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RESUMO

O presente trabalho pretende analisar a insuficiéncia dos critérios da Lei 12.529/2011 no
controle de aquisi¢cdes baseadas em dados. Parte-se do pressuposto que a existéncia de um
mercado voltado a bens intangiveis, como o controle de dados, e com servicos a baixo custo
para os consumidores desafia o controle concorrencial tradicional. Nesse sentido, o modelo
utilizado pelas plataformas digitais, valendo-se do BigData como instrumento de exercicio de
poder de mercado e, efetivamente, um ativo econdomico, pode colocar em risco a pratica
concorrencial e os consumidores. Essa constatacdo exige que sejam compreendidos os
critérios e fundamentos cldssicos do controle de concentragdo para, em seguida, questionar se
eles ainda sdo uteis para avaliar os modelos de negocio em destaque. Para ilustrar os desafios
em questdo serdo analisados os principais aspectos da aquisi¢ao do Instagram pelo Facebook.
Por fim, levanta-se a necessidade de didlogo entre o CADE e outras autoridades aptas a
contribuicdo e apresenta novas posturas para adequagdo do controle. Conclui-se que os
modelos de negdcio das empresas de tecnologia exigem um novo olhar sob os critérios

consolidados de controle de concentracao dispostos na legislagdo brasileira.

Palavras-chave: Defesa da Concorréncia; Controle de Concentragoes; Lei 12.529/11;

Mercados Digitais; Plataformas Digitais; Aquisi¢ao de Dados.



ABSTRACT

This present work intends to analyze the insufficiency of the criteria of law 12.529/2011 in the
control of data-driven acquisitions. It is assumed that the existence of a market focused on
intangible goods, such as data control, and with low-cost services for consumers faces
traditionalist competition control. In this sense, the model used by digital platforms, using
BigData as a tool to exercise market power and, effectively, as an economic asset, can put at
risk the competitive practice and consumers. This finding requires understanding the classic
criteria and foundations of merger control to then question whether they are still useful for
evaluating the business models in question. To illustrate the challenges at hand, the main
aspects of Facebook's acquisition of Instagram will be analyzed. Finally, it raises the need for
dialogue between CADE and other authorities able to contribute and presents new postures
for control adequacy. It is concluded that the business models of technology companies
require a new look under the consolidated concentration control criteria provided in Brazilian
legislation.

Keywords: Competition Defense; Merger Control; Law 12.529/11; Digital Markets; Digital

Platforms; Data Acquisition.
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1. INTRODUCAO

O uso da Internet, por meio das plataformas digitais', dentre outros aspectos, vem
trazendo novas formas de comunicacdo e interacdo social. O acesso diario a diferentes
plataformas virtuais, por pessoas com os mais diversos objetivos, geram, com seus dados, a
grande base informacional do BigData.* Nesse sentido, a introdu¢do do universo digital,
considerado como marco de verdadeira transformagao da sociedade ao longo dos séculos XX
e XXI, implicou na consolidagdo da Economia da Informacao, reconhecida por gerar
concorréncia em uma rede global de redes empresariais.’

Empresas que detém grande base de dados e informagdes possuem substancial
potencial competitivo. Isso porque o tratamento aplicado ao grande volume do BigData torna
possivel que estes sejam mensurados em valores monetarios e, assim, lhes sejam atribuidos
significados rentaveis.* O modelo digital de negocios, tendo as plataformas digitais como
agente econdmico, enquadra-se num perfil definido como mercado de dois ou de multiplos
lados.> Uma das caracteristicas principais deste mercado € a sua capacidade de relativizagdo
dos precos, que pode gerar precos zero para os consumidores, pois tende a ser estruturado

conforme a quantidade de transagdes.®

"Estas podem ser produtos, servigos ou tecnologias na medida em que oferecem uma arquitetura para outras
empresas utilizarem sua interface no desenvolvimento de seus proprios componentes. Ver: KAPOOR, Kawaljeet.
et. al. A socio-technical view of platform ecosystems: Systematic review and research agenda. Journal of
Business  Research V. 128, Pages 94-108. Maio de 2021. Science Direct. Doi:
<httos //doi. org/IO 1016/1 jbusres. 2021 01. 060> Dlspomvel em:

-by>. Acesso em: 20. mai. 2023

?Este corresponde a um conjunto de dados compreendidos € tratados mediante ferramentas e métodos especiais,
podendo ser utilizados para rastrear o comportamento de usuarios e segmentar consumidores. Ver: Big data.
Cambridge  Dictionary.  Cambridge: = Cambridge  University = Press, [s.d.]. Disponivel em:
<https://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/big-data>. Acesso em: 6 mai. 2023.

3CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Tradugdo de Roneide Venancio Majer. 6 ed. Sio Paulo: Paz e Terra,
V. 1, 1999. Dlsponlvel em:<

>, Acesso em: 22 fev. 2023 p- 119
*VOLPATO, Tiago; RUFINO, Ricardo Ribeiro; DIAS, Jaime William. Big Data: Transformando dados em
decisdes. Paranavai. 2014. Universidade Paranaense (Unipar) Disponivel em:

<https://docplayer.com.br/3437738-Big-data-transformando-dados-em-decisoes.html >. Acesso em: 22. fev.
2023.

A Organizagdo para Cooperagdo ¢ Desenvolvimento Econdmico (OCDE) titula esses mercados como mercado
de multiplos lados por entender que, apesar de comecar de forma bindria, nem sempre este serd o unico cenario
existente, podendo expandir-se para trés ou mais lados. A exemplo, as plataformas em intermedia¢do entre
consumidores, fornecedores de conteido e anunciantes. Também da-se esse nome tendo em vista sua
contribuigdo quanto a diferenciagdo dos produtos ofertados do seu mercado relevante, ou dos mercados nos quais
opera. Ver: OCDE. Rethlnklng Antltrust Tools for Multi-Sided Platforms OECD Publishing, 2018. Disponivel

: -platforms.htm. Acesso em: 21 abr.

2023 pp- 9-10.
SGUIA PARA ANALISE DE ATOS DE CONCENTRACAO HORIZONTAL. Brasilia/DF: Ministério da Justiga
— Conselho Administrativo de Defesa Econdémica (CADE). julho de 2016. Guia Cade. Disponivel em:
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Em outras palavras, o modelo aplicado a esses mercados permite que a geragdo de
dados se torne uma ferramenta de negdcio. A capacidade da plataforma de atrair usuarios e
gerar dados, enquanto integrantes de um dos seus lados, se reverte no interesse de anunciantes
em utiliza-la, sendo estes o outro lado. Assim, ¢ possivel que ocorra a cobranga de preco zero
do consumidor final com vistas em atrai-los ¢, de outro modo, cobrar monetariamente,
daqueles dispostos a anunciar nestas plataformas.

O objeto estudado no presente trabalho consiste, portanto, nas aquisi¢des baseadas em
dados, especialmente no que concerne aos servicos de publicidade online, por representarem
cerca de 36% dos casos de concentracdo notificados ao Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE) entre os anos de 1950 e 2020.” Sustenta-se que a aplicagdo da defesa da
concorréncia, quando direcionada a este mercado, parece encontrar dificuldades para
compreendé-lo e isso fomenta, ainda mais, a sua tendéncia monopolistica e praticas
anticoncorrenciais.®

No Brasil, o controle do exercicio econdmico adstrito a critérios financeiros ou
consequencialistas ja vem sendo questionado, principalmente, porque ndao devem ser
aplicados sob uma analise isolada. Com base na legislagdo atual a analise sobre o faturamento
(art. 88) identifica, como atos notificaveis, as operagdes que tenham cumulativamente os
faturamentos em R$750 milhdes para, pelo menos um dos grupos envolvidos e R$75 milhoes
para, pelo menos um outro grupo envolvido na operagdo.’

O objetivo do trabalho ¢ analisar as possiveis deficiéncias do modelo de atuagdo do
direito concorrencial brasileiro frente ao controle de aquisicdes baseadas em dados. E
necessario ter em vista que tais instrumentos também precisam observar a protecdo sobre o
consumidor e promover prote¢do e estimulo a inovacgdo.'® Com isso, alerta-se que o controle
de dados como técnica empresarial, impde sobre os critérios atuais de controle a necessaria

adequacdo, viabilizando que atos de alto risco possam ser captados pelos filtros normativos.

https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/guias-do-cade/guia-para-analise-de-atos-de-conc
entracao-horizontal.pdf. Acesso em: 12 abr. 2023.

"MERCADOS DE PLATAFORMAS DIGITAIS. Brasilia/DF: Departamento de Estudos Econémicos (DEE) —
Cade, 2021. Cadernos Cade. Disponivel em:
<https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/estudos-economicos/cadernos-do-cade/DOI/Ca
dernos-do-Cade Mercados-de-Plataformas-Digitais DOI_10.52896_dee.cc1.021.pdf>. Acesso em: 28 out. 2023.
p- 19

SALMEIDA, Clara Leitdo de. Plataformas Digitais e regulagdo da neutralidade da rede: como a regulagio atende
aos interesses de companhias com domindncia de mercado. Revista de Direito, Governanga ¢ Novas
Tecnologias, Encontro Virtual, V. 7, n. 1, P 23-39, jan/jul 2021. DOI:
10.26668/IndexLawJournals/2526-0049/2021.v7i1.7835. Disponivel em:
<https://www.indexlaw.org/index.php/revistadgnt/article/view/7835>. Acesso em: 10 out. 2022.

® Os valores foram atualizados pela Portaria Interministerial n° 994/2012 do CADE

YFRAZAO, Ana. Direito da concorréncia. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2017. Disponivel em:

<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547219611/>. Acesso em: 28 nov. 2022. p. 52
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O recorte estabelecido deu-se pela soma de dois fatores, ambos decorrentes da
experiéncia em disciplinas eletivas oferecidas pela Universidade Federal de Juiz de Fora
(UFJF-GV). O primeiro trata-se de um interesse surgido durante a pandemia do Covid-19, no
cumprimento da énfase de Direito da Internet. A realizacdo de forma remota evidenciou o
momento de alavancagem das discussoes sobre os metadados e a inser¢do dos meios digitais
para realizacdo das mais diversas tarefas. Na ocasido, o professor Lucas Anjos abordou os
temas de maneira muito cativante, discutindo-se a enorme relevancia dos meios digitais para a
sociedade atual e também os seus reflexos tendo em vista o tratamento de dados.

Noutro momento, através do estudo realizado na disciplina de énfase de Direito da
Concorréncia, ministrada pelo professor Pablo Leurquin. O aprofundamento no assunto
permitiu compreender aspectos gerais desse ramo do direito, evidenciando interfaces com
outras areas do conhecimento, inclusive aquelas relacionadas a mercados digitais.

Como objetivos especificos, destacam-se: 1) a identificagdo sobre em que medida as
caracteristicas do modelo de negocio avaliado desafia as autoridades concorrenciais; ii)
discussdo se os critérios classicos para controle de aquisicdo sdo suficientes em atos
envolvendo o manuseio de dados, tendo como base a Lei 12.529/11, e iii) sugerir uma postura
mais adequada do Direito da Concorréncia, tendo como principal exemplo, a operacdo entre
Facebook e Instagram.

O presente trabalho discutira, por meio de uma a metodologia qualitativa, realizada
por pesquisas bibliograficas, leitura de livros, doutrina, artigos, noticias, legislagdes vigentes
acerca da eficiéncia da aplicagdo dos métodos de defesa da concorréncia frente ao controle de
integracdes baseadas em obtencdo de dados, no Brasil. Tal op¢ao justifica-se, na medida em
que, identifica-se a relevancia dos mercados digitais, e a sua necessaria regulagdo com base na
aplicacdo dos critérios para controle de estruturas.

A investigagdo se dividiu em trés etapas principais. No primeiro momento, fazendo
uma distingdo entre os tipos de controle, pretendeu-se indicar como se da o controle de
concentragdes no Brasil. Em seguida, para evidenciar em que consiste o modelo estudado,
expos-se alguns conceitos imprescindiveis para uma melhor compreensdo deste tipo de
economia. Por fim, para verificar se hd suficiéncia dos critérios utilizados pela defesa
concorrencial atual, viu-se como principal exemplo o caso Facebook/Instagram, e, face as

insuficiéncias, propds-se novas posturas.

2. CONTROLE DE ESTRUTURAS EM ATOS DE CONCENTRACAO NO BRASIL

11



A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, dispondo sobre as
garantias a ordem econdmica, coloca a livre concorréncia como um dos principios a serem
observados. Isso contribuiu para a instituicdo de uma protecao especifica voltada a repressao
do abuso econdmico, o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, com o fim de evitar os
efeitos negativos do abuso para a sociedade."

O Conselho Administrativo de Defesa Economica, enquanto autoridade desse sistema,
poderd intervir através do controle sobre estruturas, bem como, valendo-se do controle sobre
condutas. Ao presente trabalho interessa o controle sobre atos de concentracao, sendo assim,
faz-se necessario tratar da distingdo entre os tipos dispostos na Lei de Defesa da Concorréncia

e, a partir disso, destacar-se-4 de que maneira atua o controle de concentracdes.

