), seja na atividade repressiva. Uma correta identificagdo do mercado
é condicdo sine qua non para uma andlise precisa das condigdes da competi-
cao e dos eventuais prejuizos a concorréncia e a eficiéncia econémica decor-
rentes de condutas comerciais. Somente ap6s a definicdo do mercado relevan-
te € possivel identificar os elementos da estrutura do mercado. Ressalte-se que
a metodologia classica utilizada na definicdo do mercado relevante ja conside-
ra as condi¢des 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 elevacao significativa e ndo transitoria nos pre¢os de um produto (exerci-
cio do poder de mercado) provocar uma reducdo no seu consumo, acompa-
nhado de uma elevac¢ao no consumo de um produto substituto, este devera ser
considerado no mercado relevante da analise. Ou seja, sempre que se verificar
significativa elasticidade-pre¢o 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 analise
precisa ampliar o escopo do mercado para continuar avaliando a possibilidade
da operacao facilitar uma futura elevagéo nos pregos.

Numa avaliagdo econémica objetiva, portanto, 0 mercado relevante
é definido através de um critério no qual o mercado abrange todos os produtos
considerados substituiveis pelo consumidor, devido as suas caracteristicas,
precos e utilizacdo prevista. No entanto, por vezes é 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 pre¢os (exercicio do poder de mercado), praticados pelas
empresas que tradicionalmente produzem e vendem no mercado, possa indu-
zir novas empresas a ofertar mediante conversdo 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 regulacdo antitruste busca avaliar o poder de mercado, que se da
através de determinados padrdes de concorréncia. Assim, o correto entendi-
mento das condicBGes 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 fungdo da existéncia de
diferentes estruturas da oferta e/ou da procura. Do mesmo modo, podem ser
incluidos num mesmo mercado relevante produtos que ndo sejam substitutos
entre si nem do ponto de vista da demanda nem da oferta - com nenhuma ou
reduzida elasticidade-preco cruzada da demanda e nenhuma ou reduzida pos-
sibilidade de reconversdo produtiva - desde que apresentem similaridades na
sua distribuigdo, por exemplo.

Em resumo, sempre que compradores e vendedores tomam suas de-
cisbes comerciais na perspectiva de substituicdo entre produtos em resposta a
mudancas de pregos e de outras variaveis, estes produtos substitutos fardo
parte do mercado relevante e seus fornecedores terdo participacdo no merca-
do. Se os compradores dispGem 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®, ha uma grande dificuldade em se definir o mercado relevante
do produto, uma vez que:

“Servicos de televisdo nédo sdo claramente homogéneos; dife-
rentes sistemas de transportes com diferentes caracteristicas econémi-
cas sdo usados; e o conteido 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 definicdo de mercado relevante pode ser mais ampla ou mais
restrita. Na concepcdo mais restrita, 0 mercado do produto incluiria
somente firmas que ofertassem programacéo 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 precos, 0s consumidores podem optar por
outra programacao transportada por cabo, DTH ou MMDS, se estive-
rem disponiveis”... "Também o0 conteudo transportado pela televiséo
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 definicdo de mer-

*3 Competition Policy and a Changing Broadcast Industry, OECD, 1993.
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cado é uma questdo de fato, e ndo teorica, respostas gerais podem néo
ser validas. Algumas sugestfes podem ser dadas, contudo. Primeiro, é
perigoso assumir sem claras evidéncias que a definicdo 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 ndo se pode assumir que 0s 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 programacdo das TVs Aber-
tas e Fechadas concorrem entre si.

Entretanto, sendo a TV Aberta oferecida sem custos para 0 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 programacdo, mas pelo “pacote” de programacdes dife-
renciadas disponiveis. Essa disposicdo 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, 0 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 estao
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 competicdo 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-
cdo diferenciada e que seja capaz de fazer o consumidor incorrer em dispén-
dio adicional — uma vez que TV Aberta ele j& acessa gratuitamente e 0 DTH
conta com o custo adicional do equipamento de recepgdo. O consumidor rea-
lizard a compra da TV Fechada se houver produgdo diferenciada que compen-
se 0 custo respectivo e optara entre as tecnologias disponiveis numa analise de
custo beneficio que considera a aquisicdo de equipamentos e a programagao
disponivel. Evidentemente as empresas de DTH perdem competitividade fren-
te as demais TVs Fechadas em funcdo dos maiores custos de seu equipamento
e de sua assinatura.

Ressalte-se gue 0s casos de opcdo pela TV Fechada em decorréncia
da dificuldade de acesso ao sinal da TV Aberta constituem excec¢do gue néo
pode ser considerada na analise. Nenhuma empresa adota estratégia comercial
nem pretende dominar mercado através da excegdo, simplesmente porque a
excecdo ndo gera lucro.

As tecnologias de TV Fechada tém utilidades semelhantes para os
consumidores. Sendo assim, a opcao pela tecnologia via satélite (que tem um
custo mais alto decorrente do equipamento necessério 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, é possivel uma definicdo mais restrita do
mercado do produto - ou seja, é teoricamente possivel uma conduta anticom-
petitiva especificamente na parcela do mercado no qual o acesso a TV Fecha-
da s6 é possivel através do sistema DTH.

Ainda assim, ndo 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,
0 que significa dizer que a compra dependera da oferta de uma programacéo
diferenciada. Nesse sentido, reafirma-se a hipétese de que o DTH ndo é 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 programagdo 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, é ele o mercado alvo (a jusante), uma vez que é
nele que ocorreria a alegada tentativa de dominacéo do mercado.

Tendo em vista que a dendncia formulada é de "recusa de venda",
pelo qual se objetiva, em tese, dominar o mercado alvo negando acesso a um
“insumo" alegadamente indispensavel a competicdo, resta identificar qual o
conjunto de insumos que compdem o "mercado de origem".

142



IBRAC

O DTH compde 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 programacdo e eventos avulsos e do
pay-per-view. Desse modo, os canais de TV aberta correspondem a uma pe-
quena parte das opcdes 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 ndo contava com 0s princi-
pais canais de TV aberta mas, mesmo assim, detinha aproximadamente 50%
de participacdo de mercado.

N&o pode haver duvida, desse modo, que o mercado de origem é
composto ndo sé pelos canais de TV aberta, mas também pelos canais produ-
zidos para TV Fechada e pela programacdo avulsa. Nesse mercado mais am-
plo, existe certamente uma dificuldade de medir as participacdes dos agentes,
uma vez que inexistem dados estatisticos para tanto.

Assim, considerando as caracteristicas do mercado e a denlncia em
questdo - recusa de negociacdo com a finalidade de dominar mercado relevan-
te de bens e servicos -, 0 mercado de origem (a montante) é definido como
"canais para televisdo (TV Aberta e TV Fechada) e programacdo 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 transmissdo de programacado 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 Televisdo detém cerca de 50% do total de audiéncia e 70% do
total do faturamento em publicidade, na TV Aberta (por isso excluidos os
outrﬁs meios de comunicagdo, como radio, jornal, internet, TV Fechada,
etc.™).

* Os gastos em publicidade na TV Aberta, segundo o Jornal Valor, edigdo 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 posicdo dominante das Representadas no mercado de origem a
partir de uma definicdo equivocada, que limita o &mbito 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 posicdo. No entanto, ndo ha dados gue permitam concluir_que
ela desfrute de posicdo 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 é 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 dispde gratuitamente.

3.2. Mercado Alvo

O quadro a seguir apresenta as outorgas concedidas para TV Fecha-
da no Brasil, 0 que em tese compreenderia a concorréncia efetiva e potencial.

Em Operacdo | Em Instalacdo / Ndo ativa
Cabo 113 112
MMDS 32 39
DTH 5 4

Fonte: Parecer ANATEL.

Ja o grafico a seguir apresenta a evolucdo do mercado brasileiro de
TV Fechada. Observa-se um significativo avan¢o no nimero de espectadores
atendidos por esse tipo de veiculo, que praticamente dobrou em menos de
quatro anos.
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TV FECHADA
EVOLUGAO DO NUMERO DE ASSINANTES
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Fonte: Pay TV Survey, Dez/2000.

