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DESAFIOS DO DIREITO ANTITRUSTE EM FACE DO AVANCO TECNOLOGICO
DOS MERCADOS DIGITAIS

CHALLENGES OF ANTITRUST LAW IN FACE OF THE TECHNOLOGICAL
ADVANCEMENT OF DIGITAL MARKETS

Bruna Fernanda Sales BORGES!?
Guilherme Prado Bohac de HARO?

RESUMO: Os antigos padrbes do mercado relevante, ponto primordial do estudo
antitruste, que tém amparo na Lei 12.529, de 30 de novembro de 2011, foram
superados pelo rapido desenvolvimento e efeito onipresente dos novos modelos de
mercado digital. Tal avanco tecnoldgico forcou mudancas globais extremas, atingindo
todos os niveis de nossas vidas cotidianas e trazendo consigo uma série de vantagens
e desvantagens que exigem uma séria avaliacdo juridica. O presente trabalho
pretende destrinchar os pormenores das caracteristicas dos mercados digitais, bem
como seus peculiares efeitos positivos e negativos para o Direito Antitruste, diante da
historiologia do Direito Concorrencial brasileiro e a sua funcionalidade pratica. No
certame, inUmeras preocupacdes surgiram acerca das estratégias e comportamentos
dos mercados digitais, como mercados de Preco Zero e Mercados de Mdltiplos Lados,
gue nao utilizam preco referente ao dinheiro em suas transacdes, mas, sim, os dados
de seus usuéarios. Consequentemente, surgiram discussdes e pesquisas das
autoridades mundiais para a melhor definicdo de remédios que retardem os efeitos
negativos da concorréncia desleal do mundo digital, porém sem deixar de apreciar a
modernidade e os potenciais beneficios que ela nos oferece. Sob tal perspectiva, as
autoridades nacionais, protagonizadas pelo CADE (Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica), buscaram a atuacédo individualizada dos atos de concentracéao,
com a pericia de adequar sancfes ou os Termos de Compromisso de Cessacao a
cada caso, antes ou depois do ato ocorrer. No ambito académico mais aprofundado,
pesquisadores mundiais se preocuparam em formular novos testes de controle
concorrencial, com a intencdo de aprimorar os radares antiquados que ndao mais
serviam para a deteccdo dos atos anticoncorrenciais.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Antitruste. Defesa da Concorréncia. Mercados Digitais.
CADE. BIG DATA.

ABSTRACT: The old standards of the relevant market, a key point of the antitrust
study, which are supported by Law 12,529, of November 30, 2011, have been

! Discente do curso de Direito do Centro Universitario Anténio Eufrasio de Toledo de Presidente
Prudente. Bolsista do Programa ProUni.

2 Doutor em Direito Econdémico pela Unimar-SP. Advogado, Palestrante e Professor. Atualmente é
Professor de Direito Econdmico e Empresarial do Centro Universitario Toledo Prudente. Professor de
varias pos-graduacdes. Além disso, da aulas em Cursos Preparatérios para Concursos. Tem
experiéncia na area de Direito, com énfase em Direito Econémico, Tributario e Empresarial. Graduado
na Faculdade de Direito das Faculdades Integradas Anténio Eufrasio de Toledo. Pds-graduado em
Direito Civil e Processo Civil, pela mesma Instituigcdo. Pés-graduado em Direito do Trabalho, Processo
do Trabalho e Direito Previdenciario, também por esta Instituicdo. Mestre em Direito Negocial pela
Universidade Estadual de Londrina-PR. Pés-graduando em Direito Tributario pelo IBET.
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overcome by the rapid development and omnipresent effect of new digital market
models. Such technological advancement has forced extreme global changes,
reaching every level of our everyday lives and bringing with it a series of advantages
and disadvantages that require serious legal assessment. This work aims to unravel
the details of the characteristics of digital markets, as well as their peculiar positive and
negative effects on Antitrust Law, given the historiology of Brazilian Competition Law
and its practical functionality. At the event, numerous concerns arose about the
strategies and behaviors of digital markets, such as Zero Price markets and Multi-
Sided Markets, which do not use the price of money in their transactions, but rather
the data of their users. Consequently, discussions and research have emerged from
world authorities to better define remedies that delay the negative effects of unfair
competition in the digital world, whilst still appreciating modernity and the potential
benefits it offers us. From this perspective, the national authorities, led by CADE
(Administrative Council for Economic Defense), sought individual action on
concentration acts, with the expertise of adapting sanctions or Cessation Commitment
Terms to each case, before or after the act to occur. In a more in-depth academic
context, global researchers were concerned with formulating new competition control
tests, with the intention of improving antiquated radars that were no longer useful for
detecting anti-competitive acts.

KEYWORDS: Antitrust Law. Competition Defense. Digital Markets. CADE. BIG DATA.

1 INTRODUCAO

As autoridades antitrustes enfrentam uma grande variedade de problemas
relacionados a forma de operacdo dos mercados digitais, uma vez que operam de
forma distinta e inovadora das tradicionalmente conhecidas, necessitando de uma
analise solo, como alega o relatério do Stigler Center.

O radar definido para os mercados relevantes, muitas vezes, deixa escapar
condutas prejudiciais ao controle concorrencial, como 0s pre¢os predatorios. Dentre
as inumeras formas de ac¢fes inovadoras desses mercados, podem ser citadas as
mais atuantes: o mercado de preco zero, mercado de dois ou multiplos lados e a sua
dinamicidade caracteristica. Além disso, como as Big Techs possuem um
consideravel dominio do mercado que ameaca a livre concorréncia, exigiu-se um
exame dos efeitos desse crescimento para os usuarios com a entrada “tardia” no
mercado. Para isso, é importante a demonstracéo das dificuldades que a legislacéao
antitruste enfrenta no propdsito de proporcionar condi¢cdes equitativas para todos 0s
participantes do mercado.

OrganizagOes antitrustes de todo o mundo tém se dedicado veementemente

a previsdo de possiveis consequéncias positivas e negativas da ascensdo dos
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mercados digitais, inclusive o CADE, autarquia brasileira que formalizou, em
dezembro de 2017, o seu ingresso na associacdo do Comité de Concorréncia da
OCDE, por meio de acdo coordenada com o Ministério das Relagbes Exteriores.
Dessa forma, o Brasil tem a possibilidade de dialogar de forma igualitaria com paises
pioneiros da matéria, além de ter o poder de voto.

