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A Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justi¢a informou
a SEAE, nos termos do artigo 38 da Lei n.° 8.884/94, a abertura do processo
administrativo supramencionado, para que esta Secretaria, caso queira, emita
parecer técnico referente a denuncia de praticas anticoncorrenciais
apresentada pela ASSOCIACAO NEO TV E OUTROS contra as empresas
GLOBOSAT PROGRAMADORA LTDA. E GLOBO COMUNICAC()ES E
PARTICIPACOES LTDA.

1. Das Empresas Envolvidas

1.1. Da Representante:

1. A associacdo Neo TV, fundada no dia 05 de agosto de 1999, com sede
em Sao Paulo, capital, congrega, atualmente, 40 sdcios, representando 155
operacdes em todo o pais, sendo que 103 encontram-se em atividade e 52 em
fase de implantacdo. Dentre os soOcios, encontra-se a TVA (Tevecap S/A),
primeira operadora de TV por assinatura do pais, ligada ao Grupo Abiril.
Segundo informacdes do site da Neo TV, seus associados cobrem mais de 24
milhdes de residéncias em todo o Brasil. A Neo TV tem como principal
premissa a aquisicdo para seus associados, de forma centralizada, de
programacao para televisdo por assinatura, em formato de canais, visando
obter ganhos de escala. Assim, a associacdo negocia diretamente a aquisicao
de direitos de distribui¢ao, no Brasil, com as diversas programadoras, nacionais
e internacionais, responsaveis pela formatacdo de canais especializados em
televisdo por assinatura. Negociados esses direitos, tendo como base o total de
assinantes de todos 0s seus associados, 0s contratos sdo realizados de forma
individual, com cada operadora interessada em distribuir aos seus assinantes

0s canais negociados pela associacdo. A Neo TV ressalta que as operadoras
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associadas decidem se incluem ou ndo os canais por ela negociados em seus

“line-ups”, considerando-se os contratos firmados pela associaco.!

1.2. Das Representadas:

7

2. A primeira representada €& a Globosat Programadora Ltda.
(“Globosat”), cuja sede encontra-se na cidade do Rio de Janeiro. A Globosat
faz parte das Organiza¢Bes Globo, o0 maior grupo de midia do pais. O principal
setor de atividades da Globosat € a producéo e comercializacdo de canais para
televisdo por assinatura no Brasil. A Globosat comercializa, atualmente, dez
canais de diversos géneros para TV paga, quais sejam: Sportv, Globo News,
GNT, MultiShow, USA, Canal Brasil, Premiere (Esportes, Shows e Combate),
Shoptime, Futura e Telecine (este com cinco subdivisdes: telecine premium,
telecine action, telecine emotion, telecine happy e telecine classic). As
Organizacdes Globo, por sua vez, concentram suas atividades no setor de
comunicacfes e entretenimento — radio, televisdo e imprensa escrita. Este
Grupo atua em praticamente todos os ramos de midia, como televisédo aberta,
televisdo fechada (em todas as tecnologias disponiveis — MMDS?, cabo e
satélite/DTH?), radio, jornais, revistas, Internet, dentre outros. No Brasil, as
Organizacdes Globo detém participacdo acionaria em diversas empresas,
dentre as quais sdo mais relevantes para o presente caso as seguintes: TV
Globo Ltda. (rede de televisdo aberta), Net Servicos de Comunicacdo S.A.
(antiga Globo Cabo, detentora de participagdo em diversos operadores de TV

por assinatura®), e Sky Brasil Servicos Ltda. (antiga Net Sat/Sky, operadora de

! Todas as informagdes foram retiradas do site daNeo TV (www.neotv.com.br).

2 MMDS (Multipoint Multichannel Distribution System): também chamado de “wireless cable’, seu
funcionamento é semelhante ao do cabo, exceto pelo fato de que no MMDS os sinais vao do “headend’ a
casa do assinante pelo ar. O headend do MMDS funciona como uma emissora de TV, pois recebe os
sinais das programadoras, codifica-os e os transmite através de uma antena para toda a regido coberta. A
TVA é um exemplo de TV por assinatura que utiliza essa tecnologia. (Fonte: ABTA — Associacdo
Brasileirade Telecomunicagdes por Assinatura).

3 DTH (irect to Home): sistema de TV paga no qual o assinante instala em sua casa uma antena
parabodlica e um receptor/decodificador, chamado de IRD (Integrated Receiver/Decoder), e recebe os
canais diretamente de um satélite geoestacionério situado a 36 mil Km de dtitude. (Fonte: ABTA —
Associagdo Brasileira de Telecomunicagdes por Assinatura).

* Segundo informagdes do site da Globo Cabo, esta possui 48 licencas para operar televiséo por assinatura
(45 cabo e 3de MMDS), estando presente em 67 cidades do pais.
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televisdo via satélite/DTH). Convém mencionar, ainda, a participacdo das
Organizacdes Globo, por intermédio das suas subsididrias Net Servigos, Distel
Holdings e RBS, na empresa Net Brasil®, a qual tem como atividade principal
negociar a compra de programacdo com fornecedores de todo o mundo. Além
disso, a Net Brasil da suporte em marketing e licenca de uso da marca, dentre
outras atividades. A Net Servicos, assim como a Sky, obtém toda a sua
programacéo através da Net Brasil. Segundo informag¢fes do mercado, apenas
operadores associados a empresa Net Brasil podem adquirir os canais
exclusivos da Globosat, como o Sportv, o Telecine, o Multishow, o Globo News,
dentre outros. Este fato € comprovado pela Net Servicos que, em seu endereco
na Internet, afirma que, pelo acordo estabelecido com a Net Brasil, aquela
possui direitos de exclusividade na programacao fornecida por esta nas
localidades em que opera, exceto com relagcdo ao sistema de televisdo por
assinatura via satélite — DTH da Netsat (Sky), empresa que também adquire 0s

canais por meio da Net Brasil.°

3. A Globosat tem como principal quotista a Globo Comunicacbes e
Participacdes S.A., com 99,9999961% do capital social (76.999.997 quotas).
Os outros quotistas, cada um com uma quota, sdo: Roberto Irineu Marinho,

José Roberto Marinho e Jodo Roberto Marinho.’

4. A segunda representada é a Globo Comunicacfes e Participacdes
Ltda. (“Globopar”), holding das Organizacdes Globo, controlada pela familia
Marinho (Roberto Marinho, Roberto Irineu Marinho, Jodo Roberto Marinho e
José Roberto Marinho). A Globopar controla a TV Globo (e sua infra-estrutura
de producgédo), além de, direta ou indiretamente, varias subsidiarias do grupo
nas areas de televisao por assinatura (como a Globosat, a Net Servicos, a Net

Brasil e a Sky Brasil Servicos Ltda. — antiga Net Sat®), de publicacéo (editoras

5 Segundo 0 Raio X da TV Paga no Brasil, publicado como encarte da Revista Pay TV de outubro/2001, a qual
indica como fontes as proprias empresas e a Anatel, o capital social da Net Brasil é assm dividido: Distel (60%),
Globocabo (20%) RBS (20%). A Distel tem como principal acionista a Globopar, com 93,5% de seu capital social.

® Ver site: _http://globocabo.globo.com/index.htm?port/empresa.htm

" Informactes extraidas do parecer Seae n.° 139/02, de 26 de abril de 2002.

8 Segundo informagdes da imprensa especializada, a recente reestruturacio na empresa Sky Brasil
Servicos Ltda. (Net Sat) resultou na reducdo da participacéo aciondria da Globopar para menos de 50%,
com a outra socia, a News Corp., aumentando sua participagdo na empresa para 43,9%. Entretanto,
segundo as mesmas fontes, as Organizagtes Globo pretendem manter uma posicéo forte dentre da nova
Sky Brasil Servicos Ltda
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de revistas e livros), de Internet e de gravadoras de discos.

5. A Globopar foi incorporada em novembro de 1973, com o nome de
Central Brasileira de Producéo e Empreendimentos Ltda. Segundo informacgdes
de seu site na Internet, a Globopar considera como seus negdcios centrais a
estrutura de producédo da TV Globo, a operacdo de redes de televisdo por
assinatura, a provisdo de servicos de telecomunicacfes e o mercado editorial.
Informa, ainda, que a Globopar (por meio de suas subsidiarias de televisdo por
assinatura) tem como objetivo solidificar sua posicdo de provedora de

contetido-chave no Brasil.®

2. Da acusacéo:

6. A representante apresentou um extenso arrazoado acusando a
Globosat e a Globopar de algumas praticas anticoncorrenciais no mercado de
televisdo por assinatura, as quais serdo relacionadas mais a frente. Para tanto,
dividiu sua acusacdo em 11 partes, nas quais foram apresentadas, dentre
outras coisas, um histérico do mercado de TV por assinatura no Brasil e no
mundo; as vantagens competitivas da Globosat em relagdo aos seus
concorrentes; as principais caracteristicas dos canais de esportes, distinguindo-
os dos canais de outros géneros e apresentando o canal “Sportv’ como uma
“essential facility” do mercado de TV por assinatura; um estudo de direito

comparado sobre o tema; etc.

7. No inicio, a representante apresenta suas razdes para afirmar a
competéncia da Secretaria de Direito Econdmico na instru¢cdo do presente
caso, excluindo uma eventual possibilidade de arglicdo sobre a competéncia

da Anatel.

8. A seguir, a Neo TV apresenta uma introducdo ao mercado de
televisdo no Brasil, na qual foram destacados os seguintes topicos: (i) as
principais diferencgas existentes entre TV aberta e TV por assinatura; (ii) como
se da o relacionamento entre operadoras de TV paga e programadoras,

destacando o jogo de forgas entre esses players, baseado na quantidade de
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assinantes de uma operadora, de um lado, e na relevancia e exclusividade de
uma programacao, de outro; (iii) a importancia de um equilibrio nesse jogo de
forcas para os consumidores finais; (iv) critica a exclusividade de programacéao,
principalmente em uma estrutura verticalizada como a das representadas, o
gue facilitaria a concentracdo no mercado de TV por assinatura; (v) as
vantagens das empresas de TV paga (programadoras e operadoras)
associadas ou ligadas a uma rede de TV aberta, tendo em vista 0 maior poder
de barganha desta Ultima na negociacdo de programacdo relevante,
principalmente pelos altos valores negociados; e (vi) auséncia de legislacéo
especifica para regular o funcionamento do mercado brasileiro de TV por
assinatura, o que permitiria algumas distor¢cbes nesse mercado, em detrimento

do consumidor.

9. No topico “histérico da TV por assinatura no mundo”, a
representante discorre sobre a evolugcdo da TV por assinatura nos Estados
Unidos desde seu inicio, bem como sobre os regulamentos do Federal
Communication Comission (FCC) referentes ao mercado, especialmente no
tocante a limitacdo sobre a propriedade cruzada dos meios de comunicacgao, a
imposicao de exclusividade territorial para operacfes de TV paga, a obrigacéo
de as operadoras carregarem sinais da TV aberta e a proibicdo de contratos
garantindo a exclusividade de programacdo entre programadoras e
operadoras. Em seguida, a Neo TV argumenta que todos esses regulamentos
permitiram que o mercado norte-americano de TV por assinatura obtivesse
grande sucesso, com alta penetragdo dos servicos e a instituicdo de uma
competicdo sadia entre os players do mercado, revertendo em beneficio do
consumidor. ApOs esta breve apresentacdo do mercado norte-americano de
televisdo por assinatura, a representante apresenta um histérico da TV paga no
Brasil. Foi citada como uma das principais caracteristicas do mercado brasileiro
a existéncia do “overbuilding”, ou melhor, a competicdo de operadoras de cabo
e MMDS na mesma localidade, diferentemente do que existe nos Estados
Unidos. Assim, visando competir pelo mesmo cliente nas principais pragas com

“overbuilding”, os dois principais grupos, Globo e Abril, iniciaram uma guerra

° Todas as informagdes foram retiradas do site da Globopar (www.globopar.com.br).
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por conteudo exclusivo. Esta guerra, segundo a representante, desencadeou
um aumento nos custos das operadoras com programacado, além de outras
praticas lesivas ao mercado praticadas pelas programadoras estrangeiras,
como venda casada de canais e imposi¢do de empacotamento dos mesmos.
Com isso, escassearam-se 0S recursos para investimento das operadoras,
especialmente com conteddo nacional, que normalmente possuem
consideravel relevancia para o assinante. Assim, esses problemas geraram
uma baixa percepcdo de valor dos consumidores nacionais pela TV por
assinatura, ocasionando uma baixa penetracdo desses servigos, atualmente
menor que 10% dos lares atendido por alguma operadora. Criou-se, entdo, um
circulo vicioso, onde o0 baixo nimero de assinantes proporciona as operadoras
recursos escassos para investirem em conteddo nacional. Com menos
conteudo relevante, a baixa percepcédo de valor dos clientes em potencial limita
0 crescimento desse mercado, 0 que mantém reduzido o numero de
assinantes. Nesse circulo, leva vantagem econbmica a operadora ligada ou
associada a uma rede de TV aberta, que possui estruturas de producgéo ja
amortizadas e em funcionamento. Na primeira fase da TV por assinatura no
Brasil, as Organizagdes Globo se fortaleceram nesse mercado utilizando-se,
além de seu conteudo exclusivo, de uma politica agressiva de aquisicoes de
outras operadoras, o que garantiu o dominio do mercado. Apds essas
aquisicoes, a Globo tornou-se a maior operadora de TV por assinatura do

Brasil, incluindo todas as tecnologias de distribuicao.

10. Seguindo a estrutura da peca de acusacao, a Neo TV apresenta a
situacao atual do mercado nacional de televisédo por assinatura. Ela comeca
esse topico discorrendo um pouco mais sobre como o regime regulatério desse
mercado no Brasil, ao contrario da regulacdo adotada nos Estados Unidos,
permitiu que a Globo alcancasse o dominio no setor de TV paga. Segundo a
representante, “a Anatel iniciou, em 1998, processo de licitagdo para 456
outorgas de cabo e MMDS, incluindo diversas cidades importantes e ainda néo
atendidas. Com o intuito de dificultar a concentracdo no setor nas méaos dos
grandes grupos, a Anatel descontou pontos no processo licitatério das
empresas que jA possuiam outorgas. Contudo, como ndo havia restricbes

guanto a fusdes e aquisi¢cdes, a Globo astuciosamente aproveitou-se de tal
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possibilidade. Por forca desse dominio dos meios de distribuicdo, a Globo
passou a deter também o completo dominio na negociacdo para aquisi¢cdo de
programacdo e eventos esportivos. Atualmente, os sistemas da Globocabo
(hoje Net Servicos) e Sky, ambos controlados pela Globo, possuem 63% dos
assinantes de TV por assinatura no Brasil. A Globo, desrespeitando
disposices da Lei n.° 9.472, de 16 de julho de 1997, através de fusdes e
aquisicOes estabeleceu uma concentracdo sem paralelos no mundo”. Apés
esse periodo de aquisi¢cdes, as operadoras independentes que distribuiam
programacédo controlada pela Globo foram impedidas de continuar a
distribuicdo desses canais a partir do ano 2000, ou por ndo desejar tornarem-
se franqueadas ou porque a Globo deu exclusividade territorial de sua

programacédo a um concorrente local que tenha aderido ao seu sistema.

11. A representante afirmou, ainda, que a demora na outorga das
novas concessdes para operadoras de cabo pela Anatel favoreceu o
crescimento do sistema DTH (via satélite), representando hoje uma
participacdo de mais de 30% no mercado brasileiro de TV por assinatura. No
entanto, tendo em vista o poder econdmico das controladoras internacionais
das principais empresas de DTH no Brasil (Directv e Sky), alguns acordos
“milionarios” para distribuicdo exclusiva de certos canais foram fechados, o que
contribuiu ainda mais para a elevacao dos custos das operadoras nao ligadas a
Globo.

12. Apés o fortalecimento das Organizacdes Globo, seguido pela
crise econbmica da Russia em 1997 e pelo crescimento do sistema DTH no
Brasil, alguns players importantes do mercado brasileiro de TV paga, como a
TVA, pertencente ao Grupo Abril, abriram um processo de desinvestimento de
ativos. O Grupo Abril desfez-se de sua participacdo na Directv e nos canais
HBO, CMT, Eurochannel e ESPN Brasil. Além disso, a Abril, assim como a
Globo, nédo participou do processo de novas licitagbes por questdes
estratégicas. A partir dai, surgiram novos grupos no mercado, como a TV
Cidade, a Acom Comunicac¢des, a Horizon, a Way Brasil, entre outros.
Objetivando buscar o controle sobre a distribuicdo de conteddo em TV por

assinatura no Brasil, a Globo intensificou ainda mais sua atuacdo, com o
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sistema de franquias criado em 1993, por meio da empresa Net Brasil.
Segundo a Neo TV, esse sistema funciona da seguinte forma: 1) a franqueada,
dona de concessodes de TV por assinatura, firma um contrato com a Globo, em
geral por cinco anos, onde o fornecimento de programacdo é exclusivo da
Globo; 2) a franqueada € obrigada a adquirir e distribuir os pacotes de canais
contratados pela Globo, que tem o direito de adicionar e subtrair canais, e com
0 empacotamento que esta definir; 3) a franqueada vende seus servicos ao
assinante através da marca “Net”, controlada pela Globo; 4) a Globo possui,
“conforme se diz no mercado”, primeira op¢ao de compra da operagéo, caso se
decida coloca-la a venda; 5) o franqueado tem exclusividade territorial da
programacéo controlada pela Globo. A seguir, a Neo TV traz um quadro com
todos os canais controlados e exclusivos da Globo, ressalvando que os canais
Futura e Brasil sdo disponibilizados de forma discriminatéria, sem, no entanto,
explicar como se da tal discriminac&do. Assim, segundo a representante, varias
operadoras independentes, seduzidas pela programacao exclusiva e pelas
condi¢cbes comerciais favoraveis de contratacdo de programacéo, optaram por
se tornarem franqueadas da Globo (Net Brasil). As que nao fizeram essa opc¢ao
perderam o direito de distribuir os canais da Globosat a partir do ano 2000. Por
fim, conclui a Neo TV afirmando que as novas licitacdes da Anatel, apesar de
reforcadas pela n&o participacdo direta da Globo e da Abril no processo
licitatorio, ndo mudaram o panorama de dominio na distribuicdo de
programacdo de TV por assinatura no Brasil. Alega, desta forma, que tal
concentracao € prejudicial ao mercado, contraria a livre concorréncia e oferece

Sérios prejuizos ao consumidor final.

13. ApoOs discorrer sobre a situacdo atual do mercado brasileiro de
televisdo por assinatura, a representante apresenta o topico denominado “As
vantagens competitivas da Globosat em relacdo aos demais concorrentes”.
Nesse topico, possivelmente o mais relevante da peca de acusacédo, a Neo TV
procura ressaltar a grande importancia de a Globosat pertencer as
Organizacdes Globo, proprietéria da maior rede de TV aberta do pais, assim
como as consequéncias que essa integracao vertical gera ao funcionamento do

mercado de televisdo por assinatura.
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14. Segundo a representante, as operadoras e programadoras de TV
por assinatura ligadas ou associadas a TVs abertas, por estas ja possuirem
equipamentos e pessoal alocado para producdo, detém significativas
vantagens competitivas em relacdo aos seus concorrentes naquele mercado.
Aléem disso, outra grande vantagem estd no poder de negociacdo com
fornecedores de eventos, talentos, programacao e equipamentos, pois, apesar
de servirem tanto para a TV aberta quanto para a TV paga, as cifras envolvidas
no primeiro mercado sdo inUmeras vezes mais vultosas, comparando com as
do segundo. Novamente neste ponto, a representante cita as diferencas entre a
legislacdo norte-americana e a brasileira, que proibe que um mesmo grupo
seja proprietario de redes de TV aberta e TV por assinatura, bem como 0s
limites impostos na concentracdo de distribuicdo, para concluir que o mercado
brasileiro de TV por assinatura é um dos mais concentrados do mundo, senao

0 mais concentrado.

15. A seguir, a Neo TV acusa as Organiza¢cOes Globo, representada
pelas empresas TV Globo Ltda., Globosat Programadora Ltda., Globo Cabo
S.A. (atual Net Servigos), Net Brasil S.A., e Net Sat Servigos Ltda. (atual Sky
Brasil Servicos Ltda.), de agirem em concerto no mercado de TV por
assinatura, utilizando o poderio econdmico do grupo, principalmente na TV
aberta, para adquirir com exclusividade os eventos esportivos, em especial 0s
futebolisticos, para a TV por assinatura. A representante afirma que “A Globo
(TV aberta) negocia a aquisicdo para a transmissdo exclusiva de eventos
esportivos, principalmente campeonatos de futebol que envolvam clubes
brasileiros, juntamente com a Globosat (programadora de TV por assinatura).
Os valores oferecidos pela Globo e Globosat para transmissdo exclusiva
impossibilita a qualquer outra TV aberta, mas principalmente qualquer
programa de TV por assinatura, de competir com a Globo. Com a exclusividade
para a transmissao de diversos eventos esportivos, notadamente o futebol, a
Globo praticamente domina a transmissao por TV aberta e, com a GLOBOSAT,
praticamente monopoliza a transmissao por TV por assinatura. ISso porque a
GLOBOSAT (programadora, ou seja, empresa que licencia a programacao),
disponibiliza a transmissao desses eventos, em especial o futebol, apenas as

empresas de sua mesma organizacao (Globo), ou seja, a Net Sat (Sky, que

10
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transmite pelo sistema DTH) e a Globo Cabo (Net, que transmite pelo sistema
a cabo) ou as suas franqueadas. Evidentemente, essa vantagem competitiva
auferida nado pela pura eficiéncia, mas por condicbes privilegiadas na
competicdo, acaba esmagando qualquer concorrente, inviabilizando a
concorréncia neste importante mercado nacional e com danos ao consumidor

gue vé o seu bem-estar econémico prejudicado”.

16. Para ilustrar a tese de que as empresas do grupo Globo dominam
0 mercado brasileiro de televisdo, a Neo TV apresenta alguns dados sobre TV
aberta e TV por assinatura (nas trés tecnologias — cabo, MMDS e DTH),
utilizando-se de informacgdes divulgadas pelas préprias empresas do grupo,
algumas das quais utilizadas no parecer do relator do processo administrativo
movido pela Directv contra a Globo.!® Por fim, a representante acusa a
Globosat de deter a quase totalidade dos direitos de transmissdo de eventos

esportivos do pais, principalmente nas modalidades relevantes, como o futebol.

17. Apoés discorrer sobre as vantagens do grupo Globo no mercado
de aquisicao de direitos esportivos, a Neo TV apresenta um arrazoado sobre o
mercado brasileiro de canais esportivos para TV por assinatura. No inicio, cita
uma pesquisa realizada em marco/abril de 2000 pelo IBOPE para afirmar que,
ao lado de filmes, esportes é 0 género de programacao mais apreciado pelos
assinantes. A seguir, apresenta os trés principais canais esportivos distribuidos
no Brasil, desde o advento da TV por assinatura no pais, quais sejam: ESPN
International, ESPN Brasil e Sportv. O primeiro, pertencente ao Grupo Disney,
€ especializado em programacdo esportiva internacional. Os outros sao
especializados em programacao esportiva nacional. A Neo TV destaca que
tanto a ESPN International quanto a ESPN Brasil estdo envolvidas em atos de

concentracao com a Globosat, atualmente em analise no SBDC.

18. Destaca, ainda, que o Sportv e o ESPN Brasil sempre disputaram,
intensamente, a transmissdo de eventos esportivos nacionais, notadamente

campeonatos de futebol. Todavia, a partir de 1997, apods batalha juridica

10 pA n.2 53500-000359/99, cuijo relator do caso ho CADE foi 0 ent&o consel heiro Jo&o Bosco Leopoldino
da Fonseca.

11
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travada entre esses dois canais pelos direitos de transmissdo do campeonato
brasileiro de futebol, anteriormente exclusivos do ESPN Brasil para as
temporadas de 1997 a 2001, o Sportv  conseguiu adquiri-los, com
exclusividade para TV paga, diretamente da Confederacdo Brasileira de
Futebol e do Clube dos 13, até 2004, apds rompimento unilateral dessas
entidades com o ESPN Brasil. Apds essa quebra contratual, a ESPN Brasil
também perdeu os direitos de transmissdo dos jogos “praca-a-praca”’ dos
campeonatos carioca e paulista de futebol, haja vista a aquisicdo desses
direitos pela Globo para transmissdo em “pay-per-view”!'. Neste ponto, a Neo
TV ressalta que, antes do advento da exclusividade para esses direitos, todos
0S jogos eram transmitidos aos consumidores, sem eventuais 6nus adicionais,

pelos dois canais.

19. A Neo TV acusa, ainda, a Globo de aproveitar-se de seu “imenso
poder e influéncia” junto as entidades controladoras dos jogos, para efetuar a
compra em conjunto dos direitos de transmissao para TV aberta e TV paga,
eliminando quaisquer possibilidades de a ESPN Brasil ter acesso aos eventos.
Justifica sua tese afirmando que os valores envolvidos na transagdo dos
direitos para TV aberta sdo bem superiores aos da TV paga, garantindo a
Globocabo e Net Sat/Sky imensa vantagem sobre as concorrentes. A
representante também acusa o Sportv (Globosat) de adquirir direitos de
transmissdo com relagéo a todos os tipos de eventos esportivos, mesmo sem
ter condi¢cbes de exibir a todos, com o objetivo de impedir o acesso a esses
eventos pelos concorrentes. Ainda de acordo com a representante, além de
eliminar as concorrentes pela utilizacgdo de meios abusivos em direito
concorrencial, priva os consumidores do acesso aos eventos esportivos de seu

interesse.

20. Apés as operacdes da Globosat envolvendo a ESPN International
e a ESPN Brasil, todos os canais esportivos ficaram sob a bandeira da Globo,

desequilibrando o precario equilibrio que havia antes dessas operacfes. A Neo

1 pay-per-view - Servico de TV por assinatura em que o assinante paga apenas ao que quiser assistir
(filmes, shows, cursos, eventos esportivos), quando desejar, dentro da oferta existente. Nesse caso 0 sinal
precisa ser enderegado. Fonte: glossério de termos técnicos Pay TV (www.paytv.com.br).
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TV cita como Unica opgéo restante o canal PSN'?, que até o inicio de 2002 era
distribuido no pais, mas encerrou suas atividades no mesmo periodo. A
preocupacao da Neo TV reside no fato de que a Globosat tradicionalmente s6
vende seus canais para as afiliadas da Net Brasil, colocando as operadoras

rivais em uma situacdo desconfortavel para negociar com a Globosat.

21. A seguir, a representante tece alguns comentarios sobre as
peculiaridades dos canais esportivos, diferenciando-os de outros canais de
géneros diversos. A prépria aquisicdo, com exclusividade, dos principais
direitos de transmissao de eventos esportivos, pela Globo, para todos os meios
de distribuicdo, tornando-os indisponiveis para eventuais concorrentes,
caracteriza os canais esportivos de forma diferenciada dos demais. Para todos
0S outros canais comercializados pela Globosat, como o Globonews e o
Telecine, assim como por outras programadoras, existem substitutos proximos,
0 mesmo nao ocorrendo com os canais esportivos. Por fim, a Neo TV cita a Lei
n.° 9.615/98, conhecida como Lei Pelé, a qual define o funcionamento da
exclusividade de transmissao de direitos esportivos, dando o direito potestativo
ao detentor dos direitos de tudo dispor sobre o evento, inclusive o de néo
captar e ndo distribuir. Assim, conforme a representante, a medida em que a
Globosat adquire todos os principais direitos de transmissdo de eventos
esportivos com clausula de exclusividade, esta prejudicando aproximadamente
65 milhdes de habitantes, populacdo dos municipios ndo atendidos por

operadoras néo ligadas, coligadas ou franqueadas a Net / Globosat.

22. Seguindo o seu raciocinio sobre a importancia dos canais
esportivos para o mercado de TV por assinatura, a Neo TV tenta caracterizar o
canal Sportv como uma “essential facility” para esse mercado. Para isso,
primeiramente apresenta as principais diferencas entre TV aberta e TV paga,
tais como o menor volume de propagandas na TV paga, a melhor qualidade de
som e imagem, além do estilo segmentado de programacdo. Nesta ultima

caracteristica, de acordo com a representante, as transmissdes esportivas

2.0 canal Pan American Sports Network (PSN), distribuido no Brasil pelas principais operadoras de TV
paga até o inicio de 2002, quando foi desativado, era especializado em programacao esportiva
internacional .
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ganham destaque tanto no Brasil quanto em qualquer parte do mundo, sendo
essas uma das grandes paixdes dos consumidores televisivos, movimentando
uma enorme gama de telespectadores e, consequentemente, de anunciantes e
patrocinadores. A Neo TV argumenta, ainda, que 0s expressivos indices de
audiéncia dos canais esportivos da TV por assinatura brasileira demonstram a
relevancia desse segmento de programacao para as prestadoras de servicos
de TV paga. Complementa sua idéia, afirmando que a prestadora de servicos
de TV por assinatura que detivesse a maioria, ou os melhores canais
esportivos, teria imensa vantagem sobre suas concorrentes. A representante
apresenta algumas pesquisas de opinido para ratificar sua tese de que o0s
canais esportivos ocupam posicao relevante na preferéncia dos assinantes, e
gque podem ser considerados um fator decisério para a escolha de uma
operadora de TV por assinatura. Assim, a indispensabilidade de um canal com
programacdo esportiva como o Sportv, aliada a absoluta inviabilidade das
operadoras ndo coligadas a Net Brasil encontrarem um substituto adequado a
esse insumo, caracteriza, conforme a representante, o canal Sportv como uma
“essential facility” dentre todos os demais canais de programacao para TV por

assinatura, que nao pode ser replicada por nenhum meio razoavel.

23. Dessa forma, a Neo TV defende que, devido ao dominio das
Organizacdes Globo no mercado de aquisicdo de direitos esportivos,
especialmente em futebol, esta situacdo coloca as operadoras rivais das
afiliadas da Net Brasil em uma situacdo de dependéncia econbmica frente
aquele grupo, caso queiram adquirir o direito de distribuir programacéo de
eventos esportivos. Como o Sportv é, de acordo com a representante, 0 maior
icone de “essential facility” no mercado nacional de TV por assinatura, devido
sobretudo a sua programacédo baseada em transmisséo de eventos esportivos
relevantes, a Neo TV advoga que esse canal deve ser oferecido as demais
operadoras de TV paga em condi¢cdes razoaveis de mercado, para que nao
ocorra prejuizo a concorréncia e ao consumidor, fomentando a competicéo
entre os “players”, que poderdo concorrer em igualdade de condicoes, pelas
suas eficiéncias. Assim, a competicdo devera reverter-se em favor do
consumidor, que contara com a opcdo de estar amparado por uma vasta

programacao esportiva em qualquer das prestadoras que escolha.
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24. Apés as alegacBes da Neo TV sobre a condicdo de “essential
facility” do canal Sportv, essa associacao discorre sobre sua preocupacdo com
as operagOes realizadas pela Globosat no final de 2000, quais sejam, a
associacdo com a ESPN e a Fox Sports para o lancamento do canal ESPN Fox
Sports, e a aquisicao de 25% de participacdo no capital social da ESPN Brasil.
As principais preocupacdes da Neo TV residem no fato de que a Globosat,
dominando todos os canais esportivos distribuidos no pais, possa criar
barreiras para a renovacédo dos contratos dos canais ESPN Brasil e ESPN
International (ESPN Fox Sports), além da possibilidade de esvaziamento dos
outros canais, concentrando ainda mais eventos esportivos no Sportv, por ser
este um canal exclusivo aos operadores afiliados a Net Brasil. Segundo a
representante, esses atos de concentragdo potencializam a conduta

anticoncorrencial representada pela recusa em licenciar o canal Sportv.

25. A Neo TV levanta, ainda, a hip6tese de que o sistema “pay-per-
view” para eventos esportivos, especialmente futebol, foi lancado pela Globosat
a partir da aquisicdo em massa dos principais eventos esportivos com clausula
de exclusividade. Antes, quando ESPN Brasil e Sportv transmitiam 0os mesmos
eventos esportivos, 0s assinantes podiam acompanhar a transmissdo dos
jogos de futebol, inclusive os realizados nas suas cidades, sem custos
adicionais. Por fim, a representante acusa as Organizac¢des Globo de buscar o
“lucro monopolista” na exploracao do “pay-per-view” dos eventos esportivos ao
vivo, excluindo seus proprios assinantes que ja pagam altas mensalidades da
TV por assinatura.

26. Apés apresentar suas consideracdes sobre o mercado brasileiro
de TV por assinatura, a Neo TV apresenta um estudo de direito comparado,
trazendo a discussdo alguns tépicos da regulamentacdo norte-americana
relativa ao mercado de TV paga, em especial os adotados pelo 6rgao regulador
desse pais, o “Federal Communications Commission — FCC”. A representante
apresenta também decisdes do “Federal Trade Commission — FTC” sobre
casos semelhantes ao atual, em especial sobre a operacdo envolvendo a Time

Warner e a Turner Broadcasting, além de opinides de especialistas
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internacionais em direito antitruste dos Estados Unidos e da Europa sobre o

mercado de TV por assinatura.

27. Complementando seu estudo de direito comparado, a Neo TV cita
a Constituicdo Federal em temas relacionados a livre iniciativa, a funcédo social
da propriedade e ao direito ao livre acesso a informacado e aos bens culturais.
Para reforcar suas teses, cita, ainda, alguns artigos da Lei 8.884/94 e algumas
decisbes do CADE relacionadas ao tema. Finaliza reforcando a idéia
preconizada pela Lei 8.884/94, qual seja, a busca pela eficiéncia econémica e
pelo bem-estar do consumidor como um dos objetivos da politica de defesa da

concorréncia no Brasil.

