O SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO DE
DEFESA CONCORRENCIAL

ESTA COMPATIVEL COM AS
PRATICAS ENECESSIDADES
DA ECONOMIA DIGITAL?

Vicente Bagnoli

Surgem também desafios, como quais os critérios a serem
empregados para determinar a submissdo de atos de concentragdo
e quais os métodos a empregar nas andlises de concentragdes
econdémicas onde o produto tem custo zero (exemplos s&o os
aplicativos “gratuitos”), que inviabiliza o teste do monopolista
hipotético para avaliar os efeitos monopolisticos da concentragdo
entre empresas. Também surge o desafio de compreender qual
deve ser o papel da autoridade de concorréncia, pois se por um lado
€ muito intervencionista, pode restringir a livre iniciativa e atravancar
0 progresso tecnoldgico, e, por outro lado, se muito permissiva, pode
consentir na criagdo de grupos econdmicos tdo fortes e colossais
que subjugardo a livre concorréncia.

Tal reflexdo inicial &€ necessdria para responder, ou o menos tentar
responder, o seguinte questionamento: o sistema juridico brasileiro
de defesa concorrencial estd compativel com as prdticas e
necessidades da economia digital?
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Os mercados digitais em bom funcionamento precisam ser apoiados por
politicas fortes pro-concorréncia que abram oportunidades de inovagdo
e se oponham aos mecanismos e condutas que podem levar a uma alta
concentragdo e até mesmo um Unico vencedor (winner takes it all).

A economia digital também é caracterizada por sua competi¢do dindmica
essencial baseada em ciclos continuos de inovagdo, desenvolvimento e
rupturas. A inovagdo baseada em dados (DDI; data-driven innovation, em
inglés) significa a melhoria significativa de um produto, processo, método
organizacional ou mercado, ou o seu desenvolvimento, realizado pelo uso do
big data.

As plataformas na economia digital, ou mercados de dois lados e até mesmo
multimercados, tém aumentado enormemente a relevancia para a interagdo
entre diferentes grupos de usudrios, tais como: consumidores ou usuarios

dos servigos prestados pela plataforma; empresas que exibem anlncios aos
consumidores na plataforma; e criadores de conteddo, como noticias.
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O uso generalizado e frequente de plataformas digitais em todo o mundo
demonstra que seus servigos inovadores e populares transformaram
COMoO 0S Usudrios se comunicam uns com os outros, acessam

noticias e informagdes e interagem com outros grupos de clientes ou
individuos. Mas o impacto das plataformas digitais na concorréncia e,
consequentemente, na sociedade, merece uma andlise atenta.

Ao redor do mundo, diversos paises vém tomando medidas que levam &
reflexdo se os respectivos sistemas juridicos de defesa da concorréncia
estdo compativeis com as praticas e necessidades da economia digital.

Processos instaurados para investigar condutas anticoncorrenciais
das big techs, como Google, Facebook, Apple e Amazon, inicialmente

e em grande parte conduzidos pela Comissdo Europeia, mas também
pelas autoridades de concorréncia de Estados Membros, como
Alemanha, Franca e Itdlio, e de outros paises como Japdo, Brasil e mais
recentemente Estados Unidos. Mas ndo s6. A autoridade chinesa de
concorréncia também conduz casos que envolve as suas big techs
nacionais, mas de atuagdo global, como Alibaba e Tencent.
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Quanto a relatérios ou até alteragdes nas legislagdes, sdo citados o Reino Unido, a Austrdlio,
Alemanha, Austria e, especialmente, os Estados Unidos e a Unido Europeia.

Nos EUA, por exemplo, em outubro de 2020, o Subcomité de Antitruste, Direito Comercial e
Administrativo do Comité do Judicidrio da Cdmara dos Representantes dos EUA, emitiu o
Relatério de Investigagdo da Concorréncia em Mercados Digitais’, iniciado em junho de 2019,
e analisa o estado da competicdo online.

Como parte de uma andlise completa do mercado, a investigagdo examinou o dominio da
Amazon, Apple, Facebook e Google e suas praticas de negdcios para determinar como seu
poder afeta a democracia e a economia americanas. O Subcomité realizou uma revisdo
das leis antitruste existentes, politicas de concorréncia e formas de fiscalizagdo atuais para
avaliar se elas sGo adequadas ds questdes que envolvem poder de mercado e condutas
anticompetitivas nos mercados digitais.

Em 202], foi introduzida nos Estados Unidos a Lei de Reforma da Concorréncia e Aplicagdo

da Lei (CALERA; Competition and Law Enforcement Reform Act, em inglés), com o objetivo

de reformar as leis antitruste para melhor proteger a concorréncia na economia americana.
Também em 202], os legisladores da Cdmara introduziram um amplo projeto de lei antitruste
criado para restringir o poder das big techs e restringir a concentragdo econémica.

