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RESUMO

A Economia Movida a Dados se desenvolveu no contexto em que a informagao
tornou-se fonte preponderante de produtividade e de poder, tendo em vista o
incremento de novas tecnologias, especialmente o Big Data. Dentre os diversos
setores da nova economia, as plataformas digitais protagonizam os modelos de
negocios baseados na coleta e andlise de dados e, com isso, adquirem grande
poder econdmico, que se estende também em dimensdes politicas e sociais. Assim,
o presente trabalho tem por objetivo analisar os impactos da Economia Movida a
Dados no Direito da Concorréncia, em particular no controle de estruturas de
integragdes verticais e conglomerados no setor digital. Para tanto, serdo explorados
conceitos como Mercados de Multiplos Lados, efeitos de rede e o oferecimento de
produtos e servicos em mercados a “preco zero”. Diante disso, faz-se necessaria a
adaptacdo da metodologia tradicional de analise antitruste com a incorporagéo de
parametros dindmicos e qualitativos no exame realizado pelas autoridades
concorrenciais e o ajuste de critérios para a captagdo de operagbes em que O

faturamento ou volume dos negdcios nao retratam o potencial competitivo.

Palavras-chave: Economia Movida a Dados. Direito da Concorréncia. Big Data.

Plataformas Digitais. Controle de Estruturas.



ABSTRACT

The Data-Driven Economy developed in the context in which information became a
preponderant source of productivity and power, considering the increment of new
technologies, especially Big Data. Among the various sectors of the new economy,
digital platforms stand out as business models based on the collection and analysis
of data, obtaining great economic power that also extends in political and social
dimensions. Therefore, the present study intends to analyze the impacts of the Data-
Driven Economy on Antitrust Law, in particular on the control of vertical integration
structures and conglomerates in the digital sector. It will be explored concepts such
as Multiple-Sided Markets, network effects and the offering of products and services
in "zero price" markets. In light of this, it's necessary to adapt the traditional
methodology of antitrust analysis with the incorporation of dynamic and qualitative

parameters and the adjustment of the turnover thresholds for merger control.

Keywords: Data-Driven Economy. Antitrust. Big data. Digital Platforms. Merger

Control.
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1. INTRODUCAO

O crescimento exponencial de fluxos de dados, assim como a expansao da
tecnologia da informacdo e do acesso a Internet em niveis globais, permitiram a
ascensdo de novas formas comerciais que culminaram no que, atualmente,
denomina-se de Economia Movida a Dados. Essa estrutura tem como base modelos
de negocios orientados pela coleta e andlise de dados, especialmente no que diz
respeito as preferéncias dos consumidores. Ndo € sem razdo que comumente vém
se defendendo que o recurso mais valioso do mundo nao € mais o petréleo, mas os

dados'.

Um dos avangos tecnoldgicos mais significativos presente na nova economia
refere-se a possibilidade de captura de enormes quantidades de dados e o seu
rapido processamento, proporcionando uma dimensdo quantitativa de aspectos
fundamentais da vida?, a partir do uso de técnicas complexas de previsdo e de

reconhecimento de padrbes. Tais caracteristicas compdem o fenbmeno do Big Data.

Em que pese os diversos setores da Economia Movida a Dados, as
plataformas digitais vém protagonizando o cenario empresarial. Elas se qualificam
como interface substancial de diferentes grupos de usuarios, encurtando o caminho

entre pessoas ou polos das cadeias de produgédo e consumo?.

Notadamente, as maiores empresas da atualidade, em relacdo a
capitalizacdo de mercado, encontram-se no ambito digital. Nesse sentido, o Google
€ o principal meio pelo qual os individuos no mundo ocidental buscam conteudos na
Internet, o Facebook/WhatsApp, com seus 2,6 bilhdes de usuarios, € a principal rede
de conexao na qual as pessoas se comunicam umas com as outras; e a Amazon € o

principal espago em que consumidores adquirem produtos online®.

'"THE ECONOMIST. “The worlds most valuable source is no longer oil but data: the data economy
demands a new approach to antitrust rules”. 2017. Disponivel em;
<https://www.economist.com/leaders/2017/05/06/the-worlds-most-valuable-resource-is-no-longer-oil-
but-data>. Acesso em 12 de junho de 2019.

2 MAYER-SCHONBERGER, Viktor. CUKIER, Kenneth. “Big Data: como extrair volume, variedade,
velocidade e valor da avalanche de informacdes cotidianas”. Tradugéo Paulo Polzonoff Junior. 12, ed.
Rio de Janeiro: Elsevier. 2013. p. 8.

8 FRAZAO, Ana. “Plataformas Digitais, Big Data e riscos para os direitos de pernsonalidade”. In:
TEPEDINO, Gustavo; MENEZES, Joyceane Bezerra de (Coord.) Autonomia Privada, Liberdade
Existencial e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Férum. 2019. p. 333.

4 CREMER, Jacques, et. al. “Competition policy for the digital era”. Report European Comission, 2019.
Disponivel em: <http://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0419345enn.pdf>. Acesso em
16 de maio de 2019. p. 13.



A proporc¢éo da influéncia que esses agentes alcangaram nao se restringe ao
campo econdmico, estendendo-se a questbes sociais, politicas e também
relacionando-se a privacidade e a super-vigilancia. Na esteira das empresas
supramencionadas, o Google define o que pensamos, o Facebook define quem
somos e a Amazon define o que queremos®. E por esse motivo que Frank Pasquale
assinala que importantes atores corporativos tém conhecimento das minucias de
nosso cotidiano, enquanto pouco ou nada sabemos sobre como eles usam essa
informagdo para influenciar decisbes, o que se assemelha a um espelho

unidirecional (one way mirror)®.

Para manter seu dominio, as plataformas digitais, cada vez mais,
desenvolvem funcionalidades de retengdo da atencdo dos usuarios em seus
espacos. Observa-se 0 aumento do entretenimento fornecido em dispositivos digitais
moveis, a expansdo de mecanismos de mensagens instantdneas e o crescimento de
interacdes em redes sociais. Por certo, estima-se que usuarios adultos passam mais

de 20 horas online por semana’.

E nesse contexto de concentracdo de poder que se pretende analisar como o
Direito Antitruste deve evoluir para assegurar o equilibrio entre os beneficios
decorrentes da exploracdo de dados e os riscos e danos a concorréncia e aos
consumidores. Compreender as estratégias de negdcios desses notaveis agentes
econdmicos, bem como tragar as fontes do agigantamento das plataformas digitas e
os efeitos potenciais de seu dominio sdo preocupacdes da politica concorrencial no

setor digital.

Ressalta-se que um dos importantes motivos pelos quais as empresas
tendem a realizar aquisi¢oes e fusbes na nova economia diz respeito a dificuldade
de precificacdo dos dados. Diante disso, recentes operagdes de concentracdo em
mercados digitais® levantaram indagacdes sobre as repercussdes concorrenciais

advindas da obtengcdao de um conjunto valioso de dados, suscitando a necessidade

S PASQUALE, Frank. “The black box society. The secret algorithms that control money and
information”. Cambridge: Harvard University Press. 2015, p. 15.

6 Ibidem, p. 9.

7 REINO UNIDO. Office of Communications. “Time spent online doubles in a decade”. Disponivel em:
http://consumers.ofcom.org.uk/news/time-spent-online-doubles/. Acesso em 10 de maio de 2019.

8 Veja-se, por exemplo, que a Comissdo Europeia avaliou os seguintes casos: Caso M.8788 —
Apple/Shazam, 2018; Caso M.8124 — Microsoft/LinkedIn, 2016; Caso M.7217 — Facebook/WhatsApp,
2014; Caso M.4731 — Google/Doubleclick, 2008.



de se delimitar as possiveis implicagcdes para os consumidores e para 0 processo

competitivo.

Com efeito, o mapeamento das particularidades da Economia Movida a
Dados, no ambito digital, desafia a metodologia de analise antitruste tradicional.
Exemplificativamente, o critério da notificacdo por faturamento, parametro que
anteriormente revelava-se um bom indicativo da importancia do negécio, atualmente
mostra-se inidéneo para capturar operacdes em que o potencial competitivo esta
refletido na retencdo de um complexo de dados. As autoridades antitruste, na
transicao da Era Industrial para o século XXI, possivelmente precisarao considerar a
extensdo dos ativos na forma de dados para avaliar as consequéncias de uma

transagao.

Por conseguinte, o recorte metodolégico do presente trabalho consiste no
estudo dos impactos da nova realidade econémica, notavelmente movida a dados,
no controle de estruturas do setor digital, bem como de perspectivas para uma
adequacgao dos métodos classicos de andlise antitruste. A relevancia dos modelos
de negdécio desempenhados pelas plataformas digitais diante da sociedade
contemporanea justifica um exame sistematizado nesse sentido e enseja a revisao

da literatura do Direito da Concorréncia.

O trabalho esta estruturado da seguinte forma: no Capitulo I, propbe-se,
inicialmente, explorar os aspectos da tecnologia Big Data, considerando a
preponderancia da informacdo para atividade econbmica atual. Uma vez
compreendida tal ferramenta tecnoldgica, pretende-se identificar os fundamentos
econdmicos e a forma em que se opera a Economia Movida a Dados no ambito
digital. Como conclusdo deste capitulo, serdo avaliadas as posi¢cdes doutrinarias

relativas a questao da disponibilidade e do acesso a dados.

A partir da constatagdo dos modelos de negocios movidos a dados no setor
digital, o Capitulo Ill tem a finalidade de reconhecer como o poder econdmico das
plataformas digitais se desenvolve e como esse poder afeta o consumidor. Com
isso, surge a reflexdo acerca dos objetivos do antitruste, tendo em vista uma analise
mais contundente do contexto econdmico em que esta inserida a exploracdo de
dados. Finalmente, pretende-se investigar caracteristicas especificas das
plataformas digitais quando enquadradas no controle de estruturas, especialmente

integragdes verticais e conglomerados.
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Diante dessas consideragdes, o Capitulo IV trara perspectivas para a
adaptacao da metodologia de analise tradicional antitruste no controle de estruturas,
sobretudo no que diz respeito a incorporagcao de parametros dinamicos e qualitativos
no exame realizado pelas autoridades concorrenciais e ao ajuste dos critérios para a
captacéo de operagbes em que o faturamento ou volume dos negdcios nao retratam

o potencial competitivo dos agentes envolvidos.
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2. UMA NOVA REALIDADE: A ECONOMIA MOVIDA A DADOS NO SETOR
DIGITAL

2.1 A Era da Informacao

A Era da Informagao, ou Era Digital, € o termo empregado para a forma de
organizagao social em que a geragdo, 0 processamento e a transmissdo de
informacado tornaram-se as fontes fundamentais de produtividade e de poder,
considerando as novas condigbes tecnoldgicas surgidas no final do século XX°.
Diferentes mecanismos de interacdao foram experimentados diante de um novo
espaco-tempo: o espaco fisico foi praticamente eliminado e o tempo foi acelerado
devidos as tecnologias digitais'®. Assim, as inovagdes tecnologicas deixaram de ser
apenas uma situagao de fato e passaram a se tornar o vetor condicionante do

mundo social e econdmico.

A revolugdo digital provocou a convergéncia da microeletrénica e das
telecomunicagbes. Em especial, os computadores representaram tecnologias
disruptivas quando introduzidos no cotidiano dos individuos na década de 1970. Sua
popularizagdo esta relacionada a redefinicdo da fungao da Internet, pois, embora em
um primeiro momento esta tenha sido projetada para interligar laboratérios de
pesquisa no contexto da Guerra Fria, o progressivo encaminhamento de e-mails
permitiu o desenvolvimento da rede como um sistema de comunicagao, seja por

motivos comerciais, sociais ou outros™.

Ainda, o advento do World Wide Web (\WWW) ocasionou a ampliagcdo da
Internet, multiplicando o numero de usuarios e intensificando o interesse na
exploracao mercantil de produtos e servigos pelo meio virtual. Nas palavras de

Manuel Castells, “as redes de comunicagdo digital sdo a coluna vertebral da

9 CASTELLS, Manuel. “A sociedade em rede”. 72 ed. Sdo Paulo: Paz e Terra. 2000. p. 64-65.

10 SIMOES, Isabella de Araujo Garcia. “A sociedade em Rede e a Cibercultura: dialogando com o
pensamento de Manuel Castells e de Pierre Lévy na era das novas tecnologias de comunicagao”.
Revista Eletrénica  Tematica. Ano V, vol. 05, maio/2009. Disponivel em:
<http://www.insite.pro.br/2009/Maio/sociedade_ciberespa%C3%A70_lIsabella.pdf>. Acesso em 5 de
maio de 2019.

WU, Tim. “The Attention Merchants: the epic scramble to get inside our heads”. Nova York: Alfred
A. Knopf. p. 428-430.
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sociedade em rede, tal como as redes de poténcia (ou redes energéticas) eram as

infraestruturas sobre as quais a sociedade industrial foi construida”'?.

Ao longo dos anos 2000, passou-se a vivenciar a substituicdo gradativa dos
computadores pessoais pelos dispositivos méveis. Desde 2015 os smartphones ja
vém sendo amplamente utilizados, representando verdadeiras extensdes
tecnoldgicas do proprio homem?™. As tecnologias moveis admitiram uma infinidade
de atividades passiveis de serem realizadas a qualquer momento, como verificar e-
mails, navegar em sites, entreter-se com jogos ou assistir a filmes. Tais dispositivos,

portanto, ensejaram a inser¢cado do universo online no dia-a-dia das pessoas.

Esse € o cenario que potencializou a eclosdo da “Internet das Coisas”
(Internet of Things, 10T), expresséao que se refere a dispositivos eletrbnicos
conectados via Internet que se comunicam uns com os outros, a fim de coletar e
processar dados automatica e continuamente ' . Dessa forma, além de
computadores e smartphones, objetos como dispositivos médicos e de saude,
eletrodomésticos inteligentes, e servigos bancarios passaram a ser equipados com

sensores integrados pela Internet para a captacao de dados.

Ademais, a promocdo de experiéncias sociais foi decisivas no que diz
respeito ao tempo despendido com a utilizacdo de dispositivos digitais. Nesse
sentido, as redes sociais ganharam destaque, uma vez que, sob o pretexto de unir
pessoas, projetaram-se como relevante aparato de captura de dados e de atengéo.
Uma caracteristica marcante das midias sociais € a possibilidade de criacdo e
compartilhamento de conteudos pelos préprios usuarios, revelando-se poderoso

meio alternativo de disseminacao de informacéo.

O Facebook, por exemplo, oferece uma representagdo aprimorada da
realidade, um espago em que podemos escolher como queremos ser vistos diante
de centenas ou milhares de “amigos”. Em vista disso, seus usuarios compartilham

0s mais variados tipos de informagdes pessoais, desde detalhados dados

2 CASTELLS, Manuel. “A Sociedade em Rede Do Conhecimento a Ag&o Politica”. Conferéncia
promovida pelo Presidente da Republica. Centro Cultural de Belém. Imprensa Nacional — Casa da
Moeda. 2005. p. 18

B WU, Tim. Op. Cit. p. 715.

' TREACY, Bridget; BAPAT, Anita. The “Internet of Things” — already in a home near you? Privacy
and Data Protection, v. 14, n. 2, p. 11 - 13, 2013. Disponivel em:
<https://www.hunton.com/images/content/3/4/v2/3421/The_Internet_of _Things_already_in_a
_home_near_you.pdf>. Acesso em 5 de maio de 2019. p. 1.
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demograficos até interesses declarados obtidos com o botéo “curtir”, que foi ativado
em 2009 . O Instagram, nessa toada, foi a primeira rede social popular a
efetivamente fazer uso do total das funcionalidades dos smartphones, integrando
sua camera a conexao com a Internet e impulsionando a geragdo de um numero
cada vez maior de dados’®. Ainda, plataformas como o BuzzFeed estruturaram seus
modelos de negdcios considerando o acesso e o compartiihamento em redes sociais
e em dispositivos moveis, possibilitando identificacido de preferéncias com base no

que foi compartilhado'”.

Com efeito, na Era da Informacéo, a geragdo de dados ocorre em atividades
corriqueiras, nas “pegadas” digitais, e passa, muitas vezes, despercebida.
Atualmente, as novas tecnologias, principalmente na &area da nanotecnologia,
robdtica e inteligéncia artificial, modificam constantemente a forma como as pessoas
se relacionam e consomem bens e servicos, bem como posicionam os dados no

centro dos modelos de negdcios.

Destarte, as tecnologias passaram a se desenvolver com o intuito de permitir
que o homem atuasse sobre a informacédo propriamente dita, diferentemente do
passado, quando o objetivo primordial era utilizagdo da informacéo para agir sobre
as tecnologias'®. E sob esse panorama que se pretende analisar importante
inovacao relacionada a coleta, armazenamento e processamento de dados: o Big
Data.

