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RESUMO

Este trabalho explora a aplicacio das leis de defesa da
concorréncia no Brasil e na Uniao Europeia. Apesar de
as respectivas legislagoes serem bastante semelhantes,
existem diferencas significantes, principalmente quanto a
dimensio institucional. Tais diferencas sdo explicitadas a
partir do estudo da jurisprudéncia sobre o mercado de
transmissao de jogos de futebol. Os resultados mostram
que os sistemas tendem a gerar julgados se nio
inteiramente, a0 menos parcialmente, diversos.
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ABSTRACT

This paper explores the application of competition law
in Brazil and in the European Union. Although the
applicable rules are similar in both jurisdictions, there
are significant differences between them, mainly at the
institutional level. These differences are emphasized by
the soccer games’ broadcasting rights case study. The
results show that the analyzed jurisdictions tend to
generate case law only partially compatible.
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Defesa da Concorréncia no Brasil e na EU...

1. Introducao

defesa da concorréncia é um paradigma da ciéncia econémica ao menos desde os tempos

dos economistas cldssicos, como Adam Smith®. Entretanto, uma intui¢io acerca da

importincia de mercados competitivos existe desde a Republica Romana, em cujas leis

existem evidéncias de controle dos monopélios e de precos abusivos®. Mais recentemente,

surgiram legislagoes especificas para o controle da concorréncia nas mais diversas partes do
mundo. Nos Estados Unidos, o primeiro pais a implementar esse tipo de legislacio, cujos
principios continuam em vigor, o inicio se deu com o Sherman Act de 1890 e o Clayton Act de
1914. Na Europa, as Leis de Concorréncia estao em vigor desde o tratado de Roma que fundou a
entio chamada “Comunidade Europeia” em 1957. No Brasil as origens das leis antitruste
remontam 2 Lei n° 4.137 de 1962, sendo que esta foi substituida pela de n° 8.884 de 1994. O
quadro a seguir mostra o crescimento do nimero de paises que instituiram Leis de Concorréncia
nas dltimas décadas.

Tabela 1 — Difusao de Leis Antitruste entre grupos de paises’

Paises com Leis de Paises com Leis de Total
Concorréncia em 1989 Concorréncia em 2004 °
Ne d 9 lei
Nede Paises | Participagio , ¢ Participagao Paises o Cf)m e
Paises antitruste
Economias Avancadas 22 56% 29 28% 31 94%
Princioais E .
rincipais Economias 6 15% - 7% 7 100%
Avancadas
Outras Economias
7 18% 10 10% 12 83%
Avancadas
EU-15 12 31% 15 15% 15 100%
EU-25 14 36% 25 25% 25
Paises E
alses bmergentes ¢ em 17 44% 72 71% 152 47%
Desenvolvimento
Pat
aises qfie eram n/d n/d 25 25% 28 89%
comunistas
Total 39 102 192 53%

Pode-se perceber, pela tabela acima, que as Leis de Concorréncia sao altamente difundidas
no mundo. Percebe-se também que a maioria dos paises que nao possuem essas regras pertence a
categoria dos paises emergentes e em desenvolvimento®. Entretanto, a simples existéncia de regras
nao garante que o seu objetivo esteja sendo cumprido, na medida em que a aplica¢io das mesmas
depende ainda de fatores institucionais. O caso brasileiro pode ilustrar essa proposi¢do, ji que,
apesar de as Leis de Concorréncia existirem desde 1962, essas s se tornaram efetivas a partir de

fins da década de 1990.

3 Ver Stigler (1957) para uma histéria do conceito de competicao.

*Ver Miller, Vandome e McBrewster (2010) para uma histéria das Leis de Concorréncia.

°Tabela retirada de Evans e Jenny (2009), com a classificacdo obtida em http://www.imf.org/external/pubs/ft/weo/
2008/01/weodata/groups.htm#. Acesso em 20 de maio de 2010.

¢ Oliveira e Konichi (2006) discutem essa possivel correlagio entre desenvolvimento e a presenca de leis de correlacio,

apontando diferengas nos objetivos dos paises na implantagao dessas leis.
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De acordo com Monti (2007), existem trés dimensoes que diretamente afetam as leis de
defesa de concorréncia: a dimensao politica, a dimensao econdmica e a dimensao institucional. A
dimensao politica indica se as Leis de Concorréncia promoverao somente bem-estar econdmico,
ou buscario outros interesses pablicos. A dimensio econdmica refere-se aos reguladores das
estruturas de mercado e as regras de autocorre¢ao, que sé interferiraio em casos de violagoes
explicitas as regras de concorréncia. J4 a dimensao institucional afeta 0 modo como as decisdes sao
tomadas, estando entre a decisdo por um 6rgao independente ou pelo préprio governo. Essa
andlise pode ser sintetizada na figura a seguir.

Figura 1 — Dimensées que afetam as Leis de Concorréncia

Ohjetrvo das politicas piblicas Ahordage m estrotural

Politica
Economda

Lei de competicio

Sommente bem-estar do corsurnddor Anto-ajuste dos mercados
Lgéncia independente I Decisdes do governo
Instituicies Fonte: Monti (2006).

Na medida em que essas dimensdes influenciam umas as outras, nio parece adequado
analisar as Leis de Concorréncia de forma isolada, abordando-se apenas uma das dimensées. Nao
que uma andlise a partir dos instrumentos legais ou através do uso de modelos econdmicos seja
condendvel, mas a exclusio dos outros fatores pode trazer resultados incoerentes. Vamos supor
um caso no qual a autoridade de competigdo recebe uma dentdncia de um cartel sendo realizado
entre empresas do mesmo setor. Essa autoridade vai até essas empresas e apreende materiais que
provam, sem qualquer divida, a existéncia do cartel. Entretanto, uma andlise econométrica ¢é feita
com base nos pregos dos produtos vendidos indicando a nao existéncia de uma flutuagio dos
mesmos na mesma medida. Como a autoridade de competi¢ao deve agir? Se ela considerasse
apenas uma das dimensoes, por exemplo, o bem-estar do consumidor, a decisio poderia ser
equivocada. Seria necessdrio avaliar, dentro da mesma dimensdo politica se, além do bem-estar
dos consumidores ainda existem outros interesses a serem defendidos. Ainda, seria necessario
também incluir andlises nas dimensées econdmica e institucional.

Na medida em que a bibliografia sobre o tema dos direitos de competi¢ao ainda é
pequena, esse trabalho visa a fazer uma contribuicio ao debate, especificamente no que se refere
ao direito de transmissao dos campeonatos de futebol no Brasil e na Uniao Europeia.
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Nao hd davidas de que o futebol seja um dos esportes mais populares do mundo, se nao o
mais popular na grande maioria dos paises (talvez com raras excegdes, como o conhecido caso dos
Estados Unidos). De uma simples atividade de lazer, o futebol passou a ser uma das maiores
inddstrias do planeta. Como indicado em Aratjo Jr, Shikida e Monastério (2005), uma pesquisa
da revista The Economist, de 2002, ja indicava os valores envolvidos com o futebol na ordem de
US$ 216 milhdes. Outro artigo (Shikida e Shikida, 2006) mostra uma estimativa no ano de 2004
de US$ 250 bilhées, dos quais US$ 32 bilhdes aplicdveis ao Brasil somente.

A relagao do futebol com as transmissoes de seus jogos pela televisao tornou-se simbidtica
e insepardvel nos anos recentes. Com a disseminagio das modernas tecnologias de
telecomunicagio os clubes tiveram uma revolugio em suas formas de ser e, principalmente, em
suas receitas (Aratjo Jr, Shikida e Monastério, 2005). Por outro lado, para as préprias emissoras,
o direito de emissao dos jogos também garante caixa cheio.

E dentro deste contexto, que o estudo das Leis de Concorréncia atuando sobre os direitos
de transmissao de campeonatos de futebol torna-se relevante. O objetivo deste trabalho ¢é fazer
uma comparagio entre a estrutura institucional vigente no Brasil e na Unido Europeia no que se
refere & regulamentagao da transmissao dos campeonatos e, caso existam divergéncias, quais sao os
principais impactos em cada caso.

O trabalho estd dividido em sete se¢oes, incluindo essa introdu¢io. A préxima segdo faz
uma breve revisao da literatura no que se refere a defesa de concorréncia, de modo geral, e a
economia da transmissio de jogos de futebol, de modo particular. A secio trés explicard,
sucintamente, a metodologia adotada, recorrendo tanto a trabalhos anteriores, quanto
explicitando as principais fontes empiricas. A quarta se¢io descreve as principais caracteristicas das
legislagbes pertinentes, apresentando um quadro geral comparativo. A quinta segao descreve o
caso dos direitos de transmissio dos jogos de futebol no Brasil, ressaltando os principais
argumentos utilizados pelo Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia na sua avalia¢ao. Alguns
casos europeus utilizados como subsidio para essa avaliagio também serdo abordados. A sexta
se¢do busca estabelecer uma ligagao entre as duas anteriores, tentando associar aspectos das
legislagdes a avaliagao do caso. Nesse sentido, serd verificado em que medida existe uma relagio
entre ao caso brasileiro e os casos europeus. Finalmente, a Ultima se¢io conclui o trabalho,
apresentado a decisao tomada pelo CADE no julgamento do caso.

2. Revisao da Literatura

Tanto a literatura cientifica sobre a defesa de concorréncia quanto a andlise econémica do
futebol siao bastante recentes no Brasil e no mundo.

A discussdo sobre defesa de concorréncia, de maneira geral, torna-se mais intensa no Brasil
com a abertura da economia no fim dos anos 1990s e com o aumento da complexidade das
atividades econémicas nacionais, refletindo-se na criagao de érgaos reguladores na drea.

Oliveira (2001) divide a histéria da defesa de concorréncia nacional em trés fases. O
primeiro periodo vai de 1937 a 1988, em que algumas das institui¢bes sio criadas sem, no
entanto, entrar em pleno funcionamento, na medida em que seus objetivos conflitavam com as
dos governos da época. O periodo de transi¢ao ocorre de 1989 a 1994, quando ocorre a abertura
da economia; ao longo deste processo, percebe-se como necessirio o controle de precos para se
vencer os problemas inflaciondrios e, a maior regulamentacio de alguns setores-chave, através de
6rgaos de defesa de concorréncia mais modernos, torna-se crucial. Em 1994, com a promulgacio
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da Lei 8.884, o sistema de defesa da concorréncia brasileiro é consolidado, tendo um marco legal
de referéncia para o seu funcionamento. A tabela a seguir mostra a evolugio da atuagio do
CADE, o Conselho Administrativo de Defesa Econdémica, em niimero de casos julgados:

Figura 2 - Evolugao Histérica dos Casos Julgados pelo CADE

Evolugao historicados casos julgados pelo CADE

lo CADE

30,07

més pe
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Fonte: Oliveira (2001).

