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RESUMO

Os mercados digitais representam uma parcela considerdvel do Produto Interno Bruto
(PIB) mundial. Em decorréncia do crescente numero de fusdes e aquisicdes realizadas pelas
plataformas digitais, cresce a preocupacdo com a concentracdo e poder de mercado destas
empresas. Diante disso, o presente trabalho tem como tema central analisar os atos de
concentragdes (fusdes e aquisigdes) realizadas por plataformas digitais — que organizam-se
COmMo ecossistemas compostos com muitos usuarios e prestacao de servigos complementares —
e seus efeitos concorrenciais. Tal como, busca-se avaliar a capacidade dos atuais instrumentos
normativos antitruste e se as metodologias adotadas pelo 6rgdo antitruste conseguiriam
controlar os atos de concentragdo que representem danos a concorréncia. Por intermédio da
revisao bibliografica, da pesquisa na legislacdo estrangeira e da analise comparada com 0s
normativos nacionais que balizam a atuacao do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE), conclui-se que a legislacdo brasileira, no atual estagio, ndo é capaz de impedir que as
grandes plataformas de ecossistemas digitais aumentem seu expressivo poder econdmico. Isto
porque, a maioria das aquisi¢cbes ndo passam pelo critério de dupla trava para notificacdo
obrigatéria ao Orgdo antitruste nacional, fugindo, portanto, de sua andlise. Sendo assim,
compreende-se como necessario uma atualizacdo da legislacdo concorrencial, semelhante ao
Digital Market Act (DMA) da Unido Europeia, mas adequado a realidade brasileira, para que
se impeca a progressiva expansao de poder de mercado das plataformas digitais e a reducdo da

inovacao.

Palavras-chave: Atos de concentracdo. Mercados digitais. Ecossistemas. CADE.



ABSTRACT

The main purpose of this paper is to analyse mergers and acquisitions carried out by
digital platform, which operate as ecosystems with a large number of users and complementary
service, and their competitive effects. Digital markets represent a considerable portion of the
world GDP, and as a result of the increasing number of mergers and acquisitions carried out by
digital platforms, there is growing concern about the concentration and market power of these
companies. Thus, we seek to analyze and evaluate the ability of the current antitrust regulatory
instruments, and whether the methodologies adopted by the antitrust agency, would be able to
control the concentration acts that represent damage to competition. Through a literature
review, research on foreign legislation and comparative analysis with the national regulations
that guide CADE's actions, this research concludes that the Brazilian legislation, at its current
stage, is not able to prevent that large digital ecosystem platforms increase their significant
economic power, since most acquisitions do not go through the double-lock criterion for
mandatory notification to the national antitrust agency, thus escaping from its analysis.
Therefore, it is understood as necessary to update the competition legislation, similar to the
European Union's Digital Market Act, but adapted to the Brazilian reality, in order to prevent

the progressive expansion of digital platforms' market power and the reduction of innovation.

Keywords: Mergers. Digital markets. Ecosystems. CADE.
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INTRODUCAO

O parémetro evolutivo da internet, nos ultimos anos, principalmente em razéo da
pandemia da COVID-19, impactara significativamente os instrumentos, organizacao e o
desenvolvimento da economia mundial. A possibilidade de ter tudo ao nosso alcance
passou a ser uma realidade de facil acesso. A quarta revolucdo industrial, também
conhecida como economia digital, termo popularizado por Tapscott em 1995, representa,
segundo dados do Banco Mundial (2019), 15,5% do Produto Interno Bruto (PIB)

mundial, com a expectativa de que esse numero chegue a 25% nos préximos anos.

O impulso das redes digitais foram pardmetros definitivos para ascensdo da
Economia Digital, que é definido como uma economia na qual as tecnologias digitais sdo

utilizadas para instrumentalizar e ampliacéo das atividades econémicas.

De acordo com Mesenbourg (2001), tem trés componentes principais:
infraestrutura de negocios (por exemplo, hardware, software, tecnologia), e-business
(processos de negdcios desenvolvidos online ou por meio de plataformas digitais) e e-

commerce (a compra ou venda de bens usando a internet).

Anteriormente, a atuacdo das empresas centrava-se na producao e comercializacéo
por vias diretas, ao qual exercia-se por meio de contato direto com o cliente, também
denominada de plataformas fisicas. Com a mudanca de paradigma estabelecido pelos
desenvolvimentos tecnoldgicos, instaurou-se uma virtualizagdo dos mercados e o
desenvolvimento do convencionou-se chamar de plataformas digitais, aos quais se
denotavam capazes de promover abrangentemente um mercado de maultiplos lados de
forma simultanea (HAGIU; WRIGHT, 2015). Tal fato permitiu a utilizacdo de estratégias
concebidas a partir da mineracao de dados de usuarios, que possibilitaram a realizagéo de
anélise de tendéncias de consumo e se beneficiava de efeitos de rede direto e indiretos
por estas criadas (HYLTON, 2019).

A preponderancia e ascensdo dos mercados de plataformas digitais e a
caracteristica de dominancia destas, denominadas de Big Techs, tem instigado uma
investigacdo académica global e manifestacdo das autoridades antitrustes no sentido de
estruturar um sistema de regulagdo capaz de assegurar que 0s niveis de concorréncias e

competicdo neste novo mercado ndo seja reduzido. Isto porque, estas empresas possuem



estratégias de crescimento que tendem a ampliar uma concentragdo no mercado, quer seja

através de fusdes e aquisicoes.

Nos ultimos cinco anos, as chamadas Big Tech — grandes empresas de tecnologias
como Amazon, Apple, Facebook, Google e Microsoft — adquiriram diversas empresas
que se apresentavam como concorrentes potenciais ou nascentes, principalmente startups,
em um movimento que claramente podem ser caracterizados como Killers Acquisations
(MOTTA; PEITZ, 2021).

Nesse sentido, o papel das autoridades concorrenciais se apresenta em um
contexto cada vez mais desafiador, em razdes das evidentes dificuldades de manter a
competitividade em mercados de plataforma digital. Dado que, em decorréncia do
excessivo numero de fusdes e aquisicBes neste mercado — que por vezes ndo sdo nem
notificados aos 6rgédos antitrustes por ndo atingirem os critérios de faturamento —, a
concentracdo tende a se acentuar e consequentemente expande o poder de mercado destas
empresas (OCDE, 2020).

Com efeito, a legislacdo antitruste tenta evitar que se pratiquem fusbes que
aumentem excessivamente o poder de mercado de uma empresa, e ainda impedir praticas
anticoncorrenciais para evitar a exclusao dos seus concorrentes de menor dimensao e/ou
prejudicar o consumidor. A titulo de exemplo, cita-se: precos excessivamente elevados,

menor qualidade de servigo e barreiras a entrada de novos concorrentes.

Todavia, dadas as caracteristicas dos mercados digitais, essa tarefa torna-se mais
dificil e impossivel, dado que por vezes essas legislacbes foram feitas imaginando-se
condutas atinentes a mercados tradicionais, regras que nao se aplicam a esse novo
mercado digital. Uma das principais caracteristicas desses novos mercados € que estes se
apresentam como multilaterais; uma vez que dois ou mais grupos diferentes de agentes
obtém valor ao se conectar ou coordenar por meio de uma plataforma. Da mesma forma,
observa-se, frequentemente, que a medida que o numero de usuarios aumenta, a
plataforma digital se torna mais atrativa e valiosa para outros usudrios. Este ultimo é

chamado de externalidades de efeito de rede.

Outrossim, o efeito de rede se expande a medida que a Plataforma realiza
aquisicdo de fornecedores que possuem produtos complementares aos seus, ampliando,
com isso, 0s servigos disponibilizados aos usuarios e aumentando os custos de saidas

destes, o que dificulta a entrada de concorrentes nascentes ao mercado.



Dessa forma, as aquisi¢cGes podem impedir o desenvolvimento da concorréncia de
duas maneiras. Diretamente, quando o incumbente do mercado adquire um concorrente
atual ou futuro poder. Ou, indiretamente, quando o incumbente adquire uma empresa
fornecedora de produto ou servico complementar, privando assim seus concorrentes

diretos - reais ou potenciais - para melhorar seus produtos para desafiar o incumbente.

O fortalecimento das plataformas e suas atuagdes como empresas dominantes faz
ascender a discussdo sobre a necessidade de uma nova regulamentacéo especifica para os
mercados em que essas empresas atuem. A discussdo sobre a necessidade de uma nova
regulamentacdo especifica para os mercados de plataformas digitais incide sobre a
capacidade da atual legislacdo concorrencial para confrontar as préaticas
anticoncorrenciais nos mercados de plataformas. Inclusive, desde 2016, a Organizagéo
para Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE) tem colocado os mercados
digitais como tema de discussdo de longo prazo e, especificamente, o controle de atos de
concentracdo como um ponto primordial de andlise e estudo para as autoridades

concorrenciais.

No Brasil, tal discussdo também ndo tem sido estranha, e seja por discussdes
académicas que ensejam trabalhos de conclusdo de curso, artigos cientificos, dissertacdes
e teses, ou ainda, através de relatorios elaborados pelo Departamento de Estudos
Econémicos (DEE) do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), os
mercados de plataformas digitais tem sido um campo proficuo de estudo, sendo
basicamente unissono a compreensdo de que é necessaria uma limitacdo as préaticas e
condutas anticompetitivas para preservar o mercado. A divergéncia apresentada seria
apenas sobre metodologicamente, como: qual seria a melhor alternativa?; se ha uma
premente necessidade de revisdo da legislacdo antitruste nacional?; ou se bastaria uma

atualizacao procedimental a ser adotada pelo 6rgdo antitruste nacional?.

Com isso, tendo em vista a consolidada posicdo de importancia dos mercados
digitais na economia atual, e principalmente a emergente preocupagdo quanto a
concentracéo e poder de mercado das plataformas digitais, este trabalho de investigagéo
tem como objetivo analisar os problemas e efeitos de fusdes nos mercados digitais,
especificamente quanto as plataformas digitais, e para ndo remanescer apenas na
apresentacdo do problema, se predispbe a amparado na experiéncia internacional

apresentar uma proposta de regulacdo econdmica para legislacao antitruste nacional com



a mudanca de pilares basilares para notificacdo obrigatoria de atos concentracdo ao
CADE.

Para tal, a hipdtese considerada é de que o atual controle de atos de concentracdo
no mercado de plataformas digitais no Brasil se mostra deficiente e incapaz de
compreender a organizagdo e efeitos de um ecossistema de plataforma digitais. Essa
fragilidade legislativa e metodologica proporciona a ampliacdo do poder dos agentes que
seguem realizando concentragdes sem passar pelo crivo da autoridade antitruste e,
consequentemente, causam prejuizos ao mercado, aos consumidores e a inovagao como

um todo.

O objetivo central da tese transcreve-se em investigar os problemas concorrenciais
existentes no mercado das plataformas digitais, apresentando as caracteristicas do
ecossistema digital e como a legislacdo concorrencial estd enfrentando os atos de
concentracdo ocorridos nesse mercado e, entdo, propor solucdo legislativa para mitigar o

poder de mercado das Big Techs, ndo apenas paliativamente.

A abordagem metodoldgica utilizada neste trabalho tem como referéncia a
hipbtese-dedutiva (MARCONI; LAKATOS, 2010), na qual, a partir da percepcdo de
lacunas no conhecimento, formulem-se hipdteses para responder o problema colocado.
Em outras palavras, como uma auséncia de legislacdo e de metodologia clara para analise
de atos de concentragdo perpetrados por plataformas digitais podem ser a matriz dos
problemas concorréncias; e como, a partir de uma revisao legislativa, poder-se-ia chegar
a uma solucdo. Em termos de técnica metodoldgica, esta baseou-se em revisdo
bibliogréafica de artigos, teses e relatdrios de autoridades concorréncias, bem como anélise

de legislacdo estrangeira sobre a matéria concorrencial antitruste.

Estruturou-se o trabalho em 4 capitulos, ao qual podem ser divididos em duas

secoes.

Na primeira secdo, compreendida pelos Capitulos 1 e 2, foca-se em conceituar o
que seria uma plataforma digital, bem como quais 0s principais parametros para
caracterizacdo de um ecossistema de plataforma digital, na qual utiliza-se inclusive o
exemplo do Facebook, apresenta-se 0s principais problemas concorrenciais existentes no
mercado digital, posteriormente realiza-se uma andlise doutrinaria e legislativa dos atos

de concentracdo, da teoria do dano e a problematica de aplicar conceitos de mercado



tradicionais para compreender as fusfes e aquisi¢cbes no ambito destas novas searas

econdmicas.

J& na segunda secdo, compreendida pelos Capitulos 3 e 4, focar-se-4 na atuagéo
do CADE e como este tem enfrentado casos de atos de concentracdo de plataformas
digitais, bem como avaliando as razdes postas para que muitos dos casos fusao e aquisi¢do
em seara digital escapem do critério de notificagdo previsto na legislacdo antitruste.
Posteriormente, se avanca analisando como a Uni&o Europeia tem avancado na regulagao
das plataformas digitais, especificamente detalha-se o Digital Market Act (DMA), como
forma de reduzir o poder de mercado e reduzir a realizacdo de atos de concentracédo
caracterizados como killer acquisations, pesquisa-se ainda sobre as proposi¢oes
legislativas realizadas no Congresso Norte-Americano que buscam reformar a legislacao
antitruste daquele pais. Ao final, conclui-se a segunda secdo e o 4° Capitulo desta tese,
com a proposta, inspirada na experiéncia internacional, que compreende-se com uma
possivel opcédo para regulacdo dos atos de concentracao das plataformas digitais, que seja

através de uma alteracéo legislativa substancial, com isso concluindo-se a presente tese.



CAPITULO 1- CONSIDERACOES TEORICAS DA ECONOMIA 4.0 E ATOS
DE CONCENTRACAO

1.1 Considerac0es Iniciais

A Industria 4.0 e a expansao da Economia Digital, acelerada de forma significativa
nos Ultimos 2 anos em razdo do processo de digitalizacdo estimulado sensivelmente pela
pandemia do sars-cov-2, possuem um efeito disruptor em face dos classicos modelos
empresariais, influindo diretamente na forma como as empresas atuam e criam valor para

os clientes, inclusive causando efeitos diretos no ambiente concorrencial.

Os mercados de tecnologia disruptiva e multiplataforma por vezes sao
caracterizados por s6 haver espaco para uma empresa —winner takes it all. Com isso, as
novas formas de competir se consolidam em guerras de algoritmos voltados a

concentracdo de dados (big data).

No presente trabalho, busca-se analisar a relevancia dos processos regulatorios
econdmicos, incluindo esforcos para manter ambiente competitivo saudavel para essa
nova era da economia e modelo de negocios digitais. Em razdo disso, busca-se, nesse 1°
Capitulo, desenvolver conceitos relevantes para a construcdo da presente tese. Tais
conceitos séo essenciais para 0 estudo de como o direito concorrencial deve se portar

diante desse modelo econdmico digital.

No caso brasileiro a Lei Concorrencial, vigente desde 2012, torna obrigatoria a
sujeicdo de andlise prévia de atos de concentracdo ao Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica, ao qual possui como critério primordial adotado para enfrentamento o

faturamento das empresas.

No entanto, a ascensdo e expansdo da tecnologia e estabelecimento de um
mercado digital trouxe discuss@es sobre os critérios adotados pela Lei n. 12.529, de 30 de
novembro de 2011, quanto a obrigatoriedade de notificacdo dos atos de concentracao.
Dado que, as Big Techs, ainda que possuam um grande impacto no mercado que seja por
meio de um ndmero expressivo de usuarios ou com um ecossistema de plataforma vivo,

definem um mercado relevante em que encontra-se monopolizado por suas proprias



regras. Logo, essas ndo preenchem os requisitos para submissao obrigatdria a autoridade

antitruste?.

Dessa forma, tem-se uma questdo em discussdo que ndo € propria da
especificidade brasileira, mas que também tem sido um obstaculo do direito concorrencial
enfrentado internacionalmente. Os mercados digitais se caracterizam por possuirem uma
dindmica e natureza técnicas proprias, as quais ndo se adequam a conformidade de anélise
das empresas de economia “tradicionais”. Com isso, os critérios de faturamento e de
definicdo de mercado relevantes ndo séo eficientes no &mbito da economia digital, posto
que enfrentamos uma situacdo de um mercado de poucos, com uma atuacao concentrada
e de baixo faturamento (a0 menos no inicio das operacfes). Ademais, a participacdo de
mercado dessas Techs € de dificil afericdo, e sua representatividade deveria ser analisada
a partir dos efeitos e abrangéncia de nimero de usuarios e controle de seu proprio

ecossistema em um ramo especifico.

No final das contas, a sujeicdo de atos de concentracao a analise de uma autoridade
estatal, possui como principal finalidade impedir o abuso de uma posi¢do dominante, que
consubstancia-se em uma conduta unilateral que tende a eliminar a concorréncia no
mercado “relevante” em que a empresa atua 2. Todavia, como ja retratado no paragrafo
anterior, a Economia Digital tende a ser um espaco controlado por poucos players, aos
quais definem seu proprio ecossistema de plataformas caracterizados por zero-rating, mas
que dentro destes conseguem reunir um grande numero de usuarios atuando em varios
segmentos de mercado diferentes, ao tempo que criam barreiras de entrada para novos
atores, aos quais por fim terminam sendo adquiridos no que tem sido denominado Kkill
acquisations. Essa forma de atuar prejudica a inovagdo e deixa cada vez mais 0s usuarios
presos em uma unica plataforma, o que prejudica o desenvolvimento da concorréncia e

coloca estas empresas em uma posi¢édo de abuso.

Neste capitulo pretende-se analisar os conceitos de Economia Digital, ao tempo
que buscaremos compreender o desenvolvimento e caracteristicas de uma Economia de
Plataformas, conectada com a defini¢do de Big Techs, passando em seguida a analisar os

efeitos desse novo modelo de negocio nos mercados digitais e processos de concentracao,

1 Ou seja, uma das empresas envolvida na operacdo possua faturamento minimo bruto anual de R$
750.000.000,00, e que a outra tenha faturamento minimo bruto anual de R$ 75.000.000,00. (CADE, 2012).
2 The abuse of dominant market position is an area of application of competition law where economic
analysis plays a central role (GALINDO, 2007, p. 6).



principalmente, analisando, no caso especifico, a aquisi¢do do Instagram e Whatsapp pelo

Facebook, bem como as autoridades antitruste enfrentaram essas questoes.

1.2 Revolucéo 4.0 e Economia Digital

A partir da virada do século XX para o XXI, a Revolugéo 4.0 esta diretamente
associada a profusdo dos meios digitais, portanto com a viabilidade das redes moveis e
da internet global, a proliferacdo de sensores cada vez mais precisos na captura de
quantidades crescentes de dados pessoais, armazenamento e processamento,

aprimoramento do machine learning e inteligéncia artificial (MIRANDA, 2020).

Tabela 1 - Uso mundial da internet e estatisticas da populagédo

USO MUNDIAL DA INTERNET E ESTATISTICAS DA POPULAGAO

Estimativas do ano de 2022

Redoe i Populagio Populagio Usudrios de internet Distribuigéo Crescimento Internet
egides do mundo
( 2022 Est.) % do mundo 30 de junho de 2022 Taxa (% Pop.) 2000-2022 Mundo %

Africa 1,394,588,547 17.6 % 652,865,628 46.8 % 14,36% 11.9%
Asia 4,352,169,960 549 % 2,934,186,678 67.4 % 247% 536 %
Europa 837,472,045 10.6 % 750,045,495 89.6 % 614% 13.7 %
América
A 664,099,841 8.4 % 543,396,621 81.8 % 29% 9.9%
L Carib

atina/Caribe.
Américado Norte 374,226,482 47% 349,572,583 93.4 % 223% 6.4 %
Oriente Médio 268,302,801 34% 211,796,760 78.9 % 6,38% 3.9%
Oceania/Australia 43,602,955 05% 31,191,9M 7.5% 309% 0.6 %
TOTAL MUNDIAL 7,934,462,631 100.0 % 5,473,055,736) 69.0 % 1,42% 100.0 %

Fonte: Internet World Stats (2022).

As multiplas inovages tecnoldgicas e maior acesso a dispositivos digitais levaram
a chamada revolucdo industrial dos dados, caracterizada pela proliferacdo massiva do
volume e variedade de dados digitais em tempo real. As tecnologias digitais, cada vez
mais presentes na vida das pessoas, tem possibilitado um estudo inédito do
comportamento humano e incorporando as redes na forma como as pessoas se relacionam

pessoalmente e profissionalmente.



Dadas certas caracteristicas, a revolucdo atual é chamada de 4? Revolucao
Industrial ou Revolugdo 4.0. E tudo sobre velocidade, amplitude e profundidade, e o
impacto sistémico para o qual isso contribui. Para Klaus Schwab (2016, p. 15), a
velocidade é o resultado de um mundo multicultural e altamente conectado, cuja taxa de
evolucdo exponencial e ndo linear produz constantemente novas e melhores tecnologias.
O alcance e a profundidade da revolugdo digital, por outro lado, esté a alterar ndo apenas
as condigdes econdmicas e sociais, mas também Estados, Industrias e Sociedade.

Este incontavel numero de tecnologias de facil acesso anuncia uma nova era, a da
Economia Digital, uma transformacéo dos negocios que permite as empresas observarem
0s mercados holisticamente e através destas alteracBes preverem movimentos dos
consumidores e até mesmo de seus concorrentes. Trata-se de uma alteracdo de paradigmas
na qual as informacdes dos proprios individuos, por vezes consideradas privadas, acabam
sendo, sem conhecimento destes publicizados ou ainda utilizadas internamente como

instrumentos na defini¢cdo de campos de atuacao.

Em suma, podemos compreender a economia digital como uma economia baseada
em tecnologias digitais (BUKHT et al., 2017, p. 25). A economia digital € um motor
chave da inovacdo que depende fortemente das tecnologias de informacdo e dados. A
economia digital refere-se a digitalizacdo da economia e fornecimento de tecnologias
digitais a varios setores da economia (MUKHTOROVNA, 2021, p. 34). Além disso, a
economia digital visa aumentar a atividade econdmica por meio do desenvolvimento da

informacao digital e do uso de tecnologias de informacédo e comunicacéo.

A economia digital € uma atividade econdmica em crescimento que fornece bens
e servicos por meio de comunicacdo eletronica e tecnologias digitais. A internet,
automacdo digital, midias sociais, comunicacdo eletrdnica como e-mail e pagamentos
digitais como cartdes de crédito, Apple Pay, Google Pay, bitcoin e transferéncias
bancérias sdo considerados componentes importantes da economia digital (ULAS, 2019,
p. 5; WEWEGE et al., 2020, p. 11).

Além disso, a inteligéncia artificial (1A), o uso generalizado de dados eletronicos
e tecnologias automatizadas estdo se tornando cada vez mais importantes na economia
digital (STURGEON, 2021, p. 24). Airbnb, Amazon, eBay, Facebook, Microsoft, Netflix

e sites de comércio eletrénico sdo exemplos de tendéncias crescentes na economia digital.



O desenvolvimento da economia digital tem um grande impacto nos sistemas e na
criacdo de valor econémico. Portanto, € importante entender as principais caracteristicas
da economia digital. Vrios conceitos e caracteristicas da economia digital tém sido
discutidos. De acordo com Borremans et al. (2018), a economia digital consiste em trés
componentes principais, incluindo infraestrutura, plataformas e transacdes de e-
commerce (venda de bens e servigos). Outrossim, a personalizacdo do cliente € uma
caracteristica fundamental da economia digital. A economia digital estd mudando quase
todos os aspectos das operacdes comerciais e do atendimento ao cliente. Os clientes
desfrutam de produtos e experiéncias personalizadas de suas marcas favoritas quando e
onde quiserem (BAZZOUN, 2019, p. 15). Dados digitais e rastreabilidade também séo
uma caracteristica importante da economia digital. Objetos analégicos geram sinais
digitais na economia digital que podem ser medidos, rastreados e analisados para auxiliar
na tomada de decises. Além disso, a conectividade € uma caracteristica importante da
economia digital. A comunicacdo wireless conecta fabricas, fornecedores, trabalhadores
e partes interessadas, permitindo que as pessoas tomem decisdes baseadas em dados,
melhorando a seguranca, eficiéncia e transparéncia em toda a organizacdo e além
(BAZZOUN, 2019, p. 16).