2.1. DISTINCAO ENTRE CONTROLE DE ESTRUTURA E CONTROLE DE CONDUTA
NA LEGISLACAO CONCORRENCIAL

O Direito Concorrencial deve atuar no controle do poder econdmico prevenindo e/ou
reprimindo praticas que facam abuso de tal poder, a fim de proteger outras garantias como: a
liberdade de iniciativa, a livre concorréncia, a defesa do consumidor e a fungdo social da
propriedade."”” Em vista disso, sdo fungdes do CADE a prevengdo, com base no controle dos
atos de concentracdo econdmica, a repressao, tendo em vista o combate a condutas nocivas ao
ambiente concorrencial e a funcdo educativa, disseminando, incentivando e instruindo para a
constru¢do da cultura da concorréncia."

Os arts. 88 e 36 da Lei de Defesa da Concorréncia regulamentam as principais formas
de atuagdo do CADE, sendo elas, de forma preventiva ou repressiva das condutas
anticoncorrenciais, respectivamente. Desse modo, cada dispositivo corresponde a um tipo de
controle e estes possuem uma metodologia propria de aplicagdo para realizagdo das suas

fungdes, especificas e distintas, na prote¢do da concorréncia.

"A Constituicio Federal de 1988 dispde sobre a defesa da concorréncia e o poder regulador do Estado nos
seguintes artigos:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: (...)
IV - livre concorréncia;

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade economica, o Estado exercerd, na forma da lei, as
fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico ¢ indicativo para
o setor privado.

"2CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Resolugio n° 22 de 19 de junho de 2019 e
atualizado pela Emenda Regimental n® 01/2020 de 02 de abril de 2020. Aprova o Regimento Interno do
Conselho Administrativo de Defesa Economica (RiCade). Brasil. Art. 1°. p. 5.

'3BRASIL Conselho Administrativo de Defesa Econémica. Cartilha do CADE [S. L], 2016. Disponivel em:

mar. 2023



O parametro para aplicagdo destes encontra-se no art. 36, que define os atos, sob
qualquer forma manifestados, tendo por objeto ou que possam produzir determinados efeitos,
aqueles que constituem infragdo a ordem econdOmica. A saber: I - limitar, falsear ou de
qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa; II - dominar mercado
relevante de bens ou servigos; III - aumentar arbitrariamente os lucros; e IV - exercer de
forma abusiva posi¢ao dominante.

O controle de concentracao, previsto no art. 88, objetiva evitar um aumento irregular
do poder de mercado com vistas a impedir futuras condutas anticompetitivas, enquanto que o
controle de condutas, disposto no art. 36, visa reprimir comportamentos danosos a
concorréncia de empresas com grande poder de mercado. Frise-se que o poder de mercado por
si 86 ndo tras consigo a ilegalidade, o abuso desse por meio de condutas anticoncorrenciais € o
que efetivamente pretende-se evitar ou cessar.'*

O primeiro pode se dar estabelecendo o desinvestimento de uma unidade, total ou
parcial de negocios, com vistas em obstar a formagdo de estruturas capazes de restringir
indevidamente a livre concorréncia. A finalidade ¢ evitar que a nova formagao propicie o
exercicio abusivo da posicdo dominante, adquirida ou refor¢cada pelo ato, ou que facilite a
colusdo."” Sendo assim, € o responsavel por impedir, permitir ou condicionar a aprovagio de
atos de concentracdo, como fusdes e aquisi¢des, a determinadas restri¢des, evitando danos a
concorréncia.

O controle de condutas ¢ realizado pela aplicagdo do art. 36, em especial o § 3°, que
indica, a titulo exemplificativo, quais atos devem ser reprimidos e sancionados. Assim, o foco
¢ a repreensdo de um comportamento que, concretizado ou ndo, seria capaz de colocar em
risco o cendrio competitivo. Importa identificar que, neste caso, ndo ha a formagao de nova
empresa ou de unido entre dois ou mais agentes econdmicos, mas o uso indevido da sua
posi¢do dominante em detrimento dos outros.'

As principais diferencas entre o controle de condutas e o de estruturas sdo os seus
objetivos, o0 momento da intervencdo e a metodologia de aplicagdo da legislagdo. A separagdo

entre os diferentes tipos faz-se necessaria tendo em vista que, em face do que se pretende

“BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Cartilha do CADE. [S. 1.], 2016. Disponivel em:
<https://cdn.cade.gov.br/Portal/acesso-a-informacao/perguntas-frequentes/cartilha-do-cade.pdf>. Acesso em: 29
mar. 2023. p. 11

FRAZAO, Ana. Direito da concorréncia. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2017. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547219611/>. Acesso em: 28 nov. 2022. p.109

"W ORONKOFF, I. O novo sistema brasileiro de defesa da concorréncia: estrutura administrativa e anélise prévia
dos atos de concentragdo. Revista de Defesa da Concorréncia, Brasilia, v. 2, n. 2, p. p. 144-179, 2014. Disponivel

em: <https://revista.cade.gov.br/index.php/revistadedefesadaconcorrencia/article/view/128>. Acesso em: 21 abr.
2023.
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reprimir, se distinguem também os critérios a serem utilizados, ou seja, sua metodologia de
aplicagdo. Verifica-se que os critérios utilizados devem se distinguir na medida em que, no
primeiro caso, precisa estar apto a perceber o perigo antes da sua consumacgao.

Em resumo, os remédios de combate a infragdes contra a ordem econdmica, os quais €
facultado ao CADE aplicar isoladamente ou de forma conjunta, estdo classificados em: (i)
remédios comportamentais face as condutas comerciais anticoncorrenciais e/ou (ii) remédios
estruturais, envolvendo transmissdo de direitos e ativos entre os agentes.'”

Para ilustrar, menciona-se o ato de concentracdo entre a Sadia-Perdigdo, que deu
origem a BRF Brasil Foods no mercado de produtos congelados no Brasil de 2008 a 2013. O
contexto no qual se deu Ato de Concentragao n° 08012.004423/2009-18 evidencia algumas
discussdes que ja foram apresentadas ao trabalho e outras que ainda serdo tratadas.
Especialmente, busca-se destacar a relevancia do caso quanto aos remédios utilizados para
sanar os danos possiveis e a importancia de um controle prévio.

Em primeiro momento, a decisdo se deu levando em conta as sinergias e eficiéncias,
contudo, aquelas alegadas pelas empresas, a fim de justificar sua concentragdo, nao
apresentaram embasamento suficiente para uma aprovacao sem restrigoes. Nas palavras do
Conselheiro Relator Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo, que votou pela reprovacao do ato na

Sessao Ordinaria em 08 de junho de 2011:

O fato ¢é que as eficiéncias alegadas sdo extremamente pequenas quando comparadas
as sinergias ja analisadas pelo CADE em outros casos, ndo sendo, nem mesmo
remotamente, suficientes para suplantar os danos extremamente severos causados
aos consumidores como consequéncia da operagio's.

E valido ressaltar que os remédios concorrenciais aplicados ao caso lidaram com um
cenario anterior a legislagdo de 2011, isso significa que a notificagdo ao CADE, conforme a
Lei n°® 8.884/94, ainda nao era feita de forma preventiva. Em outras palavras, quando o caso
chegou a ser notificado as empresas ja estavam pré-fusionadas, de modo que, havendo a
reprovacao do ato a consequéncia ndo seria o impedimento, mas a necessaria reversao.

Os integrantes da mencionada operacdo, buscando se resguardar individualmente para

o caso de uma reprovacdo, valeram-se do Acordo de Preservagdo da Reversibilidade

"BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Guia de Remédios Antitruste. [S. 1.]. Disponivel em:
<https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/guias-do-cade/guia-remedios.pdf>. Acesso em:
29 mar. 2023. p.11

BRASIL. CADE. Voto do relator conselheiro Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo no ato de concentragéo n.
08012.004423/2009-18, Versdo Publica. Perdigdo S.A. e Sadia S.A. 8 jun. 2011. Disponivel em:

<https:/sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq processo_pesquisar.php?acao_externa=protocolo_pesqui
sar&acao_origem externa=protocolo pesquisar&id orgao acesso externo=0>. Acesso em: 20 mar. 2023
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(APRO).” A imposi¢do de clausulas suficientemente restritivas possibilitou uma fusdo que
ndo gerasse mudangas tdo substanciais, isso significa que diante da reprovagdo poderiam
efetuar a efetiva reversibilidade sem sofrerem consequéncias muito danosas pelo
desfazimento do ato.?

Posteriormente, o Conselheiro Ricardo Ruiz pediu vista do Ato de Concentracdo e, na
ocasido, acompanhado pelos demais conselheiros, totalizaram 4 votos a 1 em favor da
aprovagdo com restricdes.?’ As restricdes fixadas na referida decisdo foram concernentes
aquelas sugeridas no Termo de Compromisso de Desempenho (TCD),” firmado entre o
CADE e as requerentes, sob a nova formulagdo proposta pelo entdo Conselheiro.?

A operacdo foi assistida de muita complexidade e ¢ reconhecida, ainda hoje, como
uma das maiores do CADE, com isso, em relacdo as determinagdes feitas ndo poderia ser
diferente, pois precisavam contemplar o contexto analisado. Sendo assim, as restrigdes
abrangeram tanto limitagdes estruturais, quanto o comportamento das fusionadas.*

Menciona-se a sintese de Camila Lisboa Martins, acerca das imposi¢des aplicadas ao caso:

(i) alienagdo da capacidade produtiva (j4 que as partes, por meio da operagdo,
adquiriram capacidade extremamente alta, ao passo que seus concorrentes nao
possuiriam capacidade ociosa elevada), (ii) disponibilizagdo, a terceiros, de acesso a
insumos de origem animal (para atuar no mercado, as empresas deveriam ter acesso
a esses insumos, ja que a compra de animais ndo era viavel), (iii) disponibilizagdo, a
terceiros, dos canais de distribuicdo/venda (ja que o acesso a uma rede ampla e

O Acordo de Preservagdo da Reversibilidade (APRO), especialmente utilizado na Lei n. 8.884/94, era um
importante instrumento para as partes, proporcionando viabilizagdo da reversibilidade diante das incertezas
acerca da aprovacdo ou ndo da operagdo. Ver: MARRARA, T. Acordos no Direito da Concorréncia. Revista de
Defesa da  Concorréncia, Brasilia, v. 8§ n. 2, p. 78103, 2020. Disponivel em:
<https://revista.cade.gov.br/index.php/revistadedefesadaconcorrencia/article/view/451>. Acesso em: 17 abr.
2023.

BRASIL. CADE. Voto do relator conselheiro Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo no ato de concentragdo n.
08012.004423/2009-18. Versdo Publica. Perdigdo S.A e Sadia. S.A 8 jun. 2011. Disponivel em: <
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md _pesq processo_exibir.php?KOXi3eEqJC73dCc3G_MHSw73G7
6ivtXYDDG65Jr7vK4thNNdRnnFDgAfITIfRn8 ywCudV 1gCNGrQiNgXFAcnf7vHg-LR1QJXfFJHOI9-0XJs6
IkY 5R147uldsec LK>. Acesso em: 20 Mar. 2023. vol. 16 p. 3766

2'VESCO, Gabriela Dal; OPUSZKA, Paulo Ricardo. Fusdo na industria alimenticia: O caso BRF S.A para
compreensdo da decisdo politica e suas consequéncias socioecondomicas. Revista Juridica, [S.1.], v. 3, n. 36, p.
459-490, dez. 2014. Disponivel em: <http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/1038>.
Acesso em: 13 abr. 2023.

20 Termo de Compromisso de Desempenho (TCD), posteriormente substituido pelos Acordos em Controle de
Concentra¢des (ACC), trata-se da formalizacdo dos remédios aplicados pelo CADE para a aprovacdo da
operagdo. Por meio destes, o CADE estabelece algumas obrigagdes as partes, penalidades, fiscalizagdo, entre
outros.

BBRASIL. CADE. Voto-vista do conselheiro Ricardo Ruiz no ato de concentragdo n. 08012.004423/2009-18,
Relator: Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo, Perdigdo S.A. e Sadia S.A. 13 jul. 2011. Disponivel em:
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_exibir.php?KOXi3eEqJC73dCc3G_MHSw73G7
6ivtXYDDG65Jr7vK4thNNdRnnFDgAfITIfRn8 ywCudV1gCNGrQiNgXFAcnf7vHg-LR1QJXfFJHQI9-0XJs6
IkY SR147ul4sec LK. Acesso em: 20 mar. 2023.

#RUIZ, R. M. Fusdes e aquisi¢des no Brasil: o caso BR-Foods no CADE. Revista de Direito Administrativo, [S.
L], V. 258, p. 171-404, 2011. DOI: 10.12660/rda.v258.2011.8613.  Disponivel  em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8613>. Acesso em: 18 abr. 2023. p. 385
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eficiente de distribuicdo e venda se fazia essencial para a atuagdo do concorrente) e
(iv) cessdo da totalidade das marcas da Sadia ou Perdigdo (tendo em vista que a
marca era uma condicionante crucial do poder de mercado). %

A complexidade da operagdo e o tamanho das empresas requereram agdes que fossem
tanto estruturais quanto a vedacdo de determinadas condutas. Por isso, o caso ja nos ultimos
anos de vigéncia da Lei n°® 8.884/94, expds a aplicagdo dos principais remédios concorrenciais
de modo pratico tanto em relagdo a necessidade de controle sobre a nova estrutura face a
concentracdo, quanto as condutas posteriores a formacao.