Percebe-se que a atuagio do CADE s6 se deu apds a realizagio de algumas reformas
institucionais, reformas estas que ocorreram somente com a maior estabiliza¢o da economia.

O escopo das Leis de Concorréncia busca proteger a competi¢ao a partir da regulagao de
basicamente trés tipos de prdticas: formacio de cartéis, abuso de posi¢io dominante e atos de
concentragio’. Cartéis consistem em acordos entre agentes econémicos atuantes no mesmo
mercado que visam afetar a concorréncia, por meio de diversas priticas, como, por exemplo, a
fixagdo de precos ou a divisio geogréfica do mercado. O abuso de posi¢io dominante consiste na
atuagao de um agente econdmico visando prejudicar a concorréncia, em situagoes em que esse jd
possui parcela significativa do mercado em questao. Atos de concentragio referem-se a unido, na
estrutura ou no funcionamento, de dois ou mais agentes econdmicos Essas unides sao analisadas
pelas autoridades de competi¢io a fim de evitar que esse novo agente econdmico esteja em
condicio de afetar a concorréncia.

Apesar de essas prdticas buscarem o mesmo objetivo, 0 modo de aplicacio das leis a cada
uma dessas nao é homogéneo, variando conforme os interesses da politica de concorréncia. A
atuagao dos 6rgaos de defesa de concorréncia pode ser classificada em duas grandes categorias: a
repressao de prdticas anticompetitivas e prevencdo de operagdes que gerem concentragio de
mercado (Barbosa, 2006). O primeiro caso busca punir os agentes econémicos que realizaram
préticas anticompetitivas, enquanto o segundo busca prevenir que agentes econdmicos fiquem em
posicdo de serem capazes de prejudicar a competi¢ao. Apesar de a teoria econdmica apontar na
maioria dos casos para a existéncia de competicdo, os interesses que levam os paises a adotarem
leis que defendam a competigao sao diversos. Oliveira e Konichi (2006) afirmam que as Leis de
Concorréncia no Brasil podem ser entendidas com parte de um processo de liberalizagio do

7 Ver em Monti (2007) para o caso europeu e CADE (2007) para o caso brasileiro, especialmente.
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mercado, apés um processo de industrializagio por substitui¢ao de importagées. Isso, no entanto,
nao ocorre nos paises desenvolvidos, que nao tém as leis como consequéncia de uma evolugio da
economia de mercado, mas como um instrumento para promover a economia de mercado e suas
instituigdes. Os autores mostram certas peculiaridades que os paises em desenvolvimento possuem
no nivel institucional durante a implementagao das regras de competicio, indicando que essas
devem ser adaptadas para cada caso. Tanto o contetido explicito das leis quanto 0 modo como
essas serao aplicadas dependerd do ambiente institucional. Desse modo, espera-se que existam
diferencas relevantes no modo de aplicagio das leis, mesmo que o conteddo das mesmas seja
semelhante.

No que se refere a literatura da andlise econdmica do futebol, existe um interessante
trabalho brasileiro (Shikida e Shikida, 2006) que mostra as inter-relagdes de varidveis econdmicas
com varidveis referentes a transmissao de jogos pela televisao. De acordo com os autores, o esporte
no pais sofreu uma grande revolugio a partir do inicio dos anos 1990s quando os jogos passaram
a ser amplamente transmitidos pelos canais fechados de televisao (TV a cabo). No entanto, este
advento tecnoldgico — ao contrdrio do que poderia se supor a primeira vista — nao reduziu o
publico nos jogos nos estidios: na verdade, a TV a cabo parece ser complementar a estes tltimos.
Os autores ainda mostram que existe uma elasticidade-inflagao para o publico de TVs a cabo (um
aumento na inflacio tende a reduzir o nimero de puiblico pagante) e também uma elasticidade-
jogos do publico (um aumento no nimero de jogos em um campeonato tende a aumentar o
publico pagante dos jogos transmitidos pela televisio). Finalmente, o nimero de pagantes
também aumenta com um maior aumento de “insatisfagdo” com o governo.

Estas duas literaturas irdo nos ajudar a entender melhor a andlise que faremos neste
estudo, relacionando a defesa de concorréncia dos direitos de transmissio dos campeonatos de
futebol, e os efeitos sobre as duas regioes de nosso estudo: Brasil e Unido Europeia.

3. Metodologia

Na medida em que a verificagio empirica das Leis de Concorréncia depende de sua
aplicagao mediante contextos especificos, utilizaremos como principal metodologia o estudo de
caso. A nao utilizagao dos estudos de caso para se verificar a relacao entre as legislagoes poderia
acarretar em resultados invalidos, na medida em que o ambiente institucional ¢ ignorado. Um
exemplo desse equivoco ¢ o trabalho de Shieber (1966), que analisa a legislacao brasileira de 1962,
colocando-a em comparagio com a legislagio dos Estados Unidos do mesmo periodo. Esse
trabalho, apesar de inaugural, tem relevincia reduzida ja que sé foram consideradas as regras
formais, escritas na Lei n° 4.137, que nao eram compativeis com o ambiente institucional
brasileiro, ji que o préprio governo brasileiro realizava diversas medidas anticompetitivas.

A partir da exposigio e compreensio dos argumentos apresentados pelas autoridades
responsdveis pela defesa da concorréncia, serd verificado o modo como as leis sao aplicadas.
Finalmente, a partir dessa verificagao serd possivel comparar em que medida existem semelhangas
e diferencas entre as legislacoes brasileira e europeia. Assim, este trabalho verificard como as Leis
de Concorréncia sao aplicadas no Brasil e na Europa, tomando por base tanto a legislagio
pertinente quanto o caso dos direitos de transmissio dos campeonatos de futebol.

Inicialmente faremos uma breve comparacio das leis em vigor no Brasil e na Uniao
Europeia (UE), assim como o funcionamento da sua estrutura, caracterizando as principais
institui¢oes e organizagdes. O principal material utilizado nessa etapa serio os relatérios da
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Organizagao para Cooperacao Econdémica e Desenvolvimento (OCDE)®. Serao utilizados,
também, outros textos e livros que abordam as Leis de Concorréncia, além do texto das leis, sendo
que sao principalmente os artigos 101 e 102 do “T7reaty of Functioning of the European Union™ e
da Lei 8.884 de 1994 para o caso brasileiro. Como veremos mais adiante, em 2011, houve a
promulgacgao da Lei 12.529 que, além de reformar a estrutura do Sistema Brasileiro de Defesa de
Concorréncia (criando o que ficou conhecido como “Super CADE”), estipulou diretrizes mais
claras na drea. No entanto, para os objetivos de nosso estudo, ela nao alterou substancialmente a
antiga lei de 1994, nao prejudicando as nossas conclusoes.

As leis que governam os direitos de transmissio de jogos de futebol no Brasil, desde 1997,
como regulamentado pelo Processo Administrativo n° 08012.006504/97-11, baseia sua decisiao
na jurisdigao europeia'®. Assim sendo, esperamos que seja possivel verificar as principais diferengas
tanto do modo como as legislacoes se apresentam, bem como o modo como essas sao aplicadas.

A seguir, faremos o estudo de caso, para testar empiricamente como uma formula¢io
tedrica se aplica em circunstincias especificas. Nao hd ambigao de generalizar os resultados de tal
andlise para um grupo maior, mas simplesmente de compreender num contexto aplicado como as
proposicoes tedricas se apresentam. Usaremos ainda um Processo Administrativo instruido pela
Secretaria de Direito Econdmico (SDE). Essa abordagem é similar 4 de Laplane (2008), que
examina a aplicacdo da legislacdo concorrencial brasileira as industrias petroquimicas. Enquanto
essa autora estava preocupada com a andlise dos efeitos da aplicagao dessas leis no processo de
industrializacio brasileiro e o desenvolvimento econdémico do mesmo pais, o presente trabalho
busca comparar a aplicagdo das leis brasileiras com a das leis europeias.

O caso busca verificar, basicamente, se a venda de direitos de transmissio de campeonatos
de futebol por associagdes de clubes através de contratos de exclusividade com emissoras de
televisao ferem o direito a livre concorréncia. Existem, de acordo com o Ministério da Justica
(Brasil, 2008), trés dimensodes envolvidas a serem verificadas. Primeiro, se a existéncia de
associagoes de clubes nao prejudica os clubes que se encontram fora das mesmas. Segundo, se as
emissoras de televisao que se associam a fim de obter direitos de transmissao estao prejudicando a
concorréncia. E terceiro, se os contratos realizados entre essas duas partes nao diminuem o bem-
estar dos espectadores''.

Monti (2006) aponta uma peculiaridade na aplicagao das Leis de Concorréncia a eventos
esportivos, na medida em que existe uma perspectiva nao econdémica na sua atividade. O autor
afirma que competi¢do no contexto esportivo representa um significado diferente do termo
econdmico'?. Uma competi¢io esportiva pressupdoe uma disputa entre iguais, ambos com a

8 OCDE (2006) e OCDE (2010), respectivamente para o Brasil e para a UE.

? Disponivel em Consolidated Version of the Treaty on European Union and the Treaty on the Functioning of the
European Union (2007)

"0 caso brasileiro estd no Processo Administrativo n° 08012.006504/97-11 de 2008, enquanto que o Europeu
aparece em diversos artigos sintetizados um uma se¢io de Monti (2007).

! Para se ter uma nogao dos valores desses contratos, os direitos de transmissio da Copa do Mundo de 2010 foram
negociados pela Federagio Internacional de Futebol (FIFA) para todo o mundo por cerca de 2,15 bilhoes de délares
(Pfanner, 2010).

'2 Essa perspectiva ¢ semelhante a encontrada em Lévi-Strauss (2009) com relagio ao papel dos jogos em relagdo a sua
tese sobre a nio existéncia de um “pensamento dos selvagens”. Ele afirma que: “o jogo aparece (...) como disjuntivo:
ele resulta da criagio de uma divisao diferencial entre os jogadores individuais ou das equipes, que nada indicaria,
previamente, como desiguais. Entretanto, no fim da partida, eles se distinguirao em ganhadores e perdedores” (Lévi-
Strauss, 2009, p. 48). Uma discussio sobre a importincia do futebol na cultura e no imagindrio brasileiro estd
disponivel em Wisnik (2008).
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mesma chance de obter uma vitéria. Caso um time possua modos de obter mais recursos através
dos direitos de transmissio do que outros, por exemplo, por negociarem individualmente o
direito de transmissdo das suas partidas, essa suposicio poderia ser violada, de modo que os clubes
mais populares sempre estariam em vantagem frente aos menores. Desse modo, esse autor afirma
haver 16gica na venda de pacotes de jogos pelas associacoes de clubes nio ser afetada pelas Leis de
Concorréncia europeias. O que se verifica na prética, entretanto, ¢ que a venda de pacotes de
jogos s6 ¢ permitida caso nao prejudique a concorréncia, nao estando, por pressuposto, isenta da
aplicagio das leis.