Em todos os setores, as tecnologias tém o potencial de impulsionar a eficiéncia,
dar as empresas a oportunidade de aumentar a receita e a participacdo de mercado e
permitir a inovacdo continua. No entanto, ainda ndo esta claro se se tais mecanismos estao
a disposicdo real de todas as empresas. Por exemplo, sinais de dinamismo empresarial,
como a entrada de novas empresas e novos empreendedores, continuam a diminuir a
longo prazo nos Estados Unidos e Canad4, tendo em vista a extrema competicdo e
concorréncia predatdria nesses mercados, que ja se encontram dominados pelas Big Techs
(DAVIS et al.., 2014; CAO, 2015).

As plataformas da internet, incluindo os chamados gatekeepers, estéo se tornando
os principais guardifes tanto do contetdo social, cientifico e politico que fornecem
quanto do local onde os fornecedores de bens e servicos se conectam com 0sS
consumidores (incluindo outros operadores econémicos). Gatekeepers se define como
grandes empresas de tecnologia, seguindo o modelo de plataforma on-line, que
desenvolvem e gerenciam plataformas e regras para parceiros de negocios e
consumidores, e coletam dados, o componente mais valioso do mercado digital. Devido

ao seu tamanho, eles tém uma enorme vantagem de mercado sobre seus concorrentes. A



baixa concorréncia e as praticas desleais no setor digital sdo os problemas mais comum e
6bvio para alguns servigos digitais do que para outros. 1sso se aplica especialmente a
servigos digitais e plataforma digital amplamente utilizados e onipresentes,
principalmente como intermediario direto entre usuarios comerciais e usuarios finais
(MUKHTOROVNA, 2021, p. 35).

Muitos paises estdo lutando para responder & questdo de como abordar a nova
realidade em que um punhado de grandes empresas domina novos mercados, seja
aplicando suas leis existentes a empresas gigantes de tecnologia digital, seja criando
novas regras para novos concorrentes no mercado digital. A primeira opcao pode falhar,
tendo em vista que as antigas regulamentacGes ainda em vigor sdo muitas vezes
insuficientes, porque ndo levam em consideracgdo as novas atividades e comportamentos
dos atores econdmicos no mercado digital, especialmente quando criam novos produtos
on-line em expansdo. A ultima escolha resulta em diferentes regras sendo aplicadas em
diferentes paises, enquanto as opera¢des digitais ndo respeitam as fronteiras tradicionais
(STURGEON, 2021, p. 26).

Segundo Sledziewska e Wtoch (2020, p. 96), a verdadeira revolugdo da Economia
Digital ndo estd na implementacéo de sistemas de rede nas empresas e no e-commerce,
mas em plataformas on-line baseadas no uso progressivo de sistemas on-line. Os modelos
operacionais evoluiram com a internet, a proliferacdo de dispositivos méveis e o grande
aumento das possibilidades de coleta e processamento de dados. No centro dessas
plataformas esta a mediacéo de interacGes entre diferentes tipos de usuarios: parceiros de

negdcios, consumidores e compradores dos produtos oferecidos.

1.3 Ecossistemas de Plataforma Digitais

De acordo com estudo recente da Organizacdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE), a intensidade da concorréncia nos mercados
digitais pode ser significativamente reduzida (OECD, 2019). As grandes empresas de
plataformas tém consistentemente aumentado suas margens de lucro, com diminuicéo da
entrada de novos players e aumento da concentracdo. Varias caracteristicas desses
mercados favorecem a concentragdo. Os negocios digitais, e especialmente as plataformas
digitais, geralmente se beneficiam de retornos em larga escala, teia de usuarios ou a

vantagem de auto refor¢o dos dados (a partir da mineracéo dos dados de seus usuarios)



para estabelecer uma posicdo dominante. Uma questdo-chave é se os mercados digitais
ainda sdo viaveis para novos participantes. Em outras palavras, a competicdo com as
principais plataformas ainda é baseada no mérito? Caso contrério, a intervencéo

regulatdria deve ser considerada.

O que é a economia de plataforma? Evans (2015) define economia de plataforma
como um estudo dos fendmenos econdmicos Unicos de mercados bilaterais especificos na

economia de mercado tradicional.

No entanto, a economia de plataforma estudada neste trabalho refere-se a uma
série de tecnologias digitais impulsionadas pela internet, computacdo em nuvem, big data
e internet das coisas, com inimeras empresas de plataforma como lideres, projetando e
implementando um conjunto completo de plataformas, consumidores e provedores de
servicos, e influenciando empresas upstream e downstream, para reduzir os custos de
transacdo de regras e servicos organizacionais e alcancar um novo tipo de integracédo

econdmica em que 0s recursos sao altamente integrados frente as indUstrias tradicionais.

Desde a década de 1990, as plataformas de massa que aplicam modelos de
negocios digitais tem expandido significativamente. A titulo de exemplo, citam-se 0
Google, eBay, Alibaba, Amazon, Facebook, Tencent, JD.com. Essas empresas
destacaram-se na internet, liderando o crescente desenvolvimento de varios setores e
gradualmente formando o modelo de economia de plataforma, que afetou profundamente
todos os aspectos da economia internacional e reformulou a estrutura de mercado e o
comportamento competitivo de diferentes industrias. Enquanto isso, traz modelos de

negocios entre paises e regides mais dindmicos e acelera a integracdo econémica global.

O surgimento das empresas de plataformas pode ser considerado como um dos
eventos definidores da economia digital (BRYNJOLFSSON, 2020). Seu surgimento
mudou a producdo e a vida das pessoas, bem como o modo de pensar humano. As
empresas mais bem-sucedidas hoje possuem caracteristicas de plataforma (EVANS,
2015, p. 25). Uma plataforma trata-se de mecanismo interativo que permite a
comunicacéo entre diversos participantes, tornando-se um sistema de b2c mais integrado,

onde a maioria das grandes empresas de tecnologia sdo baseadas em plataforma.

No inicio do século 21, com o rapido desenvolvimento da tecnologia da
informacao e o refinamento da divis&o social do trabalho, 0 modo de operagdo do mercado

com compradores e vendedores como o corpo principal tornou-se cada vez mais maduro



e flexivel. Existem duas raz0es principais para compreender a expansao das empresas de
plataforma. Primeiro, as plataformas se baseiam em operac@es baixo custo e &geis. Na
economia compartilhada, a plataforma fornece uma nova estrutura para combinar de
forma rapida e eficiente os baixos custos de busca e atuar como intermediario entre
compradores e vendedores (JULIEN, 2016; STAHL, 2018). Em segundo lugar, a
plataforma melhora a eficiéncia das transagc0es, aumenta a frequéncia e a eficiéncia das
transacgdes, reduz os custos de pesquisa e proporciona baixos custos de replicacdo e
verificacdo. Com replicacdo de custo zero, a plataforma permite que os provedores de

aplicativos atendam a muitos clientes com rapidez e interoperabilidade (SIMCOE, 2016).

De forma técnica, uma plataforma digital consubstancia-se em um software de
codigo extensivel ao qual permite a adesdo de outros softwares por meio de aplicacdes e
design de interface. Com isso, possibilita-se a formacdo uma cadeia de suprimentos ou
produtos, na qual se reinem consumidores e fornecedores em um sistema de trocas
baseado na complementaridade, ao qual se torna a base de um mercado bilateral de
diferentes agentes, na qual um depende de outro. Cada plataforma define o tipo de agente
que pode integrar seu software, e que sera capaz de realizar transacdes ao se colocar a
disposicao do publico, por vezes a empresa geradora da plataforma é também responsavel
pelo sistema de pagamentos, além de definir um sistema de governanca prépria na sua
coordenacdo de custos e beneficios (SAKUDA, 2016).

As plataformas digitais caracterizam-se pelos mercados de multiplos lados (multi-
homing), na qual um dos lados temos o oferecimento de servicos gratuitos (zero-rating)
que geralmente sdo utilizados para aumentar o nimero de usuarios. Ao tempo que, do
outro lado temos os anunciantes (paying side), quer sejam aqueles que se caracterizam
pela oferta de produtos e servicos dentro da plataforma e que consideram estd mais

atrativa na medida que se aumenta o nimero de pessoas no lado zero-rating.

Tal caracteristica possibilita 0 denominado efeito de rede, que podem ser direto
ou indireto. No primeiro tipo (direto), observa-se que quanto maior o numero de usuarios
de uma plataforma, maior € sua atratividade para 0 mesmo grupo de usuérios. Por outro
lado, o segundo tipo (indireto) que o aumento do nimero de usuarios torna a plataforma
mais valiosa e atrativa para o grupo do paying side. Por exemplos, anunciantes buscam
redes sociais com maior numero de usuarios para alcangarem mais pessoas e clientes em
potencial, como no caso de plataformas como Facebook, Instagram e Whatsapp
(RENZETTI; BUENO; PAIXAO, 2020).



Com isso, os efeitos de rede nas plataformas propiciam a criacdo de economias de
escala e escopo. Noutras palavras, quanto maior o numero de usuarios/consumidores
conectados, melhor (dimenséo de escala). Para manté-los ativos e atrair novos usuarios a
plataforma tem-se uma busca por uma maior oferta de produtos e servigos dentro do
mesmo ecossistema (CADE, 2021). Dessa forma, tal caracteristica influi para que a
escolha do consumidor ndo tenha base “exclusivamente em fatores tradicionais como
qualidade e preco, considerando também o tamanho da rede e a possibilidade de conexéo
com outros usudrios” (RENZETTI; BUENO; PAIXAO, 2020, p. 23).

A consequéncia desse comportamento é o que se denomina como tendéncia de
winner takes all (o vencedor leva tudo), ao qual significa que quando os efeitos de redes
sdo bem construidos pelas plataformas, os usuarios deixam de usar plataformas maltiplas
ou rivais simultaneamente uma vez que sdo alto os custos para transacdo ou migragédo
para uma nova plataforma. Tal fato cria uma barreira para a entrada de novos
competidores e mesmo cria um controle maior sobre os produtos e servicos que s&o
anunciados nas plataformas, ou seja, nesse caso a plataforma passa controlar o que pode
ser oferecido dentro de seu ecossistema, inclusive criando barreiras de entrada
(RENZETTI; BUENO; PAIXAOQ, 2020, p. 25).

As plataformas, no geral, tendem a se especializar em nichos especificos, aos
quais podem concentrar-se em integradores de informacdo, busca e armazenamento de
dados, comunidades de socializacdo e entretenimento e, ainda, de grandes plataformas de
comercializacdo. Em todos esses casos o elemento central € a mediacdo pelo agente
responsavel pela plataforma e a interacdo de fornecedores e consumidores
(PASSARELLLI, 2014, p. 55).

A ascensao das plataformas digitais estimula a intensa competicdo pelo dominio
dessas empresas intermediarias, e ainda aos agentes que desejam ingressar neste, que por
vezes tem que se sujeitar as regras de governanca propria destas plataformas (ADNER,
2016).

As plataformas lideres em seus nichos sdo caracterizadas pela capacidade de criar
valor e dominar fatores ambientais internos e externos que determinam obstaculos e
progressos na comunidade da plataforma, por vezes se portando como verdadeiros
mecanismos antitrustes, ao regular a concorréncia dos agentes inscritos na plataforma, ou
atuando de forma anticoncorrencial ao restringir e criar empecilhos para novos players.

As limitagdes de ingresso no mercado por meio das economias de plataforma deixa de



ser caracterizado pelos altos custos de ingresso no mercado e transmuta-se para atender
os requisitos de um grande player (Big Tech), que ao final controla uma parcela de
mercado de nicho (ADNER et al., 2019). Tais ambientes digitais atingiram um alto nivel
de complexidade que podem ser inclusive comparados aos ecossistemas bioldgicos
(FICHEMAN, 2008).

Ao denominarmos as economias de plataformas como ecossistemas complexos
assemelhados aos bioldgicos, podemos estrutura-los da seguinte forma: a) aqueles que
dependem de sistemas operacionais, infraestruturas de softwares como Windows, Linux
ou Apple; b) aplicativos de utilizacdo ampla e disseminada, ao qual independem de um
Unico sistemas operacional, quer seja o Instagram, Facebook e Twitter; ¢) e ainda
ecossistemas livres, nas quais 0s usudrios desenvolvem as proprias linguagens

computacionais e arquiteturas de sistema (BOSCH, 2019).

Também podemos classificar o ecossistema de plataformas pelos comportamento
dos agentes que o integram, a partir de uma andlise de motivagdes e interesses: a)
podemos ter um ecossistema focado no mutualismo obrigatdrio, ou seja, quando ha
simbiose e identidade interesses entre 0s agentes; b) um ambiente de competicdo e
antagonismo, na qual a finalidade destes se resumem em obter privilégios na plataforma
em demérito dos concorrentes; e ¢) comportamento de neutralidade, na qual ndo ha

relacdo que demande prejuizo de terceiro ou ainda interdependéncia.

O sistema socioecondmico definido pelas plataformas digitais tem alterado
significativamente a forma como os usuarios realizam suas compras, ressignificam o
modelo social, politico e econdmico da sociedade, dentro de um ambiente com
governanca propria, em que o sistema de avalia¢fes dos proprios usuarios tem potencial
para influir nas regras e na postura plataforma no controle dos seus agentes de mercado e
na forma como estes competem entre si. Para além disso, 0s meios como 0s bens sao
produzidos, compartilnados ou entregues operando através de computadores ou
smartphones é possivel sem que exista quaisquer substratos fisicos na intermediacao.
Dessa forma, as plataformas sdo aplicadas a redes sociais, sistemas de controle laboral,
pagamento e negociagdo, todos articulados de forma interativa nos planos econémico,
social e cultural (POEL et al., 2007; COHEN, 2017).

Dado o poder da plataforma, esta consegue definir as regras de governanca e
funcBes de sua interface de tecnologia. Essa definicdo de regras e design de mercado

determinam como a concorréncia se desenvolve na plataforma. As principais regras de



governanca dizem respeito as condicdes de acesso a plataforma, regendo o
relacionamento entre a plataforma e os usuarios (por exemplo, a atribuicdo de
responsabilidade), as de interagdo entre os usuérios (por exemplo, discurso limitado
permitido), ou ainda as de relacbes comerciais entre fornecedores que utilizam a

plataforma e os potenciais clientes (ROCHET et al., 2016).

As opcdes de design da plataforma incluem, por exemplo, opgOes de padréo,
filtros de pesquisa, sistemas de classificacdo e recomendacéo. Essas regras, ainda que néo
estejam baseadas em preco, sdo capazes de criar lucro adicional ja esperado para as

plataformas.

Ademais, com base nessas opc¢des de design a plataforma é capaz de influir em
decisdes dos usuarios e na qualidade de interagdo, por exemplo, ao implementar sistemas
de reputacdo. Nestes casos, alguns recursos podem favorecer um tipo de usuario em
detrimento de outro. Ao regular a forma como os vendedores apresentam suas ofertas
pode favorecer alguns vendedores em face dos usuarios/clientes (por exemplo, a
capacidade de pagar para aparecer no topo dos resultados de pesquisa) ou vice-versa (por
exemplo, requisitos minimos). As plataformas tomam decisfes de governanca com base

no valor que podem obter, e essas decisdes podem néo ser totalmente éticas ou morais.

O fendmeno da plataformizagéo termina por gerar um rol, por vezes exaustivo, de
Big Techs que controlam ambientes e nicho de mercado e definem quais os agentes podem
ingressar nesse sistema de plataformas. O poder da plataforma estd diretamente
relacionado com sua capacidade em dar resposta a multiplas atividades humanas e
registrar o comportamento e perfil dos usuarios, por meio de coleta histérica de dados e
monitoramento do comportamento. Nesse sentido, a vigilancia e o controle de dados
promovidas por essas empresas, se tornaram um elemento essencial da a¢do rotineira das
plataformas e um efeito colateral da plataformizacdo e aos quais permitem uma gestao
capaz de induzir mudancas no mercado, a partir de sutis alteragdes de comportamento e
exercendo poder sobre os demais agentes do ecossistema informacional construido nas
plataformas (GAWER, 2014).

A plataformizacdo dos mercados apesar de estar intrinsecamente relacionada ao
desenvolvimento das novas Tecnologias de Informacdo e Comunicagéo (TICs), e ser um
consequente logico da Economia Digital, ndo pode se resumir a uma simples analise
decorrente de inovacOes tecnoldgicas, mas se trata de um novo modo ou, ainda,

predominancia na organizacdo dos mercados, tendo por fito a aproximacdo da oferta e



demanda, reduzindo severamente 0s custos de transacdo, mas com sistemas de
governanca e competitividade préprias em geral controladas por uma grande empresa que
escapa a regulacéo tradicional do Estado.

Nesse sentido, os mercados digitais, principalmente aqueles estruturados em
escopo e escala de plataformas, possuem caracteristicas que tendem a caminhar para
concentracéo de mercado e, ainda, com a consolidacao de poucos grandes players ao qual
por consequéncia acumulam grande poder de mercado e ndo sd&o com frequéncia
ameacados por concorrentes. Esse poder “é ainda mais relevante quando as empresas
controlam dados necessarios para o desenvolvimento de determinados servigos ou
produtos” (CADE, 2020, p. 34).

Mesmo que se tenha uma preocupagdo maior com a concentragéo de mercado no
setor de economia digital, as autoridades antitruste, dentre elas o CADE, enfrentam
diversos desafios ao proceder a analise de estrutura de tais mercados. Ha um consenso
entre os relatorios especializados elaborados pelas autoridades concorrenciais ao redor do
mundo e a doutrina existente sobre o tema em relacdo as dificuldades em aplicar conceitos
gerais de definicdo de mercado relevante aos mercados digitais. Nesse ponto esta o cerne
da questdo, quer seja a necessidade de evolucédo de paradigmas e conceitos que orientam

a analise de mercados tradicionais que ndo se adequam a esta realidade em ascendéncia.

Tal fato acontece porque, como caracteristica propria desses mercados, se ha uma
presenca de multiplos lados e fatores como pregos “ndo representam a totalidade dos
ganhos auferidos pelas partes que compdem a plataforma; as fronteiras sdo pouco claras
e hd maior interdependéncia entre agentes que operam nos diferentes lados” (CADE,
2020, p. 19). Além disso, “as participagoes de mercado de seus players, em diversos
casos, tendem a ser volateis e, portanto, pouco informativas em relacdo ao seu poder de
mercado” (BUENO; PAIXAOQ, 2020, p. 292).

Adicione-se a isso a caracteristica fundamental desse mercado que passa por
inovacOes constantes criando funcionalidades adicionais, novos servicos e maior nivel de
integracdo entre os produtos ofertados. 1sso pode significar que a anélise estatica por meio
da definicdo do mercado relevante e da l6gica de cobranga ndo seja suficiente para

incentivar as agdes dos players no mercado.

1.4 As Big Techs: aquisices e efeitos no mercado



Evidentemente que o progresso tecnolégico € o principal motor do
desenvolvimento global, fato consolidado e marcado desde a primeira revolugdo
industrial, com o destaque atual em razdo do processo de digitalizacdo da vida cotidiana.
As empresas que se especializam na fabricacdo de novos gadgets de alta tecnologia e na
prestacdo de servicos on-line estdo se tornando cada vez mais influentes no mercado. A
demanda por servicos on-line estd crescendo a um ritmo sem precedentes devido a
pandemia, estimulando o répido desenvolvimento de grandes empresas de tecnologia.
Economias e sociedades estdo conectadas a Internet, e cada vez mais pessoas ao redor do
mundo ndo conseguem imaginar suas vidas permanecendo offline. O desenvolvimento
agressivo das grandes empresas de tecnologia, também denominadas de Big Techs, tornou
os clientes dependentes de produtos e servigos de maior escala. Tudo isso apresenta

desafios a regulamentacdo governamental e a seguranca econdmica na maioria dos paises.

A primeira coisa a mencionar sdo as muitas opinides sobre quais empresas devem
ser chamadas de Big Techs. Algumas das fontes analisadas acreditam que as Big Techs
sdo aquelas grandes empresas que obtiveram grande sucesso no desenvolvimento de
tecnologias préprias, tendo o mundo virtual como suas prioridades e o principal objetivo
da atividade econémica sendo o mercado de informacdo e comunicacdo, expandindo
inclusivo para o controle financeiro de seus ecossistemas (CRISANTO et al., 2021).
Outros autores consideram como Big Techs aquelas empresas da area de tecnologia com
alta capitalizacdo no mercado financeiro. Em varias ocasides, as Big Techs foram
referidas como as quatro (JOSHI, 2021) ou as cinco (SPISOK, 2020) empresas do setor.
De acordo com o The Guardian e outros, existem seis em 2021: Google (Alphabet),
Netflix, Apple, Microsoft, Amazon e Facebook (JOLLY, 2021). Caso emblemético da
Netflix, ao qual ndo pode ser enquadrada como Big Tech uma vez que o objetivo da
empresa é criar conteido, é uma empresa de midia tech-powered, enquanto as Big Techs
caracterizam-se pela producdo de ferramentas de plataforma, ndo de contetdo (FEINER,
2019). H& também uma opinido que distingue as sete maiores empresas globais de
tecnologia, excluindo Netflix, mas incluindo Tesla e Nvidia (LEVY, 2020). O G20
considera Big Tech como um grupo de seis empresas: Google, Amazon e Facebook com
sede nos Estados Unidos, e Tencent, Alibaba, Huawei (GAFTAH) fundada na China
(LOPEZ, SERRATE, 2020). O Banco da Russia considera a Big Tech representada por
seis empresas: Google, Apple, Facebook, Amazon (GAFA) e as chinesas Alibaba e

Tencent.



Acredita-se ainda que a base ou quantidade de clientes de uma empresa, ou seja,
acessando suas plataformas, e o desempenho no mercado financeiro sao questdes centrais
para definir quais as empresas pertencem ao grupo das Big Techs, e que a lista de
empresas pode diferir com base no desempenho do mercado. Por exemplo, nos ultimos a
cada 10 empresas de alta capitalizacdo no mercado de acbes, a0 menos 7, sdo grandes
empresas de tecnologia. As americanas Amazon, Apple, Facebook, Google, Microsoft, e
as chineses Alibaba e Tencent (FABIAN, 2021).

Dessa forma, as Big Techs caracterizam-se pelo seu alto poder de capitalizacdo e
pela organizacao de seus servigos através de ecossistemas baseados em plataformas, seja
de busca, mercado ou entretenimento/lazer, ao qual possibilitam a intermediacéo entre
agentes econémicos e realizam o controle de seus ambientes, bem como criam novas
barreiras de entrada para outros agentes econdmicos, alterando-se ainda a forma de

competicdo nos mercados digitais.

O termo ecossistema é frequentemente usado em relacdo as Big Techs porque, a
medida que estas crescem e se desenvolvem, é isso que elas formam com o emaranhado
de agentes que conseguem consolidar. Como ja anteriormente tratado, 0s ecossistemas
sdo caracterizados como espacos colaborativos estabelecidos em plataformas que

acumulam servigos prontos para atender as necessidades de diferentes pessoas.

Uma caracteristica essencial do ecossistema das Big Techs envolve a coleta de
dados e o compartilhamento de perfis de clientes dentro dele. Ademais, estes ecossistemas
possuem caracteristicas como rapida acumulacdo de perfis de clientes, efeito liquido,
grande variedade de servicos, economias de escala, coleta e aplicacdo de big data para
marketing e merchandising. Elementos que possibilitam as entidades adquirirem novos
mercados e segmentos. Como tal, as Big Tech podem ser vistas como as impulsionadoras
da chamada plataformizacéo da economia (MUKHTOROVNA, 2021, p. 55).

Para entendermos o conceito de ecossistema de plataformas, e como estas passam
a controlar o seu proprio mercado de agentes e clientes, vejamos o caso do Facebook
analisado por Roel Wieringa e Jaap Gordijn (2020) para The Value Engineers. O

crescimento do Facebook como ecossistema pode ser dividido em quatro fases.

A primeira fase de desenvolvimento da plataforma Facebook em 2006, quando a
empresa se tornou desenvolvedora e passou a aplicar recursos comunicacgéo e integragdo

com terceiros, além da explosao de usuarios, com o objetivo de tornar mais conveniente



o0 desenvolvimento de aplicativos e presenca destes na plataforma do Facebook. Tudo
Isso aumentou a popularidade do Facebook entre desenvolvedores terceirizados e atraiu

anunciantes.

Em 2012, ocorreu o Initial Public Offering (IPO) e este foi o inicio da segunda
fase. A empresa continua a expandir a plataforma, aprimorando-a com novos produtos e
servicos, como analytics e anancios (WIERINGA et al., 2020).

