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RESUMO

Este trabalho realiza um estudo entre a proposta brasileira de
regulamentacdo em mercados digitais, o Projeto de Lei 2630/2020,
também chamada de Lei das Fake News, e o Digital Markets Act,
proposta aprovada pelo Parlamento Europeu que pretende implantar
um codigo de conduta as grandes empresas de tecnologia que atuam
no setor. Para tanto, a analise das propostas regulatérias considerou
quatro variaveis que justificam a regulacao econdmica, i) preco, ii)
guantidade, iii) entrada e iv) saida. Além destas, sera identificada a
presenca de outras variaveis consideradas pelo legislador na
elaboracdo das normas, além de convergéncias e/ou divergéncias entre
as duas propostas. O estudo mostrou que, embora o debate sobre a
guestao regulatéria em mercados digitais seja parte importante no
universo da defesa da concorréncia, o Brasil ainda carece de iniciativas
mais direcionadas a preservacao do ambiente concorrencial no setor.

Palavras-chaves: Regulacao Econémica, Defesa da Concorréncia,
Digital Markets Act. Projeto de Lei 2630/2020
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ABSTRACT

This paper develops a study between the Brazilian bill for regulation in
digital markets n°® 2630/2020, also named “Lei das Fake News” and the
Digital Markets Act, approved by the European Parliament that aims to
implement a code of conduct for big technology companies. Therefore,
an analysis of regulatory bills will be made considering four variables
that rationalize economic regulation, i) price, ii) quantity, iii) entry and
iv) exit. Besides, it will be identified other variables considered by the
legislator, differences and similarities between the two bills. The study
indicated that, although the debate on the regulatory issue in digital
markets is an important part the antitrust universe, Brazil still lacks
initiatives more engaged to the preservation of the competitive
environment in the sector.

Keywords: Regulation, Economic Defense, Digital Markets Act, Bill
2630/2020
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INTRODUGAO

1.1 Aspectos gerais

Em seu estudo, Nascimento (2015) compilou diversos
pensamentos e perspectivas acerca da teoria da regulacao econdémica.
Segundo o autor, “a maior parte dos debates sobre regulacao
econdmica orbita em torno do confronto entre regulamentacao ou
desregulamentacao dos mercados (p.192)". Essa ideia ilustra a
complexidade no processo regulatdrio de mercados dada a diversidade
de atores participes deste processo. Tém-se os atores politicos,
representados pela figura do Estado, seja no ambito de politicas
publicas regulatodrias, seja na interferéncia politica direta de mercados,
OuU Mmesmo na orientacao de medidas socioecondmicas em detrimento
a individuos ou grupos de interesse. Nesse aspecto, o Estado, segundo
Nascimento (2015), poderia ser responsavel tanto pelo colapso de
sistemas econdmicos quanto por modelos exitosos, a depender do
papel de cada ator envolvido no processo.

Os Ultimos ciclos econdmicos mostraram que o modelo é
bastante dependente de um processo mais linear, ou seja, a
regulacdo seria um mecanismo para que se corrigisse ou atenuasse
eventuais (ou potenciais) “falhas” no sistema de concorréncia,
distorcdes sociais que promovem distribuicao desigual de riqueza,
externalidades e funcionamento assimétrico do mercado
(NASCIMENTO, 2015). Portanto, os processos regulatorios, e o papel da
regulacao econémica sao analisados por aspectos como seus marcos
regulatdrios (legislacdes, por exemplo), e os efeitos da atuacao deste
processo propriamente dito.

E importante também ressaltar que os marcos regulatérios estao
presentes em diversas esferas, mesmo sendo primariamente
associados as esferas econdmicas. Ora, pode-se relacionar os processos
de regulacdao econémica no ambito da saude, transporte, comeércio, e
mais recentemente, transversalmente em todos estes temas, mas no
que se refere aos mercados digitais.

O tema da regulacdao como instrumento de regramento externo
a determinada atividade econdmica no sentido de corrigir eventuais




falhas de mercado ganha nova perspectiva quando se trata desta
tematica tao atual. Isso se deve ao fato de esse mercado funciona de
forma diferente dos mercados tradicionais e para os quais as politicas
antitruste foram elaboradas, as quais, entende-se possuir uma baixa
velocidade de resposta a acelerada dinamica competitiva do setor A
complexidade do modelo de negdcios, aliada ao alcance global e
transfronteirico das operacdes realizadas online ou baseadas em
aplicativos, tem exigido das autoridades de concorréncia uma atuagao
diferenciada, ja que praticas comerciais antes nao existentes produzem
efeitos anticompetitivos desconhecidos e ou ambiguos'. Segundo
Pereira Neto (2020) * O advento de um numero cada vez mais
expressivo de empresas da economia digital e a importancia que varias
dessas empresas adquiriram na ultima década fizeram surgir um
debate acirrado sobre formas de controle de tais plataformas” Com isso,
cabe aos legisladores e gestores publicos conter o avango do poder
excessivo dessas grandes empresas de tecnologia, sem, no entanto,
conter a inovacao que elas promovem. Ainda nas palavras de Pereira
Neto (2020), “ A defesa da concorréncia € vista como uma ferramenta
essencial a ser manejada para gue se atinja esse objetivo. E preciso, no
entanto, ressaltar alguns aspectos que ajudam a compreender por que,
a0 menos para algumas das tarefas que se pretende levar a cabo, uma
visao tradicional do antitruste nao permite a autoridades de defesa da
concorréncia cumprir com éxito o desafio”.

Ao mesmo tempo em que busca assegurar 0O espaco
concorrencial saudavel, a politica antitruste precisa compreender os
movimentos dos novos negocios digitais para que 0s principios
concorrenciais nao se configurem obstaculos ao crescimento das
empresas € permitam que a inovagcao avance ao lado da seguranca
juridica. Assim, diante do cenario concorrencial que envolve os
mercados digitais, do ineditismo da natureza dos problemas
competitivos trazidos por essa nova economia e da relativa insuficiéncia
de ferramentas antitruste para combater as condutas relacionadas ao
abuso do poder de mercado, percebe-se na possibilidade de lancar
mao de mecanismos de regulacao ex ante como forma de enderecar
as mudancas necessarias a construcao de um ambiente concorrencial
mais equilibrado para a economia digital. E nesta légica que o presente
trabalho se baseia: como as propostas de regulacao ex ante tem sido

' Defesa da concorréncia em plataformas digitais [recurso eletrdnico] / Caio Mério da
Silva Pereira Neto (organizagao) - Sdo Paulo : FGV Direito SP, 2020. - Plataformas
digitais e a superac¢ao do antitruste tradicional: mapeamento do debate atual




utilizadas para tentar sanar os problemas concorrenciais trazidos pelas
economias digitais e, em sendo exploradas, quais elementos ou
variaveis estao sendo considerados na elaboracao das politicas de
regulacao. Aqui trataremos de estudar, comparativamente, o Projeto
de Lei do Senado n° 2.630/2020 e o Digital Markets Act, com o objetivo
de melhor compreender a direcao que ambas as pecas regulatoérias
pretendem tomar no sentido de conter as condutas abusivas das
grandes empresas de tecnologia. Mais adiante serd apresentada a
analise de cada proposta individualmente e, sem seguida, estabelecer
os pontos divergentes e/ou convergentes de cada uma.

1.2 Panorama dos Negécios Digitais

Nao restam duvidas sobre os beneficios trazidos pelas empresas
da economia digital e a importancia desses negdcios para individuos e
empresas. Segundo Barry et al (2019)? os efeitos gerados por essas
atividades sao decorrentes da maior eficiéncia e ganhos por elas
motivados e, em Ultima analise, sao benéficos para os consumidores.
Contudo, na esteira desses beneficios, surgiram também, problemas
concorrenciais que, nos ultimos dez anos, tém chamado mais a atengao
de autoridades regulatdrias e antitruste de todo o mundo.

Somente no mercado brasileiro de vendas online, segundo
relatdrio da Ebit/Nielsen, excluindo-se dados referentes a volume de
buscas ou valores pagos por anuncios na rede, houve um aumento de
13 milhées de consumidores em 2020. Com a pandemia da Covid-19 os
consumidores de e-commerce representaram 79 milhdes de clientes, o
que significa alta de 30% em relagao aos numeros de 2019. E volume de
vendas, foram R$ 87,4 bilhdes movimentados em 2020, o que
representou um aumento de 41% em relacao ao ano anterior.

No que se refere ao mercado de anuncios (outra atividade que
movimenta um grande volume de recursos e esta diretamente ligada
a questdes concorrenciais em discussao atualmente), sé em 2019, 90%
das buscas na internet foram feitas por meio do Google e os valores
cobrados por ele para anuncios e propaganda sao entre 30 e 40% mais

2 AUTOR, David et al. The fall of the labor share and the rise of superstar firms. The
Quarterly Journal of Economics




altos do que o Bing, que figura em um distante segundo lugar na
preferéncia dos usuarios.®

Utilizando somente o caso Google como exemplo, além do que
ocorre também com as demais Bigtechs, - Amazon, Apple, Facebook e
Microsoft -, ndao ha duvidas de que ha um forte desequilibrio
concorrencial no setor de anuncios, o que pode causar danos aos
consumidores e a economia, reduzir a inovagao, limitar as opg¢des de
uso/compra dos consumidores, além de favorecer o aumento dos
cursos das propagandas e anuncios digitais.

Outro fator que deve ser levado em consideracao € a protecao de
dados dos usuarios de mercados digitais. Em 2020, o Cade (Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica) publicou um sumario com os
principais estudos e relatdrios que levantavam dados, informacdes e
visdes politicas acerca da tematica de regulacao dos mercados digitais
no mundo (LANCIERI; SAKOWSKI, 2020). Ao todo, foram considerados
para este levantamento 21 documentos de abrangéncia mundial e
notoria relevancia.

Um consenso observado nos documentos do sumario elaborado
pelo Cade é que os mercados digitais possuem diversas caracteristicas
que os distinguem dos mercados econdmicos tradicionais, sendo
necessaria, portanto, sua analise diferenciada. A politica de coleta e
manutencdao dos dados dos usuadrios de mercados digitais, por
exemplo, foi um ponto tratado em todos os documentos.

Portanto, paises da Unidao Europeia e Reino Unido convergem na
ideia de que o controle de dados é crucial para o poder de mercado de
qualguer empresa que pretende se destacar no ambito digital, seja
para redes sociais, marketing digital e anuncios. Adicionalmente, o
documento menciona também que o controle e gestao de dados e
informacdes de usuarios pode se tornar uma barreira a entrada de
novas empresas ou concorrentes, ou mesmo a expansao das ja
existentes no mercado digital. Nesse sentido, de acordo com o

3 Fonte: CMA 3 Final Report: https;//www.gov.uk/cma-cases/online-platforms-and-
digital-advertising- market-study. The Digital Markets Act:  ensuring

fair and open digital markets. Disponivel em
https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age/digital-
markets-act-ensuring-fair- and-open-digital-markets_en#how-will-the-commission-
ensure-that-the-tool-keeps-up-with-the-fast-evolving- digital-sector. Acesso em
16/02/2022




documento do Cade, restricdes a acessos de dados poderiam ser
caracterizadas como violacdes as leis antitruste.

A seguir, concorréncia e regulacao de mercados digitais serao
temas melhor definidos e discutidos numa esfera nacional e também
no cenario mundial.

1.3 Concorréncia e Regulacio em Mercados Digitais

O debate da defesa da concorréncia em mercados digitais no
Brasil € amplo e vem acompanhando o que tem sido tratado sobre o
assunto por outras agéncias antitruste. O Cade, por meio do
Departamento de Estudos Econdmicos, elaborou relatorios e cadernos
técnicos que exploram esta tematica. No ambito dos BRICS, a agéncia
brasileira publicou o relatério BRICS in The Digital Economy:
Competition Policy in Practice, durante a VI Conferéncia sobre
Concorréncia do BRICS (VI BRICS Competition Conference), realizada
em 2019 em Moscou, Russia. O documento aborda os aspectos de
concorréncia e enforcement dos paises membros dos BRICS e analisa
o estado atual das politicas antitruste.

Um exemplo sobre essa discussao em curso € de que a Uniao
Eurpeia e o Reino Unido (paises em que o tema esta mais difundido)
defendem o uso de instrumentos antitutruste ou regulatérios a
depender de cada problema a ser enfrentado. Enquanto o Reino Unido
defende a criacao de um regulador especifico para o setor, que atue de
forma independente e preventiva na implantacao de um codigo de
conduta ao qual as empresas de tecnologia se submeteriam, a Uniao
Europeia entende que certas praticas, como o self-preferencing, (que
sera melhor detalhado adiante), ndo devem ser objeto de atuagao ex
ante, mas sim por meio da abordagem antitruste, por ndao serem
considerados ilicitos per se, mas sujeitos a avaliacao de seus efeitos
sobre os mercados onde estas praticas se fazem presentes. E essas
divergéncias se estendem por temas relacionados a compartilhamento
de dados, interoperabilidade, tratamento discriminatorio, competicao
intraplataforma, entre outras.

O relatdrio de Stigler4, por exemplo, mostra que a concorréncia
nos mercados norte-americanos é fortemente influenciada pelo

4 Stigler Comittee on Digital Plataforms. Disponivel em: digital-platforms---
committee-report---stigler- center.pdf (chicagobooth.edu). Acesso em 29 de julho de
2022.




comportamento dos consumidores. As maiores plataformas digitais,
por deterem grande volume de dados de seus usuarios ja conseguem,
por meio de algoritmos, prever comportamentos, acdes, linhas de
consumo, preferéncias. Desse modo, o fluxo de informacdes e dados de
usuarios (veja o topico anterior sobre gestao de dados de usuarios) mais
expressivo promoveria maior competicao entre as empresas Porém, o
relatério destaca alguns comportamentos mais comuns dos usuarios
gue acabam distorcendo os mecanismos de competitividade, por
exemplo: i) escolher o anuncio ou a ferramenta que esteja em destaque
em detrimento das demais; ii) nao muda suas escolhas ou preferéncias;
i) impaciéncia e falta de controle, que levam o consumidor, por
exemplo, a terminar mais um video, ou assistir a mais um episodio de
uma série.

Como observado, hd uma assimetria informacional no que se
refere a maiores empresas do mercado digital deterem mais dados
individuais, além de dados de um maior numero de pessoas, 0 que
permite a construcao de uma base para prever comportamentos Nao
sé individuais, mas também populacionais. Nesse sentido, nos
mercados digitais, as empresas que construirem bases de dados mais
robustas estarao naturalmente a frente das demais que nao tenham
recursos financeiros ou tecnologicos para tal. Portanto, o
comportamento dos consumidores predito por meio da detencao de
bases informacionais acaba prejudicando sobremaneira a concorréncia
natural destes mercados digitais, sendo essencial a regulacao
diferenciada desses mercados.

