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RESUMO

O presente trabalho busca rediscutir a aplicabilidade do ferramental antitruste classico frente a
digitalizacdo da economia e a crescente importancia de dados para o funcionamento de mercados
digitais através da avaliacdo do papel do direito antitruste na protecdo de dados, tanto no que se
refere aos seus aspectos tedricos, quanto praticos. Com a digitalizacdo da economia e
popularizacdo do modelo de negécios de plataformas, os dados dos usuérios tornaram-se
importantes assets para diversos mercados digitais, sobretudo para aqueles em que praticado
preco-zero para um dos lados. Nestes, o fator preco perde espaco como principal varidvel
competitiva, colocando em aparente xeque a efetividade das ferramentas tradicionais de analise
antitruste. Nesse contexto, partindo da corrente tedrica que sustenta existir uma correlagéo entre
o0s objetivos almejados pelo direito antitruste e pela disciplina da prote¢do de dados pessoais,
questionou-se (i) se as ferramentas tradicionais do direito antitruste seriam suficientes para
analisar os impactos de atos de concentracdo e condutas restritivas a concorréncia em mercados
digitais, por serem estas as principais instancias em que a autoridade antitruste brasileira exerce
sua competéncia legal, bem como (ii) de que forma o Cade estaria lidando, na préatica, com o
fator privacidade como varidvel competitiva e avaliando os impactos do controle e acesso a dados
em suas analises ap0s a entrada em vigor da atual Lei de Defesa da Concorréncia. Para a pesquisa,
utilizou-se do método do levantamento bibliografico, aprofundando-se as pesquisas por meio de
artigos cientificos e estudos econémicos. Ademais, foram utilizados estudos econdmicos
realizados por especialistas e organiza¢Ges/organismos internacionais, de modo a exemplificar e
trazer para mais proximo da realidade do mercado as discussdes até entdo puramente tedricas
apresentadas. Para além disso, avaliou-se a jurisprudéncia da autoridade antitruste brasileira
referente a protecdo de dados pessoais em mercados digitais nos 10 primeiros anos de vigéncia
da Lei n° 12.529/2011. Como hipdtese, ao final parcialmente confirmada, observou-se a
impropriedade da aplicacdo das ferramentas tradicionais avaliadas da maneira como
originalmente concebidas, sugerindo a doutrina especializada a sua adaptacdo quando diante da
necessidade de avaliacdo de um caso concreto ou ainda a prevaléncia da analise das eventuais
teorias do dano sobre a tentativa de aplicacdo de tal ferramental. N&o obstante, embora nédo
tenham sido verificados precedentes em que o Cade tenha aplicado algumas das variagcdes ao
teste SSNIP sugeridas pela doutrina, constatou-se que o Cade vem gradativamente, mesmo antes
da entrada em vigor da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, reconhecendo a importancia da
protecdo de dados e o valor destes para os mercados digitais, por vezes adaptando as ferramentas
de andlise tradicionais. Especialmente, verificou-se a tendéncia de uma néo utilizacdo de uma
estrita definicdo de mercado relevante e do uso simultaneo de diferentes proxies para aferi¢éo de
poder de mercado.

Palavras-chave: Direito Antitruste. Protecdo de Dados. Mercados Digitais. Plataformas.



ABSTRACT

This paper seeks to discuss the applicability of classical antitrust tools in the digital economy,
due to the growing importance of data for digital markets, by evaluating the role of antitrust
law in data protection, both in terms of its theoretical and practical aspects. With the digitization
of the economy and the popularization of the platform business model, user data has become
important assets for several digital markets, especially for those who adopt a zero-pricing
strategy. In these markets, the price factor leaves the spotlight as the main competitive variable,
putting in apparent check the effectiveness of traditional antitrust analysis tools. In this context,
assuming the existence of a correlation between the objectives pursued by the antitrust law and
by the personal data protection discipline, we inquired (i) whether the traditional tools of
antitrust law would be sufficient to evaluate the impacts of mergers and abuse of dominance
conducts in digital markets, since these are the main instances in which the Brazilian antitrust
authority exercises its legal competence, as well as (ii) how CADE is dealing, in practice, with
privacy as a competitive variable and evaluating the impact of the control and access to data in
its analyzes after the entry into force of the current Competition Defense Law. The research
adopted a bibliographical survey method, deepening it through scientific articles and economic
studies, as well as the data collected in economic studies conducted by specialists and
international organizations/organisms, and the results obtained in them, in order to exemplify
and bring closer to the market reality the theoretical discussions previously presented. In
addition, we analyzed the jurisprudence of the Brazilian antitrust authority regarding the
protection of personal data in digital markets in the first 10 years of effectiveness of Law No.
12.529/2011. As a partially confirmed hypothesis, it was observed the impropriety of the
application of the traditional tools in the way they were originally conceived, suggesting the
specialized doctrine to adapt it when faced with the need to evaluate a concrete case or even the
prevalence of the analysis of eventual theories of damage over the attempt to apply such tools.
Nevertheless, although no precedent was found in which the Brazilian authority applied any of
the variations to the SSNIP test suggested by the doctrine, we observed that CADE has been
gradually, even before the Brazilian Personal Data Protection Law entered into force,
recognizing the importance of data protection and its value for digital markets, sometimes
adapting the traditional analysis tools to evaluate the possible impacts on competition of
mergers and unilateral conducts. In particular, there was a tendency of not using a strict
definition of relevant market and adopting different proxies simultaneously to measure market
power.

Key-words: Antitrust Law. Data Protection. Digital Markets. Platforms.