O terceiro estagio e caracterizado por varias aquisicBes importantes pelo
Facebook: Instagram, em 2012, WhatsApp, em 2014, Oculus VR, em 2014, e LiveRail,
em 2014, ao qual ampliou a gama de servicos prestados e aumentou significativamente o
seu ecossistema. No estagio atual, o quarto, as empresas tém tentado normalizar as
relagbes com os agentes reguladores que a acusam de monopolizar o mercado e proteger
insuficientemente os dados dos clientes (HELMOND, 2019).

Roel Wieringa e Jaap Gordijn (2020, p. 6) sintetizam o ecossistema do Facebook

conforme o quadro abaixo:

Figura 1 - Ecossistema do Facebook
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Fonte: Wieringa; Gordijn (2020).



O gréfico acima coloca a plataforma Facebook como ponto central do ecossistema
de plataforma, e ainda como um intermediério gigante, expandindo-se para mercados
completamente diferentes, dependendo dos interesses dos clientes/usuérios. A plataforma
€ um meio de troca para bilhdes de usuéarios, ao qual atuam como consumidores e com
contato direto com fornecedores de servigos on-line, sendo estes 0 maior ativo desse
ecossistema. O grafico também revela que o Facebook como midia social entrou em
muitas relacbes comerciais e sua influéncia o tornou um poderoso intermediario, ou seja,
um gestor de relagdes comerciais e regula a concorréncia dentro do seu proprio ambiente.
Ainda é possivel inferir que este se torna um local de encontro para desenvolvedores,

usuarios e provedores de dados em um ecossistema crescente.

Em relacdo aos prés e contras da expansdo da Big Tech, entre as mudancas
positivas e oportunidades fundamentais estd a agregacdo global de servicos digitais
modernos, desenvolvimento aprimorado e infraestrutura nacional, reducdo de custos e
despesas operacionais, principalmente considerando que a maioria das Big Techs néo
necessitam ter base fisicas, e haja vista que seu principal ativo sdo os numeros de

usuarios/clientes que conseguem fidelizar.

Para além disso, as Big Techs tém ampliado seus espectros de atuacgéo e fornecido
aos seus clientes servigos financeiros relativamente acessiveis que ndo sdo suportados em
alguns paises por suas instituicdes financeiras domésticas. E por isso que o crescimento
mais rapido das grandes empresas de tecnologia foi testemunhado em mercados
emergentes, ndo em mercados desenvolvidos. Um bom exemplo de seu ativismo pode ser
a introducdo do dinheiro mével nos paises do Sudeste Asiatico e da Africa Subsaariana.
Isso tem contribuido para melhorar a inclusdo financeira dos consumidores por meio de
instrumentos financeiros mais diversificados e convenientes, reduzindo os custos de
transacdo (RESANO, 2022).

Ademais, os servigos de coleta de dados e monitoramento das Big Techs foram
utilizados durante o apice da pandemia para responder a pedidos de governos para
monitorar a situacdo relacionada ao COVID-19 (JONKER, 2022). Outro beneficio é
estimular as pequenas empresas, dando-lhes acesso a sua grande e crescente base de
usudrios potenciais. Para os fabricantes, especialmente as Pequenas e Médias Empresas
(PMEs), as Big Techs oferecem acesso a mercados que, de outra forma, eles ndo

conseguiriam alcancar devido a barreiras geograficas.



Para a sociedade, as Big Techs podem proporcionar precos mais baixos,
comunicacdo mais facil, senso de solidariedade, infinitas fontes de entretenimento e
acesso a informacéo, etc. O custo dos pagamentos on-line é bastante reduzido gragas as
oportunidades das grandes plataformas tecnologicas. Em geral, muito do que as grandes
empresas de tecnologia fazem é sobre inovagdo. Apesar de seu aparente sucesso com 0s
usuarios, frequentemente ha um conflito destas empresas com os aparelhos estatais.
Dentre as questdes que geram maiores estdo: questbes tributarias, reducdo da
concorréncia, monopdlio, violacdo de direitos. Sendo que nesse trabalho focaremos

principalmente nos atos de concentracdo econdémica que atua na questao concorrencial.

No gue concerne a concorréncia, mais e mais empresas estdo comegando a adotar
modelos de negdcios baseados em plataformas, ou seja, adequando em geral seus
negocios a estes meios ja estabelecidas no mercado, e conectando suas estratégias digitais
para se manterem competitivas as regras estabelecidas pelas Big Techs. Como resultado,
a maioria das PMEs pode perder o contato com seus clientes e suas necessidades e se
tornar dependente das regras da plataforma. Este é um processo chamado de
comoditizacdo (EPSTEIN, 2018). Sua desvantagem oObvia é que 0s bens se tornam
intercambidveis, nesse modelo de negdcio a concorréncia tem tudo a ver com preco e 0s
clientes escolhnem em geral o mais barato, apesar de se reconhecer que ha estudos que
tenta analisar a influéncia das avaliacdes prévias de outros consumidores no processo de

escolha.

Ademais, € mais facil para as Big Techs adquirirem empresas do que competir
com elas, o que sufoca a esséncia da concorréncia. Tal fato influi inclusive no
comportamento de novas empresas que tendem a ingressar nesse novo mercado
disruptivo, uma vez de que as startups concentram seus esforcos em conseguir a atengédo
e interesse das Big Techs, em vez de atrair novos clientes e consolidar no mercado,
limitando assim a concorréncia seja pela atuacdo das empresas ja consolidadas ou ainda

pelo comportamento das novas.

Ao longo dos anos, Google, Amazon, Apple, Facebook e Microsoft adquiriram
agressivamente startups promissoras em seus estagios iniciais de desenvolvimento. Ao
analisarmos somente as Big Techs americanas, estas adquiriram coletivamente mais de
800 startups (US FEDERAL TRADE COMISSION, 2021). Investigacdes recentes sobre
aquisicdes anteriores de grandes startups de tecnologia por agéncias antitruste nos

Estados Unidos e na Europa aproximaram 0s economistas do impacto das aquisicoes



sobre 0 processo de concorréncia e como tais fatos contribuem para aumentar o
monopolio das plataformas criando quase que Super Estados (MOTTA; PEITZ, 2021;
VARIAN, 2021; KATZ, 2021).

Ha muitas alegacbes de que as aquisi¢cOes de startups de tecnologia pelas Big
Techs possuem o potencial de sufocar o empreendedorismo e a inovacdo (SCHECHTER,
2018; SMITH, 2018; MCLEOD, 2020; WATERS, 2020). O argumento € que a presenca
e 0s interesses estratégicos das Big Tech desencorajam investimentos de adicionais de
terceiros sobre as startups, criando uma zona morta dessas novas empresas, uma vez que
estas apenas passariam também a trabalhar somente pensando em futuras aquisi¢des, ja
que é improvavel que estes novos empreendimentos concorram diretamente com grandes
plataformas digitais criativas e tenham sucesso. Com isso, impossibilita-se a entrada de
novos players em um mercado monopolizado (PRADO, 2020; KENNEDY, 2020).

De forma mais clara, a estratégia de aquisi¢cdes intensivas de startups utilizada
pelas Big Techs afeta a inovagéo no curto e longo prazo. No curto prazo, essas aquisicoes
podem desencorajar os investidores de realizar aportes financeiros em startups, aos quais
sobrevivem inicialmente somente desses aportes, em estagio inicial impossibilitando com
iSSO que essa consiga desenvolver o seu projeto ou ainda impossibilite sua entrada em um
mercado de massa, ao qual ja possui regras e competidores pré-determinados. No longo
prazo, essa estratégia de aquisicdo intensiva de grandes empresas de tecnologia reduzira
a probabilidade de que novas plataformas digitais altamente inovadoras surjam para
competir (PRADO, 2020). Sem essa competicdo, o atual momento de inovagdo dos

gigantes da tecnologia sera por 6bvio diminuido.

A titulo de exemplo sobre o poderio aquisitivo das Big Techs, em junho de 2019,
a Subcomissdo Judiciaria da Camara sobre o Direito Antitruste, Comercial e
Administrativo dos Estados Unidos, realizou um estudo/investigacdo sobre quatro
gigantes do ramo da tecnologia de informacdo, quer seja Amazon, Apple, Facebook e
Google. E passados 16 meses de trabalho e analise, as conclusdes adotadas pela
Subcomissdo foram de que o setor tecnoldgico sofre evidentemente de abusos tipicamente
monopolistas proveniente das acOes dessas empresas. Tal como a Apple, a Amazon, o
Google e 0 Facebook possuem cada uma, poder de mercado significativo sobre grandes
segmentos da nossa economia. Nos Ultimos anos, cada empresa expandiu e explorou o

seu poder de mercado de forma anticoncorrencial (CREWS et al., 2020).



No entanto, o0 modelo atual da economia global baseada em dados € mais
complexo do que se imagina. De fato, o potencial de descentralizacdo, ou seja, a
ampliacdo de agentes de mercado devido a informatizacdo global (em termos de aumento
esperado do tamanho das transacdes de mercado em relacdo ao controle hierarquico
vertical) é, na verdade, acompanhada por uma forte tendéncia a concentracéo de mercado,
com o surgimento de novos players globais atuando como intermediarios de plataforma
em mercados multifacetados. As Big Techs nesse caso se impdem gragas as suas
capacidades de minerar e gerenciar big data por meio de poderosos processos
algoritmicos. Parece que as externalidades positivas criadas por custos de transacdo mais
baixos e informatizacdo sdo de fato desviadas por esses grandes intermediérios, ao invés

de serem usadas como bens publicos colocados no mercado.

Em geral, na ideia liberal do mercado, estes atendem aos critérios de eficiéncia
qguando ha intensa competicdo entre os participantes, fato que obriga 0s agentes
econémicos a divulgar publicamente suas informac6es privadas. Assim, em um mercado
que funciona bem, a informac&o é livre, acessivel e observavel por todos. Em contraste,
a economia baseada em plataformas, as informag6es publicas dos usuarios da plataforma
sdo mantidas em segredo pelos provedores da plataforma ou Big Techs. O acesso a grande
quantidade e amplitude de dados pessoais é exatamente a fonte da vantagem competitiva
de uma plataforma sobre seus concorrentes e sua supremacia sobre os consumidores
(EVANS; SCHMALENSEE, 2016, p. 45).

Importante compreender que para além de barreiras criadas pelas plataformas que
impedem a entrada de novos players no mercado, as Big Techs também sdo capazes de
influir no poder de decisao de seus usuarios, fato que por 6bvia causa problemas para a
concorréncia. O segundo pilar da abordagem do laissez-faire do mercado € o papel central
da livre escolha dos agentes, seja do lado da demanda, seja do lado da oferta (EVANS;
SCHMALENSEE, 2016, p. 55). O lado oculto dos efeitos de empresas de plataforma (ou
seja, a medida que a plataforma aumenta de tamanho, o beneficio para os consumidores
de usé-la aumenta) € que também é um custo de oportunidade para os consumidores
mudarem para plataformas alternativas. 1sso, por sua vez, significa que o capitalismo de
plataforma reduz os incentivos dos consumidores para mudar, inibindo assim um dos
mecanismos fundamentais da competicéo no livre mercado: a livre escolha entre produtos

alternativos.



A ascensdo das Big Techs em uma economia plataformizada faz com que o
mercado conviva com acumulo de poder e monopodlio de dados que estas concentram.
Nos Ultimos 10 anos restou clarividente a concentracdo, atraves de aquisi¢des ou barreiras
para novos agentes realizado pelas gigantes globais. Entretanto, para manter o mercado
saudavel faz-se necessario uma andlise criativa da legislacdo antitruste nacional e

internacional para combater esse monopolio de Big Data dessas empresas.

1.5 Economia digital e seus efeitos concorrenciais

As Big Techs tém sido amplamente recompensadas e escolhida pelos
consumidores por seus servigos inovadores e capacidade de responder as preferéncias
individuais e coletivas dos seus usuarios, que adquirem status de consumidores, mas
também possuem poder tangivel para influenciar mercados, ambiente, dinamica
competitiva e felicidade do consumidor. Existem duas visdes politicas e econémicas
opostas do impacto da Big Tech nos mercados e na concorréncia. Por um lado, sdo (quase)
um monopdlio natural, devido as crescentes redes diretas e indiretas de conexdes e aos
ativos essenciais de que se beneficiam (LIANOS, 2018). Por outro, ha aqueles que
consideram que existiria uma concorréncia adequada no mercado, pois o poder de
mercado no mundo digital é temporario, as empresas, ainda aquelas digitais, estariam
sempre sujeitas a substituicdo por novas plataformas mais inovadores (como no caso do
Myspace ultrapassado pelo Facebook, Yahoo pelo Google, Microsoft Explorer pelo
Chrome) (JACOBIDES, 2021).

No entanto, compreende-se que esta Ultima visdo de que uma plataforma pode ser
facilmente substituida por outra mais inovadora, ndo é propriamente praticavel, seja pelo
poderio financeiro atual dos grandes conglomerados que atuam fortemente no mercado
de aquisicdes, pela dificuldade de migracdo das informacg6es para uma nova plataforma,
ou ainda pelo fato de que as grandes plataformas conseguem reter seus usuarios utilizando
os dados coletados para afetar o poder de decis@o destes, dessa forma uma troca de um

MySpace por um Facebook, ndo é uma situacédo tdo palpavel nesse momento.

A concorréncia efetiva entre players dispersos pode ser impraticavel ou ineficaz
em alguns mercados, como na maioria dos mercados de plataformas digitais, devido a
capacidade de resposta da rede e economias de escala. Tirole (2020) argumenta que a
competitividade pode ser mantida garantindo a competicdo dindmica. Devido a fatores



externos a rede, em vez de atrair concorrentes para entrar, as empresas de plataformas
podem ser incentivadas a agir de forma competitiva pela ameaca percebida dos
participantes do mercado. Enquanto os mercados permanecerem competitivos, as
empresas continuardo a oferecer produtos inovadores, de alta qualidade e com precos
competitivos para proteger sua participacdo de mercado de concorrentes em potencial,

garantindo assim os interesses dos consumidores.

As autoridades reguladoras enfrentam grandes variedades de desafios ao definir
mercados na economia digital, fatos que serdo explorados no Capitulo 3, mas que iremos
passar brevemente nesse topico. O mercado digital consiste em dois tipos de
plataformas/fornecedores. O primeiro, onde 0 vendedor opera entre um grupo de
consumidores. Por exemplo, 0 WhatsApp na qual se trata de um provedor de mercado
unidirecional. O segundo, um mercado bilateral na qual atende a dois tipos de
consumidores ao mesmo tempo. Por exemplo, um mercado de publicidade de jornal
atende tanto anunciantes quanto leitores de jornais. Uma terceira categoria surgiu com o
advento da economia digital, conhecida como plataformas multifacetadas (PMs). Uma
plataforma multifacetada reine diversos grupos de clientes em uma plataforma comum e
os faz interagir uns com os outros. Sistemas operacionais como Microsoft Windows, Mac
OS e Linux, plataformas de comércio eletrénico como eBay e Amazon, plataformas de
midia social como Facebook e plataformas de busca como Google e Yahoo, entre outras,
sdo alguns exemplos de plataformas multifacetadas (EVANS, 2016). As interacGes dessas
plataformas multifacetadas entre si e com os consumidores apresentam uma série de
problemas para a regulacdo e analise da concorréncia. Ligadas a um mercado
relativamente centralizado, onde uma Unica plataforma atende a muitos consumidores,
essas plataformas sdo frequentemente avaliadas pelas agéncias reguladoras. No entanto,
as técnicas e testes atualmente usados pelas autoridades de concorréncia séo projetados
em torno da economia tradicional. Devido as estratégias complexas empregadas na
economia digital, ha desafios significativos para definicdo do préprio conceito de

mercado para analise da concorréncia nas economias digitais.

Com o advento de plataformas multifacetadas como Google e Facebook,
identificar um, dois ou mais nichos de mercado representa o primeiro desafio a politica
de analise antitruste. Cada parte nas operagOes das PMs influencia e restringe as
estratéegias da outra. As agéncias reguladoras da concorréncia muitas vezes néo

conseguem distinguir entre mercados transacionais e ndo negociados. Além disso, ao



determinar o mercado relevante no caso de uma plataforma digital multifacetada, existe
0 risco de as autoridades analisarem os dois lados da plataforma, mas néo reconhecerem
arelagéo subsequente dos aspectos, isto com outros mercados mais restritos da plataforma
(FILISTRUCCHI, 2013).

Outro desafio para as agéncias reguladoras concorréncia é a dinamica fluida do
mercado digital. As empresas na economia digital continuam a criar novos mercados,
trazendo uma natureza em constante mudanca para o0 mercado digital. Por exemplo, o
PayPal cresceu e penetrou em mercados como o varejo on-line, deixando de ser apenas
um aplicativo de transferéncia de dinheiro em 2-3 anos, o Facebook que tem entrado no
mercado de transaces digitais com caracteristicas proprias de FinTechs. A natureza dessa
economia digital impede que as autoridades da concorréncia realizem analises de

mercado relevante com parametros previamente estabelecidos.

A analise de uma posicdo dominante também se coloca como um obstaculo para
a analise da concorréncia no mercado digital de plataformas. Ao analisar a dominancia,
as autoridades costumam usar indicadores quantitativos como participagdo de mercado,
nivel de precos, indice de concentracdo ou margem de lucro, sem perceber que algumas
dessas métricas s6 podem ser determinadas quando o mercado € estatico (OECD, 2018).
No entanto, o mercado digital, fruto da constante inovagdo deve ser considerado como
extremamente dindmico, em razdo da alta velocidade de mudanga tecnoldgica. Um
exemplo da rapidez com que uma posicdo de mercado pode ser desafiada € o servico de
midia social Myspace, ao qual teve sua origem em 2003 e rapidamente teve um

crescimento no nivel de usuarios, até ser superado 5 anos depois pelo Facebook.

Uma vez determinado que uma empresa digital detém uma posi¢do dominante no
mercado, outro desafio enfrentado pelas autoridades é determinar se a conduta da empresa
pode ser vista como contraproducente, competitiva ou ndo. No cenario dinamico do
mercado digital, € dificil distinguir o comportamento anticompetitivo das estratégias
convencionais de negécios. A lei concorrencial ndo deve punir o simples fato de ocupar
posi¢do dominante, mas proibe o ato de abusar de posi¢do dominante. Monopdlio digital,
barreiras a entrada de novos players no mercado, prevencdo de fusbes sdo alguns

exemplos de abuso de posi¢cdo dominante (ROSOFF, 1979).

Como ja alertamos no tépico anterior, ao tratarmos das Big Techs, as fusdes e
aquisicdes sao uma atividade rotineira das empresas do ramo de tecnologia. Sdo exemplos

a aquisicdo do WhatsApp pelo Facebook, a aquisi¢do do DoubleClick pelo Google e a



aquisicdo do Skype pela Microsoft. No entanto, essa pratica de aquisicdes pode
representar um imenso desafio para as autoridades reguladoras, uma vez que esta pratica
pode tentar esconder as reais intengdes de eliminacdo de concorréncia pelas grandes

plataformas.

Fusbes e aquisicOes dessa natureza contrariam 0s principios dos mercados
competitivos, pois tém o potencial de reduzir a inovagdo e a concorréncia potencial,
deixando os consumidores com menos op¢Oes. Todavia, o desafio das agéncias reside em
identificar tais fusbes, pois € dificil distinguir estratégias de negdcios de motivos

anticompetitivos nesses mercados de plataformas digitais.

Além disso, os dados coletados pelas grandes plataformas também podem ser uma
fonte de vantagem competitiva, e por consequéncia aumentar a concentra¢do de mercado
e a posicdo de dominancia. A medida que os dados aprimoram os produtos, as empresas
podem atrair mais usuario/clientes e, assim, adquirir mais dados, criando potencialmente
um ciclo de autorreforgo de posicdo o que pode dificultar a vida de qualquer nova
empresa. Hagiu e Wright (2015) mostram que a capacidade de uma empresa de ganhar
dindmica de monopélio de mercado e poder de mercado por meio da mineracdo de dados
do usuério varia de acordo com a relevancia dos dados e o contexto. Por exemplo, as
recomendacdes personalizadas da Spotify aproveitam os dados de escuta do usuario.
Estes geram um custo de mudanca ao usudrio para alternar a outra plataforma de musica,
mas ndo afeta outros usuarios e, portanto, ndo leva a um monopdlio de mercado, posto
que se trata de dados que ndo possuem capacidade de atracdo de outros usuarios. Quando
os dados melhoram imediatamente o produto de uma empresa para todos que o utilizam,
isso leva a uma vantagem competitiva significativa para a empresa e pode levar a um
monopolio de mercado. Por exemplo, o tempo de viagem estimado pelo Waze sera mais
preciso a medida que o nimero de usuarios dessa plataforma for maior, o que melhorara
0 servico e como isso gera um maior potencial de atracdo para novos clientes. O
mecanismo é proximo ao relacionado aos efeitos de rede. A diferenca é que 0s usuarios
ndo valorizam a presenca de outros usuarios, mas sim a melhoria do servico, possibilitada

pela mineracdo de dados gerados por outros usuérios.

Constituem-se, ainda, como efeito das economias digitais as barreiras a entrada
de novas empresas pelas grandes plataformas, ao qual impedem que estes os desafiem,
interrompendo 0 processo competitivo e protegendo o dominio dos titulares das

plataformas (CNI, 2019). Os mecanismos ja discutidos nesse texto — efeitos de rede,



economias de escala e efeitos de aprendizagem baseados em dados —, criam barreiras

significativas a entrada nos mercados digitais.

Como j& destacamos anteriormente ao tratar das economias de plataforma, mas
agora retornamos com alguns exemplos de efeitos no mercado, a concorréncia também
pode ser limitada uma vez que os usuarios sdo desencorajados a mudar para outros
provedores ou usar varias plataformas/empresas distintas. 1sso pode ser devido aos altos
custos de troca ou de migracdo de informacdes de perfis. Quando os custos de troca séo
altos o suficiente, os usuarios podem manter os produtos ou servicos da empresa
originaria em vez de mudar para a nova empresa que desejam. Os custos de conversdo
podem ocorrer quando 0s usuérios criam contetdo em vérias plataformas (por exemplo,
Youtube, Facebook, Deezer), mas ndo conseguem migrar seus dados para uma plataforma
concorrente. Por exemplo, um usuario carrega uma variedade de dados no Facebook,
incluindo fotos e informacdes pessoais, mas pode nao ser facil carregar esses dados e
transferi-los para outra rede social. Em vez disso, 0s usuarios terdo que comecar do zero,
reenviar detalhes de contato, fotos e reinserir informagdes pessoais na nova plataforma.
Outro exemplo, um vendedor on-line que gerou centenas de avaliacOes e classificacdes
de produtos na Amazon pode enfrentar o mesmo desafio ao considerar mudar para outra
plataforma. Dessa forma, as plataformas com numeros significativos de usuarios tendem
a aumentar os custos de mudanca destes, como uma estratégia valiosa para reduzir a

competitividade no mercado.

Outra problematica de destaque refere-se ao fato de que as Big Techs geralmente
séo plataformas de comercializacdo para produtos de terceiros (agentes fornecedores que
apos concordar com regras pré-estabelecidas sdo autorizadas a ingressar nesse universo)
e vendedores de seus préprios produtos na mesma plataforma. Este modelo hibrido pode
dar origem a conflitos de interesse. Tal pratica tem levantado preocupacdes das agéncias
reguladores sobre a falta de condicdes equitativas nesse mercado. As plataformas podem
influenciar a decisdo dos consumidores em uma direcdo favoravel a estas, mas
desfavoravel aos terceiros — por exemplo, o Booking prefere hotéis afiliados que nédo
oferecem tarifas mais baixas em seus sites, fazendo que as compras em geral sejam

sempre intermediadas pela plataforma (HUNOLD et al., 2018).

O abuso de dados dos usuarios em detrimento de outros players aparenta ser uma
pratica comum nos mercados digitais de plataforma, que demandam a atuacao de agéncias

reguladoras. Por exemplo, toda empresa que vende na Amazon gera dados sobre o que os



seus clientes compram, o que as ajudam a definir precos e escolher produtos para vender.
No entanto, essas empresas s6 conhecem seus clientes que compraram seus produtos. Por
outro lado, a Amazon tem dados de todo o mercado: para cada vendedor, ele sabe quanto
vendeu cada produto, quanta receita gerou, quais ofertas sdo mais atrativas para 0s
clientes, etc. Claramente temos um problema competitivo quando uma empresa utilizando
dados de terceiros consegue tantas informacgbes que podem influir diretamente no
mercado de forma a ser capaz de estrangular a concorréncia. Dessa forma, em novembro
de 2020, a Comissdo Europeia chegou a uma conclusdo preliminar de que a Amazon
vinha abusando desses dados para competir com o0s vendedores que usam sua propria
plataforma (COMISSAO EUROPEIA, 2021, p. 32).