O gréfico 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
espaco, tendo, entretanto, estabilizado sua participacéo a partir do ano 2000.
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TV por Assinatura:
Participacéo 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 e a MMDS a de menor participa¢do. Porém, constata-se que
se trata de um mercado em franca expansdo 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 retracéo.

Segundo o Parecer ANATEL, o mercado de DTH é relativamente
novo, apresentando somente 9 entidades detentoras de autorizacdo para explo-
rar o servigo, dentre as quais apenas 5 em atividade. Os dados de participacao
de mercado no ano de 1999, por numero de assinantes, reafirmam o elevado
grau de concentracdo da oferta no mercado, que, como sera visto adiante, €
consistente com o padrdo mundial.

ESTRUTURA DA OFERTA -DTH

Maio de 1999 — nimero 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 verticalizagdo 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 Gltimo exerci-
cio registrado lucro liquido de cerca de US$ 0,81 bilhdes. DirecTV é o maior
provedor de servicos de DTH nas Américas.

Ja a SKY é majoritariamente controlada pelos mesmos acionistas
que, direta ou indiretamente, controlam as Organizac¢Ges Globo, grupo com
capital 100% nacional e que mantém atividades empresariais na producgdo de
contetdo, distribuigdo 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 bilhdes,
tendo apresentado prejuizo de US$21 milhdes no exercicio 1999/2000, se-
gundo seu Relatorio Anual. O s6cio controlador da SKY e demais socios mi-
noritarios possuem investimentos em capital e dividas assumidos nesse nego-
cio no valor de quase US$ 1 bilhdo, com um prejuizo acumulado de US$ 653
milhdes.

O grafico abaixo apresenta a evolucgao das participacGes relativas da
SKY e DirecTV no mercado de DTH. Nota-se uma razodvel estabilidade nas
participacOes 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 participacdo de mercado que constam do Parecer ANATEL.
Segundo a ANATEL, a DirecTV ainda liderava o mercado em maio de 1999,
0 gue ja ndo 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 0s dois maiores participantes. Além disso, segundo o gréfico
acima o crescimento da Tecsat no mercado comecgou no final de 1999, dife-
rentemente do Parecer ANATEL, que informou a participacdo 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 autorizagéo para a exploragdo 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 competi¢cdo. Observou, ainda, que a Tecsat em menos
de um ano de operagdo 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 servico e 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 contard com um
acirramento na competicdo que devera redundar em precos e resultados posi-
tivos em termos de bem-estar econémico. Segundo aquela Agéncia, além da
qualidade e diversificacdo da programacdo oferecida, esse segmento tem co-
mo fatores de competicdo: “investimentos em publicidade, politica de pregos,
eficiéncia da estrutura de vendas, oferta de promocGes, disponibilidade de
canais especializados em conteildos determinados, etc.” Diante desse quadro
de competicdo, da rapida evolugdo da participacdo da Tecsat e dos fatores de
competicdo via precos que regem as decisdes empresariais, a Agéncia conclu-
iu que nesse mercado dificilmente poderé ocorrer abuso de poder de mercado,
inclusive na forma de aumento de precos.

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

3.3. A Estrutura Mundial da Oferta

Participacdo no Mercado de
Paises Selecionados (1999 / 2000)

Pais N.° de Assinantes Posicéo de Mercado
Em DTH - [MI]
Estados Unidos 14000 DirectTV—68%, Echostar—32%
Inglaterra 5300 BSkyB—84%; On digital—16%
Japéo 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%

Austrélia 480 Austar—62%—Foxtel—38%

Fonte: Cahners Andalises BA&H

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

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

Em adigdo, os lideres em cada pais tém alavancado capacita¢des cri-
ticas ao negdcio e com isso desenvolvido uma clara diferenciagdo de mercado.

4. FATORES DETERMINANTES DE COMPETITIVIDADE

O investimento e os custos fixos nas operacdes de DTH séo elevados, como se
segue:

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

» Custos fixos elevados (equipamentos de transmissdo, leasing de satélite,
marketing, vendas, administracao)

» Custos de aquisicdo de canais e de programacdo 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
0s custos de programacao (metade dos quais variaveis); 45% cobrem os custos
fixos (compostos por transmissdo —13%, comercializagdo — 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 competicao
entre 0s concorrentes e a necessidade de operar com elevadas escalas.

Diante dessas caracteristicas, a escala dos negécios torna-se fundamental
para a obtenc¢do de resultados positivos no mercado. O grafico abaixo apresen-
ta uma analise da relacdo entre 0 nimero de assinantes e o resultado (lucro ou
prejuizo) por operadora. Nota-se claramente que uma grande base de clientes
é condicdo sine qua non para a competi¢do 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 gréfico) ainda ndo atingiram resultados positivos,
operando com equilibrio entre despesas e receitas (lucro préximo de zero.

Relacdo N° Assinantes e Lucro / Prejuizo
por Assinatura
(1999 / 2000)
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Vale ressaltar a posicdo 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 é fundamental nessa atividade.

4.1. Fatores de Competitividade no Mercado de DTH no Exterior

P Qualidade e escopo da programacao (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 programacéo nacional (oferta de canais locais)

P Gestéo de preco relativo
— Segmentag¢do de pacotes

— Competitividade frente a outras ofertas “multichannel”

Além desses elementos de competicdo, 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 televisdo 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, precgos de ac¢des, resultados de jogos, etc.): 1 milhdo de as-
sinantes
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» Lancando Sky Digital - versdo interativa do Sky News, Sky Sports, Play
Jam

» Alianca com Tivo (PVR's)

DirecTV

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

» Aliangas 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 + ja tem set top box interativo

Canal Satellite Digital

» Oferece oito servicos interativos, com planos para adicionar e-banking,
canais de compras e alianga 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 fabricacdo de equipamentos, na compra de programacéo, e na
otimizag&o dos recursos de transmissao e tecnologia. Obviamente as empresas
brasileiras ndo tém acesso a tecnologia ou a capital barato, o que Ihes deixa
como estratégia competitiva a diferenciacdo de produto, especialmente com a
criacdo de conteudo brasileiro. De fato, diferenciacdo parece ser a palavra-
chave para a competicdo nesse mercado.

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

O material apresentado pela DirecTV contém o grafico, a seguir, no
gual s&o compiladas as opinifes dos consumidores sobre os quesitos que eles
consideram importantes para a decisdo de escolha entre as operadoras de D-
TH. Os itens acima da linha horizontal do gréafico sdo aqueles que os consu-
midores consideram mais importantes para a decisdo, enquanto que os itens
abaixo da linha horizontal referem-se aqueles de menor importancia. 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-
S0 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 telefénica, identificando domicilios
possuidores de assinaturas de SKY ou DIRECTV. Foram entrevistados, em
cada domicilio, 1 pessoa que tenha sido a responsavel pela decisdo de compra
da assinatura ou tenha participado dessa deciséo.

- Data de Campo: 24 a 31 de margo de 2001.
- Amostra: SKY - 175 entrevistas e DIRECTV - 207 entrevistas
- Instituto responsavel pela pesquisa: Datafolha

Os resultados quanto a motivacdo 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 é citada espontaneamente como sendo
a razdo da assinatura por apenas 3% dos assinantes Sky;

2") A variedade de programagcao 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 promogao);
6') Ser o Unico sistema disponivel (embora ndo tenha sido feita, na pergunta,
a comparagéo direta, a pergunta especificava razoes de ter assinado SKY e

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

uma razdo forte pela opgéo por esse sistema;
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7") Pelos esportes (principalmente programagcao brasileira e regional);

A pesquisa indica, ainda, a importancia que a programacao especifi-
ca oferecida pelas operadoras de DTH tém na decisdo de assinatura do servi-
co:

a) 25% dos assinantes SKY declararam ter feito esta opcdo em funcéo da ope-

radora oferecer um canal especifico de TV Fechada, enquanto que 21% dos
gue assinaram DirecTV apresentaram a mesma razao.

b) 13% dos que assinaram Sky declararam ter feito a op¢do em fungéo da
variedade de programacao oferecida, enquanto que 22% dos que assinaram
DirecTV apresentaram 0 mesmo motivo para optarem por esta operadora. De
fato, nota-se que a variedade da programacao oferecida € atrativo maior da
DirecTV.