O estudo da concorréncia de mercados digitais mostra a
complexidade e as diferencas existentes entre eles e os mercados
tradicionais. Portanto, buscando conhecer com profundidade esse
mercado, o Reino Unido, por meio de sua autoridade antitruste, o
Competition and Markets Authority (CMA) elaborou relatérios sobre
diversos segmentos do mercado® que fornecem informacdes
importantes para a elaboracao de uma politica regulatdria. Um deles, o
Online platforms and digital advertising market study, publicado em
2020, aponta que o Google, além de ser o lider isolado nas buscas na
internet, também concentra 90% dos £7,3 bilhdes movimentados no
mercado de anuncios do Reino Unido. O Facebook, por sua vez, detém
50% do total de £5,5 bilhdes investidos em “display advertising” na

SWorld Reports on Digital Markets. Disponivel em:
https://www.chicagobooth.edu/research/stigler/events/antitrust-competition-
conference/world-reports-on-digital- markets




internet®. Adicionalmente, o relatério do Cade (LANCIERI; SAKOWSKI,
2020) menciona que Google e Facebook foram acessados,
respectivamente, por 99% e 95% da populacao britanica, reforcando
nao somente o volume expressivo de recursos financeiros
movimentados por estas plataformas, mas também de consumidores.

Embora o universo de elementos a que deve se dedicar a politica
regulatéoria em mercados digitais seja bem mais ampla do que o
mercado de anuncios, os dados aqui trazidos sobre o setor tiveram
destaque porque o referido relatdrio, que serviu de subsidio para a
elaboracao do DMA, se baseou em trés questionamentos principais: i)
até que ponto as plataformas online tém poder de mercado e qual o
impacto disso nos consumidores? i) os consumidores sao capazes e
estao dispostos a controlar como os seus dados pessoais sao usados e
coletados por plataformas online? E iii) se a concorréncia no mercado
de publicidade digital pode ser distorcida por qualquer poder de
mercado exercido pelas plataformas digitais. Tais pressupostos sao
importantes para compreender o poder de mercado de que dispde as
grandes empresas e 0s consequentes danos concorrenciais causados
por possiveis condutas ilicitas. Isso porgue o impacto causado aos
consumidores em razao de praticas lesivas relacionadas a propaganda
sao consideraveis.

De acordo com o relatoério, o Google poderia se fazer do seu poder
de mercado, aliado a insignificancia da atuacao de seus concorrentes,
para aumentar os precos pagos pelos anuncios e repassa-los aos seus
consumidores. Com isso, o Google poderia: (i) restringir a capacidade de
oferta do mercado; (ii) diminuir a qualidade de buscas (tornando mais
dificil a distincao entre propagandas e resultados de busca organica);
(iii) aumentar a importancia ao valor das ofertas vis-a-vis qualidade da
propaganda na determinacao do vencedor de leildes; (iv) aumentar os
precos de reserva minimos para que a busca apresente propagandas;
(v) modificar algoritmos de forma a expandir os casos em que empresas
automaticamente participam de leildes; ou (vi) alavancar o seu poder
de mercado em busca geral para mercados de busca especializada
(conforme demonstrado pela condenacao no caso Google Shopping)
ou no mercado de open display’. Com isso, o CMA entende que o

&  Final Report:  https//www.gov.uk/cma-cases/online-platforms-and-digital-
advertising-market-study

7 Concorréncia em Mercados Digitais: Uma revisdo dos relatérios especializados -
Cade/DEE. Disponivel em: https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-
conteudo/publicacoes/estudos- economicos/documentos-de-




mercado de anuncios € um importante balizador para avaliar o poder
de mercado essas empresas, pois sem sofrer a ameaca de novos
concorrentes, elas podem aumentar precos, diminuir a qualidade dos
servicos ofertados, controlar quantidades desses servigcos sem correrem
O risco de perderem consumidores, além de auferir ganhos com
compartilhamento de dados de usuarios (que sao considerados hoje o
ativo mais importante, lucrativo e sensivel desse mercado), privacidade,
inteligéncia artificial, entre outros.

Nessa linha, o Plano Anual da CMA para 2020-2021 abordou
justamente essa questao da protecdao dos consumidores,
particularmente os que se encontravam em situacao vulneravel. Com a
pandemia da COVID-19, muitos trabalhadores perderam sua renda, ou
a comprometeram com o apoio de familiares que sofreram tais perdas.
Nesse sentido, observa-se a preocupacao descrita por Whigger e
Bunch-Hessen (2016) com as questdes sociais envolvidas nos
mecanismos de regulacao. Nessa dire¢ao, o Plano abriu caminhos para
a divulgacao de outro marco regulador de mercados digitais no Reino
Unido, o Digital Markets Strategy (DMS, do inglés, Estratégias para o
Mercado Digital). Em sua proposta, este plano estratégico incluiu
estudos sobre plataformas online e propagandas digitais, usando as leis
de protecao ao consumidor como ferramentas para mitigar praticas
abusivas. Outra questao também mencionada no documento se refere
a protecao de dados digitais, das empresas e dos consumidores, além
da otimizacao da tecnologia para repositorio e divulgacao dessas
informacoes.

1.4 Agentes reguladores de mercados digitais: um
cenario global

Tratadas as questdes referentes ao cenario mundial da
concorréncia em mercados digitais, este topico abordarda mais
especificamente os agentes reguladores destes mercados, bem como
sua atuacao. O relatdrio do Cade (LANCIERI; SAKOWSKI, 2020) destaca
a possibilidade de que seja criado um novo 6rgao regulador com
competéncias especificas para monitoramento dos mercados digitais.
Isto é corroborado tanto pelas agéncias de governo europeias, do Reino

trabalho/2020/documento-de-trabalho-n05-2020-concorrencia-em-mercados-
digitais-uma-revisao-dos-relatorios-especializados.pdf. Acesso em 13/07/2022
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Unido, e também pelos EUA, embora as propostas de regulacao neste
pais tenham partido do poder legislativo, e nao por vias administrativas.

Apesar de cada pais possuir um oérgao, agéncias ou mesmo
conjunto de entidades que atuam no monitoramento dos mercados
digitais, os marcos regulatérios encontram-se dispersos, decisdes sao
tomadas muitas vezes com base nos mercados tradicionais, ndo se
considerando as particularidades do digital. Um exemplo de como a
atuacao de agéncias reguladoras pode afetar a dindmica desses
mercados é na fusao de grandes empresas digitais. Geralmente estas
operacdes ou acabam sendo barradas ou sofrem diversos entraves dos
orgaos regulatérios atuais. Muito disso ocorre devido a propria
legislacao que nao engloba as particularidades do setor.

Nem sempre, por exemplo, uma fusao de grandes empresas
digitais resultaria em monopdlio do setor, como ocorreria num
mercado tradicional. Por vezes, a fusdao traria mais beneficios aos
usuarios, como incremento da base de dados, melhor tecnologia
proporcionando, portanto, melhores servicos, precos mais justos e
competitivos. No entanto, conforme o relatério do Cade, neste exemplo
especifico, mostra que até hoje nao houve nenhum caso de fusao que
houvesse representado maleficio ao usuario final do servico (falso
positivo), ou seja, a ideia de monopdlio de mercado nao seria valida.
Portanto, seria fundamental que se estruturassem nos diversos paises
agéncias reguladoras especificas que pudessem tratar das tematicas
afeitas ao mundo digital, criando-se dessa forma um controle paralelo
ao mercado econdmico tradicional. Nao seria prudente, por exemplo,
modificar toda a legislacao norte americana antitruste somente para
englobar uma particularidade (ou poucas) do mercado digital
(LANCIERI; SAKOWSKI, 2020), embora reste clara a necessidade de
reformulacdao de politicas mais especificas para o setor, data sua
complexidade e atual relevancia na economia.

Como os governos dos principais mercados digitais tém lidado
com essa questao? Em novembro de 2021 o parlamento europeu
recebeu para analise, o texto do projeto Digital Markets Act (DMA) que
pretende implantar uma politica de compliance digital a ser seguida
pelas empresas intituladas “gatekeepers”, que, no ambito da norma,
sao empresas que oferecem servicos essenciais de plataforma e seu
enguadramento é feito com base em critérios objetivos (qualitativos e
quantitativos). Esses servicos podem ser redes sociais, mecanismos de
busca, sistemas operacionais, compartilhamento de videos e outros
conteudos. Nela estao previstas acdes que imponham transparéncia e




responsabilidade a empresas, eliminem barreiras a entrada de novos
negocios, fomentem inovacao e crescimento, promovam condig¢oes
equanimes de operacao para todas as empesas que operam em
plataformas digitais, além de iniciativas de empoderamento dos
usuarios e garantia as liberdades de expressao como forma de controle
social de possiveis praticas desleais®. Esta pretende ser uma politica
dnica a ser adotada por todos os paises da Uniao Europeia, além do
Reino Unido.

No ambito da Unidao Europeia, esta em discussao o Artificial
Intelligence Act - projeto de lei que propde disciplinar o uso de
Inteligéncia Artificial pelas empresas de tecnologia. Trata-se de uma
estratégia baseada em riscos, que prevé a identificacao e a
estratificacdo dos riscos a que estao sujeitas as atividades das empresas
e, com isso, estabelecer limites de atuacao, bem como de imposicao de
um codigo de condutas equivalente. Mais uma vez, busca-se com esta
acao a criagcao de medidas mais alinhadas ao mercado digital no
ambito dos marcos regulatorios legislativos.

Nos Estados Unidos, por sua vez, a exemplo do Brasil, pelo que se
percebe preliminarmente, os movimentos no sentido de avancar em
uma politica regulatdria nao ocorrem na esfera administrativa, mas sim
por iniciativa do Congresso Americano. Em 2021, foram apresentados,
bipartidariamente, cinco projetos de lei para regulamentar a atuagao
de grandes empresas de tecnhologia, como Apple, Google, Amazon e
Facebook. Esses projetos indicam um importante passo na tentativa de
conter supostas condutas anticompetitivas cometidas reiteradamente
por essas empresas, mas que, por falta de instrumentos legais, nao tém
sido combatidas de forma eficaz. Segundo David Cicilline, presidente
do subcomité antitruste da Camara dos Deputados dos Estados
Unidos, essas empresas estao em uma posicao unica para escolher
vencedores e perdedores, destruir pequenas empresas, aumentar os
precos para os consumidores e, com isso, destruir postos de trabalho®.

O fato de o projeto contar com repesentantes dos partidos
Republicano e Democrata, sinaliza, ainda que forma incipiente, que ha

8The Digital Markets Act:  ensuring fair and open digital
markets. Disponivel em https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-

2019-2024/europe-fit-digital-age/digital-markets-act-ensuring-fair- and-open-digital-

markets_en#how-will-the-commission-ensure-that-the-tool-keeps-up-with-the-fast-

evolving- digital-sector. Acesso em 16/02/2022

°  https://www.reuters.com/technology/us-house-lawmakers-introduce-bipartisan-

bills-target-big-tech- 2021-06-11/




um esforco estatal para estabelecer um marco regulatério para as
atividades das bigtechs com o objetivo de mitigar os danos
supostamente causados pelos negoécios digitais a concorréncia e a
economia americanas. Ocorre que os Estados Unidos sao o berco da
internet e a sede de todas as chamadas bigtechs, o que faz com que as
propostas de regulacao enfrentem obstaculos mais importantes.
Segundo Wheeler (2020) os Estados Unidos falharam em abordar as
questdes politicas associadas a internet e esse erro agora custa a nagao
sua reivindicacao de lideranga politica internacional. O fracasso em
desenvolver regras americanas para a plataforma mais poderosa e
difundida da histéria do planeta deixou o campo aberto para outros
paises, a0 mesmo tempo em que custou aos EUA uma voz significativa
Nna tomada de decisbes e com isso, vé surgirem no Reino Unido, como
exposto acima, as mais importantes iniciativas nesse sentido.

Como decorréncia do incremento das atividades dos mercados
digitais, varios foram os casos analisados pelas autoridades antitruste
do mundo que ensejaram a investigacao de condutas de empresas de
tecnologia. No Brasil, desde 2011, o Cade julgou dezessete casos
envolvendo praticas anticompetitivas, (em sua maioria por abuso de
posicao dominante). Desses, dez foram arquivados por nao terem sido
identificados elementos suficientes para confirmar a existéncia da
suposta conduta e os demais ainda estdo em fase de instrucdo/analise.
Com isso, poderia se inferir, preliminarmente, que a politica contra o
monopodlio de empresas do mercado digital no Brasil, ainda nao foi
capaz de sanar os problemas concorrenciais decorrentes do aumento —
em volume, complexidade e dinamismo - do setor. Nao que a politica
brasileira nao disponha de capacidade dissuasoéria, mas talvez porque o
enfrentamento das questdes concorrenciais afeitas aos mercados
digitais ainda carecam de mecanismos especificos, para além das
ferramentas econdmico-juridicas presentes da legislacao antitruste
vigente.