4. Legislagao

O objetivo desta se¢ao ¢ sintetizar as principais caracteristicas das regras de competi¢ao
vigentes em cada um dos territérios: Unido Europeia e Brasil. Serd utilizado como suporte a essa
andlise os relatérios da Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD).

4.1.Leis de Concorréncia na Unido Europeia

As Leis de Concorréncia na Uniao Europeia estao diretamente ligadas a formagao do
préprio bloco. Historicamente, a integragio de mercado foi gerada através da protecao da
competi¢do e da promogio do livre mercado. O Tribunal de Justi¢a da Uniao Europeia™ (EC]),
localizado em Luxemburgo e principal érgao do poder Judicidrio europeu, é o responsivel por
assegurar a validade da politica de competicio da Unido Europeia. J4 a Direcao-Geral de
Concorréncia' (DG Competition), pertencente 3 Comissio Europeia’ (EC) e sediada em
Bruxelas, é o érgdo responsdvel por estabelecer e executar a politica de competigdo nessa regido.
Esse 6rgao possui, de acordo com OECD (2006), uma posicao quase Unica no sistema da
Comunidade Europeia, jé que suas decisoes implicam aplicagdes diretas, nio dependendo dos
governos nacionais. O que se observa na pratica, portanto, ¢ que a dire¢ao e o escopo das regras de
competi¢o siao dados pela interagao entre a ECJ e a EC, representadas pela DG Competition.

A figura abaixo exemplifica a articula¢io dessas instituicoes na tomada de decisao a partir
da situagio hipotética em que o agente A acusa os agentes B e C de realizarem prdticas
anticompetitivas conjuntas. 4, portanto, vai até a Comissio Europeia e realiza uma dendncia.
Esta, por sua vez, verifica-a e toma uma decisao, que pode ser questionada por B e C na Corte de
Primeira Instincia (CFI). Essa corte pode referendar a decisio tomada pela Comissio ou
submeté-la ao Tribunal Europeu, que tomard a decisao definitiva, podendo aceitar as decisoes
anteriores ou alterd-las, fornecendo recomendagées para decisoes futuras semelhantes.

3 European Court of Justice, em inglés. Essa traducio corresponde & obtida no site oficial da instituicao:
http://curia.europa.eu/jcms/jcms/j_6/. Acesso em 9 de setembro de 2010.

Y Directorate-General for Competition, em inglés. Essa tradugdo corresponde a obtida no site oficial da instituico:
http://ec.europa.eu/dgs/competition/index_pt.htm. Acesso em 9 de setembro de 2010.

5 European Comission, em inglés. Essa tradugio corresponde a obtida no site oficial da instituicdo:
htep://ec.europa.eu/index_pt.htm. Acesso em 9 de setembro de 2010.
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Figura 3 — Funcionamento do Modelo Institucional Europeu
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E possivel também que os agentes consultem a autoridade de defesa da concorréncia
nacional, antes da Comissao. Nesse caso, se houver evidéncias de préticas além das fronteiras
nacionais, a autoridade nacional deve consultar a Comissio e o processo ocorrerd conforme
explicitado. De acordo com a Europedia (2013):

No campo da defesa de concorréncia, a competéncia nacional e competéncia da Unido siao auténomas e
paralelas, a segunda sendo definida pelo critério de comercio efetivo entre os membros-estado. Em casos
concretos, pode haver justaposi¢io de validade entre a lei europeia ¢ a lei nacional. Em todo caso, a lei europeia
tem precedéncia sobre a lei nacional [...] As autoridades nacionais podem tomar medidas contra um acordo, nos
termos da lei nacional, mesmo quando a posicio de tal acordo em relagio as regras europeias esteja pendente
perante a Comissao Europeia. Elas podem também aplicar a lei de concorréncia europeia. No entanto, a decisao
resultante de um procedimento nacional nio pode ir contra a decisio da Comissao. Quando esta tltima
antecede [temporalmente] a decisio nacional, as autoridades competentes do estado-membro sio obrigadas a
verificar os seus efeitos. Se, por outro lado, a decisio da Comissio ¢ posterior A decisio nacional ¢ estd em
desacordo com os seus efeitos, sio as autoridades nacionais quem devem tomar as medidas adequadas para estar
em conformidade com ela. Os estados-membros nio podem opor-se s decisdes da Comissio, enquanto a
Comissao pode solicitar as autoridades competentes dos estados interessados para prosseguir com qualquer
verificagdo que julgue necessdria ou para coletar pagamentos de multas que imp0s.

Os tratados que regulamentam e fundamentam as bases da Unido Europeia'® consideram
a competi¢do como um objetivo principal, entretanto nio discutem o significado desse conceito.
Inicialmente, a promogao da concorréncia visava a integragio dos mercados; entretanto, estando
com esta meta cumprida de maneira bastante satisfatéria nos wltimos anos, a promogio da
concorréncia passou a visar outros objetivos como eficiéncia e bem-estar do consumidor (OECD,
2006). Desse modo, nio se trata de considerar a competi¢io como um fim, mas como um meio
para se atingir outros objetivos. Nessa perspectiva, existe a possibilidade de uma medida
anticompetitiva nao ser condenada, no caso de ela gerar efeitos positivos, como, por exemplo, um
ganho de eficiéncia.

'O mais atual é o Tratado de Lisboa, disponivel em: http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cmsUpload/cg00014.
en07.pdf.
EALR, V. 4,n°2,p.221-248, Jul-Dez, 2013 229

Universidade Catélica de Brasilia - UCB Brasilia-DF



Defesa da Concorréncia no Brasil e na EU...

As principais normas que guiam a competi¢io na Unido Europeia encontram-se nos
tratados, nas decisdes do Conselho Europeu'” e nas regulagoes editadas pela Comissao Europeia.
As leis sobre politicas antitruste estao no Tratado da Unio Europeia'®, enquanto as regras sobre
fusoes' estio em regulagoes do Conselho Europeu®. Os julgamentos sobre casos individuais nao
criam automaticamente regras novas, porém orientam os agentes em relacio a futuras decisoes.
Certas decisoes da ECJ sobre casos individuais, entretanto, tornam-se notificagdes e guias da
Comissao Europeia, que passam a valer como uma regra formal.

O escopo de aplicagao das leis corresponde as acoes que causem algum impacto na
Comunidade Europeia. Nessa defini¢io excluem-se, portanto, casos internos aos paises membros,
havendo a necessidade de que esses possuam suas préprias regras de competi¢ao. Entretanto, a
defini¢ao implica que agbes, mesmo que origindrias em territérios externos a Comunidade, serdo
passiveis de aplicabilidade da lei, desde que possuam efeitos nos paises membros?'.

Dois outros conceitos? estio presentes nas leis, porém, também nio estdo bem definidos,
sujeitos a amplas interpretacoes: “undertaking”* e mercado. O termo wundertaking corresponde a
quem as leis de competicoes podem ser aplicadas, sendo que se referem mais & natureza das
atividades do que & sua estrutura formal. Estao incluidos “corpos dos estados engajados no
comércio, inddstrias nacionalizadas, municipios, associagbes comerciais, individuos privados,
cooperativas e associagoes”, desde que possuam atividade econdmica, nio sendo necessariamente
lucrativas** (OECD, 2006). A defini¢io de mercado é também importante, pois a definicio de
infragio de competicio estd ligada ao poder de mercado dos undertakings. Sao considerados dois
principais aspectos na mensuragao do poder de mercado: o mercado de um produto e o mercado
geogrifico. Esses aspectos ndo sdo, entretanto, exaustivos, j4 que a defini¢io do mercado a ser
analisado depende do tipo da infracdo verificada. Para cada caso podem existir tanto cldusulas
restritivas, que nio permitem certa pratica per se, mas também isengoes, que mesmo na presenca
de préticas restritivas nao sao proibidas®.

Outro ponto importante a ser tratado ¢ a maior importincia dada 2 teoria econdmica e aos
economistas nos dltimos anos no 4mbito das decisdes da Comissao Europeia. Mario Monti,

17 European Council, em inglés. Essa traduc¢ido corresponde a obtida no site oficial da institui¢io: htep://ec.europa.eu/
archives/european-council/index_en.htm. Acesso em 9 de setembro de 2010.

'8 As principais regras, tanto do Tratado, quanto regulagoes encontram-se disponiveis no site da Comissio Europeia:
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/legislation.html. Acesso em 9 de setembro de 2010. A principal
legislagio em relagio a esse tema estd nos artigos 101 e 102 do Tratado de Funcionamento da Uniio Europeia
(TFEU), sendo que o primeiro estd relacionado aos acordos anticompetitivos, enquanto que os segundo s préticas
unilaterais.

1 “Mergers”, em inglés. Na legislagdo brasileira o conceito similar seria o de Ato de Concentragio.

2As diretrizes para fusdes se encontram no site da Comissio Europeia: http://ec.europa.eu/competition/mergers/
legislation/merger_compilation.pdf (acesso em 9 de setembro de 2010).

21O caso mais famoso da aplicacio da extraterritorialidade da Lei de Concorréncia Europeia é a proibicao pela
Comissio Europeia da aquisicio da Honeywell pela GE em territério norte-americano, jé que haveria efeitos
negativos nos paises membros. Uma discussio aprofundada desse caso se encontra em Schmitz (2002).

22 Essa discussdo estd também presente em outras legislagbes como a dos Estados Unidos e do Brasil, mas o debate
europeu vem sendo bastante importante, principalmente na legislagio brasileira.