De todo modo, é importante notar que o acesso ao canal aberto da
Globo, ou a TV aberta em geral, ndo é, segundo a pesquisa, um fator que dife-
rencia as empresas na captura do consumidor. A conclusio semelhante chegou
0 6rgéo 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
promocdes, disponibilidade de canais especializados em conteddos determi-
nados, etc.”.

5. ANALISE ECONOMICA DA DENUNCIA

A representacdo apresentada pela DirecTV contra a TV Globo Ltda.
e TV Globo S&o Paulo Ltda. é de recusa de venda. A recusa de venda é uma
decisdo empresarial que vem sendo aceita como legal pelas autoridades anti-
truste de todo o mundo, principalmente no caso de relacdes verticais entre
produtores e revendedores/distribuidores. Nesse caso, a recusa de venda, a
concessdo de exclusividade e a restricdo territorial por parte de produtores
para revendedores/distribuidores pode ser um instrumento da eficiéncia eco-
ndmica, da busca por reducdo de custos de transacdo e da prevencdo de com-
portamentos oportunistas no mercado.

A recusa de venda, porém, também pode ser instrumento da domi-
nacdo de mercado relevante através da elevacdo dos custos dos rivais (meca-
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nismo conhecido na literatura antitruste como raising rival’s costs — rrc)
quando for capaz de criar dificuldades ao desenvolvimento de uma rede de
distribuicio por parte de concorrentes efetivos ou potenciais. E certo, entre-
tanto, que nenhum desses dois casos € aplicavel a hipdtese dos autos.

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

Desse modo, a recusa de venda somente configura em infracdo a or-
dem econdmica se tiver por objeto ou puder produzir dominagdo de mercado
relevante de bens ou servigos, 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 configuracgao
da infracdo é necessario:

1. que a empresa denunciada detenha posi¢do dominante no mercado de
origem;

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

3. que o insumo negado seja inacessivel para 0s concorrentes no merca-
do alvo e ndo possa ser reproduzido.

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

Desse modo, a recusa de venda, mesmo gue ndo tenha explicacéo
ou racionalidade econémica, ndo caracteriza infracdo a ordem econémica se
ndo alcangar os requisitos previstos no artigo 20 da lei 8.884/94, isto €, se ndo
tiver por objeto ou puder produzir dominagdo de mercado relevante (afastar
concorrentes). E as razbes para isso sdo Obvias: uma empresa pode negar-se
ao comércio sem qualquer justificativa, desde que ndo prejudique a concor-
réncia. Se a concorréncia ndo 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 infracdo precisa acarretar efeito negativo
sobre a concorréncia, na forma de dominacdo do mercado, com o elimi-
nacéo da ou prejuizo a concorréncia.

5.1. Da Existéncia de Posi¢cdo Dominante no Mercado de Origem

Definido o mercado de origem como o de "canais para televisdo (TV
Aberta e TV Fechada) e programacdo avulsa"”, verifica-se que ndo ha dados
suficientes para estimar a participacdo nesse mercado do canal aberto da TV
Globo.

E discutivel, portanto, que ja a primeira condicio para que a conduta
em questdo seja capaz de infringir a ordem econémica esteja demonstrada.
Nesse sentido é importante ressaltar mais uma vez que ndo se pode confundir
a audiéncia ou a participacdo em publicidade da Globo na TV Aberta com sua
participacdo no mercado de "insumos" para DTH.

5.2. Da Essencialidade do Insumo

Alguns elementos da analise econdmica 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 6rgdo técnico ANATEL.

O grafico abaixo apresenta a evolucdo 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 é oferecido pela SKY. Ja nas localidades onde o sinal da Globo
passou a ser oferecido pela empresa no quarto trimestre de 1997 (Rio de Ja-
neiro e 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 é, desse modo, continua e puxada pelas
vendas em localidades onde o sinal da Globo nédo é disponibilizado para o
assinante SKY. Isso é certamente uma forte evidéncia de que a conduta ques-
tionada nédo acarreta qualquer efeito sobre as vendas e a concorréncia no mer-
cado.
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Evolucdo da Base de Assinantes SKY
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Outros dados levam a concluir na mesma direcdo. No gréfico abaixo
se nota perfeitamente duas grandes inflexdes nas vendas da SKY imediata-
mente apds uma campanha agressiva de reducdo nos precos de instalacdo do
equipamento — certamente uma grande barreira ao acesso do consumidor,
além da mensalidade. A primeira grande inflexdo coincide com 0 momento de
disponibilizacdo 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 explicacdo fica fragilizada pela constatacdo de que a segunda
grande inflexdo ocorre no terceiro trimestre de 1999, ap6s nova promocao via
precos na venda dos equipamentos, mas distante da disponibiliza¢do do sinal
da Globo em Porto Alegre e S&o Paulo. De fato, isto ocorreu no terceiro tri-
mestre de 1998, e ndo foi capaz sequer de deter a queda nas vendas.

O gréafico 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 séo totalmente compativeis e 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 é
distribuida pela SKY ndo ocorreu crescimento nas vendas superior as areas
onde a Globo néo é distribuida. A Agéncia observou que ap6s dezembro de
1997, quando foi iniciada a distribui¢éo 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 Sdo Paulo, e obteve um crescimento semelhante ao de Belo Ho-
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rizonte em Porto Alegre, Curitiba e Brasilia, onde a Globo néo era distribuida.
J& quando o sinal da Globo passou a ser distribuido para Porto Alegre e Séo
Paulo, em agosto de 1998, a conquista de novos assinantes da SKY aumentou
em 22% em S&o 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-
cdo no mercado de DTH ¢é 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 néo é oferecida na programacao da DirecTV. Isso signi-
fica dizer que ndo deixariam, como n&o deixaram, de assinar a concorrente da
SKY por ndo ter esse sinal na programagéo da TV Fechada. Dessa maneira, 0
sinal da Globo néo é instrumento de competicéo efetiva entre as operadoras de
TV Fechada via satélite no Brasil.

Total da Populacdo| Domicilios com

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

Domicilios com

SKY Directv

Belo Horizonte 100,00% |100,00%
Porto Alegre 93,59% |[100,00%
S&o 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, Sdo Paulo, Séo Paulo Interior, Sul Interior e Sudeste Interior.
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Além disso, como j& 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 0s
dias 24 e 31 de marco de 2001 concluiu que o fato de a SKY ter disponivel o
sinal da TV Globo néo constitui diferencial de competitividade relevante.

Esses dados empiricos sdo totalmente consistentes com a hipotese
tedrica que norteou a definicdo do mercado relevante do produto. Os consu-
midores j& tém acesso gratuito ao sinal da Globo. Sendo assim, s6 estariam
dispostos a pagar por uma assinatura de TV Fechada para receber em troca
algo novo que ainda ndo esta ao seu alcance: uma programacao diferenciada.
Dessa maneira, ndo seria légico afirmar que o sinal da TV Aberta, que pode
ser acessado gratuitamente, é insumo fundamental para a competicdo no mer-
cado de TV Fechada. Essa hip6tese permitiria uma conclusao totalmente ilo-
gica e irracional, que contraria toda a teoria econdmica do consumidor: a de
gue o consumidor prefere pagar por algo gue 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 disponibilizacdo da programacdo daquela, pois ndo
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 distin¢do entre os
mercados deve-se ao fato de que o primeiro servico é gratuito, enquanto que o
segundo é pago. Porém, o assinante da TV Fechada so esta disposto a pagar se
tiver em troca algo diferenciado em relagdo a programacdo da TV Aberta.
Sendo assim, é contraditério argumentar que o servico de TV Aberta — aquilo
gue o consumidor claramente considerou insuficiente e que por essa razdo
optou por pagar por uma assinatura - € fundamental para a concorréncia no
mercado de TV Fechada e constitui-se no diferencial da competig&o.