Os dados (Big data) e efeitos de rede devem forcar as Agéncias Reguladoras a
repensar as interacbes competitivas além do conceito tradicional de mercados relevantes.
Alguns argumentam que a avaliacdo da concorréncia deve ser feita no nivel da plataforma
(FTC, 2022). No entanto, isso pode levantar questdes sobre o importante papel dos
mercados competitivos, como a principal instituicdo social para recompensar a
produtividade. O direito da concorréncia também deve abordar as varias formas de luta
competitiva para alcancar ndo apenas uma vantagem competitiva no mercado de
produtos, mas também uma vantagem arquitetbnica, muitas vezes apreciada pelos
mercados financeiros, com a capacidade de sustentar retornos extraordinarios por um

periodo mais longo de tempo.

A anélise competitiva deve se concentrar nas estratégias de captura de valor
desenvolvidas por atores econbmicos para competir por vantagens estratégicas ou
arquiteténicas. O abandono do foco exclusivo no mercado relevante também decorre do
papel relativamente limitado da concorréncia de precos na economia digital (por exemplo,
bens gratuitos e estratégias de mercado diversificadas) (PETIT; TEECE, 2020). Portanto,
é necessario desenvolver novas ferramentas de mapeamento para representar com mais

precisdo as interagdes competitivas horizontais e verticais na economia digital.

A gama cada vez maior de interagdes, além da troca de mercado, entre diferentes
atores, nos convida a ampliar nossa compreensao do direito da concorréncia, além do
modelo monopolista que foca em preco e producdo. Para entender o papel da lei de
concorréncia nesse novo ambiente, varios autores proeminentes propuseram uma ampla
gama de politicas de concorréncia que abordaria toda a gama de custos sociais de

restringir a concorréncia. O direito da concorréncia tera de adquirir uma dimensao



multicéntrica para garantir uma protecdo efetiva de valores sociais que possam ser
influenciados por atores com poder econémico. No entanto, faltam muitos conceitos
operacionais, ferramentas e métodos para desenvolver ainda mais este programa. A
modelagem tradicional baseada em equacgdes, embora rigorosa e perspicaz, pode nao
resolver esses sistemas muito complexos. E necessario explorar a estrutura conceitual e

metodoldgica mais ampla da economia complexa.

1.6 A Teoria do dano na analise de fusdes e aquisi¢cfes no mercado digital

A origem do controle de fusdes e aquisi¢cdes é caracterizado pela promulgacédo da
Lei Clayton de 1914 dos Estados Unidos, que possuia como fun¢do primordial a proibicao
de fusbes anticompetitivas, ou seja, aquelas que possuiam a capacidade de reduzir
significativamente a concorréncia. No entanto, apesar da regulamentacéo criada em 1914,
somente em 1976 com a Lei Hart-Scott-Rodino, € que se regulamentou o procedimento
para controle de fusdes e aquisicbes mediante a notificacdo obrigatdria das autoridades
antitrustes a respeito das operacbes de fusdo. J& no caso Europeu o controle de
concentracdo econémica se estabeleceu somente em 1990, mesmo periodo que também

se desenvolve nos paises latino-americanos (GHEVENTER, 2004).

Ainda que as formas como as diferentes regras de concorréncia possam ser bem
distintas de acordo com cada pais, € com isso possa dar origem a diferentes
interpretacdes®, a jurisprudéncia, a experiéncia internacional e a cooperagdo entre 0s
paises tem conduzido a um nivel significativo de convergéncia no controle das

concentragoes.

Nesse sentido, tem-se desenvolvido a Teoria do Dano, que compreende a
metodologia de andlise utilizada pelas autoridades antitruste para avaliar e determinar a
relacdo causal entre a mudanca no nivel de concentracdo de um mercado e 0s potenciais
efeitos sobre a concorréncia no caso de fusbes e aquisicOes. As classificagdes das
referidas teorias estdo relacionadas com as caracteristicas das operagdes de concentragéo,
e podem assim ser classificada: a) horizontais, no caso de fusdes entre empresas

concorrentes; b) as verticais, no caso de empresas que se encontram diferentes fases da

3 A Lei Clayton proibe as fusdes que possam reduzir substancialmente a concorréncia, enquanto a
regulamentacéo europeia as que possam criar ou reforgar uma posi¢do dominante.



cadeia produtiva; c) as de conglomerado, quando as empresas incorporadas ndo séo

concorrentes nem estdo na mesma cadeia produtiva (CHIRITA, 2018, P. 44).

Em geral as fusbes horizontais sdo aquelas que mais causam preocupacgao as
autoridades antitruste, por implicarem na eliminacdo de um concorrente e, portanto, séo
aquelas em que € mais frequente encontrar objecdes, seja pela proibicdo das operacdes,
ou ainda, pela aplicacdo de condicionantes que devem ser cumpridas para o qual se atrela

a concluséo da fuséo.

No entanto, deve-se ressaltar que as teorias de danos citadas nos paragrafos
anteriores, em geral refletem de uma forma mais clara as ideias que sdo aplicadas em um
modelo de economia tradicional. Contudo, a crescente preocupagdo com a concorréncia
na economia digital, caracterizada por grandes players (Big Techs) que tendem a
concentrar o mercado, uma expansao crescente da esfera digital para todos os setores da
economia e a importancia de preservar a inovacdo e o dinamismo de um mercado
saudavel tem levado as autoridades antitruste a observarem com maior atencdo fusdes
com teorias de danos que se afastam da abordagem tradicional (CREMER; DE
MONTJOYE; SCHWEITZER, 2019; CMA, 2020).

O aumento de atos de concentracdo nos ultimos anos revela uma tendéncia das
Big Techs de adquirirem startups que ndo sdo necessariamente consideradas concorrentes
horizontais ou verticais em relagdo ao incumbente, em verdades tratava-se de
concorrentes distantes ou ainda que possuiam produtos e servicos complementares que
poderiam ser incorporados nos ecossistemas das plataformas. No caso, veja-se infografico

formulado pela Revista The Economist que destaca alguma dessas aquisicoes®:

4 Consulta disponivel em: https://worldinfigures.com/highlights/detail/241. Acesso em: 23 de jun. 2022.
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Figura 2 — Ecossistemas das plataformas
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Sob essa nova perspectiva a teoria do dano tem analisado as fusdes e aquisices
sob a seguinte perspectiva: a) a presenca decorrente de efeitos de redes unilaterais, quer
seja as Killer acquisitions e ainda aquisicdo de empresas que estdo ainda em fase de
criagdo start-up, a presenca massiva de plataformas zero-rating, uso de algoritmos para
condutas de concentra¢do do mercado (nova teoria do dano horizontal); b) utilizacdo de
dados de seus usuarios e terceiros, bem como privilegio aos produtos e servicos das
proprias plataformas (nova teoria do dano vertical); c) criagdo de ecossistemas de
plataformas com formacdo de conglomerados digitais e eliminacdo da competicao
potencial (nova teoria do dano de conglomerados) (FURMAN; COYLE; FLETCHER;
MCAULEY; MARSDEN, 2019).

Importante compreender que essa nova modalidade de mercado é caracterizada

por uma coleta de dados sem precedentes por parte dos atores que dela participam. Por



sua vez, dado que o acesso a um grande volume de dados e informacdes confere vantagens
competitivas a alguns players, as analises e investigacdes das autoridades concorrenciais
também precisam sobre isso se debrucgar, como é o caso da investigacdo iniciada pela
Comissdo Europeia para avaliar se a Amazon faz uso dos dados de vendedores
independentes que utilizam seu marketplace (COMISSAO EUROPEIA, 2020).

J& a teoria do dano do auto preferéncia (self preferencing) com o caso do Google
Shopping, na qual a Comissédo Europeia multou o Google por dar prioridade aos seus
proprios produtos através dos algoritmos de busca (COMISSAO EUROPEIA, 2017).

A formacdo de grandes conglomerados digitais a partir da diversificacdo de
produtos, fusdes e aquisi¢cBes € uma das tendéncias mais marcantes da economia digital e
se deve, em grande parte, as suas caracteristicas intrinsecas, como as sinergias no
consumo. Ou seja, quando os consumidores valorizam positivamente a compra de
produtos ou servicos do mesmo marketplace/plataforma, devido os menores custos de
transacdo (one-stop shopping), seja porque a empresa desenvolve vinculos entre seus
diferentes produtos para aumentar complementaridade entre eles. As liga¢fes que surgem
das sinergias no consumo geram funcionalidades compartilhadas entre os produtos, que
levam a formacé&o de um ecossistema de produtos. Como resultado sdo gerados incentivos
para que as empresas se expandam para novos mercados e desenvolvam novos produtos
para 0 ecossistema. Apesar de a primeira vista esses ecossistemas implicarem em
beneficios para os consumidores, uma vez que reduzem 0s custos de busca e aproveitem
as sinergias dos ecossistemas, como consequéncia eles podem levar a efeitos excludentes
(LAITENBERGER, 2022, P. 33).

A Autoridade de Competicdo e Mercado Britanica argumentam que esses
ecossistemas representam fortes barreiras a entrada de novos players no mercado, pois o
controle que eles implicam sobre mercados adjacentes pode isolar a plataforma de
ameagcas de potenciais concorrentes inovadores e, portanto, reduzir a inovagdo. Desta
forma, as estratégias envolventes das plataformas (platform envelopment strategy) no
mercado digital implicam que uma plataforma dominante (a que adquire) em um mercado
multilateral entre em um segundo mercado multilateral de plataformas (o mercado-alvo)
e realize aquisi¢do desse novo mercado, adquirindo, envolvendo e vinculando produtos

de ambas as plataformas para com isso ampliar seu ecossistema de forma predatoria.

Cunningham e Ederer (2021) descrevem a teoria do dano em decorrente de

aquisicdes assassinas (killer acquisations), segundo a qual uma empresa incumbente



adquire uma empresa inovadora e interrompe o desenvolvimento de suas inovacgoes, que
sdo potencialmente promissoras e competitivas em face da incumbente. Por sua vez,
Motta e Peitz (2021) destacam que os desafios para uma plataforma estabelecida e sobre
posicdo dominante podem surgir de empresas pequenas, mas em rapido crescimento em
mercados adjacentes e consideram a analise do controle de fusbes deve agir sobre aquelas
aquisicdes que tendem a extirpar potenciais concorrentes. Apesar da teoria do dano a
concorréncia potencial ter interseccbes com a da killer acquisations, a fusdo cria um
incentivo para remover a pressao competitiva futura e para remover o proprio produto do

mercado.

No caso da teoria do dano a concorréncia potencial, o incentivo é controlar o
produto competitivo, ndo o eliminar. Ou seja, as killer acquisations séo situacées em que
os incumbentes adquirem start-ups inovadoras para acabar com a inovagdo nascente que
pode ameacar seus lucros no futuro. Além disso, sdo casos particulares de aquisi¢cdes de
empresas recém-nascidas, aquelas caracterizadas pela aquisicdo de uma start-up que

oferece produtos ou servigos cujo potencial competitivo € incerto.

A Teoria do Dano Killer Acquisations também leva em consideracdo o impacto
das fusBes na inovacdo, uma alternativa a teoria do dano da inovacao, segundo o qual
inovacdo é reduzida como resultado da fusdo de duas empresas inovadoras e onde a
variavel competitiva € a prépria inovacdo, mas que envolve casos com empresas ja
estabelecidas (FEDERICO, 2020).

No controle preventivo de atos de concentracdo, as fusGes e aquisicbes de
pequenas empresas que agregam baixas participacdes ao mercado, em termos financeiro
e de faturamento, tem sido tradicionalmente de pouca preocupacao para 0s 6rgdos de
concorréncia. Anteriormente, tentativas de uma agéncia de condicionar ou bloquear
fusBes com essa caracteristica ficavam expostas ao risco de intervencao excessiva e com
a consequente possibilidade de revisdo judicial (OCDE, 2020). No entanto, tem-se
desenvolvido na doutrina e mesmo no seio das préprias agéncias reguladores o estimulo

a analisar esses tipos de operagdes.

Para evitar que operagdes como aquisi¢cdo de concorrentes recem-nascidos ou
killer acquisations fiqguem fora do controle das autoridades antitruste devido ao baixo
volume financeiro/faturamento, relatérios de diversas organizacOes e especialistas tém
recomendado mudangas nos critérios e limites de notificagio (CMA, 2020; CREMER et
al., 2019; FURMAN et al., 2019).



Durante os ultimos cinco anos, a Amazon relatou 42 aquisicfes, Apple - 33,
Facebook - 21, Google — 48 e Microsoft — 53. Essas fusdes incluem aquisi¢des de alto
impacto como Google-Youtube, Google-Waze, Google-Doubleclick, Facebook-
Instagram, Facebook-Whatsapp, Microsoft-Linkedin. Apesar destas fusdes terem
impacto de carater global, ndo foram necessariamente notificadas as agéncias de locais
como Brasil e demais paises da América Latina, posto que ndo se enquadraram nos
critérios estabelecidos em lei. Dessa forma, as decisdes tomadas pela Comisséo Europeia

e pelas agéncias dos Estados Unidos repercutem globalmente.

No caso brasileiro, este adota um padrdo de notificacdo obrigatoria de atos de
concentragcdo com base no faturamento de ambas das partes da operagdo. Dessa forma, se
torna facil compreender o motivo para que transa¢Ges potencialmente muito significativas
e que influem no mercado nacional em termos concorrencial ndo tenham sido submetidas
ao CADE: uma das partes ndo gerou volume de negocios suficiente no pais. A Data
Privacy Brasil, em recente relatério, mapeou as mais importantes fusdes de dados
realizadas por grandes empresas de tecnologia e concluiu que em sua maioria, ndo foram
submetidas ao CADE, devido aos atuais critérios de submissao obrigatorios estabelecidos
pelo Lei n. 12.529, de 30 de novembro de 2011 (GRIEBELER, 2021).

Dentre os casos citados no relatorio estdo as principais fusfes internacionais
citadas anteriormente. Assim, diferentemente de outras jurisdigdes, ndo nos beneficiamos
da andlise da autoridade brasileira para avaliar os efeitos das referidas aquisi¢cbes no
mercado nacional. No entanto, é evidente que tais operaces causam efeitos e impactos
no cendario competitivo no Brasil, especialmente diante dos altos niveis de consumo no

pais dos produtos envolvidos nesses atos de concentragéo.

Apresentado esse capitulo com as considera¢fes tedricas necessarias, passaremos
a desenvolver uma analise especifica sobre os atos de concentracdo e a problematica do

critério de notificacdo no &mbito do direito concorrencial brasileiro.



CAPITULO 2 - O DIREITO CONCORRENCIAL NA ECONOMIA DIGITAL

2.1 Considerac0es Introdutdrias

Desde a sua criagéo, o direito da concorréncia, por meio da legislacédo e doutrina
tem perseguido objetivos que ndo possuem caracteristicas puramente econémicas. O
prégono da lei concorrencial fora motivado por preocupac¢@es com praticas comerciais
justas, protegendo os pequenos negécios dos grandes negocios e impedindo que
monopolios e cartéis os prejudicassem (FRAZAO, 2017).

Portanto, para além do objetivo direto de proteger a concorréncia, como manter
0s mercados e estabelecer precos livres e independentes, a protecdo da concorréncia deve
evitar que o excesso de poder econdmico prejudique 0s objetivos sociais e por vezes 0
limitar inclusive o proprio Estado (FRAZAO, 2017).

A atuacdo estatal na economia ndo € uma caracteristica indesejavel pelo
ordenamento juridico, pelo contrério, o sistema juridico organiza e regula, para que a
liberdade de iniciativa e de concorréncia se estabelecam, ainda como 0s principios
fundamentais da Republica Federal (FORGIONI, 2017).

No entanto, o direito concorrencial tem passado por mudancas bruscas nos ultimos
anos. A medida que a tecnologia avanca, nio apenas novos produtos e servicos ingressam
no mercado, mas também surgem novas formas de interacdo social. Na era digital, os
avangos tecnologicos trouxeram fendmenos como a economia de plataformas, de
compartilhamento, e na qual as redes sociais, mudando a forma como os individuos se

expressam, consomem € até se locomovem.

A dindmica e a fluidez do mercado ndo podem escapar aos instrumentos
regulatérios do Estado que devem responder as mudancas sociais e tecnoldgicas. O
avanco da tecnologia esta dando novas facetas aos direitos tradicionais, criando direitos,
como a importancia desse meio de comunicacdo para a integracdo dos individuos a
sociedade, e o direito fundamental da internet (RANCHORDAS, 2019, p.22) como meio

de garantia da liberdade de expressao.

Na area de regulacdo econémica, o desafio colocado pelo avango tecnoldgico é

mais notdvel. A inovagdo € um fendmeno incerto e disruptivo ao qual por vezes se



apresenta como fonte de incertezas, perigo e oportunidade “que a lei, com sua obsessao

por estabilidade e previsibilidade”, ndo compreende totalmente (FRANK, 2009).

Os desafios dos oOrgédos regulatorios ndo vém apenas com a criagdo de novos
produtos pelo mercado. Visualizamos tais desafios também quando a tecnologia
transforma os servicos tradicionais inserindo uma nova roupagem e caracteristicas. O
maior exemplo disso € o debate regulatério sobre servigos de transporte compartilhado e
privado liderado pelo aplicativo Uber. Neste caso € quase natural que os reguladores
apliqguem classificacdes legais tradicionais a novos servicos de tecnologia sem prestar

atencdo aos detalhes existentes desta economia compartilhada ou de plataformas.

Ademais, conforme j& trabalhado no 1° Capitulo, o campo de atuacdo das
plataformas digitais nesse novo modelo econdmico é determinado pela sua capacidade de
influenciar a consciéncia das pessoas para competir por sua atencdo e tempo, uma vez
que as plataformas além de se estruturarem como um ecossistema negocial que possibilita
governanca propria, com os dados coletados consegue ainda influenciar o comportamento
dos usuarios/clientes. E a forma mais basica de poder, a capacidade de moldar a mente
humana, na qual os atores sociais influenciam assimetricamente as decisdes de outros

atores sociais em favor de seus préprios interesses e valores.

Um agente econdbmico com mais informacdes e dados ao seu dispor tem a
vantagem de ndo apenas definir politicas e intervir em diferentes aspectos da vida
cotidiana dos usuarios, mas também investir na criacdo de informacgdes mais precisas e
preditivas do mercado. Como resultado, esses agentes exercem poderes de controle que
diferem dos poderes disciplinares do Estado, pois podem modular o comportamento de
um individuo acessando ou restringindo informacdes de maneiras muito sutis. Desta
forma, eles tém algum controle sobre a ordem econémica, 0 mercado e o sistema
capitalista (HAN, 2018). Tais fatos apresentam-se como desafios evidentes aos 0rgaos
regulatorios estatais, no caso brasileiro o CADE, aos quais ja ndo podem utilizar de

respostas tradicionais para solucionar questdes complexas de uma nova economia.

Nesse contexto, é 6bvio que a lei de concorréncia e seus 6rgdos aplicadores devem
desempenhar um papel no avango da regulamentacdo de dados e plataformas, a fim de
compreender e capturar a natureza dessas novas dinamicas competitivas, identificar as
fontes e a extensdo do poder econdmico resultante e controlar o abuso de poder
econémico, pela via de controle de condutas e de estruturas. Mas a questao é finalmente

superar visdes e conceitos tradicionais de mercado e eficiéncia (FRAZAO, 2021).



Nos topicos subsequentes analisaremos especificamente como se da a anélise de
atos de concentracdo no &mbito do CADE, e as ponderagdes criticas que sdo feitas a esse

sistema frente aos ecossistemas digitais.

2.2 A atuacdo do CADE no tocante a prevencdo e a repressdo a infracoes

contraordem econdmica

A Lei n®12.529, de 2011, em observancia ao dever constitucional de controle do
poder econdmico, estabelecido no § 4° do artigo 173, atribui ao CADE a competéncia
para julgar e punir administrativamente, em instancia unica, pessoas fisicas e juridicas
que pratiqguem infracOes contra a ordem econémica cometidas no todo ou em parte no

territorio nacional ou que nele produzam ou possam produzir efeitos.

A atuacdo do CADE no tocante a infracGes contra a ordem econémica pode se dar
de 3 (trés) formas: (i) repressiva, através de um sistema de controle de condutas;
(i1) preventiva, por um sistema de regulagdo de estruturas de mercado; e (iii) educativa,
com a adocdo de medidas que visem estimular o estudo do tema e visem instruir a

sociedade acerca da importancia da defesa da concorréncia.

O controle de condutas possui natureza repressiva e sancionadora e, a partir da
definicdo de infracdo contra a ordem econémica constante do artigo 36 da Lei n° 12.529,
de 2011, visa coibir, independentemente de culpa, atos sob qualquer forma manifestados,
que tenham por objeto ou possam produzir, ainda que ndo sejam alcancados, 0s seguintes
efeitos: (i) limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa; (i) dominar mercado relevante de bens ou servigos; (iii) aumentar

arbitrariamente os lucros; e (iv) exercer de forma abusiva posi¢gdo dominante.

Constatada a existéncia de infracdo contra a ordem econémica, 0 CADE possuli
competéncia para, em Unica instancia, impor multas que, no caso de empresas, podem
alcancar o percentual de 20% (vinte por cento) do valor do faturamento bruto no ramo de
atividade empresarial em que ocorreu a infragdo, aplicadas em dobro em caso de
reincidéncia, as quais nao poderdo ser inferiores a vantagem auferida por meio da conduta

anticompetitiva, quando for possivel sua estimacao.

O controle de estruturas, por sua vez, é eminentemente preventivo e, a partir dos

critérios para submissdo de atos de concentracdo econdmica constantes do artigo 88 da



Lei n°12.529, de 20115, visa a coibir a formagao de estruturas empresariais que possam
gerar impactos na concorréncia, o fazendo atraveés da imposicdo de obrigacdo de
submissdo a priori ao CADE das operacfes que se enquadrem nos critérios objetivos
previstos em Lei, bem como da necessidade de aguardar a decisdo de aprovacao pela

autoridade, antes da concretizacdo de quaisquer atos de fechamento ou consumacao.

A Lei n®12.529, de 2011, para efeitos de submissdo perante o CADE, dispds em
seu artigo 90 que realiza-se um ato de concentragéo quando (i) 2 (duas) ou mais empresas
anteriormente independentes se fundem; (ii) 1 (uma) ou mais empresas adquirem, direta
ou indiretamente, por compra ou permuta de ac@es, quotas, titulos ou valores mobiliarios
conversiveis em agdes, ou ativos, tangiveis ou intangiveis, por via contratual ou por
qualquer outro meio ou forma, o controle ou partes de 1 (uma) ou outras empresas; (iii) 1
(uma) ou mais empresas incorporam outra ou outras empresas; ou (iv) 2 (duas) ou mais
empresas celebram contrato associativo, consorcio ou joint venture, excetuados aqueles

destinados a licitagdes publicas e a contratos delas decorrentes (BRASIL, 2011).

Ao contrario do que se verifica no controle de condutas, a finalidade do controle
de estruturas ndo é impor san¢des — ndo obstante, penalidades possam ser aplicadas de
forma incidental —, mas sim identificar a priori estruturas empresariais que restrinjam
indevidamente a livre concorréncia, afinal, os danos causados podem ser irreparaveis e

irreversiveis.

Caso constatada a existéncia de preocupacdes concorrenciais, cabera ao CADE
endereca-las, seja mediante a aprovacdo da operacdo com restri¢oes. Isto é, submetendo
as partes a determinadas obrigacdes condicionantes da aprovacdo, seja mediante a sua
total rejeicéo.

Embora derivem da mesma premissa constitucional — tendo como fim dltimo a
contencdo do abuso do poder econémico —, do ponto de vista principioldgico e

metodoldgicos tais eixos de atuacdo diferem significativamente.

A atuacdo do CADE no tocante a prevencao e a repressao a infragcdes contra a
ordem econémica pode ser dividida em 2 (dois) momentos, tendo como marco divisor a
Lei n®12.529, de 2011, atual Lei de Defesa da Concorréncia.