2.2. Big data: volume, variedade, velocidade e valor

Os dados estdo em todas as partes e isso decorre, notadamente, do emprego
das novas tecnologias digitais. Os conteudos multimidias, por exemplo,
desempenharam importante papel em relagdo ao crescimento exponencial de
dados. Cada segundo de video de alta definicdo gera 2.000 vezes mais bytes do

que o necessario para armazenar uma Unica pagina de texto'®.

® WU, Tim. Op. Cit. p. 685.

e WU, Tim. Op. Cit. p.719.

WU, Tim. Op. Cit. p. 735.

'8 CASTELLS, 2000. Op. Cit. p 108-113.

' MANIKA, James, et. al. Big data: The next frontier for innovation, competition, and productivity.
Report Mckinsey Global Institute, 2011. Disponivel em: https://www.mckinsey.com/business-
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O aumento da producdo de dados ocorrido nas ultimas décadas é tao
significativo que um estudo realizado pela International Data Corporation (IDC) e
pela antiga EMC Corporation indica que, até o ano de 2020, o volume de dados
circulantes no mundo sera de 40 trilndes de gigabytes?®. Mayer-Schonberger e
Cukier, inclusive, propdéem o termo “dataficacdo” para conceituar o presente
fenbmeno, que se refere a coleta de dados de tudo que existe e a sua

quantificagdo?'.

Entretanto, primeiramente, € importante entender a diferenca entre dado e
informagdo. Embora, muitas vezes esses conceitos sejam utilizados de forma

idéntica, tal distincdo € relevante do ponto de vista econémico.

De acordo com Raymond Wacks, dado pode ser definido como a informacéao
em potencial??, isto &, ele pode se transformar em informagdo desde que seja
tratado. Isso ndo significa que os dados isolados ndo possuam relevancia. A
capacidade de processamento dos dados e a possibilidade de converté-los em
informagdes uteis guardam entre si uma relagdo dinamica de interdependéncia, ja

que a geragdo de valor depende do acesso simultdneo aos dois recursos.?

E nesse contexto de produgdo massiva de dados e da consequente extracdo
em informacgdes valiosas que se insere o Big Data. Nao ha uma definicao rigorosa
do que seria essa tecnologia, contudo, frequentemente tem se considerado os

seguintes aspectos: (i) volume; (ii) variedade; (iii) velocidade; e (iv) valor.

Big Data caracteriza-se, portanto, pela grande quantidade de diferentes tipos
de dados, gerados em alta velocidade a partir de multiplas fontes, cuja manipulagao

e analise requerem processadores e algoritmos novos e mais poderosos?*. A medida

functions/digital-mckinsey/our-insights/big-data-the- next-frontier-for-innovation. Acesso em 5 de maio
de 2019. p. 1

20 INTERNATIONAL DATA CORPORATION. “The digital universe in 2020: Big Data, Big Digital
Shadows, and Biggest  Growth in the Far East” 2012. Disponivel  em:
<https://www.emc.com/leadership/digital-universe/2012iview/executive-summary-a-universe-of.htm>
Acesso em 5 de maio de 2019. p. 1.

21 MAYER-SCHONBERGER, Viktor. CUKIER, Kenneth. “Big Data: como extrair volume, variedade,
velocidade e valor da avalanche de informagodes cotidianas”. Tradugado Paulo Polzonoff Junior. 1a Ed.
Rio de Janeiro: Elsevier. 2013. p.10.

22 MENDES, Laura. “Privacidade, protegdo de dados e defesa do consumidor”. Linhas gerais de um
novo direito fundamental. S&ao Paulo: Saraiva. 2014. Série IDP. p. 55.

23 FRAZAO, Ana. “Plataformas Digitais, Big Data e riscos para os direitos de pernsonalidade”. In:
TEPEDINO, Gustavo; MENEZES, Joyceane Bezerra de (Coord.) Autonomia Privada, Liberdade
Existencial e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Férum, 2019. p. 337.

24 ALEMANHA. BUNDESKARTELLAMT; FRANCA. AUTORITE DE LA CONCURRENCE.
“Competition Law and Data”. 2016. Disponivel em;
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que esses aspectos, que podemos denominar de quatro “Vs”, desenvolvem-se, as

estratégias econémicas baseadas em dados adquirem proeminéncia.

Evidentemente, os beneficios advindos do tratamento de grande volume de
dados € o principal atrativo da tecnologia em pauta. A vasta quantidade de dados
permite a percepcao de detalhes nunca antes vistos quando estdvamos limitados a
montantes menores. “O Big Data proporciona uma visao clara do que €& granular:

subcategorias e submercados que as amostragens nao alcangam”.?®

O aspecto volume também é preponderante na definicdo proposta pelo
McKinsey Global Institute: “Big Data refere-se ao conjunto de dados cujo tamanho
esta além da capacidade de captura, armazenamento e analise das ferramentas de

bancos de dados tipicos™®.

Nao obstante a grande quantidade de dados, é necessario observar as
demais caracteristicas do Big Data, tendo em vista que, muitas vezes, o que é
relevante € a maneira como os dados sido usados. Um exemplo € o denominado
data exhaust, ou seja, o “rastro” de cliques que os usuarios da internet deixam para
tras. Veja-se que o mecanismo de busca do Google é parcialmente guiado pelo
numero de cliques, o que ajuda a determinar um ranking de importancia para certo

termo de pesquisa ou site.?”

Os dados podem ser estruturados ou nao. Tal diferenciagao tem implicacdes
em relagdo aos métodos necessarios para a extragcao de informagdes, uma vez que,
enquanto os dados estruturados seguem um modelo de organizagao definido por
parametros como, por exemplo, a tipologia do dado, podendo ser processados pelas
ferramentas tradicionais, os dados nao estruturados ndo estdo em conformidade
com um modelo especifico e, geralmente, exigem processamento por meio de

algoritmos sofisticados para terem valor comercial.?®

Desse modo, a caracteristica variedade do Big Data faz referéncia a dados

nado estruturados que partem de fontes diversas como midias sociais, smartphones,

<http://www.autoritedelaconcurrence.fr/doc/reportcompetitionlawanddatafinal.pdf>. Acesso em 7 de
junho de 2019. p. 42

25 MAYER-SCHONBERGER; CUKIER, Op. Cit. p. 8.

26 MANIKA, James, et. al. Op. Cit. p. 1-2.

27 THE ECONOMIST. “Data, data everywhere”. 2010. Disponivel em: <
https://www.economist.com/special-report/2010/02/27/data-data-everywhere>. Acesso em 13 de maio
de 2019.

28 ALEMANHA; FRANCA. Op. Cit. p. 6
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notebooks, sensores e transacdes financeiras. Da mesma forma, os dados podem
dizer respeito ao comportamento dos individuos, suas preferéncias, sua posi¢cao
geografica; a assuntos econémicos, como o numero de transagdes comerciais; ou
mesmo a objetos, como as vibragdes de um motor?®. Assim, a variedade também
esta relacionada a capacidade de articulagdo entre esses diferentes conjuntos de
dados. E, por conseguinte, tal combinacdo que possibilita a obtengdo de

informacgdes valiosas.*°

A velocidade, por sua vez, esta associada a rapidez na geragao, no acesso,
no processamento e na analise dos dados. O conceito nowcasting, também
chamado de “prever o presente”, tem sido indicado como uma dimensédo da
velocidade, traduzindo-se na habilidade de predizer o que esta acontecendo

conforme esteja acontecendo e conferindo atualizagdo constante dos dados.

Mais recentemente, foi acrescentado o aspecto valor ao Big Data. Isso
porque, como se viu, os dados isolados ou “crus’ ndo estruturados, quando
processados, sobretudo em tempo real, podem se converter em ativo informacional

capaz de influir na tomada de decisées e adquirir valor de mercado.

Destaca-se, nesse sentido, a intrinseca relagéo entre o Big Data e a atividade
do Big Anlytics, sendo este a tecnologia de processamento que permite a analise de
dados a partir de correlagdes, padroes e associagbes baseados em algoritmos, em

especial, de aprendizado de maquina (machine learning).

O processamento automatizado enseja a execugao de um numero crescente
de tarefas que antes exigiam a intervencdo humana. O carro sem motorista do
Google é um exemplo ilustrativo baseado em algoritmos de aprendizado de maquina
enriquecidos por dados coletados de sensores conectados ao préprio veiculo e de

servigos como o Google Maps e o Google Street View3'.

Finalmente, em que pese a dificuldade de se estabelecer contornos precisos

para uma definicdo de Big Data, haja vista as suas caracteristicas difusas, referido

29 ITMEDIA CONSULTING. “Data Driven Economy: Market Trends and Policy Perspectives”. 2018.
Disponivel em: < http://www.itmedia-consulting.com/DOCUMENTI/economiadeidati.pdf >. Acesso em
17 de maio de 2019. p. 6.

30 OECD.“Data-driven Innovation for Growth and Well-being”. 2015. Disponivel em:
https://www.oecd.org/sti/inno/data-driven-innovation-interim-synthesis.pdf. Acesso em 17 de maio de
2019. p. 11.

31 OECD. Op. Cit. p. 4.
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termo descreve os recentes desenvolvimentos ocorridos que tomaram lugar no

ambito das tecnologias digitais e dos mercados®?.

2.3 A Economia Movida a Dados

Os desenvolvimentos tecnolégicos provocaram profundas transformagdes em
diversas areas e a atividade econémica nao foi uma exceg¢ao. Os dados passaram a
se tornar matéria-prima dos negocios, um recurso econémico vital, usado para criar

uma nova forma de economia33.

A Economia Movida a Dados (data-driven economy) se baseia na tecnologia
da informac&o como insumo para a criagado de produtos e servicos. Sdo0 modelos de
negocios lastreados no processamento de dados e na consequente conversdo em

ativo informacional.

Embora o papel dos dados em mercados nao-digitais possa ser significativo,
€ propriamente nos mercados digitais que a coleta e analise de grandes volumes de
dados atraiu atengdo. Com a expansao da digitalizacdo a partir da ampliagdo do
acesso a Internet, bem como da migragdo de atividades econdmicas para as

plataformas digitais, o formato fisico esta se tornando cada vez menos relevante.

As plataformas digitais destacam-se dos negdcios tradicionais pelo fato de
possibilitarem um ecossistema constante de interagdo entre players para a
permanente otimizagdo de contatos e trocas econdémicas3*. Esses espagos servem
efetivamente como gatekeepers, isto é, como infraestrutura central para os
mercados digitais e, por isso, exercem diversas formas de controle de informacéo.
Sao, portanto, intermediarios substanciais entre produtores, varejistas, anunciantes,
desenvolvedores de aplicativos e compradores e, em muitos casos, a unica opgao

real de conexao®°.

A captacdo de valor nas plataformas digitais com a exploragdo das

tecnologias de coleta e analise de dados dos usuarios, normalmente, da-se por meio

32 ALEMANHA; FRANCA. Op. Cit. p. 5

33 MAYER-SCHONBERGER; CUKIER, Op. Cit. p. 8-12

3 FRAZAO, Op Cit. p. 334.

3% KHAN, Lina. “What make tech plataforms so powerful”. Digital Plataforms and Concentration.
Second Annual Antitrust and Competition Conference Stigler Center for the Study of the Economy and
the State University of Chicago Booth School of Business. A Pro-Market Production. 2018. p. 14.
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de trés estratégias ou de uma combinagdo delas® . A primeira consiste no
oferecimento de novos produtos e servigos, conforme a individualizagao do perfil dos
consumidores. Essa estratégia supera a concepc¢do de produgdo em massa e

demonstra uma tendéncia a diversificagado de produtos e servicos.

Enquanto a economia de produgdo de massa fornece grandes quantidades
de bens padronizados, o modelo econémico baseado na individualizagdo determina-
se pela oferta de volumes menores de produtos e servigcos, porém altamente
especializados, segmentados e qualificados, em fungdo do mercado e do
consumidor®’. Para atingir a diferenciagédo da produgdo, bem como a identificagéo de
nichos, € necessario obter informacdes sobre habitos e comportamentos dos
usuarios. Nessa esteira, os dados sao utilizados como subprodutos pelas empresas

(by-product).

A individualizagdo da produgdo também incorreu no aprimoramento em
relagdo aos mecanismos classicos de publicidade. Por conseguinte, a segunda
estratégia constitui-se pela utilizacdo dos dados para auxiliar anunciantes a
direcionar suas mensagens, o que se denomina publicidade customizada. Destaca-
se 0 marketing one-to-one, conceito desenvolvido pelos americanos Pepper e Roger
a fim de propagar a “necessidade de utilizagdo de bancos de dados dos
consumidores e de meios interativos para oferecer o maximo de produtos e servigos
possiveis, em substituicdo a antiga maxima de oferecer o mesmo produto a maior

quantidade de clientes possivel”8.

O caso da loja de departamento Target, relatado pelo estatistico Andrew Pole
em entrevista concedida ao The New York Times em 2012, € um exemplo. Na
ocasiao, Pole identificou produtos-padrées por meio do processamento de dados,
possibilitando a caracterizagéo de clientes como gestantes, inclusive o provavel més
de gravidez. Constatou-se que mulheres gravidas comprovam maiores quantidades
de logdes, preferencialmente sem perfume, além de suplementos como calcio,

magnésio e zinco. Com essa informagao, a empresa passou a enviar propagandas

%MONTEIRO, Gabriela Reis Paiva. “Big Data e Concorréncia: uma avaliagdo dos impactos da
exploracdo de Big Data para o método antitruste tradicional de andlise de concentragdes
econdmicas”. 2017. 145 f. Dissertacdo (Mestrado) — Fundacdo Getulio Vargas Escola de Direito do
Rio de Janeiro. Disponivel em: < https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/20312>. Acesso
em 13 de maio de 2019. p. 39.

37 MENDES, Op Cit. p. 86.

% MENDES, Op Cit. p. 89.
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programadas as gestantes.

A terceira estratégia vale-se da comercializacdo dos dados -coletados,
gerando receita a partir da venda para terceiros. A proeminéncia da informagao para
atividade econdmica atual é tanta que os dados se tornaram capital essencial para o
sucesso de inumeros negoécios. Emerge, nesse contexto, o mercado de dados,
sobretudo, o de dados pessoais. O compartilhamento de bancos de dados entre
empresas do mesmo grupo empresarial ou que possuem atividade complementares

também se insere nessa estratégia. 4°

Destarte, o mercado digital reflete 0 modo como a Internet reduziu uma série
de custos econbmicos: o custo de criar e distribuir certos tipos de produtos e
servicos, o custo de adquirir informacdes sobre esses bens, o custo de coletar e
usar dados relativos as preferéncias e comportamento do consumidor. Tais
vantagens advém de fatores como: (i) a escala, pois a Internet possibilita operagéo
de mercados em grande escala, atendendo milhdes de usuarios a um custo baixo;
(i) a customizacdo da experiéncia do usuario, uma vez que a coleta e analise de
dados permite a individualizagao; (iii) o potencial para inovacgéo rapida, tendo em
vista que os baixos custos admitem a experimentagcdo e a adequacdo de uma

variedade de parametros com relativa facilidade.*!

Nao obstante os referidos beneficios, na Era da Informagao, os dados podem
ser empregados para decidir que tipo de acesso os usuarios tém a produtos e
servicos. As empresas podem utilizar dados de localizagdo e histéricos de
pagamento para vender mercadorias. Da mesma forma, a partir das pesquisas
online realizadas pelos usuarios, pode-se estabelecer o pregco ou quantidade de

servigos ofertados.*?

Tais técnicas representam riscos para as relagdes de consumo,

especialmente com o convencimento indevido do usuario, mas também podem

% NEW YORK TIMES. “How companies learn your secrets. 2012". Disponivel em:
www.nytimes.com/2012/02/19/magazine/shoppinhabits.html?pagewanted=1& r=1&hp.Acesso em 13
de maio de 2019.

40 MENDES, Op Cit. p. 117.

4T LEVIN, Jonathan. “The Economics of Internet Markets”. NBER Working Paper Series. Working
Paper 16852. 2011. Disponivel em: < http://www.nber.org/papers/w16852 > Acesso em 13 de maio de
2019.

2 THE ECONOMIST. “How to think about data in  2019".  Disponivel
em:<https://www.google.com.br/amp/s/amp.economist.com/leaders/2018/12/22/how-to-think ~ about-
data-in-2019> . Acesso em 13 de maio de 2019



20

ameacar a autonomia de escolha em um dimensdo social e politica. A economia
passa a ser vista como um mecanismo que reune dados sobre desejos e aptiddes e
que os transforma em decisdes*?, as quais ndo necessariamente representam o

discernimento livre de individuos.