INTRODUCAO

Hodiernamente, a coleta, geracdo, analise e exploracdo comercial de dados séo o nucleo
duro!® da economia digital, havendo quem declare tratar-se do novo petrdleo®. Nesse cenario,
tem-se que dados pessoais sdo tidos como valiosos recursos que garantem vantagens
competitivas as empresas que exploram mercados digitais, os quais podem ser adquiridos
mediante condutas voluntarias dos consumidores®, capturados por ferramentas tecnoldgicas* ou

derivarem da anélise de outros dados ja coletados.

Importante definir desde ja o que se entende por “dados pessoais”. Segundo definicao
adotada pela Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE),
consideram-se dados pessoais qualquer informacao relacionada a um individuo identificado ou
identificavel®>. No mesmo sentido, a Lei n° 13.709/2018 (Lei Geral de Protecio de Dados
Pessoais — LGPD)®, no inciso I de seu art. 5°, conceitua dado pessoal como sendo “informagio

relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel”.

A partir de tal conceituacdo aberta, tem-se que estdo inclusos na categoria “dados

pessoais”, inter alia:

(1) dados gerados, tais como comentarios, fotos, videos, etc.;

(i)  dados sobre atividade ou comportamento, incluindo-se o que os individuos
pesquisam na internet, compram online, o quanto estdo dispostas a pagar por algo
e de que forma, etc.;

(ili)  dados sociais, como contatos e amigos em redes sociais;

(iv)  localizagdo, como endereco residencial, GPS, endereco de IP, etc.;

(v) dados demogréaficos, como idade, sexo, cor, raca, renda, preferencias sexuais,
filiacdo politica, etc.;

! Nesse sentido, vide: KERBER, Wolfgang. Digital markets, data and privacy: competition
law, consumer law and data protection. In: Journal of Intellectual Property Law & Practice,
2016, Vol. 0, No. 0.

2 Nesse sentido, vide as seguintes matérias jornalisticas: The World’s Most Valuable Resource Is No Longer Oil,
but Data. The Economist, 06 maio 2017. Disponivel em: <https://www.economist.com/leaders/2017/05/06/the-
worlds-most-valuable-resource-is-no-longer-oil-but-data>. Acesso em 06 maio 2022; e BHAGESHPUR, Kiran.
Data Is The New Oil -- And That's A Good Thing. Forbes, 15 nov. 2019. Disponivel em:
<https://www.forbes.com/sites/forbestechcouncil/2019/11/15/data-is-the-new-oil-and-thats-a-good-
thing/?sh=563bc97e7304>. Acesso em 06 maio 2022.

3 Por exemplo, através da utilizacdo consensual de plataformas de pesquisa online (PPO), e-mails ou redes sociais.
4 A titulo de exemplo, constituem ferramentas de captura de dados os chamados cookies e os rastreadores de
navegacao (trackers).

5> ORGANIZATION FOR ECONOMIC COOPERATION AND DEVELOPMENT. Exploring the economics of
personal data: a survey of methodologies for measuring monetary value. Disponivel em:
<http://edshare.soton.ac.uk/15267/3/OECD_2013.pdf>. Acesso em 31 ago. 2021.

6 BRASIL. Lei n° 13.709 de 14 de agosto de 2018: Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD). Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2018/Iei/I13709.htm>. Acesso em 06 maio 2022.
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(vi)  informac0es de identificacdo oficial como nome, informacdes financeiras, dados
bancarios, saude, historico de ocorréncias policiais, processos judiciais, etc.

Segundo estudos da International Data Corporation (IDC), o volume de dados
produzidos no mundo cresce exponencialmente a cada dia’. Em 2018, foram produzidos 33
zettabytes® de dados, sendo esperada a producio de 175 zettabytes em 2025. O Brasil nio
escapa dessa realidade, tendo sido verificado que o percentual de individuos que acessam a

internet (e, portanto, geram dados) vem crescendo a cada ano®. Veja-se:

Gréfico 1 - Percentual de Individuos que Acessaram a Internet nos Ultimos 3 Meses

80%
70%
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40%

30%

34%

20% 28%

20060 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019
Fonte: Centro Regional de Estudos para o Desenvolvimento da Sociedade da Informagé&o (Cetic.br)

Diversos mercados digitais fazem uso de dados. Contudo, em alguns deles, chamados de
data-driven markets, os efeitos de rede®® resultantes da quantidade (escala) e variedade (escopo)

de dados influenciam positivamente!* no poder de mercado das plataformas em que neles

" INTERNATIONAL DATA CORPORATION. The Digitization of the World: From Edge to Core, 2018.
Disponivel em: <https://www.seagate.com/files/www-content/our-story/trends/files/idc-seagate-dataage-
whitepaper.pdf>. Acesso em 29 out. 2021.

8 Unidade de informagédo ou memédria correspondente a 1.000.000.000.000.000.000.000 (102) Bytes.

® CENTRO REGIONAL DE ESTUDOS PARA O DESENVOLVIMENTO DA SOCIEDADE DA
INFORMAGCAO (Cetic.br), Pesquisa sobre o Uso das Tecnologias de Informagc&o e Comunicac&o nos domicilios
brasileiros - TIC Domicilios 2019. Disponivel em: <https://www.cetic.br/pt/tics/domicilios/2019/individuos/>.
Acesso em: 29 out. 2021.

10 Conforme apontado por Gal e Elkin-Koren. Mercados marcados pelo uso de big data exibem varios tipos de
efeitos de rede: “those arising from the use of a product by many others; trial-and-error and learning-by-doing
effects; and scope-of-data and spillover effects in multi-sided markets”. (GAL, Michal; ELKIN-KOREN, Niva.
Algorithmic consumers. Harvard Journal of Law and Technology, Vol. 30, 2017. Disponivel em:
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2876201>. Acesso em 12 nov. 2021).