5 Complementada pelas Resolugdes CADE n°s 2/2012 e 17/2016 e pela Portaria Interministerial n° 994,
de 2012.



O primeiro momento é marcado pela consolidacdo do CADE, ainda sob a vigéncia
da Lei n°8.884, de 11 de junho de 1994, com foco no controle de estruturas. Nessa fase,
as autoridades antitruste brasileiras dispendiam maior parte de seu tempo e recursos no
controle de estruturas. Ainda que importantes iniciativas de investigacdes tenham sido
iniciadas pela SDE durante esse periodo, o tempo de tramitacdo dos processos era

demasiadamente longo e poucos casos eram julgados pelo CADE.

Tal cenério comecga a se alterar com o advento da Lei n® 12.529, de 2011, o que
enseja o inicio de um segundo momento na atuacdo do CADE, com maior énfase no
controle de condutas anticompetitivas. A nova legislacdo garantiu agilidade ao controle
de estruturas e permitiu que o Tribunal do CADE julgasse importantes casos de condutas
anticompetitivas, relacionados, sobretudo, a condutas coordenadas (BURNIER, 2017).

2.3 O Controle de atos de concentracéo

Em geral, os atos de concentracdo acontecem no momento que dois ou mais
agentes econdmicos, unificam seu centro decisério e com isso modificam de alguma
forma a estrutura do mercado (FORGIONI, 2017). As preocupacdes com esses
movimentos de mercado decorrem do potencial que estas acdes possuem de gerar
aumento do poder econdmico aos envolvidos associado a reducdo da concorréncia, fatos

que por si sO se demonstram capazes de acarretar prejuizos aos consumidores.

No entanto, importante compreender que nem todo ato de concentracdo pode ser
caracterizado como prejudicial a concorréncia, uma vez que em certas hipoteses a
concentracdo é capaz de possibilitar inovacdo e desenvolvimento. Nesses casos, temos
um ambiente de mercado em que 0 menor nimero de agentes saudaveis e com recursos
para investir na conquista de clientes pode ser capaz de superar a barreira de controle
causada pelo ato de concentracdo (FORGIONI, 2017). Todavia, ha uma tendéncia natural
de que movimentos de fusdes e aquisicbes possuem o condao de violar os principios
resguardados pelo Direito da Concorréncia, motivo pelo qual devem ser criteriosamente

analisados pelos érgéos de controle.

De acordo com o artigo 90 da Lei n° 12.529, de 2011, ja citado no Capitulo

anterior, a lei antitruste brasileira classifica como atos de concentracdo a fusdo de



empresas; a aquisicdo do controle ou parte de uma ou outras empresas; a incorporagédo de

empresas € a celebragdo de contrato associativo, consorcio ou joint venture.

A legislacédo concorrencial de 2011 estabeleceu como pardmetro o controle prévio
dos atos de concentragdo, fato que na Lei anterior poderia ser comunicado ao CADE no
prazo de 15 dias Uteis ap0s a realizacdo. Dessa forma, estabeleceu-se como necessaria a

notificacdo obrigatoria do CADE antes que as empresas concretizassem suas unides.

No entanto, deve-se destacar que nem todos 0s atos de concentracdo sao passiveis
de notificacdo obrigatoria ao 6rgdo antitruste. Isto porque, pela sistematica adotada na
legislacdo concorrencial nacional, especificamente no art. 88, utiliza-se 0 modelo de
dupla trava cumulativa, com isso, somente serdo submetidos ao CADE pelas partes
envolvidas na operacdo, 0s atos de concentragdo que preencherem, cumulativamente os

seguintes requisitos de faturamento:

I - Pelo menos um dos grupos envolvidos na operacdo tenha registrado, no
altimo balango, faturamento bruto anual ou volume de negécios total no Pais,
no ano anterior a operacdo, equivalente ou superior a R$750.000.000,00
(setecentos e cinquenta milhGes de reais); e

Il - Pelo menos um outro grupo envolvido na operagéo tenha registrado, no
altimo balango, faturamento bruto anual ou volume de negécios total no Pais,
no ano anterior a operag&o, equivalente ou superior a R$75.000.000,00 (setenta
e cinco milhdes de reais). (BRASIL, 2012).

Tais valores, nos termos 81° do art. 88, foram estabelecidos pela Portaria
Interministerial 994, de 30 de maio de 2012, dos Ministérios da Justica e da Fazenda.
Ressalte-se que justamente a previsdo dos faturamentos como critério de notificacdo
prévia é que tornam improvavel a analise de atos de concentracdo de empresas atuantes
no mercado digital, uma vez que se as empresas envolvidas no ato de concentragcdo nao

atenderem a esses requisitos, o ato ndo é de comunicacdo prévia obrigatéria ao CADE.

Apesar da regra estabelecida na legislacdo de 2011 ser a de controle prévio com
notificacdo obrigatdria, ndo se retirou do ordenamento a possibilidade do controle
posteriori do ato, hipétese em que o CADE pode requerer a submissao de qualquer ato
de concentragdo, no prazo de um ano a contar da data da sua consumagdo (BRASIL,
2011).



No caso que a consumacédo do ato de concentracdo, que possua submissdo de
notificacdo obrigatoria, ocorra sem a anuéncia do CADE, temo uma situacdo denominada
como gun jumping® (SILVA, 2018).

O guia para andlise da consumacéo prévia de atos de concentragcdo econémica do
CADE (2016), externaliza quais os cuidados que as empresas devem ter, para que nao
tenham suas condutas caracterizadas como gun jumping. Ressalte-se que no processo de
fusdo e aquisicdo € esperado que as empresas tenham trocas de informages, no entanto
ndo deve haver abuso na transmissdo de informacoes, resguardando e preservando-se
dados concorrencialmente sensiveis. Inclusive, as clausulas contratuais que buscam
regular o processo de concentracdo dos agentes econdmicos, principalmente buscando a
integracdo, ndo podem possibilitar uma unido prematura das atividades dos envolvidos,
de modo que se deve sempre preservar a concorréncia. E, ainda, por fim, o CADE orienta
que as partes envolvidas ndo realizem nenhum ato que antecipe concentracgdo, tais como

transferéncia de ativos.

Contudo, caso as orienta¢Oes de prevengdo ao gun jumping ndo sejam cumpridas,
e com isso, inevitavelmente, as empresas envolvidas consumem a operacdo antes da
devida apreciacdo pelo 6rgdo de controle, este podera decretar a nulidade do ato, e, ainda,
termos a imposicdo de multa pecuniaria de valor ndo inferior a R$ 60.000,00 e ndo
superior a R$ 60.000.000,00, sem prejuizo da abertura de processo administrativo, vide o
§ 3°do art. 88.

Ademais, os controles das operacdes de atos de concentracdo devem ser
analisados pelo 6rgdo antitruste em, no maximo, 240 dias, contados a partir do protocolo
de peticdo ou de sua emenda, sendo que, até a decisdo definitiva sobre o ato, deverdo ser
preservadas as condi¢fes de concorréncias entre as companhias requerentes, consoante
dispdem os paragrafos 2° e 4° do referido dispositivo, para que nao seja caracterizado a
ocorréncia de gun jumping. Ademais, o referido prazo podera ser dilatado em duas
hipo6teses excepcionais: (i) por até 60 dias mediante requisicao das partes envolvidas ou
(ii) por até 90 dias, mediante decisdo fundamentada do Tribunal, em que sejam
especificadas as raz0es para a extensdo, o prazo da prorrogacgdo e as providencias cuja

realizacdo seja necessaria para o julgamento do processo.

6 A expressdo gun jumping teve sua origem nos Estados Unidos e podemos traduzir como precipitar-se ou
queimar largada, extremamente caracterizada quando as partes tendem a coordenar suas a¢des antes mesmo
de concluséo na andlise do ato de concentracéo.



O CADE estabelece que os atos de concentracdo podem ser julgados sob 0s ritos
sumario ou ordinério. Sendo que o procedimento sumario, conforme estabelecido pela
Resolucdo n. 2, de 2012 do CADE (BRASIL, 2012) e agora pela Resolucdo n. 33, de
2022 (BRASIL, 2022)7, ¢ aplicado aos casos com menor potencial ofensivo a
concorréncia, em virtude da simplicidade destas operacGes, sendo que seu julgamento é
realizado pela Superintendéncia-Geral, com suas hipéteses enquadraveis previstas no art.
8° da referida Norma. A ampla maioria das demandas julgadas pelo CADE é submetida

a esse rito.

Ja o procedimento ordinario, por sua vez, € aplicavel aos processos mais
complexos e que, por consequéncia logica, ndo se enquadram nas condicGes estabelecidas
para o rito sumario, demandando, assim, analisam casos que demandam mais atencéo do

Orgao antitruste brasileiros.

Pela propria previsdo normativa percebe-se que a grande maioria dos atos de
concentracdo analisados pelo CADE sao processados pelo rito sumario, fato que ocasiona
em uma andlise que pode ser caracterizada como menos detalhada, até mesmo pela

quantidade de casos apresentados.

A ferramenta estatistica CADE em Nimeros® informa que no ano de 2022 foram
decididos pela autoridade o total de 669 casos, sendo que a grande maioria destes se deu

através do rito sumario:

" Art. 8 Sdo hipoteses enquadraveis no Procedimento Sumario, as seguintes operagdes:

I — Joint-Ventures classicas ou cooperativas: casos de associacao de duas ou mais empresas separadas para
a formagdo de nova empresa, sob controle comum, que visa Unica e exclusivamente a participacdo em um
mercado cujos produtos/servigos ndo estejam horizontalmente ou verticalmente relacionados;

I1 — Substituicdo de agente econdmico: situacdes em que a empresa adquirente ou seu grupo néo participava,
antes do ato, do mercado envolvido, ou dos mercados verticalmente relacionados e, tampouco, de outros
mercados nos quais atuava a adquirida ou seu grupo;

111 — Baixa participacdo de mercado com sobreposi¢do horizontal: as situa¢fes em que a operacao gerar o
controle de parcela do mercado relevante comprovadamente abaixo de 20%, a critério da Superintendéncia-
Geral, de forma a ndo deixar ddvidas quanto a irrelevancia da operagéo do ponto de vista concorrencial;
IV — Baixa participacdo de mercado com integracdo vertical: nas situacées em que nenhuma das requerentes
ou seu grupo econdmico comprovadamente controlar parcela superior a 30% de quaisquer dos mercados
relevantes verticalmente integrados;

V — Auséncia de nexo de causalidade: concentracBes horizontais que resultem em variacdo de HHI
inferiores a 200, desde que a operacgao nao gere o controle de parcela de mercado relevante superior a 50%;
VI — Outros casos: casos que, apesar de ndo abrangidos pelas categorias anteriores, forem considerados
simples o suficiente, a critério da Superintendéncia-Geral, a ponto de ndo merecerem uma analise mais
aprofundada.

8 Disponivel em: https://www.gov.br/cade/pt-br/centrais-de-conteudo/cade-em-numeros. Acesso em 23 de
jun. 2022.
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Figura 4 — Casos analisados
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Aplicado o procedimento sumario ao caso, a decisdo sobre este deve ser proferida
pela Superintendéncia-Geral (SG) em até 30 dias, enquanto pode levar até 330 dias para
obter uma decisdo sob o rito ordinario. O rito ordinario é utilizado para os atos que
demandam uma analise mais aprofundada do mercado relevante e das condi¢des do ato

de concentracéo.

Quando submetidos ao CADE, os atos de concentracdo, devem observar trés
etapas fundamentais, quer seja: a) afericdo do mercado relevante; b) anélise da estrutura
e do nivel de concentracdo do mercado; e, ainda, c) apreciacdo dos efeitos dos atos de
concentracdo (BENSOUSSAN; GOUVEA, 2018). No entanto, para chegar na analise
dessas etapas, 0 ato tem que preencher o critério de notificacdo obrigatéria, o que por
vezes escapa no caso de empresas que atuem no mercado digital ou de economia de

plataformas.

Definir o que seria mercado relevante® n3o é uma tarefa facil, tendo em vista a
caracteristica indeterminada sob a qual o conceito se perfaz. Apesar da ardua tarefa, a sua
delimitacdo é essencial para que o 6rgdo antitruste possa se debrucar sobre a analise do
ato de concentracdo, inclusive para perceber a ocorréncia, ou ndo, de um problema

concorrencial. O CADE (2023) em seu guia de analise de atos de concentracdo define

9 (...) adelimitacdo do mercado relevante leva em consideracéo a possibilidade de substitui¢des do lado da
procura (demanda), em que se avalia a possibilidade dos consumidores substituirem o produto em questao
por outro em caso de um aumento significativo e ndo transitdrio de precos do primeiro. E também do lado
da oferta, avaliando-se a possibilidade de novos produtores, atuantes em mercados préximos (em termos
geograficos ou de produtos contiguos), ingressarem no mercado onde o pre¢o daquele produto tenha sofrido
um aumento significativo e ndo transitrio. Ou, ainda, numa situacdo menos comum, considera-se a
possibilidade dos consumidores se deslocarem as areas geograficas vizinhas para adquirir os produtos ou
servicos em questdo (GABAN; DOMINGUES, 2016, p. 109).



mercado relevante como “uma unidade de andlise para avalia¢do do poder de mercado,

ou seja, que define a fronteira a concorréncia entre as firmas”.

Para andlise do mercado relevante pelo 6rgdo antitruste, dois aspectos se
apresentam como essenciais, o geografico e o material. A perspectiva geografica do
mercado relevante pretende compreender o alcance territorial a qual determinada empresa
é capaz de alcancar, no caso poder-se-ia correlacionar com o campo de influéncia ou de
atuacdo. Veja-se que temos casos de agentes econdmicos cuja a area de atuagdo se limita
a um bairro, outros pelo contrario perpassam fronteiras e superam as barreiras nacionais

se difundindo internacionalmente.

Para atos de concentracdo de economia tradicional compreender a dimenséo
geogréfica do mercado relevante se mostra necessario para o controle eficiente destes,
uma vez que somente “podem concorrer produtos dentro de um espaco geografico nos
limites do qual a atividade da oferta seja economicamente vantajosa e ao qual tenham
acesso os mesmos consumidores ou clientes” (GABAN; DOMINGUES, 2016, p. 108).

J& 0 aspecto material do mercado relevante esté correlacionado com a natureza do
bem ou servico comercializado ou prestado pelos agentes econdmicos. Dessa forma,
considera-se que a concorréncia se da entre aqueles produtos ou servicos com 0s quais
guardem similaridade entre si, de modo que possam por estes serem substituidos
(BURNIER, 2017).

A dimensdo material do mercado relevante é extremamente vital para avaliacdo
da conduta antitruste de agentes econémicos tradicionais, no entanto como perceberemos
a frente essa analise ndo se adequa quando tratamos das plataformas com ecossistemas
digitais, seja pela infinidade de produtos fornecidos, ou ainda pela dificuldade e alto custo

de migracdo de um usudrio para outra plataforma concorrente.

No entanto, o objetivo de delimitacdo do mercado relevante, consiste na avaliacao
antitruste, conseguir compreender o universo de produtos e servicos e 0 espaco geografico
que esta sendo afetado a concorréncia.

Apds a analise do mercado relevante, o érgdo antitruste passa para segunda etapa,
na qual se dedicard em averiguar o nivel de concentracdo do mercado. Nesta etapa, busca-
se verificar o estado da concorréncia naquele setor, ou seja, se mesmo com a fusdo ou
aquisicao os niveis de concorréncia entre 0s agentes econémicos permanecerem elevados,

pela existéncia de outros concorrentes, ndo haveria necessidade de impedir a



concentracdo das empresas. Ao contrario, em caso de mercados em que ja& uma
concentracdo em poucos agentes econdmicos, a unido de qualquer um deles
inevitavelmente poderd prejudicar ou reduzir a competitividade desse mercado
(FORGIONI, 2017).

Em regra, os niveis de concentracdo sdo obtidos através de técnicas econémicas e
matematicas, dentre estas a principal € o Herfindhal-Hirschman Index (HHI), ao qual é
utilizada principalmente nos casos de atos de concentracéo horizontal (CADE, 2016).

Definido o mercado relevante e os niveis de concentracao deste mercado, a analise
do drgdo antitruste passa para a terceira etapa, quer seja a de apreciar os efeitos da
concentracdo para com isso decidir se a mesma deve ser considerada legal ou ainda
impedida, ou um caminho intermediario, na qual se autoriza com restri¢es. Dessa forma,
caso 0 CADE conclua que caso 0 ato se consume a concentragdo no mercado sera
excessiva e com eliminacdo da concorréncia, entdo este deve, em principio, rejeitar a

concentracdo das empresas, nesse caso temos avaliacdo prévia dos efeitos.

No entanto, h& hip6teses em que ainda que a unido ou aquisicdo de empresas
possam estabelecer um viés negativo para a concorréncia, principalmente pelo seu
potencial anticompetitivo, pode ser que o CADE autorize que se proceda com o ato de

concentragéo.

Tais casos excepcionais sdo previstos e autorizados no 86° do art. 88 da Lei
Antitruste, para tanto, a fim de que tais atos sejam considerados legais €, estritamente,
necessario que deste resulte um aumento da produtividade, melhora da qualidade dos bens
ou servigos, aprimoramento da eficiéncia ou do desenvolvimento tecnoldgico e,
principalmente que sejam repassados aos consumidores parte relevantes desses

beneficios.

Dessa forma, a lei antitruste nacional somente permite as concentracdes que gerem
eficiéncia, que pode ser alcancada, alternativamente, através de um aumento de
produtividade ou ainda de competitividade, melhoria da qualidade de bens e servicos ou
pelo desenvolvimento tecnolégico. Todavia, a geracdo de eficiéncia, ndo se apresenta
como justificativa Unica e isolada para a aprovacao de um ato de concentracio. E essencial
que se preencha, cumulativamente, o requisito de repasse de parte dessa eficiéncia ao
consumidor (BENSOUSSAN; GOUVEA, 2017, p.807).



Por fim, ainda € possivel que o0 CADE ao avaliar o ato de concentracao decida por
0 autorizar com restricdes. Nessa hipdtese, o 6rgdo antitruste determina que sejam
adotadas medidas que teriam o objetivo de reduzir os possiveis efeitos nocivos a
concorréncia, por exemplo, pode ser determinada a venda de ativos, cisdo da sociedade,
alienacdo do controle societario, etc. (TAUFICK, 2019).

Apresentado, resumidamente, o controle de atos de concentracdo na legislacéo
brasileira e atuacio do CADE nesse sentido. E importante considerar que todo o sistema
foi estruturado para analisar atos de concentracdo de empresas de economia tradicional,
mesmo a teoria do dano, mencionada no Capitulo 1, ainda ndo € capaz de compreender
totalmente o problema dos atos de concentragdo existentes na economia digital,
principalmente em um mercado dominado por grandes ecossistemas de plataformas, que
caracterizam suas atuacdes sob um modelo de killer acquisations, conceito que sera

trabalhado no tépico a seguir.

Mas, a principal problematica que ja podemos identificar trata-se do critério de
notificacdo obrigatorio para analise pelo CADE, uma vez que as empresas de tecnologia
apesar de afetarem diretamente a concorréncia, nao preenchem o requisito da dupla trava
de faturamento e, com isso, seus atos de concentracdo terminam por ndo passarem pelo

sistema antitruste.

2.4 Atos de Concentracdo em mercados digitais

Conforme demonstramos no 1° Capitulo do presente trabalho uma caracteristica
da economia digital é a organizacdo de Big Techs por meio de plataformas de ecossistema
digital, na qual se constr6i um modelo de negdcios na qual em uma Unica plataforma (ou
em duas) se disponibiliza diversos produtos e servigos complementares ao usuério,

inicialmente gratuitos e posteriormente pagos.

A OCDE (2021) em recente relatério pontuou que a concorréncia na economia
digital esta cada vez mais relacionada a uma competicdo entre diferentes ecossistemas,
em geral do grupo GAFAM — Google, Apple, Facebook, Amazom e Microsoft. Tal
perspectiva deve alterar fundamentalmente os conceitos e 0s vieses de analise antitruste,
e tal fato ja era destacado desde 2017, por Lina Khan, na qual no artigo Amazon’s
Antitrust Paradoxe ja se argumentava gque o foco das agéncias antitruste em uma analise
focada exclusivamente no preco, ndo seria suficiente para identificar os danos

concorréncias causados pelas Big Techs.



Inicialmente poder-se-ia considerar que a organizacao de produtos e servicos
interligados em um Unico ecossistema de plataforma, na qual se disponibiliza aos
consumidores sem grandes esforcos, a primeira vista poderia levar a conclusao de que tal
organizacdo é mais eficiente e benéfica, uma vez que se propiciaria uma reducdo de
precos e melhoria dos servicos ofertados. Sob esta perspectiva, quanto mais as grandes
plataformas adquirirem novos servigos e funcionalidades através de fusdes ou aquisi¢cdes
de empresas nascentes melhor a experiéncia do consumidor e mais pro-competitivas seria
0 mercado (FLETCHER, 2020).

Entretanto, esse comportamento das plataformas também atua para reduzir a
competicdo no mercado e inclusive podendo gerar resultados negativos aos préprios
usuarios, tendo em vista que se pode limitar inclusive a propria inovacdo e
comportamento disruptivo de futuros agentes econémicos (OCDE, 2021). Como também
trabalhamos no 1° Capitulo, quando um agente econémico cresce o suficiente para formar
uma plataforma digital este se torna capaz de estabelecer sua propria governanca interna,
com estabelecimento de suas regras préprias, inclusive podendo criar barreiras de entrada
que limitam o acesso de fornecedores aos seus usuarios, ou ainda de seus usuarios
(principalmente aqueles com menor conhecimento tecnol6gico) as possiveis inovacoes
que porventura possam surgir no mercado, tudo isso decorrente do alto custo de saida que
também incide sobre o usuario (FLETCHER, 2020).

Evidentemente, os érgdos de controle antitruste tém tido uma preocupagdo com a
inovacdo e com a protecdo de dados no ambiente dos ecossistemas digitais (OCDE, 2021).
Quanto a inovacao é possivel verificar uma problematica sobre dois moldes, até um certo
momento a inovagéo e a concorréncia sao incentivados pelas grandes plataformas, uma
vez que a expectativa de aquisicdo, por um agente econémico incumbente, € o fato que
por vezes fomenta a criacdo de varias startups, que pelo seu proprio carater disruptivo
tendem a apresentar novos produtos e servicos (LETINA; SHMUTZLER; SEIBEL,
2020).

Por outro lado, esse comportamento unissono de aquisi¢fes desenfreadas pelas
grandes plataformas termina por passar desapercebidos e sem o escrutinio das autoridades
antitruste (seja porque nédo afeta necessariamente o preco dos servigos, bem como néo
preenche os requisitos de notificacdo obrigatoria). Em geral, essas aquisi¢cdes possuem a
intencdo de aumentar a gama de servigos interligados dentro da mesma plataforma, o que

aumenta o custo de saida do usuario e impde barreiras de acesso para 0s novos agentes



econbmicos, a tendéncia posterior € a reducdo de possibilidade de escolha dos
consumidores e a significativa diminuicdo e incentivo a inovacdo (MOTTA, PEITZ,
2021).

Estudos empiricos realizados pela House Commitee on the Judiciary’® concluiu
que em grande parte a posicdo dominante das grandes plataformas (Big Techs) esta
intrinsecamente ligada a aquisicdo de centenas de startups nos ultimos anos, e aos quais

ndo passaram pelo devido escrutinio das autoridades antitruste.

Os pesquisadores compreendem essa movimentacdo de concentracdo da Big
Techs sob trés aspectos, quer sejam: a) aquisicao de concorrentes nascentes; b) aquisi¢cdo
de concorrentes potenciais; e c¢) killer acquisitions (KIRAE, 2021; GAUTIER;
LAMESCH, 2020; CUNNINGHAM et al., 2021). Apesar de no caso de as duas primeiras
ndo serem totalmente perceptivel o aspecto negativo da acdo, na terceira a missao
principal do ato é encerrar a concorréncia e mesmo tirar o produto ou servigco do mercado,
pelo valor das operacGes em geral esses atos terminam também por ndo serem analisados

de forma correta.

Como tratou-se no Capitulo 1, sobre a teoria do dano, podemos perceber que a
aquisicdo de concorrentes nascentes ou potenciais sdo aspectos que ndo sao inerentes ao
mercado digital, uma vez que também sdo utilizados nos casos de economias tradicionais.
Todavia, com a expansdo da Economia Digital, tais conceitos passaram a caracterizar o
movimento feito pelas grandes plataformas digitais de adquirirem empresas jovens, que
em geral ndo possuam mais de dois anos no mercado, que seriam as denominadas startups
(OCDE, 2020).