Ademais, corrobora a importancia do controle prévio para atos de concentragdao
traduzida na legislacdo atual. Na operagdo viu-se que as empresas ja estavam previamente
fundidas, embora resguardadas pelo APRO, a possibilidade de indeferimento em casos como
este gerava muita inseguranca juridica para as partes operantes. De outro modo, a
irreversibilidade de algumas acdes, quando as partes nao conseguissem arcar com as
consequéncias do desfazimento, podiam acarretar danos inclusive a propria populagao, como
o desemprego. Assim, a Lei 12.529/11, valendo-se dos remédios mencionados, incorporou a
notificacao dos atos a priori, dando mais um aspecto distintivo no controle de concentragdes.

Ante o exposto, as distingdes entre os tipos de intervengdo fixam-se no momento € nos
seus objetivos. Os objetivos, enquanto repressdo de condutas anticompetitivas e prevencao de
estruturas prejudiciais, e, quando houver conduta gravosa, independente do momento, ou

preventivamente, antes de se consolidar a concentragdo ao cumprir os requisitos a seguir.

2.2. CONTROLE DE CONCENTRACAO NA LEI N° 12.529/2012

O controle de estruturas, regrado pela Lei 12.529/11, cuidou de orientar sua analise
definindo, primeiramente, quais padroes de faturamento componentes do ato tornam a
notificacdo obrigatéria e, complementarmente, sobre quais tipos de operacoes, geradoras de
concentracdo de mercado, deve incidir a notificacdo. Nesse sentido, observa-se que o controle
visa atingir apenas atos que imponha verdadeira relevancia, e faz isso somando a analise sobre
o tamanho das empresas, com base no faturamento, e o tipo de concentragao.

O art. 90 do referido diploma definiu quais seriam os atos de concentragdao

considerados ao olhar concorrencial. Essa delimitagdo, introduzida pela lei atual, teve como

BMARTINS, Camila Lisboa. Remédios em Atos de Concentragio. Grinberg Cordovil: Direito Concorrencial e
Contencioso, [s. L], 6 out. 2015. Disponivel em:
https://gcalaw.com.br/wp-content/uploads/2015/10/Rem%C3%A9dios-em-Atos-de-Concentra%C3%A7%C3%A
30-PT-gca.pdf . Acesso em: 12 abr. 2023.
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objetivo trazer maior seguranga juridica para os empresarios, apresentando um texto mais
claro e bem definido acerca do critério de configuragdo do ato em si.*®

Em transcri¢ao do dispositivo, considera-se um ato de concentra¢do quando: 1) duas ou
mais empresas anteriormente independentes se fundem; ii) uma ou mais empresas adquirem,
direta ou indiretamente, o controle ou partes de uma ou outras empresas; iii) uma ou mais
empresas incorporam outra ou outras empresas; ou iv) duas ou mais empresas celebram
contrato associativo, consorcio ou joint venture.

Como dito, a atual legislagdo antitruste brasileira foi instituida sob o propdsito
eliminar a submissdo obrigatéria de operagdes que ndo tivessem real potencial ofensivo,
refreando a alocacgdo de recursos de maneira ineficiente e canalizando os estudos a casos que,
de fato, teriam relevante interesse social.”’ A maior precisdo sobre quais atos deveriam
receber atencdo do CADE, garantindo maior seguranga juridica e evitando que concentragdes
sem relevancia real tomassem o dispéndio de recursos, faz parte do rol de alteragdes positivas.

Junto a isso, 0 mencionado diploma sofreu ainda outra alterag¢do relevante, vez que a
notificagdo ao CADE sobre atos de concentracdo, devera ser feita antes da troca ou fusdo de
ativos. Cabe, nesse sentido, citar o caso Nestlé e Garoto,?® um precedente significativo para o
direito concorrencial brasileiro que, esteve na luta pela aprovacao do ato por cerca de 20 anos,
contribuiu fortemente para alteragdo do critério que até entéo era de notificagdo a posteriori.”

Dentre as varias controvérsias que cercam o caso supracitado, a notificacdo posterior
com a consequente reprovacao tornou evidente a necessidade de se alterar tal disposicao. Isso
porque, naquele momento, o indice de reprovacao era baixo mesmo com uma quantidade
maior de processos. A reprovacdo, promoveu certa inseguranga no ambito das negociagdes
que, em mesmo sentido, vislumbrava a dificuldade de reversao das operagdes apds sua

realiza¢do.’® Sendo assim, essa apresentacdo a priori reforga o carater preventivo desse tipo

2V ORONKOFF, I. O novo sistema brasileiro de defesa da concorréncia: estrutura administrativa e anélise prévia
dos atos de concentragdo. Revista de Defesa da Concorréncia, Brasilia, v. 2, n. 2, p. p. 144-179, 2014. Disponivel
em: <https://revista.cade.gov.br/index.php/revistadedefesadaconcorrencia/article/view/128>. Acesso em: 21 abr.
2023.

27ZANCHETTA, Juliana Rodrigues. A Evolugdo da Legislagdo Antitruste Brasileira: uma andlise dos critérios de
notificagdo. Revista da Procuradoria-Geral do Banco Central, Brasilia: BCB, v. 12, ed. 2, p. 70-94, marco de
2019. DOI: <https://doi.org/10.58766/rpgbeb.v12i2.960>. Disponivel em:
<https://revistapgbc.beb.gov.br/revista/issue/view/29>. Acesso em: 11 abr. 2023.

BBRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE). Processo de n® 08012.001697/2002-89.
Interessados: Nestlé Brasil Ltda. e Chocolates Garoto S.A. Brasilia. Fev. de 2004.

PROSA, I. D. C. F. da; GONCALVES, P. B. O CADE, a Concorréncia e a Operagdo Nestlé-Garoto. Revista de
Direito Administrativo, [S. 1.], v. 245, p. 263278, 2007. DOI: <https://doi.org/10.12660/rda.v245.2007.42130>.
Disponivel em: <https://bibliotecadigital.fev.br/ojs/index.php/rda/article/view/42130>. Acesso em: 8 jan. 2023.
Com base nas leituras anteriores acerca da Lei n. 8.884/1994 vé-se que o periodo marcava indice de
notificagdes incompativel com as reprovagdes propriamente ditas. Ver: i) ZANCHETTA, Juliana Rodrigues
(2019); ROSA, J. D. C. F. da, & Gongalves, P. B. (2007); e iii)) BRITTO, Paulo Augusto P. de; FARIA, Ricardo
Moura de Araujo. (2015).
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de controle, ou seja, a submissdo ao CADE deve ocorrer antes da consumagao, sob pena de
nulidade e multa, e assim permanecer até o fim da andlise.

O outro requisito do controle de concentragdo ¢ o duplo critério de faturamento que o
direito brasileiro entendeu ser suficiente para a notificacao, percebendo, através dele os riscos
e relevancia para a dinamica do mercado. Pela lei anterior, apenas o faturamento de uma das
empresas era examinado e somado a este a pondera¢do sobre o market share’' da empresa,
critério excluido pela nova interpretacado legislativa.

Disposto no texto do art. 88, analisa-se, para fins de notifica¢do, o faturamento bruto
anual ou volume de negocios total no Pais, em R$400 milhdes para, pelo menos um dos
grupos envolvidos, e R$30 milhdes para, pelo menos, um outro grupo envolvido na operagao.
Os valores foram atualizados pela Portaria Interministerial n® 994/2012 ¢ sdao de R$750
milhdes e R$75 milhdes, respectivamente.

Neste ponto, abre-se uma observac¢do quanto a defini¢do dos valores para este critério,
uma vez que, deve ser considerado uma série de fatores capazes de identificar a possibilidade
de risco real a concorréncia que, ao serem traduzidos em um montante, fixam o tipo de
faturamento a ser notificado. Diante disso, afirma-se que nenhuma tipificagdo ¢ perfeita,
havendo sempre a possibilidade de erro para mais ou para menos.

Tal entendimento pode ser melhor explicado a partir da nocdo de que a taxagdo do
critério em valores mais baixos facilita a notificacdo de operagdes que por si s6 ndo afetam o
mercado; de outro modo, a fixagdo em valores altos pode favorecer operacdes que, na pratica,
influenciam o mercado concorrencial, mas se encontram abaixo do montante de notificacao
obrigatoria.*

Os riscos da monopolizagdo sem qualquer investigacao antitruste, face a possibilidade
de as partes envolvidas ndo atingirem os minimos exigidos, tem movimentado as discussoes

acerca dos novos critérios de notifica¢do.** Por exemplo, pensando na sua aplicacdo em

310 art. 54 da Lei n. 8.884/1994, dispondo sobre os critérios para a notificagdo ao CADE na antiga legislagdo
previa a hipdtese de analise da participagdo no mercado (market share) das empresas analisadas Ver:
ZANCHETTA, Juliana Rodrigues. A Evolugdo da Legislagdo Antitruste Brasileira: uma analise dos critérios de
notificagdo. Revista da Procuradoria-Geral do Banco Central, Brasilia: BCB, v. 12, ed. 2, p. 70-94, marco de
2019. DOI: <https://doi.org/10.58766/rpgbeb.v12i2.960>. Disponivel em:
<https://revistapgbc.beb.gov.br/revista/issue/view/29>. Acesso em: 11 abr. 2023.

2MATTOS, C. (2009). Consideragdes sobre os critérios de notificacdo de atos de concentracdo. Anais do 15°
Seminario Internacional de Defesa da Concorréncia do Ibrac. Instituto Brasileiro de Estudos de Concorréncia,
Consumo ¢ Comércio Internacional. In: BRITTO, Paulo Augusto P. de; FARIA, Ricardo Moura de Aratjo.
Critérios de Notificacdo de Atos de Concentragdao: Uma Analise de Perdas para Diferentes Parametros Aplicados
ao Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. Economic Analysis of Law Review, Brasilia, v. 6, ed. 2, p.
269-283, jan-jun 2015. DOI: <https://doi.org/10.18836/2178-0587/calr.v6n2p269-283.>. Disponivel em:
<https://portalrevistas.ucb.br/index.php/EALR/article/view/6%20EALR%20269>. Acesso em: 13 abr. 2023.
BZANCHETTA, Juliana Rodrigues. A Evolugdo da Legislagdo Antitruste Brasileira: uma andlise dos critérios de
notificagdo. Revista da Procuradoria-Geral do Banco Central, Brasilia: BCB, v. 12, ed. 2, p. 70-94, marco de
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mercados digitais, vé-se que nem sempre o valor das negociagdes atinge o minimo definido.
Conforme serd exposto mais a frente, faz-se necessario reconhecer a falibilidade dos critérios
a fim de identificar os possiveis pontos de adaptacao para efetiva prote¢do concorrencial.

Além da hipotese discutida, ¢ facultado ao CADE, no prazo de um ano, requerer a
submissdo do ato que vislumbrar necessidade, mas que ndo esteja abarcado pelo quadro
obrigatorio (art. 88, §7°). Esse ponto ¢ importante, pois demonstra a preocupag¢do do
legislador em contornar as possiveis falhas do modelo disposto anteriormente,
disponibilizando ao 6rgdo administrativo uma ferramenta que lhe dé liberdade de atuagao nos
casos que compreender necessario.

Enfim, a verificagdio para proibicdo do ato implica em atos que eliminem a
concorréncia em parte substancial de mercado relevante, podendo criar ou reforgar uma
posi¢ao dominante ou que possa resultar na dominacdo de mercado relevante de bens ou
servigos (art. 88, §5°). O disposto no § 6° faz uma ressalva a constata¢do anterior, impondo
para autoriza¢do excepcional o atingimento de aumento da produtividade ou competitividade,
melhoramento da qualidade de bens ou servigos, ou propiciamento de eficiéncia e
desenvolvimento tecnologico ou econdmico; também que seja repassado aos consumidores
parte consideravel dos beneficios decorrentes.*

A investigacdo ¢ feita conforme o art. 88, § 2° da Lei 12.529/11 e sera realizada em, no
maximo, 240 (duzentos e quarenta) dias, a contar do protocolo de peti¢do ou de sua emenda,
com prorrogacao prevista nos termos do § 9°. Além da hipotese de notificagao obrigatoria, ou
a excecdo do §7° a Resolucdo no 24/2019 do CADE regulamenta ainda a hipdtese de um
procedimento administrativo para Apuragdo de Ato de Concentragdo (APAC), uma
oportunidade para terceiros interessados apresentarem denlincia ou representacdo
fundamentada.

Ante o exposto, se tratando do controle de aquisi¢dao, o critério utilizado para a
notificacdo obrigatoria da operacdo observa o faturamento das empresas envolvidas e, para
impedimento ou restricdo, atos que impliquem na eliminagdo da concorréncia em parte
substancial de mercado relevante, ressalvados as hipoteses do art. 88, §6°. Sendo assim, vé-se

a seguir o perfil do mercado sobre o qual discutir-se-a4 o enquadramento destes critérios e se a

2019. DOI: <https://doi.org/10.58766/rpgbeb.v12i2.960>. Disponivel em:
<https://revistapgbc.beb.gov.br/revista/issue/view/29>. Acesso em: 11 abr. 2023.