Finalmente, a auséncia dos efeitos alegados de afastamento da con-
corréncia ndo permitem concluir pela essencialidade do sinal da Globo na
competicdo no mercado de DTH. A anélise da evolucdo das participaces no
mercado indica claramente uma estabilidade entre as lideres e um crescimento
significativo de uma empresa de menor porte (Tecsat). Se fosse verdadeira a
hipdtese da DirecTV, tal empresa teria perdido mercado significativamente
apos a disponibilizacéo do sinal da Globo para a SKY — 0 que ndo ocorreu — e
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 é de acirramento ainda maior da
concorréncia com a entrada de novas operadoras no mercado. Desse modo,
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ndo h& como concluir pela essencialidade do sinal da Globo na competicdo no
mercado de DTH.

Dessa maneira, ndo estd presente no caso em tela a segunda condi-
cdo para que a recusa a venda questionada configure infracdo a ordem econ6-
mica. N&o se pode concluir que o insumo em exame seja fundamental para a
concorréncia no mercado de DTH.

Concluséo semelhante é 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 sera discutida
a seqguir.

Antes, porém, é preciso ter em vista que o sinal da Globo encontra-
se disponivel para todos os consumidores, assinantes ou ndo de TVs Fecha-
das. Sendo o sinal da Globo gratuito e de acesso irrestrito, tanto 0s assi-
nantes da SKY quanto da DirecTV ja tém acesso a ele, ndo podendo logi-
camente esse sinal ser instrumento de competicéo e de vantagem competi-
tiva para a SKY. Nesse sentido, é 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 é 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 Jo&do Bos-
co Leopoldino. A chamada “essential facilities doctrine” (EFD) é 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, 0 Unico que permitia passagem pela cidade, seja
entrando ou saindo. A posicdo de controle da juncdo e servicos afins, conside-
rados uma infra-estrutura essencial, permitia ao grupo excluir ou dificultar o
trdnsito 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¢do 1 da Lei Sherman,
determinando o acesso compulsoério 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 ndo
podia ser duplicada, o que ndo se verifica no presente caso.

Caso semelhante foi julgado em 1945, também nos EUA. A Otter
Trail™, proprietéria de uma rede de distribuicdo 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 instalagfes técnicas que compunham a rede da empre-
sa esta negou 0 acesso. A Corte entendeu que ao negar utilizacdo 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 condicGes de
igualdade e observada a regulamentacéo federal.

|46

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

Mais recentemente, importante pelos principios que estabeleceu, foi
0 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 distancia. A Suprema Corte estabe-
leceu que a pretensdo era técnica e economicamente praticavel e que ao recu-
sar a pretendida interconecgdo AT&T incorreu em ato de monopolizagdo. A
decisdo fundou-se em quatro elementos:

e 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;

® 3 capacidade de o fornecedor disponibilizar a facilidade.

Na hipotese objeto deste parecer, ndo se configuram os dois primei-
ros requisitos acima elencados. O sinal da Globo n&o pode ser considerado um
bem essencial & competicdo no mercado alvo e a DirecTV é capaz de produzir
sua propria programagdo em condi¢Ges economicamente viaveis.

% Otter Trail Power & Co. v. United States, 326 US 1, 1945.
T 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)
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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 0
controle gera para o titular um potencial para eliminar_competicdo no
mercado downstream. Esse poder deve ser permanente e ndo momentaneo.
A acusacéo foi rejeitada sob os seguintes argumentos: o acesso nunca foi ne-
gado, o sistema de reserva continha informacdo correspondente a apenas 12
ou 14% dos voos disponiveis sem 0 acesso das concorrentes e, assim, 0 siste-
ma de reservas, embora sendo uma facilidade, ndo foi considerada essencial.
Nesse caso, a recusa de venda néo 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 participacdo de mercado, o que demons-
tra que a falta do produto ndo 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 géas, 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 lilinois, a corte considerou legitima a
recusa de contratar um negdcio 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 adocdo de medida para evitar custos escorchan-
tes. A empresa era acusada de mopolizacdo da venda do produto mediante
recusa de transportar gas comprado diretamente de produtores independentes
por companhias distribuidoras locais. Segundo a fornecedora/transportadora,
0 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 condigdes 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.

%0 Antitrust Law and Economics, p. 152, WPC, 1994
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1. 0 acesso a facilidade deve ser realmente essencial e ndo mera-
mente _conveniente ou menos dispendioso. No presente caso, a essential
facility seria o contetido da programacéo da Globo, sendo que este conteudo é
fruto de investimento, basicamente. A DirecTV tem aptid&o, 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” programacao 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 0 crescimento de outro concorrente com muito menor capa-
cidade financeira — Tecsat — 0 que ndo permite concluir pela impossibilidade
de competicdo sem o sinal da Globo.

Um crescente numero de precedentes relacionados com acesso a
servigos, infra-estrutura ou facilidades ilustram a recepcdo da doutrina sob
comento pela politica da concorréncia da Comissdo Européia que, nos Gltimos
tempos, tem dirigido sua atencdo para o assunto, seja comissionando a elabo-
racdo de estudos ou expedindo regulamentos que tendem a assegurar a compe-
ticdo e evitar possiveis questdes subsequentes. O significado da doutrina é o
mesmo aplicado pelas cortes americanas. As questdes sempre presentes sdo o
“direito de acesso” e a “obrigacdo de promover acesso” em condi¢fes razoa-
veis e & luz do principio de ndo discriminagéo.™

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): inteng&o de entrar no merca-
do alvo.

A Comissdo 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
0s concorrentes ndo poderdo oferecer servicos aos seus clientes”.

*L 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)

°2[1974] ECR 223, [1974] 1 CMLR 309. Citagdo de Richard Whish, ob. cit., p. 615.
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Assim, mesmo a Comissdo 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¢éo — 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 demonstracdo de que a
negativa do acesso ao sinal da Globo impeca a concorréncia e, principalmente,
gue tenha como efeito a exclusdo do concorrentes do mercado.

Estudo realizado pela OECD*® considerando a aplicagio da doutrina
em varios paises concluiu que a nogdo de "essential facility" é objeto de mal-
tiplos entendimentos, ndo estando cristalizada mesmo na jurisprudéncia dos
locais em que mais vem sendo aplicada, como na Europa. Ha enorme variagdo
no entendimento e na definigdo de uma essential facility entre os estudiosos e
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 aplicacdo da doutrina da es-
sential facility no presente caso. E absolutamente questionavel que o sinal da
Globo seja capaz de afetar substancialmente a competicdo no mercado de TV
Fechada transportada por DTH (os dados disponiveis indicam que ndo), ja que
a préatica questionada ndo produziu efeitos de afastamento da concorréncia no
mercado. Por outro lado, as evidéncias indicam que a DirecTV ¢é 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 ndo 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 aplicacdo da doutrina deixa claro que nao estando
presentes essas condicBes, ndo fica obrigado o produtor do insumo a permitir
acesso aos seus concorrentes. 1sso, na verdade, é fundamental, pois, se assim
ndo fosse, a acdo antitruste, em vez de promover a concorréncia e incentivar
0s ganhos de eficiéncia e de bem-estar, estaria desestimulando a concorréncia
e estimulando a ineficiéncia econémica, com enorme prejuizo ao bem estar da
coletividade, como seré exposto a seguir.

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

*% The Essential Facilities Concept, OECD, Paris, 1998.
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permite através de concessdes a exploracdo deste mercado. Desta forma o
produto da Globo é de interesse coletivo, pois se trata de uma transmisséo de
informacéo, de cultura”.