Apesar de tais aspectos/conceitos serem por vezes utilizados como sinénimos,
torna-se relevante quando tratamos de ato de concentragdes em mercados digitais

realizarmos um maior detalhamento e inclusive utilizando-se de breves exemplos.

No caso da aquisicdo de um concorrente nascente, esta se da quando a incumbente
e a empresa a ser adquirida possuem produtos ou servicos similares e do mesmo campo
de atuacdo, com a caracteristica de que a segunda ainda se encontra dando 0s primeiros
passos no mercado e no desenvolvimento do seu produto. A preocupacgdo da incumbente

é de que seu produto possa vir a ser substituido pelo da segunda empresa, e com isso

10 Consulta disponivel em:
https://judiciary.house.gov/uploadedfiles/competition in_digital markets.pdf?utm campaign=4493-519.
Acesso em: 23 de jun. 2022.
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prejudique sua participacdo no mercado. A aquisi¢io nesse caso ndo se da para retirar o
produto do mercado ou elimina. Mas, para oferecer este dentro do ecossistema da
incumbente, por isso esse tipo de aquisi¢do é considerado como de natureza horizontal
(PENFIELD; PALLMAN, 2020).

Os exemplos mais classicos de aquisi¢do de concorrente nascente por uma Big
Tech, trata-se das aquisicbes do Instagram, em 2012, e do WhatsApp, em 2014, pelo
Facebook. Em ambos os casos temos situagdes de agentes econdmicos que poderiam se
apresentar como concorrentes ao Facebook, e que com um namero de usuarios crescendo
exponencialmente, foram adquiridos e integrados ao ecossistema da plataforma,

conforme demonstrado no quadro ilustrativo do Capitulo 1.

No caso 0 Whatsapp concorria diretamente com o Facebook Messenger, enquanto
o Instagram, com o0 numero crescente de usuarios compartilhava sobreposicdo de
mercado de aplicativo de fotos e fornecimento de redes sociais. Ambas as aquisi¢oes
foram inicialmente autorizadas pelas autoridades antitrustes americanas e europeias, sem
passar pelo devido escrutinio. No entanto, agora passam por um processo de investigacdo
pela Federal Trade Comission (RESENDE; LEMOS, 2022). Enquanto no Brasil nédo

houve qualquer notificacdo de ato de concentracdo nas referidas operaces.

Em ambos as aquisi¢des se tratava de produtos com pouco tempo de lancamento
no mercado, Whatsapp, em 2009, e Instagram, em 2010, e que se apresentavam como
potenciais concorrentes futuros ao estado de dominancia do Facebook, e que nao foram

descontinuados passaram a ser parte relevante e integrante da plataforma.

A segunda forma trata-se da aquisi¢do de concorrente potencial, ao qual em regra
ocorre no caso de empresas que possuem campos de atuacdo complementares, ou seja,
em mercados adjacentes. No caso, a empresa potencial atua em um campo distinto da
incumbente, no entanto conforme cresca pode alavancar e potencializar sua entrada no
mercado da incumbente. Dessa forma, a aquisicdo se da em razdo de uma possivel
perspectiva de entrada de um novo agente no mercado da incumbente, nesse caso bastaria
a ameaca de rivalidade (OCDE, 2020).

Enguanto na nascente hd uma integracdo do produto no ecossistema da
plataforma, no caso de uma aquisicao potencial, ndo ha necessariamente uma incluséo de
produtos ou servi¢os, mas ha uma ampliacdo do campo de atuacdo da incumbente
(RESEENDE; LEMOS, 2022).



Essa espécie de aquisicdo € de dificil comprovacdo na préatica, uma vez que
demanda a exposicdo de um racional do agente econdmico incumbente, para qual uma
determinada empresa poderia se apresentar como um potencial concorrente ou substituta.
Tal fato demanda para comprovacéo a exposicdo de relatérios internos dos agentes que
estudam o mercado e possiveis concorrentes, com isso se torna dificil de visualizar
exemplos que possam corroborar essa espécie de aquisi¢cdo (GAUTIER; LAMESCH,
2020).

Apesar da dificuldade de visualizacdo de exemplos, tem-se 0 caso da tentativa de
aquisicdo, ainda que frustrada, do Snapchat pelo Facebook em 2016, ao qual uma empresa
de um mercado adjacente de fotografias, cujo seu produto ndo se assemelhava o mercado
de redes sociais de compartilhamento em massa, mas que com o nimero crescente de
usudrios poderia ser alavancado para um potencial concorrente do Facebook, fato que
podemos cogitar tenha motivado a aquisi¢do por U$ 3 bilhGes, mas para o qual terminou

por ndo se concretizarl?,

Por fim, a terceira hip6tese de aquisi¢do, ao qual ganhou repercussdo através de
estudos de Cunninghan, Ederer et al. (2019) sobre a industria farmacéutica, trata-se dos
casos de killer acquisations para qual os autores trazem a seguinte definicdo: “a
aquisicdo, pela firma incumbente, de empresas concorrentes com o objetivo de

descontinuar projetos inovadores e evitar a competi¢do futura”.

No caso do estudo citado, ao qual € restrito ao setor farmacéutico, analisou-se 16
mil projetos de desenvolvimento de medicamentos, e ao final concluiu-se que entre 5,3 a
7,4% da maior parte das aquisicdes em um espaco de tempo, no caso 25 anos, poderiam
ser consideradas Killer acquisitions. Os autores ainda concluiram que tais opera¢des nao
foram examinadas pelos 6rgdos antitrustes por serem negécios realizados por valores
abaixo do minimo legal definido como critério para notificacdo obrigatéria naqueles

sistemas.

Dessa forma, as killers acquisitions podem ser enquadradas como atos de
concentracdo horizontais, na qual as grandes plataformas/agentes econémicos

incumbentes, visualizam em empresas nascentes ou startups que possam se apresentar

11 para saber mais, consulte o link: https://www.businessinsider.com/facebook-closes-msqgrd-ar-selfie-app-
acquired-2016-2020-3. Acesso em 23 de jun. 2022.
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cOmo concorrentes ou Mesmo ameacar a posicdo dominante, sdo adquiridas e em geral
seus produtos descontinuados (LEMOS, 2021).

Interessante anotar que essa teoria do dano concorrencial tem algumas limitacdes,
ou mesmo perpassa por uma falta de critérios sobre como o 6rgdo antitruste deve se
portar, uma vez que pode estar sujeito a uma intervencéo excessiva sobre o mercado. E
dificil avaliar como uma aquisicdo pode ser considerado como killer acquisition antes
desta ser efetivamente concretizada. Dessa forma, cabe-se questionar o como evitar falsos

positivos, e a0 mesmo tempo nao prejudicar a competividade.

Para tentar evitar esses falsos positivos, valiosa a opinido de Lina Khan (2018),
para o qual as killer acquisitions teriam o conddo de aprimorar estruturalmente a empresa
incumbente e inclusive lhe possibilitando a obtencdo de informagdes sobre empresas

nascentes:

[...] pode haver aquisi¢Bes que ndo reduzam significativamente a concorréncia
em determinado mercado relevante, mas que posicionam a empresa dominante
estruturalmente para detectar um rival nascente, de modo que a informacéo
pode ser utilizada para realizar aquisi¢des precoces (KHAN, 2018).

Dessa forma, essas espécies de aquisicOes apesar de ndo afetarem diretamente o
mercado relevante, estas devem ser objeto de preocupacdo por aprimorarem e

solidificarem a posi¢do dominante das Big Techs (KHAN, 2017).

Inegavel que as grandes plataformas durante toda sua trajetoria realizaram killer
acquisitions sobre pequenos players, fatos que propiciaram a consolidacdo de uma
posicdo dominante seja pela absorcdo de tecnologia, ou ainda, pelo expurgo da inovacao

ou tecnologia concorrente.

As Killer acquisitions sdo de mais facil percepcdo ap6s sua concretizacdo, por
exemplo no caso da Amazon e Lexcycle (aplicativo de e-readers), ao qual apds sua
aquisicdo fora posteriormente descontinuado. Ou ainda, no caso do Facebook, adquirindo
outras redes sociais de compartilhamento de fotos como Lightbox, ao qual posteriormente

também foi descontinuada.

Nas trés espécies de atos de concentracao citadas nesse topico, em praticamente
todas, as operacOes sdo realizadas sem o devido escrutinio do 6rgéo antitruste, seja por
uma falha de requisitos ou pela sua falta de definigéo legal, e no caso do facebook somente
apos o vazamento de informacg0es e abertura de processos legais é que suas aquisi¢oes

passaram a ser questionadas.



2.5 Explorando o caso do Facebook: um problema comum dos atos de concentragéo
das Big Techs

Apesar do Facebook ter sido criado como uma pequena ideia que tinha simploria
missao de conectar colegas de faculdade, este, pelas suas atividades disruptivas e
inovadoras para época, se tornou uma das maiores empresas de tecnologia do mundo. O
Facebook ndo é mais apenas uma maneira de se conectar com os colegas de classe de uma
Faculdade e nem mesmo apenas uma rede social, cresceu exponencialmente e criou um
ecossistema que concentra diversos produtos e servi¢os dos mais diversos campos de
atuacdo do mercado digital. Trata-se de uma empresa, ndo no sentido convencional que
cresceu a uma taxa sem precedentes — adquirindo empresas e controlando a privacidade
dos usuarios ao longo do caminho — em parte devido ao fracasso das leis antitruste em
proteger adequadamente contra 0 comportamento anticompetitivo e monopolista na arena

tecnoldgica.

Em geral, o market share de uma empresa tradicional é medida pela sua atuacéo
no mercado, pelo numero de vendas e ainda pelos pre¢os praticados, no entanto como ja
trabalhamos em outros topicos desse Capitulo, tal conceito apresenta dificuldades quando
contrastado com as Big Tech, uma vez que elas ndo cobram diretamente dos consumidores
para o uso do que seria seu carro-chefe, sendo este caracterizado como free-service. No
entanto, embora o Facebook seja “gratis” no sentido de que ndo ¢ cobrado dos usuarios
para utilizagdo da plataforma, os usudrios “pagam” para usar o Facebook com o
compartilhamento voluntério e/ou involuntério de seus dados e atencdo (SRINIVASAN,
2019, p. 39).

E dessa forma, o Facebook conseguiu crescer exponencialmente seu nimero de
usuarios e ampliar sua dominancia do mercado, ao qual posteriormente tem se

consolidado através de aquisi¢cGes anticompetitivas.

Como mencionado anteriormente essa grande estratégia de aquisicdes de
concorrentes nascentes, destacada pelas aquisi¢cbes do Instagram e do Whatsapp,
consolidaram a dominancia do mercado digital pelo Facebook e passaram sem uma maior
analise pelos 6rgdos antitruste da época. No entanto, passado anos, a Federal Trade
Comission recentemente iniciou um processo de analise concorrencial em face do

Facebook, alegando que este mantém ilegalmente seu monopdlio nas redes sociais por



meio de um conjunto de condutas anticompetitivas que se repetem durante anos e que
essa préatica prejudica a concorréncia, uma vez que impde aos usuérios a utilizacdo da sua
Unica plataforma e ecossistema e priva os anunciantes e fornecedores dos beneficios da
concorréncia. Dois aspectos principais do crescimento do Facebook que o processo da

FTC enfocou foram as aquisi¢@es do Instagram e do WhatsApp (FTC, 2020).

De acordo com as informagdes e documentos apresentados na representacdo da
FTC (2021) em face do Facebook, percebeu-se que aquela compreendeu que o Instagram
emergiu em um momento critico de transicao tecnoldgica e social, quando os usuarios de
redes sociais pessoais estavam migrando de computadores para smartphones e em direcao
a um maior uso de compartilhamento baseado em fotos que eram tiradas em seu
smartphones e instantaneamente compartilhadas, sem a necessidade de upload para um
computador. Durante sua investigacdo sobre o Facebook, a FTC também revelou
documentos indicando que o Facebook sabia que estava adquirindo o Instagram para
neutralizar um concorrente nascente. Como o Instagram foi capaz de atender e suprir a
demanda por redes sociais em smartphones, tornou-se uma clara ameaga ao monopdlio
de midia social estabelecido ha muito tempo pelo Facebook (FTC, 2021). A FTC destacou
ainda que o Facebook tinha uma estratégia de “comprar ou matar” sempre que havia uma

ameaca competitiva em seu mercado relevante.

Os e-mails internos, analisados pela FTC (2021), incluiam sugestfes apressadas
da necessidade de agir rapido e pagar muito dinheiro pelo Instagram e, ainda,
preocupacOes de que o Facebook estaria muito atrasado em funcionalidade e na migracao
para 0 mundo mobile. Com isso, é facil perceber que o Unico objetivo do Facebook ao
adquirir o Instagram era neutralizar um concorrente e proteger seu poder de mercado
dominante. A aquisicdo do Instagram pelo Facebook deu a ele o controle sobre seu maior
e mais importante concorrente, garantindo a posicao do Facebook como a maior empresa
de midia social pessoal do mundo, sem sinais de perder esse status em qualquer lugar a
vista. E todo esse processo de aquisicdo ndo foi analisado anteriormente para o regime

antitruste, somente sendo questionado passado 8 anos da consolidacdo da concentracao.

Na sua representacdo em face do Facebook, a FTC (2021) também analisou a
aquisicdo do Whatsapp pelo Facebook. Tal aquisi¢éo girou em volta de um outro mercado
em que o Facebook ndo estava preparado para competir com outro concorrente nascente,
cujo namero de usuarios cresceu repentinamente e progressivamente, tratava-se do

mercado de mensagens instantaneas.



O Facebook até possuia 0 seu proprio aplicativo de mensagens Facebook
Messenger, no entanto em 2012, a ameaca de um aplicativo de mensagens mdveis com
recursos de rede social que fosse capaz de operar em Varios sistemas operacionais tornou-
se um foco de preocupacdo que ameacava posicao estratégica de lideranca da rede social
paraa lideranca (FTC, 2021). Novamente, em mais um e-mail interno analisado pela FTC
(2022) durante sua investigacdo de abril de 2012, “Zuckerberg teria identificado uma
tendéncia global preocupante de aplicativos de mensagens, usando mensagens como um

trampolim para construir redes sociais moveis mais gerais” (FTC, 2021).

Dessa forma, o Facebook considerou que seria facil para um aplicativo que
oferece servigos de mensagens moveis extremamente disseminado, conseguisse
posteriormente ingressar no mercado de midias sociais e tal fato caracterizaria como o

préximo maior risco para o Facebook (FTC, 2021).

O Facebook identificou o WhatsApp, um popular aplicativo de mensagens
moveis, como a ameaga mais significativa. Em um e-mail de agosto de 2013 analisado
pela FTC (2021) durante sua investigacdo, o chefe de fusdes e aquisi¢des internas do
Facebook alertou sobre o risco do Whatsapp para o mercado digital do Facebook e
recomendou a aquisicdo daquele aplicativo. Assim como fez com o Instagram, o
Facebook adquiriu 0 WhatsApp, um concorrente nascente, em vez de tentar supera-lo, o
que deixa claro que esse tipo de pratica anticompetitiva vai por vezes em sentido contrario

ao da inovacéo.

Destaque-se, que as préaticas acima explicitadas ndo sdo exclusivas do Facebook,
mas sim uma caracteristica das grandes plataformas presentes nos mercados digitais, que
por vezes atuam para minar a inovacgdo e a competicdo, sem passar pelo escrutinio das

leis antitruste.

2.6 Dos desafios regulatorios da economia digital

As abordagens tradicionais da regulacdo econémica, conforme explicitadas no
topico anterior, sdo baseadas em analises tradicionais do bem-estar individual. A partir
desta perspectiva, é possivel medir e, finalmente, comparar os niveis de bem-estar social
do mercado antes e depois da atuacdo estatal por meio do 6rgdo de controle. Nessa

direcdo, é relativamente facil avaliar se a regulacao estatal faz sentido apos uma analise



de como se comporta 0 mercado e como esse influi na vida das pessoas e no seu nivel de
bem-estar. No entanto, juntamente com as mudancas na sociedade moderna, as
metodologias de avaliacdo das regulamentagdes também estdo evoluindo (FIANI,1998,
p. 12).

A ideia de regulacdo de uma economia digital evidencia a tensdo entre a
necessidade de fomentar a inovagéo e o objetivo de proteger os consumidores, levantando
questBes que desafiam diariamente os 6rgaos reguladores.

Ao analisar qual deve ser o interesse na regulacdo da economia digital.
Ranchordas (2015, p. 420) afirma que ndo se pode limitar o debate a (i) somente
considerar a protecdo de pequenas, porém inovadores startups como Meta; e (ii) na anélise
da atuacdo das Big Techs que atuam para aumento progressivo e manutengdo de seus
velhos e novos cliente. O verdadeiro debate sobre a necessidade de regulacdo desse
mercado se da, portanto, entre (i) o interesse de estimular a inovacéo; e (ii) a necessidade
de protecdo do publico em geral dos potenciais maleficios que acompanham essa

inovacao.

Ademais, é imperativo que os legisladores e executores de politicas publicas, ou
ainda, reguladores, observem o fendmeno da economia digital como, de fato, uma nova
forma de atuar do mercado. A principal implicacdo préatica dessa percepcao é que a esta
espécie de economia ndo pode ser aplicada as regras legais de direito antitruste da mesma
forma como se aplicam a atividades comerciais tradicionais. Embora seja verdade que
muitas dessas realidades sdo logicamente semelhantes aos produtos e servigcos
tradicionais, ja conhecidos dos formuladores de politicas, também € verdade que na
maioria dos casos séo significativamente diferentes do que ja existe, ndo sendo possivel

adaptar adequadamente ao regulamento estabelecido (KATZ, 2015, p. 1076).

Outrossim, a regulacdo da economia digital, também pode ter o condao de afetar
adversamente a inovagdo em quatro vias principais: (i) impondo limitagdes tecnoldgicas
aos agentes econdmicos; (ii) forcando os agentes econdmicos a realizar despesas
adicionais; (iii) causando incerteza; e (iv) causando atrasos na entrega de produtos e

Servigos.

Importante destacar que a regulagdo da economia digital pode em contrario sensu
prejudicar a inovacdo do mercado, uma vez que as exigéncias de comando e controle

contidas em determinacdes regulatorias terminam por impor restri¢des diretas na conduta



dos agentes econdmicos, ocasionando em barreiras a inovacdo mercadoldgica. Sejam
estas restricdes passivas, isto é, configuradas por meio de vedacBes de condutas ou ativas,
instrumentalizadas por meio da prescricdo de comportamentos, a variavel chave a ser
investigada é o quao essas exigéncias restringem a liberdade de adocdo (STEWART,
1981, p. 1.280), ou no caso ora investigado a liberdade de inovacdo dos agentes deste

novo mercado.

Dessa forma, se mostra insuficiente, contudo, a compreensdo de que deve haver
intervencdo estatal no sentido de regular e promover a inovacdo. Como explicado
anteriormente, essa no¢do pode gerar efeitos diametralmente opostos aos desejados,
quando desacompanhada de um real interesse em compreender, a fundo, quais as
implicagOes praticas trazidas por determinado novo modelo e em verdade causar mais
prejuizos aos consumidores, uma vez que as barreiras estabelecidas somente poderao ser
enfrentadas por grandes empresas, como isso haveria uma colaboracdo para com a

concentracdo do mercado.

A atuacdo das atividades das empresas dessa nova economia por vezes transita
entre a atividade pessoal e comercial, publica e privada, fato que desafia a propria
conceituacdo de bens e servicos (KATZ, 2015, p. 1.092). Com isso surgem os desafios
juridicos que se buscam enfrentar nessa tese nos capitulos que se sucedem, quer seja a
necessidade de adequacdo de conceitos e categorias juridicas cunhados em um contexto
fatico substancialmente diverso de uma economia tradicional e que agora devem se
contrastar com um novo mercado, especialmente porque 0s modelos de negdcio
disruptivos tendem a desafiar o binarismo geralmente preferido por legisladores e
aplicadores do Direito, situando-se, verdadeiramente, em espacos intermediarios, que
atualmente tem sido regulados ndo por alteracGes legislativas mas por meio de

orientacdes, resolucdes e estudos de casos derivados da atuagdo do CADE.*?

Com o avancgo para uma economia baseada em dados, a obtencao de grande poder

econémico por meio do uso de Big Data por determinados atores econdmicos ocasionou

12 Nesse sentido Gauthier (2016, p. 16): “Un primer desafio que enfrentan las empresas que se estin
desarrollando en el marco de la economia digital, se vincula con la dificuldad de tener que regirse por reglas
0 normas de la més diversa indole, concebidas para otro tipo de realidades o negocios y donde a menudo
se perciben desajustes tan importantes que las tornan inaplicables en muchos casos”. Um primeiro desafio
enfrentado pelas empresas que se estdo a desenvolver no quadro da economia digital esta ligado a
dificuldade de ter de respeitar regras ou normas da mais diversa natureza, concebidas para outros tipos de
realidades ou empresas, e onde existem frequentemente desajustes significativos que as tornam inaplicaveis
em muitos casos (GAUTHIER, 2016, p. 16, traducgdo nossa).



uma grande concentracdo poder de mercado na mao poucos grupos que ja denominamos
de big techs comumente chamados de “data-opdlios”, que diferem dos monopolios
convencionais porque o poder € exercido ndo pela cobrancga de precos mais elevados aos
consumidores, mas por distor¢es além do valor monetéario, afetando a privacidade e os
direitos da autonomia do consumidor (EZRACHI; STUCKE, 2018).

Nesse mesmo sentido, temos que com o surgimento de plataformas de transporte
de passageiros, de hospedagem e estadia, mecanismos de busca e pesquisa de
informacdes, bem como inovagdes nos mercados tradicionais relacionados a masica,
comunicacdo, comércio e organizacdo financeira e crédito, dentre inUmeros outros. A
dindmica da concorréncia mudou significativamente com a entrada de novos agentes
econdémicos que passaram a oferecer servicos diferenciados, ampliar a oferta e a
concorréncia e alterar significativamente os habitos de consumo, bem como o acumulo
de dados dos consumidores possibilitou que as empresas que portassem tais dados

ganhassem vantagens na personalizacdo de seus servicos aos clientes.

A coleta de dados por essas empresas do novo mercado possibilita criar base de
dados com perfis de consumidores, aos quais possuem o intuito de conhecer e mapear
seus habitos, preferéncias e até quanto estdo dispostos a pagar por determinado
produto/servico. Essa personalizacdo permite precos diferenciados, que podem ser
eficazes, pois ampliam o volume de consumo de determinados bens e servigos com base
no valor que cada consumidor esta disposto a pagar. No entanto, a ado¢do de métodos de
precificacdo personalizados suscita preocupac@es concorrenciais, especialmente no que

diz respeito as praticas discriminatorias que podem ser causadas por eles.

Ademais, a capacidade de coletar dados influi diretamente na anélise de
dominéncia no ambito das plataformas digitais, uma vez que estas possuem diferentes
condicdes de entrada devido as suas diferentes peculiaridades, incluindo a relevancia dos
dados nos modelos de negécios. Os dados podem ter diferentes usos e formatos, e sua
competitividade depende de muitos fatores. Geracdo, coleta e recuperacdo de
informagdes, armazenamento, processamento e analise e, finalmente, uso de informagdes.
A vantagem competitiva advém ndo s6 da capacidade de gerar dados, mas sobretudo do
seu processamento e utilizacdo. Tais fatores permitem que os operadores econémicos
tomem melhores decisdes. Os dados processados podem, entre outras coisas, aumentar a
eficiéncia, personalizar e melhorar os produtos e servicos e reduzir as assimetrias de

informacao.



Dessa forma, os mercados digitais apresentam desafios para regulacdo da
concorréncia no modelo tradicional: quer seja a existéncia de barreiras de entradas, a
dificil caracterizagdo de mercado relevante, a existéncia de posicdo dominantes exercidas
por big techs e 0 acesso a amplas bases de dados de clientes, ao qual por consequéncia

restringem o incentivo a inovacdo (BAGNOLI, 2020).

Nesse contexto, é necessario refletir sobre a importancia de se afastar das
metodologias tradicionais que definem o poder de mercado com base na participacéo de
mercado controlada. Isso ndo é suficiente para capturar a realidade da nova economia.
Essa abordagem permanece amplamente focada na anélise de precos e ignora um
componente-chave do poder de mercado nesses setores, qual seja o da inovagédo como
mecanismo de tomada de lideranga (BAQUEIRO, 2020, p. 25).