28. A Neo TV finaliza sua representagcdo resumindo 0s principais
pontos da sua peca inicial. Em primeiro lugar, acusa as Organizacfes Globo de
se utilizarem de sua posicdo dominante em trés setores (TV aberta, TV a cabo
e TV paga via satélite — DTH) para negociar com as entidades esportivas a
compra casada dos direitos de transmissdo sobre 0s eventos esportivos e
garantir a exclusividade e o dominio, tanto na ponta de aquisicdo dos eventos
como de sua distribuicdo em todos os mercados e sistemas de transmissao.
Em segundo lugar, ressalta que o dominio da Globo nos mercados de TV por
assinatura ndo € resultante de qualquer processo natural, muito menos de
maior eficiéncia em relagdo aos seus concorrentes, mas unicamente como
consequéncia direta do seu poder econémico em sucessivos processos de
concentragdo econdmica. Assim, a representante acusa as Organizacdes
Globo de incidéncia nas seguintes condutas tipicas de abusos contra a ordem
econdmica, tipificadas na Lei 8.884/94: a) limitam e impedem o acesso de
novas empresas ao mercado (inciso IV, art. 21); b) criam dificuldade ao
funcionamento e ao desenvolvimento de empresa concorrente (inciso V, art.
21); ¢) impedem o acesso de concorrente a fontes de insumo (inciso VI, art.
21); d) discriminam adquirentes de bens ou servi¢cos, por meio da fixacdo de
condicdes operacionais de venda ou prestacao de servicos (inciso XIl, art. 21);
e e) recusam a venda de bens ou a prestacdo de servigos, dentro das
condi¢Bes de pagamento normais aos usos e costumes comerciais (inciso Xlll,

art. 21).
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29. Por fim, a Neo TV apresenta seus pedidos baseados nas
alegacOes anteriores. Em primeiro lugar, foi pedida uma medida preventiva
para que a Globosat licencie, imediatamente ou no prazo que a autoridade
antitruste entenda viavel, o canal Sportv para qualquer operadora interessada,
em condicdes previstas em lei e pelos parametros da boa-fé, e mantenha o
licenciamento e a distribuicdo dos canais ESPN Brasil e ESPN International
para as operadoras ndo coligadas ou filiadas a Net Brasil, sem esvaziar o
conteldo da programacdo transmitida por esses canais. Além da medida
preventiva, a representante requer: a) a imposicdo de obrigatoriedade de a
Globosat licenciar o canal Sportv a qualquer operador interessado e néo
afiliado a Globosat / Net Brasil, em bases justas de mercado; b) a
obrigatoriedade de manter e renovar, em bases justas e de mercado, a licenca
para distribuicdo dos canais ESPN Brasil e ESPN International, ou quaisquer
denominacdes que lhes venham a ser dada, sem esvaziar o conteudo da
programacéo transmitida por esses canais, a qualquer operador interessado; )
a imposicdo de multa prevista no art. 23, inciso |, da Lei 8.884/94; d) a
imposicdo das sancdes previstas no art. 24 da Lei 8.884/94, isolada ou
cumulativamente, conforme a gravidade dos fatos apurados e o interesse
publico recomendar; e e) a determinacgdo para a apresentacdo de todos os atos
de concentracdo que envolveram as representadas no mercado de TV por
assinatura, inclusive para que possam ser impugnados quando esse for o

entendimento da autoridade antitruste.

3. Da Defesa:

3.1. Globopar

30. A Globopar afirma em sua defesa que é parte ilegitima da acdo,
tendo em vista ndo fazer parte da relacdo juridica discutida e também porque

nao devera suportar os efeitos da decisdo deste processo. A Globopar, por ser
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uma holding, ndo possui atividade direta nos mercados discutidos na acao, e

ndo h& conduta atribuida aquela na argumentacdo da Neo TV, nem pedido.

31. Apesar do entendimento expressado pela Globopar de que nao
faz parte da acdo, essa apresenta uma breve discussdo sobre o mérito da
reclamacado da Neo TV. Argumenta, em primeiro lugar, que a reclamacéo
contra a estratégia da Globosat em relacdo a exclusividade de sua
programacdo nao procede, pois a mesma € licita e constitui exercicio da
autonomia da vontade da Globosat, estando respaldada em Lei, e que somente
nao poderia ser admitida se fosse demonstrado que essa recusa teria operado
a eliminacdo de concorrentes, o que nao aconteceu. Em segundo lugar, a
Globopar afirma que a exclusividade de programacédo sempre foi amplamente
utilizada no Brasil, e se constitui em relevante fator de estimulo a competicao.
No caso da exclusividade de programacdo ofertada pela Globosat as
operadoras Net e seus assinantes, a Globopar afirma que a mesma é um
instrumento de competicdo, “provocador de eficiéncia econémica”. Por fim,
afirma a Globopar que, para que fosse configurado o ilicito decorrente de
praticas de restricbes verticais, seria necessario que a Globosat tivesse o
efetivo dominio do mercado de origem, que aquela entende ser o mercado de

programacao para televisao por assinatura, o que nao se verifica.

32. Assim, a Globopar requer: a) sua excluséo da representacao; b) o
arquivamento da acdo em face da inexisténcia de indicios de danos ao
mercado por parte das representadas; e c) a total improcedéncia do pleito das
representantes, especialmente no que tange a pretensdo de obter o

licenciamento avulso do canal Sportv.

3.2. Globosat

33. No inicio de sua defesa, a Globosat apresenta as diferencas entre
as atividades de programacdo e operacdo em TV por assinatura, para evitar
confusBes entre elas. ApoOs apresentar brevemente o funcionamento dos

mercados das programadoras e das operadoras, a representada explica o
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papel desempenhado por empresas intermediarias na relacdo que se da entre
aquelas empresas. Para tanto, apresenta a Neo TV e a Net Brasil como as
duas grandes ‘“intermediarias” em atuacdo no pais, sendo a primeira
caracterizada como uma associacdo formada com o intuito de centralizar a
negociacao das aquisi¢cdes de licencas de canais junto as programadoras, em
nome de suas operadoras associadas, enquanto a Net Brasil funciona como
uma franqueadora que, além de adquirir também de forma centralizada as
licencas de canais, as oferece a qualquer operadora de TV por assinatura
interessada em filiar-se ao sistema Net, a qual recebe n&do apenas uma selecéo
de canais, mas também o direito de uso da marca Net, treinamento e “know-
how”. A Globosat ressalta, ainda, que a participacdo de uma intermediaria na
relacdo entre as programadoras e as operadoras nao € imprescindivel, dando
como exemplo a Directv, que adquire sua programacao diretamente das

programadoras.

34. A seguir, a epresentada apresenta 0 que ela denomina como
“modelo Globosat para televisdo por assinatura”. Nesse modelo, a Globosat
era, até 1995, tanto programadora quanto operadora de TV paga. A partir
desse ano foi realizada uma reorganizacdo estrutural, separando as duas
atividades para uma melhor focalizacdo em cada uma delas. Além disso, foi
criado o modelo atual da Net Brasil, em forma de franquia, e constituida a
Globocabo S.A., responsavel pelas operadoras de TV paga com participagcdo
das Organizacdes Globo, conjuntamente com seus socios Bradesco, Microsoft
e RBS. Neste novo modelo, as operadoras sem participagcdo da Globocabo
puderam aderir ao sistema de franquias da Net Brasil, ocorrendo o que a
Globosat denomina como uma “desverticalizacdo” em sua estrutura. Assim, a
Globosat entende que a discussao deste processo administrativo reside no
sistema operacional de franquia adotado para a distribuicdo da programacéao

da representada.

35. Apés a apresentacdo inicial de sua defesa, a Globosat entra no
merito da questdo, argumentando acerca da livre iniciativa e da autonomia

contratual, e dando como exemplos alguns votos do CADE. Menciona, ainda,

gue pelo principio da livre iniciativa, “a recusa € licita e constitui exercicio da
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autonomia da vontade, a menos que, analisado seu impacto no mercado, se
demonstre a existéncia de prejuizo efetivo a concorréncia, isto €, a eliminagao
de concorrentes, o que, no caso, ndo ocorre”. A reclamada afirma que essa

regra € universal no direito antitruste comparado, englobando decisbes da

Suprema Corte norte-americana, da Comissao Européia e do CADE.

36. No caso em questdo, a Globosat defende-se afirmando que a
recusa em negociar o canal Sportv somente configurar-se-ia uma infracdo a
ordem econdmica caso ela utilizasse o dominio do “mercado de origem”,
negando acesso a um insumo alegadamente indispensavel a competicao, para
dominar o mercado alvo. Para confrontar essa tese, a representada define o
“mercado de origem” como sendo o de “programacdo para televisdo por
assinatura”. Outro argumento utilizado € o de que a Globosat poderia voltar a
sua estrutura anterior, verticalizada, ou seja, poderia distribuir diretamente seus
canais aos assinantes, ao invés de negar-se a comercializa-los para tentar
dominar o mercado alvo. Assim, sua posicdo dominante seria consequéncia
evidente de sua maior eficiéncia, estando amparada pelo paragrafo primeiro do
artigo 21 da Lei 8.884/94.

37. A Globosat continua sua defesa com a apresentacdo de
legislacdo e doutrina internacionais sobre o tema “exclusividade e recusa de
venda”, onde sdo destacadas principalmente as eficiéncias relacionadas a
exclusividade e sua utilizacdo como um instrumento de competicdo, e ndo o
contrario. Afirma, ainda, que em geral, toda a jurisprudéncia antitruste
internacional submete as praticas restritivas verticais conforme a regra da
razdo, envolvendo uma indagacdo a respeito da funcionalidade de
determinados tipos de condutas e relagdes contratuais. Por fim, a representada
destaca a jurisprudéncia norte-americana, a qual preocupa-se mais com 0s
acordos entre revendedores do que com a imposicdo de exclusividade por
parte do produtor, pois este tem a prerrogativa de decidir, conforme sua
estratégia, o seu sistema de distribuicdo, mesmo porque o produtor/fornecedor
pode decidir distribuir diretamente seu produto/servico. A Globosat afirma que
essa regra pode ser aplicada no presente processo, pois aquela poderia

disponibilizar diretamente seus canais aos assinantes, como acontecia até
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1995, tendo preferido, por questdes estratégicas, disponibiliza-los por um

sistema de franquias organizado pela Net Brasil.

38. A seguir, a Globosat discorre sobre a alegacdo da representante a
respeito da caracterizacao do canal Sportv como uma “essential facility” para o
mercado brasileiro de televisdo por assinatura. No inicio, a Globosat argumenta
gue o Sportv ndo poderia ser considerado um bem essencial ao negécio das
operadoras de TV paga, pois dados de mercado demonstram a existéncia de
um grande numero de operadoras nao filiadas a Net atuando vigorosamente no
mercado. Apds, apresenta doutrinas internacionais e jurisprudéncias do CADE
sobre o tema “essential facility”, as quais comentam algumas caracteristicas
gue devem ser observadas para definir-se um bem ou servico como essencial
a determinado mercado. Segundo a representada, em primeiro lugar, para ser
considerado uma “essential facility”, o produto ou servi¢co deve ser vital para os
concorrentes, ou seja, sua falta deve tornar efetivamente impossivel a
competicdo. Em segundo, ndo deve haver alternativas viaveis para a sua
substituicdo ou duplicacdo. Em terceiro, a Globosat afirma que “ndo basta o
argumento de que o0 acesso alternativo seria inconveniente ou mais custoso,

devendo-se mostrar que, de fato, 0 acesso ao insumo € impossivel ou

economicamente inviavel' (grifo nosso). Por fim, a representada reforca a sua

tese de que o Sportv € uma vantagem competitiva da Net Brasil, e ndo uma
“essential facility”, e que a conquista de mercado por meio de uma
diferenciacdo dos atributos competitivos € que permite ao consumidor exercer

sua soberania, escolhendo os fornecedores mais eficientes.

39. Finalizando sua tese contraria a caracterizacdo do canal Sportv
como uma “essential facility” para o mercado brasileiro de TV por assinatura, a
Globosat cita o voto do conselheiro Celso Campilongo referente ao processo
administrativo movido pela Directv contra a TV Globo. Neste voto, o
conselheiro do CADE lista algumas condi¢cdes essenciais a definicdo de um
produto ou servico como facilidade essencial. A primeira condi¢cdo diz que,
“sem 0 acesso aguela estrutura, ndo exista chance de competicéo, isto é, que a
estrutura seja indispensavel a concorréncia”. A Globosat argumenta que,

conforme analise da doutrina da “essential facility” adotada pela Suprema Corte
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norte-americana, o canal Sportv ndo € um bem dessa natureza e, além disso,
nao houve eliminacdo de concorrentes, 0s quais continuam presentes no
mercado e novas operadoras entraram no pais. A segunda condicdo traz que
“ndo seja economicamente eficiente nem possivel, para novos entrantes,
duplicar a estrutura”. A representada afirma que um canal esportivo ndo pode
ser considerado uma facilidade essencial num mercado de origem definido

COomo canais para televisao por assinatura e programacao avulsa, ndo fazendo

sentido considerar apenas um canal como o item fundamental de competicao.
Para ratificar sua tese, apresenta algumas pesquisas de opinido onde sao
listadas algumas razfes pelas quais 0s consumidores optam por determinada
operadora, dentre as quais estao os canais de esporte, onde o Sportv é apenas

um deles, ndo sendo sequer 0 mais importante, além de sofrer concorréncia da

prépria TV Globo, aberta e gratuita. Assim, a representada considera que
canais de quaisquer géneros podem ser considerados substitutos dos canais
esportivos. Afirma, ainda, que mesmo se um canal esportivo fosse considerado
um item fundamental para competicdo, ele poderia ser reproduzido. Caso o0s
direitos de transmissdao de futebol transmitidos pelo Sportv fossem
considerados essenciais, sua duplicagdo seria uma mera questdo de recursos
financeiros, e que a televisdo aberta transmite os mesmos eventos, tornando a
propalada facilidade essencial j& disponivel a todos. Complementa sua tese,
afirmando que qualquer operadora ou programadora concorrente pode oferecer
montante maior para os detentores desses direitos e passar a transmitir os
jogos do futebol brasileiro. A terceira condicdo versa que “o controle da
estrutura gere ao seu titular o potencial de eliminar a concorréncia”. A
Globosat afirma que essa condicdo também néo € verificada no mercado de
distribuicdo de servicos de TV paga, pois as concorrentes da Net Brasil
continuam competindo regularmente no mercado, em franca expanséo. Assim,
a representada reconhece que apesar de o Sportv ser um bem com certo valor

para atrair assinantes, esta longe de inviabilizar a competicdo na sua auséncia.

40. Seguindo sua defesa, a Globosat apresenta a racionalidade
econdmica da exclusividade da programacédo Globosat com a Net Brasil.
Conforme definicAo da representada, a Net Brasil é uma negociadora e

empacotadora de canais, dona de uma marca forte no mercado brasileiro de
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TV por assinatura, e que monta seus pacotes de canais e os oferta a cerca de
110 operadoras afiliadas a Net Brasil em todo o pais. Seu modelo de negdcio é
baseado no tripé marcas fortes, qualidade de servicos e pacotes diferenciados
e, nesse modelo, ndo ha espacgo para a comercializagdo de canais avulsos.
Defende, ainda, que, “se ndo é do interesse de uma operadora filiar-se a
bandeira Net, ela esta livre para buscar no mercado entre as varias alternativas
de canais e programacéao para montar seu proprio pacote”. A Globosat ressalta,
também, que a Net Brasil ndo € uma simples intermediadora na negociacao
entre operadoras e programadoras, mas sim uma empacotadora de canais, e
gque seu modelo tem-se mostrado eficiente, ao preservar uma estrutura
considerada adequada aos desejos do consumidor. Além disso, a representada
afirma que, nos contratos de distribuicdo de canais firmados entre a Net Brasil
e as programadoras, freqientemente constam clausulas que definem os
pacotes onde os canais serdo ofertados, o que facilita a atracdo de novos
canais, pelo prévio conhecimento das caracteristicas dos pacotes pelas
programadoras, aumentando o poder de barganha da Net Brasil e impactando
negativamente os custos de aquisi¢cdo, com os ganhos sendo repassados ao
consumidor diante da efetiva competicdo no mercado. Assim, a Globosat
conclui que, por todas as caracteristicas do modelo Net Brasil, é indiscutivel
gue ela tenha o direito de decidir para quem e como vender seu produto,
“especialmente porque o mercado se encontra livre para outros concorrentes,

desde a producdo de conteudo até a distribuicdo da programacao”.

41. Com relacdo as alegacbes da Neo TV quanto aos atos de
concentracao envolvendo a Globosat, a ESPN e a Fox Sports, a representada
afirma que as representantes ndo tém qualquer motivo para temer a
descontinuidade do licenciamento dos canais em questdo, pois uma eventual
exclusividade desses canais ndo interessaria para as outras parceiras. Como a
Globosat detém uma participacdo minoritaria nos mencionados canais, nao faz
sentido temer que as soOcias majoritarias (Disney e News Corp.) iriam
submeter-se ao interesse da parceira local (Globosat) contra seus proprios
interesses. Além disso, o contrato apresentado ao SBDC dispde que o canal

devera ter a distribuicdo mais ampla possivel.
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42. Finalmente, a Globosat conclui sua defesa requerendo o
arquivamento do processo administrativo, “especificamente pela auséncia de
poder de mercado por parte da representada, pela inexisténcia de indicios de
danos ao mercado e pela profunda justificativa econémica, que demonstraram
a total improcedéncia das alegacbes promovidas pela representante, e que
afastaram qualquer possibilidade de configuracdo de infracdo a ordem
econdmica que objetivava imputar”. Requer, ainda, a total improcedéncia dos
pedidos das representantes, especialmente o de obter o licenciamento avulso
do canal Sportv, e 0 afastamento da possibilidade de concessado de medida

preventiva no presente processo.

4. Andlise Preliminar das Condutas Imputadas

43. A Secretaria de Direito Econbmico, em sua nota técnica que
instaurou o presente processo administrativo, afirma que os fatos narrados
pelas representantes constituem fortes indicios de violacBes aos principios
dispostos pela Lei n.° 8.884/94, reforcados por documentos que fortalecem
esse indicios, principalmente no que se refere a recusa no licenciamento do
canal Sportv.

44, A sequir, a SDE reforca sua tese utilizando a experiéncia
internacional sobre o tema, afirmando em sua nota que o acompanhamento do
mercado de esportes € uma realidade nas jurisdi¢cdes estrangeiras, sendo que,
apenas na Unido Européia, antes de 1999 ja haviam sido instaurados cerca de
60 casos relacionados a aplicacédo do direito antitruste no mercado de esportes
e setores correlatos, tais como a transmissdo de eventos esportivos. A SDE
cita, ainda, alguns trechos de textos internacionais sobre o tema, destacando
gue a concessao de exclusividade na transmissao de eventos esportivos nao
gera, per se, ilicitos anticoncorrenciais, embora a natureza desses contratos

possa gerar o fechamento de mercado aos demais concorrentes.

45, A SDE conclui que o processo administrativo devera centrar suas

investigacbes a fim de verificar-se possiveis violacbes da Lei Antitruste
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relativas ao processo de aquisi¢cao dos direitos sobre eventos esportivos pelas
Organizacdes Globo, a selecdo dos eventos esportivos a serem adquiridos, aos
direitos sobre esses eventos e como esses direitos sdo cedidos as diversas
empresas ligadas a Globopar e as demais empresas que compdem o sistema
Net, e a politica utilizada para transmissdo ou ndo dos eventos esportivos
adquiridos. Com relacao ao pedido de adocao de Medida Preventiva, a SDE

nao o acatou.

46. Por fim, a Secretaria de Direito Econdmico afirma que o processo
administrativo deve apontar se as praticas da Globopar e da Globosat
constituem-se em infracdo a Lei n.° 8.884/94, em especial nas seguintes
disposicoes:

a) inciso Il, artigo 20 (dominar mercado relevante de bens ou servi¢os);

b) inciso IV, artigo 20 (exercer de forma abusiva posicdo dominante);

c) inciso 1V, artigo 21 (limitar ou impedir 0 acesso de novas empresas ao
mercado);

d) inciso V, artigo 21 (criar dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao
desenvolvimento de empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou
financiador de bens ou servicos);

e) inciso VI, artigo 21 (impedir o acesso de concorrente as fontes de insumo,
matérias-primas, equipamentos ou tecnologia, bem com aos canais de
distribuicéo);

f) inciso XllI, artigo 21 (discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou
servicos por meio da fixacdo diferenciada de precos, ou de condi¢cOes
operacionais de venda ou prestacao de servigos);

g) inciso XIll, artigo 21 (recusar a venda de bens ou a prestacdo de servigos,
dentro das condicbes de pagamento normais aos USOS e costumes

comerciais).
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5. Anélise da Posi¢cao Dominante das Representadas

5.1 - Definigdo do Mercado Relevante

47. A jurisprudéncia brasileira requer, para a caracterizacdo de uma
conduta como anticompetitiva, que se avaliem os fatos relevantes segundo a
“regra da razao”, ou “principio da razoabilidade”, ou seja, que se leve em
consideracdo os custos e 0s beneficios econdmicos gerados pela pratica.
Assim, do ponto de vista da andlise econdmica antitruste, sdo condenaveis as
condutas cujos efeitos anticompetitivos ndo sejam suficientemente

contrabalancados por possiveis beneficios/eficiéncias compensatérios. '3

48. A andlise prossegue, assim, com a determinacdo dos mercados
relevantes para o caso em questdo, as participacdes das representadas nos
mercados relevantes definidos, a andlise das condicBes concorrenciais nesses
mercados, a identificagcdo das condutas que vém sendo praticadas e uma
avaliacdo preliminar dos efeitos liquidos destas condutas, com vistas a

caracteriza-las como anticompetitivas ou néo.

49. Modernamente, considera-se que um produto ou servigo deve ser
definido pela totalidade de suas caracteristicas e ndo apenas por suas
propriedades fisicas ou organolépticas. Bens em diferentes momentos, datas,
localidades, quantidades, qualidades e estados da natureza séo considerados
produtos distintos, independentemente do fato de suas propriedades fisicas e

organolépticas serem, ou n&o, idénticas*.

50. Definir se produtos distintos participam ou ndo de um mesmo
mercado depende, basicamente, do que se estabeleca como o menor valor de

elasticidade cruzada da demanda para produtos participantes de um mesmo

13 Ver Resolugéo do CADE n.° 20, de 09 de junho de 1999.

14 Cf. Pareceres Seae n.° 11 de 2/2/2000, referente a0 PA 08012.003303/98-25, sendo a representada a empresa
Phillip Morris, e n.° 435 de 08/11/2001, referente a0 PA 08012.008024/98-49, sendo as representadas as empresas
Microsoft Informética Ltda. e TBA Informética Ltda.
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mercado. De outra forma, a delimitacdo do mercado relevante depende do que
se considere o grau de substituicAo minimo entre produtos que venham a

compor um unico mercado.

51. Na analise antitruste, costuma-se analisar duas dimensdes de
substituibilidade entre bens: a do produto e a geografica. O método
usualmente aplicado para avaliar o grau de substituicdo entre produtos e
localidades e, com isso, definir-se o mercado relevante, € o teste do

monopolista hipotético (TMH).»

52. Sendo assim, tendo em vista que a condutas imputadas pela
representante as representadas referem-se a praticas restritivas verticais, é
necessario que sejam definidos dois mercados relevantes, o mercado de
“origem” e o mercado “alvo”, este ultimo relacionado verticalmente a “montante”
ou a “jusante” ao longo da cadeia produtiva, a fim de que seja procedida uma

analise da interacdo entre esses mercados.

5.1.1. Defini¢do do Mercado de Origem - Dimenséo Produto

5.1.1.1. Comercializacdo de canais esportivos com foco em eventos

esportivos nacionais para o mercado de televisdo por assinatura

53. O mercado de televisdo por assinatura possui trés atores
principais: as programadoras, as operadoras e 0s assinantes. Além desses,
existem ainda as associacdes de compras de programacao. Com o intuito de
diferenciar os mercados de operacdo de TV por assinatura (distribuicdo de
sinais para o consumidor final através das trés principais tecnologias existentes
— cabo, MMDS e DTH) e de fornecimento de programacdo para TV por
assinatura (relacionamento entre programadoras e operadores ou

associacdes/sociedades de compra de programacdo, como a Net Brasil e a
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Neo TV), faz-se mister explicar as diferencas existentes entre eles. As
operadoras de TV por assinatura detém concessdes ou permissdes para a
distribuicdo dos sinais dessas TVs para 0s seus assinantes em determinada
localidade. Estas operadoras necessitam produzir a sua programacao a ser
transmitida ou adquiri-la de terceiros. Normalmente, as operadoras nao
produzem conteudo, preferindo captar os sinais dos canais contratados com
empresas distribuidoras, para a seguir processa-los e envia-los a seus
assinantes via cabo, microondas ou satélite. Neste ponto entram as
programadoras, que sdo as empresas que fornecem conteudo, na forma de
canais ou programas avulsos. As programadoras podem produzir programacao
prépria, adquirir de terceiros programacédo diversa para compor seus proprios
canais, como também adquirir os direitos de transmissao de canais produzidos
por outras produtoras para determinado pais. As programadoras s&o
remuneradas pelas operadoras, pela exibicdo de seus canais, normalmente
com base no numero de assinantes dessas Ultimas, estipulado um preco fixo
por assinante. Esses custos giram em torno de 20 a 30% dos custos totais de

uma operadora.t®

15 A esserespeito, ver o Guia para Andlise Econdmica de Atos de Concentracéo, Portaria MF No 39 da Seae/MF.

18 | nformagtes colhidas no site da Associacdo Brasileira de Telecomunicacdes por Assinatura— ABTA
(www.abta.com.br) - e em resposta ao anexo | do questionario do CADE. Entretanto, quanto ao peso dos
gastos com programagdo no custo total das operadoras, conforme reportagem publicada narevista Pay TV
de agosto de 2001, foi afirmado que, com a alta do ddlar neste ano, a maior parte dos operadores viu o
item de despesas com programagao saltar para mais de 40% das despesas totais, contra 30% em situagtes
normais.

28



PA n.° 08012.003048/2001-31 SEAE/DF VERSAO PUBLICA

GRAFICO 1: Relagbes existentes entre os principais atores do mercado de

televisdo por assinatura

PROGRAMADORAS ( vendem

programacdo em forma de canais, ou
programacao avulsa)

SOCIEDADEY
ASSOCIACOES DE
OPERADORAS (repassam 0s

canais adquiridos para cada
nnaradnra “filiada” \

OPERADORAS ( vendem o

servigo de TV paga em forma de
pacotes de programagdo (canais) )

T~

ASSINANTES (adquirem
pacotes de programacéo diretamente
da operadora escolhida).

54. Sendo assim, podemos afirmar que os consumidores diretos das
programadoras, mercado de atuacdo da Globosat, sdo as operadoras ou as
sociedades de compras de programacdo, e ndo os assinantes de TV por
assinatura. Convém lembrar, nesse ponto, que no setor de aquisi¢cao de canais,
as Organizacbes Globo estdo presentes tanto como operadora (por meio da
Net Servicos e da Sky Brasil) quanto como sociedade de compra de
programacéao (por meio da Net Brasil). A relagcdo comercial aqui discutida da-
se, portanto, entre esses dois participantes da cadeia, quais sejam, as

programadoras e as operadoras ou sociedades de compra de programacao.

55. Com isso, ndo ha que se cogitar sobre a possibilidade de incluir
no mesmo mercado relevante de atuacao das programadoras outras formas de

entretenimento, onde a relacdo comercial se da entre o ofertante do servico e o
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consumidor final, tais como cinema, videolocadoras e teatro. Da mesma forma,
a programacao ofertada pela televisao aberta ndo se confunde com os servigos
prestados pelas TVs por assinatura, tendo em vista trés aspectos principais:
preco pago pelo consumidor, variedade de conteudos e qualidade da
transmissdo. Esses dois servicos possuem  caracteristicas de
complementariedade, e ndo de substituibilidade, haja vista que o consumidor,
no momento de optar por assinar um servico de TV paga, ndo esta trocando a
TV aberta por aquela, mas sim adquirindo mais opcdes de escolha de

programacao. 1’

56. Considerando andlises j& efetuadas por esta Secretaria relativas
ao mercado de fornecimento de programacao (canais) para TV por assinatura,
podemos concluir que este mercado tende a ser segmentado nos diversos
géneros disponiveis aos assinantes.'® Todas as principais operadoras de TV
paga do pais, questionadas em diversos processos, afirmaram que a
substituicdo entre canais de géneros diversos nao € possivel sem causar
prejuizos aos seus servicos. Apenas como exemplo, em caso recentemente
analisado por esta Secretaria, envolvendo os Grupos Disney e News Corp., a
Net Brasil, empresa pertencente as Organizacdes Globo, questionada sobre a
possibilidade de substituicdo entre canais de géneros diversos, respondeu, in
verbis: “canais de géneros diversos ndo substituem canais com programacao

especifica como o caso do Fox Kids, que possui programacao especificamente
infantil”.1°

57. Possuir uma diversidade de canais para oferecé-los ao seu
assinante é ponto chave para a sobrevivéncia das diversas operadoras de

televisdo por assinatura. Justamente pela importancia da diversidade, ofertar

7 Apenas a titulo de ilustracéo, mencionamos alguns casos de midia analisados pela Comissio Européia
nos Ultimos anos que consideraram as televisdes aberta e por assinatura como mercados distintos: Caso B
Sky B / Kirch Pay TV (21/03/2000); Caso ABC / Generale Des Eaux / Cana + / W.H. Smith TV
(10/09/91); Caso NC / Canal + / CDPQ / Bank America (03/12/98); Caso Bertelsmann / News
International / Vox (06/09/94); Caso Vivendi / Canal + / Seagram (13/10/2000).

18 Apenas como exemplo, a Associacdo Brasileira de Telecomunicacdes por Assinatura — ABTA -
classifica 0 mercado de canais para TV por assinatura em 10 géneros. Ja a revista especializada Pay TV
classifica 0 mercado, em seu guia de canais 2002, em 18 géneros. Todavia, ha diversas classificacbes
possiveis no mercado de canais para TV por assinatura.

19 |nformagéo prestada em resposta a0 Oficio n.° 2.996/01 COGSE/SEAE/MF, referente ao Ato de
Concentragdo n.° 08012.004909/2001-07 (The Walt Disney Company e The News Cor poration Limited).
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canais especializados em diversas tematicas, como esportes, filmes,
jornalismo, variedades, infantis, etc., torna mais atrativa determinada operadora
para os assinantes atuais e potenciais. Sendo assim, torna-se necessario que
uma operadora de TV paga possua acesso a canais de géneros diversos,
principalmente a canais tematicos chaves para o processo de escolha dos
assinantes entre uma ou outra operadora, como canais de fiimes e de
esportes.?® A competitividade de uma operadora que ndo possua um canal de
determinado género, que tenha o conddo de atrair consumidores, fica
enfraguecida perante uma operadora que tenha acesso a esses canais. Assim,
a substituibilidade entre certos canais, para as operadoras, somente € provavel

dentro do mesmo género.

58. Supondo um aumento nos pregos cobrados pela programadora
gue detém os direitos sobre um canal de determinado género, caso uma
operadora queira substitui-lo, sem desagradar seus clientes, sob pena de
perdé-los para outra operadora, ou sem tornar seu pacote de canais menos
atrativo para o assinante potencial, aquela procurard, em principio, outro canal
do mesmo género, com programacao similar. Mesmo essa substituicdo poderia
ocasionar alguma perda para a operadora, pois assinantes fiéis ao canal
substituido poderiam néo ficar satisfeitos com o novo canal adquirido pela
operadora, apesar de estar classificado dentro de uma mesma temaética.
Todavia, certamente a substituicdo de um canal de um género por outro (por
exemplo, a substituicdo de um canal de jornalismo por um canal infantil)
impactaria negativamente mais assinantes do que a primeira opgéo, pois esses
perderiam uma opcado de escolha de género no seu pacote de canais,

reduzindo o seu bem estar.

59. Se a substituicdo de um canal de determinada categoria por outro

20 O Federal Trade Comission, 6rgéo antitruste dos Estados Unidos, em andlise sobre a fusso entre a Time
Warner e a Turner Broadcasting, em 1996, reconheceu aimportancia de alguns canais para as operadoras
reterem seus assinantes ou expandirem suas bases. Esses canais sdo conhecidos como “Marquee
Networks’, e foram citados, no caso americano, os canais HBO (filmes), CNN (jornalistico), Disney
Channel (infantil) e ESPN (esportivo) como integrantes desse grupo de canais fundamentais. Fonte: “The
Antitrust Revolution”, Kwoka, J. and L. White, eds. (1994). Third edition. New York: Oxford University
Press, Case 19: Time Warner — Turner (1996), pg. 461.
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de tematica diversa é dificil, mais improvavel seria a substituicdo de canais de
categorias chaves dentro do mercado de televisdo por assinatura, como
esportes e filmes, por outros canais de géneros diferentes. De fato, a categoria
de esportes, na qual se insere o canal objeto desta investigacdo, o Sportv, é
reconhecidamente crucial para o sucesso de uma operadora na manutencao e
conquista de clientes. Varias pesquisas de opinido apontam o0s canais
esportivos como uma das principais categorias do mercado de TV por
assinatura, assim como 0s principais participantes desse setor ja consultados
por esta Secretaria em atos de concentracao anteriores, e a propria experiéncia

internacional no campo da analise antitruste envolvendo o setor de TV paga.?