Diante dessa problematica, surgiram discussdes e criticas, oriundas de
relatérios internacionais, cadernos e guias, além daquelas que ocorrem no ambito
académico em artigos, monografias e livros acerca das medidas mais eficazes a
inoperancia do controle da concentracdo, justificada com o desconhecimento do
obtuso ordenamento juridico. Dessa forma, o dialogo perpassa por varias areas, como
a Economia, que encontrou mudancas significativas em seus setores, que buscam a
preferéncia do consumidor de forma assidua, desestruturando os antigos modelos
atrativos e colocando em pauta questdes da Privacidade e Direitos do Consumidor
pelo uso de dados pessoais.

Essa pesquisa abarcou a compreensédo do objeto de estudo, ditando os seus
elementos historicos, assim como 0 mapeamento da discussdo em solo brasileiro e a
historiologia da lei antitruste brasileira. Em seguida, abordou o papel das autoridades
mundiais da defesa da concorréncia, bem como o papel da autarquia brasileira CADE
(Conselho Administrativo de Defesa Econbmica), apresentando a sua jurisprudéncia.
Por fim, apresentou as possiveis ameacas dos mercados digitais, conceituando o seu
surgimento e o uso de dados como ativos, comparando os debates acerca de seus
pontos positivos e negativos para o mundo juridico.

Em vista disso, a abordagem empregada para a construcao deste estudo foi
a pesquisa exploratdria e bibliografica. Isso implicou um levantamento bibliografico
minucioso, que incluiu buscas em diversas fontes, como livros, artigos, teses e
dissertagcbes. Com esse enfoque, foram examinados os marcos legislativos e leis
especificas pertinentes ao tema, principalmente nos principios e objetivos do direito
concorrencial.

Uma vez que se objetivou estudar fontes digitais, ha a presenca assidua da
pesquisa em sites que possuam publicagdes vinculadas ao assunto, diversos
cadernos digitais, guias, relatérios e documentos nacionais e internacionais que
abordam o tema em questéo. Para o apoio e validacdo dos resultados da revisdo da
literatura, mais dados empiricos foram adquiridos por meio de pesquisas a

jurisprudéncias do CADE. Ante o exposto, essa pesquisa ndo visou esgotar a
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tematica, uma vez que ainda é objeto de exploracdo, em razdo de sua variavel

expansao.
2 HISTORIOLOGIA E OBJETOS DE ESTUDOS DO DIREITO ANTITRUSTE

Um mercado sem a devida defesa da concorréncia € um mercado com
condutas de dominio e barreiras de entrada aos novos integrantes, o que acaba por
gerar um caos no ecossistema concorrencial por permitir precos elevados que nao
necessariamente significam uma boa qualidade do produto. Segundo o Cédigo de
Defesa do Consumidor, o consumidor final € considerado vulneravel e pode
ser hipossuficiente, portanto, condiciona-lo a essa situacdo desvantajosa fere a
protecdo mencionada. Ainda que a Teoria Econdmica defenda que, em alguns
cenarios, monopalios e oligopdlios sejam mais eficientes que as estruturas com varios
competidores, Richard Bork, em seu livro, The antitrust paradox3, conclui que o real
objeto de Direito Antitruste é assegurar a protecdo efetiva da concorréncia,
perseguindo o bem-estar econdémico.

Seguindo 0 mesmo pensamento, Roberto Domingos Taufick define que “o
Direito da Concorréncia € o ramo do Direito que analisa, sob a 6tica econémica e legal,
como se comportam, concorrencialmente, as pessoas e empresas que atuam em um
dado mercado”.*

Dessa forma, o estudo da atuacgao intervencionista do governo na economia
amplia-se em trés espécies: a intervencao direta na economia, a regulacado econémica
e a defesa concorrencial.

Por mais que se confundam ou que haja uma intersecc¢éo entre esses termaos,
na pratica, enquanto a Regulacdo Econémica possui uma caracteristica ex ante, que
significa estruturar e barrar atuacdes antes do fato acontecer e objetiva diversos
fatores de um setor predefinido, a defesa da concorréncia atua com a caracteristica

ex post, em gque se opera transversalmente, de forma especifica, no mercado sobre

3 BORK, Robert H. The Antitrust paradox: a policy at war with itself. 2. ed. New York: The free Press,
1993. p. 405.

4 TAUFICK, Rodrigo Domingos. Introducao ao Direito da Concorréncia: Introduction to Antitrust Law.
Secretaria de Acompanhamento Econdmico: dezembro, 2014. E-book. Disponivel em:
https://lwww.gov.br/fazenda/pt-br/centrais-de-conteudos/publicacoes/apostilas/advocacia-da-
concorrencia/4-seae_introducao_direito_concorrencia.pdf. Acesso em: 24 abr. 2023.


https://papers.ssrn.com/sol3/cf_dev/AbsByAuth.cfm?per_id=2269191
https://www.gov.br/fazenda/pt-br/centrais-de-conteudos/publicacoes/apostilas/advocacia-da-concorrencia/4-seae_introducao_direito_concorrencia.pdf
https://www.gov.br/fazenda/pt-br/centrais-de-conteudos/publicacoes/apostilas/advocacia-da-concorrencia/4-seae_introducao_direito_concorrencia.pdf
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agentes econdmicos, com o intuito de analisar a conduta em concreto desses agentes,

conduta essa voltada as eficiéncias que englobam o bem-estar do consumidor.®
2.1 A Defesa Concorrencial No Brasil

Em observancia a isso, o sistema brasileiro, seguindo 0s marcos
internacionais, teve, em 1945, a sua primeira tentativa de implantacdo de uma lei
antitruste no pais. O decreto-lei 7666/45, conhecido como “Lei Malaia”, continha um
conteudo fiscalizador e sancionador sobre cartéis e trustes. Essa lei elencava
condutas tidas como ilicitas, objetivando um controle prévio de fusdes e aquisicoes
nos setores bancario, elétrico e de comunicacdes, por exemplo. Além disso, instituiu
uma autoridade para esse fim especifico, a Comissdo Administrativa de Defesa
Econbémica, com fungdes de fiscalizacdo e analise das condutas descritas.