Nota-se que ndo é o fato do sinal da Globo ser transmitido ap6s con-
cessdo do Estado que o transforma numa essential facility. O sinal da CBI, a
antiga TV Jovem Pan, ou da Rede Vida, também sé&o transmitidos ap6s con-
cessdo, mas nao sdo uma essential facility porque as empresas que 0s contro-
lam n&o detém posicdo dominante no mercado de origem. No caso, a condigdo
de essential facility seria do conteido da programacdo da Globo, que inde-
pende de concessdo para ser produzido. E o contetdo que a DirecTV perse-
gue, e ndo 0 meio de transporte, utilizado pela Globo sob regime de conces-
sdo. O conteudo é absolutamente privado, como ja foi mencionado na apre-
sentacdo das caracteristicas da industria, neste parecer. E esse contetido, pro-
tegido, inclusive, por direitos autorais em grande parte, que a DirecTV pre-
tende obter.

5.2.2. Danos a concorréncia decorrentes de uma equivocada interpreta-
¢do da doutrina da essential facility

O objeto da politica antitruste & o bem-estar econdmico, que é reduzido pelo
abuso do poder de mercado sobre fornecedores, concorrentes ou clientes. Nao
é a posicdo dominante ou a concentracdo econdmica. A posi¢cdo dominante,
por si s6, ndo pode ser o alvo da legislagdo (mas apenas seu uso abusivo), uma
vez que ela é freqlientemente alcancada atraves de ages consideradas legiti-
mas do ponto de vista da concorréncia, como reducéo de custos e precos, au-
mento da qualidade do produto, diferenciacdo de produto, outras formas de
inovacéo, etc.

Na verdade, € possivel até mesmo considerar que a busca da posi¢do
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 consequiéncia
de uma atuacdo mais eficiente, de uma reducdo de custos e precos, 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 posi¢do dominante
, portanto, &, nesses casos, 0 prémio pela eficiéncia no mercado.

Nesse sentido, combater a posi¢cdo dominante ou concentragdo de
mercado, alcancado dessa forma, significaria inibir o progresso técnico e ao
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desenvolvimento econdmico. Essa Idgica fica evidente inclusive na legislagéo
brasileira, que no paréagrafo 1°, do artigo 20, da Lei 8.884/94, prevé que “A
conquista de mercado resultante de processo fundado na maior eficiéncia de
agente econdmico em relacdo a seus competidores ndo caracteriza ilicito...”.

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

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

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

Entretanto, no presente caso, 0 abuso da posi¢do 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, 0 seg-
mento de TV Aberta é apenas um dos que compdem o mercado de “insumos”
para a operacdo de distribuicdo por DTH. Dessa maneira, ndo se pode concluir
que a Rede Globo detém posi¢cdo dominante nesse mercado, razdo pela qual
ndo poderia abusar de algo que ndo possui. Além disso, o abuso ficaria carac-
terizado se a posicdo dominante fosse usada para afastar concorrentes em
qualquer mercado. Essa hipétese, entretanto, também nédo pode ser demons-
trada, uma vez que a tese discutivel da essencialidade do sinal da Globo na
competicdo no mercado de DTH néo se confirmou pelos dados disponiveis.

Finalmente, mesmo que o contetido da programacao da Globo fosse
capaz de conceder posicdo competitiva privilegiada & 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 conteldo competitivo, inclusive de redes de TV Abertas, a autoridade anti-

170



IBRAC

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 ndo é. No caso
em tela parece evidente que o grupo controlador da DirecTV tem suficientes
recursos, competéncia e qualificacdo para concorrer com o grupo Globo,
produzindo contetido de igual qualidade. E isso que demonstra a relativa esta-
bilidade na evolucdo das participacfes de mercado de ambas as empresas.

Nessas condi¢fes de competicdo o consumidor seria beneficiado pe-
la busca da DirecTV por melhores programagdes. Na busca por melhores po-
si¢cBes no mercado o concorrente investe em qualidade e precos, aumentando
0 leque de opgdes do consumidor. Ao buscar a competi¢cdo 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, precos de equipamentos mais baixos, novos produtos,
novos e melhores programas, por ele produzido ou contratado.

De outra maneira, se a decisdo da autoridade antitruste fosse a de de-
terminar a abertura do sinal da Globo ao concorrente, a competicdo estaria
terminada, igualada, desestimulada. N&o 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 interpretacdo equivocada da autoridade antitruste seria emi-
nentemente anticoncorrencial, embora aparentemente tivesse a funcao de i-
gualar a competicao.

O problema é que a competicdo € justamente um processo de dife-
renciacdo que ndo pode ser desestimulado pela autoridade antitruste. E na
busca pela diferenciacdo dentro de um processo competitivo que reside o be-
neficio para a coletividade. Igualar a competicéo significa desestimular a bus-
ca da diferenciacdo, com claros prejuizos para a eficiéncia econdmica e 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-
S0 a programacdo da emissora brasileira, ao conteldo de sua programagéo,
obtido através da contratacdo de equipamentos, elenco e capital intelectual.
Isso se alcanga com investimento, com aptiddo para a concorréncia. Da pro-
gramagcdo também constam eventos cujos direitos de transmissdo foram adqui-
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ridos pela Rede Globo, como esportes, shows, festas populares, para 0s quais
0 mercado encontra-se aberto, razdo pela qual também poderdo ser adquiridos
no futuro por concorrentes da Globo.

A DirecTV, que busca o direito de distribuir o conteudo da Rede
Globo, é parte da Hughes Electronics — uma subsidiaria da General Motors,
gue conta com um elevado grau de verticalizacdo nas suas atividades. A Hu-
ghes fatura cerca de US$ 7,3 bilhes anuais, tendo no ultimo exercicio regis-
trado lucro liquido de cerca de US$ 0,81 bilhdes. Sua subsidiaria DirecTV é o
maior provedor de servigos de DTH nas Américas. Dessa maneira, é evidente
que o grupo detém capacitacdo suficiente para produzir/contratar contetdo de
alto nivel para competir em iguais condicfes. De fato, os dados disponiveis
indicam que a Representante ja dispde de canais consagrados internacional-
mente, alguns dos quais com exclusividade, como é o caso da HBO e da Dis-
ney, sendo certo que pode, querendo, investir em outros canais com progra-
mag0es variadas.

Assim, o sinal da Globo ndo é uma infraestrutura basica que ndo po-
de ser reproduzida, como uma linha férrea. Também ndo é um insumo inaces-
sivel para seus concorrentes no mercado alvo. A pretensdo da DirecTV de ter
0 conteudo da Globo mediante as mesmas condic¢des oferecidas a SKY, em-
presa do mesmo grupo econémico, implica, em verdade, uma forma de parti-
cipar dos investimentos realizados pela Globo na producéo de seu contetdo.
A realizagdo de investimentos pesados no mesmo sentido por parte do grupo
Hughes é ndo apenas factivel, como extremamente desejavel e benéfico para a
concorréncia, para a eficiéncia econémica e para o bem-estar da coletividade.

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

6. CONCLUSAO

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

Nesse sentido, tanto o parecer da ANATEL — que concluiu pela ine-
xisténcia de infragdo a ordem econdmica na conduta das Representadas -,
guanto o voto do Conselheiro-relator — que concluiu pela existéncia de condu-
ta anticompetitiva -, confundiram a participacdo de mercado da Globo na TV
Aberta com a sua participacdo como fornecedora de insumo para 0 mercado
de DTH, que claramente ndo € composto apenas pela oferta de canais da TV
Aberta.

E forgoso concluir, portanto, que a Rede Globo n&o detém posicéo
dominante no mercado de “insumos” de DTH, o que ja é suficiente para
descaracterizar a recusa de venda como infracdo a ordem econémica, como
foi visto ao longo do presente parecer.

2. O acesso compulsorio sé poderia ser determinado pela autoridade antitruste
caso o sinal da Globo fosse fundamental para a competicdo, a ponto de sem
ele a competicdo ndo ser possivel. Porém, os dados analisados indicam gue 0
sinal da Globo néo é fundamental na competicdo no mercado de DTH, ra-
zao 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 promoc6es, disponibilida-
de de canais especializados em conteudos determinados, etc.”. Nesse sentido,
é possivel afirmar que a DirecTV possui vantagens competitivas em relagdo a
SKY, especialmente no que diz respeito ao acesso ao fator de producao basico
— capital.