60. Como se pode notar, considerando as caracteristicas do mercado
brasileiro de TV paga e a experiéncia internacional sobre o tema, tem-se que
0s canais esportivos formam uma categoria a parte para o mercado de
televisdo por assinatura, sendo improvavel a substituicdo dos mesmos por
outros canais de categorias diversas. Conclui-se, portanto, que canais infantis,
jornalisticos, eréticos, variedades, dentre outros géneros, ndo fazem parte do
mesmo mercado relevante dos canais esportivos, dada a desproporcional
relevancia destes ultimos para a montagem dos pacotes a serem ofertados aos
assinantes pelas operadoras. Isto porque, sob o ponto de vista da demanda,
aplicando-se o teste do “monopolista hipotético”, caso ocorresse um pequeno
porém significativo e nao transitério aumento nos precos cobrados pelas
programadoras detentoras dos direitos de comercializacdo sobre os canais
esportivos, dificilmente as operadoras substituiriam esses canais por outros
canais de géneros diversos, haja vista que perderiam mercado para outras
operadoras que ofertassem canais esportivos. A atratividade dos canais
esportivos e a importancia desses para 0 bem estar do consumidor desse

mercado, fatores chaves para a escolha das operadoras na definicdo de

21 Para informagdes mais detalhadas sobre as pesquisas de opini&o e as respostas dos participantes do
mercado sobre o tema, favor reportar-se aos pareceres Seae n.° 138 e 139/2002, relativos aos atos de
concentracdo n.° 08012..005865/2000-43 e 08012.005864/2000-07. Sobre a experiéncia internacional,
ver, por exemplo, pareceres dos seguintes casos, publicados no site da Comissdo Européia
(http://europa.eu.int/comm/competition/): BVI Television (Europe) / SPE Euromovies Investments /
Europe Movieco Partners (03/02/2000); B Sky B / Kirch Pay TV (21/03/2000); NC / Canal + / CDPQ /
Bank America (03/12/98). Nos Estados Unidos, ver deciséo do Federal Trade Comission (FTC) no caso
Time Warner / Turner Broadcasting.
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compra de um canal, determinam a restricdo da definicho do mercado
relevante em canais esportivos para televisdo por assinatura. Apenas a titulo
de ilustracdo, em recente decisdo do Conselho Administrativo de Defesa da
Concorréncia (CADE) sobre ato de concentragdo envolvendo o mercado de
programacao para televisdo por assinatura®’, aquele 6rgéo aceitou a tese de
segmentacdo do mercado de canais para TV paga defendida por esta
Secretaria, com o conselheiro relator do caso definindo o mercado relevante
como sendo o de “canais para TV por assinatura com conteudo de género

infantil / infanto-juvenil”.

61. Além de todas essas dificuldades de substituicdo entre canais de
géneros diversos, apresentadas anteriormente, deve-se ressaltar ainda as
grandes diferengcas nos pre¢os cobrados pelas programadoras referentes aos
canais distribuidos no Brasil, o que reforca, de certa forma, a segmentacédo do
mercado de canais para TV por assinatura por género. As duas principais
compradoras de canais para o0 mercado brasileiro de televisdo por assinatura, a
Neo TV e a Net Brasil, apresentaram a esta Secretaria, em atos de
concentracdo anteriores?, tabelas com a média dos precos pagos em 2002 por
todos os canais adquiridos por elas. Por exemplo, para a Neo TV 0s precos
mensais por assinante variaram de US$ (sigilo) (canal étnico) a US$ (sigilo)
(pacote de canais de filmes). A grande variacdo nos precos dos canais também
ocorreu com a Net Brasil. Como exemplo, citamos o canal francés TV5, cujo
preco mensal por assinante era R$ (sigilo), os canais de variedades Sony e
Warner, cujos precos eram de R$ (sigilo) por assinante/més e o pacote de
canais de filmes Telecine (5 canais), cujo preco era R$ (sigilo) por
assinante/més. Ja o canal esportivo ESPN International custava, para a Net
Brasil, R$ (sigilo) por assinante/més, e para a Neo TV, de US$ (sigilo) a US$
(sigilo), dependendo do alcance do canal (pacote de distribuicdo). Dessa forma,
levando-se em consideracdo mais essa variavel (preco), verifica-se ser

improvavel a substituicdo entre canais de géneros diversos, tendo em vista que

22 Ato de Concentragdo n.° 08012.004909/2001-07, entre as empresas The Walt Disney Company e The
News Cor poration Limited. Relator: Conselheiro Afonso Arinos de Mello Franco Neto. Esta operacéo foi
aprovada por unanimidade, sem restricdes, na sessdo n.° 222, realizada em 24 de outubro de 2001.
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um aumento nos precos de um canal de esportes dificilmente impactara a
guantidade demandada de um canal de filmes, por exemplo, cujo preco é
varias vezes superior aquele, ou vice-versa. Assim, caso utilizassemos o teste
do monopolista hipotético ou mesmo a elasticidade cruzada da demanda para
a definicdo do mercado relevante, seria razoavel supor que uma elevagao nos
precos de um canal de determinado género ndo impactaria a quantidade
demandada de outro canal de género diverso. Como conclusao, teriamos que
canais de géneros diversos ndo sdo substituiveis entre si e, portanto, néo

fazem parte do mesmo mercado relevante, sob a 6tica da dimenséo produto.

62. Deve-se ressaltar também a dificuldade de substituicdo entre os
canais esportivos com foco em eventos nacionais e os com foco em eventos
internacionais. De fato, os primeiros possuem uma maior atratividade junto aos
assinantes, pois transmitem eventos com participacdo de clubes e atletas
brasileiros, além de programas diversos focados nos esportes nacionais. Como
0s eventos transmitidos sdo distintos entre esses canais, ndo ha como
substitui-los entre si. Essa dificuldade de substituicdo também foi confirmada
pelos principais participantes do mercado brasileiro de TV paga em processos
anteriores.?* Outro ponto que reforca essa dificuldade de substituicdo esta nos
precos cobrados pelas programadoras que detém os direitos de
comercializacdo sobre os canais esportivos distribuidos no pais. A Net Brasil,
por exemplo, afirmou anteriormente que pagava pelo ESPN Brasil, em valores
de julho de 2001, USS$ (sigilo) por assinante residencial, enquanto pagava US$
(sigilo) pelo ESPN International, ou seja, quase trés vezes mais pelo canal
nacional (ESPN Brasil).®> Como pode-se notar, os valores cobrados por esses
canais demonstram, de certa forma, o grau de diferenciacédo existente entre
eles, dificultando, assim, a substituicdo entre os mesmos. Por fim, cabe
mencionar que esta Secretaria, analisando o contrato estabelecido entre a
Globosat e a ESPN Brasil, no ato de concentragdo em que a primeira adquiriu

25% de participacdo acionaria na segunda, verificou que estas programadoras,

23 Ver atos de concentracdo n.° 08012..005865/2000-43 e 08012.005864/2000-07, envolvendo as
empresas Globosat, ESPN International, ESPN Brasil e Fox Sports.

4 \Ver notan.® 21.

25 | dem.
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que distribuem no Brasil canais esportivos, reconhecem a diferenciacéo
existente entre os canais com enfoque em eventos esportivos internacionais,
dos quais é exemplo o ESPN International, e os com enfoque em eventos
esportivos nacionais, dos quais sédo exemplos o Sportv e o0 ESPN Brasil. No
acordo de quotistas, aquelas empresas identificam o canal ESPN Brasil como
um “servico brasileiro”, que significa, nos termos estabelecidos no acordo

mencionado, in verbis, (sigilo).

63. Sob o ponto de vista da oferta, essa definicdo ambém é valida,
tendo em vista que os insumos utilizados por uma programadora para produzir
um canal esportivo sdo bastante diferentes e demandam uma quantidade maior
de recursos para a sua producdo. Sao necessarios, por exemplo, grandes
investimentos para a aquisicdo de direitos de transmissdo de eventos
esportivos e contratacao de pessoal especializado em esportes para a locucéo
e comentarios de cada esporte. Quanto aos direitos de transmissdo de eventos
esportivos, destaca-se que os valores cobrados por esses sao bastante altos,
principalmente os eventos nacionais, dificultando a realocagcao de recursos de
uma programadora que queira entrar nesse mercado especifico. Apenas como
exemplo, citamos os valores pagos pelo campeonato brasileiro de futebol. A
Globosat pagou em 2000 US$ (sigilo) pelos direitos de imagem no pais para
TV fechada, enquanto a ESPN pagou US$ (sigilo) pelos direitos internacionais
de transmiss&o.?° Ndo ha, portanto, indicios claros de que uma programadora
gue, atualmente, ndo oferte um canal de esportes, desvie 0S seus recursos

para produzir um canal esportivo para o mercado de televisao por assinatura.

64. Sendo assim, definimos como mercado relevante de origem

desse processo administrativo a comercializacdo de canais esportivos com

foco em eventos esportivos nacionais para o mercado de televisdo por

assinatura.

% Informaces prestadas pelo Clube dos Treze, relativas aos atos de concentragd%o n.°

08012..005865/2000-43 e 08012.005864/2000-07, envolvendo as empresas Globosat, ESPN
International, ESPN Brasil e Fox Sports.
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65. Todavia, para uma analise mais precisa dos efeitos da restricao
vertical em questdo, faz-se mister a definicdo de outro mercado de origem,

verticalmente relacionado com o definido acima.

5.1.1.2. Aquisicdo de direitos de transmissdo de eventos esportivos

nacionais para TV por assinatura

66. Com o intuito de montar a grade de programacéo de seu canal
esportivo, a Globosat adquire direitos de transmissdo de eventos esportivos,
tanto diretamente dos organizadores dos eventos quanto de terceiros, que
adquirem alguns direitos de transmissdo de certos eventos esportivos para
repassa-los a programadoras de canais de TV por assinatura ou redes de
televisdo aberta. Estes direitos sdo insumos fundamentais para a producédo de

um canal especializado em programacéo esportiva.

67. Para se delimitar mais precisamente este mercado relevante, é
necessario que sejam esclarecidas trés questbes fundamentais: 1) diferenca
entre direitos de transmissdo de eventos esportivos e outros
eventos/programas; 2) diferenga entre TV aberta e TV por assinatura; e 3)
diferenca entre direitos de transmissdo de eventos esportivos “nacionais” e

“internacionais”.

68. Com relacdo a primeira diferenca, a prépria natureza dos
esportivos aponta para a impossibilidade de substituicdo entre direitos de
transmissdo de eventos esportivos e outros eventos ou programas. As
programadoras de canais esportivos formatados para a TV paga nao veriam
outros programas ou eventos ndo esportivos como opcoes de substituicdo para
eventos esportivos. Assim, em tese, sob o ponto de vista da demanda, um
eventual aumento nos precos cobrados pelo detentor dos direitos de exibicéo
de um evento esportivo, por exemplo, um campeonato de futebol, né&o
impactaria a quantidade demandada de um programa de variedades ou de um
filme, tendo em vista que seu cliente direto, a programadora responséavel pela

formatacdo do canal esportivo, frente a esse aumento de precos, ndo pensaria
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em exibir em seu canal uma programacao nao esportiva, sob pena de desviar-
se de seu foco de atuacdo e desagradar seus assinantes. Esta substituicdo
faria a programadora desviar-se da propria natureza da TV por assinatura,
baseada na segmentacao de programacéo em diversos canais especializados,
sendo esta uma das principais diferencas entre a TV paga e a TV aberta. A
estratégia mais provavel dessa programadora seria procurar outro evento
esportivo para substituir aguele outro cujo preco foi majorado. Da mesma
forma, sob a Gtica da oferta, seria praticamente impossivel a um “produtor” de
conteudo desviar de seu foco de atuagdo, em um curto espaco de tempo e sem
maiores gastos, para produzir outros tipos de programacao, tendo em vista a
enorme diversidade dos insumos existentes nesse mercado. Certamente o
tempo e os custos dispendidos para essa mudanca de foco na producao de
conteldo seriam bastante elevados para classifica-los, sob o ponto de vista da
oferta, em um mesmo mercado relevante. Por exemplo, um produtor de
conteudo infantil ndo teria condi¢cdes de, rapidamente e sem maiores custos,
desviar sua capacidade de producao para outra area, como esportes. Nao
haveria, portanto, substituibilidade, pelo lado da oferta, entre produtores de

contelidos diversos.

69. Essa divisdo entre direitos de transmissao de eventos esportivos
e outros tipos de programacado ja se encontra consagrada na pratica antitruste
da Comissédo Européia. Varios textos sobre concorréncia no mercado de midia
da Europa e alguns casos analisados por aguela autoridade antitruste exploram

o tema. Em nenhum deles ha discussédo sobre a substituibilidade entre direitos

L . . X 27
de transmisséo de eventos esportivos e outros tipos de programacao.

70. A maior discusséo estd na segmentacdo do mercado de aquisicao
de direitos de transmissdo de eventos esportivos por modalidade esportiva,

como futebol, automobilismo, basquete, ténis, etc., e até em segmentacdes

27 Apenas a titulo de ilustracdo, citamos um trecho de decisdo recente da Comissio Européia sobre o
tema, referente ao caso Canal+/RTL/GJCD. Neste parecer, na definicdo de mercado relevante, foi
afirmado, in verbis, “ broadly speaking, the results of the Commission’s market investigation demonstrate
that although sports broadcasting rights may constitute a distinct field from other television
programming, it ought to be further sub-divided into other separate product markets. More particularly,
the Commission’s market investigation suggests that, at least vithin the EEA, football broadcasting rights
may not be regarded as substitutes to other sports broadcasting rights...” .
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mais profundas, como eventos regulares de futebol (campeonatos nacionais,
por exemplo) e eventos esporadicos (como a copa do mundo).28 Todavia, mais
recentemente a Comissao Européia vem segmentando esse mercado relevante
em “filmes premium”, eventos futebolisticos (regulares e com a participacao de
times locais), outros eventos esportivos e “canais tematicos”.?® No caso
especifico da Globosat e do canal objeto da representacdo, o Sportv, faz-se
necessaria a segmentacdo entre seus direitos de transmissdo de eventos
esportivos, notadamente com relacdo ao futebol envolvendo times brasileiros,
haja vista 0 seu maior apelo aos assinantes, agregando maior valor a este
canal. Neste aspecto, vale mencionar que em suas mais recentes decisdes (as
fusdes da Telepil e Stream, na Itélia, e da CanalSatélite Digital/Sogecable e
Via Digital, na Espanha), tanto a Comissédo Européia (no primeiro caso) quanto
a Direccidon General de Defensa de Competencia (no segundo caso) definiram
como um dos mercados relevantes das operacgdes a aquisicao de direitos de
transmissdo de eventos futebolisticos regulares e com participacdo de times

locais.*°

71. Com relagéo as diferencas entre o mercado de TV por assinatura
e TV aberta, além das consideracfes ja desenvolvidas na definicdo do primeiro
mercado relevante de origem (Comercializacdo de canais especializados em
programacao esportiva nacional para TV por assinatura), vale acrescentar que
as aquisicOes de direitos de transmissao de eventos esportivos séo realizadas
por meio de distribuicdo, ou seja, sdo vendidas pelos detentores dos direitos
separadamente para TV aberta, TV paga e Pay-per-view. Desses trés meios de
distribuicdo, a representada é atuante nos dois Ultimos, enquanto seu grupo

econdmico (Globo) atua também no primeiro. Todavia, haja vista o escopo da

%8 Para maiores informagdes, ver 0s seguintes textos e pareceres: broadcasting of sports events and
competition law; the commission’s assessment of the eurovision system pursuant to article 81 EC; EC
competition law and digital pay television; case 37.576 —UEFA’s broadcasting regulations case M.2483
— Cana+/RTL/GJCD/JV; case JV.37 — B Sky B/Kirch Pay TV e case M.2050 — Vivendi/Canal +/Seagram
(este ultimo menciona o mercado de direitos de transmissdo de eventos esportivos, embora esteja focado
no mercado de aquisi¢do de filmes).

29 Informagdo contida no texto “Recent Consolidation in the European Pay-TV Sector”, de Miguel
Mendes Pereira, publicado na Competition Policy Newsletter n.° 2 - Summer 2003.

30 As decisdes sobre 0 caso Sogecable/Canal Satélite/Via Digital podem ser encontradas nos seguintes
enderegos: http://europa.eu.int/comm/competition/mergers/cases/decisions/m2845 _es.pdf; e
http://www.mineco.es/dgdc/sdc/A cuerdos%20Consej 0%20Ministros/N-280_1_ACM.htm. Com relagdo
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presente representacado centrar-se no mercado de TV por assinatura, a analise
das caracteristicas desse mercado relevante serd procedida apenas nessa

industria especifica.

72. A aquisicdo de direitos de transmissdo de eventos esportivos
separadamente por meio de distribuicdo ja foi confirmada, em andlises
anteriores efetuadas por esta Secretaria, por varios participantes desse
mercado, notadamente os detentores e os compradores de direitos de
transmisséo de eventos esportivos. A prépria Globosat, na andlise do ato de
concentracdo envolvendo esta e a ESPN Brasil, afirmou que (sigilo). Outros
possiveis concorrentes da Globosat nesse mercado também confirmaram essa

forma de comercializacdo de direitos esportivos, assim como alguns dos
. o .31
principais detentores desses direitos no Brasil. O Clube dos Treze, em

resposta ao Oficio n.° 744/03, comentando a forma de comercializacdo dos
direitos de transmissdo do campeonato brasileiro de futebol, informou a esta
Secretaria, in verbis, que “... No caso especifico da TV Globo, os direitos para
as trés janelas séo, usualmente, negociados em conjunto pelas equipes da TV
Globo e da Globosat, muito embora os precos para transmissdo em cada uma

das janelas seja individualizado”.

73. A Comissao Européia também ratifica a tese de segmentacéo do
mercado de aquisicdo de direitos de transmissdo de eventos esportivos por
meio de distribuicdo. Citamos aqui dois trechos de decisdes recentes dessa
autoridade antitruste, uma referente ao caso B Sky B / Kirch Pay TV (03/2000)
e outra referente ao caso Canal+ / RTL / GJCD (11/2001). No primeiro caso, foi
afirmado na definicho de mercado relevante de produto que “direitos de

eventos esportivos também sdo divididos em direitos para TV aberta, TV paga
e pay-per-view”.32 No segundo caso, a Comissdo Européia afirmou que

“direitos para TV paga e TV aberta ndo sédo substituiveis entre si, devido ao fato

ao caso Telepit/News Corp, sua decisdo pode ser encontrada no seguinte endereco:
http://europa.eu.int/comm/competition/mergers/cases/decisions/m2876_en.pdf.

31 Informacdes constantes do parecer Seae n.° 139/2002, relativo ao ato de concentragdo n.C
08012.005864/2000-07.
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de que eles sdo designados para TV aberta e TV paga respectivamente”. Mais
a frente, afirmou que “TV paga constitui um mercado relevante de produto
distinto do de TV aberta devido primariamente as diferencas nas condi¢des de

competicdo entre esses dois modos de distribuicdo, refletido nas suas

diferentes fontes de receita”.33

74. Por fim, com relagédo as diferencas entre direitos de transmissao
de eventos esportivos “nacionais” e ‘“internacionais”, convém ressaltar
novamente a natureza dos canais esportivos nos quais a Globosat detém
participacdo acionaria, especializados em programacdo esportiva nacional.
Apesar de tanto o Sportv quanto o ESPN Brasil montarem sua grade de
programacdo mesclando eventos nacionais com eventos internacionais, sua
diferenciacéo, seu core business, estd baseado em programacdo esportiva
nacional. A ESPN, por exemplo, vem praticando essa diferenciacdo no Brasil
h& anos, com seus dois canais esportivos, 0 ESPN International, especializado
em programacao esportiva internacional, e o ESPN Brasil, objeto da presente
operacao, especializado em programacao esportiva nacional. Além disso, como
o mercado em pauta refere-se a aquisicdo de direitos esportivos nacionais,
nossa analise deve ser centrada no impacto do poder de mercado do
comprador (no caso especifico, a Globosat) sobre os vendedores localizados
no pais (os detentores dos direitos) e, consequentemente, nos consumidores

finais (os assinantes de TV paga).

75. Na analise do ato de concentracdo envolvendo a Globosat e a
ESPN Brasil, j& mencionado anteriormente, as proprias requerentes
estabeleceram a diferenciacdo entre programacdo esportiva nacional e
internacional no acordo de quotistas celebrado entre as partes. De acordo com

a clausula | — Definicdes — o termo “servico brasileiro” foi definido como (sigilo).

32 Traducso livre do seguinte trecho: “...Rights to sporting events are also broken down into rights for
broadcasting in clear, pay-TV and pay-per-view” . Paragrafo 44, case n.° COMP/JV .37, disponivel no site
da Comissdo Européia.

33 Traducgo livre do seguinte trecho:* ...Pay TV rights and free TV rights are not interchangeable due to
the fact that they are earmarked for free TV or pay TV respectively” e “ ...pay TV constitutes a relevant
product market separate from free TV due primarily to differences in the conditions of competition
between the two modes of broadcasting, resulting from differences in their sources of revenue”’ . Case n.°
COMP/M.2483.
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Quanto ao termo “programacao brasileira de esportes”, o referido acordo traz a

seguinte definigao: (sigilo).

76. Como pode-se notar, € clara a distingdo entre programacao
esportiva nacional e internacional, tendo em vista a maior atratividade da
primeira em relacdo a segunda. Do ponto de vista do cliente direto dos canais
esportivos, as operadoras, a capacidade de atracdo de novos assinantes pela

oferta de programacéao esportiva nacional € superior a capacidade de atracéo

de operadoras que nao ofertam esse tipo de programac;éo.34 De fato, um
assinante fa de futebol, principal esporte do pais, ndo substituiria 0 campeonato
brasileiro de futebol, por exemplo, pelo campeonato italiano de futebol. Os
interesses envolvidos em ambas as programacdes sao diversos, pois um
telespectador brasileiro teria, em tese, maior ligacdo com a competicdo
nacional, da qual seu clube normalmente € participante, do que com uma
competicdo de outro pais, onde seu interesse é marginal, ndo ligado a
emoc,;ao.35 A fim de ilustrar essa afirmacéo, citamos pesquisa realizada pelo
IBOPE em outubro de 2001, na qual os canais Sportv e ESPN Brasil obtiveram
os melhores resultados entre os canais esportivos. O Sportv conseguiu um
alcance meédio de 9,5% do total de assinantes com TV paga (337,84 mil
assinantes), enquanto o ESPN International obteve um alcance de 7,22%. O
ESPN Brasil obteve um tempo médio de audiéncia superior aos demais canais

esportivos, com 24 minutos/dia, enquanto o ESPN International, canal esportivo

. . : . 36
internacional mais bem colocado, alcangou 13,6 minutos.

34 Apesar de ndo termos acesso a pesquisas que indiquem com precisdo essa tendéncia, vérios indicios
apontam para a correcdo dessa afirmagdo. A propria exclusividade dos principais eventos esportivos
nacionais negociada pela Globosat para transmissdo no Sportv e canais Premiere Esportes, canais
exclusivos das operadoras ligadas as Organizagdes Globo, denota a importancia desses eventos em
relacdo aos internacionais. A propaganda veiculada em vérios meios de comunicagéo da Net Brasil e da
Sky, anunciando as exclusividades dos principais torneios de futebol do pais, também indica a
importancia desses eventos para a atragcdo de novos assinantes e manutencao dos atuais. Além disso, a
experiéncia internacional sobre o tema, especialmente a Comissdo Européia, ja distingue claramente
programacao esportiva“nacional” de “internacional”, as quais compdem mercados relevantes distintos.
35 0O esporte &, reconhecidamente, um setor de atividades que se esta incorporando rapidamente a
economia de mercado, mas que no entanto tem caracteristicas culturais que o distinguem de outras
mercadorias, principalmente a relacdo afetiva do consumidor. Por exemplo, os telespectadores
freqlientemente sdo torcedores dos times envolvidos nos torneios, o que aumenta muito o apelo do
espetaculo comercializado.

3¢ pesquisa publicada na revista Pay TV n.° 89, de dezembro de 2001. Ressalta-se que 0 Sportv, mesmo
tendo menos assinantes que o ESPN International, obteve um indice de alcance médio superior a este
ultimo. Com relagé@o ao tempo médio de audiéncia, 0s canais nacionais superaram em muito os canais
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77. Os valores cobrados pelos canais esportivos nacionais e
internacionais também demonstram, de certa forma, a diferenciacdo existente
entre eles. Conforme j& informado, o ESPN Brasil custa para as operadoras
guase trés vezes mais do que o ESPN International, o que reflete seus custos
(os valores de direitos esportivos nacionais sdo, em geral, superiores a direitos
esportivos internacionais) e sua importancia para 0 assinante (canais
esportivos nacionais possuem maior atratividade do que canais esportivos

internacionais).

78. Considerando todas as caracteristicas dos direitos de transmisséo
de eventos esportivos discutidas neste topico, conclui-se que, caso a
representada impusesse uma redugcao nos valores dos direitos de transmisséo
de eventos esportivos nacionais a seus detentores, estes nao teriam outra
opcao para desviarem sua oferta além de outras programadoras de canais
esportivos nacionais. Esta limitacdo deve-se as diferencas existentes entre
direitos esportivos e outros direitos, entre televisdo aberta e por assinatura e

entre direitos nacionais e internacionais, ja discutidas.

79. Além de todas essas diferencas, ha que se ressaltar a separacao
entre direitos de transmissdo de campeonatos de futebol com a participacdo de
clubes nacionais ou, simplesmente, direitos de transmissdo de “futebol
nacional’, e direitos de transmissdo de outros esportes. Conforme ja
mencionado nos paragrafos anteriores, diversos fatores sugerem a divisdo de
mercado relevante entre direitos de futebol “nacional” e outros esportes. O
principal fator de diferenciacdo € a maior atratividade dos primeiros em relacéo
aos ultimos, o que acaba por refletir diretamente nos precos cobrados pelos
detentores originais dos direitos. Apenas como exemplo, citamos resposta ao
oficio n.° 2.051/01 referente ao ato de concentracao entre a Globosat e a ESPN
Brasil, na qual a Globosat afirmou que, de 1999 a 2001, investiu R$ (sigilo) em
direitos de transmissdo de futebol, enquanto em todos os outros esportes

“nacionais” investiu R$ (sigilo) no mesmo periodo (sendo que a modalidade

internacionais (ESPN International e PSN), alcangando quase o dobro de audiéncia, demonstrando, assim,
gue possuem uma programagdo mais atrativa para o consumidor brasileiro.
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esportiva que mais recebeu recursos, depois do futebol, foi o basquete, com R$
(sigilo), cerca de (sigilo) vezes menos). A recente experiéncia internacional
sobre o tema, bem expressada nos pareceres da Comissdo Européia nas
operacdes entre a Telepil e a NewsCorp, na Itdlia, e na Sogecable e Via
Digital, na Espanha, ressalta essa divisd0.®” Em ambos os casos, foram
definidos mercados relevantes distintos para aquisicdo de direitos de
transmissdo de torneios regulares de futebol, com participacdo de clubes

“nacionais”, e de direitos de transmisséo de outros esportes.

80. Apesar de ndo termos dados exatos que apontem essa divisdo no
Brasil, € de dominio geral que futebol é a modalidade esportiva mais relevante
do pais, com maior apelo popular, tal como na lItalia e na Espanha, onde o
futebol também é bastante apreciado. Além disso, a tatica de adquirir todos os
principais direitos de transmissdo de futebol, por prazos longos e com
exclusividade, utilizada nos udltimos anos pela Globosat e pelo seu grupo
econdmico, denotam a importancia desses direitos para as suas atividades em
TV por assinatura e TV aberta. Outro bom indicador dessa divisdo é 0 sucesso
das vendas dos principais campeonatos de futebol do pais (como o
campeonato brasileiro) pelo sistema pay-per-view das operadoras Net Servi¢cos
e da Sky.*® Como pode-se perceber, diversos fatores indicam a separacdo dos
mercados de aquisicdo de direitos esportivos, com os de futebol “nacional” em
destaque, por serem considerados essenciais para a atividade de TV por

assinatura.

81. Sendo assim, por serem estritamente ligados ao mercado
relevante de origem definido no topico anterior, definimos também como

mercados relevantes de origem desse processo administrativo os de aguisicao

37 No parecer do caso Telepiti NewsCorp, por exemplo, a Comissdo Européia afirmou, in verbis, que “
...Moreover, in view of the characteristics of this type of content and the pricing terms (which are clearly
higher than for other regular sport events where national teams participate), the acquisition of exclusive
broadcasting rights for these regular football events where national teams participate can be considered
as a separate product market, clearly distinguishable from other contents acquisition markets’.

38 Segundo reportagem intitulada “PPV j& é campedo no Brasileiro”, publicada narevistaPay TV n.° 104
(maio/2003), em 2002 foram vendidos 230 mil pacotes do campeonato Brasileiro, enquanto apenas entre
marco e abril deste ano ja foram vendidos 170 mil.. Isso significa que 170 mil assinantes das operadoras
Net Brasil e da Sky, além de pagarem suas mensalidades, ainda desembol saram uma quantia consideravel
para terem acesso aos jogos do campeonato brasileiro de futebol de 2003, que serdo transmitidos com
exclusividade pelo sistema pay-per-view.
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de direitos de transmissdo de torneios requlares de futebol “nacional”

(que se realizam anualmente e com participacdo de times nacionais) para

televisdo por assinatura, e de aquisicdo de direitos de transmissdo de

outros eventos esportivos para televisao por assinatura.

5.1.2. Definicdo do Mercado Alvo - Dimenséo Produto

82. O mercado alvo do presente processo administrativo engloba os
servigcos de distribuicdo de sinais de televisdo por assinatura, atividade
exercida pelas operadoras de TV paga.®*® Segundo definicdo contida no
website da Associacao Brasileira de Telecomunicacgdes por Assinatura — ABTA
- operadora é a empresa responsavel pela distribuicdo de sinais de TV por
assinatura. A operadora, normalmente, ndo produz conteudo. Ela capta os
sinais dos canais contratados ou dos canais abertos, processa-0s € 0s envia
aos assinantes pelo cabo, microondas ou satélite. Também é a operadora a
responsavel pelo atendimento e cobranca dos assinantes. As operadoras
pagam as programadoras, responsaveis pelo conteudo, pela exibicdo de seus
canais, sempre em uma base mensal por nimero de assinantes. Algumas
empresas reunem sob seu controle varias operacdes em diferentes
localidades, as chamadas MSOs (Multiple Systems Operators), ou
multioperadoras. A maior parte das operadoras brasileiras ja ativas esta
vinculada atualmente a alguma das principais MSOs.*° O faturamento das
operadoras provém, em sua maioria, das assinaturas cobradas dos seus
assinantes. A divisao das rubricas relativas ao faturamento das operadoras de

TV paga pode ser observada no quadro abaixo:

39 Nos Estados Unidos, este mercado é definido como “multichannel video programming distribution —
MVPD”, termo este consagrado pela industria de TV paga e pelo érgéo regulador norte-americano, o
Federal Communication Comission — FCC.

“0'ver: http://www.abta.com.br/panoramalfag.php.
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Quadro 1 — Faturamento Bruto por origem*

Qutras  A590 o g gy

Eanda larga
20

" pesinatura
S0

Fonte: ABTA

* Estimativa com base nas informag8es de operadoras que representam 56% da base total de

assinantes.

83. As principais caracteristicas dos servicos de TV paga, que 0s
diferenciam dos servicos de TV aberta, sdo: (i) a oferta de um grande numero
de canais, ndo disponiveis na TV aberta, cujas programacdes sao,
normalmente, focadas em um tema especifico (por exemplo: canais infantis,
com desenhos animados; canais jornalisticos, com noticias 24 horas; canais
esportivos, com programacdo exclusivamente esportiva; canais de filmes, com
transmissdo ininterrupta de filmes feitos para o cinema e também para
televisdo); (i) a maior qualidade tecnoldgica de som e imagem; e (iii) a
cobranca de uma mensalidade pela distribuicdo dessa programacao “especial”.
Além disso, as operadoras oferecem, normalmente, algumas opcdes de pacote
de programacao, que incluem desde canais “basicos” (os de menor custo para
as operadoras) até os canais “premium” (dos quais sdo exemplos os canais de
filmes Telecine e HBO, e 0s canais esportivos nacionais, Sportv e ESPN
Brasil), sendo que algumas operadoras ofertam outros servigos, como eventos
“pay-per-view”, guias eletrbnicos de programacdo, jogos, acesso a Internet

banda larga, etc.