Porém, tal decreto sofreu varias criticas da imprensa e do exterior®, como
retratado no livro “Cartéis e Desnacionaliza¢cao”, de Moniz Bandeira, em 1975, tanto
por ser o pioneiro a trazer tal matéria regularizadora e assustar os economistas da
época, quanto por descriminar empresas estrangeiras.

As mudancas significativas se deram nos anos 1990, em gque as amarras dos
governos autoritarios se desprenderam e o comeércio brasileiro ficou mais receptivo a
importagcéo, deixando o governo de negociar os precos e abrindo a economia nacional.
Com o surgimento desse livre mercado, surgiu a necessidade de um 6rgdo que
pudesse administrar a concorréncia para garantir critérios garantidores de manobras
saudaveis no mercado.

Diante disso, o CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econ6mica) foi
criado como uma autarquia independente, a partir da lei 8884/1984. Sua finalidade é
a prevencgdo contra atos ilicitos e prejudiciais a ordem econdémica, como expressa 0

Regimento Interno da Autarquia:

Art. 1° O Conselho Administrativo de Defesa Econémica - Cade, entidade
judicante com jurisdicdo no territério nacional, vinculado ao Ministério da
Justica e Seguranca Publica, com sede e foro no Distrito Federal, tem como
finalidade a prevencéao e a repressao as infracdes contra a ordem econdmica,
orientada pelo disposto na Lei n® 12.529, de 30 de novembro de 2011, e pelos

5 BECKER, Bruno Bastos. et al. Defesa da concorréncia em plataformas digitais. Sdo Paulo, SP: FGV
Direito SP, 2020. p. 59-60.

6 BANDEIRA, Moniz. Cartéis e Desnacionalizacdo. A experiéncia brasileira 1964-1974. Editora
Civilizacdo S.A., 1975. v. 28

10
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parametros constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia,
funcdo social da propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao
abuso do poder econdmico.”

Atualmente, o Conselho atua em diversas questdes de controle célere de
concentracbes e ferramentas efetivas para detectar e dissuadir praticas
anticompetitivas, como o0s carteis. A Autarquia brasileira também formalizou, em
dezembro de 2017, a sua participacdo oficial na associacdo do Comité de
Concorréncia da OCDE (Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento
Econbmico). Esse marco foi relevante para o Brasil, uma vez que possibilitou o seu
poder de voto nas decisfes, em igualdade com paises protagonistas da matéria.

No ambito estrangeiro, além das instituicbes de cada pais, temos a atuagéo
sélida da OCDE, ou Organizacédo para Cooperacao e Desenvolvimento Econémico,
que conta com a inscri¢céo de varios paises-membros, sendo o Brasil um deles. E uma
instituicdo que visa discutir, a nivel global, os efeitos da tecnologia dos mercados,

sendo uma base para andlises e estudos atuais.
2.2 Breve Sintese da Lei 12.529, de 30 de Novembro de 2011

Ha registros histéricos de que a Lei Sherman, aprovada em 1890, foi um
importante marco para a virada significativa no desenvolvimento da regulamentacao
antitruste do mercado nos Estados Unidos ao proibir acordos entre empresas que
diminuiam a concorréncia e criavam monopoélios de mercado.? Da mesma forma, a lei
12.529, de novembro de 2011, trouxe mudancas significativas ao ordenamento
juridico, sempre amparada nas novidades mundiais reguladoras e defensivas da
concorréncia.

Assim como a FTC (Federal Trade Commission) dos Estados Unidos e paises
da Europa, as notificacbes de fusbes, associacdo, incorporacdes, entre outras ao
CADE passaram a ser a priori, ou seja, precisam passar por uma investigacao antes

de serem efetivadas. Apds a abertura da dendncia ao processo administrativo, o

7 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Regimento Interno do Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica. Aprovado pela Resolucdo n° 22 de 19 de junho de 2019 e atualizado pela
Emenda Regimental n°® 01/2020 de 02 de abril de 2020. Distrito Federal: Ministério da Justica e
Seguranga Pdblica, 22 dez. 2020. Disponivel em: https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-
conteudo/regimento-interno/Regimento-interno-Cade-versao-14-04-2023.pdf. Acesso em: 01 jun.
2023.

8 COLLINS, Wayne D. Trusts and the Origins of Antitrust Legislation: Fordham Law Review. 2013. v.
81. ed. 5.

11
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Superintendente Geral fica responsavel pelo parecer favoravel ou desfavoravel. Caso
a avaliacao seja negativa, o caso vai para o tribunal. Portanto, essa analise prévia,
destacada na presente legislagcdo 12.259/2011, atua com aprovacoes, reprovacoes
ou aprovacdes com condi¢cdes especificas, consoante a interpretacdo do O6rgéo
especializado, trazendo mais seguranca juridica as empresas e celeridade ao sistema
juridico.

No Brasil, temos uma dificil missdo em discutir apenas um objetivo para a
protecdo da concorréncia, porque o préprio texto da Lei n. 12.529/2011 e a
Constituicdo Federal, em seu artigo 140 e incisos, trazem uma série de objetivos a
serem considerados, como a prevencao e repreensao de infracdes contra a ordem
econdmica, pautando-se pelos principios constitucionais da liberdade de iniciativa, da
livre concorréncia, da funcdo social da propriedade, da defesa do consumidor e da
repressdo ao abuso do poder econdémico.

No entanto, a existéncia da economia digital criou uma davida sobre os
objetivos e métodos praticos a serem perseguidos pelo antitruste. Por exemplo: qual
grau de intervencdo na economia pelas autoridades concorrenciais devera ser feito?
Ou ainda, quais ferramentas da economia tradicional poderdo ser utilizadas para
fundamentar suas analises e decisdes dos novos mercados? Isso se relaciona

diretamente com os debates expostos a seguir.

3 AUTORIDADES ANTITRUSTES MUNDIAIS PERANTE AS AMEACAS
CONCORRENCIAIS DAS PLATAFORMAS DIGITAIS

Diferente dos modelos de mercado tradicionais, as plataformas digitais
possuem um rapido processamento de informacgdes e dados do usuario, que permitem
uma inteligéncia Unica acerca do direcionamento do publico-alvo, além de permitir
precos e condi¢cdes de mercado diversas das convencionais. Tais mudancas podem
ser classificadas por alguns autores como benéficas, pois aumentando a oferta, abre-
se uma vantagem maior aos novos ingressantes econémicos®.