E evidente que as plataformas digitais n&o teriam como atingir as eficiéncias a
que se propdem, nem como conquistar o poder que detém, sem o emprego do Big
Data, tendo em vista que este permite a coleta de grande quantidade de dados e,
com a ajuda de poderosos algoritmos, possibilita a previsdo de opgbes de
transagdes e relacionamentos*. Com efeito, a evolugdo do Big Data aponta para
uma mudang¢a do papel do préprio usuario no meio digital, o qual deixa de ser

destinatario e passa a ser a fonte do negocio.

2.4 Mercados de Multiplos Lados e Exploracao de Dados

Como visto, as plataformas digitais possibilitaram um espaco de conexao
entre usuarios, situacao que se insere no que a literatura econémica classifica de
Mercados de Multiplos Lados ou, em geral, Mercados de Dois Lados. Esse modelo
de negocio determina-se pela criagao de valor em fungcédo da unido de dois ou mais
tipos diferentes de usuarios, como anunciantes, vendedores e compradores, e da

facilitacao de interages entre eles®.

A Organizacao para a Cooperagao e Desenvolvimento Econédmico (OCDE),
em recente estudo, assim justifica o uso da terminologia Mercado Multiplos Lados,
ao invés de Mercado Dois Lados?:

Embora a multidimensionalidade comece com dois lados (em que

consumidores e vendedores se encontram em uma plataforma), isso é
apenas 0 comego, € muitos desses mercados tém trés lados

43 HARARI, Yuval. “Homo Deus: uma breve historia do amanha”. Tradugdo: Paulo Geiger. S&o Paulo:
Companhia das Letras. 2016. p. 372

4 FRAZAO, Op Cit. p. 336-339.

4 EVANS, David S. SCHMALENSEE, Richard. “The Antitrust Analysis of Multi-sided Plataform
Business”. NBER Working Paper Series. Working Paper 18783. 2015. Disponivel em:
http://www.nber.org/papers/w18783. Acesso em 13 de maio de 2019. p. 1.

4 OECD. “Rethinking Antitrust Tools for Multi-Sided Platforms”. 2018. Disponivel em:
www.oecd.org/competition/rethinking-antitrust-tools-for-multi-sided-platforms.htm>. .Acesso em 13 de
maio de 2019. p. 10.
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(consumidores, fornecedores de conteldo, e anunciantes) e alguns até tém
quatro (por exemplo, em cartdes de pagamento) ou mais.

As plataformas digitais reduzem problemas de custos de transagéo, tendo em
vista que viabilizam a combinagcdo dos interesses dos diferentes usuarios
(matchmaking). A aproximacéo entre os agentes de cada um dos lados deve ser
adequada e pertinente, conectando aqueles que tenham afinidades ou sejam
complementares para estabelecer uma relagdo ou negociagdo*’. Dessa forma, as
plataformas internacionalizam os beneficios advindos da presenga de diferentes

usuarios, o que gera dependéncia entre eles, bem como da propria plataforma“®.

Evans e Schmalensee apresentaram um conceito baseado na capacidade de
a plataforma gerar um valor que ndo existiria na sua auséncia, haja vista que
somente a plataforma permite coordenagdo entre os grupos de usuarios. Por
conseguinte, um Mercado de Multiplos Lados (catalisador econémico) possui (i) dois
ou mais grupos de usuarios; (ii) que precisam um do outro de alguma forma; (iii) mas
que nao podem capturar valor de sua atragdo mutua por conta propria; (iv) e contam

com o catalisador para facilitar as interagdes que geram valor entre eles.*°

Uma vez esclarecidas as bases da referida estrutura de mercado, cumpre
apreciar a consequéncia mais marcante que dela advém: a geragcdao de
externalidades de rede. Tais efeitos de rede diferenciam-se entre diretos e indiretos.
No primeiro, os usuarios se beneficiam conforme ha um maior niumero de agentes
no mesmo lado da plataforma. Ja no segundo, quanto mais agentes ha de um lado,
mais agentes séo atraidos de outro, promovendo um circuito de retroalimentagao
positiva ®® . Assim, a utilidade da plataforma para um dado usuario aumenta
paralelamente ao numero de usuarios no lado oposto. Qualquer mercado de
Multiplos Lados apresenta alguma forma de efeitos de rede indiretos, mas os efeitos

diretos nem sempre estao presentes.®’

A partir das externalidades de rede indiretas decorre o dilema “do ovo e da
galinha”, isto &, para atrair compradores, por exemplo, uma plataforma deve possuir

uma ampla base de anunciantes associados a ela, mas estes so estarao dispostos a

47 FRAZAO, Op Cit. p. 334.

48 MATTIUZZO, Marcela. “Propaganda online e privacidade: o varejo de dados pessoais na
perspectiva antitruste”. In: Revista do IBRAC; RIBRAC, v. 21, n. 26. 2014. p. 296.

49 EVANS; SCHMALENSEE, Op. Cit. p. 7

%0 EVANS; SCHMALENSEE, Op. Cit. p. 8

51 MATTIUZZO. Op. Cit. 299.
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se associar a plataforma se houver expectativa de que muitos compradores também
se associardo®. Em outras palavras, um grupo A somente pode extrair os beneficios
da plataforma caso outro grupo B ja seja parte dela; o grupo B, por seu turno,
enfrenta 0 mesmo problema, pois sua adesao a plataforma sé ocorrera se de

maneira simultanea®3.

A forca dos efeitos de rede €& importante em razdo dos feedback loops.
Nesses ciclos, uma acdo pode desencadear uma espiral de reagdes, que, como em
um efeito multiplicador, aumentam o impacto das consequéncias da acdo de uma
plataforma digital. Exemplificativamente:>4

Aumentar o prego pago pelos usuarios pode reduzir o seu numero, mas isso
também pode reduzir o valor da plataforma para os anunciantes e, portanto,
reduzir o valor que os anunciantes estdo dispostos a pagar. Por sua vez,
isso pode reduzir o retorno que os provedores de conteudo ganham quando
seu conteudo é visualizado na plataforma, reduzindo assim a quantidade ou
a qualidade do conteudo, o que pode reduzir 0 numero de usuarios. Mais
uma vez, isso pode reduzir a quantia que os anunciantes estdo dispostos a
pagar, e assim por diante. Cada ag¢do tomada pela plataforma pode,
portanto, criar uma série de reagdes (efeito cascata). Se esses efeitos forem
suficientemente longe, eles podem levar a empresa a faléncia, por um lado,
ou a dominancia, por outro.

Em vista disso, Rochet e Tirole propuseram uma definicdo com foco na
estrutura de pregcos. Um Mercado tem Dois (ou Multiplos) Lados se a plataforma tiver
implicagdes no volume de transagdes, reduzindo o preco para um dos lados na
mesma medida em que o outro lado se responsabiliza por esse custo®. A estrutura
de alocacado dos precos deve envolver alguma forma de pagamento cruzado para
atrair um dos lados com um pre¢o mais baixo e estimular a participagao do outro

lado.

Assim, um grupo de usuarios servira apenas de atracédo de clientes para o

mercado (loss leader). Veja-se que “a depender da elasticidade da demanda e da

52 BRITTO, Tatiana Alessio. “Neutralidade de Redes — Mercados de Dois Lados, Antitruste e
Regulagao”. 2018. 337 f. Tese de Doutorado. Departamento de Economia da Universidade de
Brasilia. Disponivel em:;
<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/33923/1/2018_TatianaAlessiodeBritto.pdf>. Acesso em 13
de maio de 2019. p. 131.

53 MATTIUZZO. Op. Cit. p. 297.

5 OECD. Op. Cit. p. 11.

% EVANS; SCHMALENSEE, Op. Cit. p. 6-7.
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dependéncia cruzada entre as demandas de cada grupo, € possivel que o prego
‘maximizador’ para um dos produtos ou servigos oferecidos pela plataforma seja

‘zero™%.

A ocorréncia desse tipo de modelo, em que o usuario recebe produto ou
servico de forma “gratuita” da plataforma digital, € comumente verificado em
mercados digitais nos quais as midias sao financiadas por anuncios publicitarios. O
Google, por exemplo, oferece seu buscador por um “prego zero”, obtendo renda da

publicidade direcionada que é apresentada ao lado dos resultados de pesquisa.®’

Todavia, € de se destacar que o fornecimento de produtos e servigos a “preco
zero” e os efeitos de rede indiretos possuem particularidades diante da exploragao
de dados por meio da tecnologia do Big Data. Isso porque as plataformas digitais
tém capturado valor econémico dos dados coletados em contrapartida aos produtos
e servigos ofertados “gratuitamente”. Destarte, a auséncia de custos monetarios nao
corresponde a auséncia de trocas. Mesmo que o prego seja igual a zero, os dados
pessoais e a atencdo consistem em verdadeiros custos nos quais incorrem os

usuarios.

E importante notar que a coleta de dados pode se dar tanto pelo fornecimento
voluntario quanto pelo registro e observagdo das atividades dos usuarios. Os
usuarios compartilham informacdées e permitem o rastreamento de seu
comportamento em troca de produtos e servigos “gratuitos”. Nessas transagoes, os
dados pessoais obtidos representam moedas de troca, ao passo que as empresas

estdo competindo em dimensdes sem valor pecuniario.

Os custos com a atengdo estdo associados ao tempo despendido nas
plataformas digitais. A expansédo das funcionalidades desses espagos pretendem
nao apenas oferecer uma melhor experiéncia ao usuarios, mas também manté-los
online por periodos mais longos. Quanto mais atencéo é gasta em uma plataforma,

mais dados e, consequentemente, mais informagdes sdo coletadas dos usuarios.>®

% MONTEIRO. Op. Cit. p. 37.

57 SAITO, Leandro. “Antitruste e novos negocios na Internet. Condutas anticompetitivas ou exercicio
regular de poder econbmico?”. 2016. 237 f. Dissertacdo (Mestrado). Disponivel em: <
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2132/tde-22072016-130405/pt-br.php>. Acesso em 13 de
maio de 2019. p. 93.

%8 MATTIUZZO. Op. Cit. 304-305.
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Portanto, a Economia Movida a Dados, no que tange aos mercados digitais,
tem aspectos proprios, como plataformas digitais, modelos de negocios de
Mercados de Multiplos Lados, efeitos de rede orientados por dados e fornecimentos
de produtos e servicos a um “preco zero”, demonstrando a ocorréncia de custos de
dados e de atencdo que se equiparam a pecunia nas relagbes de troca. Tais
particularidades exigem uma analise antitruste para além do prego, a fim de se
verificar como a nova economia confere poder econdmico e como esse poder afeta

0 consumidor.

2.5 A Disponibilidade e o Acesso a Dados

Diante do cenario de intensa producdo de dados, os autores Tucker e
Wellford, em artigo intitulado Big Mistakes Regarding Big Data, defendem que os
dados sdo amplamente disponiveis em razdo de dois elementos: a né&o-
exclusividade e a ndo-rivalidade®. Em linhas gerais, a ndo-exclusividade significa
que € impossivel ou muito custoso excluir outras pessoas do uso e aproveitamento
de um produto ou servigo. Ja a nao-rivalidade indica que o montante fornecido de
um produto ou servigo para um individuo ndo reduz o montante disponivel aos

demais.

Os referidos elementos dizem respeito aos bens publicos, que tém como
exemplo tradicional a defesa nacional. Ndo ha como excluir um devedor de tributo
da protecado fornecida pela defesa nacional do Estado, assim como o montante
desse servigo aproveitado por alguns grupos nao reduzira o montante oferecido a
outros. Segundo o0s mencionados autores, tais caracteristicas econdmicas
qualificariam os dados como bens publicos, acarretando o barateamento de seu

preco.

Sob essa perspectiva, a utilizagao de varios provedores para obtengao de um
mesmo tipo de servico no ambito digital, o que se denomina multi-homing,
demonstraria que, se um provedor tiver um dado, outro ndo estaria impedido de

coleta-lo. Nenhum provedor poderia também acumular todos os dados disponiveis.

% TUCKER, Darren; WELLFORD, Hill. “Big Mistakes Regarding Big data”. American Bar Association.
2014. Disponivel em: <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2549044s>. Acesso em
17 de maio de 2019. p. 2-4.
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Além disso, os provedores ndo teriam exclusividade explicita ou de fato sobre os
dados dos usuarios, haja vista a auséncia de clausulas de exclusividade ou
estruturas que vinculassem os usuarios a compartilhar seus dados com apenas um

provedor.%°

No entanto, tal andlise acaba reduzindo o Big Data simplesmente a um
conjunto volumoso de dados. Em reposta, Grunes e Stucke publicaram o artigo No
Mistake About It: The Important Role of Antitrust in the Era of Big Data, no qual
sinalizam o fato de que a coleta de dados pode estar sujeita a diferentes tipos de
custos, o que limitaria o seu acesso®'. Por conseguinte, a ndo-rivalidade e a néo-

exclusividade ndo garantem que todos os concorrentes tenham acesso aos dados.

E bem verdade que modelos de negécios baseados em “preco zero” ndo
seriam empregados caso os dados fossem bens publicamente acessiveis. Nessas
estruturas, ao passo que agentes econbmicos oferecem produtos e servigos
“gratuitos”, dados pessoais e a atengdo dos usuarios tornam-se insumos
fundamentais. Assim, os supostos beneficios usufruidos de plataformas a “preco
zero” nao sao propriamente de graga, pois a moeda de troca s&o os dados pessoais

dos usuarios.

Outra questao importante é que, uma vez constatadas as vantagens advindas
do processamento de dados nos negdécios, as empresas empreendem estratégias
para incrementar tais ganhos. Atualmente, estudos demonstram que os resultados
financeiros e operacionais sdo melhores a medida que os modelos de negdcio se
orientam por dados®2. Em tempos de Big Data, o valor dos dados depende de seu
volume, variedade e velocidade, além de que a extragcdo de informacgbes esta
associada a algoritmos sofisticados. Isso faz com que os agentes econdémicos

tendam a concentragao e justifica preocupagoes, especialmente, sobre os atos de

60 SOKOL, D. Daniel, COMERFORD, Roisin E. “Does Antitrust Have a Role to Play in Regulating Big
Data?”. Cambridge Handbook of Antitrust, Intellectual Property and High Tech. Cambridge University
Press, Forthcoming, 2016. Acesso em 17 de maio de 2019. p. 6

61 STUCKE, Maurice E.; GRUNES, Allen P. “No Mistakes About It: The Important Role of Antitrust in
the Era of Big data”. University of Tennessee Legal Studies Research. Paper No. 269. 2015.
Disponivel em: <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfim?abstract_id=2600051>. Acesso em 17 de
maio de 2019. p. 7-8.

62 “One MIT-led study showed that the more companies characterized themselves as data-driven, the
better they performed on objective measures of financial and operational results. [Clompanies in the
top third of their industry in the use of data-driven decision making were, on average, 5% more pro-
ductive and 6% more profitable than their competitors.” STUCKE; GRUNES. Op. Cit. p. 3.
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concentragdo que possam neutralizar ameagas competitivas a longo prazo®. Veja-
se que a integracao de diferentes mercados permite que uma empresa use os dados

recolhidos para beneficiar outras linhas de negocios.

Aspectos financeiros sdo também apontados, tendo em vista vez que os
agentes econdmicos aplicam investimentos consideraveis para empregar o Big Data.
O desenvolvimento de grandes data centers, a aplicagao de softwares analiticos e a
conexao a Internet com firewalls avangados ilustram o nivel potencialmente alto de

custos que devem ser investidos para coletar, armazenar e processar dados®*.

A nao-exclusividade e né&o-rivalidade séo, outrossim, mitigadas em face dos
efeitos de rede indiretos potencializados em Mercados de Multiplos Lados com
exploragdo de dados, os feedback loops®®. Uma plataforma com maior nimero de
usuarios consegue coletar mais dados, os quais seréo aplicados para a melhorar o
direcionamento de anuncios, bem como os produtos e servigos, atraindo novos
usuarios. Referidos ciclos interminaveis dificultam a competicdo de potenciais
entrantes em face de empresas que possuem um maior numero de usuarios. Os
efeitos de rede agem como uma forma de barreira a entrada, na media em que

custos para novas plataformas obterem dados tornam-se impraticaveis.

Desse modo, o acesso a dados revela-se essencial e, muitas vezes,
indispensavel para o desenvolvimento dos negdcios, sob a légica segundo a qual o
ganhador leva tudo (the winner takes it all), ou seja, a competicdo ocorreria “pelo
mercado”, € ndo “no mercado”. Em outras palavras, uma vez que a dominancia é

alcangada, as ameacgas vém em grande parte de fora do mercado dominado®®.

O Google e o Facebook, por exemplo, destacam-se como os maiores
captadores de dados e de atengdo no mercado de publicidade, além de possuirem
tecnologias superiores as outras empresas. Diante dessas grandes plataformas

digitais surge o fundado receio de que as mesmas fagam uso do seu poder para

63 THE ECONOMIST. “The new titans. And How to tame them”. 2018. Disponivel em:
<https://www.google.com.br/amp/s/amp.economist.com/leaders/2018/01/18/how-to-tame-the-tech-
titans>. Acesso em 17 de maio de 2019.