Embora a atuacao do Cade esteja alinhada a de outras agéncias
antitruste do mundo com atuacao e desempenho equivalentes a
agéncias como Estados Unidos, Japao, Franca e Reino Unido™, o Brasil

¥ Mercados de Plataformas Digitais - Cade/DEE. Disponivel

em: https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-
conteudo/publicacoes/estudos-economicos/cadernos-do- cade/plataformas-
digitais.pdf

O Cade, pelo oitavo ano consecutivo, recebeu 4 estrelas no ranking anual promovido
pela revista britdnica Global Competition Review (GCR). O resultado mantém a
autarquia entre as dez melhores agéncias antitruste do mundo.




ainda vé nos instrumentos econémicos tradicionais as ferramentas
mais adequadas as analises que envolvem questdes concorrenciais e
regulatorias relacionadas aos mercados digitais. Segundo Pereira Neto
(2020) merece ser observado que a legislagcao antitruste brasileira tem
uma dicgao ampla o suficiente para comportar diversas leituras, desde
a mais até a menos intervencionista. O art. 36 da Lei n.12.529/2011 afirma
que sao infragcdes a ordem econdmica os “atos sob qualquer forma
manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes
efeitos, ainda que nao sejam alcancados”. Nao ha, portanto, a
necessidade de afericao de efeitos ou alguma forma especifica de atos
prescritos na lei. Ainda, o § 3° do referido artigo, ao mencionar praticas
que configuram as hipodteses de infragdes previstas na lei, deixa claro o
carater exemplificativo, estando aberta a lei a novos tipos de praticas,
havendo um amplo espaco para atuacao do Cade na repressao a
condutas anticoncorrenciais em mercados digitais. Entretanto,
ressalve-se aqui, novamente, que a politica ex post tem se mostrado
insuficiente para combater os abusos de poder de mercado praticados
pelas bigtechs, o que deixa uma lacuna que poderia ser preenchida por
um controle ex ante (nos Mmoldes em que tem sido discutido com o
DMA), onde se estabeleceriam regras de conduta e compliance a serem
seguidas pelas empresas.”? De fato, se, aliados a expertise e experiéncia
do Cade, cuja atuacao é exemplo de exceléncia, houver espaco para a
adocao de novas (ou renovadas) estratégias e politicas de acao, o Brasil
pode contar com um protagonismo inédito na Ameérica Latina no
enfrentamento das questdes concorrenciais trazidas pelas economias
digitais, visto o notdrio reconhecimento de grandes poténcias do
mercado antitruste como o Reino Unido (vide nota de rodapé 11). Desse
modo, € preciso analisar as propostas de regulacao ex ante em
discussao no Brasil. Para escolher quais propostas serao objeto de
analise, € necessario conhecer a estrutura do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia (SBDC), em especial o papel que a SEAE tem
nesse Sistema. Esse sera o objeto da subsecao seguinte.

2.0 modelo ex ante refere-se a regulacao prévia aos fatos, que estabelece regras a
serem seguidas pelos agentes, com monitoramento e implicagcdo de possiveis
penalidades. Ja o controle ex post é feito a posteriori, guando a apuragao de possiveis
ilicitos é realizada quando o dano ao mercado decorrente da conduta ilicita j& pode
ter ocorrido.




1.5 O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia

Para que seja possivel compreender a escolha das propostas
brasileiras de regulacao de mercados digitais que serao analisadas
neste trabalho passa-se a explicar o funcionamento do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC). Nos termos da Lei
12.529/11, o SBDC é composto pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE), que exerce as funcdes preventiva, repressiva e
educativa na defesa da concorréncia, e pela Secretaria de
Acompanhamento Econdmico® (SEAE), a quem compete, nos termos
do art. 19 e incisos:

Art. 19. Compete a Secretaria de Acompanhamento Econdmico
promover a concorréncia em 6rgaos de governo e perante a sociedade
cabendo-lhe, especialmente, o seguinte:

i)- opinar, nos aspectos referentes a promocao da
concorréncia, sobre propostas de alteragoes de atos
normativos de interesse geral dos agentes econémicos, de
consumidores ou usuarios dos servicos prestados
submetidos a consulta publica pelas agéncias reguladoras
e, quando entender pertinente, sobre os pedidos de revisao
de tarifas e as minutas;

ii)- opinar, quando considerar pertinente, sobre minutas de
atos normativos elaborados por qualquer entidade publica
ou privada submetidos a consulta publica, nos aspectos
referentes a promoc¢ao da concorréncia;

iii)- opinar, quando considerar pertinente, sobre proposicoes
legislativas em tramitacao no Congresso Nacional, nos
aspectos referentes a promoc¢ao da concorréncia;

iv)- elaborar estudos avaliando a situagdao concorrencial de
setores especificos da atividade econémica nacional, de
oficio ou quando solicitada pelo Cade, pela Camara de
Comércio Exterior ou pelo Departamento de Protecao e
Defesa do Consumidor do Ministério da Justica ou é6rgao
que vier a sucedé-lo;

v)- elaborar estudos setoriais que sirvam de insumo para a
participacdo do Ministério da Fazenda na formulacao de

3 Apds alteracdo dada pela Lei nr. 13.844/2019, a SEAE assumiu a nova nomenclatura:
Secretaria de Advocacia da Concorréncia e Competitividade.




politicas publicas setoriais nos féruns em que este
Ministério tem assento;

vi)- propor a revisao de leis, regulamentos e outros atos
normativos da administracao publica federal, estadual,
municipal e do Distrito Federal que afetem ou possam
afetar a concorréncia nos diversos setores econémicos do
Pais;

vii)- manifestar-se, de oficio ou quando solicitada, a respeito
do impacto concorrencial de medidas em discussao no
ambito de féruns negociadores relativos as atividades de
alteracao tarifaria, ao acesso a mercados e a defesa
comercial, ressalvadas as competéncias dos oérgaos
envolvidos;

viii)- encaminhar ao 6rgdao competente representaciao para
que este, a seu critério, adote as medidas legais cabiveis,
sempre que for identificado ato normativo que tenha
carater anticompetitivo.

Ha ainda, definicao de competéncias da SEAE constante da
Instrucao Normativa n° 97, de 2 de outubro de 2020 que confere a atual
Secretaria as seguintes atribuicoes:

i)- propor a revisao de leis, regulamentos e outros atos
normativos da administracdo publica federal,
estadual, municipal e do Distrito Federal que afetem
ou possam afetar a concorréncia nos diversos setores
econdmicos do Pais, na forma do inciso Vi do art. 19 da
Lei n°12.529, de 30 de nhovembro de 2017;

ii)- acompanhar o funcionamento dos mercados e propor
medidas de estimulo a eficiéncia, a inovacdo e a
competitividade, na forma do inciso Il do art. 119 do Anexo
| do 96 Decreto n° 9.745, de 2019;

iii)- propor medidas para a melhoria regulatéria e do
ambiente de negécios, na forma doinciso lll do art. 119
do Anexo | do Decreto n°®9.745, de 2019;

iv)- analisar o impacto regulatério de politicas publicas,
na forma do inciso IV do art. 119 do Anexo | do Decreto
n° 9.745, de 2019;

v)- estimular o funcionamento eficiente e competitivo dos
mercados, na forma do inciso Il do art. 120 do Anexo | do
Decreto n° 9.745, de 2019;
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vi)- avaliar e manifestar-se, de oficio ou quando solicitada,
sobre atos normativos e instrumentos legais que afetem a
eficiéncia na prestaciao de servicos, producdo e
distribuicao de bens, na forma do inciso Ill do art. 120 do
Anexo | do Decreto n° 9.745, de 2019;

vii)- promover a articulacdo com érgaos publicos, setor
privado e entidades ndao governamentais envolvidos nas
atribuicdoes da Subsecretaria, na forma do inciso V do art.
120 do Anexo | do Decreto n° 9.745, de 2019;

viii)- propor politicas concorrenciais com Vvistas ao
desenvolvimento e ao financiamento da infraestrutura, na
forma do inciso VIl do art. 120 do Anexo | do Decreto n°
9.745, de 2019; e

ix)- realizar pesquisas e outras atividades técnicas que
contribuam para o cumprimento das suas atribuicoes, em
parceria com instituicoes publicas e privadas, brasileiras e
estrangeiras, na forma do inciso X do art. 120 do Anexo | do
Decreto n° 9.745, de 2019.

Com isso, a SEAE figura no SBDC como advogada da
concorréncia, que significa atuar de forma a municiar outras instancias
governamentais, especialmente o poder legislativo, de elementos que
permitam a elaboracao de leis e normas que contemplem as questoes
legais necessarias a manutencao dos requisitos concorrenciais
essenciais. Cabe, portanto, a SEAE, analisar previamente conteudo de
proposta de lei ou outro instrumento legal que trate de defesa da
concorréncia, bem como propor medidas para a melhoria regulatdria e
analisar o impacto regulatdério de politicas publicas afeitas a
concorréncia.

1.6 O escopo da andlise

Como brevemente abordado na primeira sessao deste texto, a
regulacao econdmica pressupde a ocorréncia de uma falha de mercado
gue, no contexto dos mercados digitais, devido a sua complexidade e
dinamismo, tem provocado discussdes académicas e técnicas que
objetivem avancar na questao. A ideia aqui defendida € que que os
mercados variam e que essa variedade decorre da proépria dinamica
competitiva, sendo a competicdo vista numa perspectiva
socioecondmica, ou seja, a de que inclui outros elementos que nao o
preco, como a tecnologia, inovacao e qualidade. (Meireles 2010). De fato,




adinamica do setor impde a revisao de estratégias regulatdrias capazes
de equilibrar as forgcas competitivas ao mesmo tempo em que
assegurem a inovagao e o acesso dos consumidores as externalidades
positivas decorrentes dela. A literatura brasileira que trata da regulacao
Nnao € tao tradicional e extensa como a norte- americana que foi o pais
pioneiro no estudo e aplicacdao das teorias regulatorias, que surgiram
entre 1887 e 1917 como forma de controle a pujante atividade industrial
e econdmica da época. (Pacheco 2006).

Segundo Salgado e Mota (2005), “a melhor regulacao € aquela
gue imita a concorréncia nos estimulos que fornece ao produtor para a
busca da eficiéncia e nos resultados ao consumidor em termos de
disponibilidade de oferta, com qualidade adequada e precos modicos”.

Para Spulber (1989) a regulagcao € mero estudo da intervencgao
governamental nos mercados, sem a analise profunda de elementos
externos a esta relacdo. J& na visao de Church & Ware (2000) a
regulacao pode ser definida, de modo amplo, como sendo a
intervencao governamental que busca mudar os resultados de um
mercado. A intervencao pode afetar o mercado de modo direto através
dos precos, quantidades, variedade de produtos, pelo numero de
servicos oferecidos ou pelo numero de ofertantes.

Posner (2004), por sua vez, em extensa obra dedicada ao
pensamento juridico diz que “ Regulagao econdmica consiste em todo
tipo de impostos, subsidios e controles — legislativo e administrativo -
sobre taxas, ingresso no mercado e outros aspectos da atividade
econémica”.

Segundo Viscusi (2005), o principal recurso do governo € o poder
de coagir. Na regulacao, isso significa usar esse poder com o objetivo de
restringir as decisdes de agentes econdémicos.

De toda forma, a literatura aponta as falhas de mercado que
indicam a necessidade de intervencao do Estado. A teoria econdmica
entende que, em uma concorréncia perfeita, o livre mercado é a forma
ideal para alocar recursos com a maxima eficiéncia e o proprio
funcionamento dele corrige desequilibrios e redistribui esses recursos.
Entretanto, essa livre interacao entre agentes econdmicos pode gerar
falhas de mercado que podem ensejar a intervencao do estado por
meio da regulacao econdmica. Entre elas, estao as assimetrias de
informacao, externalidades negativas e o chamado “moral hazard”.




Uma vez que ocorrem as falhas de mercado e considerando que
elas podem gerar beneficios para alguns e prejuizos para a maioria,
surge a necessidade de corrigi-las por meio da regulacao econémica.
Nas palavras de Lucia Helena Salgado (2003) a regulacao desempenha
funcao primordial, ao buscar reproduzir as condi¢cdes de competicao,
para que os consumidores tenham acesso a produtos e servicos com a
qualidade e aos niveis de precos que obteriam em um ambiente
competitivo. A acao regulatdria costuma se concentrar em trés pontos:
precos, qualidade e condicdes de entrada e saida. Ainda que o tema
possa abarcar um amplo espectro de variaveis a serem consideradas, as
principais variaveis para analisar a regulacao em mercados digitais
serao: i) precgo, ii) quantidade e iii) entrada e saida de empresas no setor.
(Viscusi, 2005)

A variavel “preco” refere-se a capacidade de o Estado determinar
um preco maximo ou minimo de determinado produto ou servigo para
combater condutas abusivas. Entre elas, a fixacao de altos pregos por
empresas monopolistas ou de precos baixos em casos de precos
predatorios, quando a pratica de precos muito baixos forca as empresas
concorrentes a sairem do mercado. Ja o controle de quantidades é
exercido quando ha necessidade de estabelecer limites de oferta de um
produto ou servico regulado, que pode ou nao sofrer também controle
de precos. Um exemplo seria o controle de quantidade de petrdleo
fabricado por um pais, mas sem a definicao prévia de precos, que
seriam determinados pelo mercado. Cabe lembrar, contudo, que tal
medida afetaria diretamente o preco final do produto, mesmo nao
sendo o preco a variavel controlada.

O elemento “numero de empresas” aqui descrito refere-se a
restricao de entrada e saida de empresas do setor como forma de
definir quantos “players” podem atuar nesse mercado e como. Para
Viscusi (2005) “ Uma base para a regulacao de saida € que a regulacao
se esforca para que 0s servicos sejam prestados a um publico mais
amplo de consumidores do que seria verdade em um mercado de livre
concorréncia. Isso pode envolver empresas regulamentadas
atendendo a mercados nao rentaveis e, portanto, a necessidade de
regulamentacdes que proibam uma empresa de abandonar um
mercado sem aprovagao regulatoria”.

“ Agéncias Regulatdérias na Experiéncia Brasileira: Um Panorama do Atual desenho
institucional, IPEA 2003. Disponivel em:
http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/2859/1/TD_941.pdf




Para além dessas variaveis consideradas pacificadas na literatura,
pode haver a necessidade de regular outras, como a qualidade dos
servicos prestados (como ocorre em setores regulados como telefonia
maovel e energia, por exemplo) ou seguranca, como vem sendo tratados
0s casos relacionados a privacidade de dados, segurancga cibernética,
entre outros.

1.7 As Propostas de Regulacio Brasileiras.

Como ja aqui mencionado, cabe a SEAE, no ambito do SBDC, a
tarefa de realizar a advocacia da concorréncia, que consiste em emitir
parecer sobre impacto concorrencial de propostas de lei, bem como
propor medidas de incentivo a eficiéncia, inovagcao e competitividade
na elaboracao de leis.