Como explica a publicacdo da OECD (Organizacdo para a Cooperacao e

Desenvolvimento Econdémico):

9 BECKER, Bruno Bastos. et al. Defesa da concorréncia em plataformas digitais. Sdo Paulo, SP: FGV
Direito SP, 2020. p. 42
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A digitalizacdo da economia parece ter chegado em ondas. Na primeira onda,
a internet nos permitiu comprar copias digitais e produtos fisicos e servigos
diretamente de lojas online, em vez de fisicas. A segunda onda viu o
surgimento de plataformas online, que rednem, pesquisam, revisam e
combinam usuérios com conjuntos de produtos e vendedores.'® (traducao
nossa).

Por outro lado, essas ferramentas podem produzir efeitos competitivos
desconhecidos, como a discriminacéo de precos e o redirecionamento do consumidor,
uma vez que se tem acesso aos seus dados. Outra preocupacao presente é sobre o
emprego do método mais eficaz para analisar esses atos de concentragdo dessas
estruturas dinamicas.

Destrinchando a doutrina atual, podemos obter um espectro mais ou menos
intervencionista sobre os métodos digitais. Por exemplo, refletindo o pensamento da
escola de Chicago, preconizada por Richard Bork, em seu livro The Antitrust
Paradox!!, ha pesquisadores que defendam o menor intervencionismo possivel em
guestdes de dominancia econémica. Esse pensamento se baseia na ideia de que se
chegou a tal posicéo, é pelo mérito da inovacao. Além disso, € mais vantajoso nao
julgar um ato de concentracdo, do que julga-lo erroneamente??.

O ex-comissario da FTC (Federal Trade Comission), Joshua Wright, € um
adepto desse pensamento menos intervencionista da economia digital e discorre, em
sua obra, Innovation and the limits of antitrust (2010), sobre os beneficios das néo-
restricdes verticais!®. Nicolas Petit também se enquadra nesse grupo e faz varias
criticas ao modelo europeu de decisbes baseadas na teoria de entrave significativo a
concorréncia efetiva por inovagao (significant impediment to effective innovation
competition [SIEIC]).

10 ORGANIZATION FOR ECONOMIC COOPERATION AND DEVELOPMENT. Rethinking antitrust
tools for multi-sided platforms, 2018. p. 3. Disponivel em: www.oecd.org/competition/rethinkingantitrust-
tools-for-multi-sided-platforms.htm. Acesso em: 01 mai. 2023: “Digitalisation of the economy has, it
seems, arrived in waves. In the first wave, the internet allowed us to buy directly digital copies and
physical products and services from online stores, rather than physical ones. The second wave has
seen the appearance of online platforms, which assemble, search, review and match users with sets of
products and sellers”.

11 BORK, Robert H. The antitrust paradox: a policy at war with itself. 2. ed. New York: The Free Press,
1993.

12 EASTERBROOK, Frank H. The limits of antitrust. Texas Law Review, v. 63, n. 1, 1984, p. 16.

13 MANNE, Geoffrey A.; WRIGHT, Joshua D. Innovation and the limits of antitrust. Journal of
Competition Law and Economics, v. 6, n. 1, 2010.

14 PETIT, Nicolas. Innovation competition, unilateral effects and merger control policy. ICLE Antitrust &
Consumer Protection Research Program, White Paper n. 3, 2018. Disponivel em:
https://laweconcenter.org/wp-content/uploads/2018/06/ICLE-Petit-Innovation-Competition-Merger-
Control-Policy-ICLE-2018.pdf. Acesso em: 01 mai. 2023.
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Do outro lado, temos uma corrente mais intervencionista e menos adotada,
conhecida por Neobransiana, que defende a importancia do carater publico na
economia, e, dessa forma, a consequente regulacdo mais assidua das plataformas
digitais, ainda que ndo provocada. Um de seus defensores no Brasil & o autor Calixto
Salomao Filho®®.

Essa corrente tem a base do pensamento da escola de Harvard, porém € um
movimento que surge, na atualidade, sobre os mercados digitais, também sendo
posterior & escola de Chicago. Diante disso, o conceito de focar na estruturacao dos
mercados para, assim, intervir de forma direta e diminuir a preocupacao acerca das
questdes neoclassicas de bem-estar do consumidor® torna essa teoria Unica.

Com o advento da tecnologia no mercado econémico, ha quem tema o
dominio e o poder das grandes empresas, chamadas popularmente de Big Techs. Em
uma publicacdo de 2018, o The Economist afirmou: “medo justificado de que os titas
da tecnologia usem seu poder para proteger e expandir sua dominancia, a custa dos
consumidores (traducéo nossa)”.’ Isso se justifica pelo receio de que tais empresas
se apossem da privacidade dos usuarios, ao contrario de seus direitos individuais a
privacidade que a jurisdicdo regulamenta e, ainda, ha a incerteza em relacdo ao
dominio que as grandes empresas tecnologicas possam obter.

Porém, esse medo que clama pela intervencéo antitruste na forma de leis e
gestdes publicas ndo deve ser utilizado de maneira irracional, pois pode ameacar a
inovacao tecnoldgica e suas contribuicdes a humanidade. Portanto, o debate da teoria
classica contra essa visdo gira em torno da incapacidade do direito da concorréncia
em intervir totalmente, pois o conceito de concorréncia e regulacdo diferem, nédo
podendo ser misturados. Como afirmam Bruno Bastos Becker e Marcela Mattiuzzo,
em sua colaboragédo para a obra digital “Defesa Da Concorréncia em Plataformas
Digitais” (2020):

Ha, inclusive, um importante debate a respeito do controle democratico para
determinados tipos de intervencdo na economia, € um dos aspectos
levantados pela teoria antitruste tradicional € que sequer haveria legitimidade
para que a autoridade de defesa da concorréncia fosse responséavel por
algumas dessas medidas*®.