* NOTA: Essa excecdo dada pelo dispositivo mencionado deve ser adicionada a discussdo feita anteriormente,
uma vez que nele se evidencia o quanto a avaliagdo das eficiéncias esta sob influéncia da Escola de Chicago no
direito concorrencial brasileiro.
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analise para controle, na restri¢do ou autorizagdo, sdo suficientes a protecao da concorréncia e

seus fins.

3. PERFIL DO MERCADO DIGITAL: AS PLATAFORMAS E O CONTROLE DE
DADOS

O modelo de negocio utilizado pelas Plataformas Digitais, de tecnologia social e
infraestrutura da informagdo, capaz de fornecer os meios necessarios a formacao de
interacdes, estd se expandindo nas economias e modificando os modelos de negdcios em
diversas industrias.”> Vé-se que os meios digitais de comunica¢do tém alterado o formato
tradicional de diversos setores na medida em que, por exemplo, impde algum grau de
adaptacdao aos negociantes que pretendam avango na promocao de seus produtos. Isso pode
ser observado, tanto para disseminacdo de informagdes, quanto pelo acesso a dados uteis
através da coleta e controle de variadas bases.

A ampla utilizacdo de plataformas digitais, gerou o fendmeno do controle de
informacodes que, durante muitos anos, existiu na invisibilidade de uma regulamentagdo mais
incisiva. Nesse cenario de verdadeira transformacdo da sociedade ao longo do século XX e
XXI, Shoshana Zuboff alerta: “Nao existe o fim da histdria; cada geragdo precisa asseverar
sua vontade e imaginacdo a medida que novas ameacas exigem que julguemos a situacao
sempre de novo em cada época”.*®

O Caderno do CADE define plataformas digitais, de modo geral, como intermediarias
que conectam dois ou mais grupos de usudrios e se beneficiam de efeitos de rede diretos e
indiretos. Nesse sentido, autoridade antitruste adota como parametro a defini¢ao utilizada pela
Organizagao de Cooperagdo e Desenvolvimento Economico (OCDE): “um servigo digital que
facilita as interacdes entre dois ou mais conjuntos distintos e interdependentes de usuarios
(empresas ou individuos) que interagem através da Internet”.*’

A OCDE afirma que, utilizando das tecnologias de informagdo e comunicagdo

(Information and Communication Technologies - ICTs), as plataformas podem, além de

facilitar a interacdo entre usuarios, exercer a coleta de dados decorrentes dessas interacdes e

3ANDRADE, Cristiana Rennd D’Oliveira e GONCALO, Claudio Reis. Plataformas e Ecossistemas: Fatores
Antecedentes ou Propulsores para Promover Estratégia de Transformagdo Digital. RASI, Volta Redonda, RJ, v.
8, n. 2, pp. 96-118, Mai./Ago de 2022. Doi: < https://doi.org/10.20401/rasi.8.2.573.>. Acesso em: 22 abr. 2023
3ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: A luta por um futuro humano na nova fronteira do
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gerar efeitos de rede.*® Este ultimo, refere-se ao aumento da utilidade de uma plataforma
conforme o aumento do nimero de usuarios. Com base nesse aumento, dar-se-a a escolha dos
consumidores, superando fatores tradicionais como qualidade e preco, e voltando-se, a
analise, sobre a possibilidade de conexdo com outros usuérios.*

Em vista desse contexto, Jean-Charles Rochet e Jean Tirole colocam pela primeira
vez, no texto "Platform Competition in Two-Sided Markets”, o termo “plataformas” com o
intuito de descrever os mercados de dois lados. Para eles, aquelas aparecem como
instrumentos facilitadores da interagdo entre dois grupos distintos. Ou seja, intermediam seus
usuarios finais que, correspondem entre si, aos fornecedores e receptores uns dos outros.*

Desse modo, ¢ importante apresentar alguns conceitos imprescindiveis ao debate
como: a defini¢do de mercado de multiplos lados e a aplicacdo de preco zero; a valoragdo de
dados como um ativo e a influéncia destes no poder de mercado do agente em seu mercado
relevante.*! Assim, antes de discutir se h4 a suficiéncia ou ndo do controle de estruturas é

preciso compreender o perfil de mercado no qual se pretende aplicé-lo.

3.1. O QUE E MERCADO DE MULTIPLOS LADOS E A APLICACAO DE PRECO
ZERO?

O modelo digital de negdcios, estudado pelo presente trabalho, tem como agente
econOmico as plataformas digitais, enquadrando-se no perfil definido como mercado de dois

ou de multiplos lados.* Isso porque, esses agentes, diversas vezes, se apresentam na figura de

OCDE. An Introduction to Online Plataforms and Their Role in the Digital Transformation. OECD Publishing,
Paris, 2019. Disponivel em: <
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um intermediador entre seus usudrios finais.* Entretanto, esta ndo ¢é a Unica caracteristica
definidora de um mercado de dois lados, sendo igualmente necessaria a andlise de
precificagdo relacionando-a com a ideia de volume total de transagdes. Em outras palavras,
significa a relativizag¢do dos pregos estruturados conforme a quantidade de transagdes.*

[lustra-se o modelo de multiplos lados com base na identificagdo de lados
interdependentes, na qual os consumidores e lojistas compde a multilateralidade. A utilizagao
do cartdo de crédito pelo consumidor, aquele estando na figura do intermediador, pressupde o
credenciamento de lojistas a marca do cartdo que se pretende utilizar. Desse modo, quanto
mais lojistas credenciados, maior serd o interesse dos consumidores em obter um cartdo que
lhe fornecera acesso a crédito em mais lugares.* Por outro lado, a empresa de cartdes depende
que uma quantidade significativa de usudrios queiram utilizar sua marca, para que, em
resposta, uma quantidade significativa de lojistas estejam dispostos a se vincular.*®

Nesse sentido, Rochet e Tirole trazem uma defini¢do interessante a abordagem.
Segundo eles, o mercado de dois lados ¢ aquele em que um intermediario, capaz de
desenvolver um modelo de precificacdo que afeta o volume de transagdes, podera optar por
cobrar precos diferenciados para cada um dos lados e, com isso, atrai-los simultaneamente.*’
Ou seja, com base na estrutura de precos pode favorecer um dos lados com vistas ao

estabelecimento de um equilibrio tarifario.

opera. Ver: OCDE. Rethinking Antitrust Tools for Multi-Sided Platforms. OECD Publishing, 2018. Disponivel
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Contudo, ¢ importante ressaltar que, mesmo em relacdo ao mercado de multiplos

lados, ndo ha uma defini¢do universalmente aceita.*®

Ha, por exemplo, a compreensdo da
atuacdo das plataformas como um organizador de interesses distintos, contribuindo para que
partes interdependentes se encontrem, solucionando problemas de coordenacdo e custos,
sendo essas incapazes de fazé-lo por si proprias.*” Nesse caso, a otimizagdo de custos por
intermédio das plataformas seria o cerne da defini¢do de multiplos lados.

A percepcao de que existem outras defini¢des ¢ importante, mas para evidenciar que
nao ¢ a pretensao do presente trabalho a analise sobre as caracteristicas ou criticas do modelo
em si, e sim em que medida a sua aplicagdo em mercados digitais dificulta o controle
concorrencial. Faz-se, entdo, uma distingdo das caracteristicas elementares do modelo capazes
de contribuir para a formacao de uma compreensao geral.

Conforme a construgdo dada por Paula Bogossian, tem-se como elementos essenciais
deste tipo de mercado: a) a existéncia de dois grupos distintos de consumidores, sempre com a
atuagdo de um intermediario entre eles; b) externalidades de rede, por levar em conta a
influéncia que as interagdes entre mercados geram sobre a estrutura, devendo esta ser capaz
de atrair os dois lados do mercado; e ¢) a ndo-neutralidade de pregos, uma vez que esse
controle pode impactar diretamente na quantidade de usuarios de ambos os lados, e, inclusive,
chegar a zero para um deles.”

Assim, com o intuito de ganhar, ou entdo, ndo perder dinheiro nessa intermediagao, as
plataformas viabilizam a aproximagdao de grupos de usuarios com objetivos diferentes e
interdependentes que, através desta interagdo, poderdo se beneficiar reciprocamente.’
Verifica-se a necessidade de categorias diferentes de consumidores, tendo em vista que a
transagdo so se realiza com a agdo dos clientes em ambos os lados. Em outros termos, como

no exemplo dos cartdes de crédito e débito, € preciso a existéncia do portador do cartdo e

®Tendo em consideragdo que h4 outras discussdes a esse respeito, ver também: i) CAILLAUD, Bernard;
JULLIEN, Bruno. Chicken and Egg: competition among intermediation service providers. RAND Journal of
Economics, v. 34, n. 2, Summer 2003. pp. 309-311. ii) WEYL, Glen. Monopolies in two-sided markets:
comparative statics and identification. Department of Economics. Institute for Business and Economic Research,
UC Berkeley, Department of Economics, Working Paper Series, v. 1, 2008.
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também do lojista credenciado.”?As plataformas digitais, que utilizam deste modelo de
mercado, sdo capazes de manter contato com dois segmentos de interesses distintos,
intermediando-os com base na precificagdo e no namero de usuarios.

Quanto as externalidades de rede, € preciso ter em conta a influéncia que as interagdes
entre mercados geram sobre a estrutura, e a capacidade de atrair os dois lados do mercado da
intermediadora. E neste ponto que se destaca um dos grandes desafios das plataformas
digitais: o equilibrio das negociagdes, reduzindo custos de transacdo ao facilitar a interagao
entre agentes; ¢ o estimulo a presenca de mais usuarios, visando realizar o aumento do valor
da plataforma tanto para os usudrios quanto para os seus desenvolvedores.”

De acordo com Lapo Filistrucchi, um mercado multilateral conta com a
disponibilizagdo de dois ou mais produtos/servicos diferentes a grupos de consumidores
correspondentes, a0 mesmo tempo, deve reconhecer que a procura de um grupo depende da
procura do outro, e vice-versa.” Desse modo, as exigéncias das partes estdo ligadas por
efeitos de rede. Cabe mencionar o que sdo esses efeitos de rede, distinguindo entre diretos ou
indiretos, uma vez que afetam o volume e a dindmica de precificagdo. Segundo a concepcao

apresentada por Nicole C. dos Santos tem-se que:

Os Efeitos de Rede Diretos ocorrem quando uma plataforma vai se tornando mais
atrativa na medida que mais usuarios vao aderindo. Literaturas geralmente ilustram
os efeitos de rede diretos através do sistema de telecomunicagdes e das redes
sociais, uma vez que quanto mais usuarios estiverem usando uma rede de celular ou
o Facebook, Instagram, Twitter etc, mais individuos serdo atraidos para essas
plataformas. Ja os Efeitos de Rede Indiretos acontecem quando a plataforma tem
dois ou mais lados, e o valor do produto dessa plataforma tende a aumentar para
determinado grupo na medida em que o outro lado da plataforma vai agregando mais
usuérios.”
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Nesse caso, diretos decorrem da atratividade simultinea com base no volume de
usudarios “quanto mais usuarios, mais destes”, enquanto indiretos decorrem da contraposi¢ao
entre volume e preco, de modo que, em mercado de dois lados, a depender da quantidade de
usudrios de um lado, maior poderd ser o preco cobrado de outro. A empresa intermediadora,
nesse sentido, deve estar apta a internalizar esses efeitos indiretos, tornando-os favoraveis a
seu crescimento.

Em outras palavras, para manter o interesse dos consumidores a se vincularem, a
plataforma intermediadora deveria se dispor a uma “adaptacao de estrutura de preco, sob a
presun¢do de manutencdo do price level geral” de maneira que um dos lados da plataforma
subsidie o negodcio do outro lado, conhecido como loss leader.”” Essa estruturagdo por
precificagdo, no caso das plataformas digitais, pode ser exemplificada com caracteristica
peculiar do preco zero, especialmente em se tratando de publicidade online.

Nao cobrar do consumidor pode ser uma estratégia escolhida pela plataforma com fins
no aumento de sua clientela e, por conseguinte, na ampliacdo dos efeitos de rede e de
possiveis economias de escala.’® Como se vé, diversas plataformas digitais ndo recolhem
pagamento para sua utilizacdo. A disponibilizagdo do servico de forma gratuita chamou
atencao e, atualmente, ¢ uma pratica recorrente nos servigos de redes sociais, onde o intuito ¢
manter o maximo de usudrios possivel e manté-los “interligados”.

Isso nao significa que a disponibilizadora ndo ganha nada com isso, sendo a outra
ponta, os anunciantes, aqueles que subsidiam o negocio. Um exemplo ¢ o caso do
Facebook/Meta que, entre outras redes sociais, possui a maior parte de sua receita advinda de
servigos de publicidade, enquanto em relacdo a seus usudrios nao ha nenhuma cobranga pelos

servigos prestados.” Ou seja, a receita pela publicidade advém daqueles que, interessados na
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segmentacdo propiciada pela base de usuarios, se dispde a pagar pelo anincio de seus
produtos.