1 KATHURIA, Vikas; GLOBOCNIK, Jure. Exclusionary conduct in data-driven markets: limitations of data
sharing remedy, 2020. Disponivel em: <https://academic.oup.com/antitrust/article/8/3/511/5699250>. Acesso em
29 abr. 2022.
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atuam, o que torna os dados pessoais dos usuarios valiosos assets'?para 0 mercado, os quais s&o

“comercializados por uma industria multibilionaria™?3,

Nesse cenario, surge uma série de preocupacOes relacionadas a protecdo de dados, as

quais vém sendo alvo de inumeras producdes académicas nos ultimos anos.

N&o obstante, parte relevante dos estudos juridicos brasileiros!* sobre a regulamentagéo
dos dados pessoais voltam-se, principalmente, a questdes relacionadas & protecdo de tais
informacBes como consequéncia natural do direito constitucional a privacidade, esculpido no
art. 5°, X, da Carta Magna de 1988, e do recentemente formalizado direito fundamental a
protecdo dos dados pessoais, inserido no texto constitucional pela Emenda Constitucional n.
115/2022*°, Pouco se fala, contudo, da relevancia do tema sobre o ponto de vista do Direito
Concorrencial e dos impactos regulatorios da protecdo de dados sobre a ordem econdmica.

Levando-se em consideracdo que o objetivo do direito antitruste € garantir e proteger a
concorréncia no mercado, “porque ¢ esta que promove o bem-estar material da coletividade®
e alinhando-se ao entendimento de Frazdo!’, no sentido de que para garantir-se uma atuagéo
efetiva das autoridades antitruste na repressao de abusos em mercados digitais, estas deverdo

necessariamente levar em consideracdo o papel dos dados pessoais em sua dinamica

12 SILVEIRA DE SA, Marcus V. O custo da privacidade: uma abordagem juridico-econdmica sobre a regulagio
da protegdo de dados em mercados digitais de mdaltiplos-lados e seus impactos. In: CONSELHO
ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Coletanea de Artigos em Defesa da Concorréncia e Direito
Econdmico: Mercado Médico-Hospitalar e Economia Digital, Brasilia; CADE, 2021.v.3. Disponivel em:
<https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-
conteudo/publicacoes/colet%C3%A2nea%20de%20artigos/VOLUME-03.pdf>. Acesso em 29 out. 2021.

13 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Benchmarking internacional sobre as
instituicbes de Defesa da Concorréncia e de Protecdo de Dados. Disponivel em:
<https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/estudos-economicos/documentos-de-
trabalho/2021/Documento%20de%20Trabalho%20-%20Benchmarking-internacional-Defesa-da-Concorrecia-e-
Proteacao-de-dados.pdf>. Acesso em 29 out. 2021.

14 Nesse sentido, vide: DONEDA, Danilo. A protecdo de dados pessoais como um direito fundamental. Disponivel
em: <https://periodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/1315>. Acesso em 03 dez. 2022; QUEIROZ,
Rafael M. R.; PONCE, Paula P. Tércio Sampaio Ferraz Junior e Sigilo de dados: o direito a privacidade e os
limites & funcao fiscalizadora do Estado, Disponivel em: <https://revista.internetlab.org.br/tercio-sampaio-ferraz-
junior-e-sigilo-de-dados-o-direito-a-privacidade-e-os-limites-a-funcao-fiscalizadora-do-estado-o-que-
permanece-e-o-que-deve-ser-reconsiderado/>. Acesso em 03 dez. 2022; e SARLET, Ingo Wolfgang.
Fundamentos Constitucionais: o direito fundamental a Prote¢do de Dados. In: Coordenadores: BIONI, Bruno e
outros. Tratado de Prote¢do de Dados Pessoais. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 21-59.

15 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 28 ago. 2018.

16 FRANCESCHINI, José I. G.; PEREIRA, Edgard A. As eficiéncias econémicas sob o prisma juridico. In: Revista
de Direito Econdmico, n. 23, abr/jun, 1996, Brasilia, p. 25-37.

17 FRAZAO, Ana. Direito da concorréncia: pressupostos e perspectivas. S&o Paulo: Saraiva, 2017.
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competitiva, parte-se da premissa de que hd uma correlacdo entre os objetivos almejados pelo
direito antitruste e pela disciplina da protecdo de dados pessoais.

Assim sendo, observa-se que com as mudancas estruturais na economia, sobretudo
derivadas da revolucédo digital, conforme identificado pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econdomica (Cade)'®, a forma como os diferentes agentes econdmicos competem pela
preferéncia dos consumidores sofre importantes alteragdes, o que suscita importantes reflexdes
sobre o papel das politicas de defesa da concorréncia e do direito antitruste. Isso se da,
sobretudo, em razdo de as categorias classicas do direito concorrencial, consubstanciadas
sobretudo na utilizagdo de ferramentas da teoria econdmica neocléssicas, serem desafiadas pela
nova realidade dos mercados digitais.

Nesse contexto, buscar-se-4, com o presente trabalho, responder (i) se as ferramentas
tradicionais do direito antitruste, baseadas no fator preco como principal varidvel competitiva,
seriam adequadas para analisar 0s impactos de atos de concentracdo e condutas restritivas a
concorréncia em mercados de plataformas digitais, caracterizados pelo fator “prego-zero”, por
serem estas as principais instancias em que a autoridade antitruste brasileira exerce sua
competéncia legal, bem como (ii) em que medida, e de que forma, o Cade estaria, na pratica,
lidando com o fator privacidade como variavel competitiva e avaliando os impactos do controle
e acesso a dados em suas andlises apOs a entrada em vigor da atual Lei de Defesa da
Concorréncia — LDC (Lei n° 12.529/11).