2 A tadugio para “undertaking’ no diciondrio Novo Webster é “empreendimento, empresa, incumbéncia,
compromisso”.

2 Essa definicio voltard a ser importante na discussio sobre as associagdes esportivas.

»Na pdgina da Comissao Europeia, na segio sobre a regulamentacio da defesa de concorréncia, estao disponiveis
diversos manuais e guidelines de melhores priticas: http://ec.europa.eu/competition/mergers/legislation/legislation.

html.
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economista de formagio, assumiu o cargo de Comissdrio do Diretério-Geral de Competicao,
entre 1999 e 2004, tornando-se o primeiro economista nessa posicdo, favorecendo a andlise
econdmica na andlise de decisoes. Monti (2007) afirma que a abordagem econdémica utilizada na
Comissio Europeia estd baseada em trés principais medidas: primeiro, maximizar o bem-estar do
consumidor, que é o primeiro e principal objetivo; segundo, impedir o exercicio do poder de
mercado, que é a maneira de se efetivamente distinguir um comportamento anticompetitivo, e,
por fim, garantir a liberdade econémica de modo que, quanto maiores as possibilidades de escolha
ao consumidor, melhor.

As principais criticas apontadas a0 modelo europeu de defesa da concorréncia pela OECD
(20006) estao ligadas a relagdo entre os procedimentos no nivel da Unido Europeia com os
procedimentos das agéncias nacionais de concorréncia. Na medida em que a Comissio Europeia é
um 6rgao supranacional, a autoridade dele é valida no ambito da Comunidade Europeia. O
controle da competigao dentro dos paises ¢ feito por 6rgaos proprios aos paises. Na medida em
que o nivel de anilise utilizado para a tomada de decisao em cada uma das instincias é diferente,
pode haver divergéncias na avaliagio por esses dois tipos de autoridade. E possivel que um pafs
proiba certo tipo de prdtica no nivel nacional, porém lute a favor desse tipo de préitica no nivel da
Comunidade a fim de alcancar, por exemplo, algum tipo de vantagem competitiva frente aos
outros paises.

4.2.Leis de Concorréncia no Brasil

O sistema de regulagio da concorréncia no Brasil possui suas origens na Lei n° 4.137 de
1962, que criou o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE), érgao responsavel
por impedir o abuso do poder econémico através de meios anticompetitivos. Entretanto, o rigido
controle da economia pelo Estado nesse periodo nio permitiu que esse objetivo fosse atingido.
Somente em 1994, com a Lei n° 8.884%, conhecida como a Lei de Defesa da Concorréncia
Brasileira, é que a aplicagao do Direito de Concorréncia se tornou sistemdtica. Em 2011, houve a
promulgacao da Lei 12.529 que criou uma nova estrutura do SBDC. O novo sistema é composto
pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) e pela Secretaria de
Acompanhamento Econémico (SEAE do Ministério da Fazenda). Em comparagio com a
estrutura previamente existente, o novo CADE englobou o que era a Secretaria de Direito
Econdmico. Assim, sob a nova estrutura, o CADE passou a ser composto pelo Tribunal
Administrativo de Defesa da Concorréncia, pela Superintendéncia-Geral e pelo Departamento de
Estudos Econémicos.

26 Essa lei sofreu algumas modificagées ao longo do tempo, porém nenhuma de relevincia muito substantiva. Os
artigos 20 e 21 tratam das condutas imprdprias, sem diferenciar entre acordos anticompetitivos e préticas unilaterais,
enquanto que o artigo os atos de concentragio encontram fundamentos no artigo 54. E importante se notar que esta
em votagio nas cAmaras federais o Projeto de Lei 06/09 que alterard, se aprovado, significantemente a estrutura da
defesa da concorréncia no Brasil. OCDE (2010) resume essas modificacoes: “A maior parte das fungoes exercidas
pelas trés autoridades que hoje compde o SBDC seria consolidada no CADE. Os mandatos dos Conselheiros do
CADE seriam ampliados de dois para quatro anos, sem possibilidade de recondu¢ao. Uma Superintendéncia-Geral
seria criada no Ambito do CADE para executar as fungoes de investigagio hoje conduzidas pela SDE e pela SEAE.
Seria, ainda, instaurada a notificacio prévia dos atos de concentragio, exigindo-se desse modo que as partes que
propusessem uma fusio adiassem a conclusio até que a andlise do CADE fosse concluida. Os recursos humanos do
CADE seriam multiplicados pela criagio de 200 novos cargos, permanentes, na agéncia”

EALR, V. 4,n°2,p.221-248, Jul-Dez, 2013 231
Universidade Catélica de Brasilia - UCB Brasilia-DF



Defesa da Concorréncia no Brasil e na EU...

A mudanga na estrutura foi para eliminar a ambiguidade de fungoes que existia entre as
antigas trés agéncias (CADE, SDE e SEAE). Pelo antigo sistema, havia uma grande morosidade e
ineficiéncia no funcionamento, bem como no aumento nos custos de transagao”, o que era alvo
de diversas criticas®.

A segunda, e talvez principal, mudanga da nova lei foi a necessidade de anilise prévia pelo
CADE dos pedidos para fusoes e atos de concentragio. Agora quaisquer atos de concentragio que
envolverem agentes econdmicos com faturamento anual de R$ 400 milhoes (ou mais) de um lado
e R$ 30 milhdes (ou mais) de outro somente serio validos com autorizagio prévia do SBDC.

As duas mudangas acima descritas visaram conferir mais agilidade e eficiéncia no
funcionamento do sistema, e minimizar conflitos de decisoes no Aimbito da defesa de
concorréncia, como nos casos de questionamentos de empresas contra as decisdes do CADE em
longos processos judiciais. Estes processos tendiam a acontecer quando os atos de concentragao ji
estavam efetivamente em funcionamento por muito tempo, antes mesmo da autorizac¢io pelo
SBPC. No entanto, por ser um érgao administrativo, o tribunal do CADE, mesmo com os novos
poderes conferidos pela lei de 2011, continua nio fazendo para parte do Poder Judicidrio
nacional, o que quer dizer que julgadas podem ainda recorrer da decisio tanto no Tribunal
Regional Federal quanto no Supremo Tribunal Federal®.

No caso de condenagio de algum agente por pritica anticoncorrencial, o cumprimento
das penas estd ligado aos individuos, e ndo & empresa ou agente que representam. Essa observagao
¢ importante, j4 que no sistema europeu, nao existe a criminalizagao de individuos.

A relagao entre prdticas das institui¢oes brasileiras de defesa da concorréncia e a teoria
econdmica tem sido cada vez importantes, como no caso europeu. Ocorreu em 2009, a criagao do
Departamento de Estudos Econémicos (DEE) por parte do CADE, cujo objetivo serd prestar
suporte econdmico a tomada de decisao®. Essa medida segue a direcio da tendéncia internacional
de utilizar métodos econdmicos para apoiar as decisdes, como, por exemplo, no uso do indice de
Herfindahl-Hirshman (HHI) para medir a concentracio de mercado®.

As principais criticas apresentada pela OECD (2010) a legislagao brasileira de defesa da
concorréncia dizem respeito a falta de funciondrios em todas as agéncias, bem como a alta
rotatividade dos mesmos. Além disso, outro problema destacado nio ¢ relativo somente a defesa
da concorréncia, mas ao sistema judicidrio brasileiro como um todo, que permite o recurso
judicial, fazendo com que as decisées do CADE dificilmente sejam cumpridas.

A segunda grande modificagdo trazida foi a nova regra da necessidade de submissao prévia
dos atos de concentragio para aprovagao pelo CADE.

No entanto, a Lei n® 12.529 nio trouxe mudancas nos critérios substantivos da Lei 8.884.
Como mostra Vaz (2013), a nova lei é apenas uma extensio da Constituigao de 1988, sendo suas
disposigoes “parte integrante da Constitui¢do econdmica material”. Por este motivo, a andlise de
nosso caso, tomando como pardmetro a Lei 8.884 nio fica prejudicada.

¥ Para a abordagem da Nova Economia Institucional em relagio aos custos de transacio ver principalmente Coase
(1960), North (1994) e Williamson (1985).

28 Ver Oliveira (2001), Oliveira e Konichi (2006), Monteiro (2002) e OCDE (2010).

# O tempo de tramitagio médio no CADE foi de 409 dias em 2009. Nio hd essas estatisticas para a SDE. (OECD,
2010). Sobre a morosidade do poder Judicidrio e os impactos na Economia ver Pinheiro (2003) e Pinheiro (2000).

% Ver a resolucio do CADE n° 53 de 2009 para maiores detalhes do funcionamento desse departamento. Disponivel
em: http://www.cade.gov.br/upload/Resolu%C3%A7%C3%A30%20N%C2%BA%2053.pdf. Acesso em 3 de
novembro de 2010.

31 Um resumo sobre as medidas de concentracio de mercado existentes se encontra em Schimdt e Lima (2002).
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4.3.Comparacio entre as legislacoes
A tabela abaixo resume as principais diferengas entre as legislagoes descritas.

Tabela 2 — Estruturagao das Legislagoes Brasileira e Europeia

Brasil Unido Europeia

N Lewal Lei federal 8.884 de 1994 e Lei federal | Tratado de Funcionamento da Unido

orma Lega 12.529 de 2011 Europeia
Ano de vigéncia 1994 1962
Autoridades responsiveis SBDC (CADE, SEAE e SDE) Comissio Eur(')p cia (DG .Com_'p etition) ¢

Autoridades Nacionais
Tomada de decisiao Descentralizada Centralizada
Vantagens Transparéncia Eficiéncia
Desvantagens Morosidade Con.ccintragao dec.ls?rla, .
Contradi¢oes com decisoes locais

Aplicagio penal Individuo Agente econdmico (“Undertaking”)

Percebe-se que mesmo que o objetivo das Leis de Concorréncia nesses diferentes
territérios seja semelhante, a organizacio social, politica e institucional faz com que a aplicagio
das mesmas seja distinta. O fato de as leis europeias incidirem sobre uma serie de paises faz com
que a tomada de decisdo seja mais centralizada, tornando o érgao decisério mais independente e
autdnomo. Na medida em que nio sé interesses privados, mas de Estados encontram-se em jogo,
essa centralizagio parece bastante adequada a fim de evitar possiveis decisoes enviesadas. A lei
brasileira, por outro lado, tende a gerar descentralizagdo, que acaba por resultar numa
fragmentagio e ineficiéncias excessivas. Entretanto, esse formato decisério tende a gerar uma
maior transparéncia, na medida em que cada caso ¢ analisado mais de uma vez.

Talvez por possuirem uma histéria mais longa, as instituigbes europeias encontram-se
mais bem consolidadas, ao passo que, no Brasil, ainda existem muitos avangos a serem realizados,
como mostram as Gltimas alteragdes nas préticas, tal qual a criagio do DEE e de um maior rigor
no combate de cartéis. A recente aprovagao do novo “super CADE” também ¢ outro claro
exemplo. As diferentes formas de aplicacio de penas, centradas no individuo no Brasil e centradas
no wundertaking na Europa, geram diferentes incentivos para os agentes. As penas centradas nos
individuos nao geram influéncia nos resultados dos undertakings, nao gerando necessariamente
prejuizos para esses. J4 as penas centradas nos undertakings podem prejudicar toda a atuagao do
grupo e, porém, nao levar pena para os individuos responsédveis pela atuacao irregular.
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5. O Caso dos Direitos de Transmissao dos Campeonatos de Futebol

A andlise de caso a ser apresentada nessa secio se baseia nos documentos de uma
investigacdo conduzida pela Secretaria de Direito Econdémico, sob a forma de Processo
Administrativo®.