A anélise da evolugdo das vendas da SKY indica que estas ndo fo-
ram afetadas pela disponibilizacdo do sinal da Globo, como ja foi comentado.
A relativa estabilidade da participagdo da DirecTV no mercado mesmo sem o
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sinal da Globo é 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 programagdo da SKY ndo é fonte de diferenciagdo funda-
mental por parte do consumidor. Pesquisa com concluséo contréria contratada
pela Representante consta dos autos, mas a impossibilidade de acesso & 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 competicdo no mercado de DTH conta com outros elementos de maior
peso que o sinal de um Unico canal aberto, sendo escala/capital e programagéo
diferenciada dois desses elementos. Nesse sentido, 0 grupo econdmico que
controla a DirecTV tem aptidao, recursos e tecnologia suficientes para produ-
zir e/ou contratar contetdo de qualidade diferenciada para ser ofertado no
mercado — numa acdo que busca aumentar sua participacdo no mercado mas
que propicia ganhos de bem-estar para o consumidor. Desse modo, ndo é
possivel afirmar_gue DirecTV e outros concorrentes ho mercado de DTH
ndo possam acessar insumos de maneira competitiva, 0 gue por si so ja eli-
mina a obrigatoriedade da Rede Globo conceder 0 acesso ao seu sinal.

Como ressalta Ernest Gellhorn®, a aplicacdo da doutrina da essenti-
al facility deve satisfazer a condicdo de que o0 acesso ao bem deve ser real-
mente essencial ¢ ndo meramente conveniente ou menos dispendioso. Di-
recTV, entretanto, é capaz de produzir, financiar ou contratar programacao
competitiva a qualquer momento, inclusive nas redes de TV Abertas. Basta
para isso determinagdo para competir e decisdo de investimentos. O consumi-
dor seréd o grande beneficiario dessa decisdo. Nessas condigdes, 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).

** Informag®es recentes d&o conta de que a Tecsat enfrenta problemas econdmico-
financeiros no momento. Isso, no entanto, ndo compromete a conclusdo de que seu
crescimento no mercado sem o sinal da Globo é evidéncia de que o crescimento das
suas vendas encontra explicacdo em outros fatores.

*® Obra j4 citada.

174



IBRAC

E importante ressaltar que diante dessas conclusées, pouco impor-
tam, do ponto de vista antitruste, as razfes para a negativa da Globo em
permitir o0 acesso do sinal da sua TV Aberta para a DirecTV, uma vez
gue isso ndo prejudica a concorréncia, ou seja, ndo possibilita a dominagéo
de mercado relevante de bens ou servicos.

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, 0 acesso a programacdo diferenciada € o que leva o consumidor a
fazer a assinatura de uma TV Fechada. Nesse quesito - programagdo diferen-
ciada - a DirecTV também tem inegéavel vantagem, contando na sua carteira
com canais consagrados internacionalmente, alguns dos quais com exclusivi-
dade, como é o caso da HBO e da Disney.

Assim, a empresa brasileira usa a programacao gerada pela Rede
Globo, com conteldo brasileiro, como fator de diferenciacdo, um instrumento
de competicdo. Como exaustivamente comentado, os dados evidenciam que
esse ndo é um insumo essencial para a concorréncia, uma vez que a Globo néo
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 programacdo da Globo ja esta disponivel na TV Aberta.
Porém, para a empresa brasileira € certamente um item a mais de diferencia-
cdo do qual ela ndo 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 concessao
de exclusividade na distribuicdo de um produto, desde que ndo prejudique a
concorréncia, como no presente caso, € um direito do produtor.

Em 19 de abril de 2001.
RUY SANTACRUZ
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Anheuser Bush International Inc. — Abii, Anheuser Bush Interna-
tional Holdinginc. — Abih

83/96 Cia Antarctica Paulista Industria de Bebidas e Conexos, Anheuser 5.1
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182



IBRAC
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08012.0019247/98-79 ABC Supermercados & Maxbox 7-2
08012.000578/99-98 Exxo & Shell 7-2
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N.° Representante(s) - Representado(s) Vol/n.°
15 Presidéncia da Republica X Laboratério Silva Aradjo Roussel 1-1
SIA
19 Presidéncia da Republica X Knoll S.A Produtos Quimicos e 1-1
Farmacéuticos
17 Presidéncia da Republica X Laboratorios Pfizer Ltda. S.A. 1-1
20 Presidéncia da Republica X Glaxo do Brasil 1-1
18 Presidéncia da Republica X Merrel Lepetit Farmacéutica Ltda. 1-1
02 Sde Ex Oficio X West do Brasil Com e Ind. Ltda, Metaldrgica 1-1
Marcatto Ltda., Rajj Com e Ind de Tampas Metalicas Ltda
38 Secretaria de Justica e da Defesa da Cidadania do Estado de Sdo 1-2
Paulo X Sharp Administragdo de Consércios S/C Ltda. e
Sharp do Brasil S/A IndUstria de Produtos Eletronicos
12 Presidéncia da Republica X Aché Laboratérios 1-2
29 Sindicato do Comércio Varejista de Produtos Farmacéuticos do 1-2
Estado do Rio Grande do Sul X Aché Laboratérios Farmacéuti-
cos S.A
13 Presidéncia da Republica X Prodome Quimica Farmacéutica 1-2
Ltda
109/89 Elmo Seguranca e Preservacéo de Valores S/C X Sindicato 1-2
Das Empresas de Seguranga e Vigilancia do Est. de Séo Paulo e
Outros
07 Serpro - Servico Federal de Processamento de Dados X Ticket - 1-2
Servigos de Alimentacéo S/C Ltda. e Outras
30/92 Seara Agricola Comercial e Industrial Ltda. X ICI Brasil S/A. 2-1
23/91 Repro Materiais e Equip. de Xerografia Ltda. e Outras X Xerox 2-1
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do Brasil Ltda.

01/91 Interchemical IndUstria e Comércio Ltda. X Sharp Indstria e 2-1
Comeércio Ltda.
31/92 Transauto Transp. Especializados de Automéveis S/A X Fiat 2-1
Automoveis S/IA
10/91 Fogarex -Artefatos de Camping Ltda. X Lumix Quimica Ltda. 2-1
32 SDE X Valer Alimentacéo e Servigos Ltda. e Associacdo 2-2
Catarinense de Supermercados-Acats
53/92 Ministério Pablico do Estado de Sergipe X Associacdo dos 2-2
Hospitais do Estado de Sergipe -AHES
34/92 Cosmogquimica S/A -Ind. e Comércio X Carbocloro S/A - 2-2
IndUstrias Quimicas
Consulta 03/93 Abrafarma -Associacdo Brasileira de Farmacias e Drogarias. 2-2
Consulta 01/93 Ancor -Associacdo Nacional das Corretoras de Valores, Cambioe | 2-2
Mercadorias
15 Presidente da Republica X Laboratério Silva Aradjo Roussel S/A | 3-11
121/92 Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo X Sieeesp 3-11
40/92 Refrio Ltda. X Coldex S/A 3-11
20/92 Dep. Est. (SP) Célia C. Ledo Edelmuth X Empresa Municipal de 3-11
Desenvolvimento de Campinas
35/92 MP do Estado do Parand X Outboard Marine Ltda., Hermes 3-12
Macedo
211/92 Euler Ribeiro X Distr. de Gas do Municipio de Boca do Acre 3-12
45/91 SDE X Sharp Ind. e Com. 3-12
62/92 DPDE X Associacdo dos Hospitais do Estado de Séo Paulo 3-12
76/92 DAP X Akzo -Divisdo Organon 3-12
38/92 Procon — SP X Sharp Adm. de Consércios 3-12
61/92 Federacéo Nacional de Empresas de Seguros Privados e Capitali- 3-12
zagdo
X Associacdo Médica Brasileira
49/92 Labnew Ind. e Com. Ltda X Becton e Dickson Ind. Cirdrgicas 4-2
Ltda.
148/92 Recurso Voluntario Kraft Suchard 4-2
68/92 MEFP X Alcon Laboratérios Do Brasil Ltda.
155; 159 a 172/94 DPDE X Sindicato dos Lahoratérios de Pesquisa e Analises 4-3
Clinicas de Brasilia
03/91 Recurso de Oficio Departamento de Abastecimento de Precos do 5-1
MEFP X Goodyear do Brasil -Produtos de Borracha Ltda.;
Pirelli Pneus S/A,; Ind. de Pneumético Firestone Ltda.; Cia
Brasileira de Pneumaticos Michelin Ind. e Comércio
21/91 Dpde, Ex-Oficio X Sindicato Dos Trabalhadores no Comérciod 5-1
e Minérios e Derivados de Petréleo do Estado do Rio de Janeiro e
Sindicato do Comércio Varejista de Derivados de Petréleo do
Municipio do Rio de Janeiro
155/94 e 164/94 DPDE/SDE Ex Officio X Sind. dos Laboratérios de Pesquisas e 5-1