Diante disso, para que seja possivel a analise com base nas
variaveis aqui descritas, foi feita pesquisa das propostas legislativas
brasileiras submetidas a analise da SEAE e que tratam de mercados
digitais. Como resultado, foram identificados os seguintes projetos:

i)Projeto de Lei da Camara n° 79/2016, que propde a
adaptacao da outorga de servicos de telecomunicacoes;

ii) Projeto de Lei do Senado n° 2.630/2020, que propde a
instituicao de Lei Brasileira de Liberdade,
Responsabilidade e Transparéncia na Internet;

iii)Projeto de Lei da Camara n° 172/2020, que dispée sobre os
objetivos do Fundo de Universalizacao dos Servicos de
Telecomunicagodes (Fust)

iv)Projeto de Lei do Senado n° 157/2015 que trata do
atendimento, pelas empresas de telecomunicagdo, a
situagcdoes de perigo eminente e de interesse publico
relevante;

v)Projeto de Lei da Camara n° 1.667/2019 que dispée sobre a
obrigatoriedade de empresas de TV paga oferecerem
opc¢ao de contratacao de servicos de forma avulsa;

vi)Projeto de Lei n° 6.549/2019, que trata de taxas e
licenciamento de empresas de radiodifusao;

vii)Projeto de Lei n° 57/2018 que dispbe sobre a comunicacéo
audiovisual sob demanda;

Nota-se que, do rol de propostas legislativas analisadas pela SEAE
entre 2015 e 2020, apenas uma trata especificamente da tentativa de
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disciplinar as atividades cujas empresas atuam em mercados digitais,
que é o Projeto de Lei do Senado n°2.630/2020, que propde a instituicdo
de Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia na
Internet. As demais, muito embora estejam enquadradas no tema, nao
estao diretamente ligadas a regulamentacao das atividades das
empresas de tecnologia e aos servicos prestados por elas, mas sim,
abordam os servicos relacionados a telecomunicagdes e radiodifusao,
razao pela qual nao farao parte da amostra aqui estudada. Por isso, sera
considerada a analise constante no parecer técnico SEAE SEl
30872/2020 sobre o referido PL.

Do outro lado do estudo, sera considerado o Digital Markets Act
(DMA), que foi recentemente aprovado pelo parlamento europeu. Em
ambas as pecas legislativas, buscar-se-a identificar, além da presenca
das quatro variaveis que justificam a regulacao aqui mencionadas
(preco, quantidade, entrada e saida), quaisquer outras que foram
levadas em consideracao pelo legislador na elaborac¢ao da proposta. O
estudo buscara compreender quais as variaveis foram consideradas
pelo legislador nas duas propostas consideradas e como as medidas
regulatérias pretendem sanar o0s problemas concorrenciais
identificados, a luz da teoria da regulacao.







A REGULACAO EX ANTEE A
DEFESA DA CONCORRENCIA

N3o raro, as matérias regulacao e concorréncia sao abordadasem
conjunto, tanto na literatura académica quanto em textos técnicos. Nas
palavras de Salgado (2007) “ A necessidade da regulacao econdmica
diminui a medida que aumenta a concorréncia no setor regulado. ”
Como ja exposto, ha duvidas sobre a efetividade da politica antitruste
Nno tratamento de questdes concorrenciais relacionadas aos mercados
digitais, o que abre a discussao sobre outros mecanismos necessarios
Nno enderecamento desses problemas. O que nao € pacifico é o
entendimento de como essas ferramentas podem ser utilizadas de
forma a fomentar a inovacao e a competitividade sem permitir os
abusos de poder de mercado, ao mesmo tempo em que ofereca
seguranca juridica.

Braga (2002) relata em seu estudo a pluralidade do pensamento
regulacionista, com abordagem multidisciplinar da Economia, Direito,
Historia e Ciéncia Politica. Segundo o autor:

“Neste sentido, a corrente regulacionista busca desenvolver
sua critica a economia pura por intermédio, sobretudo, de uma
metodologia anti-reducionista das instituicdes sociais. Esta
perspectiva se articula em torno do problema das crises
estruturais e das estratégias para a resolugao dessas crises
mediante principios que mesclem compromissos
institucionalizados e rotinas produtivas. Para tanto, os
regulacionistas entendem que a categoria de modo de
regulacao permite apreender os arranjos historicos capazes de
assegurar a compatibilidade entre um conjunto de decisdes
descentralizadas, sem que seja necessaria uma “interiorizacao
pelos agentes” dos principios que comandam a reproducgdo de
conjunto do sistema. ” (BRAGA, 2002).

Aliando-se a abordagem sistémica, os estudos sobre regulagao
econdmica também sao avaliados com base nos atores envolvidos em
todas as etapas do ciclo. No pensamento estritamente econdmico
(teoria econdmica neocldssica), ha a ideia da autorregulacao de
mercado (self-regulation), que, segundo Marques Neto (2011) consiste
na adesao e observancia consensual de normas e padrdes de atuacao
por agentes econdmicos com vistas a preservar as condicdes ideais de
exploracao de uma atividade econdmica, sujeitando-os a mecanismos




de incentivo, san¢des premiais, censuras comportamentais ou exclusao
associativa.. De fato, € consenso na literatura de que a regulacao de
mercado, na verdade, funciona muito mais sob uma otica colaborativa
do que auto-regulatodria. Destaca-se o papel significativo do Estado
atuando como peca-chave em diversas etapas do ciclo regulatoério,
inclusive fomentando a prépria demanda de mercado em muitos casos
(WIGGER; BUNCH-HANSEN, 2016; RAUD, 2007; GEMICI; 2015).

Ja RAUD (2007) exemplifica o papel regulador do Estado com a
aquisicao de moradias. Em muitos paises, o Estado regulamenta as
legislacdes para concessao e analise de crédito, bem como direciona o
consumo por meio de politicas publicas especificas para o setor. Nesse
caso, a regulacao do mercado (e do consumo) se deu pela propria
politica de Estado, e nao pelo setor econbmico em si. GEMICI
(2015Pode-se dizer, portanto, que a regulagao econdmica pode
considerar fatores além dos meramente econdmicos, e deve levar em
conta a inovagao e o surgimento de novas tecnologias na elaboracao
das politicas publicas setoriais.

Deve-se ressalvar, contudo, que a autorregulacao pode nao ser
suficiente para a regulacao econémica e que, por isso, faz-se necessaria
a intervencao estatal. Um exemplo de ineficiéncia da autorregulacao é
trazida por Marques Neto (2011) que diz: “ Para que a atividade
regulatoria por eles exercida seja efetiva, estas entidades devem ser de
algum modo centralizadas e dotadas de alguma unicidade no sistema
regulado. A pluralidade de instancias regulatdrias auténomas, quando
exacerbada, tende a tornar ineficaz a autorregulacdao. Porém, a a
excessiva concentracao de poderes em um ente de autorregulagao
pode ensejar o desvio da autorregulacdao para praticas
anticoncorrenciais”.

No trabalho de MEIRELLES (2010), ele define que mercado
econdmico (ou economia de mercado, onde a economia é baseada na
liberdade econdmica e na propriedade privada predominam as trocas
entre particulares e a interferéncia do Estado € minima) € a
representacao da interacao entre os diversos agentes econdmicos e
atores envolvidos nos processos de tomadas de decisao para aquisicao
de bens, oferta e demanda, regulacao de precos e politicas de consumo.
Entende-se que um mercado é competitivo e saudavel quando a oferta
e demanda estao bem reguladas, ha uma aceitacdao dos precos
praticados no mercado, além de poucas barreiras a entrada ou saida de
empresas nesse mercado. Por outro lado, em um mercado dito
concentrado, observam-se algumas falhas ou imperfeicdes (dai o termo




concorréncia imperfeita), ou seja, menos empresas ofertando menos
do seu produto, e praticando com isso precos nao tao justos sob a otica
do consumidor. Além disso, ha maior possibilidade de barreiras a
entrada ou saida de players, o que também afeta as condicdes de
concorréncia.

MEIRELLES (2010) aborda em seu trabalho trés visdes distintas de
mercado, quais sejam: a teoria econdmica neoclassica e suas
respectivas extensdes (economia dos custos de transacao e nova
economia institucional), o mercado como espaco de inovacao, € o
mercado como espaco sociopolitico.

A visao neoclassica pode ser caracterizada, segundo o mesmo
autor, pela eficiéncia do mercado. Em outras palavras, determinada
empresa ou setor oferece o maximo (maxima produgao, mais e
melhores produtos) ao menor custo possivel, otimizando-se portanto, o
custo- beneficio do processo. Esta seria a representacao da competicao
perfeita.

Na segunda visao de mercado, pautada pelos processos de
inovacgao, a busca por lucros é realizada por meio de processos unicos,
e, portanto, inovadores. O papel do consumidor é secundario, de acordo
com esta visao, sendo que o empreendedor é o ponto de referéncia.
Segundo MEIRELLES (2010):

“O funcionamento do mercado, concebido como um
ambiente seletivo por exceléncia, € capaz de induzir e de
selecionar inovagdes organizacionais, de processo e de
produto que possam levar a futuras reducdes de custos e de
precos, bem como a melhorias na qualidade dos produtos; ou
seja, de gerar variacdes.”

Por fim, na abordagem sociopolitica de mercado, os formatos de
competicao ndao ocorrem de maneira equivalente, pois, nheste modelo,
a estrutura do campo definida pelas relacdes de poder entre os agentes
decidem o poder de compra e o valor de cada produto (MEIRELLES,
2010). Adicionalmente, neste modelo considera-se ainda como capital
e produtos valoraveis nao somente o capital financeiro, mas também
capital tecnoldgico, juridico, comercial, cultural, social e organizacional,
por exemplo.

Cada abordagem sobre o mercado representando uma Visao
distinta também remonta aos diferentes mecanismos regulatorios, que
visam corrigir falhas estruturais que possam prejudicar algum membro
da cadeia econdmica ou do processo, como o consumidor.




Ao mesmo tempo, vé-se a defesa da concorréncia também como
forma relevante de intervencao estatal. Embora ocorra de forma
distinta da regulacao, (ex post, primordialmente, no combate a
condutas abusivas, unilaterais ou coordenadas) ela atende também a
uma demanda importante da economia que € o controle de atos de
concentracao (de forma ex ante). A primeira iniciativa de legislacao
antitruste surgiu no Canada, em 1889 com o Act for the prevention and
supression of combinations formed in restraint of trade, que procurava
atacar arranjos comerciais que fixavam precos ou restringiam a
producao, o que causava danos a competitividade. Depois, em 1890, nos
Estados Unidos, foi publicado Sherman Act, que, tratava basicamente
de combater as estruturas comerciais monopolistas que surgiram
entre as empresas ferrovidrias que operavam no pais, setor que
crescera apos o fim da guerra civil americana (1861 a 1865), depois de
um periodo de crise econdmica. Nessa esteira surgiram outras medidas
antitruste nos Estados Unidos, como, em 1914, o Federal Trade
Comission Act, que criou o Federal Trade Comission e o Clayton Act, que
trouxe a previsao expressa de casos considerados ilicitos concorrenciais,
O gue eram nao claramente previstos pelo Sherman Act.

Deve-se, entretanto, compreender como foi a evolucao das
politicas antitruste até o contexto atual. Segundo Forgioni (2015) nao é
possivel compreender o que é a politica antitruste atual sem que se
estude as ideias das Escolas de Harvard e de Chicago, ja que decorrem
delas (de suas divergéncias e evolucdes) os pilares da politica da
concorréncia praticadas, inicialmente pelos Estados Unidos e Europa,
seguidos pelas grandes economias do mundo.

A Escola de Harvard propde um modelo chamado de Estrutura-
Conduta-Desempenho (ECD), que, de forma simplificada, pode ser
entendida como “ A estrutura de um mercado influencia sua conduta,
a qual, por sua vez, determina seu desempenho.”. Com isso, Harvard
diz que uma estrutura de mercado concentrada, em que as empresas
possuem poder de mercado, pode dar as empresas a capacidade de
defender esse poder por meio da adog¢ao de condutas cujos efeitos sao
anticoncorrenciais. Assim, para minimizar esses efeitos concorrenciais,
a estrutura de mercado deveria se aproximar o maximo possivel da
concorréncia perfeita.

> GAMA, M. M. da. e RUIZ, M. A préaxis antitruste no Brasil: uma analise do CADE no
periodo 1994- 2004. Economia e Sociedade, v. 16(2), pp. 233-258, 2007.




Ja a Escola de Chicago, que tem como principais autores Bork,
Posner e Telser, defende o menor grau possivel de regulamentacao
econdbmica, prega que o livre mercado deve ser o Unico responsavel
pelo bom funcionamento do jogo antitruste e nao vé a concentracao
de mercado necessariamente como algo negativo. Segundo Ferraz
(2014), “As concepcdes trazidas por essa escola se baseiam
principalmente no conceito de eficiéncia alocativa de mercado, logo, na
situacao eficiente 6tima a produgao estaria ocorrendo ao menor custo
possivel, o que seria vantajoso para todos os agentes. Assim, a
observacao de concentracao de mercado em uma situacao de
eficiéncia alocativa 6tima nao seria necessariamente prejudicial ao
sistema econdmico, mesmo que nesse estejam presentes poucos
produtores ou fornecedores.

Fato € que na seara da regulacao, ao longo das ultimas décadas,
economistas vém desenvolvendo uma série de diferentes estudos para
enderecar os problemas relacionados a regulacao econdmica O
objetivo geral dessas analises é determinar como é possivel estruturar
melhor os esquemas de precos e incentivos para empresas de forma
que sejam protegidos os interesses dos consumidores ao mesmo
tempo em que haja incentivos incentivos e retorno razoavel para as
empresas envolvidas.

Segundo VISCUSI (2005) raramente € possivel replicar um
mercado eficiente de forma perfeita. Geralmente ha algum desvio da
competicao perfeita, situacao que nao pode ser encoberta ou corrigida,
mesmo por meio do mais criativo e complexo esquema de precos. No
entanto, aplicando ferramentas econdmicas eficientes a essas
questdes, podemos obter uma situacao de mercado muito mais
sensata do que surgiria se nao houvesse qualquer regulacao. A seguir
serao melhor esclarecidos os tipos de controle regulatério e também
como serao aplicados especificamente aos mercados digitais.

2.1 Controle regulatério ex ante e ex post

Os termos ex ante e ex post sao comumente utilizados na
literatura de mercados financeiros para identificar algum
acontecimento (ou previsao) antes ou apos algum evento. No que se
refere ao controle regulatério de mercados, um controle ex ante se
refere a marcos regulatérios prévios que determinam o
comportamento dos mercados, bem como a atuacao de agéncias ou
orgaos no sentido de que se criem as regras de conduta anteriormente




ao fato. O controle ex post, ao contrario, € aquele no qual a atuacao de
orgaos reguladores se da apos a realizacao do evento. Nesse sentido, as
normas de atuacao nao possuem carater preventivo, ou seja, €
necessario avaliar cada evento econdmico a luz da legislacao existente
(apos ele ter ocorrido)

E mais facil compreender a dificuldade encontrada pelas
autoridades antitruste (que, a depender de suas competéncias
originarias, podem atuar tanto em matéria de de controle ex ante,
como ex post) em atuar de forma a disciplinar as atividades das
empresas de tecnologia, uma vez que ha muitos elementos a serem
considerados na regulamentacao desse setor, como por exemplo, em
decorréncia do funcionamento simultaneo das empresas em varias
jurisdicdes, a autoridade deve levar em conta a especialidade de cada
ferramenta ou plataforma. O fato € que o debate sobre a regulagcao ex
ante é controverso. Os argumentos favoraveis dizem que melhorar as
regras do jogo pode impedir que a ocorréncia das falhas de mercado
que conduzem a consolidag¢ao de praticas abusivas ou ilicitas. Os que
argumentam contra ponderam que uma regulacao antecipada pode
“engessar” as atividades das empresas e, com isso, transformar a
regulacao em um mecanismo de entrave a inovacao.