84. No Brasil, destacam-se trés tecnologias principais de distribui¢cdo
dos servigos de TV por assinatura: cabo, MMDS (microondas terrestres) e DTH
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(bandas C e KU). Atualmente, o cabo detém a maior parcela de mercado,
seguido do DTH e, por ultimo, do MMDS. Apesar de as trés tecnologias
apresentarem algumas diferencas, sobretudo em termos operacionais e de
capacidade de distribuicdo, os pacotes de canais ofertados s&o similares
(guardadas as diferencas referentes a exclusividade na distribuicdo de certos
canais com algumas operadoras/tecnologias), assim como 0s prec¢os cobrados
pelas assinaturas mensais. Assim, os consumidores consideram-nas, de forma
geral, substituiveis entre si. A analise da evolucdo do niumero de assinantes de
TV paga por assinatura, demonstrada no gréfico n.° 04, reforca essa afirmativa
pois, como pode-se notar, a quantidade de assinantes por tecnologia variou de
forma uniforme nos ultimos dois anos, com o cabo e 0 MMDS reduzindo suas
participacdes de mercado. Neste aspecto, cabe ressaltar o crescimento da
tecnologia DTH nos ultimos anos, ganhando mercado das suas concorrentes
diretas (cabo e MMDS), mesmo com o consumidor final incorrendo em um
custo inicial para aquisicao ou locacao do equipamento, em geral, maior do que
os relativos as outras tecnologias de distribuicdo. Isto denota, de certa forma,
gue as diferencas de precos dos equipamentos e dos pacotes de programacao
ofertados pelos diversos operadores com atuacdo no pais nao interferem,

diretamente, na escolha do assinante por uma ou outra prestadora de servico

de TV paga.
Quadro 2 - Operadoras de TV por Assinatura
TECNOLOGIA | OPERADORAS
MMDS 31
TV a Cabo 112
DTH 10
TOTAL 153

Fonte: ABTA/ANATEL — Janeiro/2003
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Quadro 3 — N° Assinantes por Tecnologia

NUumero de assinantes por tecnologia

TV a Cabo MMDS DTH Total

2.120.000 235.000 1.163.000 3.518.000

Fonte: ABTA — Dezembro 2002

Gréfico 1 - Evolucédo do numero de assinantes
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85. A experiéncia internacional em casos envolvendo o mercado de
televisdo por assinatura corrobora a tese defendida por esta Secretaria, com
relacdo a separacdo dos servicos de TV paga e de TV aberta em mercados
relevantes distintos, e também quanto a incluséo de todas as tecnologias de TV
paga em um mesmo mercado relevante. Dentre 0os casos analisados mais
recentemente, destacam-se: (i) a tentativa de aquisicdo, nos Estados Unidos,
da operadora de TV por assinatura Directv pela sua concorrente direta, a
Echostar, a qual foi recusada pelo Departament of Justice / Antitrust Division

em outubro de 2002*; (ii) a fusdo das duas maiores operadoras de TV paga da

41 O parecer do DOJ, em sua definicdo do mercado relevante de produto, afirma, in verbis: “...cable
television and DBS are both MVPD products. Although the programming services are delivered via
different technologies, and there are important differences between cable and DBS, consumers view the
services as similar and to some extent substitutable...most consumers do not consider broadcast television
an acceptabl e substitute for cable and DBS services. Accordingly, even though they can receive over-the-
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Espanha, a Sogecable e a Via Digital, aprovada com restricbes pelo Tribunal
de Defensa de la Competencia, em novembro de 2002%; e (iii) a aquisicdo da
Telepiu pela News Corp, aprovada com restricbes pela Comissao Européia em
abril de 2003%,

86. Tendo em vista todo o exposto, definimos o mercado relevante
alvo deste processo administrativo, em sua dimensdo produto, como o de
distribuicdo de servicos de televisdo por _assinatura, nas_tecnologias
cabo, MMDS e DTH.

5.1.3. Definicdo do Mercado de Origem - Dimenséao Geografica

5.1.3.1 Comercializacdo de canais especializados em programacao
esportiva nacional para operadores de TV por assinatura

87. No caso especifico de canais esportivos formatados para
TV paga com foco em eventos nacionais, tendo em vista as suas
caracteristicas basicas (principalmente sua segmentacdo voltada para o

esporte nacional), ndo had como se definir seu mercado relevante geografico

air stations for free, customers are willing to pay a significant sum —several hundred dollars a year — for
MVPD service”

42 Na sua definicdo de mercado relevante, o Tribunal de Defensa de la Competencia afirmou, in verbis:
“El Tribunal considera la television de pago como um mercado distinto del de televisién em abierto por
varias razones. Em primer lugar, al estudiar |os mecanismos de funcionamiento de uno y outro negocio se
constatan diferencias sustanciales, que se describen a continuacion...Estas tres vias de distribucion de la
sefial de television (cable, satélite y terrestre) son distintas desde um punto de vista técnico pero el
producto final es el mismo, larelacién comercial que se establece entre el operador y el abonado es de las
mismas caracteristicasy em los tres casos se requiere llevar a cabo servicios de gestién administrativa de
abonados y la extensién de uma red de captacion de clientes. Por tanto, |as diferencias que se establecen
entre estas tres vias em cuanto a los medios técnicos que se utilizan para distribuir la sefial de television o
el equipamiento que el abonado necesita adquirir para ver la sefial descodificada no impiden que sean
percibidas por el consumidor como sustituibles y, consiguientemente, no deben ser consideradas como
mercados separados’.

43 A Comissdo Européia manteve seu entendimento ja expressado em casos anteriores, relativo a
separacdo dos servicos de TV paga e TV aberta em mercados relevantes distintos. No caso especifico,
esta autoridade antitruste afirmou, in verbis: “...The extensive market investigation carried out in this case
has shown that in Italy there is a clear distinction, from the viewpoint of both customers and suppliers,
between free-to-air TV and pay-TV. The scope of the investigation encompassed free-to-air TV
broadcasters, channel suppliers, football clubs and associations of consumers. A summary of the main
issues raised by the market test is presented in the paragraphs below”.
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além do territorio nacional. Além de os direitos de transmissdo desses canais
serem, predominantemente, referentes a eventos esportivos nacionais ou que
envolvam a participacdo de clubes, atletas ou sele¢cbes nacionais, ndo ha
canais semelhantes em outros paises que possam ser considerados
substitutos perfeitos dos canais esportivos nacionais comercializados no pais,
fato comprovado por pesquisas ja realizadas por esta Secretaria junto ao
mercado em atos de concentracdo anteriores.** A atratividade desses canais
para 0s assinantes € muito superior a atratividade de canais com foco em
programacdo esportiva internacional. Além disso, conforme ja& comentado
anteriormente, as estruturas de custos desses canais sdo muito diferentes,
refletindo nos pregos cobrados por eles das operadoras, suas clientes diretas.
As diferencas de precos chegam a quase trés vezes entre esses canais
(comparacao entre o ESPN Brasil e 0 ESPN International).*® Sendo assim, ndo
h& que se falar em possibilidade de substituicdo de canais esportivos nacionais

por outros canais esportivos mundiais.

88. Assim, definimos a dimenséo geografica deste mercado de

origem como nacional, por todas as razdes expostas.

5.1.3.2 Aquisicao de direitos de transmissdo de eventos esportivos

nacionais para TV por assinatura

89. Conforme o tratamento dado ao mercado de canais
esportivos nacionais para TV por assinatura, referente a dimenséo geogréfica,
o mercado de aquisicdo de direitos de transmissdo de eventos esportivos
nacionais para TV paga funciona de forma idéntica ao primeiro. A definicdo da
dimensdo produto deste mercado impede que a dimensdo geografica do

mercado relevante seja definida além do territério nacional. Como os contratos

* Ver notan. 23,

%5 Deve-se considerar que o ESPN International é adaptado para o Brasil, tendo, portanto, um custo mais
elevado. Canais esportivos estrangeiros, ndo adaptados para o portugués, provavelmente teriam um custo
mais reduzido para as operadoras brasileiras interessadas em distribui-10, 0 que aumentaria a diferenca de
precos entre um canal esportivo nacional e um estrangeiro acima comentada.
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de distribuicdo dos eventos esportivos nacionais sao realizados por pais ou
regido, ndo ha que se falar em possibilidade de substituicdo dos compradores
nacionais por compradores internacionais, tendo em vista que os detentores
dos direitos de transmissdo ndo percebem compradores internacionais como
substitutos do compradores nacionais, mas sim como complementares.
Portanto, a presenca de compradores internacionais, interessados em adquirir
direitos de transmissédo de eventos esportivos nacionais para distribuicdo em
outros paises, ndo inibe o poder de mercado que poderia ser exercido por

compradores nacionais, como a Globosat, por exemplo.

90. Ressalta-se, ainda, que a definicdo da dimensao geografica
deste mercado restrita ao territério nacional guarda respaldo com o
entendimento firmado pela Comissdo Européia em suas andlises envolvendo
este setor. Em resumo, esta autoridade antitruste justifica sua definicdo pelo
fato de que os direitos de eventos esportivos séo licenciados, em geral, para
um determinado territério nacional, independentemente de onde ele vier a

ocorrer.*® Além disso, ha restricdes relativas as barreiras lingiistica e cultural.

91. Assim, definimos a dimenséo geografica deste mercado de

origem como nacional, por todas as razdes expostas.

5.1.4 Definicdo do Mercado Alvo - Dimensédo Geografica

92. Com relagéo a definicdo da dimenséo geografica do mercado alvo
deste processo, cumpre ressaltar que, sob o ponto de vista da demanda, o
consumidor final dos servicos tem seu leque de escolhas limitado por aspectos
técnicos e regulatérios. Quanto aos primeiros, as trés tecnologias de

distribuicdo de sinais existentes no Brasil (cabo, MMDS e DTH) tém alcance

48 Para maiores informagdes, verificar a definicéo de mercado relevante geogréfico em trés casos recentes
da Comissdo Européia: case n.° COMP/JV.37 (21/03/2000) — B Sky B/Kirch Pay TV; case n.
COMP/M.2483 (13/11/2001) — Cana+/RTL/GJCD; e case n.° 37.576 (19/04/2001) — UEFA's
broadcasting regulations
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diferentes. Enquanto o cabo e o MMDS possuem alcance limitado,
normalmente um municipio*’, as operadoras de DTH possuem alcance
nacional. Com relacdo aos aspectos regulatérios, deve-se salientar que os
servigos de TV por assinatura sdo concessdes publicas (no caso do cabo e do
MMDS) e permissdo publica (no caso do DTH), definidas por licitacdo. De
acordo com a Portaria do Ministério das Comunicacfes n.° 399, de 18 de
agosto de 1997, na qual consta em anexo o planejamento da implantacdo dos
servicos de TV a cabo e de MMDS no pais, todas as concessfes referem-se,

em geral, a municipios.

93. Assim, aplicando-se o teste do monopolista hipotético, percebe-se
claramente que o mercado relevante de prestacdo de servicos de TV por
assinatura tem caracteristica local, ou seja, estd restrito a menor area de
concessdo de um prestador desses servicos, ou um municipio. Isto porque,
caso um consumidor residente, por exemplo, em Caldas Novas (GO), o qual
tem como opcodes, atualmente, apenas as operadoras de TV paga no sistema
DTH*8, por algum motivo queira desviar sua demanda por esses servicos, ndo
pode optar por uma operadora de TV paga de Goiania, por exemplo, pois essa
operadora ndo tem concessao para atuar em Caldas Novas, e também tem
limitacbes técnicas para servir aquela localidade. Segundo dados mais
recentes disponibilizados no site da Anatel, apenas 495 municipios no Brasil
(8,9% do total) sé&o servidos por operadoras de TV paga via cabo ou MMDS.
Estes municipios representam 52,8% da populacdo brasileira (92.319.442), e
54,6% do total de domicilios (28.946.774).*° Isto significa que praticamente
metade da populacdo brasileira estd na mesma situacdo do consumidor de
Caldas Novas, exemplo utilizado por esta Secretaria, ou seja, ndo teria como
desviar sua demanda caso houvesse uma tentativa de exercicio de poder de
mercado das empresas de TV paga que utilizam a tecnologia DTH, Unicas a
servir essa populacdo. Sendo assim, ndo ha possibilidade para definir-se, no

Brasil, o mercado relevante geografico dos servicos de TV paga além da area

" No caso do MMDS, por distribuir sinais via microondas, em alguns casos é possivel para as operadoras
que se utilizam dessa tecnol ogia atender clientes localizados em municipios proximos de suas sedes.

“8 Conforme dados disponiveis no site da Anatel (www.anatel.gov.br).

“9 Dados estatisticos dos servicos de TV por assinatura— margo/2003 — Anatel .
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de concessédo dos servicos de TV por assinatura via cabo ou MMDS. Néo ha
gue se falar, tampouco, em possibilidade de substituicdo pelo lado da oferta,
pois a entrada em mercados geograficos distintos demandaria tempo e
recursos elevados, o que impede a inclusdo de operadoras atuantes em

localidades distintas em um mesmo mercado relevante.

94. A definicdo da dimensdo geografica desse mercado guarda
consonancia com casos decididos recentemente por autoridades antitrustes
internacionais. No caso Echostar/Directv, por exemplo, a divisdo antitruste do
DOJ (EUA), na definicho do mercado relevante geografico, afirmou que os
Estados Unidos possuem numerosos mercados geogréficos locais para os
servicos de TV por assinatura, sendo que cada um deles consiste de uma
comunidade cujos membros possuem as mesmas escolhas competitivas.
Assim, o DOJ definiu este mercado relevante como local, pois os consumidores
nao podem escolher adquirir os servicos de TV por assinatura de operadoras

de cabo que servem outras areas.*

95. Tendo em vista todo o exposto, definimos a dimenséo geogréfica
do mercado relevante alvo deste processo como local, entendendo-se como tal

as areas territoriais dos municipios brasileiros.

6. Condicfes para o Exercicio do Poder de Mercado

6.1 Possibilidade de Exercicio do Poder de Mercado — Mercados

Relevantes de Origem

%0 Neste parecer, o DOJ afirma, in verbis, ““...For ease of analysis, therefore, it is useful to aggregate
consumers who face the same competitive choices in MVPD providers, for example by aggregating
customersin a county or other jurisdiction served by the same cable system, or by no cable system. Thus,
the United States comprises numerous local geographic markets for MVPD service, each consisting of a
community whose member s face the same competitive choices. In each, customers can choose from either

52



PA n.° 08012.003048/2001-31 SEAE/DF VERSAO PUBLICA

6.1.1 Comercializacdo de canais especializados em programacao

esportiva nacional para TV por assinatura

96. Tendo em vista a definicdo deste mercado relevante de origem
restringir-se aos canais para TV paga especializados em programacéo
esportiva nacional, ha atualmente apenas trés canais em distribuicdo no Brasil
com essas caracteristicas: O Sportv, o ESPN Brasil e o0 Bandsports. Quanto
aos dois primeiros, vale lembrar que a Globosat possui 100% de participacéo

no Sportv, e 25% de participacdo no ESPN Brasil.**

97. Na andlise do ato de concentracdo n.° 08012.005864/2000-07
(Globosat/ESPN Brasil), esta Seae, baseada nas informacdes trazidas aos
autos pelas requerentes, considerou que a Globosat possuia, até 2001, a
totalidade do mercado de canais especializados em programacao esportiva
nacional para TV por assinatura. Segundo essas informacées, o Sportv possuia
1.986.666 assinantes em 2001, com faturamento bruto de (sigilo); o ESPN
Brasil, por sua vez, tinha 2.199.268 assinantes no mesmo periodo, com
faturamento bruto de (sigilo). Estes niumeros conferiam aos dois canais, em
2001, participacbes no mercado relevante definido de, respectivamente,
63,45% e 36,55%.

98. Entretanto, em maio de 2002, a Bandeirantes langou um novo canal
esportivo com caracteristicas semelhantes aos canais da Globosat, o
Bandsports. Este canal, com distribuicdo limitada aos concorrentes da Net
Brasil, por sua vez, ndo possui direitos de transmisséo de eventos esportivos
do mesmo porte dos detidos pela Globosat e pela ESPN Brasil. Conforme

informacdes dadas pela propria Bandsports a esta Secretaria, durante a analise

DTV or DISH...Customers cannot choose to purchase service from a cable operator who does not serve
their area.” .

%1 Com relacéo ao ESPN Brasil, faz-se mister ressaltar que, na andlise do ato de concentracgo relativo a
aquisicéo, pela Globosat, de participagdo acionériana ESPN Brasil, esta Secretaria considerou que, apesar
de a Globosat ter adquirido posi¢do minoritéria nesta Ultima (25%), esta participacdo confere posicéo
relevante aquela. Sendo assim, consideramos os dois canais (Sportv e ESPN Brasil) pertencentes a
Globosat.
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do ato de concentracdo mencionado anteriormente, e também constantes em
seu website e divulgadas pela imprensa especializada®, esse canal foca sua
programacéo em esportes amadores. Em seu site, por exemplo, a Bandsports
afirma que “aposta numa filosofia inovadora: incentivar os esportes olimpicos e
diversificar a exibicdo de modalidades”. Dentre esses esportes, destacam-se:
boxe nacional, circuito brasileiro de squash, campeonato paulista de
motovelocidade, circuito brasileiro de ténis juvenil, jiu-jitsu nacional, etc. Outros
esportes também transmitidos, como futebol e basquete, limitam-se a reprises

de jogos pertencentes ao arquivo da Bandeirantes.>®

99. Por ser um canal ainda recente no mercado brasileiro, com
penetracado limitada pelo desinteresse da Net Brasil em distribui-lo em suas
operacoes, e também com programacédo de menor apelo comercial que suas
concorrentes diretas, o Bandsports ainda ndo se configura como um bom
substituto do Sportv e do ESPN Brasil. Apesar de esta Secretaria ndo possuir
os dados de mercado do Bandsports para compara-los com os de seus
concorrentes, até porque este canal foi lancado recentemente, ndo havendo
estatisticas de 2001, é razoavel inferir, por todas as informacdes anteriores,
gue sua participacdo de mercado ainda é reduzida. Assim, tem-se que a
Globosat, por meio do Sportv e do ESPN Brasil, possui posicdo dominante
neste mercado relevante de origem definido, com participacao proxima a 100%,
posicdo esta reforcada pelo amplo dominio do outro mercado relevante alvo

definido, que sera comentado a seguir.

6.1.2. Aquisicdo de direitos de transmissdo de eventos esportivos

nacionais para TV por assinatura

100. Tal como o mercado relevante anterior, 0 mercado de aquisicao
de direitos de transmissdo de eventos esportivos nacionais para TV por

assinatura, com as subdivisdes definidas neste parecer, também encontra-se

%2 A revista Pay TV, em sua edicdo n.° 105, de junho/2003, na reportagem intitulada “Canais sintonizam
no Pan”, afirmou que *“...por ndo ter estratégia participar da guerra acirrada por direitos de grandes
eventos do esporte profissional, o canal da Band Programadora fez dos esportes amadores sua razdo de
ser no mercado”.

%3 Para maiores informagdes, ver site: http://www.band.com.br/bandsports/index2.asp.
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bastante concentrado nas maos da Globosat. Este mercado, anteriormente a
aquisicao de participacao societaria na ESPN Brasil pela Globosat, tinha essas
duas programadoras disputando os principais direitos de transmissao de
eventos esportivos para TV por assinatura no Brasil. Ap6s essa operacéo,
(sigilo). Isso significa que a ESPN Brasil deixou de competir com a Globosat no

mercado de aquisicdo de direitos de transmissdo de eventos esportivos

) ) ~ 5455
nacionais desde entdo.

101. Como ja informado, a Bandsports, Unica concorrente do Sportv e
do ESPN Brasil, ndo tem como estratégia adquirir direitos de transmissao dos
principais eventos esportivos nacionais, entrando em concorréncia direta com a
Globosat. Assim, tanto no mercado de aquisicéo de direitos de transmissao de
torneios regulares de futebol “nacional” (que se realizam anualmente e com
participacdo de times nacionais) para televisdo por assinatura, quanto no de
aquisicdo de direitos de transmissdo de outros eventos esportivos para
televisdo por assinatura, a Globosat detém posicdo monopsé6nica, sendo,
atualmente, a Unica adquirente desses direitos no mercado brasileiro de TV por
assinatura. Apenas a titulo de ilustragdo, apresenta-se, a seguir, os quadros
com os direitos de transmisséao detidos pelo Sportv e pelo ESPN Brasil (quadro
utilizado no parecer Seae n.° 139/02, referente ao AC n.° 08012.005864/2000-
07):

QUADRO 4 - Direitos de transmissao de eventos esportivos
“nacionais” do ESPN Brasil

(sigilo)
QUADRO 5 - Direitos de transmissédo de eventos esportivos
“nacionais” do Sportv

(sigilo)

54 (G

(sigilo).
%5 Frise-se, neste ponto, que a Seae recomendou, como uma das condicdes para a aprovacéo do referido
ato de concentracdo, que esta clausula fosse retirada do contrato firmado entre as partes, por ter sido
considerada anticoncorrencial.
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6.2. Possibilidade de Exercicio do Poder de Mercado — Mercado

Relevante Alvo

6.2.1 Distribuicdo de servicos de televisdo por assinatura, nas
tecnologias cabo, MMDS e DTH

102. Finalmente, quanto ao mercado alvo do presente processo
administrativo, ha que se ressaltar que, embora esta Seae tenha definido o
mercado relevante, em sua dimensao geografica, como local (area territorial
dos municipios), ndo ha a necessidade de definir-se, para a analise em curso,
as participacdes de mercado das operadoras filiadas a Net Brasil em cada um
dos mais de 5.500 municipios brasileiros, ou mesmo nos 495 municipios
brasileiros que, segundo os mais recentes dados da Anatel, sdo servidos por

operadoras de cabo e/ou MMDS.

103. Esta constatacédo decorre do fato de que, considerando todas as
afiliadas da Net Brasil (operadoras com participacdo acionaria da Net Servicos,
afiliadas “independentes” e a Sky), segundo dados divulgados pela ABTA, este
“grupo” detinha, no final de 2002, 61% do mercado nacional de TV por
assinatura.®® Vale mencionar que a Net Brasil est4d presente em todos o0s
principais municipios do Brasil (em termos de populacdo), como por exemplo
nas principais capitais do pais, o que reforca sua posicdo como principal
empresa do mercado nacional de TV paga. Poucos municipios do pais, a
grande maioria de menor expressdao em termos de niumero de assinantes, ndo
sdo servidos por operadoras da Net Servicos ou afiliadas a Net Brasil.*’
Considerando, ainda, que a Net Servicos (via cabo ou MMDS), esta presente
em, no maximo, 495 municipios, ou 54,6% do total de domicilios do Brasil, 0s
mais de 5.000 municipios restantes, ou 45,4% do total de domicilios, séo
servidos apenas pelos operadores de DTH. Nesta tecnologia, a Sky detém uma

participacdo de mercado de, aproximadamente, 61%, considerando todo o

%6 | nformagao disponivel no site da ABTA:
ghttp://www.abta,com.br/ publicacoes/midiafatos2002_03.php#004).

" Para maiores informacdes, ver relacdo das prestadoras de servicos de TV por assinatura, &rea de
prestacdo e enderego, no site da Anatel:
(http://www.anatel .gov.br/Tool s/frame.asp?ink=/tv_assinatura/panorama/rel_panoramacap05.pdf).
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territério nacional.®® Assim, percebe-se que a posicdo dominante da Net Brasil,
seja por meio das operadoras Net Servigos, seja por meio da Sky, reflete-se

por todo o pais.

104. Tendo em vista a posicdo dominante da Globosat nos mercados
relevantes de origem definidos, bem como de seu grupo econémico nho
mercado relevante alvo, infere-se a possibilidade de utilizacdo desse poder de
mercado em praticas anticoncorrenciais. Entretanto, € necessario verificar se
estdo presentes, nos mercados relevantes definidos, condigbes que inibam
essa possibilidade de abuso de posicdo dominante. Assim, passaremos no
proéximo topico a analisar alguns fatores que, conforme a teoria antitruste,
podem tornar improvavel o exercicio de poder de mercado de uma empresa

com posi¢cdo dominante em algum setor.

6.3. Probabilidade de Exercicio de Poder de Mercado — Mercados

Relevantes de Origem

6.3.1. Comercializacdo de canais especializados em programacao

esportiva nacional para TV por assinatura

6.3.1.1 Importacdes

105. As importacOes e a possibilidade de importar sdo fatores que
inibem o exercicio do poder de mercado. Quanto maior é a participacdo das
importacdes e/ou a possibilidade de importar, menor é a probabilidade de que o

poder de mercado seja exercido.

%8 Segundo reportagem da revista Pay TV n.° 105, de junho de 2003, intitulada “O labirinto de uma
consolidagdo”, atualmente a Sky detém cerca de 740 mil assinantes, enquanto suas duas maiores
concorrentes nesse segmento, a Directv e a TecSat, detém, respectivamente, 417 mil (nimero corrigido
posteriormente no noticiario on-line darevista) e 60 mil assinantes. Assim, considerando apenas estas trés
operadoras de DTH como o total do mercado nacional, mesmo porque as outras operadoras de DTH em
atividade sdo muito pequenas comparadas aguelas, a Sky detém cerca de 60,8%, a Directv, 34,2%, e a
TecSat, 5%.
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106. Contudo, dada a definicdo de mercado relevante restrita a canais
esportivos especializados em programacao esportiva nacional, ndo ha que se
falar em possibilidade de importacdo de outros canais esportivos
internacionais, pois estes nao participam do mercado em questdo, ndo sendo
considerados substitutos dos canais Sportv e ESPN Brasil, Unicos participantes
daquele mercado. Na realidade, ndo h& no resto do mundo canais esportivos
especializados em eventos “brasileiros”, também denominados neste parecer
como programacdo “premium”®, tais como os canais acima mencionados.
Assim, conclui-se que a possibilidade de importacdo nédo inibiria a

probabilidade de exercicio de poder de mercado da Globosat.

6.3.1.2 Efetividade da Rivalidade

107. A efetividade da competicdo entre os participantes de um setor
pode inibir o abuso de poder de mercado por parte de algum deles. Todavia, da
mesma forma que no topico anterior, dada a definicdo restrita de mercado
relevante considerando apenas o0s canais esportivos de TV paga
especializados em programacao esportiva “nacional”’, a Globosat atua, até a
presente data, sozinha neste mercado, ndo havendo rivais para reduzir sua
probabilidade de exercicio de poder de mercado. Na realidade, pode-se afirmar
gue a Globosat, por meio do Sportv e de sua participacdo no ESPN Brasil,

representa o préprio mercado, detendo o monopdlio do mesmo.

108. Assim, ndo ha que se falar, neste processo administrativo, de
efetividade da rivalidade como uma forma de tornar improvavel o exercicio de

poder de mercado.

%9 Entende-se, para fins de anélise neste parecer, que canais esportivos “premium” referem-se aos canais
esportivos, formatados para TV por assinatura, que dedicam parte consideravel de sua programacéo a
transmisséo de eventos esportivos considerados de grande importancia ao publico brasileiro, ou sgja, que
tenham participacdo de atletas ou equipes nacionais, em especial os torneios de futebol. O Sportv, objeto
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6.3.1.3 CondicOes de Entrada

1009. O exercicio de poder de mercado também sera considerado
improvavel quando a entrada de uma empresa hipotética no mercado relevante
definido for “tempestiva”, “provavel” e “suficiente”. Assim, analisaremos a seguir
as condicdes de entrada neste mercado, ou seja, as atitudes que uma empresa
hipotética que desejasse entrar no segmento de canais esportivos “nacionais”

para TV por assinatura deveria adotar.

110. Para iniciar esta analise, € necessario verificar se o mercado de
comercializacdo de canais esportivos “nacionais” para TV paga € caracterizado
por elevadas barreiras a entrada. Caso seja confirmada essa hipdtese, a
probabilidade de entrada de novas empresas neste mercado ficara reduzida,
criando-se um cenario favoravel as requerentes para o exercicio de seu poder
de mercado. Isto deve-se ao fato de que quanto mais elevadas forem as
barreiras a entrada, maiores serdo as escalas minimas viaveis necessarias
para viabilizar essa entrada e menor sera a probabilidade de entrada de novas

empresas nesse mercado.

6.3.1.3.1 Barreiras a Entrada

111. Barreiras a entrada podem ser definidas como qualquer fator em
um mercado que ponha um potencial competidor eficiente em desvantagem em
relacdo aos agentes econdmicos estabelecidos. Os seguintes fatores

constituem-se, tradicionalmente, como importantes barreiras a entrada: custos

irrecuperaveis (sunk costs)60; barreiras legais ou regulatorias; recursos de
propriedade exclusiva das empresas instaladas; economias de escala e/ou de
escopo; o grau de verticalizacdo da “cadeia produtiva”; a fidelidade dos
consumidores as marcas estabelecidas; e a ameaca de reacdo dos

competidores instalados.

desta andlise, configura-se como um canal esportivo “premium”, considerando a definicdo estabelecida pr
esta Secretaria apenas para fins didéticos.
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112. Com relacdo aos custos irrecuperéveis61, 0S gastos em
publicidade para lancamento e promocdo de um canal esportivo “nacional”
configuram-se, neste caso, relevantes como barreiras a entrada. Segundo
pesquisas realizadas por esta Secretaria durante analise do ato de

concentracdo entre a Globosat e a ESPN Brasil®

, a Globosat gastou em
publicidade e promocao do canal Sportv, de 1998 a 2000, entre (sigilo)% e
(sigilo)% do seu faturamento bruto (variando entre R$ (sigilo) e R$ (sigilo)). Ja
o ESPN Brasil gastou nessa rubrica, no mesmo periodo, entre (sigilo)% e
(sigilo)% do seu faturamento bruto (variando entre US$ (sigilo) e US$ (sigilo)).
Esses investimentos em publicidade s&o fundamentais para viabilizar a entrada
de um novo canal esportivo no pais. Os dois canais mencionados, o Sportv e 0
ESPN Brasil, sdo marcas bastante conhecidas no mercado brasileiro de TV
paga. Para que a entrada de um novo canal esportivo “nacional” no mercado
brasileiro de TV paga seja bem sucedida, 0os novos interessados em entrar
neste mercado, em tese, deverdo despender gastos expressivos,
provavelmente maiores dos que os realizados pela Globosat e pela ESPN
Brasil para a “manutencéo” de suas marcas. Se o ESPN Brasil, que utiliza uma
marca ja famosa internacionalmente, a ESPN, j4 gastou em um ano cerca de
US$ (sigilo) em publicidade e o Sportv, que traz consigo a marca Globo, ja
gastou mais de R$ (sigilo), €& razoavel supor que uma programadora
interessada em langcar um novo canal esportivo “nacional’ no Brasil gaste mais
do que esses montantes. Sendo assim, conclui-se que 0s investimentos em
publicidade, por serem considerados custos irrecuperaveis, configuram-se em
barreiras a entrada no mercado em questéo, impactando diretamente a escala

minima viavel para a entrada neste mercado.

113. Com relacdo aos recursos de propriedade das empresas

instaladas, dos quais sdo exemplos insumos de producéo e exclusividade de

hY

uso de rede de distribuidores, algumas importantes barreiras a entrada de

%0 Custos irrecuperaveis (sunk costs) sdo 0s custos que ndo podem ser recuperados quando a empresa
decide sair do mercado.
®1 A extensdo dos custos irrecuperdveis depende principalmente do grau de especificidade do uso do
capital, da existéncia de mercados para maguinas e equi pamentos usados, da existéncia de mercado parao
aluguel de bens de capital, do volume de investimento necessarios para garantir a distribui¢do do produto
ggastos com promogéao, publicidade e formagdo da rede de distribuidores).

Ver notan.®31.
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novos participantes no mercado em questéo, relacionadas a este topico, devem

ser destacadas.

114. Em primeiro lugar, o acesso a conteddo “premium” para a
producdo de canais esportivos “nacionais”, insumos essenciais a formatacéo
desses canais, ndo parece ser amplo e irrestrito, apenas uma mera questao de
recursos financeiros, como afirma a Globosat em sua defesa. Em suas
palavras, “cumpre esclarecer que o Sportv ndo é dono dos direitos de
transmissdo de jogos de futebol. Qualquer programadora ou operadora
concorrente pode oferecer montante maior para os detentores desses direitos e

passar (sic) transmitir os jogos do hoje, infelizmente, fraco futebol brasiliero”.

115. Quanto a essa afirmacdo da Globosat, realmente qualquer
empresa interessada em adquirir direitos de transmissdo de eventos esportivos
poderia, em tese, participar do “leildo” realizado pelo detentor dos direitos.
Todavia, € necessario verificar se a participacdo “ampla e irrestrita” mostra-se
economicamente viavel para os eventuais concorrentes da Globosat, mesmo
0S que possuem maior capacidade financeira, e se ha racionalidade econémica
nesse investimento. Caso contrario, de nada adiantaria o0 “acesso irrestrito” aos
detentores dos direitos, se essa aquisicdo ndo for viavel do ponto de vista

econdmico para a atividade de um canal esportivo “nacional”.