Durante a fase Averiguagoes Preliminares, buscou-se investigar como se deu o processo de
negociagdes para a concessao dos direitos de transmissao das partidas da primeira divisao do
Campeonato Brasileiro de Futebol. O periodo temporal abrangeu os anos de 1997 a 1999, e os
objetos de andlise foram o Clube dos Treze — a associagio que congrega “os grandes clubes do
futebol brasileiro” — e as emissoras de televisao aberta e por assinatura. Apds o fim do prazo de
apresenta¢io de propostas, o Clube dos Treze anunciou que a proposta elaborada pelo Sistema
Brasileiro de Televisao (SBT) seria a mais vantajosa, porém a Rede Globo de Televisao (Rede
Globo) e a Rede Bandeirantes de Televisao (Rede Bandeirantes) equipararam os termos do SBT e
adquiriram os direitos, devido ao direito de preferéncia referente ao contrato anterior
correspondente ao perfodo de 1995 e 1996. E importante ressaltar que a Globosat, empresa do
setor de televisao por assinatura, estd ligada a Globo, vindo a possuir, assim os direitos de
transmissao nesse segmento.

5.1.Bases Tedricas

A instauragio do Processo Administrativo visa a investigar as possiveis prdticas ilegais a
partir de diversas perspectivas. Existem trés dimensoes a serem verificadas nesses casos: os acordos
horizontais envolvendo as equipes de futebol que cedem sua imagem, os acordos horizontais
envolvendo as emissoras que transmitem as partidas e os acordos verticais envolvendo as relagoes
entre equipes € emissoras.

Figura 4 — Dimensées das Leis de Concorréncia Discutidas no Caso

Equipe 1 > Equipe 2 > Equipe 3 —» Acordo entre equipes

Acordo entre
equipes e emissoras

Acordo entre

Emissora 1 <«—> Emissora 2 <«—> Emissora 3 emissoras

No caso em questdo, os acordos entre equipes e emissoras aparecem sob duas formas: a
exclusividade de transmissao, que permite aos clubes transmitirem as partidas somente por certas

32 Ministério da Justica, Brasil (2008). O material subsididrio a essa andlise corresponde a um Processo
Administrativo, j4 que nele se encontra a andlise do caso. A ata da reunido do CADE (Ministério da Justica, Brasil,
2010) apenas apresenta a decisio tomada por esse 6rgio em relagio aos problemas apresentados.
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emissoras, ¢ a cliusula de preferéncia, que dd a preferéncia na renovacao do contrato as emissoras
que j4 possuam algum.

E possivel perceber diversas possibilidades de praticas anticoncorrenciais nesse contexto.
Nos acordos entre equipes é possivel que estas elevem artificialmente os pregos das licengas de
transmissdo e também ¢é possivel que algum grupo de equipes exclua outras de se ter suas partidas
transmitidas. Nos acordos horizontais entre emissoras, e verticais entre emissoras e clubes, é
possivel que haja a segmentagao do mercado por meio dos contratos de transmissio e pela
cldusula de preferéncia, que criariam barreiras a participagio de outros concorrentes. O caso
adiciona ainda que esse tipo de associagio possibilita contratos de longo prazo, que afetam o
funcionamento do mercado por permitirem que as negociagbes sejam realizadas somente em
alguns periodos, gerando ineficiéncias no tempo entre eles.

5.2.Descri¢ao dos contratos

O contrato de 1997 firmado entre o Clube dos Treze e as redes Globo e Bandeirantes
estabeleceu que dois jogos seriam transmitidos por semana, um entre segunda e sexta-feira e outro
aos sdbados. Estabeleceu-se ainda que nio seria permitida a transmissio de um jogo na mesma
cidade em que este ocorreria e que Globo e Bandeirantes teriam preferéncia na renovagio do
contrato.

O contrato de 2004, referente as temporadas de 2006 a 2008, confere exclusividade das
transmissdes a Globo, que passou a transmitir trés jogos por semana e possui uma cldusula que
permite & mesma sublicenciar jogos a outras emissoras, permitindo que essas os transmitam.

Em relagio aos contratos para transmissio de jogos para televisao fechada, que
correspondem 2 transmissao por televisio por assinatura e pay-per-view, desde 1997 o contrato
entre o Clube dos Treze e a Globosat (que até 1998 se chamava Globopar) vem sendo renovado
seguidamente.

5.3.Jurisprudéncia Europeia

O caso brasileiro utiliza a jurisprudéncia europeia e norte-americana na avalia¢io do caso,
na medida em que a andlise do tema da comercializagio conjunta e com exclusividade de direitos
de transmissdo é praticamente inexistente do pais. De acordo com os propdsitos desse trabalho,
serdo apresentados os principais tpicos referentes somente ao caso europeu.

As associagdes nas quais os clubes de futebol se unem para vender conjuntamente os
direitos de transmissdo de suas partidas correspondem ao caso do vendedor tnico, que pode
prejudicar a concorréncia de trés modos, para Monti (2000): através de efeitos semelhantes ao da
fixagdo de pregos, ao reduzir o niimero de eventos esportivos disponiveis e ao privilegiar a posi¢ao
das emissoras maiores, na medida em que as menores nao possuem capacidade para competir.

Esse tipo de associagdo entra, assim, no escopo do artigo 101 do Tratado de
Funcionamento da Unido Europeia (TFEU). Curiosamente, o Tratado nao condena
automaticamente a realizagio das associagoes, que sido permitidas por algumas das cldusulas do
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pardgrafo terceiro®. E necessirio, assim, verificar caso a caso se os beneficios gerados por tal
préticas sdo maiores do que o dano causado.

Apesar de a Comissao Europeia reconhecer que esse tipo de acordo ¢ recorrente e de que
no caso de eventos esportivos isolados esses nao apresentam prejuizo a concorréncia (M], 2008):

a doutrina europeia ressalva que contratos exclusivos de longa duracio e que abarquem em vasto conjunto
de direitos poderdo restringir a concorréncia, dado que dessa forma esses contratos podem levar ao
fechamento de mercado, especialmente se o cessiondrio exclusivo dos direitos detém posi¢ao dominante ou
se 0 mercado ¢ estruturalmente oligopolizado.

Desse modo, a combinagio de comercializac¢io centralizada dos direitos e exclusividade é
que pode ser prejudicial para a concorréncia, assim como as clausulas automdticas ou preferenciais
de renovacio dos contratos.

Como os contratos de exclusividade podem levar a restrigio concorrencial, uma solugao
proposta para evitar tal resultado é a adogao de sistemas de sublicenciamento, como forma de
remédio estrutural, desde que as emissoras que adquiram essas sublicencas possam competir no
mercado.

Além disso, o caso afirma que, as decis6es europeias nio consideram as compras conjuntas
de direitos de transmissdo por diferentes emissoras um problema concorrencial, desde que a
posicao de mercado de ambas nao seja grande suficiente para distorcer as préticas de mercado.

Sdo analisadas, a seguir, algumas decisoes tomadas pela Comissiao Europeia que vém a ser
bastante relevantes para a avaliacao do caso brasileiro. O primeiro diz respeito a transmissao de
partidas da Copa dos Campeées da UEFA. A UEFA, entidade que congrega as associagdes de
futebol dos paises europeus, notificou a Comissao Europeia sobre a comercializagao conjunta de
direitos de transmissdo. A Comissdo respondeu que (M], 2008, p.45):

o arranjo de venda conjunta notificado proibe os clubes participantes da Liga dos Campeées da UEFA de
adotarem agbes comerciais independentes no que diz respeito aos direitos de transmissio e exclui a
concorréncia entre os clubes na oferta de direitos de transmissio para compradores interessados. Tal arranjo
de venda conjunta tem como efeito a restri¢ao da concorréncia.

Além disso, a Comissio define o mercado relevante como sendo o de “aquisicao de
direitos de transmissdo de jogos de futebol disputados regularmente ano a ano” (M], 2008, p. 46).
Existem ainda consideragoes feitas a respeito da especificidade da transmissao de jogos de futebol
que sdo bastante similares as que o caso brasileiro apresenta, e que serdo posteriormente discutidas
no presente trabalho.

Tendo em vista as criticas realizadas pela Comissio, a UEFA optou por dividir os direitos
de transmissao em diferentes pacotes que se diferenciavam: em relagdo ao conteudo a ser
transmitido, em relagdo a jogos ao vivo ou somente os melhores momentos dos mesmos, e em
relagio ao meio ao meio de comunicagio utilizado (televisio aberta, fechada, rddio e Internet).

O caso da Federagao Alema de Futebol também segue a mesma dire¢io. Esta também
propds a Comissao a venda centralizada de direitos de transmissao, tendo sua proposta criticada.
A nova proposta divide os direitos em pacotes, visando transparéncia e nio discriminacdo na
negociagio, que restringiria o contrato a um periodo méximo de trés anos. Além disso, permite

33 Essa cldusula afirma que fica isenta de aplicagio a atividade econdémica “que contribui para o aperfeicoamento da
produgio e distribui¢do de bens ou para a promogio de progresso técnico ou econdmico, enquanto permitir aos
consumidores uma parcela justa dos beneficios resultantes” (EU, 2008, p.89, tradugdo nossa).
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aos clubes negociarem individualmente seus direitos de transmissao, caso o detentor dos direitos
por meio da compra dos pacotes decida por nio utilizd-los. Essa cldusula se refere ao fato de os
clubes possuirem o direito de arena, isto ¢, o clube mandante® do jogo possui a integridade dos
direitos de transmissdo para aquela partida. Os resultados para esse tipo de prdtica nao foi uma
diminuigdo das receitas dos clubes, mas um aumento nos lucros provenientes dos direitos de
transmissao.

A reformulagio do sistema de comercializagao de direitos de transmissdo da associagio de
futebol inglesa também divide os mesmos em pacotes, adicionando, porém, cldusulas que
proibem que uma tnica transmissora ou grupo de transmissora adquira todos os pacotes, evitando
assim uma monopolizagio do mercado. Além disso, existem cldusulas que determinam um
ndmero minimo e maximo de partidas de cada clube que devem ser transmitidas por temporada.
Os resultados de tais praticas também apontam para um aumento nas receitas dos clubes.