A Unigo Europeia tem se destacado na condug¢do da politica de concorréncia nos

mercados digitais, avaliando fusdes e aquisigdes e processando casos de abuso de posi¢do
dominante. Esses casos inspiraram outras autoridades, como dos EUA e do Brasil. Mais
recentemente, no final de 2020, outras duas medidas da Unido Europeia tendem a influenciar
legislagées ao redor do mundo : o Digital Markets Act (DMA) e o Digital Services Act (DSA). O
objetivo do DMA & permitir que as plataformas desbloqueiem todo o seu potencial, evitando
a ocorréncia de prdticas anticoncorrenciais e a fraca contestabilidade no mercado,
permitindo que os usudrios finais e empresas obtenham todos os beneficios da economia
digital. © DSA, por sua vez, propde regras para melhorar um ambiente digital competitivo e
prevé a criogcdo de padrdes em nivel global.

No Brasil, a autoridade competente para prevenir e reprimir as infragdes & ordem econdémica
& o CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econémica). Cabe ao CADE aplicar a Lei n°
12.529/2011 (Lei de Defesa da Concorréncia) na andlise dos atos de concentragdo e na
apuragdo de condutas anticoncorrenciais, inclusive nos mercados digitais.

O CADE tem lidado com diversos casos de concorréncia na economia digital e estd atento
como o tema concorréncia e economia digital & enfrentado em outras jurisdigoes.

O CADE publicou, em 2020, um documento de trabalho intitulado “Concorréncia em
mercados digitais: uma revisdo dos relatdrios especializados” . O documento de trabalho
teve como objetivo revisar as principais publicagdes de autoridades e importantes centros
de pesquisa sobre o tema. O documento de trabalho também teve como objetivo sintetizar
para o CADE e para a sociedade a visdo de seus pares internacionais no sentido de apoiar o
aprimoramento da politica interna do CADE para garantir a atualizagdo técnico-cientifica de
sua atuagdo.



Quanto aos casos, o CADE investigou plataformas digitais como , Decolar e
Expedia . O caso chegou ao fim com um acordo celebrado entre o CADE e as empresas
para suspender a investigacdo sobre o uso de clausulas de paridade de precos (price parity
clauses) consideradas injustas em contratos firmados com redes hoteleiras para uso de
suas plataformas de vendas pela internet.

Condutas praticadas pela Google também foram investigadas pelo CADE. Em decisdo
proferida em 2019, o CADE ordenou a suspensdo de um processo administrativo que
investigou se a Google teria colocado seu Google Shopping em posicdo privilegiada
nos resultados dos buscadores (Google Buscas). Tal conduta infringiria a neutralidade
do algoritmo ao favorecer seu servigo em detrimento dos concorrentes’. Em outra
decisdo, datada de 2019, o CADE encerrou um processo que investigava a suposta
adogdo de cldusulas abusivas nos contratos da Google para licenciar seu programa de
interoperabilidade de anuncios entre sua plataforma AdWords e outras plataformas de
andncios . Ainda em 2019, o CADE decidiu abrir um processo contra a Google para investigar
denuncia de que a empresa praticava “scraping”’, que consiste na copia de contetdo
competitivo de sites temdticos rivais para uso em seus buscadores tematicos .

Mais recentemente, jG em 2021, o CADE publicou um documento de trabalho intitulado
“Benchmarking internacional sobre as instituicdes de Defesa da Concorréncia e de Prote¢do
de Dados” . O benchmarking consiste em um estudo de instituigdes de protegdo de

dados e concorréncia em doze jurisdigdes, além do Brasil, com uma andlise das principais
inter-relagdes e aspectos gerais das leis de protegdo de dados. Apresenta uma visdo
ampla da estrutura e fungdes de diferentes autoridades, como a Unido Europeia. Ao final

o documento de trabalho apresenta sugestdes sobre as possiveis inter-relagdes entre o
orgéo de defesa da concorréncia (CADE) e a autoridade de protegéo de dados (ANPD,
Autoridade Nacional de Protecdo de Dados), quais sejam: (i) a observancia das diretrizes

da ANPD pelo CADE em decorréncia da realizagéo de tratamento de dados pessoais; (i) a
cooperagdo técnica entre o CADE e a ANPD em razdo da utilizagdo da livre concorréncia
como um dos fundamentos da LGPD (Lei Geral de Proteg&o de Dados); (iii) a avaliagéo pelo
CADE de possiveis modificagdes procedimentais em decorréncia da presenca de questdes
de protecdo de dados na defesa da concorréncia; e (iv) a avaliagéo pelo CADE da possivel
implementagdo de drea técnica especializada em questdes correlatas a protegdo de dados.