Como hipotese, cogita-se que, no geral, o Cade adote uma postura pouco interventiva,
limitando-se aplicar solucdes individualizadas, nem sempre replicaveis, adaptando para cada
caso concreto suas ferramentas analiticas e fazendo prevalecer um modelo de analise qualitativo
diante de mercados digitais, sobretudo aqueles movidos a dados.

Para responder as perguntas formuladas e alcancar os objetivos propostos, o estudo em
voga utilizard primordialmente o método do levantamento bibliogréfico, aprofundando-se as
pesquisas no meio académico por meio de artigos cientificos, monografias, dissertacfes e teses

publicadas em diversos sitios eletronicos, bem como em outros sites e revistas especializadas.

18 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Benchmarking internacional sobre as
instituicbes de Defesa da Concorréncia e de Protegdo de Dados. Disponivel em:
<https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/estudos-economicos/documentos-de-
trabalho/2021/Documento%20de%20Trabalho%20-%20Benchmarking-internacional-Defesa-da-Concorrecia-e-
Proteacao-de-dados.pdf>. Acesso em 29 out. 2021.

19 BRASIL. Lei n° 12.529 de 30 de novembro de 2011: Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia;
dispde sobre a prevencdo e repressdo as infragcBes contra a ordem econdmica, entre outros. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2011/1ei/112529.htm>. Acesso em 03 maio 2022,
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Outrossim, serdo utilizados os dados colhidos em estudos econdémicos realizados por
especialistas e organizagdes/organismos internacionais, bem como os resultados neles obtidos,
com vistas a exemplificar e trazer para mais proximo da realidade do mercado as discussdes até

entdo puramente tedricas apresentadas.

Para alem disso, tendo em vista o interesse da presente pesquisa na identificacdo de
solugdes praticas para os problemas identificados, sera aplicado, ainda, 0 método de analise de
decises/estudos de caso, avaliando-se a jurisprudéncia®® do Cade nos 10 primeiros anos? de
vigéncia da Lei n° 12.529/11 (maio/2012-maio/2022)?, no que diz respeito & protecio de dados
pessoais em sede de anélise de atos de concentracdo e repressdo de condutas unilaterais?®
envolvendo mercados digitais de maltiplos lados.

Ante todo o0 exposto e em suma, pretendendo o presente trabalho investigar o papel do
direito antitruste na protecao de dados pessoais no &mbito dos mercados de plataformas digitais
movidos a dados a partir de uma perspectiva juridico-econémica, natural de tal campo do
conhecimento cientifico, para além da presente introducdo, o presente trabalho sera dividido

em quatro capitulos principais, 0s quais irdo se dedicar, respectivamente, a:

20 Para maiores informacGes sobre as ferramentas e parametros de busca utilizados na identificacdo dos casos
relevantes para a presente pesquisa, vide tépico 1V.1. A relagdo completa de processos avaliados consta no Anexo
l.

2l para a escolha do recorte temporal realizado, considerou-se o fato de os precedentes Oi/Phorm e
Telefénica/Phorm, os quais serdo objeto de maiores consideragdes no item 2.3, foram decididos ainda sob a égide
da Lei n° 8.884/94, de modo que buscou-se verificar se as alteracBes trazidas pela atual Lei de Defesa da
Concorréncia impactaram, em alguma medida, na visdo do Cade sobre o tema objeto do presente estudo.

22 De maneira complementar, em se tratando do primeiro caso de conduta unilateral envolvendo uma plataforma
digital, mesmo que o Processo n° 08012.010483/2011-94, conhecido como “caso Google Shopping” tenha sido
instaurado em momento anterior ao considerado pelo presente trabalho, tendo em vista sua importancia natural
para a presente pesquisa, e tendo o seu julgamento sido realizado j& quando da vigéncia da nova Lei, optou-se por
inclui-lo no estudo.

23 Na medida em que o Cade atua tanto no controle preventivo de concentragdes, através da analise ex-ante de atos
de concentracdo, quanto de maneira repressiva através da investigacdo ex post de condutas anticompetitivas, a
escolha pela pesquisa tanto de atos de concentragdo quanto condutas unilaterais permitird uma visdo mais completa
do entendimento daquela autoridade antitruste. Ademais, organizacionalmente, ambos tramitam internamente pela
Superintendéncia-Geral do Cade na mesma macrounidade, denominada de SGA1. Com efeito, destaca-se que ndo
foi objeto de pesquisa as condutas classificadas como colusivas ou coordenadas, na medida em que tais processos,
devido a suas caracteristicas proprias, costumam tramitar em sigilo por significativos periodos e sdo marcados por
elevados niveis de confidencialidade, bem como organizacionalmente, tramitam por uma macrounidade distinta
dos atos de concentragdo e conduta unilateral, denominada de SGA2. De qualquer modo, a titulo de completude,
vale destacar que durante a pesquisa realizada identificou-se tdo somente um Unico precedente sobre o tema. Trata-
se do Procedimento Preparatério n® 08700.008318/2016-29, instaurado em 2016 ap6s recebimento de dendncia
formulada pelo Ministério Publico do Estado de Sao Paulo em desfavor do Uber sobre suposta formacéao de cartel
e influéncia a adogdo de conduta uniforme entre os motoristas do aplicativo. Tal processo tramitou ha CGAAA4,
microunidade pertencente a SGAL, e foi arquivada pela inexisténcia de indicios suficientes para a configuracao de
infragdes & ordem econbmica.
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(1) identificar as caracteristicas principais dos mercados de plataformas digitais, de
modo a melhor compreendé-los e evidenciar a importancia dos dados para o seu
funcionamento;