Nessa perspectiva, a investigacdo do poder de mercado na nova economia deve
incluir uma analise da forca da concorréncia dindmica e potencial dos players. A politica
antitruste deve levar em conta quando startups, cujas bases de usuarios estdo crescendo
rapidamente, mesmo que ainda ndo tenham gerado volume de negdcios suficiente para
ser visto pelos critérios tradicionais de faturamento, no entanto possuam um potencial

competitivo por meio do processamento de dados.

No caso das plataformas digitais o poder de mercado pode constituir uma barreira
de mercado intransponivel uma vez que nesse modelo econbmico ha a presenga do
fendmeno o vencedor leva tudo. Isso significa que ap6s um periodo inicial de competicéo
mais acirrada entre diferentes plataformas, um agente se torna o “vencedor” de um
determinado mercado. Entdo, a maioria dos usuarios se acostuma a esse Servigo
especifico. Ou seja, uma plataforma avanga com sucesso e atinge massa critica de usuario
e garante uma vantagem competitiva relevante colocando os demais players em uma
situacdo em que provavelmente ndo atingirdo o tamanho minimo para se tornar

comercialmente viavel, tal fato, pode ser uma barreira significativa a entrada.

Evidentemente o fomento a inovacdo nos mercados digitais depende
positivamente da manutencdo de um nivel ao menos razoavel de concorréncia, portanto,
o controle concentracdo deve ser implementado, incluindo a contengdo de préticas de
exclusdo que afetam os incentivos a inovagdo, sejam com a regulacdo de fungédo e o
desestimulo a praticas aquisi¢fes hostis. Esse aspecto tem o potencial de atrasar o

lancamento de novos produtos e servigcos nos mercados atuais e futuros, uma vez que



tendem a ndo ser detectadas pelos filtros tradicionais do direito concorrencial
(FERNANDES, 2021).

Ademais, importante consignar que, na analise de condutas abusivas de
plataformas digitais, observa-se que o que deve ser investigado pelos 6rgaos de controle
ndo €é se as estruturas de mercado mais ou menos concentradas sdo propensas a inovagéao,
mesmo porque ndo e fungdo do direito antitruste construir a politica voltada a inovacdo
nos mercados. No entanto, a discussao posta refere-se é se uma conduta anticompetitiva
que tem o potencial de excluir um rival é eventualmente capaz de beneficiar os
consumidores ao promover a inovacdo ou ainda de prejudica-los retardando-a e
impossibilitando o acesso dos consumidores a novos produtos ou servigos que S&o
absorvidos ou eliminados pelas big techs (BAQUEIRO, 2020, p. 58)

Veja-se que em regra, nao é usual que os atos de concentracdo envolvendo startups
digitais venham a ser alvo de andlise das autoridades concorrenciais, e isso em geral
decorre de uma interpretacao literal da lei antitruste, notadamente por tais players néo
atingirem os critérios de notificagdo, comumente associados ao faturamento das
partes/grupos econémicos envolvidos, o que exclui estas do filtro dos 6rgaos de controle.
Entretanto, as operacdes envolvendo startups vém chamando cada vez mais a atencao
pelo potencial que apresentam de impactar a concorréncia nos mercados de plataformas
digitais. O caréater inovador dessas empresas e 0s impactos que eventual aquisicdo por
empresas incumbentes pode ter no mercado sdo pontos levantados por autoridades

antitrustes em diferentes jurisdices.

Nos proximos capitulos analisaremos a atuacdo do CADE no &mbito nacional em
face dos atos de concentracdo de empresas/plataformas de economia digital, e ainda as

teorias e mecanismos que podem ser utilizados para reduzir tais praticas anticompetitivas.



CAPITULO3- O CADE E OS ECOSSISTEMAS DE PLATAFORMAS
DIGITAIS

3.1 Consideracdes Introdutorias

Durante os ultimos anos inexistiu qualquer mudanca legislativa no Brasil que
tivesse 0 conddo de tratar significativamente sobre os desafios da concorréncia nos
mercados e plataformas digitais. E de se destacar que ha um Projeto de Lei em andamento
no Congresso, 0 n° 2630/2020, proposto pelo Senador Alessandro Vieira, na qual busca
regulamentar as plataformas digitais e estabelecer uma Lei Brasileira de Liberdade,
Responsabilidade e Transparéncia na Internet. No entanto, o foco do projeto € o combate
as fake news e ndo a concorréncia, 0 que o torna irrelevante para os propositos desta
pesquisa, também podemos citar o caso do PL n. 2768, de 2022, de autoria do Deputado
Jodo Maia, ao qual superficialmente tenta expressar uma ainda embrionaria forma de

regulacdo econdmica das plataformas digitais.

Ainda que haja uma auséncia de movimentacdo legislativa no sentido especifico
de regulacdo econémica das plataformas digitais, o DEE do CADE tem constantemente
divulgado estudos e relatorios que possuem como finalidade principal orientar a atuagédo
da autoridade antitruste diante do vacuo legislativo e mesmo buscando compreender
como estes mercados e seus membros se desenvolvem e atuam. Dentre os relatérios de
maior destaque podemos citar o Documento de Trabalho n. 005/2020 — Concorréncia em
mercados digitais: uma revisdo dos relatorios especializados (BRASIL, 2020) e do
Caderno do CADE intitulado Mercados de Plataformas Digitais (BRASIL, 2021), este
ultimo publicado em agosto de 2021.

No que tange ao escopo desse trabalho, vislumbra-se que o relatorio Caderno do
CADE de Mercados de Plataformas Digitais apresenta como fonte inestimavel de
pesquisa para demonstrar como tem se posicionado a autoridade antitruste brasileira na
analise de casos envolvendo plataformas digitais, apesar de que os caso que escolhemos
para analisar no curso desse capitulo ndo seja essencialmente aqueles tratados no

relatério.

Deve-se anotar que o referido Caderno do CADE, ainda que ciente dos diversos

conceitos que possam existir e inclusive um pouco distinto daquele trabalhado nos



capitulos iniciais desse trabalho, para fins de estudo procura definir o que é uma
plataforma digital, sendo que conclui que é “definida como um servico digital que facilita
as interag@es entre conjuntos distintos e independentes de usuérios e que interagem por
meio da internet. ” (BRASIL, 2021, p. 8). Nesse mesmo sentido, o relatério em secao
prépria trabalha as caracteristicas essenciais de um ecossistema de plataforma digital, que

inclusive se alinha aquelas citadas no 1° Capitulo desta tese.

Dentre os casos citados no referido relatorio, o DEE menciona um total de 143
(cento e quarenta e trés) operacdes analisadas pelo CADE no espacgo temporal de 1995
até 15 de novembro de 2020, sendo que estes casos encontram-se espalhados nos mais
diversos segmentos, quer seja de: mdsica digital, varejo online, turismo online,
aplicativos de entrega de comida, mapas digitais, intermediacdo de transporte por
aplicativo, redes sociais, video sob demanda, venda online de ingressos, investimentos
financeiros, publicidade online, busca e comparacdo de precos online e busca online,
aplicativos de exercicios fisicos e aplicativos de intermediagdo de servicos (BRASIL,
2021, p. 10).

Conforme mencionamos no Capitulo 2, ao analisar um Ato de Concentracao o
CADE pode adotar o Procedimento Sumario ou o Procedimento Ordinario. Nos casos
citados no Relatdrio, constatou-se que o CADE adotou o rito suméario em 86,01%. Com
isso as analises em geral realizadas pelo CADE nos referidos atos de concentracdo de
Ecossistemas de Plataformas de Digitais tem se caracterizado como célere e sem um
maior aprofundamento pela autoridade concorrencial, seja pela baixa participacdo de
mercado das empresas envolvidas nas operagdes, ou ainda, pela compreensdo da
autoridade antitruste de que tais operagdes possuem um menor potencial para afetar
diretamente a concorréncia. Ressalte-se ainda, que dos atos de concentracdo analisados

no relatdrio, 97,9% foram aprovados sem restri¢cbes (BRASIL, 2021, p. 21).

Busca-se com isso verificar que as ferramentas tradicionais de analise de atos de
concentracgéo, principalmente aquelas voltadas a definicdo de mercado, como teste SSNIP
(FRAZAO, 2017), as quais podem ndo ser adequadas para capturar as complexas
interdependéncias e efeitos de rede aos quais se apresentam como caracteristicas das
plataformas digitais (TIROLE, 2020).

Interessante destacar que a defini¢cdo de uma plataforma como ecossistema digital,
pode inclusive auxiliar na analise do ato de concentracéo pela autoridade concorrencial.

Uma vez que, sobre este enfoque de ecossistema digital o mercado relevante deixa de ser



definido a partir do produto ou servico especifico ofertado pela empresa, mas sim sobre
uma perspectiva mais ampla e multilateral que melhor abarca o efeito de rede da
plataforma. Neste caso, deve-se considerar as plataformas digitais sdo capazes de
competir sobre varios niveis diferentes, ja& que oferecem uma gama de servicos
complementares, mas dentro de um mesmo ecossistema. Veja-se o exemplo da Amazon,
ao qual apesar de atuar essencialmente no mercado varejista, Seus Servicos
complementares do ecossistema perpassam as areas de armazenamento em nuvem,

logistica e contetdo digital.

Com isso, considera-se que a analise dos Atos de Concentracdo ao analisar as
plataformas digitais deve focar no ecossistema como um todo, e ndo apenas em produtos
ou servicos individualizados, posto que com isso poder-se-ia capturar melhor a dinamica

competitiva dos mercados digitais.

Por esta razdo, existe um consenso (pela qual passamos na defini¢do do problema
nos Capitulos 1 e 2 quanto a necessidade de que os mecanismos de controle de
concentracdo se adaptem a nova realidade, fato que expfe a necessidade de aplicagdo
pelos 6rgdos antitrustes de novas teorias do dano que assumam uma abordagem mais
dindmica e holistica, tendo em conta a rdpida evolucdo destes mercados digitais e a
importancia de que seja considerado na analise do ato anticoncorrencial ndo apenas

aspectos referente a concorréncia atual, mas também o potencial (PARKER et al., 2020).

Dessa forma, uma das teorias do dano nos mercados digitais mais debatidas e
evidenciada esta caracterizada na analise da perda de inovacdo, na qual se caracteriza pelo
excessivo poder das plataformas, ao qual consegue adquirir outras empresas reduzindo a
concorréncia efetiva e por consequéncia a inovacdo que tem diminuido
significativamente. A nivel geral, assiste-se a uma intervencao crescente em fusdes destas
caracteristicas (MICHELETT]I, 2021).

A problemética da perda de inovacdo seria agravada quando se trata de
plataformas digitais, uma vez que a aquisi¢cdo pode restringir o0 acesso de outras empresas
ao mercado, ou mesmo ser realizada para que a empresa incumbente possa ter acesso as
tecnologias desenvolvidas pelas empresas adquiridas. Assim, autores como Petit e Teece
(2020, p. 10) afirmam que é de dificil determinacdo, durante a analise realizada pela
autoridade da concorréncia, como uma aquisicdo pode prejudicar a concorréncia ou
mesmo apenas ser realizada para que a empresa incumbente tenha acesso a tecnologias

desenvolvida por terceiro, dada a natureza dinamica do mercado digital.



Outra abordagem das teorias do dano aplicado ao mercado digital deve estar
centrada na perda de competicdo potencial (MICHELETTI, 2021). Tradicionalmente, as
autoridades antitruste, dentre estas o CADE, estabeleceram uma Otica centrada na
possivel perda da concorréncia atual, levando ao desaparecimento das rivais existentes no
momento da fusdo. No entanto, as caracteristicas dos mercados digitais destacam a
necessidade de adotar uma perspectiva dindmica e incluir na analise a possivel

concorréncia futura.

Outrossim, a teoria do dano que provavelmente esta mais no centro do debate atual
no ambito dos mercados digitais, trata-se daquela focada nas killers acquisitions, aos
quais se caracterizam pela aquisicdo estabelecida para extinguir o concorrente, seja
descontinuando as atividades, ou ainda, incorporando seu servigo de forma

complementar.

Devemos destacar que o CADE néo tem realizado analises substanciais tomando
em conta as particularidades dos mercados digitais, ou mesmo desconsiderando essas
caracteristicas peculiares das novas teorias do dano de mercados digitais, e para alguns
autores isso se explica pelo fato de que muitos destes casos foram enfrentados através do
procedimento sumario (RENZETTI, 2022). Nos casos que detalharemos a seguir a linha
estruturante da analise antitruste adotada pelo CADE foram focadas nas teorias do dano
concorrencial voltadas aos mercados tradicionais, com isso a autoridade antitruste
estabeleceu seu foco central no estudo dos mercados relevantes, na centralidade analitica
do preco, andlise de critérios geogréaficos e de produtos foram utilizadas para definicédo

de mercados relevantes.

Dessa forma, analisaremos no curso desse Capitulo 3 ponderacdes e criticas
diretas que sdo feitas com relacdo ao sistema concorrencial existente no Brasil,
principalmente diante de critérios de notificacdes que por vezes falham em colocar os

atos no campo de anéalise da autoridade antitruste.

3.2 Problematica do sistema concorrencial existente no Brasil em face da atuagéo

das plataformas digitais.

Neste topico se buscard reunir as principais criticas existentes no ambito da

doutrina concorrencial nacional em relacdo a atuacdo da autoridade antitruste nacional,



aos quais podemos subdividir em duas abordagens. Em uma primeira linha encontra-se
aqueles que criticam a postura adotada pelo CADE nos julgamentos de casos de Ato de
Concentracéo aplicando teses proprias de mercados tradicionais em casos de economia
digital. J& no segundo momento encontramos aqueles que criticam o arcabougo normativo
da legislacéo antitruste, e os colocam como o principal problema para o julgamento de
atos de concentracdo de plataforma digitais, a estes nos filiamos principalmente quando
visualizamos o problema existente no critério de notificacdo de dupla-trava para anélise
obrigatoria, 0o que deixa escapar da analise do 6rgdo antitruste diversos casos que

deveriam ser analisados e que possuem um grande potencial de dano ao mercado.

Verifica-se que Zingale e Rezentti (2022) acertadamente resumem 0s principais
problemas existentes no sistema concorrencial brasileiro em face da atuagdo de

ecossistemas digitais quer sejam:

O sistema de dupla-trava de notificacdo obrigatoria de atos concentracdes ndo se
apresentam como suficientes para avaliar condutas potencialmente anticoncorrenciais em
especial quando considerado o mercado de economia digital, uma vez que as empresas
adquiridas pela incumbentes apesar de possuirem um grande potencial inovativo nédo
possuem faturamento que faca preencher o requisito para andlise da operacdo de

concentragéo ex ante.

Outra critica feita ao sistema concorrencial brasileiro reside no fato de que a
maioria, para nao dizer em esséncia que sua totalidade, das operagdes tem sido
enquadrada para andlise sobre o rito sumario, fato que pode sugerir que os atos de
concentracfes nao tém sido apreciados de forma detalhada, fato que também tem sido
alvo de diversos estudos (REZENTTI, 2022).

O CADE nao tem se dedicado a analisar os efeitos dos usos de dados, ou mesmo
do compartilhamento de bases de dados em casos de fusdes, se restringindo a observar se
0s envolvidos obedecem a normativas da LGPD, mas sem considerar os efeitos de rede
que estes podem propiciar e as vantagens que podem propiciar a empresa incumbente,

ampliando sua posi¢do de dominio sobre o mercado.

Correlacionado ao primeiro ponto, a legislagdo antitruste nacional prevé que o
CADE pode solucionar casos para analise que se excetuam a regra de faturamento, no
entanto a hipotese contida no 8§7°, art. 88, da Lei n. 12.529, de 2011, em que 0 6rgéo

antitruste pode requerer as partes a submissdo da operacao para analise concorrencial, até



um ano apos a data de consumacao da operacao, tem tido inexpressiva utilizacdo pelo
CADE (GRIEBELER, 2021).

3.2.1 O problema dos critérios de notificacéo.

Apesar de denotarmos deveras interessantes as criticas contidas nos itens 11 e 1ll,
vislumbra-se que o problema se apresenta ex ante e de forma legislativa, haja vista que
em razdo de critérios de notificacdo obrigatorio engessados. De acordo com estudo
realizado pelo Data Privacy Brasil (GRIEBELER, 2021), os critérios de notificacfes
atuais baseados exclusivamente em analises de faturamento individuais das empresas
envolvidas na operacdo, ndo se denotam apropriadas para abranger fusdes e aquisi¢des
baseadas em dados ou de conglomerados digitais.

Tal situacdo se deve pelo fato de que as empresas desse novo mercado de
tecnologia frequentemente apresentam um faturamento insignificante, ou em um primeiro
momento nulo, principalmente devido a oferta de servicos gratuitos aos usuarios, para
ampliar seu numero de utilizadores, e mesmo testar mercados a fim de se consolidar uma
ferramenta inovadora. Consequentemente, por previsdao puramente legislativa, tais

operacdes passam despercebidas pelo CADE.

Os critério para notificacdo obrigatéria de atos de concentracdo encontram-se
contidos no art. 88 da Lei n. 12.529, de 2011, cabendo ao CADE considerar trés variaveis
para determinar se uma operacdo devera ser obrigatoriamente analisada pelo 6rgao
antitruste no pais: i) deve ser averiguado se preenche os critérios de faturamento bruto
das partes no Brasil no Ultimo ano, deve ser verificado tanto o da empresa incumbente
quanto o da adquirida; ii) tipo de operacgéo a ser realizada, 0 CADE deve averiguar se nos
termos art. 90 da Lei n. 12.529, de 2011 qual o ato de concentracdo esta sendo realizado;
iii) por fim, ha de se avaliar se a operacao realizada possui efeitos no Brasil, por exemplo
ha casos de empresas que apesar de operarem no Brasil 0 ato de concentracao realizado
por estas ndo geram efeitos diretos no pais, entdo estas também podem escapar da analise

pelo 6rgdo antitruste nacional.

Ainda de acordo com o estudo promovido pelo Data Privacy Brasil avaliou-se que
os critérios elencados no paragrafo anterior ndo seriam viaveis ou suficientes para

proteger a concorréncia no ambito de aquisi¢cGes promovidas por ecossistemas digitais,



ao qual atuam como conglomerados. Com isso, compreende-se na referida pesquisa que
0s parametros de notificacdo brasileiro permitem que grandes plataformas escolham alvos
de aquisicBes, aos quais podem ser empresas nascentes, ou ja com tempo de mercado e
que tais operacdes por ndo atingirem o critério de dupla-trava, ndo sejam avaliados pelo
CADE, com isso considerando-se que tais previsdes em verdade atuam como instrumento
de imunidade a analise antitruste (GRIEBELER, 2021).

Outrossim, as criticas suscitadas no referido estudo néo séo estranhas ao proprio
CADE, uma vez que no julgamento do Ato de Concentragdo n. 08700.007262/2017-76"2
entre a Naspers e Delivery Hero a Suprerintendéncia-Geral constatou 0 comportamento
do Ifood de realizar uma série de aquisi¢cfes de empresas concorrentes, destacando a
compra de 10 empresas desde 2013, o que denotava uma forma de atuacdo de aquisi¢des
que por vezes ndo preenchiam os requisitos de notificacdo obrigatorio do CADE inclusive
destacando que “Se toda start-up que comeca a despontar € adquirida pela iFood, é
improvavel que alguma se desenvolva plenamente de modo a poder oferecer alguma
rivalidade no mercado” (CADE, 2018).

Ademais, tem-se também como exemplo o caso da Magazine Luiza que no seu
processo de transicdo de mercado tradicional para uma empresa caracterizada como
ecossistema de plataforma digital, ou como conglomerado digital, procedeu com diversas
aquisicoes que passaram ao largo de analise pelo CADE por ndo preencher os requisitos

de notificacdo obrigatoria.

Desde sua abertura de capital, em 2011, até o momento a Magalu (home que
passou adotar apds o processo digitalizagio) realizou um total de 24 aquisicdes’*, seja de
concorrentes nascentes, potenciais, ou ainda, de empresas verticais que complementam a
atividade desempenhada pela incumbente, e expandem o ecossistema de produtos e
servicos em plataforma digital. E salutar destacar que apesar da grande quantidade de
aquisicdes realizadas, a maioria destas aquisi¢cdes ndo foram submetidas ao CADE, tendo
em vista que ndo atendiam aos critérios de notificacdo estabelecidos pelo Art. 88 da Lei

Ba operagdo submetida a analise do CADE consistia na aquisi¢ao pela Naspers de 13% (treze por cento)
da participacdo do Grupo Rocket sobre a Delivery Hero. Como a Naspers ja possuia participacdo na
Delivery Hero antes da referida operacdo tratava-se de um aumento de participacdo societéria, na qual a
incumbente passaria a ser a maior acionista e controladora da Delivery Hero. Com o aumento da
participacdo, a Naspers passava de 10,60% para 23,60%, tornando-se acionista principal.

14 MAGALU. Teleconferéncia de resultados 4T21. (2022). Disponivel em:
https://ri.magazineluiza.com.br/ListResultados/Download.aspx?Arquivo=WjsRxBh2+9+ThX9pOYNCS8A
==. Acesso em: 23 de jun. 2022.
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n. 12.529, de 2011 (STATISTA, 2020). Com isso a Magalu conseguiu criar seu proprio
EPD sem necessariamente passar pelo crivo da autoridade antitruste, sendo que as
aquisicdes analisadas somente foram a Netshoes, Estante Virtual, InLoco, Hub Fintech e

KaBuM! sendo estas Gltimas analisadas nesse Capitulo.

Na tabela abaixo se lista as aquisicdes realizadas pela Magalu desde 2011:



Tabela 2 - Aquisi¢bes da Magalu desde 2011

Ano Empresa Adquirida Setor

2011 Lojas Bau Varejo

2013 Epoca Cosméticos Beleza

2018 SOFTBOX Tecnologia
2019 Netshoes E-Commerce
2020 Estante Virtual Livros

2020 Hubsales Meios de Pagamento
2020 Canaltech Midias

2020 InLoco Publicidade
2020 Stoq Tecnologia
2020 Aigfome Delivery

2020 GFL Logistica
2020 ComSchool Educacéo
2020 Hub FiIntech Meios de Pagamento
2021 Tonolucro Delivery

2021 GrandChef Delivery

2021 Steal the Look Midia

2021 VipCommerce Tecnologia
2021 SmartHInt Tecnologia
2021 Jovem Nerd Midia

2021 Bit55 Meios de Pagamento
2021 Plus Delivery Delivery

2021 Juni E-Commerce
2021 Sode Delivery

2021 KaBuM! E-Commerce

Fonte: Magalu (2022).

O rol de aquisicOes apresentadas na tabela deixa claro a estratégia da empresa na
migracdo para o ambiente digital, principalmente focando em se tornar em um
Ecossistema de Plataforma Digital, todas as empresas adquiridas estdo explicitamente
relacionadas com a estruturacdo de um novo marketplace, seja aprimorando solucdes

tecnoldgicas, possibilitando atualizagbes e implementacdes de novos sistemas de



pagamentos e/ou ainda expandindo o e-commerce com diversos produtos e servigos®
(MERCADO, 2021).

Como tratamos no primeiro capitulo as Plataformas Digitais tendem ofertar todos
0s tipos de produtos e servicos dentro de seu proprio ambiente, para que com isso
mantenham os usuarios dentro de seu proprio ecossistema aumentando o0s custos de saida
para 0 usuario, assim se induz um comportamento padrdo para que o usuario sempre
permaneca na mesma plataforma (SUNSTEIN; THALER, 2013).

De certo que esse comportamento das empresas ao adquirir empresas
complementares aos seus servi¢os na formacdo de conglomerados, que agora passam a
operar como Ecossistemas Digitais causa preocupacfes concorréncias que por vezes
passam despercebidas face a legislacdo concorréncia tradicional. A complementariedade
dos servicos, seja através de cartdes e meios de pagamentos proprios e ainda produtos ou
servigos do proprio EPD pode afastar a os consumidores de outros fornecedores, e ainda
aumentar o custo de entrado no mercado para apresentacdo de seu produto, aqui temos 0s
efeitos de economia de escala e escopo, efeitos de rede e o0s custos de transacdo ou de

saida dos usudarios para migracao para outras plataformas (JACOBIDES, 2021).