Evidencia-se, desse modo, uma distingdo dos mercados tradicionais para a estrutura
adotada em mercados de multiplos lados, a vista de que, neste, o preco ndo ¢ variavel

1.°° A oferta de bens gratuitos é uma pratica corriqueira e pode ser

competitiva fundamenta
usada para agregar uma quantidade de usudrios, mas a vantagem competitiva ndo esta na
mobilidade dos precos e sim no volume de usuarios. E mais vantajoso para a plataforma
angariar novos clientes e, assim, conseguir estabelecer uma escala minima de
viabilidade/existéncia, do que propriamente o arrecadamento a curto prazo.*’

Em razdo disso, aponta-se como a menor relevancia do pre¢o nas relagdes negociais
acaba por desafiar as teorias tradicionais do antitruste. Estas sdo baseadas em analises a partir
dos valores monetarios de produtos e servigos, de modo que, um fator a ser observado para
aplicacdo de remédios concorrenciais ¢, justamente, a cobranca pre¢os anticompetitivos, ou
capacidade para tal.

David S. Evans explica que o prego ¢ apenas uma das diversas variaveis
concorrenciais que devem ser analisadas. Apesar da conveniéncia desse enfoque para alguns
economistas, a isen¢do sobre praticas monopolistas de concentragdo, que ndo geram efeito
material sobre o valor da mercadoria, ndo significa que ndo resultam em danos aos
consumidores. Verifica-se a existéncia de outros prejuizos como, por exemplo, a reducdo da
qualidade do produto e/ou de investimentos e inovagdo sobre 0 mesmo.*

A ideia de prego zero, especialmente em mercados digitais de publicidade online,
conduz a outra discussdo imprescindivel para compreensdao do perfil econdmico em debate: a
coleta de dados pessoais, a medida em que podem ser usados para fins comerciais. A coleta de
dados, para melhor compreensao de padrdes de consumo, em si, ndo ¢ uma ideia nova, o que

se alterou foi a qualidade e quantidade de dados coletados, a capacidade de processamento ¢ a
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rapida traducdo destes em informagdes Uteis que, decorrente de menores custos associados ao
processo, deu causa ao fendmeno do BigData.®

Atualmente, as informacgdes pessoais podem se tornar a propria contraprestagdao para
acesso ao servico "gratuito" das plataformas. Imprescindivel perceber, nesse sentido, a relagao
entre o fornecimento de dados e o estabelecimento de preco zero. A oferta a preco zero
proporciona a cessao de informagdes pessoais em grande escala pelos consumidores. Com o
tratamento devido, aquilo que em principio poderia ser irrelevante, passa a ser valorizado
economicamente. O efeito disso ¢ que, com uma boa base de dados, tem-se também o

aumento do poder econdmico no mercado concorrencial.

3.2. DADOS COMO UM ATIVO: CONTRAPRESTACAO DOS USUARIOS E A
INFLUENCIA SOBRE O PODER DE MERCADO

Shoshana Zuboff, em uma extensa discuss@o sobre o uso de dados e suas implicagdes
econdmicas, apresenta a compreensdo de que sdo necessarias algumas concessdes, COmo o
baixo custo, para tornar atrativo a disposicdo de dados pessoais. Isso resulta em uma
verdadeira negociagdo sobre dados, transformando informagdes pessoais em moeda de troca.**
Ressalta-se um trecho que exemplifica essa compreensao:

[...] A analitica que gera publicidade direcionada no mundo on-line tem seu
proposito redirigido para o mundo real, assentando os alicerces para novos mercados
futuros comportamentais que negociam predigdes do comportamento do cliente. E ai
que se concentra o impulso real para as receitas de vigilancia. [...] Nao sdo antiincios
numa tela, mas experiéncias de vida real moldadas pelas mesmas capacidades que os

anuncios direcionados e projetadas para atrair as pessoas a lugares reais para o lucro
alheio.

Segundo Ana Frazdo e Luiza Mendonga, "os dados pessoais e a aten¢do despendida
consistem em verdadeiros custos nos quais incorrem os utilizadores em contrapartida aos
produtos e servigos ofertados gratuitamente".* Logo, o refinamento dos dados adquiridos

permite, a coletora, uma oportunidade de direcionamento de determinadas publicidades para
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grupos que se mostrarem aptos a adquirir os produtos a serem anunciados. Sendo assim, a
cobranga sobre o direcionamento de anuncios a um publico alvo, na verdade, pode ser
considerada como a valoragao dos dados coletados.

Esse modelo de mercado conta com a criagdo e¢ o uso de softwares, propicios ao
processamento de um conjunto volumoso e variado de dados pessoais, assim, quanto mais
habil no processamento, mais amparada a obtenc¢do de significativo poder econdmico.®® O
estudo de Ana Frazdo e Carlos Goettenauer sobre os algoritmos de precificagcdo e a possivel
utilizacdo para danos a concorréncia, observa que o monitoramento de informacdes pode ser
subdividido em: i) aquele que ocorre em tempo real, reagindo de maneira padronizada ja no
momento da coleta; e ii) a coleta preditiva que, apds acumular um volume grande, identifica
padrdes especificos antecipando possiveis resultados.®’

Constatando-se uma verdadeira economia movida a dados, a estrutura se monta, de um
lado, conforme o interesse em atrair usudrios prestando-lhes servicos a baixo custo e, de outro
lado, sobre vendedores dispostos a pagar pelo direcionamento de seus anuncios. Esse
direcionamento, trata-se da capacidade de segmentacao da plataforma com base no volume de
dados que detém. Eduardo de Avelar Lamy e Henrique Telles Vargas entendem que a posse de
dados pessoais adquirida em larga escala confere ao detentor significativo poder de mercado,
0 que se constata a partir de duas 6ticas: a) uma diretamente ligada ao consumidor e b) outra
relacionada aos seus concorrentes.®

Para melhor compreensao, menciona-se como exemplo o funcionamento da Google,
que, entre outras plataformas mundialmente conhecidas, destaca-se na prestacao de servigos
de busca.”” Contudo, vé-se que este ndo € o unico servigo oferecido, pois através da criagdo de
um login ¢ liberado acesso gratuito a uma diversidade de ferramentas como: o Gmail; o

Google Drive, para armazenamento em nuvem de documentos; Google Photos, para
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armazenamento em nuvem de fotos e videos, entre outras possibilidades, sem que haja
cobranga tarifas, a0 menos inicialmente.

A base de dados de uma empresa desse porte ndo € pequena, pois, além da dimensdo
em numero de usuarios, as informacdes coletadas de um tUnico usuario podem ter uma
abrangéncia muito maior do que simplesmente o seu histdrico de buscas.

O fenémeno do Big Data define-se pelo seu vasto e valioso acervo de informagdes e a
rapida capacidade de filtra-las.”® O potencial de coleta e armazenamento e utilizagdo de dados
por estas plataformas permite um marketing muito mais agressivo para determinados
consumidores, tendo como base aspectos de suas vidas que transcendem a analise, por
exemplo, do historico de compras de supermercado pelo modelo de mercados tradicionais.”

O recolhimento de dados pessoais para promog¢do de um servi¢o personalizado
tornou-se tao expressivo que quase ultrapassa a linha da privacidade. Assim, a Lei Geral de
Protecao de Dados (LGPD) dispde sobre o tratamento de dados pessoais, incluindo nos meios
digitais. Buscando alcangar seus objetivos de protecdo a direitos fundamentais de liberdade e
de privacidade, ¢ o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural (Art. 1°), a
referida lei impde sua aplicacdo independentemente do meio, do pais de sua sede ou do pais
onde estejam localizados os dados (Art. 3°).7

Vé-se com tal disposi¢do que, para a protecdo de dados, a responsabilizacdo dos
operadores de dados sobrepde, inclusive, a nacionalidade da sede ou a localiza¢ao de onde os
dados estiverem armazenados. Isso porque, ndo raramente, as plataformas atuam em nivel
mundial e isso viabilizou alegacdes sobre a impossibilidade de assumir qualquer
responsabilidade nos paises em que ndo constituiu sede, face a inaplicabilidade de jurisdi¢des
diferentes. Destacando-se outra peculiaridade do modelo, a necessidade de um regramento
capaz de transcender jurisdigdes territoriais no qual o Direito Concorrencial deve estar atento

para a definicdo do mercado relevante.
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Cabe ressaltar também o Marco Civil da Internet (Lei 12.965/14), outra significativa

1.7 Esta legislagdo tratou

regulamentacdo para atuacdo destas plataformas em ambito naciona
de questdes, até entdo, esquecidas pela regulacdo nacional e, especialmente, evidencia a
necessidade de se despender maior atencao para o universo digital. Cuidando para que seus

efeitos ndo se espalhem indistintamente causando danos, o Marco Civil da Internet impde:

Art. 16 Na provisdo de aplicagdes de internet™, onerosa ou gratuita, é vedada a
guarda: I - dos registros de acesso a outras aplicagdes de internet sem que o titular
dos dados tenha consentido previamente, respeitado o disposto no art. 7°; ou II - de
dados pessoais que sejam excessivos em relacdo a finalidade para a qual foi dado
consentimento pelo seu titular. II - de dados pessoais que sejam excessivos em
relagdo a finalidade para a qual foi dado consentimento pelo seu titular, exceto nas
hipoteses previstas na Lei que dispde sobre a protecdo de dados pessoais.

Demonstra-se, entdo, a importancia da protecdo dos dados pessoais na esfera legal,
cabendo-lhe a prote¢do por uma legislagdo especifica, e constitucional, na medida em que o
seu conteudo pode incidir sobre direitos fundamentais. Igualmente, a necessidade do
consentimento para o tratamento deste tipo de informagao, mesmo em aplicagdes de internet
sem onerosidade, devendo ser respeitado, sempre, os limites da sua concessao.

Nessa logica, € pratica recorrente apresentar ao usudrio, no momento de seu acesso, as
politicas de privacidade da empresa, em seguida, a solicitacdo de consentimento sobre o uso
dos dados. Essa solicitagdo, apresentada nos termos iniciais do uso, pode funcionar como um
termo de adesdo, tendo em vista que a concordancia pela utilizacdo dos dados, por vezes,
vincula a disponibilidade de acesso.

Demonstra-se, com tal adesdo, a figura do usudrio/consumidor que, em troca da sua
atencao e da utilizagdo de seus dados, poderd acessar os servigos da plataforma. Nao cabe, ao
presente estudo, o aprofundamento na defini¢do de usudrio enquanto consumidor, o propdsito
¢ visualizar a protegdo concorrencial que recai, também, sobre estes. E necessario, neste fim,
destacar a vulnerabilidade e a hipossuficiéncia dos consumidores face a falta de informagio.”

Reconhecer as assimetrias de informagao existentes permite entender que o usuario em

questdo ¢ incapaz de exercer sempre uma racionalizacdo perfeita frente a esse tipo de
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negocia¢do. Com base nisso, estudos apontam que as dindmicas competitivas da era digital

tendem a agravar a vulnerabilidade e a hipossuficiéncia,’

uma vez que dificilmente os
consumidores conseguem perceber a real dimensdo de sua exposicao a troco de uma prestagao
personalizada.”” Assim, destaca-se o quanto a politica de fornecimento de dados é importante
para o funcionamento da dindmica deste mercado e como a desconsideracdo do usuério como
consumidor pode afetar a prote¢do deste por meio das politicas anticoncorrenciais.

Em se tratando da protecao relacionada aos concorrentes de mercado, percebe-se que o
acumulo de dados pode ser um fator relevante para a sua posicdo. Quanto maior a
concentracdo de informagdes comercialmente relevantes, maior serd a vantagem competitiva,
reforcando a necessidade de uma regulacdo econdmica, a fim de evitar a utilizagdo desse
poder para praticas anticoncorrenciais.’

E imprescindivel notar que existem, além dos dados pessoais, outras fontes
informacionais e formas de aplicagdo que reverberam, inclusive, na capacidade de provisao
sobre futuros competidores. Também a obtencdo de dados ndo acessiveis a outros
concorrentes, pode tornar-se um diferencial concorrencial e isso enfrenta o mito de que dados
possuem pouca, ou nenhuma, relevancia competitiva.

O termo “winner takes all” (o vencedor leva tudo), traduz a tendéncia monopolizante
desses mercados, de modo que o mercado tende naturalmente a beneficiar a companhia com
dominancia de mercado, levando-a ao monopolio. Essa tendéncia fica evidenciada através da
acumulagdo de dados por um numero reduzido de agentes o que, em contraposi¢do a falta

regulatoria, pode proporcionar um campo de livre circulagio e articula¢do.”
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Nesse sentido, ¢ valido mencionar a existéncia de barreiras a entrada, em face da
falacia competitiva nesses mercados. A Nota Técnica n® 34/2018 sobre o caso Google,

reconhece que os dados podem constituir barreiras a entrada significativas:

Isto ¢, a maior quantidade de consumidores de um determinado produto ou servigo
acaba por aprimorar a qualidade desse produto ou servico, o que, por sua vez, atrai
maior quantidade de consumidores. Desse modo, considerando-se que a qualidade
do produto ou servigo ¢ func¢do da qualidade dos dados coletados, a entrada de novas
firmas fica comprometida, pois, inevitavelmente, essas novas firmas ndo teriam
acesso a base de dados de boa qualidade e, por conseguinte, ndo teriam como
fornecer o produto ou servigo em qualidade competitiva.®

Conforme o texto de José¢ R. B. Iasbech e Ricardo Morishita Wada, ¢ por meio do
acumulo que as empresas, detentoras de uma base robusta de dados, se capacitam para o
melhor direcionamento dos usuérios e qualidade do seu produto. Isso gera um ciclo vantajoso,
na medida em que, quem atrai mais usudrios aumenta sua base de dados, e quanto mais
informagdes, melhor sera o produto, atraindo mais clientes.®'

Destaca-se a capacidade de identificar e reprimir rapidamente ameacas competitivas
nascentes, discernindo tendéncias bem antes dos demais, desfrutando de um sistema de radar
exclusivo.® Esse rastreamento de ameagas pode implicar em efetivas barreiras de entrada, vez
que competidores menores, acabam sendo engolidos pela for¢ca dos grandes polos de dados.