15 SALOMAO, Calixto Filho. Direito concorrencial. S&o Paulo: Malheiros, 2013.

16 KHAN, Lina M. Amazon’s antitrust paradox. Yale Law Journal, v. 126, p. 710, 2016.

17 LEADERS. How to tame tech giants. The Economist: 20 january 2018. Disponivel em:
https://www.economist.com/leaders/2018/01/18/how-to-tame-the-tech-titans. Acesso em: 03 mai. 2023.
18 BECKER, Bruno Bastos. et al. Defesa da concorréncia em plataformas digitais. Sdo Paulo, SP: FGV
Direito SP, 2020. p. 61.
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Diante desses dois extremos, ha correntes intermediarias, que se subdividem
por distinguirem alguns pontos de concordancia; as trés mais relevantes sdo 0s
neoschumpeterianos, behavioral economics e a pds-Chicago tradicional.

Visto isso, nota-se a necessidade das politicas de concorréncia sobre esses
agentes na pratica, a fim de regulamentar o crescimento dessas empresas, sem
acabar com os seus beneficios sociais. Por isso, as autoridades prezam por uma
concorréncia saudavel e regulada, guiada pelos principios da ordem econémica, na

constitucionalidade e em suas normas infraconstitucionais.
3.1 Mapeamento do Debate em Solo Brasileiro

As leis antitrustes brasileiras tém um vocabulario amplo o suficiente para
permitir uma gama de interpretacdes, das mais as menos intervencionistas e isso
facilita a adequacédo dos 6rgaos responsaveis as tendéncias inovadoras mundiais.

Ante o exposto, atualmente, o CADE se manifesta de forma ex ante. Por
exemplo: pode aprovar ou néo - podendo elencar condicionantes - os atos de fusdes.

Essa forma de atuacdo se projeta na analise acerca dos atos concentracao
em plataformas digitais. Um exemplo recente € o Inquérito Administrativo n.°
08700.004588/2020-47, pelo qual o CADE celebrou um Termo de Compromisso de
Cessacéo (TCC) com a empresa iFood em uma sesséo de julgamento, no dia 18 de
fevereiro de 2023, na qual visou diminuir o abuso da posigdo dominante do delivery
on-line de produtos alimenticios. Segundo o Inquérito, termos de compromissos de
exclusividade estavam sendo impostos aos restaurantes vinculados ao sistema de
entrega, 0 que caracteriza uma ameaca a competitividade dos novos integrantes e
concorrentes do mercado, excluindo-os da disputa.

O TCC com o iFood conta com clausulas impeditivas ou limitadoras das
exigéncias nos contratos firmados pela plataforma com os restaurantes parceiros, a
fim de estimular a concorréncia e ampliar o acesso de outros aplicativos a esse
mercado. Esse tipo de acordo € benéfico, uma vez que garante a cessacao de tal
infracéo, especialmente em casos de investigacdo de conduta unilateral.

No que concerne aos detalhes desse caso, os futuros compromissos de

exclusividade do iFood com parceiros que possuam menos de 30 estabelecimentos
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terdo a vigéncia maxima de dois anos. Fora isso, deverdo permanecer sem firmar
compromissos de exclusividade durante o periodo de um ano imediatamente apos o
término do prazo contratual.

Complementando os requisitos, a marca nao poderd ultrapassar os seus
registros de 25% de clausulas com compromisso de exclusividade, em termos de
Volume Bruto de Mercadorias ou Gross Merchandise Value. Em relacdo aos
municipios com mais 500 mil habitantes, a quantidade de restaurantes com a
exclusividade.

Também estéo proibidas: clausulas de paridade de pre¢o ou Most Favoured
Nation em relacédo a outros marketplaces; os contratos com clausulas impeditivas da
contratacdo de outras plataformas apdés o encerramento do compromisso de
exclusividade; vincular possiveis recompensas e/ou descontos concedidos aos
restaurantes listados na plataforma iFood diante da promessa de manter a maioria de
sua receita de entrega no aplicativo, bem como estabelecer descontos por volume

personalizados para um determinado parceiro de forma individual.

4 POSSIVEIS AMEACAS CONCORRENCIAIS DOS MODELOS DE MERCADOS
DIGITAIS

O conceito de mercados digitais € amplo, sendo ardua a tarefa de classifica-
lo em uma expressdo. Porém, os relatérios mundiais desempenharam a dificil tarefa
de reunir os seus elementos. O relatério do Stigler Center demonstra que, além da
peculiaridade de varias caracteristicas, eles apresentam fortes efeitos de rede e
economias de escala, além de economias de escopo desencadeado pelo uso de
dados, baixos custos marginais e escopo global.® Com o intuito de comparacéo, o
Reino Unido destacou, em seu relatério, o papel de custos médios decrescentes, a
natureza global destes mercados, o acesso privilegiado a fontes de capital e o papel
chave da acumulagdo de dados sobre o comportamento dos consumidores como
indutores de concentracdo, concordando com a economia de escopo relatada no

relatério supracitado.?°

19 ZINGALES, Luigi. et al. Stigler Committee on Digital Platforms. Chicago Booth: september, 2019. p.
34. Disponivel em: https://research.chicagobooth.edu/stigler/media/news/committee-on-
digitalplatforms-final-report Acesso em: 10 jun. 2023.

20 FURMAN, Jason, et al. Unlocking Digital Competition: Report of the Digital Competition Expert Panel
pg. 32. Disponivel em:
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Além das caracteristicas, o relatério do Reino Unido reafirma que as atuais
plataformas possuem uma forte presenca concentrada. A analise dos atuais mercados
online como busca, sistemas operacionais moveis, influéncia digital e redes sociais
tem a presenca acentuada de duas grandes plataformas, que correspondem a 40%
do tempo gasto na internet por seus usuarios.?!

Diante das peculiaridades das estratégias operacionais das plataformas
digitais ligadas a inovacdo constante, é necessario delimitar as caracteristicas
semelhantes entre elas. Uma delas € o exacerbado uso de dados de usuérios. Acerca

disso, Beatriz Kira demonstra:

Empresas de Internet que se enquadram na definicdo proposta tencionam
conceitos convencionais da defesa da concorréncia e justificam a adocao de
ferramentais analiticos adaptados aos novos desafios. Em particular, o fato
de tais empresas dependerem de dados de usuarios para operarem em seus
respetivos mercados traz novas questdes para a analise antitruste. A
intersecc¢édo entre privacidade e defesa da concorréncia, nesse sentido, € um
campo que merece cada vez mais atencdo. As empresas passam a competir
por dados, visando a expansdo de suas bases de dados, e por meio dos
dados, usando o volume de informacdes que ja detém para ganharem ou
manterem uma posi¢cdo dominante no mercado??.