5.4.Defini¢ao dos Mercados Relevantes

Conforme especificado na discussao a respeito da legislagao, a definicio do mercado
afetado pelas préticas restritivas investigadas é de grande importincia para a verificagio dos seus
possiveis resultados. Como se trata de um acordo vertical, o mercado ¢ dividido em dois
segmentos: downstream e upstream, sendo que o mercado upstream corresponde aos vendedores
dos direitos, enquanto que o downstream aos compradores dos direitos.

O mercado downstream é representado pelos possiveis compradores dos direitos de
transmissao dos jogos como agéncias de marketing esportivo, redes de televisao aberta e fechada,
transmissoras de rddio e provedores de contetidos pela Internet. Busca-se definir em que medida
esses diferentes agentes competem entre si a fim de se definir o mercado relevante. Como a
obtengdo acerca de informagdes quantitativas dos agentes envolvidos é bastante complexa e
imprecisa, na medida em que ¢ dificil medir a substituibilidade entre os diferentes meios de
comunica¢io, nao foram utilizados indices quantitativos. A partir de uma anilise qualitativa
centrada na perspectiva dos consumidores e anunciantes, os mercados relevantes a serem
analisados foram os seguintes: “1) transmissio de imagens e sons na televisio aberta; 2)
transmissao de imagens e sons na televisao fechada; 3) transmissao de imagens e sons na internet;
e 4) transmissdo de imagens e sons por meio de telefonia celular” (M], 2008, p.71)

A defini¢ao do mercado wupstream é feita a partir de duas perspectivas: dos telespectadores
e anunciantes. Em relagio A primeira, inicialmente se distingue o perfil da audiéncia dos jogos de
futebol, que é composto majoritariamente por homens adultos. Para se testar se existe
substituibilidade entre os jogos de futebol e outros programas televisivos, comparam-se as
audiéncias destes quando transmitidos a0 mesmo tempo em que os jogos com as audiéncias dos
programas quando transmitidas a0 mesmo tempo em que outros programas. Além disso, verifica-
se através de pesquisas de opinides que para um determinado grupo, nio existem substitutos ao
futebol em programas de televisao. Assim, “o mercado relevante wupstream, sob a 6tica do
telespectador, ¢ definido como o de jogos regulares de futebol com a participagio de times
nacionais”.

Para verificar o lado do anunciante na defini¢do de mercado upstream, buscou-se saber o
que representa a publicidade durante a transmissao de jogos de futebol, isto ¢, qual o interesse em
se realizar antncios publicitdrios durante as partidas. Através de entrevistas com agéncias

3% O clube mandante é aquele responsdvel por organizar o jogo, escolhendo, por exemplo, onde o mesmo ocorrerd.
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publicitdrias, percebeu-se que o publico alvo ¢ homens adultos, sendo que os produtos anunciados
visam essa categoria. Além disso, as agéncias publicitdrias afirmaram que o custo do antncio por
numero de pessoas atingidas pelo mesmo é mais baixo entre os eventos esportivos e que a
associagio de um produto ao futebol, entendido como paixio nacional, é bastante benéfica.
Assim, “define-se o mercado relevante do lado do anunciante também como o de jogos regulares
de futebol com participagio de times nacionais” (M], 2008, p. 84).

Sob a ética das emissoras, busca-se definir se existem substitutos aos jogos de futebol em
outros tipos de programagio, isto ¢, se a falta de transmissao de jogos de futebol afeta suas
atividades, tanto em relagdo a obter rendas publicitdrias, quanto a atingir o pdblico alvo. Mesmo
que a renda publicitiria advinda do futebol é bastante significante, cita-se a construgao da
imagem do canal através da transmissao de futebol como um aspecto também relevante. Conclui-
se, assim, que, apesar de a variedade na programagao ser buscada pelas emissoras, outros tipos de
programa nao sio substitutos em relagdo ao futebol. Assim, com “relagio as emissoras de televisao
aberta, o mercado relevante deve ser definido como o de jogos de futebol regulares com
participa¢do de times nacionais” (M], 2008, p. 89). Em relagio 2 televisaio de programagio
fechada, conclui-se que o mercado dos jogos de futebol nao é o mesmo das televises de
transmissdo aberta, uma vez que o modo como esse mercado funciona ¢ diferente®. Apesar disso,
o mercado relevante com relagao as emissoras de televisio fechada também ¢é o de jogos de futebol
regulares com a participacio de times nacionais.

Desse modo, “define-se o mercado relevante upstream como o de jogos regulares de
futebol com a participagao de times nacionais” (M], 2008, p.91).

Uma caracteristica peculiar do mercado de transmissao televisiva, em especial de televisao
fechada®®, ¢ se tratar de um mercado de dois lados”. Nesse tipo de mercado, os agentes, no caso as
emissoras de televisio, buscam atender dois tipos de consumidores ao mesmo tempo:
telespectadores, através da transmissao de conteddo, e anunciantes, através da venda de espagos
publicitdrios. A atuagio desse agente depende de um consumo conjunto dos servigos prestados, de
modo que a diminui¢io no consumo em um dos lados prejudica o outro. Entretanto, nao é
possivel afirmar que essa relagao seja simétrica, ou seja, que um equilibrio nesse mercado implique
na atribuicio de pesos iguais a participacido dos dois lados. Caso a demanda de telespectadores
para uma determinada emissora seja baixa, haverd uma pequena demanda de publicidade
interessada em anunciar nesse canal. Entretanto, uma pequena exposi¢io publicitiria nio gera
necessariamente uma baixa audiéncia. Desse modo, parece haver um privilégio maior aos
telespectadores, do ponto de vista da emissora, jd que esses irdo atrair a demanda do lado dos
anunciantes. A fim de que a receita das emissoras seja maximizada, essa opta pela programagio
que maximize tanto a demanda que a assiste, quanto a demanda por antncios. Um programa com
grande audiéncia, que nao possua interesse publicitirio, ou um programa com baixa audiéncia e
grande interesse publicitdrio ndo geram resultados 6timos nesse tipo de mercado.

Os jogos de futebol regulares envolvendo times brasileiros apresentam uma baixa
elasticidade de substituigio em relagio a outros programas, além de concentrar um publico

% Enquanto a programacio de televisio aberta prioriza os programas que gerem ganhos publicitdrios, a programacio
de televisdo fechada também leva em conta nas suas receitas a renda proveniente da venda da transmissio de sua
programacao.

3¢ Azevedo (2010) afirma que os canais de televisio aberta se concentram mais em ganhos publicitdrios, enquanto que
os de televisao fechada possuem um maior equilibrio nos ganhos entre o mercado de telespectadores de anunciantes.
% Ver Rochet e Tirole (2004), Rochet e Tirole (2005) e Evans (2003) para uma discussio mais aprofundada dos
mercados de dois lados.
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razoavelmente homogéneo, de homens adultos. Desse modo, existe uma demanda considerdvel de
anunciantes para esse perfil de telespectadores, o que torna essa programagio de importincia
estratégica para as emissoras.

5.5.Andlise da Ocorréncia de Infragao a Ordem Econémica

Em relagao aos acordos horizontais, isto é, associagoes entre clubes que objetivam a venda
conjunta de direitos, e associagdes entre emissoras visando a compra conjunta de direitos, verifica-
se a possibilidade de uma prética conjunta entre agentes que deveriam ser concorrentes, ferindo o
direito de concorréncia.

Para ambas, parece ser necessdrio verificar se existem possiveis beneficios gerados por tais
prdticas e se esses podem ser maiores do que os possiveis danos gerados A concorréncia. As
associagoes de clubes que vendem seus direitos conjuntamente prejudicam os clubes de buscarem
os melhores contratos para cada um. O principal argumento de defesa para as associagoes de
futebol ¢ a inexisténcia no Brasil do direito de arena. Esse direito, existente em outros paises,
corresponde ao direito do clube que sedia uma partida de negociar os direitos de transmissao sem
a necessidade de aprovagio do adversdrio. Na auséncia de tal direito, a emissora que deseja
transmitir certa partida, necessita possuir os direitos de transmissao de ambos os participantes da
mesma. Nessa situagao, a existéncia de vendas conjuntas de direito parecem minimizar os custos
de transa¢io existentes, na medida em que é necessdria uma coordenagio entre os clubes a fim de
que seja possivel transmitir jogos de futebol.

Outra avalia¢io necessdria diz respeito a0 modo pelo qual os direitos de transmissio sao
negociados. A venda dos mesmos pelas associagdes ¢é feita de modo conjunto, isto ¢, a venda dos
direitos de transmissio para televisio aberta e fechada, rddio, internet e celulares é realizada
conjuntamente, mesmo que depois sejam realizados contratos de sublicenciamento. O resultado
de tal tipo de contrato ¢ o aumento das barreiras de entrada no mercado, de modo que somente
empresas que atuem nesses diversos tipos de midia possam participar dessa transagao, restringindo
a capacidade competitiva desse mercado. Desse modo, avaliando os beneficios e perdas
decorrentes das préticas de negociacdo conjunta de direitos, o conselho dado pela Secretaria de
Direito Econémico ¢ permitir tal pritica, desde que os danos a concorréncia sejam minimizados,
através, por exemplo, da negociacio separada dos direitos de diferentes midias.

Em relagdo a associa¢io entre Globo e Bandeirantes para a aquisi¢ao de direitos de modo
conjunto, a SDE defende a inexisténcia de infra¢do concorrencial, uma vez que a associagio era
necessdria para a realizagdo de uma proposta vilida, na medida em que existia a venda de direitos
para vérias midias de modo conjunto.

Com relagao a uma possivel exclusao de concorrentes na negociagao da cessao de direitos
de transmissdo pelo Clube dos Treze, a SDE conclui nio haver infra¢io, na medida em que os
potenciais clubes prejudicados afirmam ter recebido parte das receitas televisivas além de terem
suas partidas televisionadas.

A respeito dos acordos verticais relativos ao caso discutido, isto é, as clausulas que
asseguram exclusividade e direito de preferéncia na renovacao dos contratos, a SDE realiza uma
andlise mais detida, jd que conclui que existem potenciais restrigoes concorrenciais.

O caso aponta, inicialmente, alguns pontos relativos & negociagio dos direitos de
transmissdo relativos as temporadas de 1997 a 1999 do Campeonato Brasileiro. Antes desse
contrato, as emissoras Globo e Bandeirantes possufam contratos individuais de cessao dos direitos
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de transmissdo, existindo cldusulas de preferéncia que permitiam a renovagao preferencial dos
mesmos caso outras propostas fossem ao menos igualadas.