No contexto brasileiro, contudo, nao had um debate atual sobre
uma proposta de regulamentacao ex ante em mercados digitais que
tenha como iniciativa a esfera administrativa. A autoridade antitruste
no Brasil atua de forma ex ante e ex post na revisao de fusdes e sangao
de comportamentos abusivos, respectivamente. A regulagcao ex ante
dos mercados digitais no Brasil €, até o momento, realizado por
reguladores setoriais e autoridades de advogacia da concorréncia.

O fato é que o tema da regulacao em mercados digitais possui
particularidades que carecem de atencao mais detida. Como tem sido
feito por meio do DMA, a proposta de regulacao a priori tem ganhado
espaco, mesmo com as interpretacdes divergentes e controversias
politicas sobre o tema. Isso porque o contorno de uma politica
regulatoéria para o setor pode envolver, como aqui ja mencionado, o
desenvolvimento de instrumentos mais adequados aos problemas
concorrenciais surgidos com a complexidade do mercado. Para que se
compreenda melhor tais elementos, passa-se a abordar brevemente o
conceito das plataformas digitais para que posteriormente estes
conceitos sejam interligados com os ja explicitados de regulacao e
concorréncia..




2.2 As plataformas digitais

Apesar de nao haver um consenso sobre o conceito de
plataformas digitais, a OCDE as define como “..um servico digital que
facilita as interagcdes entre dois ou mais conjuntos distintos e
interdependentes de usuarios (empresas ou individuos) que interagem
através davia Internet”®.Ja Frank e Peitz,em seu relatoério para o CERRE
- Centro de Regulacao Europeu (2019), destacaram o conceito de
plataformas, que seriam redes de mercado advindas do crescimento
sistematico das atividades econdmicas online, gerenciando as
estratégias de rede com ferramentas de preco e nao-preco. As
plataformas ja existiam antes mesmo do avanco do mundo digital, e
segundo 0s mesmos autores, seriam 0s shoppings centers, feiras e
mercados de pulgas. O que torna as plataformas digitais mais
interessantes para investidores e empreendedores é justamente o seu
efeito escalavel, sendo que este ponto também foi abordado no
documento de Cremer, Montjoye e Schwitzer (2019).

As plataformas dependem intrinsecamente dos efeitos de rede ja
descritos em relatdrios das agéncias de regulacao europeias. Mas o que
seriam estes efeitos de rede? Sabe-se que o valor de um produto é
determinado pelo mercado, pelo seu custo e pela margem de lucro do
empresario. No caso de produtos oriundos do mercado digital, ha um
efeito externo que também influencia o valor de um produto, que seria
justamente a necessidade do seu uso ou consumo. Esta necessidade
gera um efeito de rede entre os usuarios, que sao influenciados a
adquirirem tal produto ou servico digital. Esse efeito de rede é o
potencializador dos mercados digitais, constituidos em plataformas. Os
efeitos de rede podem ser diretos ou indiretos.

Um efeito de rede direto pode ser exemplificado pelas redes
sociais e aplicativos de mensagens instantaneas, que representam a
participacao de todo o grupo de usuarios da plataforma digital em
qguestao, podendo interferir no uso e consumo. Em outras palavras, nao
importa o numero de usuarios que a plataforma adquira, isso nao
influenciara seu papel e nem o objetivo da ferramenta, e tampouco seu
uso pelos consumidores, que em JUltima instancia sao todos
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categorizados como usuarios das ferramentas. A OCDE" analisa que
efeitos de rede positivos diretos sao, em algumas espécies de
plataformas online (por exemplo, redes sociais e plataformas de
mensagens instantaneas), a utilidade para os usuarios que deriva do
numero de usuarios do mesmo lado, o que seria o efeito direto de rede.
Como a medida que a base de usuarios no mesmo lado do mercado
cresce, a utilidade da plataforma para cada individuo que a utiliza
cresce, ha o que se chama de efeito positivo e direto.

No efeito de rede indireto, a relagao entre os usuarios muda. Um
exemplo ocorre nas plataformas de e-commerce, onde ha os
vendedores e os compradores. Nesse caso, se 0 numero de usuarios
com perfil de vendedor for muito maior que o de compradores havera
uma saturacao desse perfil, e consequentemente menos vendas
liquidas para todos eles. Desse modo, ha um ponto de saturacao para
interesse de ingresso no perfil, 0 que nao ocorre no caso do efeito de
rede direto, no qual todos os usuarios possuem o mesmo papel.
Portanto, para que haja a maximizacao de efeitos de rede indiretos,
uma plataforma deve atrair uma proporcao adequada de usuarios Nnos
dois lados do mercado.

Ainda de acordo com Frank e Peitz (2019), o conceito de redes de
interagcao no ambito dos mercados digitais foi inicialmente abordado
na Unidao Europeia em 2013, mais especificamente na Alemanha. Nesse
sentido, as plataformas seriam, em Udltima analise, um conjunto de
redes de interacao, combinadas. Petit e Teece (2020) apresentam em
seu relatério o conceito mais abrangente de ecossistemas digitais.
Esses seriam diversas plataformas, interagindo entre si e também com
outros complementos da economia digital, indicando justamente que
todos estes atores nao fazem parte de uma inddstria Unica. Sao
mercados com fronteiras e funcionamento fluidos, ou seja, dinamicos,
e conseguentemente, com legislacdo ainda em construcdo. E
importante ressaltar o carater dominante das plataformas nesse
contexto de ecossistema, compondo as estratégias de marketing e
vendas juntamente com os demais atores em segundo plano.

Em suma, avaliando os estudos recentes sobre os termos e a
evolucao dos mercados digitais, constituidos por seus ecossistemas,
plataformas que interagem entre si e com outros atores por meio de
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redes direta ou indiretamente, pode-se concluir que as politicas de
regulacao deste tipo de arranjo econdmico devem visar em grande
parte o bem-estar do consumidor final.

Por fim, resta enfatizar a diferenca entre os conceitos de internet
e plataformas digitais. A internet, sendo a rede aberta e distributiva de
conexdes globais que permite o compartilhamento de dados, € o que
funciona como a base para a operacao das plataformas digitais. O que
se buscara aqui analisar sao os projetos de regulagcdo em mercados
digitais que, sao, para efeitos deste estudo, aplicaveis as plataformas
digitais somente. Adiante, serao detalhados os elementos dessa analise.







A ANALISE DAS PROPOSTAS
DE REGULACAO

Considerando o que fora exposto sobre os mercados digitais, sua
importancia para a economia e seu impacto para sociedade, bem como
0s possiveis problemas concorrenciais decorrentes da atividade das
grandes empresas de tecnologia, passa-se a analise das pecas
regulatorias que foram objeto deste trabalho, que sdao o DMA do Reino
Unido e o Projeto de Lei do Senado n° 2.630/2020.

3.1 O Digital Markets Act

O texto em analise pelo Parlamento Europeu é composto por
cinquenta e quatro artigos, divididos em capitulos tematicos, além de
uma parte inicial composta de 105 paragrafos com uma exposi¢cao de
motivos e embasamento legal utilizados pelo legislador para a
elaboracao da proposta, que incluem o Tratado Sobre o
Funcionamento da Unidao Europeia (TFEU).

Primeiramente, cabe aqui sedimentar dois conceitos que foram
criados pelo DMA e que sao importantes para a compreensao dos
objetivos da norma. O primeiro deles € o de Core Platform Services que,
traduzido como “servicos essenciais de plataforma”, compreendem os
sericos de busca, compartilhamento de videos, comunicacao
interpessoal, intermediagcao online, redes sociais, sistemas
operacionais, sistemas de pagamentos online, assistentes virtuais e
computacao em nuvem. O Segundo conceito € o de gatekeeper, que
Sa0 as empresas 0s prestam servicos essenciais de plataforma
(undertaking providing core platform). Sdo consideradas gatekeepers
as empresas que, cumulativamente: i) exercam posicao importante no
mercado interno, isto €, se o grupo ao qual pertencem obter
faturamento anual na Europa igual ou superior a €7,5 bilhdes nos
ultimos trés exercicios financeiros, ou se o grupo capitalizar pelo menos
€75 bilhdes no dltimo exercicio; prestarem um servico essencial de
plataforma em pelo menos trés Estados-membros da EU. ii) explorem
um servico essencial de plataforma que sirva de porta de acesso para
outras empresas alcancarem consumidores finais. Isso significa ter
mais de 45 milhdes de usuarios finais ativos mensais, situados na UE, e
mais de dez mil contas de usuarios corporativos ativos anualmente,




estabelecidas na UE, no Ultimo exercicio financeiro; e iii) ocupem uma
posicao “entrincheirada”, ou seja, que seja previsivel manter a posicao
estavel em um futuro proximo.

Sobre os aspectos fudamentais da regulacdao, na parte de
exposicao de motivos, o texto traz, nos paragrafos nr. 1 e 2 uma
contextualizacao importante para a necessidade de regulacao dos
mercados digitais:

“Digital services in general and online platforms in particular
play an increasingly important role in the economy, in
particular in the internal market, by enabling businesses to
reach users throughout the Union, by facilitating cross-border
trade and by opening entirely new business opportunities to a
large number of companies in the Union to the benefit of
consumersinthe Union. At the same time, among those digital
services, core platform services feature a number of
characteristics that can be exploited by the undertakings
providing them. An example of such characteristics of core
platform services is extreme scale economies, which often
result from nearly zero marginal costs to add business users or
end users. Other such characteristics of core platform services
are very strong network effects, an ability to connect many
business users with many end users through the
multisidedness of these services, a significant degree of
dependence of both business users and end users, lock-in
effects, a lack of multi-homing for the same purpose by end
users, vertical integration, and data driven-advantages. All
these characteristics, combined with unfair practices by
undertakings providing the core platform services, can have
the effect of substantially undermining the contestability of
the core platform services, as well as impacting the fairness of
the commercial relationship between undertakings providing
such services and their business users and end users. In
practice, this leads to rapid and potentially farreaching
decreases in business users’ and end users' choice, and
therefore can confer on the provider of those services the
position of a so-called gatekeeper”

No primeiro paragrafo o legislador ressalta a importancia dos
negocios digitais na economia da Uniao Europeia, e ressalta a questao
da protecao do usuario e a entrada de novas empresas no mercado.
Mas € no segundo trecho que o texto ja considera a questao da barreira
a entrada de forma objetiva. Além do fator contestability, o legislador
assevera que os efeitos de rede, os lock-in effects e a falta de multi-
homming, aliados a praticas comerciais desleais, podem ter efeitos de
barreira a entrada a novas empresas.




Além desses, o item nr. 33 da exposicao de motivos, o legislador
ratifica que:

“For the purpose of this Regulation, contestability should relate
to the ability of undertakings to effectively overcome barriers
to entry and expansion and challenge the gatekeeper on the
merits of their products and services. The features of core
platform services in the digital sector, such as network effects,
strong economies of scale, and benefits from data have limited
the contestability of those services and the related ecosystems.
Such a weak contestability reduces the incentives to innovate
and improve products and services for the gatekeeper, its
business users, its challengers and customers and thus
negatively affects the innovation potential of the wider online
platform economy. Contestability of the services in the digital
sector can also be limited if there is more than one gatekeeper
for a core platform service. This Regulation should therefore
ban certain practices by gatekeepers that are liable to increase
barriers to entry or expansion, and impose certain obligations
on gatekeepers that tend to lower those barriers. The
obligations should also address situations where the position
of the gatekeeper may be entrenched to such an extent that
inter-platform competition is not effective in the short term,
meaning that intra- platform competition needs to be created
or increased.”

Com isso, o documento corrobora a conexao entre o conceito de
contestability e a capacidade de as empresas serem capazes de
ultrapassar as barreiras a entrada e desafiar o gatekeeper,
especialmente quando se trata de inovacao com o objetivo de ganhos
ao usuario final.

O conceito de contestability foi disseminado a partir da obra de
Baumol, Panzar e Willig, de 1982'®. Segundo esse conceito, um mercado
contestavel nao oferece barreiras a entrada nem custos para a saida
(sunk costs). Segundo FARINA (1990), a forca da concorréncia potencial
€ a responsavel pela selecao entre as empresas € Nnao a entrada efetiva
de novas, como ocorre na microeconomia tradicional. Nas palavras da
autora, “Um mercado é dito contestavel se as firmas estabelecidas sao
vulneraveis a entrada tipo hit and run. Isso quer dizer que face a
perspectiva de obter lucros extra-econdmicos, firmas concorrentes
potenciais poderdo ser atraidas para esse mercado e beneficiar-se do

¥ BAUMOL, W. J.; PANZAR, J. C; WILLIG, R. D. Contestable markets and the theory of
industry structure. New York: Harcourt Brace Jovanovich, 1982.




lucro, antes que as empresas estabelecidas possam alterar seus precos
e, se necessario, sair do negocio.”

Viscusi (2005) defende, ainda, gue um mercado é perfeitamente
contestavel se trés condicdes forem satisfeitas. Primeiro, que novas
empresas nao enfrentem desvantagens em relacdao as empresas
existentes. Isso significa que as novas empresas tenham acesso a
mesma tecnologia de producgao, precos de insumos, produtos e
informacdes sobre a demanda. Em segundo lugar, os custos
irrecuperaveis sao zero; ou seja, todos 0s custos associados a entrada
sao totalmente recuperaveis. Isso significa que uma empresa pode sair
do setor sem custos. Se a entrada exigir a instalacdao de estrutura de
producao ao custo K, os custos irrecuperaveis sao zero se, ao sair do
negocio, a empresa puder vendé-lo por K (exluidos os custos de
depreciacao). A terceira condi¢ao € que o atraso de entrada da empresa
no mercado € menor do que a defasagem de ajuste de precos para as
empresas existentes. A contestabilidade &, portanto, uma teoria para a
qual a concorréncia potencial desempenha o papel dominante na
geracao de comportamento das empresas e, consequentemente, do
mercado (VISCUSI 2005)

Voltanto ao DMA, ainda na exposicao de motivos, o texto ressalta
Nnos itens 3 e 4 que um numero pequeno de gatekeepers com grande
poder de mercado possuem controle sobre os ecossistemas e sao,
devido ao seu tamanho, dificeis de serem desafiados, o que configura
grandes barreiras a entrada ou saida, incluindo altos custos de
investimento para as novas entrantes. Essas caracteristicas levam a
desequilibrios sérios a competitividade, precos, qualidade e inovagao.