Fica notavel que o fator da detencdo de dados causa discordancias
doutrinarias entre as autoridades antitrustes sobre a limitacdo dos beneficios e
maleficios de tal instrumento.

O relatério do Reino Unido?® expressa que a falta de regulacéo da utilizacéo
de dados pode violar até mesmo a privacidade desse individuo, que, na maior parte
dos casos, nem sabe que se encontra sob esse risco.

Porém, a questdo da privacidade é apenas uma das varias condutas que

podem se enquadrar como abusivas. Um exemplo a mais € a cobranca de precos de

https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/785
547/unlocking_digital competition_furman_review_web.pdf Acesso em: 10 jun. 2023.

21 Competition and Markets Authorit. Online Platforms and Digital Advertisement: Market Study Final
Report. july 2020. p. 48. Disponivel em:
https://assets.publishing.service.gov.uk/media/5fa557668fa8f5788db46efc/Final_report_Digital _ALT _
TEXT.pdf Acesso em: 10 jun.2023.

22 KIRA, Beatriz. A defesa da concorréncia na era digital: desafios praticos e tedricos em face das
plataformas de Internet. Revista Direito e as Novas Tecnologias, v. 2, n. 2, p. 3, 2019.

23 FURMAN, Jason, et al. Unlocking Digital Competition: Report of the Digital Competition Expert Panel.
Disponivel em:
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/785
547/unlocking_digital competition_furman_review_web.pdf Acesso em: 20 mai. 2023.
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acesso a plataformas, comissdes ou termos contratuais impostos injustamente aos
consumidores.

O acesso dos consumidores também pode se ver restrito pelos termos injustos
impostos ao uso das plataformas e aos seus negociantes, uma vez que podem vedar
0 acesso aos precos de mercado e barrar a concorréncia que ndo se adapte aos seus
caprichos contratuais, como mencionado no TCC firmado com o iFood.

Por fim, pode haver a propagac¢ao de instrumentos que lesem a reputacao dos
consumidores ou concorrentes, além da barreira concorrencial causada pelas
aguisicdes e outras estratégias de fusdes eliminatorias.

Diante disso, fica evidente a dificuldade da aplicacdo dos métodos tradicionais
da defesa da concorréncia, pois € imensuravel a verdadeira métrica das
consequéncias de tais condutas. O volume, a qualidade dos produtos digitais e a
asseguracdo do bem-estar do consumidor sdo exemplos disso. Como expressa o

Relatorio do Stigler Center sobre os conceitos tradicionais:

Outra razdo para ser pessimista em relacdo & medicdo de conceitos
tradicionais de excedente esta relacionada a natureza de troca da troca: 0s
usuarios trocam atencéo e dados pessoais por servicos. Com um servigo
"gratuito”, os consumidores estdo pagando por qualquer expansdo da
atividade com sua atencéo ao contetido. Ao enfrentarem um preco zero em
dinheiro e quando a qualidade é dificil de ser observada, os consumidores
nao recebem sinais salientes sobre o valor social de seu consumo, porque 0
preco que eles acreditam estar enfrentando n&o reflete a economia da
transacdo e eles sao ignorantes desses nimeros?* (tradugdo nossa).

Porém, a evolucdo tecnoldgica traz muitos beneficios em suas diversas
facetas inovadoras. Devemos analisa-la como um vulcdo: ao mesmo tempo em que
destroi e causa medo por suas consequéncias, também prové um solo fértil para os
usuarios que aproveitam de seus beneficios.

Apos a pandemia da Covid-19, varias pesquisas relataram o aumento do
consumo de internet. No Brasil, segundo o relatério da Comscore, o Brasil € o terceiro
maior consumidor de redes sociais em todo o mundo, com o equivalente a 131,5

milhdes de usuarios?®. Dados como esse provam que o melhor caminho a seguir é

24 ZINGALES, Luigi. et al. Stigler Committee on Digital Platforms. Chicago Booth: september, 2019. p.
67 Disponivel em: https://research.chicagobooth.edu/stigler/media/news/committee-on-
digitalplatforms-final-report Acesso em: 20 abr. 2023.

25 PACETE, Luiz Gustavo. Brasil é o terceiro maior consumidor de redes sociais em todo o mundo.
Forbes, 2023. Disponivel em: https://forbes.com.br/forbes-tech/2023/03/brasil-e-o-terceiro-pais-que-
mais-consome-redes-sociais-em-todo-o-mundo/ Acesso em: 11 mai. 2023.
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encontrar as formas mais atenuantes de regular a concorréncia desses mercados,
uma vez que o radicalismo da intervencdo pode barrar esses avancos, que tanto

contribuem para o cotidiano das pessoas.
4.1 Zero-Price Markets e sua Estruturacéo

Os mercados de “prego-zero”, tradugao para zero-price markets, sdo servigos
ou bens oferecidos de forma gratuita, com o viés de atrair o usuario para usufruir da
plataforma em questdo. Esse modelo “quebra” a troca de bens/servicos pelo
recebimento de pagamento em dinheiro, que tanto conhecemos. No entanto, é de se
esperar que essa dindmica nao signifique gratuidade e € um desafio para a andlise
econOmica tradicional.

Algumas empresas (Google/Play Store; Windows/ Internet Explorer, por
exemplo) oferecem uma plataforma de buscas ou acesso gratuito, que, porém, sao
combinadas, posteriormente, com servicos pagos. Essa forma de atrair o usuario com
0 preco zero pode acabar por cobrar precos diversos de diferentes usuarios. A versao
gratuita dos aplicativos serve para atrair consumidores, que, apos a inscricdo, podem
escolher permanecer no streamimg, pagando pela versao premium, com acesso a
mais beneficios dentro da plataforma. E ainda ha quem anuncie servi¢cos totalmente
gratuitos para aumentar a sua base de usuarios como estratégia de crescimento,
utilizando efeitos de rede e economias de escala.?®

Esse meio de pre¢o-zero ja é muito conhecido pelas radios, jornais e televisao,
por exemplo. Porém, com a internet essa dinamica se propaga pelas redes sociais,
programas de busca e streamings de mdusica, filmes e séries, entre mais uma
infinidade de meios. Nas palavras de John M. Newman: “para oferecer produtos a
preco-zero lucrativamente a longo prazo, a empresa deve objetivar obter lucros de

alguma maneira que nao envolva tais produtos” (tradugdo nossa).?’