6 ALEMANHA; FRANCA. Op. Cit p. 38.

8 EVANS; SCHMALENSEE, Op. Cit. p.8.

66 KHAN, Lina. “Amazon's antitrust paradox”. Yale Law Journal. 2017. Disponivel em:
https://www.yalelawjournal.org/pdf/e.710.Khan.805_zuvfyyeh.pdf. Acesso em 17 de maio de 2019. p.
785.
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proteger e aumentar ainda mais a sua dominéncia, utilizando estratégias

anticompetitivas.

Destarte, a complexidade do Big Data, bem como os novos modelos de
negocios oriundos da Economia Movida a Dados, tornam controverso o argumento
da ampla disponibilidade de dados. As empresas podem fechar o acesso a dados,
levando-os a escassez e limitando a capacidade competitiva de concorrentes devido
a concentracdo de mercado e as barreiras a entrada, os quais serdo melhor

abordados no préximo Capitulo.
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3. IMPACTOS DA ECONOMIA MOVIDA A DADOS SOBRE A ANALISE DO
CONTROLE DE ESTRUTURAS

3.1 Concentracao de Mercado e o Poder Econémico das Plataformas Digitais

O emprego do Big Data nas plataformas digitais tem indicado relevante
vantagem competitiva e, diante de caracteristicas proprias da Economia Movida a
Dados, torna propensa a formagao de monopdlios. Tirole sintetiza duas razées para
essa concentragdo®: (i) efeitos de rede orientados por dados e (ii) economia de

escala a partir do manejo de dados.

A concentracdo nas grandes plataformas digitais € tamanha que Ezrachi e
Stucke a denominou de data-opodlios (data-opolies)®®. Na transicdo para uma
Economia Movida a Dados, testemunha-se o aparecimento de data-opdlios, isto &,
empresas controladoras de poderosas plataformas digitais que atraem usuarios,
vendedores, anunciantes, desenvolvedores de software, para 0os seus espagos. A
velocidade na aquisicdo de volumosos e variados dados pessoais favorece a

obtengéo de um significativo poder econémico a esses agentes®.

Segundo os referidos autores, diferentemente dos monopdélios anteriores, os
data-opodlios ndo exercem seu poder com a cobranca de precos mais altos dos
consumidores, como se atesta nos mercados a “preco zero”, mas com distor¢des
para além do valor pecuniario, afetando a privacidade, autonomia e, até mesmo, a
democracia’®. Os usuarios contribuem para a monetizagdo dos produtos e servigos
com o fornecimento de dados. A moeda das plataformas online nao ¢é

necessariamente o dinheiro e sim os dados pessoais.

Entre os danos potenciais advindos dessas distor¢des, destaca-se a
degradacdo da qualidade sob a perspectiva da privacidade. A medida que os

modelos de negdcios baseiam-se na exploragao de dados pessoais, os data-opdlios

8 TIROLE, Jean. “Economics for the common good”. Princeton: Princeton University Press. 2017. p.
398.

68 EZRACHI, Ariel; STUCKE, Maurice E. “eDistorcions: how data-opolies are dissipating the internet’s
potential”. Digital Plataforms and Concentration. Second Annual Antitrust and Competition Conference
Stigler Center for the Study of the Economy and the State University of Chicago Booth School of
Business. A Pro-Market Production. 2018. p. 4-5.

89 STUCKE, Maurice E. “Should we be Concerned about Data-Opolies?”. Disponivel em:
<https://poseidon01.ssrn.com/delivery.php>. Acesso em 25 de maio de 2019. p. 275.

70 EZRACHI; STUCKE. Op Cit. p. 7.
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tém o incentivo de reduzir a protecao da privacidade abaixo dos niveis competitivos
e de coletar dados acima dos niveis competitivos. Desse modo, a coleta de dados
pode representar o equivalente a imposicdo de um prego excessivo’!. Outrossim, o
fato de o produto ou servigo ser “gratuito” ndo significa que os usuarios sao
recompensados pelo fornecimento de seus dados de forma justa. Frise-se que um

exame pautado exclusivamente no preco nao identifica tal dano.

A questdo da transparéncia e informacao em relacdo ao uso de dados é
especialmente enderecada em Regulagdes de Protecdo de Dados. Todavia, ainda
gue os usuarios tenham conhecimento a respeito dos propdsitos do processamento
de seus dados pessoais, detém pouco poder de controle. Isso porque a auséncia de
competitividade nas super-plataformas digitais os limita a uma escolha binaria: ou
concordam com os termos dos data-opdlios ou ndo fazem uso de seus servigos de

forma alguma’?.

Outro dano potencial de relevo é a inovagao com vistas a manutengcao de
vantagens competitivas. De um lado, os data-opdlios podem empregar inovagdes
que prejudicam os usuarios, ampliando a capacidade de rastreamento e de coleta
de dados e reduzindo a privacidade. De outro lado, podem impedir inovagdes que
ameacem seu poder ou seus lucros. Ao reduzir ou impedir o acesso a dados, os
data-opdlios podem afastar negoécios que potencialmente representem riscos

competitivos’s.

Essa distorcdo é fortalecida com o nowcasting, que retrata um radar de
previsdao imediata e permite o monitoramento de modelos de negdcio em tempo real.
Com isso € possivel adquirir concorrentes antes que eles se tornem ameacgas
competitivas visiveis ou neutralizar o crescimento de outros players™. As estratégias
baseiam-se em uma grande assimetria de informacgédo, de modo que a capacidade

de intervir nos estagios iniciais do crescimento de uma empresa significa que as

" EZRACHI; STUCKE. Op Cit. 6.

2 MARTZ, Sandra; GUY, Rolnik; CERF, Moran. “Solutions to the threats of monopolies”. Digital
Plataforms and Concentration. Second Annual Antitrust and Competition Conference Stigler Center
for the Study of the Economy and the State University of Chicago Booth School of Business. A Pro-
Market Production. 2018. p. 22.

3 STUCKE. Op. Cit. p. 304.

74 STUCKE. Op. Cit. p. 305-306.
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super-plataformas podem efetivamente impedir a emergéncia de rivais desde a fase

embrionaria de seus negocios’®.

A restricdo da autonomia, da mesma forma, se caracteriza como dano
potencial. A concentragdo do poder econémico causa a dependéncia de agentes
mantidos nas grandes plataformas digitais, de modo que os data-opdlios possam
limitar ou direcionar suas oportunidades. Em outras palavras, as plataformas podem
usar seu poder de gatekeeper para extorquir e extrair melhores condigbes dos

agentes que dependem de sua infraestrutura’®.

“‘Desenvolvedores de aplicativos dependem da plataforma de sistemas
operacionais para celulares da Apple e do Google; vendedores e autores dependem
da plataforma de comércio e publicagdo da Amazon; jornais dependem da rede
social do Facebook para alcangar os leitores mais jovens”’’. Nessas grandes
plataformas, muitos agentes que dependem da sua infraestrutura evitam conflitos,
pois temem um impacto negativo em seus negdcios em face da auséncia de outra
alternativa viavel que oferega tamanha escala, alcance geografico e numero de

clientes ativos’®.

As preocupagdes com autonomia vao além daquelas concernentes aos
agentes dependentes das super-plataformas digitais, algando a dimensdo da
capacidade individual de fazer escolhas livres. Denuncia-se 0 uso por parte das
empresas de técnicas comuns aos jogos de casino, como notificagdes constantes e
recompensas variaveis, a fim de promover o vicio psicologico’®. Cumpre registrar
que estudos em psicologia demonstram que os efeitos adversos do tempo gasto em
plataformas digitais se traduzem em aumentos de depressédo e outros desfechos

psicoldgicos negativos®.

Embora em mercados monopolizados os consumidores tenham menos

opg¢des competitivas, o que afastaria, em principio, a necessidade de vicia-los, as

5 KHAN, Lina. “What make tech plataforms so powerful”. Digital Plataforms and Concentration.
Second Annual Antitrust and Competition Conference Stigler Center for the Study of the Economy and
the State University of Chicago Booth School of Business. A Pro-Market Production. 2018. p. 16.

8 KHAN, Op. Cit. p. 15.

" STUCKE. Op. Cit. p. 308.

8 KHAN, Op. Cit. p. 15.

 MACNAMEE, Roger. “Viciados e traficantes nas midias sociais”. 2018. Disponivel em:
<https://www.google.com.br/amp/s/amp.valor.com.br/opiniao/5287173/viciados-e-traficantes-nas-
midias-sociais>. Acesso em 25 de maio de 2019.

8 MARTZ; GUY; CERF. Op. Cit. p. 23
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grandes plataformas digitais podem aumentar a coleta de dados com base na
atengao despendida em seus espagos. Mesmo sem rivais significativos, os usuarios
engajados nas plataformas produzem e compartiham mais conteudo e,
consequentemente, fornecem mais dados. Essa particularidade dos mercados por
atengao digitais (attetion merchants), portanto, distingue os monopdélios atuais dos

antigos.®

Conforme alerta Stucke, a reducéo da privacidade, em razdo da concentragao
de expressivo volume de dados sob o poder de um grupo reduzido de agentes,
também afeta a autonomia individual nos seguintes aspectos®:

(i) privacidade associativa (nossas escolhas de pessoas, grupos ou
causas com as quais desejamos nos associar);

(i) privacidade fisica (ndo ter nossos movimentos rastreados);

(iii) privacidade informacional  (escolher com quem desejamos
divulgar nossas informagdes pessoais);

(iv) privacidade sobre decisdes (ndo ter uma empresa interferindo em
decisdes pessoais);

(v) privacidade intelectual (a liberdade de explorar topicos e questdes
sem uma empresa nos monitorando).

Por fim, ressalta-se a influéncia politica como dano potencial. O poder
econdmico pode ser traduzido em poder politico. Dai a preocupacdo politica
subjacente ao antitruste de que o poder econémico privado pode estar sujeito a
abuso e, com isso, prejudicar o bem-estar publico. Os mercados competitivamente
pulverizados tendem a difundir o poder privado, enquanto os data-opdlios possuem
consideraveis ferramentas capazes de influenciar o processo democratico e a

limitagdo da diversidade de pensamento.®

Essa intervencao pode se dar, por exemplo, com a exposi¢ao de usuarios a
certas noticias devido a criacdo de perfis nas chamadas “camaras de ecos” ou
“bolhas ideoldgicas”; com a atuagao de paises estrangeiros por meio de campanhas

publicitarias de larga escala habeis a influenciar a opiniao publica; e com a utilizagao

81 STUCKE. Op. Cit. p. 310.
82 STUCKE. Op. Cit. p. 311-312.
83 STUCKE. Op. Cit. p. 313-320.
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de técnicas que delimitem perfis psicograficos para manipular eleitores através da

desinformacao e de fake news.%*

Cumpre registrar estudo publicado na revista Proceedings of the National
Academy of Sciences USA, em 2015, realizado por Robert Epstein e Ronald E.
Robertson, no qual foi relatado o chamado “efeito de manipulagdo dos mecanismos
de busca” (search engine manipulation effect — SEME). No contexto eleitoral,
quando eleitores indeciso realizam buscas online nos quais um candidato é
favorecido por meio do ranking de buscas, as preferéncias desses eleitores mudam
drasticamente em direcdo ao candidato favorito apés uma unica pesquisa. Isso se
da, sobretudo, porque os efeito de manipulagao dos mecanismos de busca opera de
forma invisivel. A medida que as pessoas ndo estdo cientes de que estdo sendo

influenciadas, elas tendem a acreditar que estdo tomando suas préprias decistes.?®

Diante do narrado, a detengédo de grande quantidade de dados, o poder de
exploracado de informacao e a posi¢cao que ocupam da Economia Movida a Dados
confere as plataformas digitais evidente poder econémico. De acordo com
determinados fatores, os data-opdlios tendem a ser mais duraveis se comparados

com aqueles do passado.

Em especial, o ciclo de feedbacks associados aos efeitos de rede indiretos
orientados por dados reforgca o dominio de acordo com a légica do ganhador leva
tudo (the winner takes it all) e cria barreiras a entrada de potenciais rivais. A
dominancia € persistente pois, uma vez que um agente econdmico se torna
dominante, considerando a coleta de grande quantidade de dados e a consequente
melhoria de seus produtos e servicos com base nas preferéncias dos consumidores,
além do direcionamento de publicidade, as empresas mais fracas ou entrantes
encontrarao expressiva dificuldade para aumentar ou consolidar sua participagdo no

mercado (market share)®®.

8 MARTZ; GUY; CERF. Op. Cit. p. 23

8 EPSTEIN, Robert. The unprecedented power of digital plataforms to control opinions and votes.:
Digital Plataforms and Concentration. Second Annual Antitrust and Competition Conference Stigler
Center for the Study of the Economy and the State University of Chicago Booth School of Business. A
Pro-Market Production. 2018. p. 31-32.

8 PRUFER, Jean; SCHOTTMULLER, Christoph. “Competing with Big Data”. TILEC Discussion Paper
n. 2017-006. 2017. Disponivel em: <www.poseidon01.ssrn.com/delivery.php?>. Acesso em 25 de
maio de 2019. p. 2.
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Além disso, as elucidadas condutas anticompetitivas podem ser mais dificeis
de detectar, haja vista que os dados s&o bens imateriais. Um exemplo é o uso de
tecnologias como radares de transmissdo de dados para silenciar ameacgas
nascentes. Outro, sdo as fusdes baseadas em dados que desafiam os critérios e as

metodologias tradicionais da analise Antitruste.®”

Por conseguinte, a partir da identificacdo do poder econémico das
plataformas digitais, que se projeta em um grau de extenséo e variedade muito além
da definicdo classica, bem como das distor¢des apontadas, surgem diversas
implicagbes na esfera concorrencial. Indagagdes quanto a possibilidade ou ndo de o
Antitruste debrucar-se sobre questbes de dados, considerando aspectos sociais,
politicas e riscos econdmicos, vém crescendo a ponto de exigirem uma analise

sobre os objetivos do Direito da Concorréncia e o seu papel na sociedade.

3.2 Os Objetivos do Direito da Concorréncia

Assentado na necessidade de se examinar o equilibrio entre os beneficios
que decorrem do crescimento das plataformas digitais e os riscos e danos a
concorréncia e aos consumidores vem ganhando forca o debate que incorpora
novas demandas para uma analise antitruste mais contundente no cenario em que a

posse de dados confere aos agente econdmicos expressivo poder econdémico®.

Delimitar os objetivos do Direito da Concorréncia na Economia Movida a
Dados serve a diferentes propdsitos. Primeiramente, os objetivos do antitruste
orientam a aplicagado da Lei, no sentido de direciona-la a finalidades consistentes e
coerentes com o sistema juridico. Cumpre notar que, em determinados sistemas
juridicos e momentos histéricos, a Lei Antitruste desempenha fungdes diversas
daquela assumida em outros sistemas ou em outros momentos®®, de modo que é
necessario considerar a realidade de cada pais. Em segundo lugar, na medida em

que sao mensuraveis e transparentes, os objetivos do antitruste asseguram maior

87 STUCKE. Op. Cit. p. 320-323.

8 SCHIMIDT, Cristina. “Hipster Antitruste: poder de mercado e bem-estar do consumidor na Era da
Informacgéo”. 2018. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-da-
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28122018>. Acesso em 25 de maio de 2019.

8 FORGIONI, Paula A. “Os Fundamentos do Antitruste”. 9. Ed. Rev., atualiz. € amp. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 2016. p. 166.
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accountability das autoridades concorrenciais, pois exigem discussoes

fundamentadas e decisdes justificadas.®

Os ensinamentos das Escolas de Harvard e de Chicago s&o o ponto de
partida para a compreensdo das novas tendéncias relativas aos objetivos que
disciplinam a concorréncia, tendo em vista sua importancia na perspectiva

internacional e a sua influéncia no contexto brasileiro.

Durante as décadas de 1960 e 1970, nos Estados Unidos, as posi¢cdes das
autoridades antitrustes estavam imersas sob a influéncia da chamada Escola de
Harvard ou escola estruturalista, de acordo com os expoentes Areeda, Turner,
Sullivan e Blake. A base conceitual dessa escola tem como pressuposto a
concorréncia viavel (workable competition), isto €, a manutengéo ou incremento do
numero de agentes econémicos no mercado. Da-se preferéncia a mercados mais
pulverizados, tendo em vista a premissa de que empresas com poder econdmico
tendem a usa-lo para implementar condutas anticompetitivas e, por isso, excessivas

concentragbes devem ser evitadas.®’

Um de seus pilares repousa na crenca do modelo “estrutura-conduta-
performance”, segundo o qual a conduta de um agente econdmico esta diretamente
ligado a estrutura do mercado. Assim, as eficiéncias decorrem das condigdes
estruturais, conforme equilibrio geral e parcial competitivo. Destaca-se, nesse

cenario, a frase “small is beautiful’ .%2

Para essa teoria, o Antitruste se fundamentava em valores sécio-politicos e
possuia multiplicidade de objetivos, com énfase no controle do poder econdmico. A
livre concorréncia seria o instrumento de prote¢ao tanto dos consumidores quanto
dos concorrentes atuais ou entrantes, ja que buscava assegurar uma estrutura de

mercado em que todos pudessem entrar, permanecer ou competir pelo mérito®.