Um exemplo, que sera estudado mais a frente, € o caso da aquisi¢do do Instagram pelo
Facebook, no qual investigagdes posteriores identificaram e-mails que indicavam o Instagram
como um potencial concorrente e, portanto, ndo se tratava meramente de uma incorporagao de
funcdes, mas, efetivamente, de uma repressdo. A startup sem receitas, representaria risco
sensivel a dominancia do Facebook, apesar disso, as alegacdes feitas a época pelo adquirente

tratavam da impossibilidade de competi¢do por suas aplicagdes feitas em nichos diferentes.
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Assim, a dinamicidade destes mercados, entre outros fatores mencionados, sdo
elementos que dificultam o controle regulatdrio se este ndo for capaz de abarcar as nuances
mais especificas.* Vé-se, desse modo, que dados ndo sdo coletados ao acaso, podendo ser
percebidos como um ativo da empresa na medida em que, enquanto contraprestacdo dos
consumidores exercem grande influéncia no poder de mercado. Identifica-se, em seguida,

qual mercado relevante dessas empresas para fins de notificagdo ao CADE.

3.3. ASPECTOS GERAIS SOBRE A DEFINICAO DO MERCADO RELEVANTE

A defini¢do sobre mercados possui conceitos proprios, assim, tratando-se dos critérios
de notificagdo € preciso distanciar-se do mercado em conceito amplo e identificar, dentro
deste, a parte que subsidia efetivamente a andlise e que merece a devida atencdo. Nesse
sentido, ¢ importante defini-lo por servir como base na identificacdo da dominancia de
mercado e a aplicagdo de sangdes no controle de concentragdes.

O art. 88, §5° da lei de Defesa da Concorréncia entende que serdo proibidos os atos
que impliquem na eliminacdo da concorréncia em parte substancial criando ou refor¢ando a
posicao dominante, ou resultando na dominacao do mercado relevante. O art. 36, § 2° define o
que se presume como posi¢do dominante, sendo sempre que uma empresa ou grupo de
empresas se demonstre capaz de alterar unilateral ou coordenadamente as condi¢cdes de
mercado ou quando controlar 20% (vinte por cento) ou mais do mercado relevante.

Desse modo, mercado relevante constitui um critério aplicado ao controle de
concentragdes. A concepgao tradicional de mercado relevante divide o conceito em duas
dimensdes, a geografica e a de produto. A primeira, de acordo com a delimitacao territorial de
atuacdo da empresa, em coexisténcia com as demais que dividem a mesma parte geografica.
A segunda, tendo em vista a otica da demanda compreendendo bens e servigos considerados
substituiveis pelo consumidor, com base em suas caracteristicas de preco e utilizagdo.*

A existéncia de barreiras a entrada de concorrentes ¢ analisada objetivamente

(diferenca de precos, necessidade de capital etc.) e subjetivamente (preferéncia dos
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consumidores) por meio do produto ou servigo prestado e por meio da dimensdo geografica
afetada pela posi¢do dominante.® Nesse sentido, a oferta gratuita de servigos e produtos, por
exemplo, € um dos pontos desafiadores da analise que, como no Brasil, tem a consideracao
dos mercados relevantes com base nas dindmicas de prego.®’

Desse modo, para concluir o perfil desse modelo econdmico, apresenta-se a defini¢do
do mercado relevante de mercados baseados em propaganda online. Conforme andlise dos
julgados CADE, feita pelo Departamento de Estudos Econdmicos (DEE), no caso da
publicidade online, considerou-se como dimensdao do produto a oferta de espaco para
publicidade virtual, e, como dimensdo geografica, o espaco nacional, pelo entendimento
jurisprudencial .*®

O trabalho mencionado definiu ainda outros mercados relevantes, como o de redes
sociais, de aplicagdes de busca, entre outros, contudo, o presente estudo opta por definir
apenas no que concerne a publicidade online por acreditar ser o de maior relevancia no ambito
da aquisi¢@o de dados e incluir, dado a caracteristica do produto ser a oferta de espaco para
publicidade, outras plataformas.

E preciso atentar-se ao fato de que a delimitagdo de mercado é uma ferramenta 1til,
mas ndo um fim em si mesmo. O reconhecimento de possiveis efeitos competitivos inclui
avaliar condicionantes que podem estar fora desse mercado pré-definido. Logo, essa
delimitagdo ndo vincula o CADE, atuando como mero instrumento de analise e levando em
conta que o mercado é dindmico. ¥ Também segundo Evans e Schmalensee, deve-se sempre
considerar multiplas fontes de evidéncia, pois presume-se que nenhum método ¢ confiavel
para avaliar o mercado relevante em todas as situagdes. *°

Um mercado em que a produgdo intelectual é seu principal produto, no sentido da

aglomeracdo de banco de dados e as tecnologias para processamento destes, € os meios de
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troca, ndo restritos a praticas comerciais comuns, este ¢ um modelo que coloca em evidéncia a

necessidade de repensar os critérios tradicionais de notificagao.

4. REFLEXOES SOBRE OS CRITERIOS DE CONTROLE DE CONCENTRACAO
NO MERCADO DIGITAL

A presente se¢do tem como propodsito avaliar a suficiéncia dos critérios classicos de
notificacdo em observancia a sua aplicagdo e adequacdo para o mercado digital. Evidencia-se
os desafios sobre o controle aplicado ao modelo de atos de concentracdo baseados em
aquisicdo e manejo de dados. De outro modo, sugere possiveis posturas ao Direito da
Concorréncia, pensando na maior eficiéncia do controle em perfil de plataformas digitais de
publicidade online.

A apresentacao dos desafios relacionados ao tema vai envolver, inicialmente, a analise
da eficiéncia do controle com a analise da aquisi¢do do Instagram pelo Facebook/Meta em
2012. Em seguida, serdo identificadas as lacunas e insuficiéncias da Lei 12.529/11 para lidar

com as novas realidades decorrentes da consolidagdo dos mercados digitais.

4.1 CASO INSTAGRAM/FACEBOOK

Os propositos da lei antitruste sobre os quais se justifica o controle estatal, apesar de
restritos a protecdo da concorréncia, ndo devem ignorar a andlise de outros fatores capazes de
influenciar o mercado negativamente. Segundo aduz Clara Leitdo, as companhias em
dominancia de mercado ndo sdo incentivadas a inovagdo, tampouco a uma prestacdo de
qualidade, entre outros prejuizos que podem afetar o bem-estar da sociedade, também
percebido em mercados digitais.”’

Identificando que os atos de concentracdo sao conduzidos visando o aumento de
eficiéncia, o controle de estruturas objetiva impedir que as operagdes resultem em um
aumento de eficiéncia capaz de gerar a pratica de atos anticompetitivos unilaterais ou

coordenados.”? O art. 88, §5°, da Lei 12.529/2011 prevé que serdo proibidos os atos que
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impliquem eliminagdo da concorréncia em parte substancial de mercado relevante. Com isso
em vista, passa-se a analise do caso.

O Instagram, criado pelo norte-americano Kevin Systrom e o brasileiro Mike Krieger,
foi desenvolvido como um aplicativo mdvel para celulares smartphones.” Lancado em 6 de
outubro de 2010, comegou como uma plataforma voltada para o uso em aparelhos moveis
com a fung¢do principal de viabilizar o compartilhamento de fotos com filtros.

A rede social, ainda em seus primeiros anos, ja havia ganhado espago consideravel no
mundo mobile o que despertou o interesse de outras plataformas maiores pela sua aquisi¢do.”
Embora houvesse outros aplicativos com propostas semelhantes, o Instagram se destacava e,
apenas um més apos ser incluido nos sistemas Google, alcangcou a marca de mais de 1 milhdo
de downloads.”” Em 2012, o Facebook anunciou a compra do Instagram pelo valor estimado
em USS$1 bilhdo.”

Na época da transagdo duas autoridades investigaram o caso, a Federal Trade
Comission (FTC) nos Estados Unidos e a Office of Fair Trading (OFT) no Reino Unido. A
analise tinha em vista os possiveis danos competitivos, dada a sobreposi¢do das partes no
fornecimento de aplicagdes de fotos e sobre os servigos de redes sociais.”” A OFT constatou
que o Facebook atuava na prestagao de trés servigos relevantes: plataforma de rede social e
aplicagdo de fotografias aos utilizadores, € espago publicitario aos anunciantes.”®

Sabe-se que, uma forma de refor¢ar a dominancia de mercado, em mercados de
publicidade digital, ¢ com o aproveitamento dos efeitos de rede que reforgam o valor do
usudrio. Isso, tanto pelo aumento de usuarios € o consequente aumento da base de dados,

quanto pelo tratamento deles propiciando uma publicidade melhor direcionada. Observa-se
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que o Facebook, entre outras grandes empresas no setor de tecnologia, mantém seu dominio
de mercado servindo-se desses efeitos de rede.”

No tempo da aquisicdo, as duas plataformas j& trabalhavam com a prestagao de modo
gratuito. Todavia, diferentemente do Facebook, o Instagram ainda nao explorava os servigos
de publicidade digital ¢ ndo gerava receitas.'” Inicialmente, também ndo se enquadraria no
perfil de redes sociais.'”! Evidencia-se, com isso, alguns aspectos que, apesar de terem sido
pouco aprofundados nas decisdes a que se teve conhecimento, sdo imprescindiveis para
ressaltar os desafios do controle ¢ avaliar a adequagdo dos critérios utilizados no Brasil.'*”

A Federal Trade Commission (FTC), 6rgao de controle antitruste dos Estado Unidos,
encerrou suas investigagdes sem tomar nenhuma acdo contra a proposta de aquisi¢do do

Instagram.'®

A investigacdo ndo foi continuada, tendo em vista que ndo constatou, na
operacdo, a violagdo da Seg¢do 7 da Lei Clayton ou Seg¢ao 5 da Lei Federal Trade
Commission'™ e entendendo que, ao oferecerem produtos funcionalmente distintos e
gratuitos, seria dificil sustentar alguma teoria de dano aos consumidores.'®

De outro modo, a Office of Fair Trading (OFT) apontou que a notificacao teria sido

em razdo da participagdo de mercado do Facebook superior a 25% no mercado de servicos de
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redes sociais, o qual compreendeu ambas como possiveis concorrentes.'” No entanto, também
ndo houve nenhuma intervengao, pois a autoridade entendeu que, a despeito de serem redes
sociais, os servicos prestados eram de ordens diferentes e ndo correlatas competitivamente.'"’

Destacam-se em dois aspectos da andlise da OFT: receitas distintas e dados coletados.
Segundo a decisdo, os modelos de receita das partes sdo muito diferentes, na medida em que,
enquanto o faturamento do adquirente ¢ principalmente sobre publicidade online, o Instagram
ndo gera nenhuma.'® Outro ponto é de que as oportunidades comerciais do adquirido seriam
limitadas, posto que considerou-se o tempo de tela dos usudrios e a quantidade dos dados
coletados nesta plataforma, pouco Uteis e atrativos aos anunciantes.'®

Um dos concorrentes do Facebook chegou a argumentar que, embora ndo fossem
concorrentes naquele momento, o Instagram nao teria dificuldades em expandir seus servigos

O Entretanto, tendo em

¢ adicionar funcionalidades semelhantes as do adquirente."
considera¢do a hipdtese de serem concorrentes em potencial, a OFT alegou que ndo foram
apresentadas provas suficientes para afirmar que o ato implicaria numa diminuigdo efetiva da
competi¢cdo no mercado de publicidade digital.'"" Também cabe mencionar que a autoridade

deixou de considerar uma significativa quota de atengdo destinada as midias sociais,
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especialmente aquelas plataformas, o que evidencia que o cendrio j& predispunha de certa
competi¢do entre elas.''?

Além das conclusdes expostas acerca da operagdo investigada, ¢ imprescindivel
evidenciar quais critérios, nos respectivos paises, levaram a sua notificacdo. Sendo assim,
destaca-se, segundo o ja mencionado estudo elaborado por Lucas Griebeler, os critérios de
notificagdo obrigatéria dos paises estrangeiros em pauta.

Nos Estados Unidos, ha certa complexidade na composi¢do de seus critérios, entao
sintetiza-se em dois principais, que sao: o porte da operagdo e o porte das partes. Trata-se da
analise das operagdes com valor superior a USD 94 milhdes (ano-base de 2020) e,
independentemente do valor dos ativos totais e das receitas liquidas anuais das sociedades
principais, as operagdes que acarretarem a detencdo, pela entidade adquirente, de ativos e
participagdes societarias com valor superior a USD 376 milhdes. A FTC e o Department of
Justice (“DoJ”) também podem revisar atos de concentragdo a qualquer momento, nao
existindo periodo decadencial para tal.'”?