(i) perquirir sobre a relacdo entre o direito antitruste e a protecéo de dados pessoais,
com a apresentacdo das principais vertentes tedricas identificadas na doutrina
especializada e na jurisprudéncia de diferentes autoridades antitruste sobre o papel
daquele primeiro na garantia daquele segundo;

(iii)  investigar os desafios decorrentes da relacdo identificada acima, sobretudo com a
andlise sobre a (in)compatibilidade das ferramentas tradicionais de analise do
direito antitruste vis-a-vis a perda da relevancia da variavel competitiva preco para
os data-driven markets e a identificagdo das possiveis solucGes teodricas para o
enfrentamento de tais desafios; e

(iv)  avaliar o posicionamento do Cade quanto as questdes apresentadas anteriormente,
com base em uma analise jurisprudencial dos 10 primeiros anos de vigéncia da
Lei n°® 12.529/11, tanto em sede de controle preventivo de estruturas quanto
repressivo de condutas unilaterais envolvendo mercados digitais.

Ao final, serdo apresentadas as principais conclusfes obtidas, seguido de um posfacio
progndstico, oportunidade em que serdo apresentadas algumas consideracdes relevantes sobre
0 tema de estudo que, apesar de fugirem ao escopo delimitado para a presente pesquisa,
mostram-se especialmente relevantes por oportunizarem e incentivarem a realizacdo de novos

trabalhos académicos no futuro.
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CONCLUSOES

Essa pesquisa, com o objetivo de rediscutir a aplicabilidade do ferramental antitruste
classico, baseado no fator preco como principal variavel competitiva, frente a digitalizacdo da
economia e a crescente importancia de dados para o funcionamento de mercados digitais através
da avaliagcdo do papel do direito antitruste na protecdo de dados, buscou abordar tanto os

aspectos tedricos quanto praticos aplicaveis.

No que se refere aos aspectos tedricos, utilizou-se do método do levantamento
bibliogréafico, aprofundando-se as pesquisas por meio de artigos cientificos e estudos
econdmicos, bem como utilizados os dados colhidos em estudos econémicos realizados por
especialistas e organizagfes/organismos internacionais, e os resultados neles obtidos, de modo
a exemplificar e trazer para mais proximo da realidade do mercado as discussfes até entdo
puramente teoricas apresentadas. J& no que diz respeito aos aspectos praticos, foram avaliadas
decisdes das autoridades antitruste brasileira, europeia e norte-americana, em que foram

realizadas discussdes sobre diversos pontos de interesse para o presente estudo.

Para alcancar os objetivos propostos, inicialmente, realizou-se, no Capitulo 1, uma
revisdo pormenorizada da literatura disponivel sobre o tema, analisando-se o0 conceito,
definicBes e caracteristicas gerais associadas as plataformas digitais, ator central do estudo
proposto. Ato continuo, investigou-se, no Capitulo 2, as razdes pelas quais a comunidade
antitruste vem identificando a necessidade de reflexdes sobre o papel da defesa da concorréncia
na protecao de dados pessoais, avaliando-se as principais vertentes tedricas desenvolvidas pela
doutrina especializada para, em seguida, através da andlise de precedentes paradigmas de
distintas autoridades antitruste, verificar se, na pratica, tais discussdes teoricas ja foram

superadas ou se permanecem existindo pontos controversos.

Neste ponto, a partir da analise da visdo de diferentes autores que se debrucaram sobre

esse tema, identificaram-se trés vertentes de pensamento.

Em uma primeira, estariam inseridos aqueles que entendem que a insercao de questdes
ligadas a protecdo de dados resultaria em uma flexibilizagdo excessiva de seus propdsitos,
rejeitando tal corrente a ideia de utilizar-se do direito antitruste para o enderecamento de

questdes relacionadas a privacidade.

Diferentemente, as duas outras vertentes acreditam que haveria, sim, uma interse¢édo

entre as disciplinas de protecdo de dados pessoais e o direito antitruste. Tais correntes
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distinguem-se entre si, contudo, com relacdo a postura que entendem que deve ser adotada por
parte das autoridades antitruste.

Isto &, para uma parcela da doutrina, as autoridades deveriam ser cautelosas quando de
suas intervencgdes para ndo excederem suas competéncias, tampouco desincentivar a atividade
econbmica e o processo de inovacdo, acreditando ser o ferramental antitruste atualmente
existente suficiente para lidar com abusos relacionados a dados, ainda que por vezes seja

necessario a realizacdo de alguns ajustes em tais ferramentas analiticas.

Ja para a outra parcela, o direito antitruste possui finalidades mais amplas que as
defendidas originalmente pela Escola de Chicago, propondo-se, em verdade, a prevenir e
reprimir quaisquer espécies de abuso de poder econdmico, de modo que as autoridades

deveriam adotar uma postura mais proativa em suas intervencoes.

A partir das discussbes apresentadas por tais vertentes de pensamento, o estudo
realizado demonstrou haver relacdo entre os objetivos almejados pelas disciplinas de defesa da
concorréncia e protecdo de dados. Isso porque, hodiernamente, possuindo os dados pessoais
inegavel valor econémico, devem as autoridades antitruste preocupar-se com abusos

relacionados a exploracéo de dados.

Para além disso, verificou-se existirem significativas complementariedades, nao
obstante a existéncia de pontos de conflito/tenséo entre as disciplinas de defesa da concorréncia
e protecdo de dados, os quais constatou-se ndo serem exclusivos desta relagdo, mostrando-se
muito semelhantes aqueles decorrentes da relacdo daquela primeira com dareas como
propriedade intelectual e direito do consumidor, 0s quais a historia do direito antitruste ja

demonstrou serem superaveis.