Com a crise do capitalismo no final da década de 1970, sobrevém a Escola
de Chicago, que defende o menor grau possivel de regulamentacdo da economia

pelo Estado. Seus principais precursores sdo Bork, Bowman, Mac Gee e Posner.

% STUCKE, Maurice E. “Reconsidering antitrust’s goals”. Boston College Law Review. v. 53, p. 551-
629. 2011. p. 558.

91 FORGIONI. Op. Cit. 172.

92 FORGIONI. Op. Cit. 173.

9 FRAZAO. Ana. “Direito da Concorréncia: pressupostos e perspectivas”. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2017. p. 53.
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Sob o fundamento de que a multiplicidade de objetivos que vinham sendo atribuidos
ao Direito da Concorréncia estaria tornando-o incoerente, essa escola propde uma
analise com base unicamente no emprego de esforgos para a melhoria da eficiéncia
alocativa, ou seja, “eficiéncia na alocagao dos recursos econdmicos escassos diante
de fins alternativos”®, sem prejuizo da eficiéncia produtiva. Por conseguinte, tal
objetivo econdmico traria bem-estar ao consumidor de acordo com a o6tica de

reducédo do prego.®

Consoante a fé em mercados pouco regulamentados, a racionalidade juridica
do Direito da Concorréncia teria um papel limitado em face da analise econémica e,
consequentemente, objetivos politicos, sociais e morais deveriam ser afastados do
antitruste. “O discurso utilizado baseia-se no tecnicismo: as decisbes a serem

tomadas nao derivariam de opgdes politicas, seriam racionais e neutras” %.

De acordo com tal concepg¢do, a concentragdo e o poder econdmico dela
derivado ndo seria um mal a ser evitado, pois o importante seria geragao de
eficiéncias e ndo a manutencao de um mercado competitivo. Para essa vertente, até
mesmo monopdlios ndo seriam patoldgicos, desde que produzissem eficiéncias,
bem-estar ao consumidor e nao houvesse barreiras a entrada. Essa &, inclusive, a
ideia de paradoxo indicada na obra de Bork, The Antitrust Paradox, no sentido de
que a protecdo a concorréncia impediria a formacdo de economias de escala

benéficas ao consumidor.®”

A reducao do objetivo da analise concorrencial a eficiéncia econdmica, sob o
pretexto de que esta acarretaria bem-estar ao consumidor, resultou na prevaléncia
dos postulados da Escola de Chicago sobre os da Escola de Harvard. O modelo
chicaguiano acabou se projetando também sobre o Direito da Concorréncia no
Brasil, que importou sem maiores ressalvas seus pressupostos e metodologias®.

Nas palavras de Schuartz®:

% FRAZAO. Op. Cit. p. 80.

% FORGIONI. Op. Cit. 174-177.
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% SCHUARTZ, Luis Fernando. “A desconstitucionalizagdo do direito de defesa da concorréncia”.
2008. Disponivel em:
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Aquilo que, nos Estados Unidos, era o resultado parcial de uma complexa
interacdo entre direito e ciéncia econbmica e de uma evolugédo
jurisprudencial com fissuras e tensbes, celebrou-se, no Brasil, como
referencial normativo indisputado, pronto e acabado para uso imediato.

Nao obstante, a ideia de bem-estar do consumidor com base unicamente na
reducao do preco, derivada da eficiéncia econdmica, é problematica. Notavelmente,
os interesses do consumidor incluem também aspectos qualitativos, que se
concretizam a longo prazo. Como observou Hayek, o bem-estar de um povo “n&o
pode ser adequadamente expresso como um fim Unico, mas como uma hierarquia
de fins, uma escala abrangente de valores em que cada necessidade de cada

pessoa recebe seu lugar”1%,

Ndo €& sem razdo que Schuartz reconheceu que a aplicacdo de critérios
exclusivamente consequencialistas impulsionou a desconstitucionalizagdo do Direito
de Defesa da Concorréncia brasileiro. Segundo esse autor, os processos de decisao
das autoridades responsaveis pela implementacdo da Lei Antitruste tém
permanecido impermeaveis aos principios da ordem econbmica constitucional
brasileira', os quais possuem a fungao de compatibilizar objetivos diversos como a
livre-iniciativa e a justica social com vistas a salvaguarda da dignidade da pessoa

humana.

Na Economia Movida a Dados, embora mercados a “pre¢o zero” possam, em
um primeiro olhar, ser benéficos ao consumidor, € sabido que o0s usuarios
contribuem para a monetizacdo de produtos e servicos com o fornecimento de
dados e de atencdo. Dai decorre o problema de se reduzir o exame concorrencial

estritamente a férmulas matematicas e o bem-estar do consumidor ao preco.

Diante das distor¢des e danos potenciais apontadas na Secéo anterior, se o
modelo vigente de concorréncia tem como resultado para o consumidor a
degradacao da privacidade, a deterioragao da saude fisica e mental e a diminuigao
da liberdade, da autodeterminagao e da atuagcé&o nos processos democraticos, entao
ele deve ser repensado’®. A nogao multifacetada do bem-estar e a consideragao de
outros obijetivos para além da eficiéncia econémica n&o incorrem na ampliagao de

forma indesejavel ou na flexibilizagdo excessiva das fungdes do Direito Antitruste,

100 STUCKE. Op. Cit. p. 572.
101 SCHUARTZ. Op. Cit. p. 2
102 STUCKE. Op. Cit. 597.
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mas na compreensio da nova economia e do uso de dados como fonte de exercicio
do poder econdmico'®. Cumpre registrar que o poder econémico nio ¢é ilicito em si,

0 que o antitruste busca coibir, por meio do controle, sdo os abusos.

Nota-se que o controle do poder econdmico é identificado como pressuposto
do Sherman Act em sua génese. Essa colocagao revela-se importante pois, “embora
nao seja propriamente a primeira legislagao antitruste do mundo, o Sherman Act,
editado em 1890, nos Estados Unidos, foi certamente a que se tornou grande

referéncia para os demais paises”'%.

O estudo desse momento da histdria denota que a edicdo de leis antitrustes
pretendia frear o poder das organizagbes empresariais que emergiram no final do
século XIX. Por conseguinte, a fim de responder aos medos do poder concentrado, o
Direito da Concorréncia procurou distribui-lo. % Essa preocupagdo decorre do
entendimento de que a concentracdo do poder econdémico também consolida o

poder politico, sujeito a abuso.

Naquela ocasiao, a manuteng¢ao de mercados abertos visava coibir abusos de
poder, mas também abarcava a garantia de que novos negdcios e empreendedores
tivessem uma chance justa de entrada. Todavia, o legado da Escola de Chicago, ao
orientar a legislagao antitruste em favor de um objetivo material, adotou a concepgéao
de prevaléncia da concentracdo sobre a competicdo'®. Sob essa lente, desde que

nao houvesse aumento de preco, a concentragao nao seria um problema.

No contexto das plataformas digitais, a concentragdo de mercado merece
atencdo, uma vez que a mensuracdo da concorréncia com base no prego nao
abrange a dinamica da esfera digital, nem o papel dos dados. Destaque para as
barreiras a entrada provocadas pelas externalidades de redes potencializadas por
feedbacks loops movidos por dados, como ja abordado. A necessidade de
preservagao e expansao do processo competitivo € um desafio diante da Economia

Movida a Dados, ja que as empresas podem explorar o seu poder econébmico de

103 FRAZAO, Ana. “Big Data e impactos sobre e andlise concorrencial”. 2018. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/constituicao%20empresa-e-mercado/big-data-e-
impactos-sobre-analise-concorrencial-2-07022018/amp. Acesso em 2 de junho de 2019.

104 FRAZAO. Op. Cit. p. 31.

195 KHAN, Lina. “Amazon's antitrust paradox”. Yale Law Journal. 2017. Disponivel em:
https://www.yalelawjournal.org/pdf/e.710.Khan.805_zuvfyyeh.pdf. Acesso em 25 de maio de 2019. p.
739-740.

196 |bidem. p. 742.
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diversas maneiras que distorcem a concorréncia sem implicar diretamente em

efeitos de prego de curto prazo. %7

Nesse cenario, uma corrente de revitalizagcdo do antitruste vem defendendo
analise fundamentada na neutralidade do processo competitivo e na abertura das
estruturas de mercados, com vistas a uma melhor percepcdo do estado da
concorréncia. Os criticos desse pensamento denominaram seus adeptos de
“Hipsters do Antitruste”, como referéncia aos ideais de desconcentracdo de mercado
predominantes na década de 1960 segundo os quais “ser grande é ruim” (Big is
bad)'%®. Ha também aqueles que os intitulam de Escola Progressista do Antitrsute ou
neo-Brandeisiano, em homenagem a Louis Brandeis, que defendia que

concentragdes excessivas de poder privado constituiam uma ameaca publica’®®.

De acordo com Lina Khan, a adogdo da abordagem de protecdo da
concorréncia envolveria a avaliacdo de uma série de fatores pertinentes a atual
conjuntura econbmica, que incluem: “(i) barreiras a entrada; (ii) conflitos de
interesse; (iii) o surgimento de gatekeepers; (iv) o uso e controle de dados e (v) a

dindmica do poder de barganha”.’®

Também com fulcro na protecéo da concorréncia, Tim Wu propde a seguinte
indagacao a ser considerada durante a analise antitruste: “o ato de concentragao é
meramente parte do processo competitivo ou significa suprimir ou, até mesmo,
destruir a concorréncia?’. Para esse autor, a questdo basica consiste em verificar se
o ato representa uma competicdo pelo mérito ou um esforco para desabilitar ou
subverter o processo competitivo. Com efeito, aspectos relativos tanto ao preco
quanto a qualidade sado reconhecidos como parte processo competitivo, em atengao
a uma peculiaridade das novas tecnologias que € a competicdo das empresas pelo

mercado e ndo no mercado.'""

Em concluséao, as especificidades da Economia Movida a Dados no mercado

digital fortalecem as preocupag¢des quanto a garantia de que os mercados sejam

197 KHAN. Op. Cit. p. 746.

198 STREITFELD, David. “Amazon’s Antitrust Antagonist has a breakthrough ideia”. 2018. Disponivel
em: <htt://nytimes.com/2018/09/07/technoly/monopoly-antitruts-lina-khan-amazon.html>. Acesso em
25 de maio de 2019.

199 KHAN. Op. Cit. p. 742.

"0 KHAN. Op. Cit. p. 746

" WU, Tim. “After consumer welfare, now what? The protection of competition standard on practice”.
Antitrust Chronicle. April. V. 1. 2018. Disponivel em: hitp://.competitionpolicyinternational.com/wp-
content/uploads/2018/05/AC_APRIL.pdf.Acesso em 25 de maio de 2019. p. 18.
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mantidos abertos e de que os recém-chegados tenham uma chance. Ademais, ainda
que o bem-estar do consumidor seja reputado pedra-toque da analise concorrencial,

ha de se considerar a sua natureza multifacetada para além do preco.

Trata-se de reconhecer o poder econdbmico das plataformas digitais e de
aplicar parametros de competigcdo direcionados a essa nova realidade. Portanto,
significa ajustar os critérios e metodologias existentes diante dos impactos do Big
Data e dos danos anticompetitivos deles advindos, superando o reducionismo da
Escola de Chicago e reafirmando o objetivo antitruste de controle do poder

econdbmico.

3.3 Integracao Vertical e Conglomerados das Plataformas Digitais

O controle de poder econbmico, enquanto objetivo do Direito da
Concorréncia, pode ocorrer tanto por meio da atuagao estatal preventiva, com foco
na estrutura, como também repressiva, com foco nas condutas''?. Todavia, como se
viu, a superagado do reducionismo da Escola de Chicago enseja o resgate da
importancia da analise de estruturas e do nivel de concentragdo. Notadamente, na
Economia Movida a Dados as concentracdes que conduzem a monopélios merecem

maior grau de escrutinio antitruste.

Nesse sentido, a identificagdo das situagdes em que as aglutinagbes de poder
tém a capacidade de alterar as condigbes de mercado nao deve ser orientada
somente pela otica do pregco. Enderegar a analise concorrencial unicamente a
redugdo de pregos, desconsiderando a estrutura do mercado e 0O processo
competitivo que da origem ao poder econémico, restringe a intervengédo ao momento

em que uma empresa ja adquiriu dominio suficiente para distorcer a concorréncia’3.

Dai a relevancia da atuagao prévia, tendo em vista a salvaguarda da livre
concorréncia e a intencdo de se evitar danos de dificil reparacdo. “E mais facil
proteger a competicdo no momento em que um mercado corre o risco de se tornar
menos competitivo do que no momento em que o mercado nao é mais

competitivo” 4. Portanto, o ponto nodal do controle de estruturas consiste em

112 FRAZAO. Op. Cit. p. 113.
13 KHAN. Op. Cit. p.738.
114 KHAN. Op. Cit. p. 738.
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impedir a formag&o de estruturas empresariais que restrinjam indevidamente a livre

concorréncia, em nitido carater preventivo.!®

Em linhas gerais, como requisito do controle preventivo, € imprescindivel que
haja um ato de concentragéo, isto €, uma nova estrutura econémica pela qual a
posi¢éo dominante foi adquirida ou reforgcada. Conforme leciona Ana Frazéo''®:

Consequentemente, o foco do controle de estruturas sdo as formas de
crescimento externo ou ‘artificiall do poder empresarial, que alteram as
estruturas do mercado, na medida em que envolvem a unidao de esforgos ou
recursos pelo menos de dois agentes econémicos distintos que, de alguma
maneira, tornar-se-40 uma unidade para efeitos econémicos.

As modalidades de atos de concentracdo podem ser sintetizadas em trés: (i)
horizontal, que ocorre entre concorrentes diretos, no mesmo mercado de produtos
ou servigos; (ii) vertical, que nao ocorre entre concorrentes diretos, mas que atuam
na mesma cadeia econdmica; (iii) conglomerados, que ocorrem entre nao

concorrentes atuantes em mercados distintos e ndo relacionados.!"”

Contudo, as integragbes verticais e conglomerados sao caracteristicas
centrais em mercados digitais movidos a dados e, por isso, exigem especial
enfoque, sob pena de uma investigacao insuficiente no que diz respeito aos riscos

anticompetitivos que podem ser gerados''®. Confira-se'?:

O Google, incialmente, apenas um buscador na internet, hoje atua como
navegador de internet (Chrome), provedor de e-mail (Gmail), rede social
(Google+), sistema operacional (Android), smartphones (Nexus), mapas
digitais (Google Maps), comparador de pregos (Google Shopping e Google
Flights), GPS (Waze), transmissor de midia (Chromecast), entre uma
infinidade de outros produtos. A Apple ilustra a integragdo vertical entre

hardware (computadores, tablets e smartphones) com softwares (sistema

115 FRAZAO. Op. Cit. p. 109-112.

116 FRAZAO. Op. Cit. p. 115.
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em 25 de maio de 2019. p. 111.
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operacional I0S, navegador Safari), passando a atuar também como
transmissor de midia (Apple TV). A Amazon, incialmente uma loja digital,
hoje possui uma infinidade de hardwares (Kindle, Fire Phones, Fire Tablets,
Fire TV). O Facebook cada vez se integra mais a outras formas de redes
sociais, como o WhatsApp e o Instagram. Mais recentemente, a gigante de
telecomunicagbes Verizon adquiriu o provedor de conteido online American

Online.

Essa onda de integragdes verticais e conglomerados esta associada ao poder
de alavancagem das plataformas digitais (/leveraging power). Tais espagos nao
servem somente como infraestrutura para a conexéo entre as diferentes categorias
de usudrios, mas também como meio de integragdo de mercados'?°. A alavancagem
reflete a ideia de que uma empresa € propensa a usar o seu dominio em uma linha
de negdcio para estabelecer posicdo dominante em outra linha de negdcio distinta

ou acessoria'?!,

O poder de alavancagem é potencializado com a coleta de grande volume de
dados e com os efeitos de rede indiretos movidos a dados. Veja-se que, na
Economia Movida a Dados, os dados sao insumos dos modelos de negdcios, pois
permitem o oferecimento de produtos e servicos com base nas preferéncias dos
consumidores, bem como o direcionamento de publicidades, fenbmenos presentes

na chamada customizacao.