Ja em relagdao a Unido Europeia, os critérios definidos pelo Regulamento no 139/2004
do Conselho da Comissdo Europeia''* se subdivide em duas hipdteses diferentes: a)
faturamento mundial combinado e faturamento europeu individual de pelo menos uma das
partes respectivamente, superiores a EUR 5 bilhdes e EUR 250 milhdes; b) faturamento
mundial na soma de todas as partes superior a EUR 2,5 bilhdes e faturamento combinado de
todas as partes superior a EUR 100 milhdes em pelo menos trés Estados-membros da Unido
Europeia, essa alternativa contempla ainda mais dois critérios especificos, sendo o
faturamento individual de ao menos duas partes acima de EUR 25 milhdes nos trés
Estados-membros e europeu individual de ao menos duas partes acima de EUR 100

milhdes.'"
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Assim como os critérios da Lei Antitruste do Brasil, nos dois casos apresentados, os
critérios de notificagdo obrigatoria utilizam, principalmente, o fator de faturamento para
identificar aquisi¢des que sejam relevantes a investigagdo antitruste. Todavia, sdo distintos na
medida em que, em ambos os casos, ha a combinacao do faturamento das partes negociantes
para a notificacdo, ndo bastando a andlise do faturamento individual.

Coloca-se em evidéncia, portanto, a falibilidade da anélise com base no faturamento,
fator que pode ter sido crucial para a nao notificacdo da operagdo no Brasil. Existem outros
fatores além deste como, por exemplo, o pouco interesse de terceiros da época em trazer
discussdo ao cendrio brasileiro. Embora o intuito aqui ndo seja pormenorizar a analise
comparativa da legislacdo brasileira e as demais, ¢ importante ressaltar o perigo de critérios de
controle que ndo sejam satisfatoriamente abrangentes a esses mercados.

O caso apresentado € um dos tipicos exemplos em que o critério de faturamento pode
se mostrar ineficaz ao deixar passar pelo crivo avaliativo sem maiores dificuldades, operagdes
em que o seu verdadeiro potencial estd no banco de dados. Estudos apontam que a compra do
Instagram ocorreu em um momento critico para o Facebook, pois, com o surgimento do
iPhone e dos aparelhos baseados em Android, o momento era o auge da transicdo das redes
sociais baseadas em desktop para smartphones.''

Tim Wu destaca que o Instagram, a época de sua aquisi¢do, ja havia conquistado cerca
de 30 milhdes de usudrios e estava prestes a se tornar o principal concorrente do Facebook,
exercendo grande potencial nas plataformas moveis, ao contrario de seu adquirente.'’
Contudo, o fato de sequer auferir receita e, por conseguinte, ndo obter um faturamento
relevante a analise, enfraqueceu o interesse da intervencao antitruste.

A compra de empresas iniciantes com grande potencial ¢ uma ferramenta
frequentemente utilizada para reduzir a pressao competitiva. Essas pequenas empresas podem
oferecer um cendrio mais competitivo, na medida em que, podendo se tornar rapidamente

mais desejaveis e inovadoras, tornam-se cada vez mais capazes a coleta de dados valiosos
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sobre os usuarios finais ou de ambos.'"® O Instagram, por exemplo, demonstrava esse
potencial sendo extremamente popular no Vale do Silicio antes de ser adquirido.'”

Outro aspecto relevante € que, mesmo face a investigacdo, foi deixada de fora a
analise sobre a capacidade de utilizagdo dos dados de forma mais eficiente. Embora o
Facebook ndo se apresentasse como um concorrente direto do Instagram no auge da andlise,
viu-se, posteriormente, que aquele implantou servicos de publicidade e propaganda na
plataforma do Instagram, bem como indicaram os concorrentes.'*

O relatorio Brasil Digital 2015 traduz bem o cendrio de relevancia de tais plataformas
e a consideravel capacidade destes em gerar repercussdes no mercado de publicidade digital
apos o feito. Isso porque, apenas trés anos apos a negociacao, o Facebook passou a ser a midia
social mais usada no mundo e, consequentemente, uma detentora de grande poder de
mercado, enquanto o Instagram ocupava o 7° lugar do ranking."'

No inicio de 2022, o Facebook representava cerca de 48,56% de todas as visitas a sites
de midia social no Brasil.'”*Através de um estudo mais recente, o Relatorio de Visdo Geral
Global Digital 2022 - elaborado em parceria com We Are Social e Hootsuite, viu-se que cerca
de 116,0 milhdes de pessoas eram usuarios do Facebook no Brasil no em 2022, e o Instagram
tinha 119,5 milhdes.'”® Com isso, destacam-se os riscos aos consumidores que tiveram seus
dados pessoais repassados de uma empresa para outra sem maiores controles € um aumento
consideravel no poder de mercado, com base na aquisicdo de dados e possibilidade de
utilizacao para publicidade sem o devido controle.

No caso especifico de publicidade online, Tim Wu entende que a plataforma vai além
da simples intermedia¢do entre dois lados, podendo ser considerada como um tipo incomum

do modelo de multiplos lados, isso porque visa atrair a atengao e revendé-la, por dinheiro, aos
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anunciantes.'”” Sendo assim, a exploragdo de dados pessoais, apesar de ndo demonstrar
valores sobre os quais possa-se fazer uma analise concorrencial direta, pode acarretar, além de
danos aos consumidores, em pratica exclusionaria dos demais concorrentes o que evidencia a
necessidade de uma visdo normativa que seja abrangente o suficiente para entender e atender
as necessidades desse mercado.'*

As autoridades naquele momento estavam focadas em observar as fungdes exercidas
pelas plataformas, quanto a distingdo e competicdo entre elas. Com 1isso, acabou
negligenciando o ponto focal de plataformas de publicidade, razao pela qual o Instagram
poderia se tornar um forte concorrente: a capacidade de atrair a atencdo do consumidor e
vendé-la aos anunciantes.'*

Diante disso, destaca-se que o caso escolhido exibe alguns pontos interessantes ao
presente estudo. Com base nele, questiona-se a capacidade da teoria classica em captar as
peculiaridades do mercado de publicidade digital, tendo em perspectiva empresas que podem
ser essencialmente relevantes, mas representarem pouco em vista de seu faturamento para a
notificagdo obrigatéria. Também conforme serda melhor desenvolvido no préximo topico,
vé-se uma dificuldade em definir o que seriam praticas verdadeiramente anticoncorrenciais

com base no “bem-estar do consumidor”

42 DESAFIOS RELACIONADOS A NOTIFICACAO E “BEM-ESTAR DO
CONSUMIDOR?”

Os critérios de notificagdo obrigatéria ao CADE tém como principal impulso para o
exercicio do controle a andlise sobre o faturamento das empresas envolvidas e, com o advento
da Lei n°® 12.529/11, devera ocorrer de maneira a priori. Tendo em vista o caso supracitado, e
outros com caracteristicas semelhantes, identifica-se o primeiro obice da intervengao nestes

mercados: enquadramento da operacgao nos critérios de notificagado.

WU, Tim. Blind Spot: The Attention Economy And The Law. Antitrust Law Journal, 2019, vol. 82, no. 3.
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em: 25 jan 2023. p. 29
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Apesar dos valores pagos nas transagdes, boa parte das empresas que sdo adquiridas
nestes mercados tém uma estrutura pequena e ndo detém muitos ativos tangiveis, por
conseguinte ainda ndo registraram faturamentos significativos.'?’ Neste sentido, a pratica de
eliminacdo de concorrentes nascentes deve ser observada; as killer acquisitions ou aquisi¢des
predatdrias sdo aquelas realizadas antes de as empresas iniciantes representarem uma posi¢ao
relevante.'?®

E o caso das startups'?’, estas empresas trabalham na criagdo de produtos de sucesso e
com aptidao para atrair uma grande base de usuarios, mas ndo possuem muita preocupacao
com lucros imediatos. A expectativa nesses casos €, justamente, serem adquiridas por
empresas maiores ou monetizar sua base de usudrios num estagio relativamente tardio.
Portanto, o seu potencial competitivo ndo esté refletido no volume de negocios que realiza.'*

Torna-se evidente que dificilmente as partes envolvidas supririam, individualmente, os
critérios sobre analise de faturamento. No entanto, o fato das empresas nascentes auferirem
valores concorrencialmente irrelevantes ndo significa que ndo possuem uma boa base de
dados coletados, ou a capacidade para tal. Isto é, embora ainda ndo possuam porte financeiro
nem poder competitivo evidente no curto prazo, os adquirentes, com habilidades e recursos
suficientes para implementa-las, poderdo reforgar a propria posi¢do no mercado."!

No caso apresentado, identificou-se que o Instagram ndo auferia receitas, pois ndo
havia utilizagdo de ferramentas de publicidade na plataforma e o servico prestado aos
consumidores finais era gratuito. A andlise pela legislacdo brasileira deve ser realizada tendo
em vista o faturamento bruto anual ou volume de negocios total no Pais em $750 milhdes para
um dos grupos e em R $75 milhdes para o outro. Ou seja, para que a notificagdo fosse feita no

Brasil o Instagram deveria suprir o minimo de R$75 milhdes.
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Entende-se que a dindmica que avalia o bem-estar do consumidor, com base nos
pregos cobrados pelas plataformas, coloca em risco uma anélise mais eficiente.'**Alicergado
no que ja foi discutido sobre a reflexao acerca dos objetivos do antitruste e o fundamentado
que coloca no centro da analise a maximizagdo do bem-estar do consumidor, observa-se uma
outra problematica essencial a discussao.

O bem-estar, em geral, ¢ avaliado em atencdo ao aumento ou diminui¢do dos pregos
cobrados sobre os consumidores finais. Alguns autores defendem que o direito brasileiro nao
se restringe ao modelo de intervengdo proposto pela Escola de Chicago.”** Apesar disso,
também ¢ verdade que a legislacdo faz utilizagdo de métodos de analise centrados em efeitos
de curto prazo sobre o prego e a oferta."** Entende-se que esta aplicagdo coloca em risco a
analise de atos que, por vezes, ndo trazem riscos imediatos, mas no médio e longo prazo e
podem acarretar prejuizos ao mercado concorrencial, incluindo aos proprios consumidores.

Em critica ao modelo encabegado por Robert Bork, o autor Herbert Hovenkamp
menciona a necessidade de se considerar as externalidades de mercado que podem influenciar
os consumidores, uma vez que o modelo de Chicago coloca o comportamento deste como
melhor guia para atribuir eficiéncia.'*® Leia-se, eficiéncia como resultados positivos para a
sociedade que, conforme art. 88 §6°, confere hipoteses de autorizagao da operagao.

Ana Frazdo alerta que para uma protecdo mais acertada, € preciso se preocupar com
uma soma ampla e intrincada de fatores, levando em conta perspectivas e progndsticos de
fatores que afetam no médio e no longo prazo.”*® Sendo assim, torna-se imprescindivel
reconhecer os riscos acerca de uma percep¢do pouco abrangente da andlise pois, frente aos

novos tipos de concentragdo, deve-se considerar uma flexibilizagdo dos critérios classicos."’
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Assim, destaca-se que ambas as empresas ofereciam servicos de rede para
compartilhamento de conteudo, mas nenhuma delas cobrava pelos produtos e servicos
prestados aos consumidores finais, o efeito disso ¢ a dificuldade das ferramentas tradicionais
em avaliar potenciais efeitos anticompetitivos e danosos. Em outras palavras, se os
consumidores ndo estdo de fato comprando, as ferramentas tradicionais ndo conseguem
identificar se ha competi¢do real ou ndo."®

Isso pode ser demonstrado com a investigagdo da FTC e OFT, pois, em nenhuma
delas, foi identificado que aquelas disputavam no negocio de atrair a atengao do consumidor e
vendé-la aos anunciantes. A dificuldade de se identificar um dano real ao consumidor,
principalmente por ndo resultarem em prejuizos palpaveis naquilo que tange a disposi¢ao de
precos de produtos e servigcos ofertados, ¢ um ponto focal da insuficiéncia dos critérios
tradicionais.'*’

Em vista disso, cabe mencionar a normatizagdo sobre a protecdo de dados que,
embora pareca ter maior afinidade com a prote¢do do individuo fora do dmbito econdmico,
atualmente, revela o grau de privacidade disponibilizado como uma dimensdo voltada a
protecao do consumidor. O Art. 2° da LGPD disciplina que a prote¢ao de dados pessoais tem
como fundamentos: o respeito a privacidade; a autodeterminagdo informativa; e, entre outros,
a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem.'*

A aquisi¢do do Whatsapp pelo Facebook'*' também foi de grande relevancia, porém,
tanto quanto o caso estudado, nao houve restri¢des a sua aprovagdo e nenhuma investigacao
administrativa pelo CADE."* O Whatsapp, que a época era um concorrente direto do

Messenger/Facebook, tinha uma base de dados extremamente sensivel de conversas pessoais,
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e isso foi passado de uma empresa para outra sem que houvesse uma efetiva andlise de danos
aos consumidores no Brasil.