De fato, o texto, em varias passagens que serao analisadas com
mais profundidade adiante, sugere que ha um direcionamento da peca
regulatoria no sentido de trés aspectos importantes, que sao, além da
contestability aqui mencionada, as ideias de fairness in competition,
considerando o objeto central da norma, que é disciplinar as atividades
dos mercados digitais com énfase na melhoria do ambiente
competitivo, coibindo praticas abusivas; e de harmonizacao, ja que a
proposta é de que, apesar de cada pais-membro da UE possuir sua
propria legislacao antitruste, o DMA pretende ser uma politica
regulatoria aplicavel a todos eles.

Em relacao as variaveis “preco” e “quantidade”, o texto regulatorio
nao tem como objeto regular tais elementos. Isso pode ser explicado
pelo fato de que o foco da acao regulatdria € permitir que mais




empresas tenham acesso ao mercado, (que se percebe com a énfase
na questao da contesabilidade) e , por consequéncia, torna-lo mais
competitivo. Além disso, em um mercado de multiplos lados, o ativo de
interesse das empresas do setor esta ligado as externalidades positivas
de rede, em que o sucesso do negodcio depende de se conseguir um
maior numero de usuarios possiveis em cada um dos lados. Da mesma
forma, a quantidade de produto ou servico produzido nao se configura
objeto da regulacao, ja que nao se trata de um formato regulatoério
tradicional. Segundo SALGADO (2003), em um sistema de regulagao
tradicional, a definicdo tarifaria configura-se como forma de
estabelecer um teto para os precos meédios de cada produto da
empresa, mas esse sistema relaciona-se diretamente a sistemas em
gue haja monopdlio natural, o que nao se aplica ao presente caso. A
seguir serao detalhados pontos do texto de DMA que descrevem
normas para orientar a atuacao da atividade dos gatekeepers.

3.1.1 Obrigacoes de fazer e ndo fazer e proibicdes

Com forma de disciplinar a atividade dos gatekeepers, o texto do
DMA traz uma lista das obrigacdes de fazer e nao fazer aplicaveis que,
a partir delas, o 6rgao regulador podera atuar com as devidas
penalizacoes.

E proibido ao gatekeeper: (Art. 5°)

i) (@) processar, para fins de prestaciao de servicos de
publicidade online, dados pessoais de usudrios finais que
usam servicgos;

ii) (b)) combinar dados pessoais do servico essencial de
plataforma com dados pessoais de outros servicos
fornecidos pelo gatekeeper ou com dados pessoais de
servicos de terceiros;

iii) (c) Cruzar dados pessoais do servico essencial de
plataforma com outros servicos fornecidos separadamente
pelo gatekeeper;

iv) (d) conectar usudrios finais a outros servicos do
gatekeeper para combinar dados;

v) (e) aplicar obrigacdes que impecam os usuarios
empresariais de oferecer os mesmos produtos ou servigos
para usuarios finais por meio de servicos de intermediacao
online de terceiros ou através do seu préprio canal de




venda direta online a precos ou condi¢cdes diferentes
daquelas oferecidas através dos servicos de intermediacao
online do gatekeeper;

vi) (f) impedir ou restringir usudrios empresariais ou usuarios
finais representem sobre qualquer questio de nao
conformidade com a legislagcdo de cada pais ou com a da
UE;

vii) (g) exigir que os usudrios usem, oferecam ou interoperem
quaisquer servicos da plataforma desse gatekeeper;

viii) (h) exigir que usudrios contratem quaisquer outros
servicos atrelados ou vinculados aos servigcos essenciais de
plataforma do gatekeeper;

Art.13° i) O gatekeeper ndao pode segmentar, dividir ou subdividir
servicos a fim de contornar os limites quantitativos de seu
enguadramento com tal; ii) o gatekeeper nao pode se envolver em
qualguer comportamento que prejudique o cumprimento efetivo das
obrigacdes dos Artigos 5,6 e 7 Inclusive por meio de alteracdes técnicas
comportamentais, design de interface, escolhas nao neutras
(nudging)’™, incluindo diminuicao de qualidade dos servicos.

Nesse mesmo sentido, a norma estabelece obrigacdes aos
gatekeepers:

i) (@) O gatekeeper deve permitir que usuarios empresariais,
gratuitamente, comuniquem e promovam ofertas,
inclusive em condic¢des diferenciadas, a usuarios finais por
meio de seu servico de essencial de plataforma ou por
outros canais, e celebrem contratos com esses usuarios
finais, independentemente se, para esse fim, eles usam os
servicos essenciais de plataforma do gatekeeper

ii) (b) O gatekeeper deve fornecer a cada anunciante ao qual
fornece publicidade online servicos ou terceiros
autorizados pelos anunciantes, mediante solicitaciao do
anunciante, com informacodes didrias gratuitas sobre cada
anuncio colocado pelo anunciante, sobre:

iii) (1) o preco e as taxas pagas por esse anunciante, incluindo
quaisquer dedug¢des e sobretaxas, para cada um dos

¥ De acordo com a teoria da economia comportamental, nudge é um aspecto da
arquitetura de escolhas que pode alterar o comportamento das pessoas, sem excluir
nenhuma opg¢ao nem mudar significativamente nenhum incentivo econémico.
“empurrdozinho, cutucada”




servicos de publicidade online relevantes fornecidos pelo
gatekeeper;

iv) (2) a remuneracao recebida pelo editor, incluindo
quaisquer dedugdes e sobretaxas, sujeitas ao
consentimento do editor; e

v) (3) as métricas sobre as quais cada um dos precos, taxas e
remuneragoes sao calculados.

Cabe aqui esclarecer que o texto difere os dois tipos de usuarios
que se relacionam no ambito dos mercados digitais: O usuario
empresarial (business user) e o usuario final (end user). O usuario
empresarial € a pessoa ou grupo de pessoas que atuam de forma
comercial utilizando os servicos essenciais de plataforma para fins de
fornecer produtos ou servicos aos usuarios finais ou clientes. Ja os
usuarios finais sao os que utilizam produtos ou servigcos dos usuarios
empresariais. Estes podem ou nao ser clientes.

Ja no Art. 6°, 0 DMA traz as obrigag¢des que podem ser objeto de
posterior detalhamento:

i)O gatekeeper nao deve utilizar, em concorréncia com
usuarios empresariais, quaisquer dados que nao estejam
publicamente disponiveis e que sejam gerados ou
fornecidos por esses usudrios de negdécios no contexto de
seu uso de servicos essenciais de plataforma ou dos
servicos fornecidos, incluindo dados gerados ou fornecidos
pelos usuarios finais.

) O gatekeeper deve permitir e viabilizar tecnicamente os
usudrios finais desinstalem facilmente quaisquer
aplicativos de software em seu sistema operacional, sem
prejuizo do desepenho de aplicativos de software que sao
essenciais para o funcionamento do sistema operacional
ou do dispositivo e que nao podem ser techicamente
oferecidos de forma independente por terceiros.

iii)O gatekeeper deve permitir e viabilizar tecnicamente a
instalacdo e o uso efetivo de aplicativos de software de
terceiros ou lojas de aplicativos e permitir que esses
aplicativos sejam acessados por outros meios que nao os
servicos providos pelo gatekeeper. Além disso, deve-se
assegurar que o usuario defina quais aplicativos sejam por
ele utilizados, bem como eleger qual loja de aplicativos
sem qualquer restricao por parte do atekeeper.




iv)O gatekeeper nao deve tratar de forma mais favoravel, na
classificacdao, indexacdo e rastreamento, servicos e
produtos oferecidos pelo préprio gatekeeper em relacao a
produtos ou servicos de terceiros.

v)O gatekeeper devera fornecer aos anunciantes, mediante
solicitacdo e de forma gratuita, acesso as ferramentas de
medicao de desempenho do gatekeeper e os dados
necessarios aos anunciantes para que realizem sua prépria
medicao de desempenho.

vi)O gatekeeper ndo estabelecerd condicdoes para o
encerramento da prestacdo de um servico e deve
assegurar que tais condi¢cdoes de rescisio podem ser
exercidas sem dificuldade indevida.

Aqui o legislador contempla a variavel “saida” ao assegurar que
um anunciante ou terceiro que preste servico ao gatekeeper possa
interromper a relacao comercial sem restricoes

Em analise detida as vedacgdes, é possivel identificar a que proibe
a pratica de self- preferencing, que é a manipulagdao de dados que
favorece o ranking de produtos e servicos da empresa em detrimento
de outros anunciantes que também utilizam o mesmo canal de vendas.
De acordo com o relatdrio do CMA, a pratica nao seria abusiva per se,
mas pondera que, em mercados com altas barreiras a entrada eem que
as plataformas sejam infraestruturas de intermediacao essenciais para
a competicao, o 6nus da prova seja invertido de forma a que caiba as
empresas demonstrar que a conduta nao tera efeitos deletérios sobre
o0 mercado no longo- prazo. Além disso, o relatdério argumenta que os
casos de violagao por self-preferencing incluam casos em que houver
aumento do poder de mercado da plataforma no mesmo mercado ou
em um mercado adjacente, e em casos em que plataforma nao consiga
apresentar um racional pré- competitivo para a conduta. Além disso,
em casos de violagcdao, remeédios comportamentais podem ser
suficientes para assegurar a manutencao dos requisitos competitivos,
além da obrigacao de compartilhamento de dados para compensar as
perdas competitivas geradas ao longo do tempo.

Por outro lado, o texto destaca a questao do multi-homing como
instrumento que favorece a competicdao entre mercados, quando prevé
que as empresas oferecam e promovam servicos e produtos em outros
lugares (com precos iguais ou melhores), com o uso simultaneo de
plataformas distintas de busca por produtos ou servi¢cos, o que da ao
usuario a possibilidade de acesso a diferentes fontes de compra, em




plataformas distintas, para o mesmo produto ou servico. Um cenario
oposto ao multi-homing, € o de single-homing, que, na analise de
Pereira Neto (2020), “ Em mercados de single-homing, a competicao
entre as diversas plataformas costuma ocorrer no momento da adesao.
Assim, a competicao pela adesao do consumidor nesses mercados
tende a ser mais intensa. Mercados de multihoming, por sua vez,
usualmente permitem a adesao do consumidor a mudltiplas
plataformas digitais simultaneamente, transferindo a competicao para
o momento do uso das plataformas. Nesse contexto, considerando que
O consumidor toma uma nova decisao a cada interacao, a intensidade
da competicao entre plataformas costuma estar ligada a conquista do
usuario no momento do uso. Dessa forma, a tendéncia de um
determinado mercado ao single-homing ou ao multihoming €, sem
duvida, uma variavel importante na compreensao da dinamica
competitiva de mercados digitais. Nao obstante, considerando que o
multihnoming pode ter efeitos distintos em cada mercado digital, é
importante que esse elemento seja analisado caso a caso e com cautela
pelas autoridades antitruste ao redor do mundo.”

O que se percebe sobre a proposta do DMA é que ela objetiva
estimular a concorréncia entre plataformas e por meio delas,
impedindo que as vantagens existentes na concentracao dos
mercados digitais se perpetuem gerando ecossistemas impenetraveis.
Para isso, a imposicao do cédigo de conduta as gatekeepers, (Que aqui
podemos também chamar de bigtechs) onde se procura mitigar as
praticas que ensejem abuso de posicao dominante, realizando
monitoramento das atividades com previsao de penalidades e
remeéedios a serem aplicados em casos de empresas desviantes.

Outro elemento trazido no texto que merece atencao é o de
mercado de multilplos lados, (que pode também ser chamado de
mercado de dois lados) que tem como expoentes, Jean Charles Roched
e Jean Tirole?. Eles definem que “um mercado é de dois lados se a
plataforma pode afetar o volume de transacdes por meio da cobrancga
maior a um lado do mercado e da reducgao do preco pago pelo outro
lado na mesma medida; em outras palavras, a estrutura de precos
importa, e as plataformas devem concebé-la de forma a trazer ambos
os lados a bordo” (traducao livre)

20 ROCHET, Jean Charles; TIROLE, Jean. Two-Sided Markets: An Overview. Toulouse,
France: 2006.




A OCDE, por sua vez, define a plataforma de dois lados de duas
formas distintas:

“O primeiro elemento € que ha dois grupos distintos de
consumidores que dependem um do outro de alguma forma
e que contam com a plataforma para intermediar as relagdes
entre eles. Uma plataforma de dois lados fornece bens ou
servicos simultaneamente a esses dois grupos.

O segundo elemento é a existéncia de externalidades indiretas
entre os grupos de consumidores. Ou seja, o valor que o
consumidor de um dos lados da a plataforma cresce com o
numero de consumidores no outro lado. Por exemplo, uma
plataforma de busca é tdo mais valiosa para anunciantes
guanto mais provavel for que eles atinjam um grande nimero
de compradores potenciais. (...)

O terceiro elemento é a auséncia de neutralidade na estrutura
de precos, o que significa que a estrutura de precos da
plataforma afeta o nivel de transacdes. A estrutura de precos é
a forma como os precos estdo divididos entre os consumidores
nos dois lados do mercado. A plataforma pode afetar o volume
de transacdes cobrando mais de um lado do mercado e
reduzindo o preco pago pelo outro lado no mesmo valor.
Considerando a importancia da estrutura de precos, a
plataforma deve desenha- la de forma a induzir ambos os lados
a utilizar a plataforma”?

Sdo exemplos de plataformas de multiplos lados o Facebook e o
LinkedIn, que sao utilizado por usuarios de lados opostos, bem como
anunciantes, provedores de conteudo e outros sites afiliados ou
parceiros.?