Na medida em que existia a venda conjunta dos direitos de transmissao para diversas
midias, a proposta oferecida pelo SBT, apesar de superior, foi considerada desqualificada, pois
essa emissora nao possuia distribuidora de televisao por assinatura. A Rede Bandeirantes também
teria sua proposta desqualificada, porém a cldusula de preferéncia seria contraditéria a venda
conjunta. Assim, Bandeirantes e Globo decidiram unir suas propostas, adquirindo assim os
direitos para esse periodo. E importante notar que a Globo utiliza a sua posi¢io dominante no
mercado a fim de exigir uma exclusividade nos direitos de transmissao™.

Desse modo, buscou-se verificar os efeitos das cldusulas de exclusividade e preferéncia
sobre a concorréncia nos mercados relevantes downstream; e também se existem meios de realizar
a negociacao de direitos de transmissao com menores restri¢oes a concorréncia. Um balango entre
os beneficios e prejuizos das cldusulas de exclusividade é o método utilizado para realizar tal
verificaco, j4 que a existéncia desse tipo de cldusula nao é necessariamente anticompetitiva.

As principais vantagens observadas sao o aumento das receitas dos clubes, ji que o valor
dos direitos de transmissao é mais elevado, e a valorizacdo do mercado de televisao fechada, ji que
o nimero de jogos transmitidos na televisio aberta é limitado, incentivando os consumidores a
adquirirem programagio por assinatura. Os prejuizos se referem a limitagio da concorréncia nos
mercados de televisao aberta e fechada, jd que restringe a exibi¢do dos jogos ao detentor dos
direitos®.

Os efeitos negativos da cldusula de exclusividade sao amplificados pela cldusula de
preferéncia, jd que nio gera incentivos para que os detentores dos direitos de transmissio renovem
suas propostas com valores maiores do que dos concorrentes; e que inibe outras emissoras a
participarem da negociagio, pois se encontram em desvantagem, na medida em que suas ofertas
podem ser igualadas pela detentora dos direitos anteriores.

Seguindo as recomendagées da Comissao Europeia com relagio a proposigao de remédios
estruturais que diminuam os efeitos prejudiciais da exclusividade na venda de direitos de
transmissdo, o caso propoe avaliar os contratos de sublicenciamento adotados a partir de 2002
pela Rede Globo. Em relagio & temporada esportiva de 2002, a Globo cedeu parte de seus direitos
a empresa de marketing esportivo Traffic, que os cedeu a Rede Record. De 2003 a 2006 esse tipo
de contrato foi realizado diretamente entre as emissoras Globo e Record. Apesar de a cessio de
sublicengas ser considerada um remédio adequado para essas formas de negociagao, verifica-se que
o modo como elas ocorreram nio ¢é suficiente para restaurar a competitividade, na medida em que
a cedente, Globo, é quem controla o que a cessiondria, Record, poderd transmitir. Desse modo
outras prdticas parecem ser necessirias a fim de se evitar danos concorrenciais nesse tipo de
negociagao.

3% A proposta feita pela Globo afirma que: “A TV Globo tem interesse em adquirir, em cardter de absoluta
exclusividade, os direitos de transmissdo, fixacdo e exibi¢io de sons e imagens em TV aberta, TV por assinatura e pay-
per-view da principal competi¢do nacional que venha a ser organizada e/ou conte com a participacio das entidades
que integram o Clube dos Treze, nos anos de 1997, 1998, 1999, 2000 ¢ 2001, competigao esta que, presentemente, ¢
denominada por Campeonato Brasileiro de Futebol, com possibilidade de cessdo, sem 6nus adicionais, destes direitos
a terceiros” (Ministério da Justica — Brasil, 2008 p. 107). (Grifo nosso.)

% Os beneficios da transmissio de jogos de futebol para uma emissora de televisio j4 foram discutidos. Sdo esses,
principalmente: a fixacdo da imagem da emissora, a obten¢io de programacio plural e a otimizacio da grade de
programagio visando maximizar as receitas nos dois lados do mercado (telespectadores e anunciantes).
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5.6.Discussao do Caso

A partir da apresentacio realizada na segao anterior, buscaremos nesta se¢ao discutir os
principais pontos abordados, relacionando-os, quando possivel, com a legislagio discutida na
se¢do 3. Além disso, busca-se verificar possiveis resolu¢oes aos problemas verificados no caso
brasileiro, tomando como base a experiéncia europeia.

Uma primeira observagio diz respeito & duragao do procedimento realizado pelo SBDC
para avaliar a ocorréncia de infragio a concorréncia. O inicio do mesmo se deu em 1997,
seguindo até o ano de 2010, totalizando mais de 13 anos. Esse longo periodo de andlise
proporciona diversas ineficiéncias, como por exemplo, mudangas significativas na composicao dos
mercados e dos agentes que participam do mesmo. Essa observagio concorda com a avaliagio
realizada em relagio ao funcionamento da legislacao brasileira que aponta a morosidade como um
dos maiores problemas da mesma. A maior eficiéncia da decisao da Comissao Europeia também ¢é
verificdvel, j4 que os casos da UEFA, Federagio Alema e Federagao Inglesa foram iniciados depois
do caso brasileiro e concluidos antes.

A despeito da ineficiéncia, a andlise que a SDE faz ¢ bastante completa e rigorosa do
ponto de vista econdémico, apesar da impossibilidade de se utilizar as ferramentas quantitativas
como indices de concentragio de mercado. A constru¢io da defini¢io dos mercados relevantes ¢é
feita a partir de andlise da substituibilidade entre os produtos ofertados, sendo essa adaptada as
caracteristicas de cada mercado particular. Verificam-se, assim, indices de audiéncia estratificados
por sexo, idade e género, pesquisas de opinido, gastos com publicidade de grandes empresas e
receitas com publicidade para as emissoras em diversos tipos de programacio; todos com o
objetivo de conceituar com a maior precisao os mercados relevantes. Além disso, sao utilizados
materiais subsididrios externos como as definicoes dos mercados de dois lados, que sio
aproximados as caracteristicas do caso para uma melhor compreensao da dindmica dos mesmos.
Nos casos europeus esse tipo de método também ¢ utilizado, sendo que a definicao do mercado
relevante utilizada é similar em relagao ao brasileiro. No caso brasileiro, o0 mercado relevante é
dividido em duas partes. O mercado downstream é definido como a transmissao de imagens e sons
para as diversas formas de midia, enquanto que o mercado upstream é “o de jogos regulares de
futebol com a participacdo de times nacionais”™®. No caso da UEFA, o mercado relevante é
definido como “o de aquisicio de direitos de transmissio de jogos de futebol disputados
regularmente ano a ano”.

A nogio de undertaking, apesar de nao ser abordada explicitamente durante a apresentagao
do caso, encontra-se presente. Os alvos da investiga¢do sao tanto empresas de transmissao de
informagio, como Globo e Bandeirantes, quanto o Clube dos Treze que é uma associagao voltada
para “defender os interesses do futebol brasileiro™!. Desse modo, percebe-se que a defini¢ao de
undertaking adotada é bastante similar & adotada pela Comissao Europeia (cfr. se¢io 3.1 acima).

Em relagio aos acordos horizontais entre clubes hd uma divergéncia entre o diagnéstico
proposto pela jurisprudéncia europeia e o proposto pelo caso brasileiro. Na Europa verificou-se
que o fim da exclusividade na venda dos direitos de transmissao ocasionou um aumento na receita

4 Caso as duas definicoes fossem agrupadas em somente uma, como faz o caso europeu, o resultado seria similar a: o
mercado relevante ¢ definido como o mercado de transmissiao de imagens e sons para as diversas formas midias de
jogos regulares de futebol com a participagio de times nacionais.

1 Objetivos e descrigdo dessa associagio disponivel em: http://clubedostreze.globo.com/pt/clube-dos-13. Acesso em 8
de novembro de 2010.
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dos clubes. No Brasil, argumentou-se que a venda conjunta dos direitos pelos clubes diminui
custos de transagdo. A existéncia do direito de arena, que permite ao clube mandante negociar os
direitos de transmissao de uma partida sem a necessidade da aprovagio do clube visitante, é o
principal diferencial entre esses argumentos. A combinagio entre direito de arena e proibigao de
venda de direitos de transmissao com exclusividade proporcionou no caso europeu um aumento
das receitas dos clubes. J4 no caso brasileiro, ndo existe mencio a possibilidade de se criar o direito
de arena, ao invés de se permitir a venda de direitos conjunta de modo irrestrito, o que poderia
gerar beneficios para os clubes através do aumento das receitas. A criagio do direito de arena nao
ocasionaria uma possivel exclusio de concorrentes na cessio de direitos de transmissio, isto é,
aqueles clubes nao participantes das associagdes de futebol que vendem os direitos dos seus
associados nao poderiam ser prejudicados. O caso aponta para a nio existéncia desse tipo de
exclusao, entretanto, o direito de arena permitiria institucionalizar a prevengao a essa pritica
possivel.

Existe concordincia entre o caso brasileiro e o europeu quanto a venda conjunta de
direitos para diferentes tipos de midia. Ambos consideram que essa prética cria barreiras a entrada
de novos competidores no mercado, restringindo a competi¢ao. A experiéncia europeia sugere a
divisdo desse conjunto de direitos em pacotes menores, cada qual negociado de modo
independente de outro. Cada pacote possui um contetido exclusivo que pode ser explorado pelo
detentor de direitos*. Esse tipo de prética poderia ser benéfico aos telespectadores brasileiros, uma
vez que proporciona uma maior diversidade de programacgio, além de ndo ser restritivo a
competi¢ao. Caso esse tipo de solugdo fosse adotado no Brasil, nao haveria ainda a necessidade de
as emissoras se associarem, conforme fizeram Globo e Bandeirantes para vencer a concorréncia
com o SBT.

Uma peculiaridade do caso brasileiro em relacio aos europeus ¢ a existéncia da cldusula de
renovagao preferencial dos contratos. Como previamente discutido, essa cldusula torna os efeitos
da exclusividade dos contratos ainda mais nocivos, na medida em que reforcam o isolamento do
mercado. Uma consideragio que nao ¢ feita durante o caso diz respeito ao motivo da existéncia de
tal cldusula. Nao parece existir nenhum beneficio social, mas beneficios privados para os
detentores dos direitos, e ainda prejuizos sociais decorrentes da diminui¢io da diversidade da
programagio. Desse modo, nio seria inadequado ao SBDC intervir com urgéncia no contrato,
conforme os poderes assim atribuidos ao CADE, para cessar esse mecanismo puramente
prejudicial a concorréncia. Apesar de a indicagao dos responsdveis pela existéncia de tal cldusula
ser dificil de atribuir, parece adequada a responsabilizacio pelos danos causados tanto aos
concorrentes quanto a sociedade.