Nas concentragdes verticais, a conjugagdo de dois ou mais estagios
sucessivos da fabricacao e/ou distribuicdo de produtos ou servigos sob o controle de
uma mesma empresa enseja a extracdo de informagdes sensiveis sobre seus
usuarios, bem como sobre as atividade da cadeia econémica. Da mesma forma, nos
conglomerados, uma combinagao particularmente valiosa de dados coletados em
diferentes mercados pode ser usada para alavancar a posi¢ao dominante de um

agente econbmico em mercados distintos.

Prufer e Schottmulle introduzem o conceito de mercados conectados, que
compreende situagbes em que as informacgdes obtidas em um mercado representam

uma contribuicdo valiosa para melhorar o produto ou servigo em outro '??. As

120 KHAN, Lina. “What make tech plataforms so powerful”. Digital Plataforms and Concentration.
Second Annual Antitrust and Competition Conference Stigler Center for the Study of the Economy and
the State University of Chicago Booth School of Business. A Pro-Market Production. 2018. p. 15.
121KHAN, 2017. Op. Cit. p. 731.

122 PRUFER; SCHOTTMULLER. Op. Cit. p. 3
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informagbes de wusuarios em mercados conectados s&o complementares,
promovendo um efeito domind: os incentivos para dados em um mercado podem
justificar a entrada de um agente econédmico em outro mercado, sendo o caminho

inverso igualmente valido'?3,

A concentragéo de informagdes comercialmente relevantes confere ao agente
econdmico vantagem competitiva em comparagao aos rivais, 0 que pode ocasionar
efeitos anticoncorrenciais. Além da imposicdo de precos excessivos em uma
perspectiva estatica, acarretando prejuizos, por exemplo, aos anunciantes nos
Mercados de Multiplos Lados, a eficiéncia dindmica também pode ser comprometida
‘com a desaceleragdao da inovagao, perda da concorréncia de qualidade e
estagnagdo geral da industria”'?*. A persisténcia de uma estrutura de mercado
altamente concentrada em funcdo do acesso aos dados pde em risco interesses de
longo prazo, ja que as empresas em mercados nao competitivos nao precisam
competir para melhorar produtos e servigos antigos ou tentar criar novos produtos e

servigos'?s,

Outra questao é a possibilidade de uso da informagcao pelas empresas em
favor de seus interesses, motivando o fechamento de mercado. A integracdo de
mercados, ao colocar uma plataforma digital em concorréncia direta com empresas
que usam sua infraestrutura, cria um conflito de interesses e incentivam que a
plataforma privilegie seus proprios produtos e servicos em relagdo aqueles
oferecidos por terceiros'?. Portanto, “as empresas podem alavancar seu poder de
mercado para um mercado estreitamente relacionado, ndo pelo motivo ofensivo de
gerar lucros maiores, mas por motivos defensivos de impedir a entrada em seu

mercado principal™?’.

Além disso, é possivel que os agentes econbémicos imponham restricoes
indevidas aos rivais para a obtencdo de dados na qualidade de insumos ou, até
mesmo, impossibilitem seu acesso, constituindo barreiras a entrada'?®. Assim, por

meio de praticas ou estratégias de exclusao (foreclosure), as empresas podem usar

22 MONTEIRO, Gabriela Reis Paiva. Op. Cit. 110.

124 WU, Tim. Op. Cit. 15.

125 KHAN, 2017. Op. Cit. p. 737.

126 KHAN, 2018, Op. Cit. p. 15.

127 CREMER, Jacques, et. al. “Competition policy for the digital era”. Report European Comission,
2019. Disponivel em: <http://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0419345enn.pdf>.
Acesso em 16 de maio de 2019. p. 65.
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uma linha de negdcios para prejudicar rivais em outra, além de ampliar as barreiras

a entrada, afastando potenciais entrantes'?.

Considerando a importancia do acesso a dados para a competitividade das
empresas e para a oportunidade de inovar diante de modelos de negdcios
orientados por dado, tem-se proposto o compartihamento de dados entre
concorrentes. Com a disseminagao de dados, de forma voluntaria ou ndo, os
concorrentes teriam igual acesso aos dados e enfrentariam os mesmos custos para
promogdo qualidade e inovagédo '®°. No entanto, as eficiéncias de um amplo
compartilhamento de dados devem ser equilibradas com a protecao da privacidade,
notadamente quando se trata de dados pessoais. Dai decorre a necessidade de se
compatibilizar as politicas da concorréncia com direitos resguardados pelas Leis

Gerais de Protegéo de Dados Pessoais'".

Como desdobramento do compartilhamento de dados, também vem sendo
discutido o direito de portabilidade, que refere-se a capacidade de os usuarios
transferirem os dados que uma plataforma digital coletou sobre eles para outra. A
portabilidade de dados desempenha um papel importante na restricdo do poder
econdmico das empresas, reduzindo os custos de mudanca e permitindo que os
consumidores migrem facilmente para servigos novos e potencialmente melhores'32.
Sob a perspectiva concorrencial, com o fim de impedir o fechamento de mercados,
pode-se exigir de plataformas dominantes requisitos mais rigorosos quanto a

implementacao de portabilidade em relacdo as nao dominantes'3.

Portanto, as integracbes verticais e conglomerados adquiriram novos
contornos com o agigantamento das plataformas digitais no ambito Economia
Movida a Dados. E por essa razdo que os atos de concentracdes merecem um
exame que leva em conta as particularidades da atual realidade de dados, tornando
necessaria a adequagado da metodologia tradicionalmente empregada na analise

antitruste.

129 KHAN. Op. Cit. p. 732.
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4. PERSPECTIVAS SOBRE A ADEQUACAO DOS CRITERIOS TRADICIONAIS
DA ANALISE ANTITRUSTE NO CONTROLE DE ESTRUTURAS

4.1 A Concorréncia na Disciplina das Plataformas Digitais e a Incorporacao de
uma Perspectiva Dinamica no Controle de Estruturas: Concorréncia Potencial

A digitalizagdo alterou fundamentalmente o impacto da informacdo na
economia, bem como a dindmica dos mercados, principalmente com o crescimento
das plataformas digitais. Os dados representam fontes poderosas de poder
econdmico, o que se verifica com o manejo da tecnologia do Big Data. Nesse
cenario, os regimes legais classicos e os métodos de andlise tradicionais podem n&o
conter respostas apropriadas na busca do ponto de equilibrio entre os beneficios do
crescimento das plataformas digitais e dos riscos e danos aos consumidores e a

concorréncia.

Desse modo, um dos tépicos centrais que perpassa o debate relativo ao meio
digital diz respeito ao papel do Direito da Concorréncia na questdo dos dados. Para
tanto, muitos autores tém diferenciado duas possiveis abordagens a partir da
constatagcdo de que as plataformas digitais tornam propensa a formagdo de
monopolios. O ponto essencial consiste em compreender se a promog¢ao da
concorréncia deve disciplinar as plataformas digitais ou se devemos assumir que
estas sdo inerentemente monopolistas, fazendo-se necessaria a regulagédo do

mercado. 34

Os monopdlios naturais sdo, normalmente, observados quando existem
elevadas economias de escala em relagdao ao tamanho do mercado, condi¢ao que
torna ineficiente, em uma perspectiva estatica, ter duas ou mais empresas em
operagao. Se as plataformas fossem idénticas, assim como se nao houvesse
entraves para a utilizacdo de plataformas diversas com o mesmo tipo de servigo
(multi-homing), a concentracdo poderia se revelar desejavel, pois seria um

desperdicio construir varias plataformas que atendessem as mesmas necessidades

134 KHAN, Lina. “Amazon's antitrust paradox”. Yale Law Journal. 2017. Disponivel em:
https://www.yalelawjournal.org/pdf/e.710.Khan.805_zuvfyyeh.pdf. Acesso em 20 de maio de 2019. p.
790.
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quando os custos diminuem com a escala'™®. As grandes plataformas, destarte,
seriam mais eficientes do que as menores, deixando espaco para apenas um

pequeno numero de plataformas no mercado.

No entanto, ndo é essa a situacado que se coloca diante das particularidades
da economia digital e da exploragdo de dados. A sutileza reside no fato de que os
beneficios decorrentes de retornos crescentes de escala estdo relacionados ao
acesso a dados, ja que o processamento de um grande volume de dados é a base
para o desenvolvimento de produtos e servigos diversificados conforme o perfil dos

consumidores, assim como do direcionamento de publicidade.

Da mesma forma, as vantagens das poderosas plataformas derivadas dos
efeitos de rede movidos a dados advém justamente da dificuldade de os usuarios
coordenarem migragdes para uma nova plataforma’3¢. Shapiro e Varian se referem a
essa dificuldade como custos coletivos de mudanca (collective switching costs):
ninguém quer ser o primeiro a desistir das externalidades da rede e,
consequentemente, abrir mdo das interagdes que elas proporcionam'’. A depender
da plataforma e dos seus efeitos de rede, o multi-homing nado é facilmente

verificavel.

Por essas razdes, como se viu, as concentragcdes de mercado, sobretudo as
integragbes verticais e os conglomerados, promovem vantagens competitivas que
podem gerar particulares efeitos anticoncorrenciais, como o comprometimento da
inovacao e da competicdo por qualidade, o fechamento de mercado, a preferéncia
por parte das grandes plataformas de seus préprios produtos e servigos, estratégias

de exclusao, barreiras a entrada, dentre outros.

O Direito da Concorréncia, assim, passa a desempenhar significativa fungéao
de regéncia, com vistas ao controle do poder econdmico e do excessivo dominio das
grandes plataformas digitais suscetivel de abuso. Ha espago consideravel para a
promogao da concorréncia como meio estratégico capaz de lidar com as referidas

preocupacdes.

13 CREMER, Jacques, et. al. “Competition policy for the digital era”. Report European Comission,
2019. Disponivel em: <http://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0419345enn.pdf>.
Acesso em 2 de junho de 2019. p. 28.

13% CREMER. et. al. Op. Cit. p. 22.

137 CREMER . et. al. Op. Cit. p. 23.
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Por oportuno, rememora-se que o Direito Antitruste & orientado por normas
abertas e gerais e, com isso, tem a capacidade de reagir as mudangas de mercado
compreendidas na Era Digital, bem como as novas posi¢des de poder'®. Consoante
assevera Paula Forgioni'3®:

(...) Acima de tudo, tratamos como principios. Essa correcdo é
indispensavel para que n&o se caia na tentadora armadilha da
indiscriminada transposicdo das teorias econémicas para o campo do
Direito da Concorréncia. ‘A lei € um documento programatico que
incorpora principios basicos, €, mais do que em qualquer outro campo, em
relagao ao Direito Antitruste se pode falar em législation par principes, ou
seja, de um corpo de normas que contém escolhas de valor e proibicoes
de ordem geral’.

Nesse diapasao, o exame antitruste pautado unicamente no aspecto estatico
do preco nao registra danos anticompetitivos que tém como base a exploragdo de
dados, uma vez que até aquisi¢cdes pequenas podem ser problematicas do ponto de
vista concorrencial. Desta feita, o arcabouco de analise antitruste tradicional é
insuficiente para identificar os efeitos anticoncorrenciais dos atos de concentragao
no contexto dindmico da Economia Movida a Dados, sendo importante a adequagao

dos critérios existentes.

Notavelmente, atos de concentragao por parte das plataformas dominantes
de pequenas empresas iniciantes (start-ups), com uma base de usuarios em rapido
crescimento, requerem ajustes dos limites impostos pela legislagao para capturar
tais transagdes, uma vez que seu potencial competitivo ndo esta refletido no
faturamento. O escrutinio antitruste, portanto, também deve estar atento ao
momento em que as start-ups ainda ndo geram volume de negdcios suficiente para
serem percebidas pelo critério monetario, mas que possuem implicagbes quanto ao

manejo de dados.'°

Vale esclarecer que, em muitos casos, tais atos de concentragdo poderao ser
positivos para a concorréncia, na medida em que geram sinergias e eficiéncias
substanciais. “Enquanto as start-ups podem contribuir com ideias, produtos e

servigos, as grandes plataformas digitais possuem habilidades, ativos e recursos

13 CREMER. et. al. Op. Cit. p 52.

139 FORGIONI, Paula A. “Os Fundamentos do Antitruste”. 9. Ed. Rev., atualiz. e amp. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 2016. p. 168.

140 CREMER. et. al. Op. Cit. p. 11.
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financeiros necessarios para implantar os referidos produtos e servicos e
comercializa-los” ' . Ainda, a possibilidade de as empresas iniciantes serem
adquiridas por empresas ja estabelecidas é relevante para o capital de risco, tendo
em vista que representa um incentivo para o financiamento privado de negdcios de

alto risco.142

Contudo, a anadlise antitruste é legitima diante de preocupagbes em relagéo a
possibilidade de reforco da posicdo dominante, suscetivel de ser exercida
abusivamente, e impedimento significativo da concorréncia, o que se torna
particularmente alarmante quando ha um padrdo sistematico de atos de
concentragédo pelas grandes plataformas digitais. Normalmente, os riscos advindos
de integracdes verticais e conglomerados no ambito digital dizem respeito ao
controle por um numero reduzido de agentes econémicos de dados valiosos e nao

replicaveis, dificultando ou impossibilitando acesso aos concorrentes.'*?

Entretanto, outros danos especificos podem ser observados. Os riscos
competitivos de aquisi¢des ou fusbes de start-ups promissoras estende-se ao
fortalecimento da dominéncia das grandes plataformas digitais, pois provocam a
intensificagao da lealdade dos usuarios que consideram 0S NOVOS Servigos como
complementares aos ja oferecidos pela plataforma dominante, além de importar na
retengcdo de usuarios para 0s quais 0s novos servicos poderiam ser substitutos

daqueles ja disponiveis nas grandes plataformas.’#4

Por conseguinte, a aproximagdo de elementos originarios da andlise de
concentragbes horizontais as teorias do dano das integragcdes verticais e
conglomerados € uma questéo interessante a ser considerada no caso das start-
ups’, quando o ato pode ter como objetivo a restrigdo competitiva potencial. Tanto
as operagdes que provocam a perda de competitividade como também aquelas que

previnem o mercado de maior concorréncia devem ser objeto do exame antitruste.

Dai a relevancia de exame que favorega a competicdo dinamica em face da
competicao estatica, atribuindo maior énfase a concorréncia potencial como método

pertinente de analise. A nogao de concorréncia potencial se opde a de concorréncia

141 CREMER. et. al. Op. Cit. p. 111.
142 Ibidem. p. 110-111.

143 Ibidem. 111-112.

144 Ibidem. p. 11.

145 |bidem. p. 121.
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real. A ultima refere-se a concorréncia limitada a cada mercado, ou seja, a
concorréncia em fungcdo do numero e do tamanho relativo das diversas empresas
que formam os mercados. A primeira diz respeito a concorréncia entre as empresas
ja estabelecidas em um determinado mercado e as novas empresas interessadas
em ingressar nesse mesmo mercado’®. A fusdo de um entrante potencial com uma

incumbente, nessa esteira, privaria o0 mercado de uma desconcentracdo e do

acirramento da competicao futura®’.

Cumpre observar que ndo ha sobreposicao direta entre as atividades das
empresas no momento da operagdo, mas uma concorréncia direta entre essas
empresas seria provavel caso ausente a transacao'®. Assim, a analise de entradas
esta associada a avaliagdo da possibilidade e a probabilidade de rivalidade futura
entre as partes envolvidas no ato de concentragdo. Na hipdtese de integracédo de
mercados, “basta lembrarmos o exemplo do Instagram que, de plataforma de
compartilhamento de fotografias, logo se tornou rede social muito préxima ao

Facebook” 149,

O realce conferido a dinamicidade e a concorréncia potencial € importante
pois, como ja demonstrado, os dados podem constituir barreiras a entrada. Em
estudo realizado pela Comissdo Europeia propbe-se que as seguintes indagacoes
sejam respondidas na anadlise de integragdes verticais e conglomerados: “(i) o
adquirente se beneficia de barreiras a entrada ligadas a efeitos de rede ou uso de
dados?; (i) A meta € uma restricdo competitiva potencial ou real no mesmo
ecossistema da plataforma digital dominante?; (iii) A eliminacdo aumenta o poder de
mercado nesse espago através do aumento das barreiras a entrada?; (iv) Em caso

afirmativo, a fuséo é justificada por eficiéncias?”1%.

Ademais, ndo apenas start-ups que possuem base crescente de usuarios e

potencial competitivo merecem atengao no contexto digital. Destaque também para

146 KUPFER, David. HASENCLEVER, Lia. “Economia Industrial: Fundamentos Teoricos e Praticos no
Brasil”. 2. Ed. Sao Paulo: Elsevier. 2012. Capitulo 7.