26 MARTINS, Giovanna. Desafios enfrentados pelo direito da concorréncia na andlise de mercados
digitais. UFU. Minas Gerais: UFU Direito MG, 2022. p. 32

27 NEWMAN, John M. Antitrust in zero-price markets: foundations. University of Pennsylvania Law
Review, V. 164, 2015, p. 154. Disponivel em: https://scholarship.law.upenn.
edu/penn_law_review/voll164/iss1/4. Acesso em: 17 mai. 2023: “To profitably offer products at a price
of $0 in the long term, a rational firm must intend to turn a profit in some manner not involving those
products”.
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Os trés modelos de negdécios a custo zero que melhor organizam esse
raciocinio sdo commodities complementares, plataformas com dois ou mais lados e
versdes premium ou profissionais de produtos gratuitos.?®

Michal Gal e Daniel Rubinfeld apontam alguns resultados competitivos
beneficios para o consumidor, como o possivel resultado pré-competitivo de
encorajamento da formulacdo de maior qualidade de produtos ou inovagdes para
contornar as barreiras existentes em determinados mercados com altos efeitos de
rede ou custos de transi¢céo (custos de mudanca).

Possiveis efeitos adversos aos mencionados incluem o estabelecimento ou
fortalecimento de poder de mercado significativo e a barreira para os ingressantes
desse mercado. Afinal, ndo é de se esperar que o consumidor prefira pagar em um
produto que ele pode obter “sem custos”. A consequéncia desse efeito negativo pode
gerar um mercado que ndo busca a qualidade e inovacao que se via como um ponto
positivo, uma vez gue nao ha chances de um novo player competir pelo mercado. Fora
isso, a obtencdo de dados como ativos pode gerar uma inseguranca jamais imaginavel
aos consumidores, violando a sua privacidade.

Fica claro o entendimento de que a doutrina ndo consegue listar todos os
possiveis danos que a estratégia preco-zero pode gerar, porém, uma das maiores
preocupacdes é acerca das medidas tradicionais, que se resultam superadas por esse
estilo de mercado, como o teste do monopolista hipotético (TMH) e small but
significant non-transitory increase in price (SSNIP), pois sé conseguem ser eficazes
usando o preco como uma variavel.

Dentre as varias divergéncias, uma das formas mais eficazes de medir a
qualidade dos produtos seria aplicar o teste small but significant, non-transitory
decrease in quality (SSNDQ), conforme o entendimento da OCDE?°. Porém, até
mesmo esse método pratico encontra criticas duras referentes a sua aplicabilidade,
uma vez que consiste em quantificar a qualidade e chegar a um consenso sobre o que
€ melhor ou pior.

De mesmo modo, o SSNIP poderia ser substituido por custo, tornando-se o

small but significant non-transitory increase in cost (SSNIC). Nesse caso, utilizar-se-

28 LORENZETTI, M. M.; BELIZARIO, B. A. et al. Defesa da concorréncia em plataformas digitais. Sao
Paulo, SP: FGV Direito SP, 2020. p. p. 153.

29 ORGANIZATION FOR ECONOMIC COOPERATION AND DEVELOPMENT. The role and
measurement of quality in competition analysis, 2013. Disponivel em:
http://www.oecd.org/competition/Quality-in-competition-analysis-2013.pdf. Acesso em: 18 mai. 2023.
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ia a logica de que o consumidor sempre esta oferecendo algo, mesmo que seja
intangivel e sem a forma do dinheiro, como ja supracitado. Porém, encontram-se
desafios quanto a medida numérica que se tem por esse tipo de custo, como o acesso,

os dados pessoais e o tempo do consumidor.
4.2 Mercados de Dois ou de Multiplos Lados

Outra caracteristica dos mercados digitais € a capacidade de intermediar a
conexdo entre dois ou mais usuarios, que aproveitam de seus beneficios de
interacéo.’® Sdo os chamados mercados de dois ou mudltiplos lados (two-sided
market/multi-sided market).

Uma das melhores definicbes acerca do tema é a dos Professores Jean-

Charles Rochet e Jean Tirole:

Mercados de dois lados (ou genericamente de multiplos lados) séo
usualmente definidos como mercados em que uma ou diversas plataformas
viabilizam a interagdo entre usudrios, tentando atrair ambos os lados,
cobrando cada um deles de forma apropriada. Em outras palavras, as
plataformas captam cada um dos lados, na tentativa de ganhar, ou pelo
menos nao perder, dinheiro, como resultado fina. (traducdo nossa)s!

Semelhante ao conceito de zero-price markets, o mercado de multiplos lados
também ndo é novidade para o mercado econdmico, porém ele tem fortes
caracteristicas de diminuir os custos de transacéo das plataformas digitais, atraindo
maior numero de consumidores, sendo assim, uma das presentes preocupacoes esta
na maneira em que o maior nimero de usuarios pode acabar por aumentar o valor da
plataforma, em que “uma plataforma de multiplos lados cria valor ao coordenar os

multiplos grupos de agentes e, em particular, garante que haja agentes suficientes de

30 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Organization for economic cooperation
and development. Brasilia, 2020. Disponivel em: https://
https://cdn.cade.gov.br/Portal/Not%C3%ADcias/2020/caderno-cade-ocde-2020.pdf Acesso em: 19
mai. 2023.

31 ROCHET, Jean-Charles; TIROLE, Jean. Two-sided markets: a progress report. The RAND Journal
of Economics, v. 37, n. 3, p. 645-667, 2006: “Two-sided (or more generally multi-sided) markets are
roughly defined as markets in which one or several platforms enable interactions between end-users,
and try to get the two (or multiple) sides ‘on board’ by appropriately charging each side. That is, platforms
court each side while attempting to make, or at least not lose, money overall”.
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cada tipo para tornar a participacdo que valha a pena para todos os tipos” (traducéo
nossa)3?, conforme versam David Evans e Richard Schmalensee.