Anadlises Clinicas de Brasilia - n® 155/94; Laboratério de Analises
Médicas - n°® 164/94
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156/94 DPDE/SDE Ex Officio X Associacdo Médica de Brasilia 5-1
157/94 DPDE/SDE Ex Officio X Associagdo dos Médicos dos Hospitais 5-1
Privados do Distrito Federal
158/94 DPDE/SDE Ex Officio X Sindicato dos Médicos do Distrito 5-1
Federal
96/89 Abradif X Ford Brasil Ltda. 5-2
Agravo de Instrumento 5-8
/Agravante: Centro Metropolitano De Cosméticos Ltda.; Agravada;
Unido
140/93 Panflor Ind. alimenticia X Sandli Ind. e Comércio 6-2
08000.023859/95-05 Camara dos Deputados X Unicom, B&B, e Exito 6-2
08000.001504/95-48 M P dde SERGIPE X CRECI (16° Regido) 6-3
08000.015337/97-48 Cia. Siderurgica Nacional — CSN, Cia. Siderdrgica Paulista — 8-5
COSIPA, Usinas Siderargicas de Minas Gerais S.A. -
USIMINAS
08012.003303/98-25 Philip Morris Brasil S/A X Souza Cruz S/A 8-5
53500.000359/99 DIRECT X GLOBO 8-6
REPRESENTACOES
N.° Representacéo Vol./n.
83/91 MEFP X Abigraf 4-2
006/94 Copias Heliogréaficas Avenida Central X Xerox do Brasil Ltda. 5-1
Bio Inter Industrial e Comercial L.T.D.A. X Dragoco Perfumes e 5-1
79/93 Aromas L.T.D.A.
Recurso de Oficio Sindicato Rural de Lins X Quimio Produtos Qui- 5-1
89/92 micos Com. e Ind. S/A.
Recurso de Oficio Ligue Fraldas Comércio e RepresentagBes Ltda. X 5-1
102/93 Johnson & Johnson Industria e Comércio Ltda.
160/91 Recurso de Oficio DNPDE X Refrigerantes Arco Iris Ltda. 5-1
267/92 Recurso de Oficio CLF-Adm. e Projetos Ltda. X Sharp S/A Equip. 5-1
Eletrdnicos

JURISPRUDENCIA EUROPEIA
Boeing/Macdonnell Douglas 6-1
Britsh Telecom/ MCI 6-2
The Coca-Cola Company/Carlsberg A/S 6-3
Coca-Cola / Amalgamated beverages GB 6-5
Guiness / Grand Metrpolitan 6-5

LEGISLACAO

Horizontal Mergers Guidelines (Edic&o Bilingue) 3-1
Traducédo John Feren¢z Mcnaughton
Clayton Act -Controle de Concentracdo de Empresas (Edicdo Bilingue) 3-2
Tradugdo e Comentarios Pedro Dutra
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Regulamento do Conselho das Comunidades Européias (EEC) 4064/89 Sobre Controle de
Concentragdo de Empresas (Edicao Bilingue)

Tradugdo e Comentarios Pedro Dutra

Decreto -1355 de 30 de Dezembro de 1994 -Promulga a Ata Final que Incorpora os 3-9
Resultados da Rodada Uruguai de Negociacdes Comerciais Multilaterais
do Gatt

Decreto -1.488 de 11 De Maio de 1995 -Medidas de Salvaguarda -Regulamentacéo

Lei Relativa a Prevencdo de Monopolios Privados e a Preservacdo de Condigdes Justas de 4-1
Comércio do Japdo — Lei N° 54, de 14 de Abril de 1947) Tradugdo Rubens Noguchi e Pedro
Dutra

Lei Mexicana de Repressdo ao Abuso do Poder Dominante 4-1
-Regulamento Interior da Comision Federal de Competencia

Lei Argentina: Ley de Defensa de la Competencia 4-2
Portaria 144 de 03/04/97 — Regimento Interno da SDE 4-3
Protocolo de Defesa da Concorréncia no Mercosul 4-3
Acobrdéos e Despachos 4-3
Lei Peruana 4-4

Ley de Organizacion y Funciones del Instituto de Defensa de La Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual.

Legislacéo Portuguesa de Defesa da Concorréncia 5-1
Decreto-Lei -371/93 De 29 de Outubro

Legislacéo Portuguesa de Defesa da Concorréncia 5-1
Portaria -1097/93 De 29 de Outubro

Lei de Defesa da Concorréncia da Venezuela 5-2
Lei Chilena 5-3
Lei Colombiana 5-3
Lei Panamenha 5-3
Regimento Interno do CADE 5-4
Proposta De Regimento Interno do CADE 5-5
Negociando com a Comissao (Dealing With the Commission, Notifications, Complaints, In- 5-6
spections and Fact Finding Powers Under Articles 85 E 86 Of The Eec Treaty) -Tradugdo

Como A FTC Instaura uma Agdo (How FTC Brings an Action — A Brief Overview of the 5-7
Federal Trade Commission’s Investigative and Law Enforcement Authority)

A Concentragéo do Poder Econdmico -Lei Australiana De “Préaticas Comerciais” 5-9
Traducao de Pedro Dutra e Patricia Galizia

Regulamento das Competéncias da Secretaria de Direito Econdmico nos Procedimentos de 5-10
Apuracao de Praticas Restritivas da Concorréncia

Resolugdo CADE -15, de 19 de Agosto de 1998 5-10
Resolugio CADE -16 -C6digo de Etica 6-2
Resolu¢do CADE -18 -Consultas 6-2
LEI N.°8.884, DE 11 DE JUNHO DE 1994. 6-4

Transforma o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE em Autarquia, dispde
sobre a prevencdo e repressao as infragdes contraa ordem econdmica e da outras providén-
cias

LEI N.°9.781, DE 19 DE JANEIRO DE 1999. 6-4
Institui a Taxa Processual sobre os processos de competéncia do Conselho Administrativo de
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Defesa Econdmica — CADE, e da outras providéncias

LEI N.°9.784 , DE 29 DE JANEIRO DE 1999.
Regula o processo administrativo no &mbito da Administracéo Publica Federal

6-4

RESOLUCAO N2 20, DE 09 DE JUNHO DE 1999

Disp0e, de forma complementar, sobre o Processo Administrativo, nos termos do art.51 da Lei
8.884/94.

6-4

RESOLUGAO N.° 19, DE 03 DE FEVEREIRO DE 1999

Regulamenta o recurso voluntario no &mbito do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
- CADE.

6-4

RESOLUGAO N.° 18, DE 25 DE NOVEMBRO DE 1998.

Regulamenta o procedimento de consulta ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica-
CADE - sobre matéria de sua competéncia.

RESOLUGAO N.° 17 DE 04 DE NOVEMBRO DE 1998

Aprova a Portaria que trata da publicagdo dos atos de concentracéo aprovados por decurso de
prazo, conforme dispde o paragrafo 7° do artigo 54 da Lei 8884/94

6-4

RESOLUCAO N.° 16, DE 09 DE SETEMBRO DE 1998
Disciplina e orienta o comportamento ético dos servidores do CADE.