Com efeito, evidenciou-se, ainda, que o debate ndo esta restrito apenas a academia,
demonstrando a jurisprudéncia de diferentes autoridades antitruste ndo haver um entendimento
interno pacificado, tampouco um consenso entre diferentes autoridades sobre os limites de tal

intersecédo e a forma como ela deve ser enderegada na pratica.

Ainda assim, a partir do estudo realizado, foi possivel concluir que ha uma inegavel e
crescente relacdo entre protecdo de dados e defesa da concorréncia, relacdo essa que, quando
inserida em um contexto de economia digital, suscita uma série de desafios para a analise

antitruste.
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Desta forma, no Capitulo 3, como consequéncia das constatagdes acima indicadas, o
presente estudo buscou avaliar se as ferramentas tradicionalmente utilizadas pelo direito
antitruste, baseadas no fator preco como principal variavel competitiva, seriam compativeis
com a nova realidade da economia digital movida a dados, marcada pela prevaléncia do modelo
de negdcio de plataformas digitais de multiplos lados em que praticado preco-zero para ao

menos um deles.

De maneira geral, em razdo das identificadas limitacbes a aplicacdo do ferramental
classico da forma como originalmente concebido, a doutrina especializada passou a
desenvolver e propor diferentes adaptacGes ao teste SSNIP, bem como uma relativizagdo da
necessidade de delimitar-se com precisdo os mercados relevantes afetados por dada conduta ou
ato de concentragdo, podendo as autoridades antitruste fazerem uso de diferentes métricas para
afericdo de participacdo de mercado e/ou concentrarem-se na avalia¢do das teorias do dano

porventura aplicéveis,

No tocante ao primeiro ponto (variacbes ao teste SSNIP), constatou-se que essas
consistem, em suma, na substitui¢ao da variavel “preco” por outras variaveis competitivas, tais
como qualidade (SSNDQ), custo (SSNIC), volume de dados coletados (SSNIDC) e atencédo (A-
SSNIP), ou que seja considerado como “preco” o volume de dados pessoais transacionaveis

requeridos para aquisi¢cdo do bem/utilizac&o do servico.

Entretanto, verificou-se que tais propostas ndo sdo isentas de problemas, existindo

limitacBes que dificultam a sua aplicacao.

No que diz respeito aos testes baseados no volume de dados, tem-se que 0S USuarios
podem ndo perceber e, com isso, ndo reagir a eventual aumento da quantidade de informagdes
que estariam sendo por eles fornecidas e/ou extraidas pela plataforma, acomodando-se diante
de tal exercicio de poder de mercado, ainda que tal conduta a priori seja contraria aos seus

interesses, incorrendo na situacao descrita pelo paradoxo da privacidade.

Outrossim, e especificamente com relacdo a proposta referente ao volume de dados
transacionaveis, identificou-se uma dificuldade em definir, de antemé&o, a integralidade das
informacdes que enquadrar-se-iam como “transacionaveis”, na medida em que a depender do
contexto em que inserido, um dado tido como transaciondvel em um mercado pode néo ter
nenhuma aplicagdo ou utilidade em outro mercado. Destarte, carecendo a aplicagdo de tal teste

de uma analise prévia e individualizada de cada caso, mostra-se razoavel supor que as
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autoridades antitrustes porventura deparar-se-iam com situagcbes em que 0S custos para
aplicacdo de tal teste seriam demasiadamente onerosos e superariam os beneficios extraidos de

seu resultado, levando-as a optarem por outras solugdes.

Para além disso, testes como 0 SSNDQ e A-SNIP, ao lidarem com elementos dotados
de certo grau de subjetividade como “qualidade” e “aten¢do”, perdem parte da objetividade e
capacidade de efetiva quantificagdo associada ao teste SSNIP, reduzindo, com isso, a
efetividade esperada da aplicacdo de tais testes, o que também ha de ser entendido como um

elemento que dificulta sua aplicacéo.

N&o obstante, a analise realizada revelou ndo ser possivel descartar tais ferramentas téo
somente em razdo de tais limitagdes, existindo situagdes em que diferentes autoridades
antitruste utilizaram-se das consideracGes propostas pelos testes alternativos quando da analise

de casos concretos, ainda que por vezes ndo os tenha indicado nominalmente em suas decisdes.

Com efeito, no que diz respeito a relativizagdo da importancia originalmente concebida
a definicdo de mercado relevante, verificou-se que tal proposi¢do baseia-se, por um lado, no
fato de mercados digitais possuirem fronteiras fluidas, com agentes que adotam diferentes
modelos de negdcios competindo entre si e, por outro, na constatacdo de que um excesso de
preciosismo na busca por uma definicdo precisa de mercado relevante poderia levar a perda da

identificacdo de elementos centrais na dindmica competitiva.

Como consequéncia por tal escolha, o Cade e outras autoridades antitruste tem optado
por fazer uso de diferente métricas para elaboracdo de estruturas de oferta e afericdo da
participacdo de mercado, de modo a, a partir de diferentes perspectivas, tentar compreender
como os agentes de mercado se relacionam e exercem entre si pressdo competitiva, ndo obstante
o modelo de negdcios por eles utilizado, que por vezes impossibilitam a utilizacdo de uma Unica

proxy em razao da inexisténcia de uma padrédo de informacdes disponiveis.

Ja com relagdo a proposta de maiores énfases na avaliacdo de teorias do dano, o estudo
demonstrou que esta justificar-se-ia pelo fato de apresentarem-se como uma ferramenta
dindmica, capaz de ajustar-se as mudancas trazidas pela evolucgdo da jurisprudéncia e avancar
tecnologico para moldar-se a qualquer situacdo concreta a ser avaliada pela autoridade

antitruste.