147 OLIVEIRA, Marcelo Nunes. “Concorréncia Potencial: Teoria Do Dano Ou Futurologia?”. Direito da
Concorréncia, Consumo e Comeércio Internacional. Revista do IBRAC. Vol. 23. Numero 2. Sao Paulo.
2017. p. 24.

148 |bidem. p. 26.

49 FRAZAO, Ana. “Big Data e impactos sobre e andlise concorrencial”. 2018. Disponivel em: <
https://www.google.com.br/amp/s/www.jota.info/opiniaoc-e-analise/colunas/constituicao empresa-e-
mercado/big-data-e-impactos-sobre-analise-concorrencial-2-07022018/amp.> Acesso em 2 de junho
de 2019.

1% CREMER. et. al. Op. Cit. p. 11.
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as chamadas empresas mavericks, isto €, empresas que desempenham papel
disruptivo no mercado, por exemplo, com o emprego de novas tecnologias,
principalmente aquelas com implicagcdes na exploracao de dados. A participagado no
mercado (market share) ou o faturamento podem n&o refletir suficientemente a

importancia competitiva dessas empresas.'®’

Desse modo, se um ato de concentragdo envolver empresa dominante ja
estabelecida e empresa que ameaca modificar as condi¢des de mercado com uma
inovagao tecnoldgica, ele pode representar perda da concorréncia potencial. Em
verdade, na Economia Movida a Dados, na qual € comum que a concorréncia se
opere segundo a logica do ganhador leva tudo (the winner takes it all), o emprego de
tecnologias disruptivas potencializadas com o uso do Big Data € o diferencial para a
consolidacdo de posicdo no mercado. Portanto, € necessario considerar a
exploracdo de dados como fator competitivo, bem como a possibilidade de
eliminagdo da concorréncia potencial de empresas mavericks em concentragdes

estratégicas.

Em concluséo, caracteristicas da Economia Movida a Dados em mercados
digitais, nomeadamente a economia de escala com uso de dados e os efeitos de
rede movidos a dados, afastam a simples assuncédo de que as plataformas digitais
ensejam monopdlios naturais, tornando problematicas as concentragdes de mercado

tdo evidentes nesses espacos.

A partir dessas consideragdes, o Direito da Concorréncia tem papel de
destaque na disciplina das plataformas digitais e a adequag¢ao do método de analise
antitruste tradicional adquiri relevancia no controle de estruturas. Especialmente em
relacdo as integragdes verticais e conglomerados, a concorréncia potencial € uma
diretiva a ser observada. Evidentemente, a captura de operagdes que nao atingem
os limites estabelecidos pelos critérios tradicionais de notificagdo também é
importante. A seguir serdo examinadas perspectivas de adaptagbes para os
parametros de percepc¢ao de transagdes com énfase na relevancia dos dados para a

nova economia.

5T HORIZONTAL MERGER GUIDELINES. US Department of Justice and the Federal Trade
Comission.  2010. Disponivel em: https://www.ftc.gov/sites/default/files/attachments/merger-
review/100819hmg.pdf. Acesso em 2 de junho de 2019. p. 3 e 18.
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4.2 Perspectivas para a Adequacao do Critério de Notificacao por Faturamento

Um dos requisitos formais para a apreciacdo obrigatoria de atos de
concentragdo diz respeito ao critério de notificagdo (thresholds) com base no
faturamento. Muitas jurisdigbes concorrenciais adotam esse parédmetro para

identificar concentragdes que possam acarretar efeitos anticoncorrenciais.

Nesse sentido, no Brasil, a Lei n. 12.529/2011, além do requisito da existéncia
de um ato de concentracgdo (art. 90), prevé o critério da notificagdo por faturamento,
em seu art. 88, para definir o objeto do controle de estruturas. A Portaria
Interministerial n. 994/2012 fixou, para efeitos de submisséo obrigatoria de atos de
concentracdo a analise do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE,
os valores minimos de faturamento bruto anual ou volume de negdécios no montante
de R$ 750.000.000,00 (setecentos e cinquenta milhdes de reais) e R$ 75.000.000,00

(setenta e cinco milhdes de reais)'®2.

O propodsito desses limites ndo é fornecer uma rigida moldura a fim de
separar  concentragdes  competitivamente  benignas de  concentragbes
anticompetitivas. Em vez disso, pretende-se reconhecer concentragbes que
dificilmente suscitardo preocupacdes competitivas, bem como atos de concentragao
nos quais € particularmente importante examinar fatores competitivos que
confirmam, reforcam ou neutralizam os efeitos potencialmente danosos do aumento

da concentracdo de mercado.’3

Contudo, no contexto da Economia Movida a Dados, nos mercados digitais, o
parametro baseado unicamente no faturamento pode nao capturar operagdes com
impactos competitivos importantes, deixando tais transigcbes de fora da apreciagao
das autoridades concorréncias. Como se viu, o critério da notificagcdo por
faturamento das duas partes mostra-se inidbneo no caso de atos de concentragéo
envolvendo start-ups ou empresas mavericks, tendo em vista que, embora
disponham de ativos importantes como conjunto de dados, ndo atingem os limites
monetarios estabelecidos nas legislagdes antitruste. Diante disso, é necessaria a

adequacao desse parametro.

Abalizar limites que atendam a realidade da exploragcdo de dados nao é

152 Art. 1°, Portaria Interministerial n. 994/2012.
153 HORIZONTAL MERGER GUIDELINES. Op. Cit. p. 19.
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tarefa trivial, pois ha uma linha ténue entre a introdugdo de parametros rigidos, que
irdo registrar numerosas transagdes, muitas das quais irrelevantes, e de parametros
insuficientes, que nao irdo compreender atos de concentracao impactantes do ponto
de vista concorrencial . A Comissdo Europeia, em relatorio sobre Politica de
Concorréncia na Era Digital, sugere que os novos limites poderiam se restringir a
operacdes com certas especificidades como, por exemplo, aquisicdes envolvendo
plataformas digitais dominantes em mercados caracterizados por fortes efeitos de

rede’?s,

Por outro lado, a OCDE recomenda, para a captura de atos de concentragao
motivados pela aquisicado de dados de um dos concorrentes, a incorporagao de um
threshold adicional baseado no valor da transagao, que refletiria o alto preco que os
adquirentes geralmente estdo dispostos a pagar pelos ativos que estdo adquirindo,
como os dados. Esses limites de transagdo, ainda, poderiam ajudar as autoridades
de concorréncia a identificar previamente aquisicdes destinadas a substituir

possiveis inovagdes disruptivas, inclusive aquelas associadas a dados.'®

Exemplificativamente, na transagao Facebook/WhatsApp, o pequeno valor do
volume de negdcios da ultima empresa nao foi suficiente para atingir o limite
monetario de notificagdo previsto na legislacdo da Unido Europeia. No entanto,
apesar do faturamento comparativamente baixo do WhatsApp, o Facebook pagou
US$ 19 (dezenove) bilhdes pela empresa, insinuando o valor futuro que ele
esperava alcancar com a aquisicdo. Em ultima analise, a Comissdo Europeia
analisou a fusdo, como resultado do pedido do Facebook de ter uma revisao pelo
sistema balcdo unico (one-stop-shop), a fim de evitar a notificagcdo das varias

jurisdigdes da Unido Europeia pautada em diferentes limites e regras.’®’

Nesse diapasdo, a Alemanha foi, provavelmente, o primeiro pais a ampliar,
em 2017, o seu regime de controle de atos de concentracao, inserindo novo limite de

notificagdo baseado no valor da transacg&o'®. A partir da 9th Amendment to the

1% CREMER. et. al. Op. Cit. p. 113.

15 CREMER. et. al. Op. Cit. p. 114-116.

%6 OECD. “Big Data: Bringing Competition Policy to the Digital Era”. Executive Summary by the
OECD Secretariat. 2016. Disponivel em: <www.oecd.org/daf/competition/big-data- bringing-
competition-policy-to-the-digital-era.htm>. Acesso em 25 de maio de 2019. p. 20.

57 Ibidem. p. 20.

%8 HAUCAP, Justus. “A German Approach to Antitrust for Digital Platforms”. Digital Plataforms and
Concentration. Second Annual Antitrust and Competition Conference Stigler Center for the Study of
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German Competition Act, os seguintes critérios passaram a vigorar de maneira
alternativa a redacédo anterior: (i) o faturamento conjunto de todas as partes
envolvidas seja superior a € 500 milhdes, no mundo; (ii) o faturamento de uma das
partes fosse superior a € 25 milhdes, na Alemanha; (iii) o valor da operagao seja de
€ 400 milhdes; e (iv) a empresa alvo tenha atividades em grau consideravel na

Alemanha®®,

Além disso, vale frisar que o §18 n. (3a) da referida lei antitruste alema
passou a exigir que, na avaliagdo da posicdo de uma empresa no mercado,
especialmente em Mercados de Multiplos Lados, também sejam considerados: (i)
efeitos de rede diretos e indiretos; (ii) 0 uso em paralelo de servigos diversos e os
custos de mudanga (switching costs) dos usuarios (iii) economias de escala em
relagéo aos efeitos de rede; (iv) acesso a dados relevantes para a concorréncia; (v)
a forcas competitiva das inovagdes'®®. Notadamente, foram incorporados parametros
para estimar o poder econémico e para analisar barreiras a entrada, conforme as
particularidades da Economia Movida a Dados, os quais terdo que ser

operacionalizados pelas autoridades antitruste.

No cenario brasileiro, a legislagéo antitruste atual conta com o art. 88, §7°, da
Lei n. 12.529/11. E facultado ao CADE, no prazo de 1 (um) ano, a contar da data de
consumacao, requerer a submissao dos atos de concentragcdo que nao preenchem
os requisitos legais. O carater aberto desse dispositivo confere consideravel
discricionariedade a autoridade antitruste para analisar operacdes de concentracao.
Por conseguinte, uma alternativa, enquanto ainda ndo ha alteragao legislativa, seria
a de que o 6rgao determinasse que as transag¢des em mercados digitais com valor
elevado sejam ulteriormente notificadas, caso néo atinjam os limites impostos pelo

critério do faturamento ou volume dos negocios'®'.

Especialmente no caso de integragbes verticais e conglomerados das
plataformas digitais, nos quais uma empresa dominante em uma linha de negécio

pode alavancar posigao em outra distinta ou acessoria por meio do processamento

the Economy and the State University of Chicago Booth School of Business. A Pro-Market Production.
2018. p. 9-10.

159 Act against Restraints of Competition. §35 Scope of Application of the Control of Concentrations,
(1a). Disponivel em:
<https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Others/GWB.pdf?__blob=publicationFil
e&v=6>. Acesso em 25 de maio de 2019. p. 20.

160 HAUCAP. Op. Cit. p.10.

61 MONTEIRO, Gabriela Reis Paiva. Op. Cit. p. 83-84.
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de dados adquiridos, Lina Khan pontua que uma possivel abordagem para a
captacao seria a inclusdo desse tipo especifico de operacdo expressamente no
controle de estruturas. Segundo a autora, poderia fazer sentido para as agéncias
analisarem automaticamente qualquer transacdo que envolvesse certas formas de
troca de dados ou determinadas quantidade de dados, considerados ativos. Sob
esse regime, as compras do WhatsApp e do Instagram pelo Facebook teriam
recebido um maior escrutinio antitruste, em reconhecimento de como a aquisicéo de

dados adquiridos pode ter implicagdes concorrenciais profundas na.'?

Ainda, a autora prossegue indicando que um tratamento mais rigorosa seria
atribuir limites profilaticos a integragao vertical e conglomerados de plataformas que
alcancaram um certo nivel de domindncia. Tal proposta pressupde que “o
envolvimento de uma plataforma em varias linhas de negdcios relacionadas pode
gerar conflitos de interesse criando circunstancias nas quais uma plataforma tem um

incentivo para privilegiar seu préprio negécio e prejudicar outras empresas”62,

Adotar a compreensdo de separagao estrutural significaria proibir uma
empresa dominante de competir diretamente com os negécios que dependem da
infraestrutura de sua plataforma’®*, tendo em vista que o poder de alavancagem
(leveraging power) confere as plataformas digitais notério poder econdémico e,
consequentemente, politico. Permitir que um unico agente econémico defina os
termos do mercado pode representar sérios riscos tantos para os consumidores, em
uma extensdo para além do preco, incluindo privacidade, autoderminagdao e a
propria participagcao no processo democratico, quanto para o processo competitivo.
A limitagdo do alcance de integragdes verticais e conglomerados, forgando a

desconcentracdo de mercado, mitigaria tais preocupacgoes.

Nao obstante as diferentes sugestdes de limites para a adequacgao do critério
da notificacdo, nomeadamente o valor das transacdes ou dos ativos, as novas
métricas devem ser compativeis com a promogao da seguranca juridica. Na nova
economia, mensurar o valor dos dados encontra grandes dificuldades, haja vista que

sao bens imateriais. Embora o volume de dados possa ser uma medida objetiva,

62 KHAN, Lina. “Amazon's antitrust paradox”. Yale Law Journal. 2017. Disponivel em:
https://www.yalelawjournal.org/pdf/e.710.Khan.805_zuvfyyeh.pdf. Acesso em 17 de maio de 2019. P.
792-793.

163 |bidem. p. 793.

164 |bidem. p. 793.
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pode nao ser um indicador preciso de poder econbmico, na medida em que a
extracado de informacdes valiosas depende do processamento de dados. Da mesma
forma, a afericdo da capacidade de processamento de um agente econdmico e o

seu valor € uma parametro qualitativo e de dificil delimitagao.

Além disso, a mensuracgéo do valor dos dados também pode se projetar como
o tempo despendido em uma plataforma digital, pois, no contexto dos mercados de
atencgao (attention merchants), quanto mais tempo os usuarios estdo engajados nas
plataformas, mais dados s&o deles coletados.'®® Destarte, calcular o valor dos dados
implica em uma possibilidade diversa de medidas, atraindo criticas, principalmente,

quanto a incerteza juridica.

Ante o exposto, o Direito Antitruste, nos mercados digitais, ha de enfrentar o
desafio que é a adequacdo dos parametros tradicionais de notificagdo das
operacoes, a fim de abarcar as particularidades da nova realidade econémica e os
modelos de negdcios movidos a dados, sem perder de vista a capacidade de

operacionalizagao da incorporacéo de novos critérios e a seguranga juridica.

O controle do poder econbmico como objetivo essencial do Direito da
Concorréncia e, evidentemente, refletido na captagdo de integragbes verticais e
conglomerados, deve incluir a protecdo dos interesses dos consumidores para além
do aspecto monetario, bem como do proprio processo competitivo, considerando os
riscos de um reforgo da posicdo dominante da grandes plataformas digitais,
sobretudo, para autodeterminacdo dos usuarios. Por essa razdo € que vem se
considerando a privacidade também como critério concorrencial. E o que se passa a

detalhar na préxima Secgao.

4.3 A Privacidade como Critério de Competicao pela Qualidade no Controle de
Estruturas e a Protecao de Dados Pessoais

Além da incorporagdo de uma perspectiva dinamica, notadamente a

15FRAZAO, Ana. “Big Data e impactos sobre e andlise concorrencial”’. 2018. Disponivel em: <
https://www.google.com.br/amp/s/www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/constituicao empresa-e-
mercado/big-data-e-impactos-sobre-analise-concorrencial-2-07022018/amp.> Acesso em 2 de junho
de 2019.
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concorréncia potencial, e de novos limites para a captagdo de operagdes que
envolvam agentes econdmicos com valiosos conjuntos de dados, mas com baixo
faturamento ou volume de negdcios, a analise de controle de estruturas também
alcanca a privacidade na forma de competicao pela qualidade. Na Economia Movida
a Dados, os dados pessoais dos usuarios representam verdadeira moeda de troca,
em especial nos mercados a “preco zero”. Embora a protecdo de dados pessoais
exija solugdes regulatorias especificas, o Direito da Concorréncia também deve
enderecar respostas a essa questdo como meio de controle econdmico e garantia

da qualidade.

Ndo é sem razao que a entidade central que reune os representantes de
todas as autoridades de prote¢do de dados da Unido Europeia, a European Data
Protection Board (EDPB), recentemente emitiu comunicado publico defendendo sua
participagdo ativa na investigagdo da Comissdo Europeia sobre os impactos
concorrenciais no mercado europeu decorrentes da aquisicdo da Shazam pela
Apple. Na ocasido, a autoridade antitruste europeia estava investigando “(i) se a
Apple obteria, com a aquisi¢do, acesso a dados comercialmente sensiveis sobre
clientes de seus concorrentes; (ii) se esses dados poderiam permitir que a Apple
encorajasse os clientes de seus concorrentes, especialmente o Spotify, a mudar

para o seu servigo Apple Music”'%8.