116. Para viabilizar a atividade de um canal esportivo “premium” nos
moldes do Sportv e, em menor escala, do ESPN Brasil, € necesséario que a
programadora responsavel por esse canal obtenha distribuicdo que justifique
esse lancamento. Todavia, o grau de concentracdo do mercado de servicos de
TV por assinatura no Brasil, como ja visto anteriormente, é bastante elevado,
com o Grupo Globo detendo, atualmente, cerca de 61% desse mercado. Em
analise do ato de concentracdo entre a Globosat e o ESPN Brasil, ja citado
anteriormente, todos o0s principais participantes do mercado brasileiro de
televisdo por assinatura consultados pela Seae afirmaram que, dado o poder
de distribuicdo da Net Brasil e o poder econdmico das Organizacfes Globo na
aquisicdo desses direitos, o acesso aos direitos de transmissdo de eventos

esportivos para TV paga no Brasil € bastante limitado. Alguns concorrentes do
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Grupo Globo chegaram a afirmar ser impossivel para qualquer operadora
competir com a Globo por esses direitos, principalmente os mais relevantes,
como 0s campeonatos nacionais e regionais de futebol. Citando a compra
casada pela Globo dos direitos de transmissao de certos eventos esportivos
para TV aberta e TV paga, por exemplo, a TVA afirmou, naquela ocasiéo, in
verbis, que “...é totalmente impossivel para todas as demais operadoras locais
e espalhadas pelo Brasil — ou mesmo para as operagdes de DTH concorrentes
com a Sky — Tecsat e Directv — competir com a forma de negociacdo desse
Grupo, que monopoliza o mercado”. Na mesma resposta, a TVA afirmou que a
principal restricdo para se montar um canal esportivo, que tenha condi¢cdes de
competir com os canais Sportv e ESPN Brasil, ‘€ a falta de direitos sobre
eventos esportivos disponiveis para aquisi¢cdo, pois todos os principais eventos
esportivos nacionais estdo em poder das Organizagbes Globo”. Sobre a
atuacado da Globo no mercado de aquisicdo de direitos esportivos, a TVA

afirmou que “...intentou, em 1995, produzir o canal ESPN Brasil, com
programacdo esportiva para TV por assinatura, mas viu-se obrigada a se
desfazer do investimento, face o dominio das Organizacbes Globo, que
monopolizava a aquisicdo dos direitos sobre todos 0s eventos esportivos
relevantes do pais, pelo fato de contar com o poder de negociacédo na compra,
advindo do poder de controle dos canais de distribuigdo nos diversos meios de
comunicacao eletronica de massa no Brasil...” Ainda no mesmo processo,
respondendo a mesma pergunta formulada pela Seae a diversos participantes
do mercado brasileiro de TV paga, a Directv apontou como principais restricdes
para se montar um canal esportivo nacional a falta de conteudo esportivo
nacional de relevancia e a dificuldade de conseguir distribuicdo suficiente para
viabilizar a entrada do novo canal. A Bandeirantes, que langou no inicio de
2002 um canal esportivo nacional para o mercado brasileiro de TV paga
(Bandsports), afirmou sobre esta questdo que “além das dificuldades
econbmicas jA descritas (custos elevados dos direitos esportivos), a
concentracdo de canais esportivos por assinatura em um (nico grupo
econbmico tornard a disputa por aquisicdo de direitos ainda mais desigual,
visto que tal concentracdo podera desequilibrar a ja precaria estrutura de

competicdo atual do mercado, bloqueando o acesso de modalidades inteiras
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aos concorrentes, tal como ocorre atualmente com o futebol profissional, com

evidente prejuizo para o consumidor”.

117. Como pode-se notar pelas declara¢des acima, € muito improvavel
gue o0 acesso aos direitos de transmissdo de eventos esportivos nacionais,
principalmente os mais relevantes, seja facil, como defende as requerentes. A
combinacao do poder econémico das Organiza¢gdes Globo na aquisicao desses
direitos com a dificuldade de acesso a canais de distribuicio que compense o
lancamento de um novo canal esportivo sugere que 0 acesso a conteudo
esportivo nacional é bastante limitado no Brasil. O préprio histérico do mercado
de canais esportivos “nacionais” demonstra essa dificuldade, pois poucas
empresas entraram nesse segmento desde o inicio do mercado de TV por
assinatura no Brasil e, mesmo as que entraram, ndo conseguiram competir por

muito tempo com a Globosat (Sportv).

118. A PSN, que encerrou suas atividades no pais em fevereiro de
2002, apds dois anos de distribuicdo, apesar da forca que possuia em toda a
América Latina, nunca competiu no Brasil com a Globosat e a ESPN Brasil no
mercado de aquisicdo de direitos esportivos nacionais, preferindo se
especializar em eventos esportivos “pan-regionais” e internacionais.®®> A Fox
Sports, que também esta presente em toda a América Latina, nunca tentou
langcar um canal esportivo no mercado brasileiro de TV paga. Em 2000, esta
empresa associou-se a Globosat e a ESPN para lancar um canal esportivo

|.%* Essa tentativa de

internacional no Brasil, ao invés de lancar seu proprio cana
associacao demonstra, de certa forma, a dificuldade de entrada no mercado
brasileiro de canais esportivos, mesmo 0s especializados em programacao
esportiva internacional, que enfrentam, teoricamente, menos barreiras a
entrada do que os especializados em programacdo esportiva nacional. Os
quadros 4 e 5 apresentados neste parecer, os quais demonstram todos o0s

direitos sobre eventos esportivos nacionais detidos pela Globosat e pelo ESPN

83 A PSN, pertencente ao fundo de investimentos Hicks, Muse, Tate & Furst (HMTF), um dos maiores
investidores em tel ecomuni cagdes e midia da América L atina, tinha como carro-chefe de sua
programacao no Brasil os direitos de transmisséo para TV pagada Taca Libertadores da América,
principal competicao sul-americana de futebol.
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Brasil, confirmam a dificuldade de entrada neste mercado. Nesses quadros
estdo presentes praticamente todos 0s eventos esportivos nacionais
relevantes, envolvendo o0s principais esportes nacionais, como futebol,
basquete e vélei, grande parte deles com exclusividade e prazos longos de
duracéo (4-5 anos). Por ultimo, podemos citar como exemplo a propria ESPN
Brasil, que até o final de 2000, quando vendeu 25% de seu capital social para a
Globosat, era o principal concorrente do Sportv e, apés essa operacao, nao
mais competiu com a Globosat pelos principais direitos de transmissédo de
eventos esportivos “nacionais”; e também a Bandeirantes, que langou no inicio
de 2002 o Bandsports, canal esportivo com menor atratividade e, portanto,
considerado nesta analise como substituto imperfeito do Sportv, sem entrar em

competicao direta pelos melhores direitos de transmissao com a Globosat.

119. Se 0 acesso a esses direitos de transmissdo, iNnsumos
fundamentais para um canal esportivo nacional, fosse realmente facil, como
defende a representada, deveriamos ter atualmente uma variedade maior de
empresas competindo por esses direitos, e também mais canais esportivos
“nacionais” para TV por assinatura, o que nao ocorre hoje e jamais ocorreu no

Brasil desde a implantacdo da TV paga no pais.

120. Além desses fatores que contribuem para dificultar o acesso a
direitos de transmissdo de eventos esportivos “premium”, discutidos nos
paragrafos anteriores, configurando-se como uma importante barreira a entrada
no mercado de canais esportivos “premium”, outro importante instrumento
utiizado pela Globosat em seus contratos torna, na realidade, quase
intransponivel essa barreira a seus concorrentes tanto no mercado downstream
quanto no upstream: a utilizag&o de clausulas de renovagéo “privilegiada”, mais

conhecidas pela doutrina internacional como “english clauses”.®®

% Todavia, no inicio de 2003 as requerentes desse ato de concentragdo (08012.005865/2000-43)
desistiram da operac&o, e o processo foi arquivado pelo CADE.

5 A Comissdo Européia traz em seu site a seguinte definicdo para English Clause: “contractual
agreement in the context of single branding arrangements between a supplier on more favourable terms,
unless the “ exclusive” supplier accepts to supply the good on the same advantageous conditions. Despite
the greater freedom to contract enjoyed by the customer, “English Clauses’ tend to increase
transparency between competing suppliers and thus facilitate collusion, particularly where such clauses
oblige the customer to reveal the name of the alternative source to his “ exclusive” supplier. For this
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121. Apenas como exemplo, apresentamos a seguir a clausula de
renegociacao “privilegiada”, ou “english clause”, firmada entre a Globosat, o
Clube dos Treze, os clubes integrantes do Clube dos Treze e a Confederacéo
Brasileira de Futebol, relativa ao contrato de distribuicio do campeonato
brasileiro de futebol, temporadas de 2001 a 2005, para televisdo por

assinatura, in verbis:

(sigilo)

122. Como pode-se perceber pela simples leitura da clausula
retromencionada, a aquisicdo dos direitos de transmissdao do campeonato
brasileiro de futebol, a partir de 2005, por outro concorrente da Globosat, nao
depende apenas de disponibilidade financeira do interessado e de sua vontade
em adquirir esses direitos, mas sim da propria vontade da Globosat. Isto
porque, caso essa decida exercer seu direito de renovacédo, basta empatar a
proposta ofertada pelo outro interessado, em um verdadeiro “leildo aberto”.
(sigilo). Este tipo de clausula, na opinido desta Secretaria, distorce a
competicdo no mercado de aquisicdo de direitos esportivos, reflete diretamente
no mercado de canais esportivos, e ndo permite efetivamente a realocacao dos
direitos de transmissdo no término dos contratos. De fato, a “english clause”
pode mesmo ter o efeito de perenizar os direitos de transmissdo de
determinado evento nas maos de uma empresa. Vale salientar que, na maioria
dos contratos referentes aos direitos de transmissdo dos principais eventos
esportivos em poder da Globosat, estdo incluidas “english clauses”,

semelhantes a citada anteriormente.

123. Neste aspecto, vale mencionar a experiéncia internacional sobre a
utilizacdo de “english clauses” no mercado de aquisicao de direitos esportivos,
especialmente a européia. A Comissdo Européia considera essas clausulas
anticompetitivas pelo fato de tornar quase impossivel a realocacdo desses

recursos ap0s a expiragdo dos contratos, distorcendo a concorréncia. Em

reason, “ English Clauses” have to be looked at in the light of the circumstances of the particular case to
assess their conformity with competition law.”
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recente apresentacdo em Bruxelas (Bélgica) (15/01/2003), Torben Toft,
funcionario da Direcdo Geral de Concorréncia da Comissdo Européia,
apresentando o tema “TV Rights of Sports Events”, resumiu a experiéncia
desse O6rgdo em questdes envolvendo clausulas de renovacgdo preferencial.
Para isso, citou dois casos em que essas clausulas foram consideradas
anticoncorrenciais, o primeiro envolvendo a operadora inglesa de TV por
assinatura BSkyB e a Premier League (liga inglesa de futebol), e o segundo
envolvendo o Dutch Sport 7 e a Dutch Football Association (associacéo

holandesa de futebol).®®

124. O acesso a conteado € apontado pelas principais agéncias
antitruste internacionais como uma das principais barreiras a entrada no
mercado de TV por assinatura, pois essas operadoras necessitam de
programacao que diferencie seus servi¢cos da TV aberta e, consequentemente,
atraiam um numero adequado de assinantes que justifiquem economicamente
seus negocios. Esta posicdo ja foi defendida pela Comissdao Européia em
diversos casos de midia, continuando valida ainda hoje, e também pelo Federal

Trade Comission no caso Time Warner / Turner Broadcasting.®’

125. Quanto a importancia dos custos de aquisicdo de direitos de
transmissdo de eventos esportivos para a montagem de um canal esportivo
nacional, todos os principais participantes do mercado brasileiro de TV por

assinatura, em pesquisas anteriores realizadas pela Seae, ratificaram essa

% No referido texto, o autor afirmou que “...Sometimes joint selling arrangements are garnished with
provisions about automatic renewal of the rights contracts or preferential renewal clauses. The
Comission considers such providions to be anti-competitive. We have for example told the Premier
League and BSkyB in the past that BSkyB’s right to match the financial terms of the highest bid from any
third party, when renewing the agreement, was not acceptable. In the Dutch Sport 7 case a preferential
renewal clause was also held to be anti-competitive. The Comission considered that the granting by the
Dutch football association of an exclusive license to a new broadcaster, Sport 7, for the duration of seven
years was caught by article 81 (1) and could not be exempted as it eliminated competition for the rights
for too long a period. In addition, the re-negotiation process foreseen at the end of the contract gave
Sport 7 an advantage because it had the right to match the bid of its competitors. This kind of provisions
distorts competition and makes a reallocation of the rights at the expiry of the exclusive contract nearly
impossible.”. Texto completo disponivel no site:
http://europa.eu.int/comm/competition/speeches/text/sp2003_002_en.pdf.

%7 Na Europa, citamos os seguintes exemplos: Case n.° COMP/JV.37 — B Sky B / Kirch Pay TV, de
21/03/2000; Case n.° COMP/M.2483 — Canal+ / RTL / GIJCD / JV, de 13/11/2001; Case n.°
COMP/M.2876 — Newscorp/Telepiu, de 02/04/2003; Case n.° COMP/M .2845 — Sogecable/Canal Satelite
Digital/ViaDigital, de 14/08/2002; e deciséo do Tribunal de Defensa de La Competencia da Espanha
sobre este Gltimo caso, em 11/11/2002 (todos esses pareceres estdo disponiveis pela | nternet).
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tese. Para os concorrentes do Grupo Globo consultados, os custos com
aquisicdo de direitos esportivos sdo 0s mais relevantes de um canal

esportivo.®®

126. Os custos de aquisicAo com direitos esportivos podem ser
considerados relevantes inclusive para os canais esportivos da Globosat.
Segundo dados fornecidos pela propria e pela ESPN Brasil na andlise da
aquisicdo de participacao acionaria nesta ultima pela primeira, o ESPN Brasil
gastou em direitos esportivos, nos ultimos cinco anos, em média (sigilo)% das
suas despesas totais, chegando em 1998 a (sigilo)%. J4 o Sportv gastou, no
mesmo periodo, cerca de (sigilo)% das suas despesas totais, chegando a
(sigilo)% em 2000. Comparando esses gastos com as receitas totais, a ESPN
Brasil desembolsou (sigilo)% de suas receitas totais em 1998 com aquisi¢ao de
direitos esportivos. O Sportv, por sua vez, desembolsou cerca de (sigilo)% de
suas receitas em 2000 apenas com essa rubrica. Como pode-se notar pelos
nameros apresentados, ndo se pode falar que os custos despendidos com
direitos de transmissdo de eventos esportivos sejam secundarios, menos
relevantes que outros custos inerentes ao mercado de canais esportivos
“nacionais” para TV por assinatura. Alids, a recente experiéncia internacional
demonstra que os custos com direitos de transmissdo de eventos esportivos
“premium”, especialmente futebol, e com filmes mais recentes (irst window
movies ou premium movie rights), sdo bastante expressivos para as
operadoras de TV paga. No caso Sogecable/ViaDigital, a autoridade antitruste
espanhola afirmou em seu parecer que "a soma dos direitos de transmissao de
filmes e futebol da Sogecable alcancam 87,3% do seus custos fixos de
programacéao”, sendo configurada como uma importante barreira econdmica a
entrada de novas empresas no mercado espanhol de TV por assinatura.®® No
caso Newscorp/Telepiu, a Comissdo Européia apontou que, de 2000 a 2002,
0s custos médios da Stream (operadora de TV paga da Newscorp) apenas com

direitos de futebol representou de 40 a 50% dos seus custos totais. "°

%8 \Ver notan.® 31.

%9 | nformagao disponivel no parecer do Tribunal de Defensa de la Competencia, pg. 109
(http://www.tdcompetencia.org/).

0 | nformag&o disponivel no parecer da Comisséo Européia sobre o caso, pg. 23.
(http://europa.eu.int/comm/competition/mergers/cases/decisions/m2876_en.pdf).
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127. Com relagcdo as economias de escala, as mesmas estao
diretamente relacionadas ao acesso as plataformas de distribuicdo da Net
Brasil pelos canais esportivos concorrentes dos da Globosat, ja discutidas
neste parecer. Isto porque estes ultimos tém acesso a esses canais de
distribuicdo. Portanto, haja vista a posicdo dominante do Grupo Globo no
mercado de servigos de TV por assinatura, atualmente detendo cerca de 61%
do mercado nacional, caso suas operadoras, filiadas a Net Brasil, se recusem a
distribuir um canal esportivo concorrente do Sportv, dificilmente este canal
encontrara escala suficiente para entrar ou, na melhor das hipéteses, manter-
se no mercado por muito tempo. Logicamente, esta afirmacdo diz respeito ao
mercado de canais esportivos “premium”, do qual o Sportv faz parte. A
Bandeirantes, no inicio de 2002, lancou o canal Bandsports, o qual ndo é
distribuido pela Net Brasil. Todavia, conforme serd melhor explicado adiante,
esse canal ndo é suficiente para reduzir a probabilidade de exercicio de poder
de mercado da Globosat no mercado de canais esportivos “premium”, pois o

Bandsports ndo se configura como tal.

128. Ainda relacionado a dificuldade de acesso a canais de
distribuicéo, ressalte-se que o grau de verticalizacdo deste mercado pode ser o
responsavel por essa barreira. As Organizacdes Globo estdo presentes em
todas as “cadeias de producéao” do setor de TV paga, desde a aquisicao de
programacéo (Globosat) até a formatacao de canais para TV paga (Globosat) e
a prestacéo do servico de TV por assinatura para o cliente final (Net Brasil —
Globocabo e Net Sat/Sky). Esta integracdo, atualmente, beneficia os canais
esportivos “nacionais” do grupo, na medida em que novas programadoras
interessadas em entrar nesse mercado podem se deparar com custos
irrecuperaveis mais altos ou entédo serem obrigados a entrar em dois mercados
ao mesmo tempo (além do mercado de canais, entrarem no mercado de
operacao de TV por assinatura, a fim de garantirem distribuicdo suficiente).
Tanto o aumento dos custos irrecuperaveis, ja comentado, quanto a entrada
simultanea em dois mercados, podem ser consideradas barreiras a entrada

provenientes do grau de verticalizagdo do mercado.
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129. Dos comentario acima, depreende-se haver varias barreiras a
entrada de novos canais esportivos “nacionais” no pais. As mais relevantes
séo: (i) custos irrecuperaveis relevantes, relacionados principalmente, mas néo
somente, a gastos com publicidade e promocéo; (i) acesso aos direitos de
transmissdo de eventos esportivos nacionais, dificultado pelas clausulas de
exclusividade existentes nos contratos dos principais eventos adquiridos pela
Globosat e pelas “english clauses”; (iii) acordos de exclusividade de distribuicéo
dos canais Globosat entre esta e a Net Brasil, fazendo com que os canais
esportivos nacionais concorrentes do Sportv e do ESPN Brasil tenham
dificuldade em alcancar uma distribuicdo minima que viabilize a sua entrada no
pais; (iv) o grau de verticalizacdo do mercado de TV paga, com as
Organizacdes Globo participando de todas as etapas da “cadeia de producéo”

de forma dominante.

6.3.1.3.2 Tempestividade da Entrada

130. A entrada sera considerada tempestiva quando existir uma alta
probabilidade de ocorrer em um periodo de tempo igual ou inferior a dois anos.
Em pesquisa realizada por esta Seae no ato de concentracado entre a Globosat
e a ESPN Brasil, ficou constatado que € possivel a entrada nesse mercado em
um periodo inferior a dois anos. Todavia, ha que se ressaltar que a
tempestividade dessa entrada depende, diretamente, da transposicdo das
barreiras comentadas no topico anterior. Assim, supde-se que, caso uma
empresa consiga vencer essas barreiras, o seu tempo de entrada no mercado
brasileiro de canais esportivos “premium”, do planejamento até sua entrada
efetiva em operacdo, devera ser inferior aos dois anos utilizados como

parametro para a analise de tempestividade da entrada.

6.3.1.3.3 Probabilidade da entrada

131. A entrada sera considerada provavel quando as escalas minimas
viaveis forem inferiores as oportunidades de venda no mercado a precos pré-
concentracdo, ou seja, quando o montante minimo de investimento necessario

para o lancamento de um canal esportivo “nacional” no pais for inferior a
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parcela de mercado potencialmente disponivel a uma programadora
. 71

interessada em entrar nesse mercado, resultando em lucro. = Neste caso, a
entrada deve ser mais do que mera possibilidade, o que significa que devem

existir fortes indicios de que essa entrada sera a resposta natural ao exercicio

de poder de mercado das empresas estabelecidas.

132. Esta andlise de probabilidade de entrada ja foi efetuada para o ato
de concentracédo entre a Globosat e a ESPN Brasil recentemente, utilizando
diversas informacdes trazidas aos autos por varios participantes do mercado
brasileiro de TV por assinatura, e também pelas préprias partes. Naquela
ocasido, tendo em vista o tamanho reduzido do mercado de canais esportivos
“nacionais”, a definicdo precisa das escalas minimas vidveis tornou-se
inexequivel, dada a caréncia de dados desse mercado, derivado do seu exiguo
namero de participantes. Mesmo as estimativas de investimentos minimos
necessarios, fornecidas pelas requerentes e algumas concorrentes da Net
Brasil, dificultaram o trabalho desta Secretaria, dadas as discrepancias dos
valores apresentados. Todavia, considerando a analise empreendida naquele
ato de concentracdo e as atuais condigbes de concorréncia nesse mercado,
verifica-se que héa fortes indicios de que a entrada nesse segmento é
improvavel, como veremos a seguir. Ha que se salientar que as condi¢des
concorrenciais do mercado brasileiro de canais esportivos “premium”
continuam, em 2003, semelhantes as condicbes da época da analise
retromencionada. Assim, por economia processual, utilizaremos neste tdpico os
mesmos dados utilizados no parecer daquele ato de concentracdo para a

presente anélise.”

"l Escalas Minimas Viaveis (EMV) equivalem ao menor nivel de vendas anuais que uma potencial firma

interessada em entrar em determinado mercado devera obter para que seu capital seja “adequadamente”

remunerado, ou sgja, “a rentabilidade que o volume de recursos investidos na entrada poderia obter em
uma aplicacdo correspondente no mercado financeiro, ajustada ao risco do setor em que se vislumbre a
entrada. Oportunidades de vendas, por suavez, indicam a parcela de mercado potencia mente disponivel a
possiveis empresas interessadas em entrar em um mercado. Na identificacdo das oportunidades de vendas

devem ser avaliadas: a restri¢do da produgéo, derivada do exercicio de poder de mercado pelas empresas

estabel ecidas; areducdo da oferta das empresas instaladas como reagéo a entrada; a capacidade daguelas

empresas dispostas a entrar de apropriar-se de parte do mercado das empresas instaladas; e a capacidade
de uma nova empresa de capturar uma parcela significativa de crescimento de mercado.

"2 Ver notan.®31.
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133. Os montantes minimos de investimento para a montagem de um
canal esportivo “nacional”, apresentados a esta Secretaria pelas requerentes e
por alguns concorrentes consultados, foram bastante destoantes. As
requerentes estimaram esses investimentos em, aproximadamente, R$ 11,5
milhdes, sendo R$ 8,4 milhBes destinados a aquisicdo de equipamentos e 0
restante, R$ 3,15 milhdes, a diversos custos de pré-langcamento. Questionados,
posteriormente, por meio de outro oficio acerca dos gastos iniciais com direitos
esportivos, as requerentes estimaram um investimento inicial minimo entre US$
3,5 a 5 milhdes. A Neo TV e a TVA ndo apresentaram uma estimativa precisa.
Esta ultima, contudo, informou que durante os quatro anos em que foi sécia do
canal ESPN Brasil, investiu mais de R$ 30 milh6es na sua qualidade de
detentora de 50% das quotas da ESPN do Brasil Ltda., e que tal sociedade era
extremamente deficitdria com prejuizos de dezenas de milhdes de reais.
Complementou sua afirmacédo, informando que um canal esportivo viavel
exigiria o investimento de centenas de milhdes de reais e a garantia de uma
base de distribuicdo total entre as operadoras de TV paga. A Directv, por sua
vez, estimou um investimento minimo de R$ 100 a 200 milhdes, exemplificando
sua estimativa com alguns valores de direitos de transmissédo de eventos

esportivos.

134. Como se pode notar pelos valores apresentados acima, a
definicdo do investimento minimo necesséario para a entrada no mercado de
canais esportivos nacionais € bastante dificil, considerando apenas essas
informacgdes. Contudo, as requerentes apresentaram um quadro contendo, de
1997 a 2001, o numero de assinantes dos canais ESPN Brasil e Sportv, as
receitas totais, as despesas com aquisicdo de direitos de transmissédo de
eventos esportivos nacionais, as despesas totais, e o resultado liquido do
exercicio. Analisando esses numeros, percebe-se que 0s investimentos dos
canais variaram entre R$ (sigilo) (ESPN Brasil em 1997) e R$ (sigilo) (Sportv
em 2001). Isso nos leva a crer que a estimativa das requerentes para o
lancamento de um canal esportivo, proxima a 23 milhdes, encontra-se bastante
subestimada, tendo em vista que seus canais gastaram bem mais do que esse
valor nos ultimos anos, sem considerar 0s custos iniciais de langcamento,

principalmente com equipamentos e outros custos fixos.
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135. Quanto as oportunidades de vendas neste mercado, estas estao
diretamente relacionadas a restricdo do acesso a plataformas de distribuicédo
para 0S canais esportivos nacionais, a capacidade da programadora
interessada em entrar de apropriar-se de parte do mercado das empresas
instaladas, e a capacidade dessa programadora de capturar uma parcela

significativa de crescimento de mercado.

136. Com relacdo a restricdo do acesso a canais de distribuicéo,
ressalta-se a estrutura verticalizada das Organizacdes Globo, refletindo-se na
politica de exclusividade de distribuicdo de certos canais adotada pela Net
Brasil e pela Globosat. O principal exemplo é a exclusividade de distribuicdo
concedida pela Globosat a Net Brasil para o Sportv, objeto do presente
processo administrativo. Conforme ja destacado neste parecer, todos 0s
concorrentes tanto da Globosat e da ESPN Brasil quanto da Net Brasil
salientaram que possuir uma distribuicdo que justifigue a entrada de um canal
esportivo no pais é fundamental. Alguns concorrentes informaram, ainda, que a
recusa de distribuicdo da Net Brasil a qualquer canal pode representar a sua
saida ou impossibilitar a sua entrada no pais. Realmente, a exclusividade de
distribuicdo dos canais Globosat, garantida contratualmente para a Net Brasil,
pode acarretar o desinteresse desta Ultima em distribuir um canal que ja possui
um similar entre os canais da Globosat. Este pode ser o caso dos canais
esportivos nacionais que queiram entrar no pais. Como a Globosat ja possui
dois canais neste segmento, o Sportv e o ESPN Brasil, além dos canais “pay-
per-view” Premiére Esportes, seria racional supor que a Net Brasil ndo se
interesse em carregar outro canal esportivo nacional.”® A outra hipotese seria 0
carregamento desse canal com restricdes desfavoraveis a programadora, como
sua distribuicdo como um canal “a la carte”, ou com contratos de exclusividade
para determinada tecnologia, tal como acontecia com o canal PSN. Essa
provavel negativa de distribuicdo da Net Brasil para uma programadora

interessada em lancar um canal esportivo nacional no pais, concorrente direto

3 A Net Brasil, por exemplo, ndo distribui em suas plataformas o canal Bandnews, da Bandeirantes,
tendo em vista que aquela empresaja distribui um canal similar da Globosat, 0 Globonews, e também néo
distribui o canal Bandsports, provavelmente pelo mesmo motivo.
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dos canais Globosat, significaria uma importante barreira a entrada neste
mercado, talvez a maior delas. Como a Net Brasil detém atualmente cerca de
61% de um mercado restrito a, aproximadamente, 3,5 milhées de assinantes,
restaria aquela programadora como canais de distribuicAo de seu canal
esportivo nacional cerca de 1,365 milhdo de assinantes, isso conseguindo
distribuicdo total por todas as operadoras concorrentes da Net Brasil, em todos
0s pacotes de canais. Como pode-se perceber, o acordo de exclusividade entre
a Globosat e a Net Brasil pode ser configurado como uma elevada barreira a
entrada no mercado em pauta. Em outras palavras, caso a Net Brasil utilize sua
posicdo dominante no mercado de servicos de operacao de TV por assinatura,
do qual possui uma participacdo de 63%, negando-se a distribuir um canal de
esportes nacionais concorrente do Sportv e do ESPN Brasil, as oportunidades
de vendas'® desse canal ficardo restritas a cerca de 1,365 milhdo de
assinantes (39% do mercado total de assinantes), considerando 3,5 milhdes o
numero total de assinantes de TV por assinatura no pais atualmente. Neste
ponto, vale saientar que, conforme sera apresentado mais a frente, (sigilo), o
gue confirma a tese de que a entrada nesse mercado é improvavel, tendo em
vista, principalmente, a dificuldade para um entrante obter escala suficiente

para viabilizar sua entrada.

137. A capacidade de uma nova programadora de capturar uma
parcela significativa do crescimento de mercado de canais esportivos
“nacionais” também depende diretamente do acesso aos canais de distribuicao.
Mesmo que o mercado brasileiro de TV por assinatura cres¢ca nos proximos
anos, como a Net Brasil possui 61% desse mercado, e vem mantendo essa
posicdo dominante nos ultimos anos, com pequenas variagdes para mais ou
para menos, qualquer programadora que queira entrar no setor de canais
esportivos “nacionais” continuara dependendo da distribuicdo pelas plataformas

da Net Brasil para competir, efetivamente, com os canais da Globosat.

4 Neste ponto, entenda-se como oportunidade de venda a parcela total do mercado de TV por assinatura
disponivel para um novo canal esportivo “nacional”, hajam vista as especificidades desse mercado. Um
novo canal néo se depara, normalmente, com pequenas parcelas de mercado, mas sim com distribuicdes
gue atingem grande parte dos assinantes de uma operadora. Isto porque a operadora adquire os direitos de
transmissdo de um canal para disponibiliza-lo em um de seus pacotes de programacdo, e ndo para
assinantes individuais (caso dos canais “pay-per-view”).
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138. De fato, as oportunidades de venda de uma programadora
interessada em entrar nesse mercado podem ser bastante comprometidas pela
provavel negativa da Net Brasil de distribuir esse canal esportivo “nacional” em
suas plataformas, tornando essa entrada improvavel. Apenas a titulo de
exemplo, caso fosse comprovada essa negativa, um novo canal esportivo
nacional teria hoje, no maximo, cerca de 1,365 milhdo de assinantes.
Considerando que esse canal esportivo disposto a entrar no mercado brasileiro
alcancasse distribuicéo total entre esses assinantes (o0 que significa distribuicdo

nos pacotes basicos de todas as operadoras brasileiras nao filiadas a Net

Brasil, o que ndo acontece com o ESPN Brasil atualmente75), utilizando como
parametro de remuneracao desse canal o valor médio de receita por assinante
do canal ESPN Brasil em 2000 (R$ (sigilo) por assinante/ano), esse novo canal
teria uma receita hipotética anual de R$ (sigilo).76 Comparando-se essa receita
com as despesas do ESPN Brasil em 2000, R$ (sigilo), teriamos mais um
indicio de que essa entrada ndo seria provavel, haja vista que essas despesas

representariam quase trés vezes a receita maxima que aquele canal poderia

77
alcancar.

139. Com o intuito de demonstrar, mais detalhadamente, a dificuldade
de entrada no mercado de canais esportivos “nacionais” para TV por
assinatura, apresentamos a seguir os quadros 6 e 7. Nestes quadros, séo
apresentadas algumas informacfes financeiras dos canais Sportv e ESPN
Brasil, fornecidas pelas requerentes a esta Secretaria na analise do ato de

concentracdo envolvendo essas empresas. Estes dados demonstram a

> A ESPN Brasil detinha, em 2001, uma penetracdo de, aproximadamente, 62% do universo de
assinantes de TV pagano Brasil.

7 Segundo informagdes prestadas pelas requerentes, o ESPN Brasil teve um faturamento bruto em 2000
de R$ (sigilo), com 2.132.000 de assinantes. Dividindo esse faturamento pelo nimero de assinantes,
chega-se a uma remuneracdo anual de R$ (sigilo) por assinante. Multiplicando-se essa remunerac&o
unitariaanual por 1,3 milhéo de assinantes, chega-se aum faturamento estimado de R$ (sigilo).

" Mesmo considerando como parametro os resultados do Sportv, o faturamento do novo canal seria bem
menor do que suas despesas. Todavia, 0s resultados do ESPN Brasil configuram-se como uma melhor
“proxy” para estimar-se o faturamento de um hipotético novo canal esportivo “nacional”, pois o Sportv
concentra muitos direitos esportivos nacionais, ao contrério do ESPN Brasil, que gastou em 2000 cinco
vezes menos nessa rubrica. Um hipotético novo canal esportivo nacional, dadas as atuais restri¢cdes de
acesso a direitos esportivos nacionais, ja comentadas neste parecer, tenderia a ter uma programagao mais
préxima do ESPN Brasil.
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evolucdo, nos ultimos cinco anos, do numero de assinantes de cada canal,
suas receitas totais, suas despesas com aquisicdo de direitos esportivos

nacionais, suas despesas totais e os resultados liquidos em cada exercicio.

QUADRO 6: Dados financeiros referentes ao canal Sportv

(sigilo)

QUADRO 7: Dados financeiros referentes ao canal ESPN Brasil

(sigilo)

140. Desses dados pode-se inferir a dificuldade de entrada neste

mercado com uma distribuicdo restrita as operadoras concorrentes da Net

Brasil. (sigilo)
141. (sigilo)
142. Considerando a provavel hip6tese de negativa da Net Brasil em

distribuir um canal esportivo nacional concorrente dos canais da Globosat’®, a
penetracdo desse canal ficaria restrita a cerca de 39% do total de assinantes
de TV paga no pais (aproximadamente 1,365 milh&o). Analisando uma possivel
entrada nesse mercado do ponto de vista do niumero de assinantes disponiveis
a esse novo canal, verifica-se que este teria acesso a um numero limitado de
assinantes quando comparado aos canais Sportv e ESPN Brasil. Como
informado anteriormente, em 2001 o ESPN Brasil detinha uma penetracéo
relativa ao total de assinantes de 62% e o Sportv, 57%. Mesmo com esses
indices de penetracdo, (sigilo). Considerando esses dados, caso um novo
canal esportivo “nacional” tivesse disponivel apenas 39% do mercado total de

TV por assinatura no pais, dificilmente conseguiria obter um faturamento

79
semelhante aos de seus concorrentes. = Consequentemente, o resultado

"8 De certaforma, essa hipétese jafoi confirmada pelando distribuicao do canal Bandsports pelas filiadas
daNet Brasil, hgja vista que esse canal possui 0 mesmo género de programagdo que 0s canais Sportv e
ESPN Brasil, apesar de ndo possuir programagao esportiva similar a de seus concorrentes indiretos.