Por fim, dedicou-se o Capitulo 4 a avaliacdo da jurisprudéncia do Cade nos 10 primeiros
anos de vigéncia da Lei n® 12.529/11 no que diz respeito a analise de atos de concentracao e
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repressdo de condutas unilaterais envolvendo mercados digitais de mdltiplos lados, com
especial foco na anélise de precedentes em que discutidas questdes relacionadas a protecao de

dados pessoais.

De modo geral, os dados quantitativos coletados apontam que, com o passar dos anos, 0
Cade passou a deparar-se cada vez mais com operacOes de fusdo e aquisi¢cdo e condutas
unilaterais envolvendo mercados digitais, passando, gradativa e progressivamente, a incorporar
em suas decisfes consideracdes relacionadas a teorias do dano em mercados digitais, buscando
solucionar na pratica os problemas associados a defesa da concorréncia em uma economia

digital baseada em dados.

N&o obstante, em nenhuma oportunidade verificou-se terem sido utilizadas quaisquer
variacdes ao teste SSNIP propostas pela doutrina, demonstrando a autoridade antitruste uma
preferéncia por ndo definir de maneira precisa os mercados relevantes, quando entendido
necessario, avaliando-se diferentes cenarios de definicdo e utilizando diferentes métricas para
afericdo da participacdo de mercado e anélise quanto a existéncia de posicdo dominante, bem

como pela avaliacdo das teorias do dano porventura suscitadas em cada caso concreto.

Ja com relacdo a analise qualitativa dos precedentes alvo de discussdes individualizadas,
a avaliacao realizada permitiu concluir que a postura do Cade diante de questdes relacionadas
a intersecdo entre o direito da concorréncia e protecdo de dados em muito se assemelha com a
adotada pelo 6rgédo para lidar com as relagdes do antitruste com outras disciplinas, tais como
propriedade intelectual de defesa do consumidor, interagindo com a ANPD da mesma forma

gue costuma interagir com outros 6rgédos reguladores.

Ou seja, identificou-se uma tendéncia a cooperacao e deferéncia ao entendimento da
agéncia reguladora, incorporando-se as decisbes da autoridade antitruste as eventuais
manifestacBes por elas proferidas, que opta por adotar uma postura conservadora e pouco
criativa em suas intervencdes, especialmente quando comparadas com as decisdes proferidas
por outras autoridades que enfrentaram questdes semelhantes ou até mesmo avaliaram 0 mesmo

caso concreto em suas respectivas jurisdicdes.

Como consequéncia, observa-se que as decisdes do Cade costumam apresentar solugdes
individualizadas para cada caso avaliado, com reduzido o grau de replicabilidade, o que reduz
a possibilidade de um precedente ser utilizado como paradigma para solucdo de situacoes

semelhantes, salvo se realizados ajustes.
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Isso nédo quer dizer, contudo, que a autoridade antitruste nacional estaria equivocada em
sua abordagem, tampouco que esta apresentaria resultados sub6timos. Entretanto, o contrério
também ndo seria necessariamente verdadeiro, acreditando o autor que a postura adotada

permanece passivel de criticas, havendo, sempre, espaco para aprimoramento e evolucao.

De maneira geral, observa-se ser possivel ndo so a utilizagdo de testes alternativos ao
SSNIP e a incorporacdo e avaliacdo de teorias do dano adaptadas especificamente para
mercados digitais, mas, sobretudo, a ado¢do de uma postura mais proativa por parte da

autoridade antitruste.

Isto é, defende-se que o Cade deveria deixar de limitar-se a pressupor que as normas de
protecdo de dados pessoais ja existentes seriam suficientes para lidar com problemas
decorrentes de eventuais abusos relacionados a dados, recaindo sobre a autoridade setorial o
dever de investiga-los e reprimi-los, e, ao invés disso, passar a assumir uma posicdo de maior
protagonismo nas discussdes sobre defesa da concorréncia e privacidade, auxiliando a ANPD
no enforcement das normas de protecéo de dados.

Para tanto, acredita-se ser necessaria ndo s6 uma maior aproximacéao do Cade com aquela
autoridade, mas também a inclusdo, em suas analises, da avaliacdo quanto aos riscos de certos
atos de concentracdo gerarem a capacidade ou aumentarem os incentivos a adogdo de abusos
relacionados a dados, tais como aumento do volume de dados capturados ou requeridos para
aquisicdo dos bens/servigcos oferecidos pelas plataformas e/ou a possibilidade de, no pés-
Operacdo, devido a reducdo dos niveis de concorréncia anteriormente verificados, possa a

empresa reduzir as garantias protetivas a privacidade fornecidas aos seus usuarios.
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POSFACIO: O QUE ESPERAR DO FUTURO?

A analise antitruste costuma olhar para o passado e para o presente de um mercado para
tentar avaliar e discutir os impactos futuros de dada operacdo de fusdo ou aquisicao. Ja tendo
sido descritos no tdpico anterior o passado e o presente das discussdes no Cade, cabe, agora,

aventar quais hao de ser 0s préximos passos.

Primeiramente, merece especial destaque a celebracao do Acordo de Cooperacao Técnica
(ACT) entre o Cade e a ANPD para “viabilizar acdes a serem adotadas pelas partes, de forma
conjunta e coordenada, quando da ocorréncia de situacGes que interseccionam ambas as esferas

de competéncias™?*.