A EDPB pontuou ser essencial avaliar implicagbes a longo prazo para a
protecdo da economia, protecdo de dados e direitos do consumidor sempre que um
ato de concentragao significativo € proposto, tendo em vista que o aumento da
concentragdo de mercado, particularmente nos mercados digitais, tem o potencial de
ameacgar o nivel de protecdo de dados e a liberdade de que gozam os
consumidores. Nas aquisi¢des e fusbes de empresas que possam acumular grande
poder informacional, a protegdo de dados e os interesses de privacidade dos
individuos merecem atencdo. Por fim, compreende que as autoridades
independentes de protegcdo de dados podem ajudar na avaliagéo de tal impacto para
consumidor ou para sociedade em geral, em termos de privacidade, liberdade de

expressao e escolha. Essa verificagao, pode ser integrada a analise realizada pelas

166 SILVA, Leonardo Rocha. “Protecdo de Dados, defesa da concorréncia, ANPD e CADE:
consideragbes sobre coordenagao entre agentes publicos e segurancga juridica”. 2019. Disponivel
em:https://m.migalhas.com.br/depeso/298556/protecao-de-dados-defesa-da-concorrencia-anpd-e-
cade-consideracoes. Acesso em 2 de junho de 2019.
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autoridades da concorréncia.'®”

Ndo obstante a Comissdao Europeia tenha aprovado a operagao
Apple/Shazam sem registro de participagdo da EDPB, tais manifestagbes publicas
demonstram a importancia da dimensao da privacidade para o controle de estruturas
e da interacado entre os ramos do Direito da Concorréncia e da Protecdo de Dados
Pessoais. E de se destacar, contudo, que a introducdo da privacidade como
problema na politica da concorréncia ndo € amplamente aceita. Alguns dentro da
comunidade antitruste defendem que o Direito da Concorréncia deve ter como unico
objetivo a eficiéncia econdbmica, de modo que outros interesses sociais e politicos

sejam abordadas pelos seus respectivos 6rgaos publicos.

Como se viu, a superagdo do reducionismo da Escola de Chicago,
reconhecendo a natureza multifacetada do bem-estar do consumidor para além do
aspecto preco e a relevancia da estrutura de mercado para a promog¢ao do processo
competitivo, nédo significa ampliar de forma indesejavel ou atribuir excessivo
subjetivismo as fung¢des do Direito Antitruste, mas sim compreender o uso de dados

como fonte de exercicio do poder econdmico.

Em circunstancias nas quais as degradacéo da privacidade ocorre por meio
do exercicio de poder de mercado, ha uma justificativa legitima para as autoridades
de concorréncia abordarem a privacidade como uma preocupacdo antitruste 168,
Como observa Stucke, as poderosas plataformas digitais, conforme norteiam seus
modelos de negdcio pela coleta e exploragéo de dados pessoais, tém o incentivo de
reduzir a protecao de privacidade abaixo dos niveis competitivos e de coletar dados
pessoais acima dos niveis competitivos'®®. Veja-se que o aumento na coleta de

dados pessoais pode ser comparado a um aumento de pregos.

“‘De forma equivalente, se os consumidores valorizam a privacidade como
uma caracteristica desejavel, uma redug¢ao na privacidade € analoga a uma reducgao

na qualidade do servigo prestado”'®. Em linhas gerais, as consideragbes da

167 Statement of the EDPB on the data protection impacts of economic concentration. Disponivel em:
https://edpb.europa.eu/sites/edpb/files/files/file1/edpb_statement_economic_concentration_en.pdf

68 OECD. “Big Data: Bringing Competition Policy to the Digital Era”. Executive Summary by the
OECD Secretariat. 2016. Disponivel em: <www.oecd.org/daf/competition/big-data- bringing-
competition-policy-to-the-digital-era.htm>. Acesso em 2 de junho de 2019. . p. 18.

69 STUCKE, Maurice E. “Should we be Concerned about Data-Opolies?”. Disponivel em:
<https://poseidon01.ssrn.com/delivery.php>. Acesso em 25 de maio de 2019. p. 285-286.

70 OECD. Op. Cit. p. 19.
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privacidade estdo relacionadas a competicdo pela qualidade. Os consumidores
requerem um nivel 6timo de variedade, inovacdo e outras formas qualitativas de
concorréncia que nao envolvem o aspecto preco. Em mercados em que o0s
consumidores preocupam-se com a coleta e uso de seus dados pessoais, a
protecdo da privacidade tem grande relevancia. E o que pode ser ilustrado com o
caso Facebook/WhatsApp, tendo em vista a vasta quantidade de dados que sao
coletados por essas empresas'’":
O WhatsApp, pré-aquisi¢ado, cobrava US $ 0,99 anualmente para o uso do
aplicativo de mensagens de texto. Hipoteticamente, 0 aumento da taxa do
aplicativo para US $ 1,05 ndo esclarece a dindmica do mercado. Os
usuarios do WhatsApp podem estar mais preocupados com a degradagao
da privacidade pos-aquisigdo do que com o pagamento de alguns
centavos a mais.

No controle de atos de concentragdo, ao avaliar se potenciais fusdes ou
aquisicdes poderiam reduzir substancialmente o bem-estar dos consumidores em
relacdo a preferéncia de privacidade, as autoridades de concorréncia poderiam
impedir a aquisicdo de empresas que prestam servicos com maior protecdo a
privacidade'’?. Esse é o caso do DuckDuckGo, “que fornece servicos de busca sem
coletar ou compartilhar qualquer dado pessoal, como endereco IP ou histérico de
pesquisa” '® . A privacidade como desdobramento da qualidade deve ser
considerada critério de relevo, notadamente, nos mercados digitais movidos a

dados.

Nada obstante os criticos da incorporacdo da privacidade como uma
preocupagao do Direito da Concorréncia possam alegar que a coleta de dados
pessoais nao conduz necessariamente o bem-estar dos consumidores a uma
situacao pior, haja vista que o processamento de dados pode acarretar a
customizacdo e melhoria de produtos e servicos conforme as preferéncias dos
usuarios, as referidas repercussdes podem nao ser desejadas quando consumidores

privilegiam maior grau de protecdo de dados pessoais'’4.

Além disso, cumpre registrar que coleta de um excessivo volume de dados

pode ter finalidade diversa do que a simples melhoria de produtos e servigos. Nas

171 STUCKE. Op. Cit. p. 288.
172 OECD. Op. Cit. p. 19.
173 OECD. Op. Cit. p. 19
174 OCDE. Op. Cit. p. 19.
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palavras de Shoshana Zuboff!’5:

Embora alguns desses dados sejam aplicados para melhoria de produtos ou
servicos, o restante é declarado como um excedente comportamental
(proprietary behavioral surplus), que alimentara processos avangados
conhecidos como aprendizado de maquina (machine intelligence) a fim de
serem materializados em previsdes que antecipam o que vocé fara agora,
em breve e no futuro. Finalmente, essas previsdo serdo negociadas em um
novo tipo de mercado de previsbes comportamentais que chamo de
“mercados de comportamentos futuros” (behavioral futures markets).

E pertinente, portanto, a analise antitruste que pretende identificar em que
medida os usuarios seriam capazes de detectar a degradagdo da qualidade e a
possibilidade de migracao para plataformas digitais alternativas que oferecem maior
protecdo a privacidade. Devido a assimetria de informagdo, as autoridades da
concorréncia estariam melhor equipadas para examinar as compensagdes
decorrentes da perda de privacidade do que os consumidores, muitas vezes, vitimas

de discriminacdo comportamental e de publicidade intrusiva'®.

Considerando a alta concentragdo de mercado e a posicdo dominante das
grandes plataformas digitais, muito embora as regulagdes de protecdo de dados
estabelecam parametros de finalidade e consentimento, os usuarios tém pouco
poder de barganha, pois ou concordam com os termos que lhe sdo impostos ou nao
utilizam os servigos, sob a légica “pegar ou largar’. No caso do Facebook, por
exemplo, em razao dos efeitos de rede, os individuos encontram dificuldades para
deslocar-se para outras redes sociais sem sacrificar a capacidade de interagir com

seus “amigos”.'”’

Ademais, especialmente quando se trata de modelos de negdcios que
trabalham com exploracado de dados com fins de classificacdo de perfis (profiling) e
de predicdo comportamental, a protecdo da privacidade merece atengao, pois com
essas informacgdes os agentes econdmicos podem moldar nosso comportamento em

escala'’®. As novas técnicas e instrumentos tecnolégicos, nomeadamente o Big

175 ZUBOFF, Shoshana. The age of surveillance capitalism. The fight for a human future at the new
frontier of power. New York: Public Affairs. 2019. p. 23.

76 FIDELIS, Andressa. “Data-Driven Mergers: A Call For Further Integration Of Dynamic Effects Into
Competition Analysis”. Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional. Revista do
IBRAC. Vol. 23. Nimero 2. Sao Paulo. 2017. p.138-139.

77 STUCKE. Op. Cit. p. 289.

178 ZUBOFF, Op. Cit. p. 24.
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Data, possibilitam a divulgagcédo de fatos relativos da esfera privada dos individuos
em uma extensdo anteriormente impensavel '7° “O conhecimento profundo das
caracteristicas do usuario, inclusive no que diz respeito as suas fragilidades, pode
ser utilizada para toda sorte de discriminacdo e abusos, além da manipulagdo de

suas emogdes, crencas e opinides” 8,

O sentido e o alcance do direito a privacidade, nessa toada, adquire novos
contornos diante da Era da Informagdo. De um direito com uma dimensao
estritamente negativa, caracterizado pela acepgéo de intimidade ou de ser deixado
s6, passou a ser considerado uma garantia de controle do individuo sobre as
préprias informagdes e um pressuposto para qualquer regime democratico,
preparando o terreno para a emersdo da disciplina da protecdo de dados'®!. Com
efeito, os dados s&o proje¢cdes da propria personalidade dos individuos e merecem
tutela juridica para a garantia da autodeterminacéao informativa, liberdade de escolha

e, até mesmo, democracia.

Conclui-se que, com o processamento de um grande quantidade de dados
baseados no comportamento e a consequente extracdo de informacdes valiosas, a
vigilancia dos usuarios € caracteristica intrinseca a Economia Movida a Dados,
sobretudo nos modelos de negdcio das plataformas digitais, a ensejar destaque para
a protecao da privacidade. Da mesma forma, a influéncia da opinido publica pelo
emprego da tecnologia Big Data acumula grande poder econdmico e politico para as

empresas, em uma abrangéncia maior do que as suas definigdes tradicionais.

Nessa condigdo, os agentes econdmicos tendem a utilizar as vantagens
competitivas advindas do manejo de dados para reforgar sua posicao dominante ou
praticamente monopolista. Dai a importancia de se considerar a privacidade, a

protecado de dados e a concorréncia conjuntamente.

79 MENDES, Laura Schertel. “Privacidade, protecdo de dados e defesa do consumidor’. Linhas
gerais de um novo direito fundamental. S&o Paulo: Saraiva. 2014. Série IDP. p. 27.

180 FRAZAO, Ana. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/constituicao-
empresa-e-mercado/nova-lgpd-principais-repercussoes-para-a-atividade-empresarial-29082018.
Acesso em 25 de maio de 2019.

81 MENDES. Op. Cit. 29.
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5. CONCLUSAO

O presente trabalho partiu da constatacdo de uma nova realidade econdmica
digital, com vistas a identificagdo das repercussbes que modelos de negocios
movidos a dados ocasionam no controle de estruturas, especialmente integragdes
verticais e conglomerados, e na metodologia de andlise tradicional antitruste. A Era
da Informagdo, paradigma no qual a informagdo se qualifica como vetor
condicionante da economia e da sociedade, impulsionou o crescimento da geracao,

coleta e processamento de dados, sobretudo dados pessoais.

Conforme apresentado, diante da produgdo massiva de dados, a tecnologia
do Big Data atrai destaque na medida em que possibilita a extragdo de valiosas
informagdes com base nos denominados quatro “Vs”: (i) volume; (ii) variedade; (iii)
velocidade; e (iv) valor. A analise, em tempo real, de uma grande quantidade de
dados diversificados permite a classificagdo de perfis (profiling) e a predigao
comportamental, motivando o desenvolvimento de produtos e servigos

customizados, bem como de publicidades direcionadas.

Na Economia Movida a Dados, as plataformas digitais protagonizam o cenario
empresarial, com énfase na estrutura de Mercados de Multiplos Lados. Com isso,
constatam-se caracteristicas chave dos ecossistemas digitais, como efeitos de rede,
economias de escala associadas a dados e mercados a “preco zero”. Ademais,
verifica-se que os dados pessoais e a atencao representam verdadeiras moedas de
troca nas quais incorrem os usuarios em relacdo aos produtos e servicos que lhe

sdo oferecidos.

Em que pese os beneficios advindos da inovacgao digital, o entusiasmo e o
idealismo caracteristicos dos primeiros anos da Internet cederam lugar para
preocupacgdes e ceticismo!82. No que diz respeito as plataformas digitais, tem-se
observado concentragcdes de mercado e barreiras as entradas, conferindo a esses
agentes significativo poder econémico. Tal poder alcanga dimensdes muito além das
defini¢gdes classicas, podendo atingir a privacidade, autodeterminagao e, até mesmo,

0 processo democratico. Consoante exposto, ha fundamentado temor de que as

182 CREMER, Jacques, et. al. “Competition policy for the digital era”. Report European Comission,
2019. Disponivel em: <http://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0419345enn.pdf>.
Acesso em 16 de maio de 2019. p. 12.
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super-plataformas utilizem o poder de informacdo que detém para seus préprios

objetivos.

A partir do reconhecimento de que os dados sao fonte de poder econémico,
exige-se a superacdo do reducionismo da Escola de Chicago, haja vista a
compreensao da natureza multifacetada de bem-estar do consumidor, ndo restrita
ao aspecto preco, e da importancia do processo competitivo e das estruturas de
mercado. Trata-se de reafirmar o controle do poder econdmico como obijetivo
essencial do Direito da Concorréncia e o controle de estruturas como relevante

exame de carater preventivo.

Neste trabalho, nota-se que o Direito da Concorréncia cumpre papel
fundamental para a disciplina das plataformas digitais e para a redugdo de
distor¢des e riscos aos consumidores a a concorréncia. A promog¢ao da competicao,
em Ultima anadlise, traduz-se na garantia da liberdade econbmica, politica e
individual. Em fungéo do continuo desenvolvimento de aplicagdes para Big Data, as
autoridades antitrustes devem antecipar estratégicas e condutas potencialmente
anticompetitivas por parte dos agentes econOmicos, aproximando a politica de

concorréncia da Era digital.

E por essa razdo que se faz necessaria a adequacdo dos métodos
tradicionais de analise da concorréncia a nova realidade do mercado, a fim de que o
escrutinio antitruste ndo seja insuficiente ou equivocado do ponto de vista da
seguranga juridica. Propde-se a incorporagdo de uma perspectiva de longo prazo na
investigacado do controle de estruturas, notadamente a concorréncia potencial, como
diretiva a ser observada nos atos de concentragdo que envolvem start-ups e
empresas que desempenham papel disruptivo no mercado com o emprego de novas

tecnologias.

Em particular, no contexto brasileiro, para a idoneidade do critério de
notificagdo baseado no faturamento ou no volume dos negdcios, até que ocorra uma
alteracao legislativa, pontua-se que CADE tem autorizacao legal prevista no art. 88,
§7°, da Lei n. 12.529/11, para atuar frente as operagbes de empresas em que o

conjunto de dados representam importantes ativos.

Finalmente, ha de se reconhecer que, com a digitalizagdo, surge a

necessidade de coordenacdo entre diferentes regimes legais, como o Direito da



62

Concorréncia e a Protegcao de Dados. Isso porque, diante da vigilancia dos usuarios
como caracteristica intrinseca a Economia Movida a Dados, a privacidade revela-se
critério de competicao pela qualidade. O antitruste deve ser sensivel aos aspectos

qualitativos indispensaveis a promog¢ao do bem-estar no consumidor.

O presente trabalho ndo pretende ser exaustivo, mas propde-se a destacar
algumas das questdes que devem ser apreciadas pelas autoridades da concorréncia
na atual realidade econémica. A depender de como os desafios impostos serdo
tratados, podemos enfrentar mercados cada vez mais competitivos e dindmicos no
futuro, nos quais a eficiéncia e inovacdo continua prevalecem, ou um aumento
acentuado da concentragcdo de mercado, que pode resultar em abuso de poder e

estagnacaolss,

83 OECD. “Big Data: Bringing Competition Policy to the Digital Era”. Executive Summary by the
OECD Secretariat. 2016. Disponivel em: <www.oecd.org/daf/competition/big-data- bringing-
competition-policy-to-the-digital-era.htm>. Acesso em 25 de maio de 2019. p. 29.
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