9 E importante frisar que os canais de TV por assinatura, em geral , s40 remunerados a uma taxa mensal
unitéria por assinante. O faturamento com publicidade, por sua vez, é diretamente proporcional ao
universo de pessoas que o mesmo alcance. Em outras palavras, quanto mais relevante e assistido for o
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liquido desse canal estaria comprometido, sugerindo que, sob essas
.~ ~ ~ . . 80 .
condi¢bes, sua entrada no mercado em questdo ndo seria lucrativa.” Ainda

analisando os quadros apresentados, essa perspectiva de lucro também néo é
favoravel mesmo considerando-se um prazo maior de tempo, (sigilo). Como um
entrante n&o se depararia com as mesmas oportunidades de vendas de seus
concorrentes diretos, dificilmente conseguiria justificar seus investimentos

mesmo no longo prazo.

143. Analisando a probabilidade de entrada sob o ponto de vista dos
faturamentos obtidos pelo Sportv e pelo ESPN Brasil no dltimo ano, também
fica clara a dificuldade de acesso a esse mercado. Considerando que o ESPN
Brasil detinha 39% do mercado naquele ano (sigilo), é razoavel supor que um
novo canal esportivo “nacional” devesse capturar uma parcela de mercado
superior & do ESPN Brasil para conseguir um resultado liquido positivo,
justificando, assim, sua entrada. Todavia, caso esse canal conseguisse
capturar uma parcela tdo expressiva do mercado (maior que 40%), mesmo com
todas as barreiras inerentes ao segmento de canais esportivos “nacionais” ja
comentadas, o que € improvavel atualmente, essa entrada modificaria, em
tese, a estrutura de oferta desse mercado, o que resultaria em uma reducéo
nos precos dos outros canais “nacionais”. Esta reducao de precos, por sua vez,
impactaria negativamente os faturamentos dos canais rivais, exigindo desses e,
consequentemente, do novo canal, um numero maior de assinantes para
compensar a perda relativa aquela reducdo de precos. Como o numero de
assinantes de TV por assinatura no Brasil ainda € bastante limitado, e os

hipotéticos novos canais esportivos “nacionais” teriam acesso a cerca de 39%

canal, maiores serdo as possibilidades de sua programadora cobrar valores maiores pelo espacgo
ublicitério desse canal.

% As tinicas possibilidades de lucro de um hipotético canal esportivo nacional, dada a restricéo da Net
Brasil, seriam o aumento do faturamento decorrente de um prego unitério mais alto do que o cobrado por
seus concorrentes, ou areducdo de suas despesas. Todavia, ambas possibilidades parecer ser improvaveis.
A primeira é de dificil implementagdo, pois um canal em lancamento, com restricdes de acesso aos
eventos esportivos mais relevantes, ndo conseguiria cobrar das operadoras um prego mensal por assinante
maior do que os cobrados pelos canais ja consagrados, especialmente o ESPN Brasil, que concorreria
diretamente com esse hipotético novo canal pela distribuicéo nas operadoras concorrentes da Net Brasil.
A segunda hipétese também néo seria suficiente, haja vista que gastos menores dos que os praticados pelo
Sportv e, principamente, pelo ESPN Brasil, significariam, em tese, uma programacdo menos atrativa
quando comparada a programagdo daqueles canais. Com uma programagdo menos atrativa, 0 prego
cobrado por esse canal tenderia a ser menor do que os de seus concorrentes diretos, impactando
negativamente seu faturamento.
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desse mercado total com o provavel desinteresse da Net Brasil em distribui-los,
aqueles nao suportariam a reducao de precos do mercado, voltando a situacao

anterior de prejuizo.

144. (sigilo). O histérico do mercado brasileiro de canais esportivos
focados em eventos nacionais também reforca a tese de dificuldade de entrada
nesse mercado. Como ja informado, desde o lancamento dos servigos de TV
por assinatura no Brasil apenas os canais Sportv e ESPN Brasil participaram
desse mercado. Grandes empresas mundiais especializadas em canais
esportivos, como a Fox Sports, com presenca em praticamente toda a América
Latina, nunca tentaram entrar no segmento de canais esportivos “nacionais”,
provavelmente devido as dificuldades em se obter direitos de transmissao de
eventos esportivos nacionais e distribuicdo suficiente que viabilize o

investimento, barreiras ja comentadas neste parecer.

145. Apesar da dificuldade encontrada por esta Secretaria para
calcular as escalas minimas viaveis, como se pode inferir de todas as
informacdes anteriores, € pouco provavel que uma programadora interessada
em entrar no mercado brasileiro de canais esportivos “nacionais” consiga
explorar todas as oportunidades de venda possiveis que justifiqguem a escala
minima viavel para sua entrada. Em outras palavras, é pouco provavel que as
receitas disponiveis para essa programadora compensem 0 montante minimo

de investimento necessario para sua entrada.

6.3.1.3.4 Suficiéncia da Entrada

146. Quando a entrada de uma empresa em determinado mercado for
considerada tempestiva e provavel, ela sera tida, em geral, como suficiente
para restringir uma possivel utilizacdo do poder de mercado por parte da nova

empresa formada.

147. No caso especifico, apesar de a entrada de um novo canal
esportivo “nacional” ter atendido o critério de tempestividade, ndo atendeu os

critérios de probabilidade.
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148. Para que uma entrada seja considerada suficiente para eduzir
essa probabilidade, ela deve permitir que todas as oportunidades de vendas
sejam adequadamente exploradas pelos possiveis novos canais esportivos
“nacionais”. Como discutido no tépico anterior, é possivel que esses novos
canais se deparem com oportunidades de vendas limitadas, devido a provavel
negativa da Net Brasil de distribuir, em suas operadoras filiadas, canais
esportivos concorrentes dos da Globosat. Em outras palavras, é razoavel supor
gue uma entrada neste mercado, sem a garantia de distribuicdo pelas
operadoras filiadas da Net Brasil, sera improvavel e, portanto, insuficiente para
reduzir a probabilidade de exercicio do poder de mercado da Globosat nesse

segmento.

149. Portanto, tendo em vista as barreiras a entrada nesse mercado, é
improvavel que o lancamento de um canal esportivo “premium” no mercado
brasileiro de TV por assinatura seja suficiente para reduzir a probabilidade de

exercicio de poder de mercado da Globosat.

150. Neste tépico, podemos citar como exemplo a entrada do canal
esportivo Bandsports, no inicio de 2002. Um ponto importante a ser destacado
relativo a condicdo de suficiéncia diz respeito as caracteristicas do canal
Bandsports. Para que esta condicdo seja satisfeita, € necessario que o novo
canal tenha caracteristicas semelhantes as de seus concorrentes, sob o ponto
de vista da demanda, a fim de incrementar o nivel de competigdo existente no
mercado e, assim, tornar improvavel o exercicio de poder das requerentes no
setor em questdo. Contudo, passado um ano do lancamento desse canal no
pais, sua entrada nao foi suficiente para reduzir a probabilidade de exercicio de
poder de mercado do Sportv e do ESPN Brasil, exatamente porque seus
clientes ndo o véem como um substituto adequado desses canais. As barreiras
a entrada do mercado de canais esportivos “premium” impedem que O
Bandsports, assim como qualquer outro que tente entrar no mercado brasileiro
de TV por assinatura, atinjam a condicdo de suficiéncia comentada neste
topico, necessaria para a reducdo da probabilidade de exercicio de poder de

mercado da Globosat.
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151. Sendo assim, tendo em vista que ha vérias barreiras a entrada no
mercado brasileiro de canais esportivos “nacionais” para TV por assinatura,
indicando que essa entrada ndo é facil (tempestiva, provavel e suficiente),
conclui-se que a Globosat, cuja posicdo dominante nesse mercado Ihe confere
possibilidade de exercer seu poder, também possui elevada probabilidade de,

efetivamente, abusar de sua posigéo.

6.3.2 Aquisicdo de direitos de transmissdo de eventos esportivos
nacionais para TV por assinatura
aquisicao de direitos de transmisséo de torneios regulares de futebol
“nacional” - que se realizam anualmente e com participacao de times
nacionais - paratelevisao por assinatura; e
aquisicao de direitos de transmissao de outros eventos esportivos

paratelevisdo por assinatura

152. Conforme ja comentado neste parecer, o mercado de aquisi¢cao
de direitos de transmissdo de eventos esportivos “nacionais” para TV por
assinatura estad diretamente relacionado ao mercado de canais esportivos
“nacionais”. Isso significa que, caso o mercado de canais esportivos “nacionais”
seja concentrado e tenha elevadas barreiras a entrada, como verificou-se na
presente andlise, 0 mercado de aquisicdo de direitos terd& as mesmas
caracteristicas daquele. Em outras palavras, sem canais de distribuicdo
suficientes no mercado de TV por assinatura, € razoavel supor que ndo havera
competidores interessados em adquirir direitos esportivos nacionais para
televisdo por assinatura. E importante salientar que essa premissa vale tanto
para 0 mercado de aquisicdo de direitos de transmissao de futebol nacional
guanto para o mercado de aquisicao de direitos de transmissdo de outros

eventos esportivos.

153. Baseado nesta constatacdo, pode-se afirmar que todas as
barreiras a entrada no mercado de canais esportivos “nacionais” para TV paga
afetam, mesmo que indiretamente, o mercado de aquisicdo de direitos

esportivos nacionais, insumos basicos para a formatacao desses canais. Essas

79



PA n.° 08012.003048/2001-31 SEAE/DF VERSAO PUBLICA

barreiras, por sua vez, tornam dificil a entrada no mercado de aquisicdo de
direitos esportivos nacionais, especialmente considerando as condi¢bes de

probabilidade e suficiéncia de entrada, discutidas nos topicos anteriores.

154. Neste mercado, as principais barreiras a entrada séo: a forca das
Organizagdes Globo na aquisicdo de direitos de transmissdo de direitos
esportivos, utilizando em conjunto seu poder de mercado na TV aberta e na TV
paga para negociar com os detentores dos direitos; e o0os contratos de
exclusividade e de longo prazo negociados pela Globo para distribuicdo em
suas plataformas de TV aberta e paga, grande parte com a inclusdo de “english
clauses”, reflexos de sua posicdo dominante nesses mercados. Além disso,
com ja dito anteriormente, a posicdo dominante do Grupo Globo no mercado
downstream (prestacdo de servicos de TV por assinatura) pode ser
considerada uma elevada barreira a entrada no mercado de aquisicdo de
direitos de transmisséo de eventos esportivos para TV por assinatura, nas suas

duas subdivisbes acima mencionadas.

155. A compra em conjunto dos direitos de transmissao foi ratificada
por alguns dos principais vendedores de direitos de transmissdo de eventos
esportivos, tanto na analise do ato de concentracdo entre a Globosat e a ESPN
Brasil®! quanto na presente anélise. Em resposta ao Oficio n.° 184/2003, a
Federacdo de Futebol do estado do Rio de Janeiro afirmou, in verbis, que
“...cumpre informar que os direitos de transmissdo do campeonato carioca de
futebol sdo negociados de forma conjunta para as diversas janelas de exibicéo,
muito embora a TV Globo, detentora dos direitos, opte por formalizar o negécio
através de contratos distintos: um para TV aberta e outro para TV paga e Pay-
per-view...”. O Clube dos Treze, que negocia os direitos de transmissao do
campeonato brasileiro de futebol, principal evento esportivo do pais, afirmou, in
verbis, que ‘no caso especifico da TV Globo, os direitos para as trés janelas

sdo, usualmente, negociados em conjunto pelas equipes da TV Globo e da

81 Naandlise desse ato de concentragao, a propria Globosat afirmou a esta Secretaria que procede algumas
negociagdes em conjunto com a TV Globo, embora essas negociagdes, segundo a mesma, sao realizadas
por interesse e iniciativa do préprio cedente do direito, como forma de alavancar o seu valor.
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Globosat, muito embora os precos para transmissdo em cada uma das janelas

seja individualizado.”.

156. Vale ressaltar que o poder econdmico e o dominio na distribuicdo
em TV aberta e paga ja foram considerados, pela Comissado Européia, como
barreiras a entrada no mercado de aquisi¢ao de direitos. No caso B Sky B/Kirch
Pay TV, o relatorio dessa autoridade antitruste mencionou que o poder de
compra e a posi¢cao dominante no mercado de TV paga da B Sky B e da Kirch
poderiam ser consideradas barreiras a entrada no mercado de aquisi¢cdo de
direitos esportivos. Esta preocupacédo foi salientada por terceiros consultados
nesse caso. A mesma preocupacao foi levantada por terceiros na joint venture

entre o Canal+, o grupo RTL e o grupo Jean-Claude Darmon (GJCD), também

., . 82
ja mencionada neste parecer.

157. Finalmente, cabe notar que a exclusividade na contratacdo dos
direitos de transmisséo de eventos esportivos também gera uma consideravel
barreira a entrada, principalmente devido aos altos custos envolvidos nas
clausulas de quebra de contrato. Neste processo, além das clausulas de
exclusividade, reforca essa barreira a entrada a inclusdo de “english clauses”
nos principais contratos da Globosat que, como ja afirmado neste parecer,

podem até perenizar a detencéo desses direitos em suas maos.

82 No caso B Sky B, foi afirmado que “By virtue of its dominant position in the pay-TV market, and as
indicated by its extensive rights library, Kirch dominates the market for the acquisition of broadcasting
rights, in particular for filmsand sporting events, in Germany. It has long term exclusive agreements with
all of the major Hollywood studios and the German rights holders for many major sports.”. Foi afirmado,
ainda, “ ... Third parties have expressed the concern that as Kirch is the only buyer of pay-TV rights for
Germany the concentration will provide the means and incentive to use this power in related markets, to
benefit itself or BSkyB. It is argued that this would take the form of tying the acquisition of German pay-
TV rightsto those for other broadcasting windows (freeto air, internet, pay-per-view) or other territories
(the UK, Ireland, Italy) and that their joint resources would allow the parties to outbid other bidders...”.
No caso Canal+/RTL/GJCD, foi afirmado que “ ... Third parties raised concerns as to the combination of
the powerful position of the parties on the downstream television broadcasting markets and their non
negligible position on the upstream sports rights market. According to third parties, the JV may by virtue
of itslinks with Canal+ and RTL be in a unique position to outbid other competitors not only in terms of
its access to substantial financial resources but most importantly in terms of its access to the combined
pay and free TV distribution platforms of its parents; the JV being used as a vehicle for joint bidding on
the market for the acquisition of football broadcasting rights. Consequently, the JV may increase its
market power vis-a-vis other sports rights traders which would in turn strengthen Canal +'s dominant
position on the pay TV market and the RTL’s non negligible presence on the free TV market”.
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158. Sendo assim, conclui-se que a entrada neste mercado, tal qual no
mercado de canais esportivos “nacionais” para TV paga, também néo é facil
(tempestiva, provavel e suficiente), tendo em vista as altas barreiras a entrada

inerentes ao presente mercado.

6.4 Probabilidade de Exercicio de Poder de Mercado — Mercado

Relevante Alvo

6.4.1 Distribuicdo de servicos de televisdo por assinatura, nas
tecnologias cabo, MMDS e DTH

159. Neste mercado, do qual as Organizacbes Globo participam por
meio das afiliadas da Net Brasil, algumas barreiras a entrada comentadas nos
topicos anteriores também podem ser apontadas como validas para o mercado
relevante alvo definido. Assim, pode-se citar a existéncia de custos
irrecuperaveis derivados, principalmente, de gastos com publicidade, assim
como a dificuldade de acesso a contetudo “premium”. Esta Ultima barreira,
inclusive, é apontada pela Dire¢cdo de Concorréncia da Comissao Européia
como uma das mais relevantes no mercado de distribuicdo de servigcos de TV
paga. No Brasil, esta barreira configura-se, ainda, mais relevante, pois a
exclusividade de programacédo é um artificio utilizado em grande escala pelas
operadoras e programadoras em atividade no pais. O grau de verticalizacao
existente no mercado brasileiro de TV por assinatura também reforca essa
barreira a entrada, principalmente a integracdo vertical das Organizacdes
Globo, presentes em todas as etapas da “cadeia de producdo” desse

segmento.

160. Todavia, h4 que se destacar a entrada efetiva de alguns
concorrentes da Net Brasil, nos ultimos anos. Contudo, a grande maioria
dessas entradas se deu em localidades especificas, ainda ndo exploradas por
servicos de TV a cabo ou MMDS. De qualquer forma, essas entradas nao
alteraram, sobremaneira, a configuracdo do mercado brasileiro de servicos de
TV por assinatura nos ultimos trés anos pois, segundo dados divulgados pela

ABTA, desde 2000 o mercado encontra-se praticamente estagnado, proximo a
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3,5 milhdes de assinantes.®® Assim, podemos afirmar que essas entradas nao
foram suficientes para reduzir, significativamente, o poder de mercado detido

pela Net Brasil em todo o territorio brasileiro.

161. Por fim, deve-se destacar que, para entrar no mercado brasileiro
de TV paga, uma empresa interessada deve participar das licitagdes
promovidas pela Anatel, a fim de adquirir uma concessédo para a prestacao
desses servicos em determinada area. Todavia, nos ultimos anos ndo tem
havido crescimento no nimero de contratos assinados com a Anatel, ou seja, a
procura por novas concessodes tem-se mantido estagnada, o que reforca a idéia
defendida no paragrafo anterior. Apenas como ilustracdo, em 2001 haviam 419
contratos de concessao assinados; em 2002, esse numero foi reduzido para
403 (houve mais desisténcias do que entradas); e, no primeiro semestre de

2003, houve nova reducdo, desta vez para 396.34

162. Assim, percebe-se que a entrada no mercado brasileiro de TV por
assinatura é marcada por diversas barreiras a entrada, e a atual situacdo desse
mercado, reforcada pelo seu histérico dos Ultimos anos, sugere que uma
entrada que possa, efetivamente, inibir a probabilidade de exercicio de poder

de mercado da Net Brasil &€ improvavel.

163. Tendo em vista todo o exposto nos itens sobre probabilidade de
exercicio de poder de mercado, tanto nos mercados de origem (canais
esportivos “premium” e aquisicdo de direitos esportivos) quanto no mercado
alvo (distribuicdo de servicos de TV por assinatura), conclui-se que a
representada Globosat detém, respectivamente, posicdo quase monopolista no
primeiro mercado relevante de origem e posicdo monopsoénica no segundo.
Além disso, as Organizacdes Globo, por meio das afiliadas Net Brasil, detém
posicdo dominante no mercado brasileiro de servicos de TV por assinatura,
denominado nesta analise de mercado alvo. Estas posi¢cdes alcancadas pela

Globosat e pela Net Brasil sdo reforcadas, por sua vez, pelas elevadas

83 |nformagao disponivel no site da Associacgo Brasileira de Telecomunicagdes por Assinatura (ABTA),
na publicagdo “Midia Fatos 2002/2003".
84 dem.
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barreiras a entrada nos seus respectivos mercados relevantes aqui definidos.
Com isso, haja vista a existéncia dos pressupostos basicos de uma prética
vertical para ser considerada nociva a concorréncia, ou seja, a existéncia de
poder de mercado sobre o mercado relevante de origem e de potencial efeito
sobre parcela substancial do mercado relevante alvo, faz-se necesséaria uma
analise sobre a conduta em questéo, utilizando-se o principio da razoabilidade.
Nesta andlise, deverdo ser ponderados os possiveis beneficios da prética

vertical vis-a-vis seus potenciais efeitos anticompetitivos.

7. Andalise da conduta

164. Antes de iniciar-se a presente analise, convém destacar que a
mesma refere-se a uma conduta vertical, na qual um ofertante de um
bem/servico em um determinado mercado, denominado “mercado de origem”,
impde um restricdo sobre mercados relacionados verticalmente ao longo da
cadeia produtiva, denominado “mercado alvo”. A prética vertical ora analisada
refere-se a uma recusa em negociar, combinada com um acordo de

exclusividade.

165. Segundo a resolucédo do CADE n.° 20, de 09 de junho de 1999, os
efeitos anticompetitivos potenciais da recusa de negociacao estao relacionados
principalmente ao “bloqueio” dos e/ou o aumento das barreiras a entrada nos
canais de distribuicdo ou fornecimento (mercado relevante alvo), incluindo
possivel aumento de custos dos rivais. Ainda segundo esta resolucdo, em
geral, esta pratica € utilizada em conjunto com outras praticas verticais

anticompetitivas, tais como acordos de exclusividade.

166. A Lei de Defesa da Concorréncia (8.884/94), por sua vez, traz no
artigo 20, em seu caput, que “constituem infracdo da ordem econdmica,
independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que
tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que nao

sejam alcancados:...” (grifos nossos).
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167. A Secretaria de Direito Econbmico (SDE/MJ), quando da
instauragdo deste processo administrativo, afirmou haver fortes indicios de
violagbes aos principios dispostos pela Lei n.° 8.884/94. Para tanto, apontou
dois incisos do artigo 20 da Lei 8.884/94, bem como Varios incisos do artigo 21
da mesma Lei, os quais poderiam estar sendo infringidos pelas representadas.
Com relacdo ao artigo 20, a SDE destacou as seguintes infracdes: dominar
mercado relevante de bens ou servicos e exercer de forma abusiva posicéo

dominante.

168. Para que essas possiveis infracbes sejam caracterizadas nesta
analise, é necessario, primeiramente, definir-se posicdo dominante, poder de
mercado e seu respectivo abuso. Quanto a primeira, a propria Lei 8.884/94 traz
em seu texto que “ocorre posi¢cao dominante quando uma empresa ou grupo de
empresas controla parcela substancial de mercado relevante, como fornecedor,
intermediario, adquirente ou financiador de um produto, servico ou tecnologia a
ele relativa”. Como parcela substancial, a Lei a define como 20% de um
mercado relevante. Assim, pelo exposto no tépico 6 deste parecer, vé-se que a
Globosat detém posicdo dominante nos dois mercados relevantes de origem
definidos por esta Seae, assim como a Net Brasil detém posi¢cdo dominante no
mercado relevante alvo. Como relagéo aos conceitos de poder de mercado e
seu abuso, Isabel Vaz os define, in verbis, como “...0 que € entdo o poder
econdmico? E o que resulta da posse dos meios de producdo. Quando esses
meios de producdo, em certos setores da atividade, sdo dominados por um sé
individuo ou um grupo de individuos, sdo dominados por uma empresa ou
grupo de empresas, evitando que outros deles também possam dispor, ha
abuso do poder econdmico”.®® Por fim, vale mencionar o conceito de abuso de
poder econdmico proposto por Sérgio Varella Bruna, in verbis: “...tem-se por
abuso do poder econdmico o exercicio, por parte de titular de posicéo
dominante, de atividade empresarial contrariamente a sua funcdo social, de
forma a proporcionar-lhe, mediante restricdo a liberdade de iniciativa e a livre

concorréncia, apropriagdo (efetiva ou potencial) de parcela da renda social

8 Trecho extraido do livro “O Poder Econdmico e a Conceituacéo do Abuso em seu Exercicio”, de Sérgio
VarellaBruna, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2001. O trecho citado por Brunafoi extraido,
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superior aquela que legitimamente |he caberia em regime de normalidade
concorrencial, ndo sendo abusiva a restricdo quanto ela se justifique por razdes
de eficiéncia econGmica, ndo tendo sido excedidos 0s meios estritamente
necessarios a obtencdo de tal eficiéncia, e quanto a préatica ndo represente
indevida violacdo de outros valores maiores (econémicos ou nao) da ordem

juridica.®®

169. E importante frisar que o inciso Il do artigo 20 da Lei 8.884/94,
qual seja, dominar mercado relevante de bens e servi¢cos, ndo € considerado
infracdo a ordem econdmica “per se”, tendo em vista que o paragrafo 2° desse
mesmo artigo afirma que “a conquista de mercado resultante de processo
natural fundado na maior eficiéncia de agente econémico em relacdo a seus
competidores ndo caracteriza o ilicito previsto no inciso II”. Com relacdo ao
inciso IV da mesma Lei, ou seja, exercer de forma abusiva posicdo dominante,
ressalte-se que o simples fato de uma empresa deter posicdo dominante em
determinado mercado nédo sujeita todos os seus atos como abusivos. Para
haver abuso de posi¢cdo dominante, € preciso haver prejuizos a concorréncia.
Em outras palavras, todo abuso de posicdo dominante implica restricao a livre
iniciativa e a livre concorréncia. Assim, havera abuso de posicdo dominante se
este produzir, ou puder produzir, os efeitos descritos no artigo 21, alguns dos
guais apontados pela SDE como passiveis de infracdo a ordem econbmica
pela conduta ora analisada. Paula Forgioni, citando Machlup, em seu texto
“Breves Notas sobre a Posicdo Dominante e seu Abuso”, acrescenta, in verbis,
qgue “em termos de racionalidade da conduta, o exercicio abusivo de posi¢ao
dominante pode servir de véarias formas ao agente econdmico: (i) reduzindo a
participacdo dos concorrentes no mercado, (i) impedindo o crescimento dos
concorrentes, (iii) em mercados em expansdo, impedindo o aumento da
participacdo dos concorrentes, de forma a diminuir sua participacao relativa,
(iv) coagindo os concorrentes a aceitarem as sinalizagdes de prego do detentor
de posicdo dominante, abandonando qualquer idéia de guerra de precos, (V)

convencendo os concorrentes da irracionalidade da competicdo e vantagens da

por suavez, do livro “Direito Econdémico da Concorréncia’, de Isabel Vaz, Rio de Janeiro, Ed. Forense,
1993.
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cooperacédo, (vi) enfraquecendo os concorrentes de maneira tal que sejam
forcados a vender seu controle ou seus ativos, (vii) eliminando os concorrentes

do mercado.”.?’

170. Feitas essas consideracdes iniciais, faz-se necessario verificar se
as posicdes dominantes nos mercados relevantes alvo e de origem definidos
por esta Secretaria foram conquistadas em decorréncia da maior eficiéncia,
respectivamente, da Globosat e da Net Brasil, em relacdo aos seus
concorrentes. Da mesma forma, deve-se verificar se houve abuso dessas
posicdes dominantes ou, em outras palavras, se os efeitos elencados no artigo
21 da Lei 8.884/94 e apontados pela SDE foram, ou podem ser, alcangcados

devido a esse abuso.

171. Com relacao ao primeiro ponto, a Neo TV acusa as representadas
de “leverage”, ou seja, de “alavancarem” o poder de mercado conjunto detido
pelas Organizacdes Globo em todas as janelas de exibicdo, em especial na TV
aberta, para os mercados de aquisicdo de direitos esportivos mais relevantes,
em especial futebol, e de canais esportivos “premium” para TV por assinatura
e, consequentemente, para o mercado alvo definido pela Seae, qual seja,
prestacdo de servigcos de TV por assinatura. Em sintese, a Neo TV acusa a
Globo de negociar, de forma conjunta, os principais direitos esportivos com
seus detentores, para todas as janelas de exibicdo. Como os direitos para TV
aberta comportam, no Brasil, valores muito superiores aos negociados para TV
paga, ndo ha meios de se competir por esses direitos com a Globo. Assim, a
Globosat estaria valendo-se do poder econémico da TV Globo, pertencente ao
mesmo grupo econdmico, para alcancar posicdo dominante nos dois mercados
relevantes de origem definidos e, com e exclusividade de distribuigdo do Sportv
para as afiliadas Net Brasil, alavancando seu poder nesses mercados para o
segmento "downstream”, qual seja, prestacdo de servicos de TV por

assinatura.

8 Trecho extraido do livro “O Poder Econémico e a Conceituacéo do Abuso em seu Exercicio”, de Sérgio
Varella Bruna, S8o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2001.

87 Trecho extraido do texto “Breves Notas sobre a Posicdo Dominante e seu Abuso”, de Paula A.
Forgioni, publicado no Boletin Latinoamericano de Competencia n.® 3-b, de marco de 1998. Neste trecho,
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172. Essa aquisi¢do conjunta dos principais direitos de transmissao de
eventos esportivos, principalmente os de futebol, pelas Organizacdes Globo, ja
foi confirmada pela propria, além de ratificada por duas organizacdes
detentoras de alguns dos principais direitos de transmissdo de eventos
esportivos no Brasil, o Clube dos Treze e a Federacdo Carioca de Futebol.
Com relagdo a confirmacao da aquisicao conjunta pela Globo, fato ja descrito
neste parecer, em pesquisa realizada por esta Secretaria durante analise do
ato de concentracao entre a Globosat e a ESPN Brasil, a Globo confirmou que
negocia, eventualmente, alguns direitos de transmissao de forma conjunta para
todas as janelas de exibicao, fazendo a ressalva de que age dessa forma “por
interesse e iniciativa do préprio cedente do direito, como forma de alavancar o
preco final da venda”.®® Com relacdo as respostas do Clube dos Treze e da
Federacao Carioca de Futebol, o primeiro afirmou que “... No caso especifico
da TV Globo, os direitos para as trés janelas sao, usualmente, negociados em
conjunto pelas equipes da TV Globo e da Globosat, muito embora os precos
para transmiss&do em cada uma das janelas seja individualizado”.?® A segunda,
por sua vez, informou que “...os direitos de transmissédo do campeonato carioca
de futebol sdo negociados de forma conjunta para as diversas janelas de
exibi¢do, muito embora a TV Globo, detentora dos direitos, opte por formalizar
0 negocio atraveés de contratos distintos: um para TV aberta e outro para TV
paga e Pay-per-View.”.*® Por fim, durante negociacées para a aquisicdo dos
direitos de transmissdo do campeonato brasileiro de futebol de 2003, em
dezembro de 2002, diversos veiculos de comunicagdo divulgaram numeros
acerca das negociacoes entre o Clube dos Treze, a Globo e o SBT. Nessas
negociacdes, a proposta da Globo sempre aparecia de forma conjunta para
todas as janelas de exibicdo. Segundo o diario esportivo Lancenet em sua
edicdo de 20/12/2002, Marcelo Campos Pinto, diretor da Globo Esportes,
empresa do grupo responsavel pela aquisicdo de direitos esportivos, afirmou

qgue a proposta da Globo era de R$ 150 milhdes fixos e mais uma participagao

a autora citou o livro “The political economy of monopoly”, de Fritz Machlup. Baltimore, The Johns
Hopkins Press, 1952.

8 InformacBes constantes do parecer Seae n.° 139/2002, relativo ao ato de concentracdo n.°
08012.005864/2000-07.
8 |nformagao prestada em resposta ao Oficio n.° 744/2003.
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no pay-per-view que poderia chegar a R$ 40 milhdes. Conforme noticia
divulgada no site da Agéncia Estado em 18/12/2002, Marcelo Campos Pinto
declarou que a Globo mantinha a proposta apresentada anteriormente: R$ 130
milhdes para transmissbes da TV aberta e cerca de R$ 60 milhdes para TV
fechada, sendo R$ 20 milhdes deste valor garantido — referente ao Sportv — e
uma receita estimada de R$ 40 milhdes pela venda no Pay-Per-View. Ainda
reforcando a comprovacao de que a Globo pratica a negociacao casada para
todas as janelas de exibicdo, vale mencionar noticias divulgadas pelo site Pay-
TV News, em 19/12/2002 e 17/01/2003, de que o Sportv seria integrado a
estrutura da TV Globo, visando principalmente a reducdo de custos. Segundo
essa reportagem, a maior parte dessa reducdo pretendida dependeria do
sucesso da renegociacao dos direitos de transmissédo do campeonato brasileiro
de futebol. Com a efetivagdo dessa “fusdo” entre o Sportv e a TV Globo,
certamente a negociacao para aquisicdo de direitos sera, daqui para a frente,
oficialmente para todas as janelas de exibicdo (TV aberta, paga e pay-per-

view).

173. Assim, resta claro, por todas as evidéncias demonstradas, que a
Globosat negocia seus principais direitos de transmissao de eventos esportivos
valendo-se da forca da TV Globo na TV aberta. Quanto a posi¢cdo dominante
da TV Globo no mercado brasileiro de TV aberta, apesar de esta ser publica e
notdria, vale reforcar que, segundo informacdes disponibilizadas no website da
Globopar, em 2001 a TV Globo alcangou 77% do total das verbas publicitarias
investidas na midia TV aberta, sendo este o seu market share no seu
segmento de atuacdo.’® Posto isto, ndo se pode argumentar que a posic&o
alcancada pelo Sportv tanto no mercado de aquisicdo de direitos esportivos
guanto no mercado de canais esportivos “premium” tenha sido decorrente,
exclusivamente, de sua maior eficiéncia frente aos seus rivais. Houve e
continua havendo, no entendimento desta Secretaria, nitidamente uma
alavancagem de poder de mercado detido pela Globo no mercado de TV
aberta, no qual os direitos esportivos, no Brasil, ainda representam valores

diversas vezes maiores do que os negociados para TV paga (no caso do

9 | nformagao prestada em resposta ao Oficio n.° 184/2003.
91 Ver http://globopar.globo.com/english/presentation/presenta._files’GP_IR_Presentation_1Q02.ppt.
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campeonato brasileiro de 2003, conforme as noticias retromencionadas, o0s
direitos para TV aberta custaram quase 7 vezes mais do que os para TV paga).
Com essa negociacao conjunta, a Globo torna praticamente impossivel a
aquisicdo desses direitos por qualquer programadora ou operadora de TV por
assinatura que nao tenha participacdo no mercado brasileiro de TV aberta, pois
seu poder de barganha frente aos detentores dos direitos torna-se, gracas a
esse artificio, imbativel. O préprio histérico do mercado brasileiro de direitos
esportivos na TV por assinatura demonstra essa Ultima constatacdo, pois
desde o inicio dos anos 90 apenas a ESPN Brasil competiu com a Globosat
pelos principais direitos esportivos. E bom lembrar que, no final de 2000, a
Globosat adquiriu 25% de participacao acionaria na ESPN Brasil e, com isso, a
excluiu, (sigilo), do mercado de aquisicdo de direitos esportivos para TV paga,
(sigilo), adquirindo posicdo monopsoénica nesse mercado.®> A partir dessa
vantagem competitiva adquirida, conforme entendimento da Seae, com base
em critérios outros que nao os de eficiéncia, a Globosat, ao recusar-se a
comercializar o canal Sportv com os concorrentes das afiliadas Net Brasil,
beneficia essas Ultimas em seu respectivo mercado de atuacdo. Temos, assim,
a alavancagem do poder de mercado adquirido pela Globosat nos segmentos
de aquisicdo de direitos esportivos e de canais esportivos “premium” para o
mercado “downstream”, qual seja, o de prestacdo de servicos de TV por
assinatura. Com isso, a posi¢cado dominante alcancada pela Net Brasil (ou pelas
operadoras afiliadas), deve-se, além de a outros fatores, também a
alavancagem do poder de mercado da Globosat para seu mercado. Contudo,
deve-se frisar que ndo ha como afirmar que as posigcbes dominantes
alcancadas, tanto pela Globosat quanto da Net Brasil, deveram-se,
exclusivamente, a alavancagem do poder de mercado detido em um segmento
para outro. Todavia, tendo em vista a relevancia da programacao esportiva
“premium” para o mercado de TV por assinatura, ja discutida nesse parecer e
gue sera explorada um pouco mais nos proximos paragrafos, ndo ha davidas
em se afirmar que essas alavancagens foram decisivas para a conquista das
posicbes dominantes da Globosat e da Net Brasil em seus respectivos

mercados.