No acordo, obrigaram-se as partes, inter alia, a (i) compartilhar documentos, estudos,
pesquisas, informacfes, conhecimentos e experiéncias; (ii) realizarem reunides, eventos,
encontros e workshops; (iii) produzir conjuntamente estudos, pesquisas e materiais didaticos,
educativos e promocionais acerca de procedimentos e préatica de difusdo da livre concorréncia
nos servicos de protecdo de dados; e (iv) cooperacdo em casos de Atos de Concentragdo com
transferéncia ou outros tratamentos de dados pessoais e de investigacdo de infracdes a ordem

econdmica que envolvam dados pessoais.

Dentre as obrigagdes individuais, destaca-se a do Cade de informar a ANPD de “qualquer
fato, ato, negdcio ou situacdo que tomar conhecimento em virtude da sua atuacdo e que possa
eventualmente caracterizar indicios de infragdo as normas de protecio de dados pessoais”?.
Isso porque, para fazer cumprir com tal obrigacéo, espera-se que o Cade envie oficios a ANPD
para que esta tome conhecimento de possiveis violacdes as normas de protecdo de dados
pessoais e requeira porventura a manifestacdo da autoridade sobre eventual questdo técnica

especifica que se mostre necessario esclarecer no caso concreto.

Olhando-se precedentes recentes, observa-se que isso de fato ja vem, em alguma medida,
sendo proposto e realizado pelo Cade. Nos retrocitados ACs Linx/Stone e Claro/Serasa, por
exemplo, ao reconhecer os limites de sua competéncia, o Tribunal do Cade votou pelo envio de

comunicacdo a ANPD para que esta tomasse ciéncia das discussdes ali realizadas e avaliasse

24 BRASIL. Acordo de Cooperagédo Técnica entre Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — Cade e a
Autoridade Nacional de Protecdo de Dados — ANPD, para o aperfeicoamento das ac¢les voltadas a defesa,
fomento e disseminagdo da concorréncia no ambito dos servicos de protecdo de dados. Disponivel em:
<https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/noticias/act-tarjado-compactado.pdf>. Acesso em 10 nov. 2021.

% |dem
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outras questdes relacionadas a protecdo de dados que poderiam ser de competéncia daquela
autoridade.

Dessa forma, mostra-se razoavel supor que a medida que novos casos envolvendo a
intersecdo entre defesa da concorréncia em mercados digitais e protecdo de dados forem
surgindo e sendo notificados ao Cade, a cooperacao entre este e a ANPD ha de se intensificar,
com essa Ultima sendo por vezes instada a se manifestar em processos de competéncia do Cade

e/ou sendo comunicada de uma situacdo que porventura seja de sua competéncia.

Para além disso, tendo em vista a cultura do Cade de elaborar estudos sobre diversos
setores da economia, e ndo obstante o recente estudo ja& publicado sobre mercados de
plataformas?®, com as obrigaces de producdo conjunta de documentos e realizagdo de
eventos?’, acredita-se que o ACT permitira a elaboracdo de um volume ainda maior de produtos
técnicos e especializados, os quais poderdo auxiliar na solucdo dos desafios impostos pela nova

realidade dos mercados digitais, sobretudo relacionados a protecao de dados.

Reforgando o entendimento acima, tem-se que, para viabilizar o acordo, estabeleceu-se
um plano de trabalho, com vigéncia de 60 meses, 0 qual prevé como resultados esperados do
Acordo, dentre outros, a producao de estudos, aprimoramento técnico dos recursos humanos de
ambas as autoridades e maior eficiéncia nas atividades de analise, investigacao e fiscalizacao

no que concerne a coleta e ao tratamento de dados pessoais para fins econémicos.

Assim sendo, espera-se, em um futuro proximo, a celebracdo dos Protocolos de Execucao
mencionados no item 9 do plano de trabalho, a fim de se ter organizado e com maior clareza o

cronograma com as etapas e/ou fases programadas para concretizacdo dos objetos do ACT.

Para além disso, com a recente reestruturacdo organizacional da Superintendéncia-Geral
do Cade, que transformou a Coordenacgdo Geral de Andlise Antitruste 11 (CGAA11) em uma
coordenacao voltada especificamente para lidar com os casos de condutas unilaterais, espera-
se que os casos de abusos envolvendo mercados digitais possam tramitar e ser decididos com

maior celeridade aumentando-se, com isso, 0 numero de precedentes transitados em julgado

% CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Caderno de plataformas digitais. Disponivel
em: <https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/estudos-economicos/cadernos-do-
cade/plataformas-digitais.pdf>. Acesso em 25 jun. 2022.

2 BRASIL. Acordo de Cooperagdo Técnica entre Conselho Administrativo de Defesa Econémica — Cade e a
Autoridade Nacional de Protecdo de Dados — ANPD, para o aperfeicoamento das ac¢les voltadas a defesa,
fomento e disseminagdo da concorréncia no ambito dos servicos de protecdo de dados. Disponivel em:
<https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/noticias/act-tarjado-compactado.pdf>. Acesso em 10 nov. 2021.
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que podem ser objeto de estudo para pesquisas futuras. E o que ja é verificado, por exemplo,
com a decisdo da SG pelo arquivamento do Inquérito Administrativo n° 08700.003211/2016-
94 (Yelp/Google) e instauracdo do Inquérito Administrativo n® 08700.006751/2022-78
(Google/Facebook), os quais ndo foram considerados no presente trabalho em virtude do corte

temporal proposto.

Verifica-se, portanto, tratar-se de um tema em constante evolugéo e desenvolvimento que
merece ser acompanhado de perto, havendo, decerto, espaco para realizacdo de novos estudos,

0s quais podem se fazer valer do presente trabalho como ponto de partida para pesquisas futuras.
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