Esses mercados podem ser divididos em duas categorias: os mercados de
dois lados ndo-transacionais e mercados de dois lados transacionais. Mercados n&o-
transacionais ndo apresentam a relacdo direta entre os dois lados da plataforma e nédo
ha a observancia de uma transacéo especifica entre eles. Um exemplo frequente sdo
as propagandas digitais que se ligam aos consumidores de sites on-line por meio de
uma plataforma. Ja& os mercados transacionais intermedeiam as transagfes
observaveis entre os dois lados e cobram de uma ou ambas as partes dessa
transacao.

Ainda relacionado ao mercado de preco-zero, encontramos plataformas
digitais que cobram pela prestagéo de servico ou do produto de apenas um grupo de
usuarios e ofertam servicos sem uma cobranc¢a pecuniaria para o outro.

A Amazon € o maior exemplo atuais de mercado de dois lados, pois ela faz
“‘ponte” entre os comerciantes independentes, que visam vender os seus produtos de
uma maneira eficiente, e os usudrios, que buscam a facilidade de poder escolher a
melhor oferta de forma pratica. A sua integracdo baixa 0s custos transacionais das
antigas operacfes de compra e venda por anuncios em radios, por exemplo.

Finda-se pelo entendimento de que, por mais que seja ardua a tarefa de medir
0s impactos das novas estratégias de mercados digitais, continuam-se buscando
fontes solucionadoras para afirmar o Direito da Concorréncia sem que iSso resulte em
prejuizos para a inovacao tecnoldgica. Pois a sua dominancia pode prejudicar
plataformas entrantes, que ndo possuem a sua visibilidade e poder econémico. Outra
consequéncia negativa € a diminuicdo da qualidade dos produtos, justificada pelo
poder soberano de mercado, e 0 amento de seus precos, consequentemente,
prejudicando o consumidor final.

Isso corrobora com a ideia de que a compreensdo mais aprofundada das
caracteristicas do mercado digital acaba por facilitar a tarefa de analisar as suas
técnicas de negocios, empregadas pelas Big Techs, que atuam contra o bem-estar

econdmico. Dessa forma, fica nitido que a jurisprudéncia regulatéria do CADE é

32 EVANS, David S.; SCHMALENSEE, Richard. The antitrust analysis of multi-sided platform
businesses. Coase-Sandor Institute for Law & Economics Working Paper, n. 623, 2012: “A multi-sided
platform creates value by coordinating the multiple groups of agents and, in particular, ensuring that
there are enough agents of each type to make participation worthwhile for all types”.
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assertiva em suas sancoes e acordos. Porém, a regulamentacédo deve visar o bem-
estar do consumidor, sem atingir o avanco tecnologico e a livre concorréncia, pois uma
concorréncia saudavel também deve prezar pelas mudancas benéficas que as

plataformas atingiram com o seu surgimento.
5 CONCLUSAO

O desenvolvimento de novos modelos de negdécios, principalmente nas
economias digitais, tem ameacado a visdo convencional de mercado. As suas
estratégias cortam os vinculos tradicionais antigos que envolviam o preco e o produto
de uma forma nitida, além de acrescentar valores intangiveis, como dados pessoais
como ativos na estratégia de preco-zero.

A discussédo sobre os efeitos desses empreendimentos na sociedade nas
esferas juridica, econbmica, politica e social, surgiu em diversas areas devido ao
avanco tecnoldgico de grandes empresas de tecnologia e ao significativo papel
desempenhado pelo mercado digital na economia global.

O Direito da Concorréncia passou a considerar o impacto de sua narrativa
neste mercado em desenvolvimento de acordo com esta tendéncia. Por isso,
interessou-se por saber mais sobre a dindmica dos mercados digitais, o que fez com
que a comunidade académica e varias autoridades da concorréncia se debrucassem
sobre o tema para compreender as caracteristicas Unicas deste mercado e como
desafiavam as politicas convencionais de promoc¢ao a concorréncia, ja que, diante
dessas dificuldades, é necessario um reconhecimento das diretrizes particulares de
cada mercado, a fim de definir os melhores métodos de analise do descumprimento
da concorréncia saudavel que o Direito Antitruste tanto preza.

O presente trabalho buscou dissecar as peculiaridades dos mercados digitais
gue representam um desafio as autoridades antitruste neste contexto, bem como
apresentar as sugestdes de debates acerca da mitigacdo das eventuais
consequéncias desfavoraveis deste mercado.

Foi abordado o desenvolvimento do tema no Brasil, em toda a sua formacéo
histérica, a fim de elencar as legisla¢cées atuais. Conclui-se que as autoridades
antitruste devem estar atentas a essas condutas para reconhecer, nos termos da Lei
de Defesa da Concorréncia (Lei n.° 12.529/2011) e da Constituicdo Federal de 1988,

as que constituem infracdes a ordem econdmica.
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No decorrer do artigo, foram apresentadas as varias facetas do debate, desde
a origem das escolas de pensamentos, como as extremas Chicago e Havard, e as
mais intermediarias. Ademais, foi exposto um importante e recente precedente da
atuacao ex ante do CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econdmica), que visou
intermediar condutas anticompetitivas de uma big tech do ramo de delivery
alimenticio.

O dultimo capitulo apresentou algumas caracteristicas das estratégias que
preocupam as autoridades antitruste, além de pormenorizar os mercados preco-zero
ou zero-price markets, que apresentam uma peculiaridade de ndo-pagamento em
dinheiro, visando receber pagamento com moedas intangiveis, como dados pessoais.
Tal caracteristica burla os radares de regulacédo dos testes preexistentes, porém ha
estudiosos que solucionaram a questdo ao sugerir que o preco pelo custo fosse
trocado pela qualidade. Além disso, o0 Mercado de dois ou multiplos lados foi exposto,
diante das suas caracteristicas de mediacao entre consumidor final e vendedor. Com
a andlise de suas fun¢bBes maléficas, ficou nitido que os precedentes do CADE foram
assertivos em seus termos, pois buscaram o bem-estar do consumidor final por meio
de um ambiente concorrencial mais saudavel.

Com esta informacdo, foi possivel tirar a conclusdo de que € realmente
necessario aprofundar nos pontos que nao sao verificaveis nos mercados tradicionais

para analisar a concorréncia no espago digital.
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