2 Os 14 pacotes que a UEFA oferece sio: (i) Pacote ouro: transmissio ao vivo na televisio da primeira e terceira
escolhas dos jogos por dia de partida. Final do campeonato e highlights dos jogos adquiridos; (ii) Pacote prata:
transmissao ao vivo na televisio da segunda e quarta escolhas dos jogos por dia de partida. Highlights dos jogos
adquiridos; (iii) Highlights: transmissdo na televisdo de dez minutos por jogo de todos os jogos; (iv) Outros jogos:
transmissdo ao vivo na televisdo paga ou pay-per-view dos jogos nio escolhidos nos pacotes ouro e prata; (v) Outros
jogos: mesmos direitos do pacote quatro, sendo, porém comercializados pelos clubes, individualmente, na hipétese da
UEFA nao ter vendido esses direitos no periodo a ela concedido; (vi) Video-tapes: transmissio na televisio de video-
tape de todos os jogos dos respectivos clubes; (vii) Arquivos: direitos para exploragio em DVD, VHS, CD-ROM etc.
de todos os jogos dos respectivos clubes; (viii) Telefonia celular: c/ips disponiveis cinco minutos apés o momento
transmitido; (ix) Internet: jogos disponiveis na internet depois da meia-noite do dia da respectiva realizagio; (x)
Rédio: transmissdo ao vivo pelo rédio; e (xi) Audio pela internet: transmisso ao vivo.
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Os argumentos a favor da venda de diretos de transmissao com exclusividade sao de que
as receitas dos clubes sio aumentadas e de que o mercado de televisio paga é valorizado. O
primeiro ponto jd foi discutido em relagao a experiéncia europeia, mostrando que na existéncia do
direito de arena, esse resultado pode ser diferente. J4 em relagao ao mercado de televisio paga, nao
parece ser adequado afirmar que a inexisténcia de exclusividade seria prejudicial a0 mesmo, por
limitar o niimero de jogos transmitidos na televisio aberta. O desenvolvimento tecnoldgico da
televisao por assinatura no Brasil torna esse servigo diferenciado em relagao a televisao aberta, nao
havendo necessariamente, portanto, algum grau de substituibilidade entre esses servigos®.

A referéncia explicita que o caso brasileiro faz as recomendagoes da Comissao Europeia é
em relacdo ao sublicenciamento como forma de remédio estrutural as praticas anticompetitivas.
Apesar da existéncia de sublicenciamento no Brasil, esse tipo de contrato nao ¢ similar ao adotado
na Europa, na medida em que as sublicencas nio sio distribuidas a fim de evitar restricao a
competitividade, jd que as sublicengas sao limitadas pelos cedentes. O sublicenciamento brasileiro
parece ter sido adotado devido & morosidade do processo de investigagdo, sendo uma forma de
atenuar as possiveis sangoes aplicadas*.

Na medida em que os contratos de transmissao de partidas de futebol parecem ser mais
nocivos a competi¢io no caso brasileiro devido a existéncia da cldusula de preferéncia e do
sublicenciamento mal realizado, infere-se que, caso a decisdo brasileira seguisse a tendéncia das
decisoes da Comissao Europeia, as sangdes impostas deveriam ser mais severas. No caso europeu,
um novo plano de comercializagio dos direitos de transmissao foi apresentado e avaliado, sendo
que os detalhes incluidos, como a descri¢ao dos pacotes comercializados, foram fundamentais na
nova avaliagdo. Espera-se, portanto, que essas diretrizes sejam tomadas para o caso brasileiro, isto
é, que no minimo se esclareca como serd a nova forma de comercializacio dos direitos de
transmissio, cabendo ainda san¢oes financeiras aos envolvidos.

Apesar disso, uma dimensao que pode estar implicada na tomada de decisao, que nao foi
abordada durante essa discussiao é a dimensio politica. Bello (2006) defende que nao existe um
direito de competigao brasileiro, mas uma politica de competi¢ao, uma vez que diversos interesses
politicos influenciam nos resultados da aplicagao das leis. Nessa direcio, ele aponta para a
inexisténcia da autonomia do CADE. Como o caso trata da Globo, um quase monopolista no
setor de informacao, é possivel que influéncias politicas alterem a decisao do SBDC.

Apesar de as decisdes poderem ser controversas, pode-se perceber que a andlise proposta
pelo o caso em questao, segue a andlise proposta por Azevedo (2010, p.34) que afirma, em relagio
as préticas verticais® que:

O SBDQC, via de regra, segue trés passos, os quais constituem condi¢des necessrias para a caracterizagio do
ilicito. Primeiro, ¢ necessario provar que a0 menos uma das partes do contrato detenha posigao dominante em
um dos mercados verticalmente relacionados. Segundo, ¢ também necessirio mostrar que a conduta de
fechamento de mercado (ou, mais genericamente, de limitagdo & capacidade de outras empresas concorrerem
por custos, por diferenciagio ou inovagio) é nio apenas possivel, mas economicamente racional por parte da
autora da pratica. Finalmente, os custos sociais decorrentes do arrefecimento da concorréncia, se houver, devem
ser cotejados com eventuais eficiéncias obtidas por meio da coordenacio vertical.

# O canal PFC, que se intitula “O Canal do Futebol” e ¢ associado & Rede Globo, possui como um dos principais
diferenciais a interatividade com o contetdo exibido. Informagio obtida em: http://sociopfc.globo.com/sobre. Acesso
em 8 de novembro de 2010.

# O sublicenciamento ocorreu a partir dos contratos para a transmissio dos campeonatos de 2002.

# As relagdes verticais no caso correspondem s relagdes entre os ofertantes dos direitos de transmissio (Clube dos
Treze) e os demandantes pelos mesmos (emissoras de televisio).
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Essa evidéncia sugere que o SBDC nio possui a tendéncia de seguir as praticas europeias,
como sugere a semelhanga entre as leis, mas busca seguir um padrio de andlise retirado a partir da
prépria experiéncia. Quanto aos resultados dessas andlises, os exemplos mostrados por Azevedo
(2010) mostram tanto a possibilidade da assinatura de um Termo de Compromisso de Cessagio
(TCC), que cria restrigoes para os agentes envolvidos, visando limitar os danos a concorréncia,
quanto 2 aplica¢io de multas de valor elevado.

6. Conclusao

Nas fases finais do desenvolvimento do trabalho, o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia chegou a uma decisao a respeito do caso analisado. O Ministério da Justiga (2010)
determinou a suspensao do Processo Administrativo, do qual o presente trabalho buscou analisar,
com base no Termo de Compromisso de Cessagio (TCC)* estabelecido, que busca antecipar os
beneficios sociais visados pelas observagoes realizadas pelo SBDCY. Nesse termo de compromisso,

o Clube dos 13 se compromete a:

(i) abster-se de utilizar a cldusula de preferéncia ou outra de mesma natureza nos novos contratos de
comercializacio dos direitos de transmissio dos jogos do CBFA, (ii) realizar a venda dos dircitos de transmissao
dos jogos do CBFA de modo separado para cada uma das cinco modalidades, podendo facultar aos interessados
realizar propostas isoladas, combinadas ou conjuntas pelas modalidades, (iii) definir critérios claros e objetivos

na realizagio das concorréncias para venda dos direitos de transmissio do campeonato,(iv) permitir ao

vencedor do certame, na midia televisio aberta, sublicenciar os direitos adquiridos a terceiros®.

Pode-se perceber uma grande diferenca para com os casos europeus e também em relagao
a0 que se esperava com base nesse trabalho, uma vez que era esperada uma decisao mais rigorosa e
especifica. As decisbes europeias condenam as priticas restritivas e autorizam propostas que
explicitam o funcionamento das préticas, descrevendo, por exemplo, como serdo os pacotes de
direito de transmissio vendidos. A decisdo pelo Judicidrio brasileiro compromete-se em “definir
critérios claros e objetivos” e vender os direitos de transmissdo de modo separado para cada uma
das modalidades, entretanto nao afirma o modo como isso serd realizado. Desse modo, abre
margem para resultados abaixo do étimo, ji que as partes, Clube dos Treze e emissoras, podem se
utilizar desse tipo de decisao para buscarem seus interesses, desde que nao fujam a esses
COmMpromissos.

O objetivo do presente trabalho foi mostrar como as Leis de Concorréncia se
apresentaram na prética no caso dos direitos de transmissdo de partidas de futebol no Brasil e, a
partir dessas consideragoes, estabelecer uma ligagio com as Leis de Concorréncia europeias.
Apesar de as duas legislacoes serem baseadas na tradigio ou sistema juridico do Direito Civil,
foram encontradas diferencas significantes na estrutura institucional entre os dois casos,
principalmente pelo fato de a lei brasileira se referir a um unico pais e a europeia a um grupo.
Essas diferengas foram ressaltadas na discussio do caso brasileiro, na medida em que o modo

46 Para Azevedo (2010) um TCC é um “acordo por meio do qual a representada se compromete com uma série de
obrigacoes negativas e positivas, em troca da suspensio do processo administrativo e, em se constatando o pleno
cumprimento do acordo, o seu consequente arquivamento”.

7 Mattos (2010) coloca os pontos de vista do CADE em propor o TCC, explicando a légica do seu funcionamento.
48As cinco modalidades referidas sdo: televisio aberta, televisio fechada, pay-per-view, internet e telefonia mével.
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como certas questdes foram avaliadas diferiram em fungao da estrutura institucional vigente.
Apesar de algumas préticas brasileiras serem similares as adotadas na Europa, nio é possivel
somente com as evidéncias apontadas nesse trabalho, afirmar que existe uma tendéncia do SBDC
de seguir as praticas estabelecidas pela Comissio Europeia. E possivel que existam outras
influéncias na lei brasileira, como, por exemplo, da lei norte-americana. Para verificar essa
tendéncia, seriam necessarios trabalhos envolvendo essas duas legislagoes.

O foco deste estudo foi na andlise dos direitos de transmissao de jogos de futebol. Para
estender a conclusao observada de maneira geral, para as outras dreas de defesa de concorréncia,
seria necessrio fazer uma andlise mais ampla, abordando outros setores, e temporal, com a
evolucio histdrica da lei de concorréncia. Também seria interessante também avaliar um caso
europeu, para verificar se existe o efeito em sentido contrdrio, ou seja, se existe alguma influéncia
do SBDC nas decisoes da Comissao Europeia.
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