92 Para maiores detal hes acerca do referido ato de concentracéo, ver parecer Seae n.° 139/2002, relativo ao
ato de concentragéo n.° 08012.005864/2000-07.
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174. Apés a conclusdo de que as posicoes dominantes das
representadas ndo foram alcancadas exclusivamente pelo critério de eficiéncia,
resta verificar se elas foram utilizadas de forma abusiva, ou seja, se os efeitos
elencados no artigo 21 da Lei 8.884/94, notadamente os destacados pela SDE,
ocorreram, ou podem ocorrer, em decorréncia desse abuso. Como todos esses
efeitos estdo relacionados, direta ou indiretamente, a relevancia do Sportv para
as operadoras de TV por assinatura ou, em outras palavras, com a
programacdo esportiva “premium” transmitida com exclusividade por esse
canal, é necessario verificar a existéncia de indicios que demonstrem essa

relevancia.

175. Conforme jd& mencionado neste parecer, em consultas realizadas
por esta Secretaria aos principais participantes do mercado brasileiro de TV por
assinatura, a fim de subsidiar a andlise do ato de concentracédo envolvendo a
Globosat e a ESPN Brasil, todos, sem excegdo, afirmaram que 0s canais
esportivos (ou programacdo esportiva) sao fundamentais para suas
operacdes.”® Naquela ocasido, todos os concorrentes da Globo (Net Brasil)
manifestaram sua preocupacéao pelo fato de a Globosat, que ja comercializava
0 Sportv com exclusividade para as operadoras do mesmo grupo econdémico,
estar adquirindo participacdo acionaria no principal concorrente daquele canal,
o ESPN Brasil e, assim, também torna-lo exclusivo, o que esvaziaria
completamente os “line-ups” das operadoras concorrentes de programacao
esportiva nacional. Ainda conforme essas operadoras, este fato poderia ser
agravado pelo outro ato de concentracdo realizado concomitantemente ao do
ESPN Brasil, envolvendo o canal ESPN International e a empresa Fox Sports. %*
Neste ultimo ato, a Globosat, a ESPN e a Fox Sports fariam uma joint-venture
para o lancamento de um canal esportivo especializado em programacéao
esportiva internacional, o qual substituiria o ESPN International. Assim, a

Globosat poderia dominar toda a programacao esportiva distribuida em TV por

93 Emitiram opini&o arespeito dessa operacéo a Directv, aTVA, aTec Sat, aHorizon, aNeo TV, dentre
outras.

9 Frise-se que as requerentes desse ato de concentrago, alguns meses apés a divulgacéo do parecer da
Seae sobre a operagdo, desistiram damesma, e o referido ato foi arquivado pela SDE. Para maiores
detalhes sobre a operagéo, ver parecer Seae n.° 138/2002, ato de concentrag&o n.° 08012.005865/2000-43.
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assinatura no Brasil. Esta Seae, em seus pareceres sobre os atos de
concentragao acima citados, recomendou a aprovacao das referidas operacdes
com restricdes, sendo a principal delas o compromisso de a Globosat néo
comercializar o ESPN Brasil e o ESPN Fox Sports com exclusividade, assim
como procede com o Sportv, além de outras restricdes ligadas a aspectos de

exclusividade de programacéao.

176. Vale ressaltar, também, varias pesquisas apresentadas pelas
partes que demonstram, de certa forma, a importancia do Sportv para o
mercado brasileiro de TV por assinatura. A Neo TV, por exemplo, apresenta
uma pesquisa realizada sob encomenda da TVA, com seus assinantes, em
dezembro de 2000, pela empresa Meio Ponto Pesquisas de Mercado. Nesta
pesquisa, apesar de ndo haver mencao sobre o canal Sportv, ja que 0 mesmo
nao é distribuido pela TVA, hd uma forte mencédo sobre a relevancia dos
esportes para 0s assinantes. Questionados sobre quais canais sao mais
importantes para a familia, os assinantes entrevistados apontaram nos trés
primeiros lugares o HBO, o HBO 2 e o ESPN Brasil, tendo esse ultimo
alcancado a média de 3,7 pontos, numa escala de 1 a 5 (de nada importante a
extremamente importante). Em outra pergunta, ao serem guestionados sobre o
gue gostariam de ver na TVA, os entrevistados informaram, em primeiro lugar,
filmes e, em segundo lugar, esportes. Vale ressaltar, quanto ao género
esportes, que dos 50% que o apontaram como um dos preferidos, 23% citaram
como mais relevantes o campeonato brasileiro e os regionais de futebol e 6%
citaram os “jogos do Guga” (ténis), eventos estes exclusivos do Sportv. Por fim,
ainda com relacdo a essa pesquisa, questionados sobre qual canal gostariam
de ter na TVA, o mais votado (com 21%) foi o Sportv. As pesquisas
apresentadas pela representada, apesar da interpretacéo diversa dada em sua
defesa, também demonstram a relevancia do Sportv quando comparado com
outros canais. Conforme pesquisa do Datafolha, realizada em marcgo de 2001,
o canal Sportv aparece em segundo lugar (7%), dentre os canais oferecidos,
gue foram considerados como uma das principais razdes pelas quais 0s
“assinantes” optaram pela Sky. Vale salientar que o primeiro lugar foi o
Telecine (8%). Em outra pesquisa, realizada pelo IBOPE Midia em novembro

de 2000, os entrevistados foram questionados sobre os trés canais que eram
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considerados fundamentais para a manutencdo de seu contrato com a
operadora. O primeiro foi o Telecine, com 30%; o segundo, Discovery, com
25%; e o terceiro, o Sportv, com 20%. Finalmente, questionados sobre qual
canal ndo recebem, mas gostariam de receber, 6% responderam a HBO; 5%, o

Telecine; e 2%, o0 Sportv.

177. E importante frisar que nenhuma das partes apresentou a
metodologia adotada pelos trés institutos de pesquisa, o que dificultou uma
andlise mais detalhada desta Secretaria acerca de seus resultados. Contudo,
resta evidente a esta Seae que todas indicam, pelo menos, os géneros filmes e
esportes como 0s principais decisores para a aquisicdo dos servigos de TV por
assinatura. Certamente esses dois géneros ndo sdo 0s Unicos fatores de
decisdo, embora sejam os mais relevantes. Focando no caso em questao,
enquanto ha uma certa concorréncia entre os canais de filmes, inclusive com a
utilizacdo da pratica da exclusividade pela grande maioria das operadoras em
atividade no pais®, os canais esportivos e, principalmente, a programacao
esportiva definida neste parecer como “premium”, encontra-se quase
totalmente concentrada nas mé&os da Globosat, que a utiliza no Sportv e
também em seus canais pay-per-view (Premiere Esportes). Assim, ndo ha
como se afirmar que a politica de exclusividade adotada pela Globosat, com
relacdo ao Sportv, ndo gere certo desequilibrio concorrencial e, em ultima
instancia, prejuizos ao consumidor final dos servicos de TV paga no Brasil,

tanto atuais quanto potenciais.

178. A relevancia dos géneros filmes e esportes, confirmada por todos
os participantes do mercado brasileiro de TV por assinatura consultados por
esta Seae, e pelas pesquisas de opinido acima comentadas, também é
reconhecida por outros Orgdos antitruste internacionais, como o FTC e a
Direcdo de Concorréncia da Comissdo Européia. Quanto a esta Ultima,

diversas decisdes sobre o mercado de TV por assinatura, bem como alguns

9 Os dois principais canais de filmes distribuidos no pais, o Telecine e o HBO (e suas subdivisdes), sio
considerados substitutos perfeitos. Assim, a exclusividade desses canais, em linhas gerais, ndo impacta a
competicdo no mercado brasileiro de TV por assinatura, embora essa exclusividade atinja alguns players
do sistema de DTH. Como exemplo, podemos citar a Tec Sat, que ndo distribui nenhum dos dois canais
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trabalhos sobre o assunto, apontaram filmes e esportes como fundamentais
para a manutengdo da competitividade das operadoras nesse segmento,
definindo-os como “pay-TV drivers”. Quanto ao FTC, a tese dos “canais
essenciais” também ja foi apresentada em casos recentes, como veremos a

sequir.

179. Com relacédo a experiéncia da Comissdo Européia, a definicdo
dos segmentos filmes e esportes como “pay TV drivers”, ou seja, orientadores
da escolha de determinada operadora pelo consumidor, ja esta consolidada.
Apenas como exemplo, citamos os dois casos mais recentes no mercado de
TV por assinatura analisados por essa agéncia, quais sejam, Telepit / News
Corp. e Sogecable / Via Digital. No primeiro caso, ocorrido na ltalia, cuja
decisdo pela Comissao Européia data de 02/04/2003, consta do parecer que
“...Em particular, direitos a filmes “premium” recentes e a maioria dos eventos
de futebol regulares, do qual os times nacionais participam (por exemplo, a liga
italiana), tendem a ser adquiridos em uma base exclusiva por operadoras de
TV paga, e constituem o fator essencial (os “drivers”) que direcionam 0s
consumidores a assinarem um determinado canal ou plataforma (operadora) de
TV paga.”®® No segundo caso, ocorrido na Espanha e decidido em (ltima
instancia pela autoridade antitruste espanhola, em novembro de 2002, apo6s
consulta & Comissdo Européia, foi ratificada a idéia citada anteriormente, ou
seja, filmes “premium” e esportes (em especial futebol) sdo fundamentais para

a atracdo de assinantes para as operadoras de TV por assinatura.®’

de filmes acima citados, pois a Sky tem exclusividade em DTH para o Telecine e a Directv tem a mesma
exclusividade com relacéo ao HBO.

% Traduco livre o seguinte trecho, constante do paragrafo 54 do referido parecer, que se encontra
disponivel no site da Comissao Européia “In particular, rights to recent premium filmes and most regular
football events where national teams participate (namely the Italian league) tend to be acquired on na
exclusive basis by pay-TV operators and constitute the essential factor (the “drivers’) that leads
consumers to subscribe to aparticular pay-TV channel / platform.”.

970 Tribunal de Defensa de la Competencia, no item 5.3.1. de seu informe sobre

afusdo entre a Sogecable e aViaDigital, afirmou, in verbis, “Lastelevisiones de pago deben ofrecer alos
telespectadores uma programacion atractivay variada para lograr que éstos estén dispuestos a suscribirse
y pagar la cuota de abono correspondiente. Esta circunstancia obliga a las televisiones de pago a ofertar
um numero de canales amplio y diverso, asi como aadquirir derechos de retransmision de contenidos que
el espectador espafnol considere especialmente atractivos, como son |os acontecimientos deportivos y el
cine de estreno. Estos contenidos premiumactian de “ gancho” de latelevisién de pago.”
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180. Além desses casos, ha uma série enorme de textos publicados
por autores europeus sobre o tema, e todos sinalizam a relevancia dos
segmentos filmes “premium” e esportes (em especial, futebol) para o mercado
de TV por assinatura. Dentre os mais relevantes, todos disponiveis na Internet,
destacamos os seguintes: “Sports and Competition: Broadcasting Rights of
Sports Events”, (26/02/2002) de Alexander Schaub; “Vertical and horizontal
integration in the media sector and EU competiton law” (07/04/2003) e “Recent
Consolidation in the European pay-TV sector” (publicado na Competition Policy
Newsletter n.° 2 — summer 2003), ambos de Miguel Mendes Pereira; e “Algunas
consideraciones sobre el derecho de la competencia y la retransmisién de

acontecimientos deportivos”, de Luis Berenguer Fuster.®

181. Além da vasta experiéncia européia em questdes antitrustes no
mercado de midia e, mais especificamente, no mercado de televisdo por
assinatura, vale também mencionar experiéncia recente do Federal Trade
Comission (FTC) na fusdo da Time Warner e da Turner Broadcasting. Em sua
decisdo, que aprovou a fusdo com restricées, incluindo algumas referentes ao
mercado de programacdo, o FTC ressaltou a importancia de determinados
canais para o sucesso das operadoras de TV paga. Dentre esses canais, citou
nominalmente o HBO e o ESPN, que representam, respectivamente, um canal
de filmes “premium” e um canal de esportes, canais estes entre 0s mais

relevantes do mercado norte-americano de TV por assinatura.

182. Atualmente, as operacgdes e condutas relacionadas aos mercados
de midia vém ganhando destaque nas diversas agéncias antitruste em todo o
mundo. Em maio deste ano, foi realizada uma mesa-redonda sobre fusdes em
midia (roundtable on media mergers), na sede da OCDE (Organiza¢éo para a
Cooperacéo e Desenvolvimento Econdémico), em Paris, na qual diversos paises
membros, além de outros convidados, expuseram suas experiéncias nesse
campo. O mercado de TV por assinatura foi um dos destaques das

apresentacdes, haja vista o numero crescente de operacdes e acusacdes de

8 Para mais textos sobre questdes antitrustes no mercado de TV por assinatura, ver documento elaborado
pela Diregdo Geral de Concorréncia da Comissao Européia, denominada “EU Competition Policy in the
Media Sector — Comission Decisions — Compilation 2002, disponivel no seu site.
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condutas anticompetitivas nesse setor em todo o mundo. A delegacéo
brasileira, uma das participantes desse encontro, apresentou sua recente
experiéncia nesse mercado. Além do Brasil, a Comissdo Européia também
comentou a recente consolidagdo que o setor vem experimentando, naquele
continente, nos ultimos anos, com destaque para as operagdes ja comentadas
neste parecer. Outros paises também apresentaram suas experiéncias em
analises antitruste no mercado de TV por assinatura, dentre eles a Austrélia,
sobre a qual vale um breve comentario. A agéncia antitruste australiana
(ACCC)®, analisando um acordo entre a Foxtel e a Optus, respectivamente, a
primeira e a terceira maior operadoras de TV por assinatura do pais,
objetivando principalmente o compartiihamento de seus contetdos, em
especial esportes e filmes, concluiu que o mesmo seria prejudicial a
concorréncia em alguns mercados. As principais preocupacdes da agéncia
residiam nos mercados de aquisicdo de conteudo e de prestacdo de servigos
de TV por assinatura, além do possivel impacto negativo na escolha dos
consumidores. Este acordo, cuja andlise pela agéncia antitruste australiana
guarda bastante semelhanca com analises efetuadas pela Comissao Européia
e pelas agéncias antitruste norte-americanas (FTC e DOJ), tem como destaque
a utilizacdo de algumas teorias para explicar as preocupacdes de ordem
concorrencial levantadas. Dentre essas teorias, destacam-se as seguintes:
“first mover advantages”, “downward spirals” e “virtuous circles”. Em resumo,
essas trés teorias estdo ligadas ao fato de que um numero expressivo de
assinantes (elevado market share) confere a uma operadora uma importante
vantagem para negociar contetdo exclusivo, tendo em vista um maior poder de
barganha. De posse desse conteldo exclusivo, essa operadora tem uma maior
probabilidade de captar mais assinantes para a sua rede, formando, assim, um
“circulo virtuoso”. Um mercado com essas caracteristicas, na opiniao da ACCC,
favoreceria cada vez mais a firma dominante, em detrimento do seu
desenvolvimento. Ainda segundo essa agéncia, existe uma forte conexao entre
participacdo de mercado e habilidade em adquirir boa programacéo. Isto
porque, se uma operadora consegue assegurar o direito de distribuir contetdo

“premium”, ela ganha capacidade para atrair um namero maior de assinantes.

9 Australian Competition and Consumer Commission (ACCC).
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A ACCC, da mesma forma que outras agéncias internacionais antitruste,
também considera esportes e filmes como programacdo-chave para atrair
assinantes na Australia. Considera, ainda, que o desenvolvimento da
competicdo no mercado de TV por assinatura, assim como em outros
mercados de telecomunicacdo, tem sido impedido pelo controle do contetdo
para TV paga. Por fim, a ACCC afirmou que se preocupa, particularmente, com
0 uso de contratos de exclusividade ou mesmo integracéo vertical no mercado
de programacdo com o intuito de impedir a competicdo no mercado a juzante
(downstream), qual seja, o explorado pelas operadoras de TV paga, pela
recusa em comercializar programacao-chave para TV por assinatura com
novos entrantes, programagao esta necessaria pra viabilizar sua entrada no

mercado. ' 101

183. Ainda com relacdo a importancia do canal Sportv, ou mais
precisamente, de sua programacao esportiva “Premium”, para o mercado
brasileiro de TV por assinatura, a prépria propaganda da Net Brasil e da Sky,
sempre destacando o carater exclusivo de suas transmissfes esportivas,
denota essa relevancia. Todo o marketing realizado por essas operadoras
ratifica a tese defendida neste parecer, ou seja, a caracterizacdo da
programacéao esportiva “Premium” como um “direcionador de assinaturas” (pay

TV driver). Neste ponto, ha que se ressaltar, novamente, que essa tese guarda

100 |nformacdes relativas ao processo Foxtel/Optus retirados do site da ACCC (www.accc.gov.au) e
também da contribuic&o escrita da delegacéo australiana para a “ Roundtable on media mergers’ realizada
em maio deste ano, na sede da OCDE, em Paris-Franca.

101 Na contribuicdo para a Roundtable retromencionada, a ACCC afirmou, in verbis, que “The
Commission has recognised the implications of the creation of a virtuous circle in its consideration of a
number of matters related to the pay TV industry. The acquisition of a significant market share (i.e.
subscribers) can deliver a significant competitive advantage to a pay TV operator when negotiating for
supply of programming — not only in relation to the terms and conditions applying to the
acquisition/supply but such that content suppliers may be prepared to grant exclusive rights to a
significantly large or dominant operator. Sometimes a premium may apply to the grant of exclusivity, but
on other occasions the supplier may simply be prepared to grant exclusivity or otherwise chooses no to
supply the smaller competitors in order to avoid the transactions costs and resourcing requirements
associated with administering smaller contracts. The Commission has particular concerns about the use
of exclusive contracts or vertical integrations in programming to hinder or foreclose competition in
downstream pay TV markets by denying access to the key pay TV programming which a new entrant
needsin order to viably enter the market or related markets...The Productivity Commission considers that
the development of competition in the pay TV market and in some telecommunications markets has been
hindered by the control of pay TV content...Thereis a strong link between market share and the ability to
acquire good programming. If a pay TV operator is able to secure the rights to distribute premium
content, it gains the capability to attract a large number of subscribersto its pay TV service. Sports and
movie channels are generally recognised as the drivers of pay TV subscriptionsin Australia.”
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respaldo na experiéncia internacional sobre o tema, conforme ja& amplamente

explorado neste parecer.

184. Por fim, ainda com relacdo a esse tema, pode-se utilizar como um
bom indicador da relevancia da programacao esportiva “Premium”, o sucesso
crescente das vendas dos pacotes dos principais campeonatos estaduais e,
principalmente, o campeonato brasileiro de futebol, pelo sistema pay-per-view.
Segundo noticias veiculadas no website Pay-TV News, essas vendas vém
crescendo ano a ano. Conforme noticia de 26/03/2003, intitulada “Sky cresce,
mas dolar forca maior prejuizo”, somente a Sky vendeu, em 2002, 134 mil
pacotes do campeonato brasileiro (vendidos a R$ 173,00), mais 55 mil jogos
avulsos (vendidos a R$ 36,00), o que significa uma penetragéo (buy rate) em
sua base de assinantes (em 2002, 732 mil) de 23%. No primeiro semestre de
2003, segundo noticia de 01°/08, intitulada “Sky tem crescimento de 3% no
segundo trimestre”, esta operadora jA vendeu mais pacotes do campeonato
brasileiro do que em todo ano passado, chegando a 140 mil, mesmo a um
preco superior (R$ 270,00 no inicio do campeonato).'®? Analisando esses
nameros, percebe-se a extrema importancia que o assinante Net Brasil (no
caso especifico, o da Sky) da a programacdao esportiva “Premium” ofertada por
sua operadora. Isto porque, além de pagar uma elevada taxa mensal de
assinatura (atualmente por volta de R$ 100,00 os pacotes mais completos)
para ter acesso ao canal Sportv, Unico a transmitir alguns jogos do campeonato
brasileiro de futebol, e de ter acesso a alguns jogos desse campeonato pela TV
aberta (Rede Globo e Record), ainda se disp6e a pagar outra taxa, também
alta, pelo pacote do campeonato brasileiro de futebol. A propensédo desses
assinantes a pagar duas vezes (assinatura e pay-per-view), e que no ano
passado representou 23% da base de assinantes da Sky, indica claramente o
carater complementar dessas midias, e mais ainda a importancia da

exclusividade garantida pela Globosat as operadoras Net Brasil.

102 Ressalte-se que 0 campeonato brasileiro de 2003, devido a sua nova concepgao, disputado por pontos
corridos, de margo a dezembro, tem mais jogos do que o de 2002, o que explica, a0 menos em parte, 0
aumento do prego cobrado pelo pacote pay-per-view pelas operadoras Net Brasil.

98



PA n.° 08012.003048/2001-31 SEAE/DF VERSAO PUBLICA

185. E importante frisar que a exploracéo de cada vez mais jogos pelo
sistema pay-per-view e, consequentemente, menos no canal Sportv e na TV
aberta, tende a aumentar. Este fendbmeno vem acontecendo nos ultimos trés
anos e, segundo noticias veiculadas pela imprensa especializada, deve
continuar progressivamente até 2005. Segundo noticia da Pay TV News, de
25/08/2003, intitulada “Pela primeira vez, clubes faturardo com sucesso do
PPV”, conforme acerto das detentoras dos direitos sobre o campeonato
brasileiro de futebol com os clubes, a TV aberta transmitira cada vez menos
jogos até 2005. Ainda com relacao a este tema, em entrevista a revista Pay TV
n.° 104, de maio de 2003, Alberto Pecegueiro, diretor geral da Globosat,
afirmou, conforme a referida revista, que, neste ano, “0 campeonato brasileiro
estd com menos jogos na TV aberta em privilégio das janelas de TV paga’.
Respondendo a pergunta “Mas isso foi por conta da TV paga ou por que nao
havia espaco para tanto jogo na TV aberta?”, Pecegueiro afirmou, in verbis,
“Foi por conta da TV paga. Aumentou a oferta exclusiva do pay-per-view. Isso
aconteceu porgue houve uma visao conjunta da TV Globo, dos clubes e da TV
paga de que esse era o melhor caminho. Mas isso definitivamente demonstra
gue ndo € o fato de o SporTV ir para a TV Globo que fard com que a TV seja
privilegiada. A Globo trabalhou em 2002 com dez jogos do Campeonato
Brasileiro por semana, sendo dois jogos em cinco pracas. Agora, esta com
guatro jogos, em duas pracas. Isso fez com que em trés semanas do Brasileiro
ja estejamos com mais de 150 mil vendas do pay-per-view do Campeonato
enquanto no ano passado todo tivemos 230 mil (leia texto a pag. 18). A
audiéncia do pay-per-view ndo € medida, mas a do SporTV vai muito bem. E a
TV Globo descolou o jogo dela do horario que a gente exibe no SporTV; assim
nao ha conflito. O jogo da TV aberta de domingo é as 16h, e os jogos da TV
paga passam as 18h.”. Certamente essa estratégia de “fortalecer” as
transmissdes de eventos esportivos relevantes, como o campeonato brasileiro
de futebol, via sistema pay-per-view, interessa a Globosat, aos clubes e as
operadoras de TV paga que detém a exclusividade de sua transmissao.
Todavia, € claro que essa estratégia néo interessa ao consumidor final desses
produtos, que ha alguns anos tinha acesso a eles gratuitamente e, com 0
advento da TV paga, passou a pagar uma mensalidade para ter acesso a mais

alguns jogos e, com a criacao do sistema pay-per-view, teve que pagar mais
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uma taxa para acessar mais alguns jogos. Se, por um lado, o consumidor final
obteve mais op¢des de jogos com essas novas tecnologias, por outro, a politica
de exclusividade adotada pela Globosat mina suas opc¢des de escolha sobre
qual operadora de TV paga assinar e, mais grave, nao o deixa escolher quanto
pagar por mais essa comodidade, jA que esta preso apenas a uma 0pcao.
Caso nao houvesse essa politica de exclusividade de programacédo esportiva
“premium’, por parte da Globosat, certamente o consumidor teria mais opgoes
de escolha e, muito provavelmente, a um preco menor, em especial ha opcéo

pay-per-view.

186. Assim, percebe-se que a relevancia dos canais esportivos pode
ser constatada de varias fontes, tais como as mencionadas anteriormente
neste parecer. NoO caso em questdo, a grande quantidade de eventos
esportivos “premium” transmitidos pelo Sportv reforca ainda mais sua
importancia para o mercado brasileiro de TV por assinatura, classificando-o

como um “direcionador de assinaturas”, ou “pay-TV driver”.

187. Ainda com relagdo a esse assunto, ressalte-se que ndo ha meios
possiveis para se avaliar o impacto da auséncia do canal Sportv nos “line-ups”
das operadoras concorrentes da Net Brasil, isto €, isolar a variavel Sportv de
outras variaveis que impactam, direta ou indiretamente, a demanda pelos
servigos ofertados pelas operadoras de TV por assinatura. Este impedimento
se deve, basicamente, por dois fatores: (i) pelo préprio modelo de negdcios
implantado pelas Organizages Globo para sua atuagédo no mercado de TV por
assinatura, pois as operadoras Net Brasil compram pacotes de canais por meio
desta ultima, alguns com exclusividade, como é o caso do Sportv; e (ii) 0
consumidor final ndo adquire canais avulsos, mas sim pacotes de canais,
previamente montados pelas operadoras, juntamente a um pacote de servi¢cos
(aqui entendidos como tecnologia, facilidades, promocgdes, etc.). Assim, como o
Sportv é um canal exclusivo das operadoras Net Brasil, ndo ha como se
avaliar, quantitativamente, a magnitude do impacto de sua auséncia nos “line
ups” das operadoras concorrentes. Da mesma forma, como esse canal €
vendido, pela Globosat, dentro de um pacote de canais, tanto para as

operadoras Net Brasil quanto destas para o consumidor final, ndo ha como se
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guantificar o impacto, do Sportv de forma isolada, na demanda pelos servicos
das operadoras de TV paga que nao o distribuem devido a politica de

exclusividade.

188. Contudo, o fato de n&o haver meios plausiveis para se
demonstrar, de forma quantitativa, que a falta do Sportv impacta negativamente
a demanda pelos servicos ofertados pelas operadoras de TV paga, ndo impede
esta Secretaria de afirmar que, ap0s toda a extensa analise qualitativa
apresentada nos paragrafos anteriores, a exclusividade do canal Sportv e, em
especial, de sua programacao esportiva “premium”, afeta de forma negativa a
competitividade dos concorrentes da Net Brasil e, 0 mais relevante para esta
analise, o proprio ambiente concorrencial do setor que, em Ultima instancia,
significa perda de bem-estar para o consumidor final. Também néo é razoavel
a afirmacdo de que, se as operadoras concorrentes da Net Brasil estédo
crescendo sua base de assinantes, entdo o Sportv e sua programacao nao sao
essenciais a sua competitividade. Como dito no ultimo paragrafo, existem
outros fatores que impactam a demanda pelos servicos ofertados pelas
operadoras de TV por assinatura, alguns certamente até mais relevantes, como
o preco final desses servicos, por exemplo. E possivel que o canal Sportv (sua
exclusividade) possa nao ser um fator de exclusdo do mercado; todavia, todos
os indicios trabalhados neste parecer, inclusive a vasta experiéncia
internacional sobre o tema, indicam que ele pode servir para o proposito de
“garantir’ o dominio de mercado e de evitar que outros concorrentes consigam
se expandir no mercado. Da mesma forma, a politica de exclusividade do
Sportv também pode ser utilizada para elevar as barreiras a entrada para
novas operadoras, para que estas nao consigam se apossar de parcela
substancial do mercado caso decidam pela entrada, ou entdo forca-las a
aderirem ao modelo de negécios da Net Brasil, afiliando-se a esta dltima. Esta
caracterizacdo do Sportv e sua programacdo “premium” como fator de
desequilibrio concorrencial € muito relevante para o presente caso, pois
demonstra que a politica de exclusividade adotada pelas Organizacdes Globo
no mercado de TV paga caracteriza-se como uma conduta anticoncorrencial,
pois estaria violando os artigos 20 e 21 da Lei 8.884/94, mais precisamente 0S

incisos I, Il e IV do artigo 20, e incisos IV, V e VI do artigo 21. Apenas
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lembrando, ao contrario do que a representada repetiu diversas vezes em sua
defesa, ndo é necessério a comprovacdo de que a exclusividade do Sportv
estaria excluindo concorrentes da Net Brasil de seu mercado de atuacéo para a
caracterizacdo dessa conduta como anticompetitiva. O caput do artigo 20 da
Lei de Defesa da Concorréncia é claro no sentido de afirmar que qualquer ato
que objetive ou que possa produzir os efeitos elencados nos incisos | a IV,

ainda que nao sejam alcancados, constituem infracdo a ordem econdémica.

189. Sendo assim, esta Secretaria acha desnecessaria a configuracao
do Sportv e de sua programacao “premium” como uma essential facility, tendo
em vista que a caracterizagdo de uma conduta anticoncorrencial, por parte da
Globosat, ndo depende diretamente dessa definicdo. Na realidade, a doutrina
da essential facility € uma espécie de “subdivisdo” da conduta denominada
“recusa em negociar’, ou seja, um caso especial de abuso de posicéo
dominante relacionado aquela recusa. Todavia, como jA comentado nesse
parecer, o abuso de posicdo dominante da Globosat, bem como sua tentativa
de alavancar seu poder de mercado de um segmento para outro, ja configuram
atitudes anticoncorrenciais, e as duas estédo diretamente relacionadas a politica
de exclusividade do Sportv. Além disso, a aplicacdo da teoria da essential
facility ainda ndo esta consolidada pelas agéncias antitruste nem pela literatura
especializada, pois os critérios utilizados para a sua caracterizacdo sao de

dificil identificagéo, assim como seus resultados s&o conflitantes. %

190. A Comissdo Européia aponta trés critérios para a aplicacdo da
doutrina da essential facility: (i) A facilidade, uma infra-estrutura ou esta em
combinacao com servicos, deve ser complementar a uma atividade econémica
em um relacionado, embora separado, mercado. Bens e propriedade imaterial
devem, somente em casos excepcionais, ser considerados facilidades
essenciais; (i) a auséncia de uma habilidade efetiva de as firmas concorrentes
duplicarem a facilidade; (iii) o acesso a facilidade deve ser necessario para

uma firma competir em determinado mercado. Estes critérios, por sua vez,

103 Bergman, Mats A., em seu artigo “ The role of the essential facility doctrine”, publicado no Antitrust
Bulletin, New York, Summer 2001, afirma que um dos provaveis efeitos negativos da aplicagéo dessa
doutrina é o desincentivo ainvestimentos.
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sintetizam os formulados, originalmente, pela doutrina norte-americana, onde
foi utilizada, pela primeira vez, a teoria da essential facility. Com relacdo ao
presente caso, observa-se que o canal Sportv e, principalmente, seus direitos
esportivos de programacao “premium”, pode se encaixar em alguns dos
critérios indicados acima, em especial o critério da impossibilidade de
duplicacdo da “facilidade” pelos concorrentes. Todavia, quanto aos outros dois
critérios, em especial o terceiro, a caracterizacdo do Sportv como uma
“essential facility” para o mercado explorado pelas operadoras de TV por
assinatura é mais dificil, tendo em vista os dados disponibilizados a esta
Secretaria e a propria configuracdo desse mercado. Como ja comentado neste
parecer, ndo ha como se afirmar, com exatiddo, que a auséncia do Sportv
inviabilize a competitividade de uma operadora de TV paga, a ponto de exclui-
la do mesmo. Frise-se, contudo, que esta Seae ndo esti afirmando que o
Sportv ndo é uma “essential facility” para o mercado brasileiro de TV paga, mas
sim, por prudéncia, deixando de utilizar tal teoria para caracterizar uma conduta

anticoncorrencial da Globosat.