A interface entre concorréncia e mercados digitais se confirma com a celebragdo do Acordo
de Cooperacdo Técnica (ACT) entre o CADE e ANPD, em 02 de junho de 2021 . O objetivo &
uma parceria institucional em acdes de defesa d livre concorréncia relacionadas a servigos
gque demandam protecdo de dados pessoais. Com o acordo, fica estabelecida a atuagdo
coordenada entre CADE e ANPD no que diz respeito a andlise de atos de concentragdo,

ao combate as infragdes & ordem econdmica, bem como a disseminagdo da cultura

da livre concorréncia, a chamada advocacia da concorréncia, por meio de estudos e
pesquisas acerca de procedimentos e praticas de difusdo da concorréncia nos servigos de
prote¢cdo de dados. O ACT ainda prevé o compartilihamento de documentos, informagdes e
experiéncias nas respectivas areas de atuagdo, a promog¢do de reunides e visitas técnicas,
bem como cursos, palestras e outros eventos de capacitacdo e aperfeicoamento dos
respectivos quadros técnicos.


http://Booking.com

Outro importante exemplo que sinaliza de forma bastante positiva a compreensdo
da interface entre concorréncia e mercados digitais, bem como seus aspectos na
protegdo dos consumidores, & o compromisso assumido, em 2021, pelo WhatsApp
de colaborar com o CADE, com a ANPD, com a SENACON (Secretorio Nacional

do Consumidor) e ainda com MPF (Ministério Publico Federal), no tocante a
preocupagodes apresentadas pelas instituicdes sobre a nova politica de privacidade
e as prdaticas de tratamento de dados apresentadas pelo aplicativo de mensagens
que, em principio, na visd@o das instituicdes, podem implicar em violagdes aos
direitos dos titulares de dados pessoais e potenciais efeitos sobre a concorréncia e
sob a 6tica da protegdo e defesa do consumidor.

O proprio documento de trabalho, intitulado “Benchmarking internacional sobre
as instituicdées de Defesa da Concorréncia e de Protegcdo de Dados”, mencionado
anteriormente, sinaliza quatro sugestdes para a melhor inter-relagdo entre
concorréncia e economia digital. Mas ndo é so.
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Nesse sentido, pode-se amadurecer de forma mais eficaz a compreensdo da
relevancia competitiva dos dados na economia digital a partir de uma andlise
detalhada do mercado relevante do big data (BDRM; Big Data Relevant Market
em inglés), estruturando o mercado em ciclos: Big Data Captura (Capture), Big

Data Armazenamento (Storage) e Big Data Andlise (Analytics). Tal perspectiva

pode contribuir para uma melhor compreensdo do desempenho das empresas na
economia digital e verificar com precisdo as questdes de concorréncia como poder
de mercado, barreiras & entrada, verticalizagdo e abuso de posigcdo dominante,
com as mais diversas condutas anticoncorrenciais a luz do caput do art. 36 e seus
incisos, da Lei de Defesa da Concorréncia.

Ainda no tocante ds condutas anticoncorrenciais em mercados digitais, o tempo
de andlise até a decisdo do processo com o julgamento pelo Tribunal do CADE
deve ser avaliado. Em qualguer mercado, um processo que se estenda por

anos até a decisdo final pode ter efeitos danosos irreversiveis no mercado. Tal
preocupagdo deve ser ainda maior nas economias digitais em razéo da sua
dinamicidade, disruptividade e constantes avangos tecnoldgicos.

A andlise de atos de concentragdo também demanda uma melhor compreensdo
do significado dos dados e a sua relagdo com o poder de mercado, inclusive com
a atualizagdo das ferramentas de andlise, uma vez que nesses casos o teste do
monopolista hipotético ndo se mostra adequado, além da cooperagdo técnica
entre o CADE e a ANPD para o intercémbio de informagdes. Para fins de atos de
concentracdo, deve-se também rever o critério da Lei de Concorréncia para a
submissdo das operagdes, uma vez que big techs atingem o faturamento previsto
no art. 88, |, enquanto empresas por elas adquiridas, muitas vezes startups, ndo
preenchem o critério de faturamento estipulado no art. 88, Il.

A preocupacd@o quanto & compatibilidade dos sistemas juridicos de defesa da
concorréncia com as praticas e necessidades da economia digital € mundial, de
modo que a experiéncia internacional e padrées considerados eficazes devem ser
avaliados e ajustados para a realidade brasileira, como o DMA e o DSA da Unigo
Europeia.
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O sistema juridico brasileiro de defesa da concorréncia, ndo obstante estar
compativel com as prdéticas e necessidades da economia digital, deve ser
constantemente fortalecido para elaborar politicas de concorréncia nos mercados
digitais de acordo com as especificidades setorial e as particularidades nacionais.
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Decolar.com e Expedia se comprometeram a cessar o uso de cldusulas de
paridade de precos “amplas” ao fazer negdcios com provedores de hospeda-
gem (hotéis). Tais clausulas, de paridade de pregos “amplas’, impediam hotéis
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de paridade de precos “estreitas”. Essas cldusulas visam evitar o efeito caronista
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