RESOLUGAOQ N.° 15, DE 19 DE AGOSTO DE 1998

Disciplina as formalidades e os procedimentos no CADE, relativos aos atos de que trata o artigo
54 da Lei 8.884, de 11 de junho de 1994

RESOLUGAO N.° 13, DE 13 DE MAIO DE 1998

Aprova o anexo modelo de contrato para empresas de auditoria que fardo o acompanhamento
das decisGes plenarias com compromisso de desempenho

RESOLUCAO N.° 12, DE 31 DE MARCO DE 1998
Aprova o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE

6-4

RESOLUQAO N.° 11, DE 12 DE NOVEMBRO DE 1997 *
Altera o artigo 14 do Regimento Interno do CADE

6-4

RESOLUCAO N.° 10, DE 29 DE OUTUBRO DE 1997
Aprovar 0 anexo Regimento Interno do CADE

6-4

RESOLUGAO N.° 9, DE 16 DE JULHO DE 1997

Aprova o regulamento para cobranca das penalidades pecuniarias previstas na Lei n.° 8.884/94
e inscricdo em Divida Ativa do CADE

6-4

RESOLUGAO N.° 8, DE 23 DE ABRIL DE 1997

Institui a elaboracdo de relatério simplificado frente aos requerimentos dos atos e contratos de
que trata o art. 54, da Lei n.° 8.884/94, disciplinado pela Resolugdo n.° 5, do CADE, de
28.08.96

RESOLUGAOQ N.° 7, DE 9 DE ABRIL DE 1997
Altera a Resolucdo n.° 06, de 02 de outubro de 1996.

RESOLUGAO N.° 6, DE 2 DE OUTUBRO DE 1996

Prioriza julgamento pelo Plenario do CADE dos atos e contratos previstos no art. 54 da Lei n.°
8.884/94, apresentados previamente a sua realizagdo ou avengados sob condigéo suspensiva

6-4

RESOLUGAO N.°5, DE 28 DE AGOSTO DE 1996

Disciplina as formalidades e os procedimentos, no CADE, relativos aos atos de que trata o art.
54 da Lei n.° 8.884, de 11 de junho de 1994.

6-4
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PORTARIA MJ N.° 753 6-4
Regulamento das competéncias da Secretaria de Direito Econdmico nos procedimentos de

apuracdo de praticas restritivas da concorréncia

PORTARIA MJ N° 144, DE 3 DE ABRIL DE 1997 6-4
Aprovado o Regimento Interno da Secretaria de Direito Econdmico, na forma do Anexo a esta

Portaria

PORTARIA N° 39, DE 29 DE JUNHO DE 1.999 (SEAE) 6-4
Define procedimentos para a anélise de atos de concentracdo pela SEAE

PORTARIA N:2 45, DE 11 DE AGOSTO DE 1999 (SEAE) 6-4
Estabelece critérios para a cobranca das penalidades pecuniérias previstas no art. 26 da Lei n:2

8.884, de 11 de junho de 1994

PORTARIA N:2 305, DE 18 DE AGOSTO DE 1999 6-4
Define a competéncia da SEAE para instruir procedimentos no contexto da Lei n® 8.884, de 11

de junho de 1994

Medida Provisdria 2055 7-7
Medida Provisdria 2056 7-7
Lei 8884/94 7-7
The Antitrust Civil Process Act 7-7
Corporate Leniency Policu - USDOJ 7-7
Leniency Policy for Individuals - USDOJ 7-7

TRANSCRIGOES DE SIMPOSIOS E SEMINARIOS

“Préticas Comerciais Restritivas na Legislacdo Antitruste” 1-3
"Dumping e Concorréncia Externa" 1-3
"Concorréncia no Mercosul" 1-3
“Concentragdo Econdmica e a Resolugdo -1 do Cade” 3-1
11 Seminario Internacional de Direito da Concorréncia 3-6
V Seminério Internacional de Direito da Concorréncia 7-4
Wordkshop sobre a MP 2055 realizado em agosto de 2000 7-7
VI Seminario Internacional de Defesa da Concorréncia 8-1

I CONCURSO NACIONAL DE MONOGRAFIAS SOBRE DEFESA DA CONCORRENCIA
PREMIO IBRAC - ESSO

1.0 Paolo Zupo Mazzucato Do conflito de competéncia na analise de atos de 8-2
concentragao no sistema financeiro nacional
20 Pedro Aurélio de Queiroz Pereira | As agéncias reguladoras e a defesa da concorréncia | 8-2
da Silva
3.0 Tomas Jungueira de Camargo O Comércio Eletronico entre empresas e sua relagdo | g-2
com o direito concorrencial
4.0 Giovani Ribeiro Loss A analise dos incentivos fiscais estaduais pelo 8-2
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CADE

5.0 Ricardo Noronha Ingles de Sousa | Associagdes setoriais e a carteliza¢do no direito 8-2
antitruste brasileiro

6. Cintia Gonzaga Alves Extraterritorialidade e defesa da concorréncia 8-2

7.0 Antonio Carlos Machado de A responsabilidade civil das pessoas juridicas e de 8-2

Andrade seus dirigentes e administradores por infracdo da

ordem econémica

8.0 Denis Alves Guimarées As préticas anticoncorrenciais e sua possibilidade de | 8-2
autorizagdo em Prol das Eficiéncias

9.0 Lucas Machado Lira O acordo de leniéncia: avango ou precipitacdo? 8-2

10.° | Tatiana Lins Cruz Defesa da Concorréncia: aspectos fundamentais e 8-2
discuss0es atuais

10.° | Diego Goulart de Oliveira Viana Globalizagéo e Abertura Econdmica X 8-2

Regulamentacéo de Mercado

189



www.ibrac.org.br
e-mail: ibrac@ibrac.org.br



	 PARECER  PROFESSOR ARTHUR BARRIONUEVO FILHO 
	1. Introdução 
	2. Mercados Relevantes e “Players” Envolvidos 
	2.1 Mercados com Serviços Interrelacionados 
	2.2 Mercado Relevante de Produto 

	Gráfico 1 
	Funcionamento do Sistema a Cabo 
	Gráfico 2 
	Funcionamento do Sistema MMDS 
	Gráfico 3 
	Funcionamento do Sistema DTH 
	Gráfico 4 
	Evolução do Número de Assinantes 
	2.3.1 A Produção de Conteúdos de Programação 
	2.4 Mercado Relevante Geográfico 


	Tabela 2 
	Audiência Net/Muticanal
	Rio de Janeiro

	Tabela 3 
	Audiência TVA 
	média diária SP e RJ 
	Ago/95
	3.3 Inexistência de Motivo Econômico Razoável para a Restrição 

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

	PARECER  PROFESSOR WERTER R. FARIA 
	  
	PARECER PROFESSORES  MIGUEL REALE  E MIGUEL REALE JÚNIOR 
	PARECER DRA. NEIDE MALARD 
	 
	 
	 
	PARECER PROF. CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO 
	 PARECER Ruy Santacruz 
	Origem da TV Fechada: uma análise comparada 
	EMPRESA

	  
	EMPRESA

	3.3. A Estrutura Mundial da Oferta 
	O investimento e os custos fixos nas operações de DTH são elevados, como se segue: 
	4.1. Fatores de Competitividade no Mercado de DTH no Exterior 
	4.2. Fatores de Competitividade no Brasil 
	Domicílios
	com
	Domicílios
	com
	Amostra: 10.103 





	 RELAÇÃO DE MATÉRIAS PUBLICADAS NA REVISTA DO IBRAC 
	A Política da Concorrência e a Organização Mundial Do Comércio
	Parecer DIRECTV X GLOBO
	Parecer DIRECTV X GLOBO
	Parecer DIRECTV X GLOBO
	Joint Ventures: o Consórcio de Empresas no Direito Brasileiro 
	Parecer DIRECTV X GLOBO
	Parecer DIRECTV X GLOBO
	Parecer DIRECTV X GLOBO
	Vol./n.º
	Vol/n.º
	N.º