As operagdes Google/DoubleClick'” e Microsoft/LinkedIn'** chegaram a ser
analisados pela autoridade, contudo, também nao se discutiu sobre os efeitos em torno da
influéncia econdomica que os dados coletados e processados poderiam exercer apds a
finalizagdo da operacdo. A operagdo notificada ao CADE da Magalu Pagamentos/Hub
Prepaid'®, também é um exemplo, segundo Daniela Copetti € Lucas Griebeler, o tema de
acesso a dados foi trazido ao processo por um terceiro interessado, mas nao foi explorado na
avaliagdo.'® Esses, e outros exemplos ndo mencionados, exerceram grande relevancia no
mercado e ndo tiveram investigacdes bem aprofundadas.

E possivel afirmar que, em relagdo & notificagio quanto a anélise sobre os atos de
concentracdo, ha aspectos do modelo tradicional que ndo conseguem alcangar o cendrio
concorrencial dos mercados digitais. Também ¢ importante ressaltar que a época do caso
estudado a situacdo era muito nova, e, embora os critérios discutidos ainda sejam utilizados,
as autoridades antitruste, incluindo o CADE, ja tem se atentado a essas ineficiéncias. A
proxima sec¢do vai identificar se ha espago para melhorias na abordagem atual dos critérios de

notificagdo e controle tendo em vista plataformas digitais.

4.3 PROPOSTAS DE NOVAS POSTURAS DO CADE

Em vista do exposto, os principais aspectos classicos, que afastam do ambito de
controle de concentracdo as operacdes decorrentes de mercados digitais, sdo: o critério de
faturamento individualizado e a andlise sobre precos para auferir o bem-estar do consumidor.

Com isso, ¢ importante perceber que as problematicas levantadas ndo amparam uma

reestruturacao do sistema de defesa da concorréncia existente, de modo que, o que se defende
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“BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE). Ato de Concentracio n°
08700.006084/2016-85. Requerentes: Microsoft Corporation e LinkedIn Corporation. Brasilia, DF, 21 de set. de
2016. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 22 Maio. 2023
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08700.000059/2021-55. Requerentes: Magalu Pagamentos Ltda. e Hub Prepaid Participagdes S.A. Relatora:
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20 de abril. 2021.

146CRAVO, Daniela Copetti; MOTTA, Lucas Griebeler da Oportunidades perdidas de analise de acesso a dados
pessoais em Atos De Concentragdo: reflexdes sobre Magalu Pagamentos/Hub Prepaid e Lojas
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aqui ¢ a escolha por solugdes correspondentes a adequagdo e melhor utilizacdo das
ferramentas ja existentes na Lei 12.529/2011.

Sobre o primeiro aspecto, identifica-se, dentre as hipdteses de melhoria dos critérios
classicos de notificacdo, as seguintes alternativas: 1) modificacdo do critério de faturamento
cumulativo e individualizado, para uma abordagem combinatéria'?’; ii) a feitura de andlises
prospectivas do mercado com base na utilizagdo do critério vigente no art. 88 § 7°, avaliando
os efeitos positivos e negativos da operagdo para o futuro em consideracgao a fatores para além
daquilo financeiramente contabilizavel.'*s

Em relagdo a sugestdo que incorpora a possibilidade de combinar os faturamentos em
vez de uma andlise cumulativa, requerendo, para notificacdo, um minimo de cada grupo,
viabiliza que empresas menores ou consideradas irrelevantes para o valor estipulado adentrem
a analise. Isso porque, uma vez que seu valor seria combinado com o da adquirente, se esta
ultima tiver um faturamento anual e nacional ja consideravel, e mantendo os demais
requisitos, a operacdo poderia entrar no filtro de um controle superior em defesa da
concorréncia.

A outra proposta diz respeito ao pouco uso das hipoteses mais flexibilizadas de
notificacdo. A causa disso pode ter relagdo com o fato de nao haver real atencdo nos efeitos
que as concentragcdes nestes mercados podem gerar. Nesse sentido, observar as
especificidades do cenario ¢ imprescindivel para compreender melhor onde, como e se devera
incidir algum tipo intervencao. A identificacao dos riscos concernentes aos consumidores € ao
proprio mercado concorrencial voltada para as peculiaridades desse modelo ¢ fundamental
para perceber a necessidade de intervengao.

Vislumbra-se no art. 88, § 7° da Lei 12.529/2011 um importante instrumento, pois
permite ao CADE intervencdo mesmo que ndo se enquadre nos critérios obrigatorios de
notificagdo. E importante reconhecer que esse dispositivo confere a autoridade antitruste uma

maior abrangéncia do seu controle, mas que, no entanto, ndo tem sido bem aproveitado.'”
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Ha algumas ressalvas quanto a sua utiliza¢do, como o fato de que, em geral, acabara
ocorrendo apds a concentragdo e, considerando a rapidez com que tais mercados mudam,
dificilmente seria efetiva a reversdo da integra¢do tecnologica de plataformas digitais.'*’
Contudo, pode ser um instrumento capaz de auxiliar no contorno das lacunas avaliativas,
embora ndo seja uma ferramenta muito utilizada pelos gestores.'*!

Verifica-se, entdo, que o atual sistema de defesa da concorréncia possui falhas no no
seu escopo avaliativo dada a paralisia™’ dos critérios de interveng¢do, bem como na propria
utilizacao daqueles que ainda permitem certa flexibilizagao.

Superada a exposi¢do sobre o melhoramento dos critérios de notificacdo, segue-se
para os casos que chegaram a ser investigados, mas ndo sofreram restrigdes voltadas ao
controle e aquisicdo de dados. Na economia da informag¢ao, uma andlise superficial sobre a
dominancia de mercado nado € capaz de abarcar de maneira satisfatoria os danos sofridos pelos
consumidores, tampouco os impactos concorrenciais que as aquisi¢des podem proporcionar.

Tim Wu apresenta o uso do tempo como métrica para medir o poder de mercado em
mercados de atengdo, destaca que ¢ uma maneira relativamente simples e ajuda a identificar
algumas das limita¢des de outras abordagens.'>* Para tanto, o tempo a que o autor se refere é
aquele gasto na propria plataforma, tendo em vista que a disputa nestes mercados, como fora
apresentado, ¢ justamente a aten¢do do consumidor e, com isso, a coleta de dados relevantes
para utilizagdo em publicidade.

A ideia de bem-estar do consumidor fundamentada unicamente na redugdo do preco
também foi uma problematica levantada, tendo em vista que os interesses do consumidor

podem incluir aspectos qualitativos." Uma saida é avangar numa investigagio mais
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aprofundada sobre os reais danos aos consumidores, fugindo do tradicional padrao de anélise
sobre “preco” e partindo para a verificagdo de elementos qualitativos.'*® Todavia, ¢ importante
perceber que, nesse caso, a dificuldade do controle concorrencial estd na propria natureza dos
problemas, muito além da legislacdo em si, a propria definicdo do grau competitivo e de
prote¢do de dados."®

No cenario em que ha preocupagdes envolvendo acesso e combinagdo de dados
pessoais ¢ dados de concorrentes, ¢ valido o trabalho colaborativo do CADE com outras
autoridades, mais especializadas, a fim de subsidiar a atuagdo com elementos sobre os quais a
autoridade ndo possui conhecimento. A assimetria de informacdes pode, portanto, ser
mitigada com a contribui¢ao dos proprios concorrentes, dos membros da academia e de outras
institui¢cdes publicas, em especial, a propria Agéncia Nacional de Prote¢ao de Dados (ANPD).

Em 2021, a ANPD e o CADE assinaram um Acordo de Cooperagao Técnica, no qual
ambas reconheceram a importancia economica atribuida aos dados pessoais, o que evidencia o
destacado sobre a necessidade de colaboragdo entre as entidades.'”” O acordo trouxe um rol

exemplificativo de hipoteses nas quais a colaboracdo entre as autoridades pode ser necessaria:

(i) a observancia das diretrizes da ANPD pelo CADE em decorréncia da realizacao
de tratamento de dados pessoais ; (ii) a cooperagdo técnica entre CADE e a ANPD
devido a utilizagdo da livre concorréncia como um dos fundamentos da LGPD; (iii)
a avaliagdo pelo CADE de eventuais modificagdes procedimentais em decorréncia
da presenca de questdes de protecdo de dados na defesa da concorréncia; (iv) a
avaliagdo pelo CADE da possivel criagdo de area técnica especializada em questdes
correlatas a prote¢do de dados '*®

O CADE ja tem se colocado mais atento as mudancas trazidas pela tecnologia e, em
especial, o controle de dados. Ressalta-se que boa parte das aquisicdes nesses mercados se da

para aquisicdo de tecnologias, talentos e complementagdo dos proprios produtos das
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compradoras, ou seja, ¢ também uma parte essencial para o desenvolvimento de produtos
inovadores.”® Assim, a hipotese defendida ndo € sobre o aumento de intervengdes e restrigdes
em si, mas um alerta para que se tenha uma percepcao mais cuidadosa e que, de fato, haja
analises menos superficiais e critérios mais adequados.

Desse modo, acredita-se que, a0 menos em parte, uma abordagem mais apropriada a
este mercado, considerando-o nas suas especificidades e aplicando intervencdo em medida
cabivel a estes, tornaria o controle de concentracdes mais eficiente nos objetivos que busca
realizar. Espera-se, com isso, o alcance das finalidades pela qual existe a defesa da
concorréncia que, ndo restrita a uma concepg¢do dura e limitada, prevé a prote¢do do

consumidor, do bem-estar social e da livre iniciativa.

5. CONCLUSAO

O mercado digital de publicidade aborda estruturas peculiares e atipicas para o
mercado sobre o qual fundou-se o direito da concorréncia, assim, foi necessario perpassar
alguns conceitos especificos para a compreensao deste. Dentre eles, o0 modelo de multilados e
a prestacao de servicos a custo zero. Verificou-se a relevancia do BigData para a concorréncia
nestes mercados e o confronto com aspectos tradicionais da andlise antitruste.

Para o controle de concentragdo tradicional, a obten¢do e manutenc¢ao de dados por si
s6 nao representa um dano concorrencialmente corrigivel. Restou demonstrado, que os
modelos de negdcio baseados em dados apresentam diversos os desafios da defesa da
concorréncia, notadamente, no eixo de aplicagdo do direito da concorréncia adotado como
objeto de estudo.

Desse modo, a pesquisa permitiu concluir que a dificuldade sobre a compreensao do
mercado e a realizagdo de provisdes sobre as consequéncias dessas operacoes, sdo lacunas do
sistema atual para aplicacdo de intervengdo sobre aquisicdes baseadas em dados. Destaca-se
que os proprios critérios de notificagdo, essencialmente ligados a andlise de faturamento,
excluem da analise operagdes cujo cerne seja aquisicao de dados.

Sugere-se a combinacdo de faturamentos como forma de contornar aqueles casos em

que as empresas envolvidas ndo representam porte relevante para a notificagdo. Um exemplo

ILEMOS, Thales de Melo e. Aquisi¢io de concorrentes nascentes ou killer acquisitions em mercados digitais:
uma analise de uma década de aquisigdes pelas big techs. 2023. 73 f. Dissertagdo (Mestrado em
Economia).—Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, 2021. Disponivel em:

<https://repositorio.idp.edu.br//handle/123456789/4151>. Acesso em: 24 maio 2023.
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dessa aplicacdo sdo os critérios utilizados pelas autoridades mencionadas ao longo da tltima
discussdo, a OFT e a FTC utilizando da combinagdo de faturamento chegaram a investigagao
do caso envolvendo o Facebook e o Instagram.

Deve-se frisar que, apesar dos critérios principais serem limitrofes, como por exemplo,
a notificagdo a priori, aplicada sob a investigacdo dos faturamentos, ha uma abertura a
flexibilizagdo na Lei 12.529/2011 que reconhece a existéncia de casos para além dos
previamente tipificados. Prop0s-se uma melhor utilizagdo do critério ja existente em atencao
aos modelos de aquisi¢do que envolvem como objeto principal a troca de informagdes
pessoais de seus usudrios. Por mais que tal analise seja realizada apds a concentragao, isso da
ao CADE maior autonomia na sua atuacdo, uma vez que, superando os critérios previamente
estabelecidos, podera estender a analise ao contexto da operagao.

Nao obstante, o CADE deve, junto a ANPD e outras autoridades, avaliar os danos
direcionados aos consumidores, prejuizos a inovagdo e a diversidade de produtos, para além
da formatagdo tradicional que, nesses casos, vao muito além da 6tica sobre custos e precos. O
foco ndo ¢ a restricdo por si sO, pois reconhece-se que a complementagcdo dos proprios
produtos se da em face da aquisicdo de ideias inovadoras, inclusive, por meio de startups e
isso ¢ positivo para o mercado. Ressalta-se que o alerta ¢ sobre atingir casos em que
consequéncia seja a existéncia de um monopélio de dados prejudicando o mercado.

Sendo assim, destacou-se que ha inadequacdo dos critérios classicos como Unico meio
de controle. E vélido realgar que as sugestdes levantadas pelo presente trabalho nio possuem
o conddo de reestruturar o sistema de defesa da concorréncia existente e invalidar as taticas
adotadas. Nesse sentido, acredita-se que a adequag¢do dos critérios de notificagdo e o
reconhecimento de dados como relevante fator concorrencial, também em relacdo aos
consumidores, sao possiveis modificacdes capazes de contornar, a0 menos em parte, as

deficiéncias do cenario atual.
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