Muito embora o cerne do que propde o DMA seja a imposicao de
um codigo de conduta aos gatekeepers, ha também outros elementos
considerados pela proposta que sao objeto de regulacao. Quando o
legislador exige, por exemplo, que as empresas divulgem as bases de
calculo utilizadas para a formacao de precos e ou taxas cobrados dos
anunciantes (Art. 5°), o instituto que se pretente assegurar € o da
transparéncia. Embora o conceito esteja mais intimamente ligado a
atividade publica, especialmente no que diz respeito a transparéncia

2 OCDE. Two-sided markets.2009. Disponivel em:
https://www.oecd.org/daf/competition/44445730.pdf

22 Nota técnica n° 15/2018/CCAA2/SGAT/SG/CADE disponivel em
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesg_documento_consulta_extern
a.php?DZ2uWeaYicbuRZEF
hBtn3BfPLIU9u7akQAh8mMpBOYOBWIUCN|j4I75LGYCMkxvGCA3KsZ7gMbeOyJAUp4r
J9vx9C3faktSMw8hS oMgRRVdAtQIwj7ACt)y7bWKuQ927Dz




dos atos governamentais, como forma de controle social e exercicio da
democracia, o DMA propde que as empresas, por meio da
transparéncia, assumam uma responsabilidade diante da sociedade, ao
mesmo tempo em que torne possivel a autoridade regulatoria realizar
O monitoramento da regulacao.

Entre as medidas de monitoramento, o DMA traz um rol de
procedimentos a serem adotados caso seja necessario abrir
investigacao sobre determinada conduta do gatekeeper. O primeiro
ato da autoridade diante de uma suposta conduta, é a solicitacao de
informacdes. O Art. 21° determina que: “Ao enviar um simples pedido de
informacao a uma empresa ou associacao de empresas, a autoridade
indicara a base juridica e o objetivo do pedido, especificara quais
informacdes sao necessarias e fixara o prazo para resposta, bem como
as sancdes previstas no artigo 30.° aplicaveis ao fornecimento
informacdes ou explicagdes incompletas, incorretas ou enganosas.”
Como parte do processo de investigacao, a autoridade podera realizar
entrevistas e inspec¢des locais e em documentos, registros, bases de
dados e relatdrios, sempre que as informacdes prestadas pelos
gatekeepers nao sejam devidamente esclarecedoras, conforme
previsto nos Art. 22 e 23 da proposta.

Finalmente, se comprovada a infracao ao disposto na norma,
notadamente no que preveem os Art. 5°, 6° ou 7°, a Autoridade podera
adotar medidadas punitivas, previstas no Art. 30:

“A Autoridade pode aplicar ao gatekeeper multas nao

superiores a 10 % do seu volume de negdcios total mundial no

exercicio financeiro anterior, quando considerar que o

gatekeeper, intencionalmente ou negligentemente, nao

cumprir:

a) Qualquer das obrigacdes previstas nos artigos 5.°,6.°e 7.

b) Medidas especificadas nos termos do artigo 8.°, n.° 2;

c) impostos nos termos do artigo18.°, n.°1;

d) Medidas provisoérias ordenadas nos termos do artigo 24.°
ou

e) compromissos tornados juridicamente vinculativos nos

termos do artigo 25.

2. Ndo obstante o paragrafo 1 deste artigo, a Comissao pode

imporaum

gatekeeper multa até 20% do seu volume de negdcios total

mundial no periodo financeiro anterior ao ano em que

constatar a infragdo igual ou semelhante a obrigagao prevista

nos artigos 5.°, 6.° ou 7.° em relacdao ao servico essencial de




plataforma que foi considerado nao-conformie nos 8 anos
anteriores”?

Diante de todo e exposto, o que € possive inferir € que o DMA
apresenta-se como uma regulacao de conduta, primordialmente, mas
que busca assegurar que nao haja barreiras a entrada quando trata da
guestao da contestabilty. Além disso, a proposta busca mitigar a
ocorréncia de abuso de posicao dominante por parte dos gatekeepers
gue atuam como gateways, ou seja, conectam as duas extremidades
da plataforma de mudltiplos lados e, com isso, tendem a concentrar os
incentivos. Nao foi objeto do Projeto regular preco ou quatidade dos
produtos ou servigcos ofertados, mas sim promover uma maior
transparéncia nas atividades dos gatekeepers, propor uma politica de
compliance a ser seguida por eles e, com isso, propiciar aos
consumidores finais um mercado mais competitivo. Na analise do
Projeto de Lei brasileiro, sera avaliada a presenca de, além das variaveis
que justificam a regulacdao (preco, quantidade, entrada e saida),
também as mesmas que foram contempladas no DMA.

3.2 O Projeto de Lei n° 2630/2020

O projeto de lei, de autoria do Senador Alessandro Vieira, trata de
instituir a Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia
na Internet. Também chamada de “Lei das fakenews” o texto prevé a
criagao de uma politica de compliance a ser seguida pelas empresas de
tecnologia, mais especificamente as redes sociais e as que oferecem
servicos de mensageria. O PL tem como objetivos combater a
desinformacao, impor transparéncia sobre conteudos pagos
disponibilzados para o usuario e combater o uso de contas inalténticas
para disseminar desinformacao. O alvo da proposta sao os servicos de
rede social com mais de dois milhdes de usuarios registrados.

Quanto as vedacgdes, sao impostas as empresas: i) uso de contas
inalténticas, ou seja, contas criadas ou usadas com o proposito de
disseminar desinformacao ou assumir identidade de terceira pessoa
para enganar o publico; ii) uso de disseminadores artificiais, os
chamados robds, que sao as tecnologias empregadas para simular,
substituir ou facilitar atividades de humanos na disseminacao de
conteudo; iii) uso de redes de disseminacao de desinformacao, que sao
redes coordenadas por pessoa ou grupo de pessoas para impactar

% |sso significa que a multa pode ser de 10% em casos de primeira infracdo e de até
20% em casos de reincidéncia nos ultimos 8 anos




artificialmente a distribuicdo de conteudo e iv) Conteudos patrocinados
nao rotulados, conteddo criado, postado compartilhado ou oferecido
em troca de pagamento pecunidario sem a devida informacao ao
usuario.?*

O texto traz ainda o rol de sancdes a que estao sujeitas as
empresas desviantes:

ul

- Adverténcia, com indicacdo de prazo para adogao de
medidas corretivas;

[l - Multa;

[1l- Suspensdo temporaria das atividades;

IV - Proibicao de exercicio das atividades no pais.

§1° Para fixacdo e gradacao da sancgdo, deverdo ser observados:
| - a gravidade do fato, a partir da consideragao dos motivos da
infracao e das consequéncias nas esferas individual e coletiva;
Il - a reincidéncia na pratica de infragcdes previstas nesta Lei; Il
- a capacidade econdmica do infrator, no caso de aplicagcao da
sancdo prevista no inciso |l do caput.”

Anadlise da SEAE baseia-se no Guia de Avaliacao da Concorréncia
(Competition Assessment, 2017) que considera, para fins de analise de
impacto, os efeitos concorrenciais relacionados a: i) limitacao do
numero ou na variedade de fornecedores; ii) limitacdao na concorréncia
entre empresas; iii) diminuicao do incentivo a competicao; e iv)
limitacao nas opg¢des dos clientes e na informacao disponivel.

Para além dos elementos aqui citados, o texto do PL prevé as
competéncias do poder publico, a definicao de medidas de combate a
desinformacao, além do estabelecimento de regras para assegurar a
transparéncia em relacao a conteudos patrocinados.

Em analise feita pela SEAE acerca do projeto, foram apontados
alguns elementos que, segundo os parametros utilizados pela
secretaria, geram efeitos anticoncorrenciais. No parecer SEI n°
30872/2020/ME, a SEAE analisou o Art. 8°, aqui transcrito:

“Art. 8° Os servicos de mensageria privada que ofertem
servicos vinculados exclusivamente a numeros de celulares
ficam obrigados a suspender as contas de usuarios que
tiveram os contratos rescindidos pelas operadoras de telefonia
ou pelos usuarios do servico.

$ 1° Para o cumprimento do caput, os servicos de mensageria
privada deverao solicitar os numeros objeto de contratos
rescindidos as operadoras de telefonia, que os disponibilizarao,

%pL n° 2630/2020  disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=8110634&ts=1648639813988&disposition=inline




sem acréscimo de quaisquer outros dados cadastrais,
conforme regulamentacao.

$2° O disposto no caput ndo se aplica aos casos em gue 0s
usuarios tenham solicitado a vinculagao da conta a novo
ndmero de telefone."

A analise considera que o disposto no artigo oferece risco
concorrencial ao limitar o numero ou variedade de fornecedores.
Segundo a SEAE, “.. ao dispor sobre a obrigatoriedade do
cancelamento, o legislador interfere em relacao contratual privada e na
propria autonomia do servico de mensageria de estabelecer sua
atividade. O chamado “efeito disruptivo” das aplicacdes de internet tem
como causa fundamental a liberdade de empreender e inovar, ou seja,
a auséncia de constricdes regulatorias. " Além disso, pondera que “... o
dispositivo impde uma regra uniformizadora de como os servicos de
mensageria privada deverao agir para solicitar os numeros
desabilitados as operadoras de telefonia para validar a suspensdo ou
nao de contas no servico. A SEAE entende que este dispositivo possui o
potencial de limitar a possibilidade de producao e inovacao de alguns
servicos de mensageria sobre as outras, dado que estabelece
prescricdes que recomendam e obrigam o0s servicos de mensageria
privada a empregar um determinado procedimento, especifico e
regulado, para validar a suspensao ou nao de contas no servi¢co. Logo, o
projeto potencialmente limita a oportunidade do setor regulado de
adotar solugdes tecnoldgicas de menor custo que alcancem os
mesmos resultados ou efeitos almejados pelo legislador-regulador.”

Nesse sentido, a SEAE percebe que esse dispositivo pode impedir
a entrada de outros competidores no ramo de mensageria,
especialmente aqueles menores, que nNao possuam a mesma
capacidade de absorcao dos custos dos players que ja estdo
consolidados no mercado.

Outro elemento levado em conta na analise foi a proibicao dos
disparos em massa de mensagens por parte das empresas de
mensageria. O texto do PL prevé:

“Sdo vedados o uso e a comercializagdo de ferramentas
externas aos provedores de servicos de mensageria privada
voltadas ao encaminhamento em massa de mensagens,
ressalvada a utilizacdo de protocolos tecnoldgicos
padronizados para a interacao de aplicagdes de internet. O
provedor de servicos de mensageria privada devera tomar
medidas, no ambito e nos limites técnicos de seu servico, para
coibir o uso dessas ferramentas”.




Sobre isso a SEAE aponta trés possiveis impactos negativos sobre
a concorréncia: i) limitagdo no numero ou na variedade de
fornecedores; ii) limitacao na concorréncia entre empresas; iii) limitacao
nas opc¢des dos clientes e na informacao disponivel.

A analise pondera que tais vedacdes podem interferir no nivel de
inovacao e de liberdade do empreendedor e que possiveis mecanismos
para coibir condutasiilicitas poderiam ser enderecados de forma ex post
com a devida aplicacao de penalidades. Alem disso, a NT explica que,
na pratica, o dispositivo criaria uma reserva de mercado, onde somente
as ferramentas internas das mensagerias poderiam ofertar o servico.

Outro ponto considerando prejudicial a concorréncia foi o
disposto no Art. 12 do PL:

“Os provedores de aplicacao de internet submetidos a esta Lei
devem garantir o direito de acesso a informacao e a liberdade
de expressao de seus usuarios nos processos de elaboracao e
aplicagdo de seus termos de wuso, disponibilizando
mecanismos de recurso e devido processo.

$ 1° Em caso de denuncia ou de medida aplicada em funcéo
dos termos de uso das aplicagdes ou da presente Lei que recaia
sobre conteldos e contas em operacao, o usuario deve ser
notificado sobre a fundamentacao, o processo de analise e a
aplicagdo da medida, assim como sobre os prazos e
procedimentos para sua contestacao.

$ 2°. Os provedores dispensardo a notificagcdo aos usuarios se
verificarem risco: | - de dano imediato de dificil reparacao; Il -
para a seguranca da informacao ou do usuario; Il - de violagdo
a direitos de criancas e adolescentes; IV - de crimes tipificados
na Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989; V - de grave
comprometimento  da usabilidade, integridade  ou
estabilidade da aplicacao.

$ 3°. Deve ser garantido pelo provedor o direito de o usuario
recorrer da indisponibilizacdo de contelddos e contas.

$ 4°. Havendo dano decorrente da caracterizacdo equivocada
de conteudos como violadores dos padrdoes de uso de
aplicagcdes ou do disposto na presente Lei, cabera ao provedor
de redes sociais repara-lo, no ambito e nos limites técnicos do
servico.

$ 5°. O prazo de defesa serd diferido nos casos de conteldo que
use imagem ou voz manipuladas para imitar a realidade, com
0 objetivo de induzir a erro acerca da identidade de candidato
a cargo publico, ressalvados o animo humoristico ou de
parodia.

$ 6° A decisdo do procedimento de moderacdo deverd
assegurar ao ofendido o direito de resposta na mesma medida
e alcance do conteudo considerado inadequado."




Sobre este dispositivo, a SEAE entende que ha limitacdao no
numero ou na variedade de fornecedores, uma vez que se exige das
empresas o estabelecimento de uma politica de compliance, que
devido ao seu custo de implantacao, podem resultar dissuasorios para
as empresas menores, desincentivando o empreendedorismo na area.
Aliado a isso, 0 parecer aponta para o alto risco de liability, ja que, devido
a subjetividade da norma, qualquer descontentamento na aplicagcao
dela pode gerar judicializacao.

Sobre a previsao de criacao de um Conselho de Transparéncia e
Responsabilidade na Internet, o parecer assinala que pode haver
prejuizo a competicao, considerando as competéncias que seriam
atribuidas a esse Conselho. De acordo com o texto, ha alto risco de
captura, uma vez que os maiores players poderiam se valer do instituto
para se articular, obter mais beneficios e com isso dificultar a entrada
de novas empresas.

Sobre a autorregulacao, cabe aqui uma meng¢ao mais detida do
gue prevé o Art. 30 do PL:

“CAPITULO V

DA AUTORREGULAQAO REGULADA

Art. 30. Os provedores de redes sociais e de servicos de
mensageria privada poderdo criar instituicdo de
autorregulacdo voltada a transparéncia e a responsabilidade
no uso da internet, com as seguintes atribuicodes:

— criar e administrar plataforma digital voltada a transparéncia
e a responsabilidade no uso da internet, que contenha regras
e procedimentos para decidir sobre a ado¢cdao de medida
informativa, atendendo ao disposto nesta Lei;

- assegurar a independéncia e a especialidade de seus
analistas;

- disponibilizar servico eficiente de atendimento e
encaminhamento de reclamagoes;

v - estabelecer requisitos claros, objetivos e acessiveis para
a participagao dos provedores de redes sociais e servicos de
mensageria privada;

\ - incluir em seu quadro uma ouvidoria independente
com a finalidade de receber criticas e avaliar as atividades da
instituicao; e

VI - desenvolver, em articulagdo com as empresas de
telefonia movel, boas praticas para suspensdo das contas de
usudrios cuja autenticidade for questionada ou cuja
inautenticidade for estabelecida.