191. De fato, apesar de esta teoria ndo ser muito utilizada para “bens
imateriais” nos 6rgdos mundiais antitruste, ela ja foi mencionada em alguns
casos, grande parte deles relacionada & propriedade intelectual.’®* No mercado
de midia, freqientemente, programacao esportiva “premium”, em especial
futebol, é apontada como um gargalo para o desenvolvimento do mercado de
TV por assinatura, fato este ja fartamente comentado neste parecer, com
diversas indicacbes de casos decididos pela Comissdo Européia utilizando
essa idéia. Nesses casos, foram detectadas algumas possibilidades de
ocorréncia de “bottleneck ou gatekeeper position”, a sua maioria em operacdes
de concentracdo econdmica. Em todos esses casos, a Comissdo Européia
estabeleceu restricbes a fim de evitar que isso acontecesse, preservando a
competicdo nos mercados de TV por assinatura. Essas restricbes se
basearam, essencialmente, em quebras de exclusividade temporaria ou
imposi¢cdo de sublicenciamentos de alguns direitos esportivos considerados

fundamentais para o desenvolvimento do mercado de TV paga. Assim,

104 Para maiores detal hes, ver texto “ EC Competition law and intellectual property rightsin the new
economy”, de Steve Anderman, publicado no Antitrust Bulletin, New York, Summer 2002.
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percebe-se que ha, neste mercado, uma grande possibilidade de conteudo
“premium”, especialmente programacao esportiva, ser considerado uma
“essential facility”. Por fim, vale mencionar texto publicado no website da
Comisséo Européia, intitulado “Market definition in the media sector — economic
issues”, elaborado pela empresa Europe Economics, encomendado pela
unidade de midia daquele érgdo. Neste texto, sob o subtitulo The case of
content gateways”, foi afirmado, in verbis, “...Copyright provisionally provides
for a content originator to grant an exclusive right to exploit the content. While
essential facilities in media industries such as broadcasting are generally
thought of as existing at the distribution level, there is also the possibility that
they may be found at the content level. A question is whether, if there is some
kind of essential facility or gateway issue to investigate, this should be
addressed at the content level, or at some packaging stage. Sports rights are
perhaps the clearest example of content access to which might be
considered necessary for different pay-television platforms to compete

effectively in offering services to consumers.” (grifo n0sso).

192. De volta a acusacdo de abuso de posicdo dominante, tém-se
como um claro indicio dessa pratica a inclusdo de clausulas de renovacéao
“privilegiada”, conhecidas na literatura econdémica como “english clauses”.
Estas clausulas, conforme ja comentado neste parecer, no item “barreiras a
entrada”, distorcem completamente a competicdo no mercado de aquisicdo de
direitos esportivos, e impactam diretamente nos mercados abaixo dele, quais
sejam, formatagcao de canais esportivos “premium” e prestacédo de servigos de

TV por assinatura.

193. Apenas para ilustrar, serdo apresentadas a seguir, na integra, trés
“english clauses” incluidas em contratos firmados entre a Globosat e,
respectivamente, a Confederacdo Brasileira de Basketball, a Federacédo de
Futebol do Estado do Rio de Janeiro e a Federacdo Paulista de Futebol, em

complemento a “english clause” do contrato referente ao campeonato brasileiro

de futebol, ja destacada neste parecer (paragrafo 121):

(sigilo)
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(sigilo)
(sigilo)

194. Apenas pela simples leitura das clausulas acima citadas é
possivel perceber seu carater pernicioso a concorréncia dos mercados de
aquisicao de direitos, formatacéao e distribuicdo de canais esportivos “premium”
e prestacdo de servicos de TV por assinatura. Todavia, vale ressaltar,
novamente, que a presenca dessas clausulas praticamente inviabiliza a
presenca de outra programadora, ou mesmo operadora, interessada em

concorrer com a Globosat por esses direitos.

195. A imposicdo dessas clausulas, pela Globosat, aos detentores dos
direitos, reflete sua posicdo monopsoénica nesse mercado. Afinal, caso os
detentores dos direitos ndo aceitem negociar com a Globosat, com quem mais
negociariam seus direitos para a plataforma TV por assinatura? Esta
imposicdo, no entendimento desta Secretaria, € um claro indicio de abuso de
posicdo dominante, e também uma tentativa de “alavancagem” de poder em
um mercado para o0 outro, visando dominar todos o0s niveis verticalmente
relacionados. Além disso, vale ressaltar que essas clausulas, incluidas em
diversos contratos negociados pela Globosat, principalmente nos mais
relevantes (considerados neste parecer como programacdo “premium”), s&o
bastante semelhantes, o que nos leva a crer que séo, realmente, impostas as
vendedoras, sem negociacdo. E bom ressaltar que, apenas neste parecer,
foram descritas quatro “english clauses”, envolvendo quatro entidades
diferentes, e todas seguem o mesmo padrdo. Neste ponto, vale ressaltar a
resposta da Federacdo de Futebol do Estado do Rio de Janeiro, quando
guestionado sobre como eram negociadas as clausulas de exclusividade com a
Globosat. Esta Federacdo respondeu que “...as clausulas de exclusividade ja
estdo inseridas no bojo dos contrato encaminhados pela TV Globo e pela

Globosat. Muito embora os clubes e a Federacéo tecam consideracdes acerca
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dos contratos, as referidas clausulas sdo intocaveis pelas contratantes.”.'%®

Apesar de ndo estar se referindo, especificamente, as clausulas de renovacgao
“privilegiada”, é razoavel supor que essa referéncia da FERJ também valha
para as mesmas. Finalmente, ainda com relagéo a esse assunto, frise-se que o
direito de renovacéo “privilegiada” incluida nos contratos citados nao tem um
prazo final definido, referindo-se sempre a “eventos a serem realizados nos
anos subsequentes a...”. Logicamente, a “concessao” de uma renovacao
“privilegiada”, ad eternum, para a Globosat, ndo seria economicamente
interessante aos clubes, detentores priméarios dos direitos de transmissao.
Posto isso, caso esses clubes recebessem uma proposta mais vantajosa de
um suposto concorrente da Globosat, eles estariam impossibilitados de
maximizar seus ganhos com seu direito de imagem, pois bastaria a Globosat
“empatar” a proposta desse concorrente. A conclusdo € que nunca havera,
efetivamente, um leildo por esses servicos, enquanto essas clausulas
prevalecerem. Além disso, vale lembrar mais uma vez que esse suposto
concorrente da Globosat, por todas as razfes ja expostas neste parecer, €
bastante improvavel de se tornar realidade, dadas as condi¢Bes atuais do
mercado. O unico concorrente da Globosat na histéria da TV por assinatura no
Brasil, a ESPN Brasil, desde a operacédo de aquisicdo de 25% de seu capital
por aquela, ndo mais concorreu por direitos de transmissdo de eventos

esportivos nacionais “premium”.

7.1. Eficiéncias

196. Conforme ja comentado previamente neste parecer, a Resolucao
CADE n.° 20/99, que disp0e sobre o processo administrativo, apresenta como
principal pressuposto, a ser verificado preliminarmente pela andlise, que
condutas prejudiciais a concorréncia, e ndo apenas a concorrente (s), em geral,
requerem a pré-existéncia, a alavancagem de um mercado para outro ou a
busca de posicdo dominante no mercado relevante por parte de quem a
pratica. Tendo em vista que este parecer demonstra que esse pressuposto

ocorre na presente conduta, com as Organizacbes Globo utilizando sua

105 Resposta ao Oficio n.° 184/2003.
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posicdo dominante, tanto no mercado de TV aberta quanto nos mercados de
aquisicdo de direitos esportivos e de distribuicdo de canais esportivos
“premium” para TV por assinatura, para buscar posicdo dominante no mercado
de prestacdo de servigcos de TV por assinatura, a proxima fase de investigacao
reside na verificacdo da ocorréncia de possiveis eficiéncias (beneficios) da

conduta que poderiam vir a neutralizar seus efeitos anticompetitivos.

197. De acordo com a literatura econ6mica acerca de condutas
verticais, a presente conduta, qual seja, recusa de negocia¢cdo combinada com
acordos de exclusividade, tem, normalmente trés efeitos anticompetitivos: (i)
aumento unilateral do poder de mercado da empresa que impde a
exclusividade, por meio do “bloqueio” e/ou aumento das barreiras a entrada
nos canais de distribuicdo ou fornecimento de insumo (possivel aumento de
custos de rivais); (i) implementacdo de condutas colusivas, tendentes
usualmente a cartelizacdo, no mercado de “origem”, quando sao utilizadas
como instrumento de divisdo do mercado entre produtos substitutos; e (i)
exploracdo monopolista dos usuarios de servicos pos-venda, caso estes
envolvam custos elevados de mudancga e a ocorréncia de situagdes em que o
comprador se torna cativo (“lock in”), por ndo possuir alternativas viaveis de
consumo desses servicos. Da mesma forma que h& possiveis efeitos
anticompetitivos relacionados a essas praticas, existem possiveis beneficios
gue podem neutralizar aqueles efeitos. Esses possiveis beneficios estdo
relacionados, em geral, & economia de custos de transacdo, ao buscar a
contencdo de condutas oportunistas em defesa de investimentos nao
recuperaveis (“free rider”) e para preservar/incentivar a qualidade dos servigos
nos mercados “alvo”, bem como protegem a reputagao e os investimentos em

ativos especificos de empresas no mercado de “origem”.1%

198. Na andlise dos beneficios econémicos (eficiéncias), no presente
caso derivados da recusa em negociar 0 Sportv e, consequentemente, de sua
politica de exclusividade para a Net Brasil, quatro aspectos devem ser

observados: (i) é necessario averiguar se as eficiéncias apresentadas séo

198 | nformagdes contidas na Resolugéo CADE n.° 20/99.
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especificas da conduta, ou seja, se ndao poderiam ser obtidas de outra forma
menos restritiva a concorréncia; (ii) as eficiéncias devem derivar tdo somente
de economias reais; economias pecuniarias, resultantes da mera transferéncia
de recursos entre agentes econdmicos (como o simples aumento do poder de
barganha ou de compra), ndo devem ser aceitas; (iii) as eficiéncias devem ser
apresentadas de forma clara e precisa, ou seja, serao desconsideradas quando
forem estabelecidas vagamente, quanto tiverem carater especulativo ou
guando nao puderem ser verificadas por meios razoaveis; e (iv) para
compensar os efeitos anticompetitivos da conduta, os ganhos de eficiéncia
devem ser consideraveis, ou seja, quanto maiores os efeitos anticompetitivos,

maiores devem ser as eficiéncias demonstradas. %’

199. Sendo assim, esta Secretaria solicitou a representada, por meio
do Oficio n.° 2.913/2002, que apresentasse, em detalhes, as possiveis
eficiéncias derivadas da exclusividade de distribuicdo do canal Sportv para a
Net Brasil, bem como da recusa em comercializa-lo com concorrentes desta
ultima, a fim de que fossem ponderados seus possiveis beneficios

compensatoérios vis-a-vis seus possiveis efeitos anticoncorrenciais.

200. Em resposta, a Globosat apresentou, de forma resumida, algumas
possiveis eficiéncias. Em primeiro lugar, afirmou que grande parte das
eficiéncias ndo séo derivadas, isoladamente, da exclusividade, mas sim do
modelo de parceria na distribuicdo do Sportv que ela possibilita. Afirmou, ainda,
gue a exclusividade é um dos instrumentos que regem a complexa relagéo de

parceria entre as duas empresas.

201. A seguir, a Globosat realizou uma explicacdo sobre esse modelo,
com énfase nas oportunidades de geracdo e captacdo de eficiéncias. Para
iISso, primeiramente apresentou suas premissas como programadora: “(i)
utilizacéo plena das utilidades de producédo e compartilhamento de instalacdes;
(i) padronizacdo das operacbes e ferramentas de controle (tecnologia da

informacao, comercializacdo publicitaria, etc.); (iii) manutencdo de areas de

197 Trecho adaptado do parecer SEAE referente ao AC n.° 08012.006976/2001-58.
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apoio comuns aos diversos canais; e (iv) realizacdo de acfBes promocionais,
com o fortalecimento de marcas e viabilizagdo de novos produtos.”. Apds a
apresentacdo de suas premissas, a Globosat enfatizou que optou por
comercializar seus trés canais que produz (Sportv, GNT e Multishow) de forma
conjunta (um pacote), a fim de poder otimizar a utilizacdo dos recursos
empregados na producdo dos seus canais e obter o maximo de eficiéncias. A
Globosat exemplificou essa politica de otimizacao dos recursos, afirmando que,
na cobertura de certos eventos, utiliza a estrutura ociosa do Sportv para os
canais Multishow e GNT. Por fim, neste tdpico, a Globosat afirmou que a
apropriacdo dessa eficiéncia ndo seria factivel caso os trés canais néo
estivessem sob a mesma estrutura administrativa e n&do fossem
comercializados conjuntamente. Enfatizou, ainda, “que essa forma de
comercializacdo propicia o fortalecimento dos canais através de promoc¢ao da
marca “guarda-chuva” Globosat e da propaganda reciproca entre os canais; a
melhor utilizacdo de espacos publicitarios para a elaboracdo de planos de
midia diversificados que atendem aos clientes em busca de um mix de canais e
ndo somente um tipo de programacéo.”. Assim, dado que a Globosat considera
a venda de seus canais em um Unico pacote a forma de se obter maior
eficiéncia, optou por adotar uma estratégia diferenciada para os mesmos,

formando uma parceria com seus distribuidores, por intermédio da Net Brasil.

202. Esse modelo de distribuicdo de seus canais préprios, via Net
Brasil, por sua vez, no entendimento da Globosat, possibilitou a captura de
eficiéncias adicionais, quais sejam: “(i) condi¢cdes técnicas: a insercao
centralizada dos canais permite ndo apenas a reducdo de custos como
também possibilita a melhor qualidade do sinal distribuido pelas operadoras
filiadas. Além disso, a Net Brasil oferece know-how e treinamento técnico as
operadoras; (ii) marketing: o modelo de parceria permite acdes conjuntas e
reciprocas de marketing e de divulgacdo entre os canais e as operadoras,
como por exemplo, canal “barker”, Revista Net, centro de atendimento ao
assinante, et., fortalecendo as marcas e reduzindo despesas; (iii) espacos
publicitarios: a venda centralizada e a coordenagdo com as operadoras permite
a padronizacdo e otimizacdo do uso dos espacos publicitarios, fornecendo

exposicdo mais eficiente aos anunciantes; (iv) “pay-per-view”. a exploracéo
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desse canal de distribuicdo de programacéo sO € possivel através do modelo
de parceria entre a programadora e as operadoras; e (v) planejamento fiscal: o
relacionamento estreito entre programadora, franqueadora e operadoras
permite a adocdo de instrumentos que reduzem a carga tributaria sobre os

servigos, possibilitando precos mais baixos aos consumidores.”

203. No final da apresentacédo das possiveis eficiéncias derivadas da
politica de exclusividade do Sportv ou, no entendimento da reclamada, do
modelo de negdcios adotado pela mesma e pela Net Brasil, a Globosat
solicitou a oportunidade para demonstrar a esta Seae, durante uma visita as
suas instalacdes, as eficiéncias comentadas na citada resposta ou,

alternativamente, por meio de uma apresentacao na sede da Secretaria.

204. Conforme entendimento desta Secretaria, as eficiéncias alegadas
pela reclamada néo satisfazem os aspectos destacados no paragrafo 198. Da
mesma forma, ndo estd em discussdo aqui 0 modelo de negdcios adotado
pelas Organizactes Globo para sua atuacdo no mercado brasileiro de TV por
assinatura, mas somente a conduta configurada na recusa em negociar o canal
Sportv com os concorrentes da Net Brasil. Como veremos mais adiante, de
acordo com algumas clausulas dos contratos firmados entre as empresas
participantes desse modelo de negdcios implantado pela Globo, a busca pelas
propaladas “eficiéncias” da politica de exclusividade dos canais Globosat ndo
parece ser o principal objetivo do modelo, mas sim o dominio, e sua
manutencdo, de todos os niveis da cadeia de valor do mercado de TV por

assinatura.

205. Em primeiro lugar, nenhuma das eficiéncias alegadas pela
representada foi, de forma clara e precisa, demonstrada. Em sua resposta, a
Globosat apresentou, genericamente, alguns possiveis beneficios advindos do
seu modelo de negodcios, ndo se restringindo a conduta em analise. Dessa
forma, foi impossivel averiguar se as eficiéncias apresentadas sdo especificas
da conduta, ou seja, se ndo poderiam ser obtidas de outra forma menos

restritiva a concorréncia. Também ndo foi possivel averiguar se essas
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eficiéncias derivam unicamente de economias reais, ou se configuram mera

transferéncia de recursos entre agentes econémicos.

206. Em segundo lugar, grande parte das eficiéncias alegadas pela
representada deriva do modelo de negocios adotado pelas Organizacdes
Globo, e ndo da recusa em negociar o Sportv. Mesmo assim, ndo ha
explicagdes para algumas das eficiéncias apontadas. Por exemplo, a Globosat
argumentou que a otimizacéo dos recursos empregados na producdo dos seus
trés canais guarda relacdo com a sua comercializagdo conjunta, e que a
apropriacdo dessa eficiéncia ndo seria possivel caso 0s canais nao estivessem
sob a mesma estrutura administrativa e nao fossem comercializados
conjuntamente. Quanto a primeira alegacdo, esta guarda algum sentido
econdmico. Todavia, com relacdo a segunda, esta Seae ndo percebe a relacdo
entre a otimizacdo dos recursos empregados na producdo dos canais e sua
comercializacdo conjunta. A referida eficiéncia poderia ser apropriada, da
mesma forma, caso os canais fossem vendidos separadamente. Assim, a
propalada economia de recursos, pela Globosat, estaria vinculada a producéo

conjunta dos trés canais, e ndo a sua comercializagéo.

207. Finalmente, quanto a tentativa da representada de demonstrar as
eficiéncias da presente conduta, ou do seu modelo de negdcios, em uma visita
dos representantes desta Secretaria as suas instalacfes, ndo nos parece ser o
meio mais adequado para tal fim. Da mesma forma, uma apresentacao sobre o
tema nado serviria para esclarecer as eficiéncias apresentadas em resposta a
oficio enviado por esta Seae. A representada teve a oportunidade de
demonstrar que as supostas eficiéncias da recusa em negociar o Sportv com
os concorrentes da Net Brasil compensariam o0s supostos efeitos
anticoncorrenciais. Todavia, ao invés disso, procurou listar, sem a devida
demonstracdo quantitativa, algumas possiveis eficiéncias, muitas das quais
associadas ao modelo de negdcios adotado pelo grupo Globo para o mercado

de TV paga, e ndo especificas das condutas as quais foi acusada.

208. Sendo assim, esta Secretaria entende que as eficiéncias alegadas

pela Globosat nao foram suficientemente detalhadas, nem demonstradas, a fim
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de que fosse possivel uma comparacdo dessas com 0s possiveis efeitos
anticoncorrenciais das condutas, ja fartamente comentados no decorrer deste

parecer.

2009. Além disso, faz-se mister destacar, neste topico, alguns detalhes
do contrato de distribuicdo de programacao, firmado entre a Globosat e a Net
Brasil, que fazem esta Secretaria crer que a recusa em negociar o Sportv, pela
representada, nao objetiva 0 alcance das eficiéncias alegadas, mas sim a pura
conquista de market share, bem como sua manutencdo, em detrimento da
competicdo do setor e, consequentemente, dos consumidores atuais e
potenciais desses servi¢os. Adicionalmente, serdo destacados alguns nimeros
do Sportv e do pay-per-view do campeonato brasileiro de futebol, apresentados
pela representada, com o intuito de demonstrar que a recusa em negociar o

Sportv gera um efeito liquido negativo para o bem estar social.

210. Com relagédo ao contrato firmado entre a Globosat e a Net Brasil,
destaca-se a clausula terceira, que trata das questdes de exclusividade e

preferéncia. A seguir, apresentamos, in verbis, os sub-itens 3.1, 3.2 e 3.3:

(sigilo)
211. (sigilo)
212. (sigilo)
213. Vé-se, assim, que o contrato de distribuicdo de programacéao

firmado entre a Globosat e a Net Brasil demonstra que todas as eficiéncias,
ainda que genéricas, alegadas pela representada para justificar seu “modelo de
negocio”, ndo parecem ser a principal razdo da adocdo da politica de

exclusividade do Sportv, objeto da presente analise.
214. Finalmente, cabe destacar que o canal Sportv vem, nos ultimos
anos, reduzindo sua participacdo nas transmissdes esportivas dos principais

eventos nacionais, proporcionalmente, em relacao as transmissdes via pay-per-
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view. Este fato pode ser constatado do quadro abaixo, o qual apresenta alguns
nameros relativos aos direitos de transmissdo do campeonato brasileiro de

futebol, primeira diviséo:

QUADRO 8 — Dados do Campeonato Brasileiro de Futebol — 12 Diviséo
(sigilo)

215. Aliado a isso, destaca-se que a Globosat vem aumentando, ano a
ano (com excecdo de 2000, apesar do expressivo acréscimo no namero de
assinantes), seu faturamento com as vendas via sistema pay-per-view, como
pode ser constatado pelo quadro 9:

(sigilo)

216. Pode-se ver, pelos nimeros apresentados, que as vendas pelo
sistema pay-per-view vém ganhando destaque nos ultimos quatro anos, com a
Globosat aumentando seu faturamento em (sigilo)% nesse periodo. Assim,
apesar de os assinantes da Net Brasil terem cada vez mais acesso a um
namero maior de jogos, gracas as janelas ofertadas via pay-per-view, 0s
mesmos sdo compelidos a pagar duas vezes para ter o direito de acompanhar
tais jogos. Antes do advento das transmissfes via pay-per-view, 0s assinantes
podiam acompanhar o campeonato brasileiro de futebol, bem como outros
eventos relevantes, pelo Sportv, pagando por isso apenas a mensalidade do
seu pacote. Agora, a cada ano que passa, 0 assinante Net Brasil vé-se diante
de uma reducado na oferta de jogos pelo Sportv, 0 que o impele a pagar para
assistir aos jogos que, em grande parte, assistia sem nenhum custo
adicional.'® Apenas essa ineficiéncia derivada do modelo de exclusividade do
Sportv e dos principais direitos de transmissdo da Globosat, que a possibilitou
lancar o modelo pay-per-view, e fomenta-lo cada vez mais, por si sé ja
eliminaria a possibilidade de qualquer outro possivel beneficio vir a justificar tal

conduta. Quando incluimos na analise os assinantes de outras operadoras, que

108 \/ale lembrar que, conforme noticiaja mencionada neste parecer, os vendedores (clubes e federacdes)
e os compradores (TV Globo e Globosat) dos principais direitos esportivos rel acionados ao futebol
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nao tém acesso a nenhum desses canais, a ineficiéncia do modelo torna-se
evidente. Ressalte-se, neste ponto, que até o final da década de 90
(1997/1998), quando havia competicdo entre o Sportv e a ESPN Brasil, todos
os assinantes de TV paga no Brasil tinham acesso aos principais eventos
esportivos, e podiam escolher livremente por sua operadora de preferéncia.
ApOs esse periodo, esses assinantes, caso queiram ter acesso aos principais
jogos dos eventos esportivos mais relevantes do pais, devem,
obrigatoriamente, contratar uma operadora Net Brasil, adquirir um dos pacotes
oferecidos (com exce¢do do standard, que ndo possui 0 Sportv) e, apos,
adquirir o pacote do evento de sua preferéncia (principalmente futebol).
Percebe-se, desta forma, que a conduta imputada a Globosat € prejudicial
tanto aos seus assinantes quanto aos assinantes de outras operadoras e, até,
a potenciais assinantes, que terdo seu leque de escolhas reduzido, devido a
limitacdo de um conteldo considerado chave para essa decisdo, qual seja,

programacao esportiva “premium”.

8. Concluséo

217. Tendo em vista todo o exposto neste parecer, verifica-se que a
representada Globosat praticou alguns dos ilicitos anticoncorrenciais tipificados
nos artigos 20 e 21 da Lei 8.884/94.

218. O modelo de negécios adotado pelas Organizagbes Globo para
sua atuacdo no mercado brasileiro de TV por assinatura baseia-se na
“franqueadora” Net Brasil, que adquire canais de programadoras diversas, 0s
formata em alguns pacotes de canais e, apds, 0S repassa para suas
operadoras afiliadas, compostas de operadoras com participacdo acionaria da
Globo, e outras operadoras independentes. A Net Brasil funciona como uma
espécie de franqueadora, pois as operadoras afiliadas, além de operarem sob
a bandeira Net, possuem um grau de geréncia limitado pelo contrato de adeséo
ao sistema proposto pela Net Brasil. Um dos grandes atrativos desse sistema

€, justamente, 0 acesso exclusivo, em suas respectivas areas de concessao,

acordaram que, a partir de 2005, a TV aberta passara a transmitir cada vez menos jogos, passando-os para
0 sistema pay-per-view.
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aos canais Globosat, reconhecidamente os mais relevantes em termos de
conteudo local para o mercado brasileiro de TV por assinatura. Dentre esses
canais, encontra-se o Sportv, objeto da acusacdo de conduta formulada pela
Neo TV. Esta concessdo de exclusividade de programacdo atraiu diversas
operadoras para o sistema Net Brasil, fazendo com que essa empresa
alcancasse o dominio do mercado brasileiro de TV paga no final dos anos 90,
posicao esta mantida até hoje, detendo cerca de 61% do mercado, segundo
dados recentes divulgados pela ABTA.

219. Contudo, deve-se ressaltar, mais uma vez, que esta conduta néo
se refere a todo o modelo de negécio implantado pelas Organiza¢g6es Globo no
mercado brasileiro de TV por assinatura, mas sim a restricdo vertical
representada pela recusa em negociar o canal Sportv com 0s concorrentes da
Net Brasil. E importante salientar, também, que n&o esta em discuss&o, neste
parecer, se a adocao de praticas de distribuicdo de conteddo com clausulas de
exclusividade é um ilicito per se. Muito pelo contrario, este parecer buscou
demonstrar, utilizando-se de varias fontes de informacao, inclusive da vasta
experiéncia internacional sobre o assunto, que o modelo de exclusividade
adotado pela Globo no mercado brasileiro de TV por assinatura,
especificamente para o Sportv, considerando todas as suas especificidades
comentadas no decorrer desta analise, o caracteriza como um ilicito

anticoncorrencial.

220. Portanto, esta Secretaria considera que a Globosat e,
subsidiariamente, a Globopar (por esta possuir influéncia dominante e/ou
relevante sobre a Net Brasil, a Net Servicos, a TV Globo e a Sky Brasil Ltda.,
empresas que participam, direta ou indiretamente, da conduta imputada
aquela) infringiram os seguintes preceitos dispostos no artigo 21 da Lei de
Defesa da Concorréncia (8.884/94), por estes terem por objeto ou
possibilitarem a producéo dos efeitos elencados nos incisos | (limitar, falsear,
ou de qualquer forma prejudicar a livre concorrréncia ou a livre iniciativa), Il
(dominar mercado relevante de bens ou servicos) e IV (exercer de forma
abusiva posi¢cao dominante) do artigo 20 da mesma Lei:

0] limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado (inciso 1V);
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(i) criar dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao
desenvolvimento de empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente
ou financiador de bens ou servigos (inciso V);

(i)  impedir o acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias-primas,
equipamentos ou tecnologia, bem como aos canais de distribuicdo
(inciso VI);

(iv)  discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servigos por meio
da fixacdo diferenciada de precos, ou de condicBes operacionais de
venda ou prestagao de servigos (inciso Xll);

V) recusar a venda de bens ou a prestacdo de servigos, dentro das
condicbes de pagamento normais aos us0S e costumes comerciais
(inciso XIII).

221. Todos esses ilicitos anticoncorrenciais derivam da posicao
monopsodnica alcancada pela Globosat no mercado de aquisicdo de direitos
esportivos “premium” para TV paga. Esta posicdo deriva, em parte, da
utilizacdo do poder de mercado da TV Globo no mercado de aquisicdo de
direitos de transmissdo de eventos esportivos “premium” para TV aberta,
alavancando-o para o mercado de TV paga (“leverage”) e, em parte, da
aquisicdo de participacdo acionaria, no final de 2000, no principal concorrente
da Globosat nesse mercado, a ESPN Brasil. Esta posicdo monopsoénica da
Globosat nesse mercado especifico reforca a posicdo de dominio do canal
Sportv em seu mercado relevante aqui definido, o qual, por sua vez, reforca a
atratividade das operadoras afiliadas Net Brasil, permitindo que estas atraiam
cada vez mais assinantes para as suas redes, tendo em vista a caracterizacéo
da programacao esportiva “premium” como um “pay-TV driver”. Além disso, a
posicdo dominante da Globosat no mercado de aquisi¢cao de direitos esportivos
“premium” também alavancou as vendas de pacotes “pay-per-view” dos
principais campeonatos de futebol realizados no Brasil, o que refor¢ca ainda

mais a posicao das operadoras Net Brasil em seus mercados de atuacgao.

222. Sendo assim, esta Secretaria recomenda ao CADE:
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(i)

(1)

(iii)

(iv)

gue aplique as representadas as penalidades que julgar cabiveis, tendo
em vista as infracbes a ordem econbmica listadas nos paragrafos
anteriores, e demonstradas no decorrer deste parecer;

gue determine a publicacdo, em meia pagina e as expensas das
representadas, em jornal de grande circulacdo nacional, de extrato da
decisdo condenatéria, por dois dias seguidos, em trés semanas
consecutivas;

gue determine a Globosat comercializar, por 5 (cinco) anos (a contar da
decisdo do CADE), em bases ndo discriminatdrias, sem exclusividade, o
canal Sportv, ou qualquer outro que venha a substitui-lo, com qualquer
operadora de TV por assinatura ou “associacdo de operadoras” em
atuacao, ou que manifeste o desejo de entrar, no Brasil, e que declare,

formalmente, o desejo de distribui-lo em suas operacoes;

(ii.a) Para a determinacéo do preco a ser cobrado por assinante, pela
Globosat, pela distribuicdo do canal Sportv as operadoras interessadas,
devera ser utilizado como base inicial de negociacéo o valor estipulado
para esse canal, em 23 de Janeiro de 2001, em carta-memorando DE-
122/01, enviada pela Globosat a Net Brasil, visando a adequacédo dos
precos dos canais Globosat para 2001, carta esta constante dos autos,
cuja copia foi remetida a esta Secretaria pela representada em resposta
ao Oficio Seae n.° 738/03. De acordo com esta carta, 0 Sportv passou a
ser comercializado, em fevereiro de 2001, pelo valor de US$ (sigilo) (ou
R$ (sigilo) pela taxa de cambio relativa ao “acordo Gsat-Nbr”
mencionado na referida carta). Caso a Globosat ndo concorde com este
valor, pelo fato de o mesmo poder estar desatualizado, devera
apresentar ao CADE, previamente a sua decisdo, documentos que
comprovem outros valores mais atuais, diversos daquele estipulado na

carta-memorando referida.

com o intuito de reduzir o poder de barganha da Globosat, derivado do
poder econbmico do seu grupo e, assim, facilitar o acesso a novos
competidores nos mercados de aquisicdo de direitos de transmissao de

eventos esportivos “premium” e, consequentemente, de canais
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v)

(vi)

esportivos “premium” para TV por assinatura, que determine a quebra de
todas as clausulas de exclusividade dos contratos relacionados ao
futebol profissional brasileiro atualmente em vigor, para as janelas de
exibicdo TV por assinatura e “pay-per-view”, e também de todas as
clausulas de renovacéo privilegiada (as chamadas “english clauses”)
contidas nesses contratos;

ainda visando ao mesmo objetivo anterior, que proiba a Globosat, ou
gualquer empresa que venha a representa-la, de adquirir, por 5 (cinco)
anos (a contar da decisédo do CADE), com exclusividade e com
clausulas de renovacao privilegiada (“english clauses”), ou similares que
visem aos mesmos propoésitos, qualquer direito de transmissdo de
eventos esportivos relacionados ao futebol profissional brasileiro, ou
seja, com presenca de equipes nacionais e realizados em territério
nacional, para as janelas de exibicdo TV por assinatura e “pay-per-view”.
Além disso, todos os contratos negociados pela Globosat, relacionados
a esses eventos, ndo poderdo ter um prazo superior a 2 (dois) anos
(duas temporadas). Neste item, ressalte-se que o prazo estipulado de 5
anos serd valido somente para a proibicdo de clausulas de
exclusividade, tendo em vista que, dado o carater anticompetitivo das
clausulas de renovacao privilegiada (“english clauses”), estas ndo mais
poderdo ser incluidas nos contratos firmados pela Globosat, ou
representante, com os detentores dos direitos de transmissao dos
eventos especificados neste item;

apesar de outros eventos esportivos nao relacionados ao futebol
profissional brasileiro ndo serem o foco do presente parecer, mas dado o
carater anticompetitivo das clausulas de renovacao privilegiada (“english
clauses”), que proiba a Globosat de inclui-las em qualquer contrato de
aquisicdo de direitos de transmissao de eventos esportivos, sem limite
de prazo, para as janelas de exibicdo TV por assinatura e “pay-per-
view”, além de determinar a quebra dessas clausulas em todos os

contratos dessa natureza atualmente em vigor.
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A apreciagao superior.

MARIO SERGIO ROCHA GORDILHO JUNIOR

Coordenador de Servigos de Midia e Convergéncia Digital

MARCELO DE MATOS RAMOS

Coordenador-Geral de Comércio e Servi¢os

De acordo.

LUIS FERNANDO RIGATO VASCONCELLOS
Secretério Adjunto

JOSE TAVARES DE ARAUJO JUNIOR
Secretario de Acompanhamento Econdmico
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