§1° A instituicdo de autorregulagcao devera ser certificada pelo
Conselho de Transparéncia e Responsabilidade na Internet.




§ 2° A instituicdo de autorregulacao podera elaborar e
encaminhar ao Conselho de Transparéncia e Responsabilidade
na Internet relatdrios trimestrais em atendimento ao disposto
nesta Lei, bem como informacgdes acerca das politicas de uso e
de monitoramento de volume de conteddo compartilhado
pelos usuarios dos servicos de mensageria privada.

§ 3° A instituicdo de autorregulacdao aprovard resolucbes e
sumulas de modo a regular seus procedimentos de analise. ”

Sobre a inducao da autorregulacao, o parecer assevera que a
criagao de instituicdo compulsdria de autorregulagcao por parte dos
provedores de redes sociais e de servicos de mensageria €
potencialmente problematica. Nos termos do parecer técnico:

“ A indugao da autorregulagao sugerida no artigo 30 pode ser
ainda mais danosa em funcao da possibilidade de exercicio do
papel de “criar e administrar procedimentos em plataforma
digital, voltada a transparéncia e responsabilidade no uso da
internet”, “desenvolver em articulacao com as empresas de
telefonia movel, boas praticas para suspensdo de contas de
usuarios  cuja autenticidade  for questionada ou
inautenticidade estabelecida”, além de previsao de que a “A
instituicao de autorregulacao aprovara resolucdes e simulas
de modo a regular seus procedimentos de analise.” Tais
responsabilidades acarretam a possibilidade de adocao de
normativas que podem influenciar diretamente a atividade
econdmica desenvolvida pelas redes sociais e de mensageria,
podendo levar a normas anticoncorrenciais ou que vao de
encontro a livre iniciativa.

Assim, ainda que a ideia de autorregulacao do setor possa ser
positiva, tal organizagcao deve surgir de maneira espontanea,
resultado da maturidade institucional dos agentes
econdmicos envolvidos. Uma ratificacao da validade das
praticas e costumes do mercado como instrumento
interpretativo dos dispositivos seria suficiente para garantir
autonomia aos agentes econdmicos. Entretanto, sua inducgao
por meio de imposi¢cao legal tem o potencial de produzir
efeitos diametralmente opostos aos desejados, resultando em
normas e comportamentos lesivos a concorréncia,
especialmente a novos entrantes.”

Cabe aqui ressaltar que regulagao econémica e autorregulagao
sao institutos diferentes. Enquanto a regulacao estatal € uma das
formas de intervencao direta do Estado na economia, a autorregulagao
€ a forma de regulagcao que surge a partir do interesse dos autores
econdmicos atuantes em um dado subsistema, buscando a
preservacao das condicdes de exploracao econdmica, o fechamento
desse sistema a novos entrantes ou a anulacdao ou absorcao das




interferéncias externas, de origem estatal ou ndo.?> Em outras palavras,
€ a gestao da atividade econdmica feita pelos proprios regulados.
Ocorre que a autorregulacao pressupde autonomia do regulado em
razao da maturidade do setor, geralmente decorrente de algum tempo
de atividade econbdmica, que permita as empresas um grau de
autoconhecimento e do mercado. Além disso, mesmo em setores com
regulacao consolidada, cabem criticas doutrinarias a autorregulacao
por gerarem a institucionalizacao de genuinas corporacdes de oficio,
que nas palavras de GRAU (2000), descontrdi a figura das instituicdes
reguladas como espacos publicos. Com isso, a SEAE entende que o
instituto da autorregulacao deveria surgir de forma espontanea dos
seus membros, como decorréncia de um amadurecimento natural do
setor e das empresas.

Nesse sentido, a SEAE recomenda a alteracao dos dispositivos
agui apontados e indica a presenca de seis elementos que podem
potencialmente reduzir os efeitos concorréncias da norma, quais sejam:
a) Reducao na variedade de produtos e limitacao na inovacao; b)
Proibicao de disparos em massa; ¢) A proposta legislativa impde um
custo significativo para o Compliance da norma; d) Potencial risco de
vulnerabilidade regulatdria do Conselho; €) Autorregulacao e possivel
comportamento anticoncorrencial; f) Inestimaveis danos a
competitividade brasileira.

Trazidos os elementos do parecer aqui resumido, diante do que
propde o PL brasileiro, seguem-se algumas consideracdes sobre a
analise realizada.

O Guia de Avaliacao da concorréncia da OCDE (Competition
Assssement Toolkit) oferece uma metodologia geral para identificar
restricoes regulatdrias desnecessarias e desenvolver politicas
alternativas, menos restritivas, que ainda atinjam os objetivos do
governo. Um dos principais elementos do Toolkit € uma lista de
verificacao que faz uma série de perguntas simples para analisar leis e
regulamentos que tém o potencial de restringir desnecessariamente a
competicdo. O material pode ser usado pelos governos de trés
maneiras principais: i) por orgaos governamentais envolvidos no
desenvolvimento e revisdao de politicas, como autoridades de
concorréncia ou de advocacia da concorréncia em sua avaliacao dos
impactos concorrenciais das regulamentacdes; ii) em uma avaliagcao
global das leis e regulamentos existentes (na economia como um todo

2> MARQUES NETO, Floriano Azevedo. Op. cit,, p. 83.




ou em setores especificos); iii) na avaliacdo de projetos de lei e
regulamentos. %¢

Conforme informado pela SEAE, a analise de impacto realizada
leva em consideracao quatro variaveis: i) limitacao do numero ou na
variedade de fornecedores; ii) limitacdo na concorréncia entre
empresas,; iii) diminui¢cao do incentivo a competicao; e iv) limitagao nas
opcdes dos clientes e na informacao disponivel.

Com isso, pode-se dizer que a SEAE contempla indiretamente
uma das variaveis que justificam a regulacao, que € a entrada ou saida
de empresas no mercado. Quando sao levados em conta a limitagcao do
numero ou na variedade de fornecedores e a diminui¢ao do incentivo
a competicao, pode-se inferir que esta sendo avaliado se o mercado em
andlise permite a entrada/saida de novas empresas. Do mesmo modo,
a avaliacao levada a cabo pela SEAE ndao contempla as variaveis preco e
guantidade, mas isso se deve ao fato, também, de que a proposta nao
tem como objeto a regulacao de precos ou de quantidade de produtos
ou servicos. Retomando o que traz o resumo constante no texto do PL
brasileiro, que diz se tratar de uma proposta para promover “liberdade,
resposabilidade e transparéncia na internet”, € possivel compreender
que, a exemplo do que foi abordado no DMA, a proposta nao se
configura como uma politica regulatéria tradicional, que
necessariamente leva em consideragao as variaveis alvo da regulagao
(preco, quantidade, entrada e saida), mas que pretende impor
mecanismos para que as empresas prestem informacdes sobre suas
operag¢des no Brasil, tais como, critérios utilizados para fazer moderacao
de conteudo, como as informacdes que circulam entre plataformas
podem se apresentar como fake news e, caso sejam assim
enguadradas, quais medidas podem ser tomadas contra os perfis ou
autores dessas informacodes falsas.

Outro objetivo buscado pela peca brasileira € identificar
conteudo impulsionado, para que se possa indentificar se o que esta
sendo veiculado € patrocinado ou nao. Isso fornece informacdes para o
usuario sobre a origem daquela informacao e permite que, entre outras
coisas, seja conhecida a origem da informacao. Outro aspecto que foi
especificamente tratado na proposta, foi a tentativa de restricao dos
servicos de comunicacgao interpessoal (mensageria ou midias digitais)
para que nao se tornem instumentos de comunicacao em massa.

26 Competition Assessement Toolkit - OCDE. Disponivel em:
https://www.oecd.org/daf/competition/assessment-toolkit.ntm




Considerando o objetivo da norma, que é promover a liberdade e
respossabilidade, emm um mercado que nao dispde de mecanismos de
controle de conteudo, o uso dessas plataformas para disseminacao de
informcdes em massa foi um aspecto considerando danoso para a
sociedade.

Assim, para além da analise levada a cabo pela SEAE, pode-se
perceber que ha outros objetivos de transparéncia buscados pela
norma que Nao se restringem aos impactos concorrenciais constantes
nela, mas também, ou como forma de garantir competitividade,
aspectos de responsabilizacao das plataformas além dos apectos
regulatorios tradicionais.







CONCLUSOES

O trabalho demonstrou que ambas as propostas regulatorias, o
Projeto de Lei nr. 2630/2020 e o Digital Markets Act, se baseiam na
regulacao ex ante dos mercados digitais. Essa regulacao seria uma
forma de influenciar as condutas das empresas com o objetivo de
promover um ambiente concorrencial mais equilibrado nos mercados
digitais. Isso ocorre porgue se chegou a conclusao que somente o
controle de condutas, ex post, por meio da politica de defesa da
concorréncia nao seria suficiente para garantir o equilibrio
concorrenciail no setor,

Nesse sentido, o texto do DMA procura, por meio das vedacdes e
das politicas de compliance previstas, mitigar o poder de mercado dos
gatekeepers, incentivar a entrada de novos players e, com isso, permitir
que as empresas ja consolidadas nesse mercado possam ser
contestadas, , o0 que é importante para estimular a entrada e a
concorréncia com as empresas incumbentes. Da mesma forma,
determina que as empresas que desejem ou necessitem deixar o
mercado nao enfrentem custos ou critérios abusivos na saida. Além
disso, por meio da promocao da transparéncia, o DMA, fomenta a
competicao entre plataformas e através delas, na medida em que essa
transparéncia permite uma leitura mais fidedigna do mercado por
parte das empresas desafiantes. e permitindo que o0s usuarios
disponham de informacdes suficientes para a tomada de decisdes de
consumo. Isso estimula o multihoming e diminui o efeito lock in,
fomentando a concorréncia.

O trabalho comparou o DMA com o PL n° 2630/2022, com o
objetivo de verificar se o projeto de lei brasileiro endereca esses
mesmos pontos e, desse modo, viabiliza a ado¢ao da regulagao ex ante
de mercados digitais no Brasil. O PL n° 2630/2022 foi utilizado porque,
entre os Projetos de Lei submetidos a analise da SEAE entre 2015 e 2020,
somente este tratou de disciplinar a atuacao de empresas de
tecnologia a luz da politica de concorréncia em mercados digitais.

Sensivelmente diferente do que pretende o DMA, o PL brasileiro
também aborda as questdes relacionadas a transparéncia e
responsabilidade, mas em um universo mais ligado ao controle da
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disseminacdo de informacdes falsas e/ou criminosas, do que voltada a
regulacao de mercados digitais mais amplo.

O PL pretende criar no mercado brasileiro uma regulamentacao
para controlar o conteudo que circula nas plataformas digitais no que
se refere a disseminacao de informacgdes falsas. Além disso, o PL nao
trata a questao da contestabilidade de forma direta, nem pretende
atuar na limitacao do poder de mercado das grandes empresas de
tecnologia de forma estrutural, mas apenas tenta controlar as
informacdes que circulam nas plataformas (especialmente nas de
mensageria eletrénica) sem propor um controle de condutas mais
abrangente que possa estimular a concorréncia em mercados digitais.

Um ponto convergente em ambas as pecgas € que nenhuma delas
teve como objeto regular preco ou quantidade de servigcos prestados,
portanto as variaveis que justifcam a regulacdao nao foram alvo dos
legisladores. Por outro lado, a regulacao de condutas, com objetivo de
conter o poder de mercado das grandes empresas de tecnologia foi
ponto comum entre elas, com a distincao de que o DMA possui um
campo de atuacao mais amplo do que o PL brasileiro e pretende ser
uma politica a ser utilizada por toda a Uniao Europeia e no Reino Unido,
além de estabelecer regras claras de monitoramento da politica e
punicao de empresas desviantes e critérios de enquadramento das
empresas-alvo da norma.

Além disso, embora o PL brasileiro proponha estabelecer limites
de atuacao para empresas de tecnologia do mercado (mais
especificamente no que diz respeito ao controle de conteudo
disseminado nas plataformas digitais) ele ndo endereca as variaveis que
justificam a regulagcao econdmica, tampouco atua de forma direta no
sentido de propor uma politica regulatéria, restando assim uma lacuna
ser preenchida, especialmente se comparado com o que pretende o
DMA.

Cabe lembrar que nos Estados Unidos, pais onde as iniciativas de
regulacao do setor também partem do legislativo, por meio de Projetos
de Lei, e ndo da esfera administrativa, s6 em 2021 foram apresentados
cinco projetos que trataram do tema, com escopo e objetivos
orientados a conter o poder de mercado das chamadas Bigtechs. No
Brasil, de 2015 a 2020, somente um PL foi apresentado e analisado pela
SEAE. Outro fator que cabe destaque é que 0 processo de concepcao
do texto do DMA foi precedido da producao de grande volume de
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dados e relatorios que forneceram as informacgdes necessarias para a
elaboracao de uma politica regulatoria especifica para o setor.

Entende-se, por fim, que no Brasil, embora o debate seja
crescente, tanto no aspecto académico, quando no ambito da
aplicacao, nao ha uma proposta de politica de regulagcao em mercados
digitais, que pretenda, de fato, disciplinar a atuagdao das grandes
empresas de tecnologia no sentido da preservacao do ambiente
concorrencial equilibrado. O controle ex post, por meio da politica de
defesa da concorréncia, ainda é a principal ferramenta de controle da
concorréncia nos mercados digitais.

O PL analisado neste trabalho e pela SEAE nao endereca as
quatro variaveis chave para a regulacao econdmica: entrada, saida,
precos e quantidade. Portanto, ele nao pode ser considerado uma pecga
para a regulacao econémica ex ante de mercados digitais. Desse modo,
resta uma via aberta e ainda nao explorada de possiveis acdes por parte
do Poder Executivo e do Poder Legislativo, por meio de Projetos de Lei,
para a regulacao dos mercados digitais no Brasil. Fato é que este
trabalho mostrou, por meio da comparacao entre as propostas
brasileiras e o Digital Markets Act, que atualmente essa regulagcao nao
existe no Brasil.
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