Na apresentacdo da teleconferéncia de resultados do 4T21'® a Magalu divulgou
um infogréfico que ilustrativamente detalha o ecossistema da empresa, voltada em 5
grandes areas, quer seja de logistica, servicos financeiros (fintechs de pagamentos),

servigos, contetdos digitais e varejo:

15 Nesse mesmo sentido em que as aquisi¢es tendem a demonstrar uma diregdo para o qual a empresa esta
trilhando, o Relatdrio Institucional de 2020 esclarece as ideias por tras de algumas aquisi¢des: A Hubsales
permitiu que os fabricantes vendessem diretamente aos clientes pela plataforma Magalu. O site de
tecnologia Canaltech e a plataforma de midia InLoco aceleraram a estratégia de antincios da empresa. Por
meio do AiQFome, entramos no mercado de delivery de refeicOes e reforcamos a recorréncia no Superapp.
O GFL fortalece nossa logistica de Gltima milha. E com a Stoq, passou a oferecer solugdes de ponto de
venda para varejistas. As aquisi¢des da ComSchool nos permitem oferecer instrucdo digital aos nossos
47.000 vendedores. E entramos fortemente no mercado de meios de pagamento ao adquirir a HubFintech

Disponivel em :
https://ri.magazineluiza.com.br/Download.aspx?Arquivo=FeVs+HjL58XA0IVgCKTjnw== Acesso em: 23
de jun. 2022.

16 MAGALU (2022). Disponivel em: https://ri.magazineluiza.com.br/Download/Apresentacao-Resultado-
4T21?=WjsRxBh2+9+ThX9pOYNC8A==. Acesso em: 23 de jun. 2022.
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Figura 6 - Ecossistema da Magalu
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Fonte: Magalu (2022).

Outrossim, para além dos exemplos apresentados, 0 CADE também ndo realizou
qualquer anélise sobre casos de concentracfes envolvendo Facebook/Instagram,
Google/Waze, Facebook/Whatsapp, Apple/Shazam e Google/Fitbit. Ainda que tais casos
preencham as duas varidveis expostas anteriormente, quer seja de se tratarem de
aquisicdes ou fusbes e que possuam efeitos concorrenciais no mercado, por ndo
preencherem a dupla-trava de faturamento para notificagdo ndo foram analisados pelo
6rgdo antitruste nacional (GRIEBELER, 2021).

Tais problemas poderiam ser reduzidos caso o0 CADE utiliza-se a previsao do art.
88, 87° da Lei n. 12.529/2011, na qual se possibilita que até um ano apds a data de
consumacao do ato de concentracdo a Autarquia possa requerer as partes a submissdo
dessa operagdo para andalise concorrencial, no entanto tal artigo, quando considerado o
numero de julgamento feito pelo CADE, se encontra em claro desuso, ndo sendo a pratica

adotada pelo Orgéo.

No estudo da Data Privacy denominou-se tal previsdo como clawback provision
e destacou-se que tal pratica somente fora adotada em quatros oportunidades!’, e em

171) Ato de Concentragdo n. 08700.006497/2014-06 — versava sobre a criacdo de uma joint venture entre
Betunel IndUstria e Comércio LTDA. Betunel, Centro-Oeste Asfaltos LTDA. Centro-Oeste e Greca
Distribuidora de Asfaltos LTDA. Greca; ii) Ato de Concentracdo n. 08700.005959/2016-21 — sobre a
aquisicdo de divisdo de meios de contrastes para exames e sistemas de injecdo da Mallinckrodt Group
S.A.R.L. Mallinckrodt pela Guerbet S.A. Guerbet; iii) Ato de Concentra¢do n. 08700.005972/2018-42 —
aquisicao pela SM Empreendimentos Farmacéuticos LTDA. SM Empreendimentos do capital social da All



nenhuma destas se tratavam de casos de ecossistemas digitais ou sobre possiveis efeitos

conglomerados causados por plataformas digitais (GRIEBELER, 2021).

Decerto que no contexto de aquisi¢Bes por ecossistemas de plataformas digitais,
o instituto do Clawback Provision, conforme definido por Griebeler (2021), acaso
utilizado, poderia se apresentar como uma forma razoavel a ser adotado pelo 6rgao
antitruste para analise de atos de concentragdo envolvendo empresas que apesar do baixo
faturamento e alta competitividade, como é comum em uma economia que se utiliza dos

Servicgos a preco-zero para expandir sua base de usuarios.

Ainda que o CADE raramente tenha se posicionado dessa forma, o exercicio dessa
prerrogativa poderia se apresentar como eficaz para abordar preocupagdes relacionadas a
concentragOes abaixo dos critérios de notificacdes, fato que € uma caracteristica desse
mercado, poder-se-ia apresentar como uma solucdo que passa por uma mudanca de

postura do proprio 6rgédo antitruste, sem necessidade de intervencdo legislativa.

Ademais, € factivel, e até compreensivel em termos de estratégia negocial, que
plataformas digitais que exercam posicdo de lideranca como aquelas que compdem a
GAFAM busquem adquirir concorrentes em estagios iniciais de desenvolvimento, as
chamadas start-ups, tendo por intuito prevenir qualquer ameaca a sua posicdo de
dominancia. Nesse contexto, as aquisicdes passam ao largo dos critérios de notificacbes
ensejado em analise de faturamento, a introducdo de novos parametros que tornem
obrigatério a submissao previa pode reduzir o risco de negligéncia e proteger a inovacao,

preservando com isso as condicdes de competicdo do mercado.

Alternativas a estas problematicas tem sido proposta em jurisdi¢cdes antitrustes
estrangeiras, na qual sem abdicar completamente do critério de faturamento, tem se
acrescido do parametro do valor da operacdo como base para notificacdo obrigatoria
(SNELDERS, QC, MAYDELL, 2020). Tal mudanca se justificaria porque na economia
digital, apesar das empresas ndo preencherem o critério de faturamento, os valores
negociais de compra tendem a refletir o racional negocial de forma mais clara, expondo

0s possiveis efeitos negociais dessa compra para a empresa incumbente.

Chemistry do Brasil LTDA. All Chemistry; e iv) Ato de Concentra¢do n.08700.001227/2020-49 — que
tratava sobre a aquisicdo pela Prosegur Brasil Transportadora de Valores e Seguranga S.A. Prosegur de
carros blindados e parcela da carteira de clientes da SACEL Servicos de Vigilancia e Transporte de Valores-
EIRELI SACEL.



Apesar disso, como se depreendera no 4° Capitulo dessa tese, ndo se acredita que
uma mudanca de postura seja suficiente, mas sim se apresenta necessario uma rediscussao
sobre os critérios de notificacdo obrigatoria para os casos de atos de concentragdo em
ecossistemas de plataforma digital, que ndo perpassem apenas por uma diminuicdo de
valores, ou aumento, de faturamento para enquadramento de analise do 6rgéo antitruste,
ndo se visualiza-se este como caminho vidvel e nos proximos topicos se destacara o

porqué.

3.3 Criterios de Notificacdo na experiéncia internacional.

A formacgdo de importantes conglomerados digitais, também denominados no
curso dessa tese como ecossistemas digitais, a partir da integracédo de diversificacdo de
produtos complementares por meio de fusdes e aquisicdes € uma das carateristicas mais
marcantes da economia digital e se deve, em grande parte as sinergias e dinamicidade

crescente de usudrios direcionados ao consumo de cada vez mais produtos.

Tal caracteristica ocorre fundamentalmente quando os consumidores/clientes
valorizam positivamente a escolha em comprar produtos ou servicos de um mesmo
fornecedor, seja porque preferem receber uma Unica fatura devido aos menores custos de
transacdo one-stop shopping, seja porque a empresa desenvolve vinculos entre os
diferentes produtos para aumentar a complementaridade entre eles. As ligagcdes que
surgem das sinergias no consumo geram funcionalidades compartilhadas entre os
produtos que levam a formacao de um “ecossistema de produtos”. Como resultado, sdo
gerados incentivos para que as empresas Se expandam para novos mercados e
desenvolvam novos produtos para o ecossistema. Embora esses ecossistemas impliquem
beneficios para os consumidores, que reduzam os custos de busca e aproveitem as

sinergias dos ecossistemas, eles podem levar a efeitos excludentes.

A autoridade antitruste britanica (CMA, 2020) argumenta que a formacgéo de
conglomerados digitais representa fortes barreiras a entrada, pois o controle que estes
implicam sobre mercados adjacentes pode isolar a plataforma de ameacas de potenciais
concorrentes inovadores e, portanto, reduzir a inovagdo. Desta forma, as Estratégias de
Envolvimento de Plataforma implicam que uma plataforma dominante (aquela que

envolve) em um mercado multilateral entra em um segundo mercado de plataforma



multilateral (o mercado-alvo), adquirindo, agrupando ou vinculando produtos de ambas
as plataformas (GRECO; VIECENS, 2020).

Quando observamos a experiéncia internacional percebemos que a postura do
CADE, e mesmo a legislacdo antitruste nacional ao definir critérios de notificacdo
obrigatoria a partir de pardmetros de faturamento, nao se apresentam como pontos fora
da curva, mas sim de uma prética que somente nos Ultimos anos tem aparecido um viés
de mudanca. Dessa forma, em geral no controle preventivo de estruturas, as fusdes e
aquisicdes de start-ups que possuam baixas participacdes de mercado ao adquirente tém
sido tradicionalmente de pouca preocupacéo para os 6rgaos de concorréncia, sem que seja
considerado o potencial de inovagéo destas empresas e ainda o reflexo a concorréncia no

caso destas aquisigoes.

Ao contrario, se chegamos em um patamar que as Big Techs possuem um
excessivo poder de mercado, tal fato se deu em razdo de que as tentativas pregressas de
que as autoridades antitruste ao tentar condicionar ou bloquear fusbes com essas
caracteristicas, terminavam por ficar expostas ao risco de intervencdo excessiva com a
consequente revisao judicial (OCDE, 2020). Somente com os resultados de investigacdes
para a industria farmacéutica publicados no ja célebre artigo de Cunningham et al., (2021)
que desencadearam uma preocupagao marcante com a aquisicdo de empresas nascentes
por empresas ja estabelecidas (GRECO; VIECENS, 2020).

Com isso, a fim de se evitar que as operacGes de aquisicdo de concorrentes
nascentes (ou killer acquisations) figuem a margem do controle ex ante de estrutura das
agéncias antitruste devido ao baixo volume de faturamento das empresas adquiridas,
relatérios 6rgdos de controle e especialistas tem recomendado mudancas nos critérios e
limites de notificacdo, inclusive sugerindo uma diminuicdo nos valores de faturamento a
fim de enquadrar estas pequenas empresas em termo de faturamento, mas com grande
potencial inovativo (CMA, 2020; CREMER et al., 2019; FURMAN et al., 2019)*8.

A titulo ilustrativo apresenta-se tabela a seguir que resume os limites de

notificagdo para fusdes e aquisicdes em paises da América Latina:

18 Para saber mais, consulte: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2021/05/Guia-para-el-Analisis-
de-Operaciones-de-Concentracion-Horizontales-mayo-VFE.pdf Acesso em: 23 de jun. 2022.
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https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2021/05/Guia-para-el-Analisis-de-Operaciones-de-Concentracion-Horizontales-mayo-VF.pdf

Tabela 3 - Limites de notificacdo para fusdes e aquisicdes em paises da América Latina

Volume de Negdcio

US$ 53 milhdes Conjunto (a soma da
ou Faturamento empresa incumbente e
Valor da Operagéo US$ 11 milhdes adquirida)
Individual: US$ 17 Anélise feita de forma
milhdes individual entre a
Volume de Vendas Conjunta: US$ 93 empresa incumbente e
milhdes adquirida, e conjunta.

Conjunto (.a soma da
US$ 14 milhdes empresa incumbente e
adquirida)

Renda operacional ou
valor de ativos

Valor da Operagao, US$ 81 milhdes

ou
Volume de Vendas US$ 81 milhdes Andlise feita de forma
Valor de ativos e individual entre a
capital social US$ 38 milhdes empresa incumbente e
transferidos adquirida, e conjunta.

Valor da venda dos

) US$ 216 milhdes
ativos das partes

Individual: US$ 19 Analise feita de forma

Venda de ativos milhdes individual entre a
Conjunta: US$ 126 empresa incumbente e
milhdes adquirida, e conjunta.

Fonte: Elaborado a partir de estudos de Raul Katz (2015) para Comissdo Econdmica para América Latina
e nos estudos de Esteban Greco e Maria Fernanda Viecens (2022).

Pelos dados a seguir percebe-se que ha ainda uma tendéncia na América Latina
de que os critérios de notificagdo obrigatorias fiqguem atrelados ao volume do negdcio,
com a diferenca residindo no montante em si.

Contudo, ha de se destacar que os critérios de notificacdo obrigatoria adotados
pela Argentina e México tem o potencial de se apresentarem como mais adequados para
capturar para analise potenciais aquisi¢des de conglomerados/ecossistemas digitais de
concorrentes nascentes que ainda ndo possuam um alto faturamento de vendas, em razéo
de que consideram o volume de negdcio das partes em conjunto, bem como estabelecem
como parametro o valor da transacdo, ao que ja destacamos podem refletir a realidade do

racional negocial por trds da aquisicao.



Por outro lado, as legislacbes do Chile e Peru, assim como a brasileira,
estabelecem limites individuais de faturamento, fato que pode ensejar na exclusdo da
notificagdo obrigatoria a aquisicdo de empresas que como ja afirmado podem ser
utilizadas para manter o dominio do conglomerado digital, em razdo de seu potencial
tecnoldgico, mas que nao possuem ainda um alto volume negocial de vendas.

E de se ressaltar que limites baixos de valores para o critério de faturamento, para
estabelecimento de notificacdo de analise concorrencial de uma operacdo, nédo
necessariamente significa que o 6rgdo antitruste ira analisar a aquisicdo realizada pela
plataforma de ecossistema digital, bem como ndo garante que esta analise, acaso ocorra,
sera feita da melhor forma.

Uma vez que ao reduzirmos os limites de faturamento ou da operacéo também se
amplia o nimero de casos que serdo analisados pela Autoridade Antitruste, fato que
podera causar um congestionamento de casos, inclusive daqueles que ndo geram efeitos
concorrenciais relevantes, causando um verdadeiro engessamento da Autoridade. Nesse
sentido, € interessante a experiéncia alemd, que ao invés de reduzir os limites de valores,

os aumentou de forma significativa.

3.3.1 Aexperiéncia alema

O controle de atos de concentragdes econdémicas em Estados-Membros da Uniéo
Europeia observa um sistema dual, na qual as analises concorrenciais podem ser feitas
tanto no ambito interno pelas Autoridades Antitruste de cada pais, ou pela Comisséo
Europeia. Em principio, as operacdes que geram efeitos concorréncias no ambito de toda
Unido Europeia devem ser examinadas essencialmente pela Comissdo, trata-se de um

controle exclusivo, e as demais pelos Estados-Membros (MENENDEZ, 2021).

No 4° Capitulo analisaremos como tém-se dado o controle de atos de concentracéo
no ambito de ecossistemas digitais, inclusive analisando um pouco o Digital Market Act,
todavia, nesse momento nos interessa um pouco sobre a reforma dos critérios de

notificagdes que se procederam no &mbito da Alemanha.

Em janeiro de 2021, o Parlamento alemédo aprovou décima reforma de seu
normativo concorrencial, também denominado como German Competition Digitalitation
Act (ARC), na qual visava essencialmente reformar os critérios de notificagdo para com

isso pode analisar com mais detalhes e cuidado casos com impacto significativo na



concorréncia e que versassem sobre mercados digitais. Ou seja, a mudanca se concentrava
essencialmente em regular o poder de mercado das Big Techs baseadas em um modelo de
negocios digital, que costumam ser os principais atores em relacdo a aquisicdes de
concorrentes nascentes (killer acquisations) (SCHOENING; BROCK-WENZEK; VON
SCHEREITTER, 2021).

Conforme mencionado, a mudanga mais significativa trazida por esta reforma
trata-se da elevacao dos limites de volume de faturamento pré-estabelecidos para que a
operacdo demandasse uma notificacdo obrigatorio para atuacdo da autoridade antitruste
daquele pais (SCHOENING; BROCK-WENZEK; VON SCHEREITTER, 2021).

Em concreto, passou-se a exigir que volume negocial (faturamento) de pelo
menos uma das empresas envolvidas na operagéo seja igual ou superior a 50 milhdes de
euros na Alemanha, e que o faturamento da empresa adquirida seja superior a 17,5
milhGes de euros, conforme estabelecido no artigo 35.1.2 do ARC. Anteriormente estes
limites eram estabelecidos em 25 e 5 milhdes de euros respetivamente. Ou seja, no caso
alemao houve uma invertida no que poderia se questionar como o mais Idgico para anélise
de aquisicdes de empresas por ecossistemas digitais, ao invés de se considerar o critério

alto de faturamento como empecilho, este foi trabalhado em sentido diverso.

Tal mudanca de paradigma se explica pelo fato de que uma vez que os limiares
alemées para notificacdo obrigatdria eram anteriormente relativamente baixos, tal fato
causava um engessamento da autoridade antitruste, bem como um desperdicio excessivo
de recursos por ter que revisar um grande numero de operagdes por ano, ja que
praticamente quaisquer atos de concentragdo atingia 0s parametros para notificacdo. A
titulo de exemplo, mesmo em periodos de pandemia afetando o mercado, foram recebidas
mais de 1.200 notificacbes em 2020. Com a reforma e o aumento dos critérios de
notificacBes a expectativa é uma reducdo desse numero em pelo menos 40%. Dessa
forma, esforcos e recursos, como justificativa, poderiam ser direcionados para a reviséo
dos casos potencialmente mais problematicos (SCHOENING; BROCK-WENZEK; VON
SCHEREITTER, 2021).

Apesar da lei antitruste alemdo também estabelecer como critério para analise
valores atrelados ao volume de venda, esta estabeleceu uma particularidade voltada para
capturar atos de concentracdes que sejam realizados por grandes empresas em face
daqueles que se encontram em crescimento, quer seja a de incluir a previsdo de limite de

valor de operagéo. Dessa forma, operagdes que afetam empresas sem grande volume de



vendas, mas com grande potencial competitivo, podem ser revistas e, assim, killer
acquisations ndo ficam sem andlise por parte das autoridades concorrenciais
(ALEMANHA, 2021).

O denominado conceito de valor da operacdo € apresentado no texto antitruste
quando se refere a que a contraprestacdo da operacao deve ser superior a 400 milhdes de
euros, sendo dessa forma de notificagdo obrigatdria a autoridade antitruste. O artigo 38.4
do ARC elucida expressamente 0 que se compreende por “contrapresta¢do’: trata-se de
todos os bens e indenizagdes em espécie que o vendedor recebe do comprador
relativamente a operacdo de fusdo ou aquisi¢do, e o valor das obrigacGes do vendedor
assumidas pelo comprador ap6s a operacdo (SCHOENING; BROCK-WENZEK; VON
SCHEREITTER, 2021).

Neste sentido, a autoridade de concorréncia alema publicou o “Guidance on
Transaction Value Thresholds for Mandatory Pre-merger Notification” Section 35 (1a)
GWB and Section 9 (4) KartG), para qual orientava a aplicacao dos limites de valores de
operacdo para fins de notificacdo obrigatério das operagdes. Tal mudanca e orientacao
tinha por fito justamente promover o controle de operacfes de concentracdo que afetam
empresas em fase de crescimento, com volume de vendas e faturamento relativamente

baixo.

A experiéncia alema deixa claro que a solucdo para problematica dos critérios de
notificacdo obrigatdria na legislacdo antitruste nacional, ndo pode passar pela simples
diminuicdo dos parametros de faturamento, uma vez que isso pode exercer o papel
totalmente contrario e aumentar o nimero de atos que demandem a analise do CADE,

causando por consequéncia um efeito contréario.

No entanto, compreende-se que uma melhor solucdo para notificagcdes
obrigatérias no caso de andlise de atos de concentracdo feito por ecossistemas de
plataformas digitais deve retroagir algumas casas, antes da simples extin¢do do critério
de faturamento, primeiro ha de se definir o que seria uma plataforma digital para somente
a posteriori analisar os parametros de notificacdo, ao qual este deve focar muito mais no
namero de usuarios. Tais pontos serdo tratados no Capitulo 4, onde se estabelecera como

deve se organizar a transicéo para o adequado parametro.



CAPITULO 4- UMA PROPOSTA PARA REGULACAO ECONOMICA DOS
ECOSSISTEMAS DE PLATAFORMAS DIGITAIS (EPDs)

4.1 Consideragdes Iniciais

No primeiro capitulo foi apresentado o conceito de plataformas digitais e como
estas evoluem para formar ecossistemas, ou seja, dentro de uma Gnica plataforma ha um
gama de produtos e servicos, fato que tende a manter o usuario dentro do mesmo espaco,
identificamos ainda os principais efeitos desse novo mercado e ainda as consequéncias
concorrenciais. Ja no segundo capitulo, trabalharam-se os conceitos de atos de
concentracdo sob a perspectiva da teoria do dano concorrencial. O terceiro capitulo foi
analisado casos de atos de concentragédo de plataformas digitais enfrentados pelo CADE
e na qual se demonstrou os problemas existentes na legislacdo concorrencial brasileira e
na metodologia de analise de atos de concentracdo ao qual foi desenhada para mercados

tradicionais e que por vezes falha em analisar as fusdes e aquisi¢cdes desse novo mercado.

Nesse quarto capitulo se explorara as propostas de regulagdo econémica dos
ecossistemas digitais na Unido Europeia e Estados Unidos e como estas podem influir
para um modelo préprio ou adequado ao Brasil, sendo que na ultima parte apresentaremos
uma sugestdo legislativa de alteracdo da lei antitruste e, ainda, uma possivel revisao

metodoldgica de andlise dos atos de concentracao.

Ao retomarmos 0s conceitos outrora trabalhados, poder-se-ia considerar que toda
e qualquer empresa que, no curso de suas atividades, utilize tecnologia para possibilitar
interacdo de entre dois ou mais lados, entre fornecedores e usuarios, poderia ser
considerada como uma plataforma digital (REUVER, 2018). No entanto, compreende-
se que esta ndo é a melhor definicdo uma vez que para uma empresa possa ser considerada
como um ecossistema de plataforma digital deve preencher as seguintes caracteristicas:
a) deve propiciar a ocorréncia de efeitos de rede, ou seja, na qual o valor da plataforma
esta correlacionado ao nimero de usuarios e suas interacdes; b) altos retornos com baixos
custos de producdo e inclusive com a disponibilizagdo de um servigo gratuito inicial com
a intencdo de aumentar a base de usuérios; c) Intensidade de Dados, aqui temos a
capacidade de uma plataforma possui de extrair o maior nimero de dados de seus

usuarios; d) custos de mudangas, as plataformas impde um alto custo de saida para seus



usuarios, uma vez que integrado na plataforma possuem dificuldade para migrar para uma
nova (BELLEFLAME; PEITZ, 2021).*°

O poder econdmico de uma plataforma digital se expande a partir de modelos
multilaterais, ou seja a partir do momento em que as plataformas passam a integrar dentro
do seu sistema uma gama de produtos/servicos aos quais Se apresentam como
complementares aos seus outros servicos, tais atividades aumentam seu poder sobre o
mercado e ainda a captacdo e fidelizacdo dos consumidores, ao qual de forma estratégica
aumentam o0s seus resultados suas vantagens competitivas em face de outros
competidores (GLICK; RUETSCHLIN, 2019). A expansao das plataformas de forma
colateral com a integragdo destes produtos/servigos, que por consequéncia aumentam os

custos de saida dos usuarios, é o que denominamos de ascenséao dos ecossistemas digitais.

Em geral, a integracdo desses novos produtos/servigcos acontece através de fusdes
e aquisicOes de competidores potenciais ou nascentes, em conformidade com o conceito
trabalhado no capitulo 2. Com isso, temos a formacgdo de plataformas digitais que
implementam uma estratégia de expansdo baseada em integracdo de instrumentos e
mecanismos, com caracteristica de complementariedade que possibilitam a expansao do
valor de mercado da plataforma, com um ecossistema de fornecedores e consumidores
(HEIN et al., 2019). Conforme dados da companiesmarketcap®® empresas como Meta,
Google, Microsoft, Amazon e Apple totalizam mais de sete trilhdes de ddlares em

capitalizacdo de mercado.

Figura 8 - Ecossistemas simplificados.
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19 Tais caracteristicas sdo destacadas na figura 1 do 1° Capitulo.
20para saber mais, consulte: https://companiesmarketcap.com/
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Fonte: Elaborado por Filipe de Sarmento Gongalo Guerreiro (2022), a partir de dados da Statista.

A ascensdo destes ecossistemas digitais é resultado da agregacao de diferentes
negdcios, a partir de aquisicOes e fusdes, que por resultado possibilita 0 aumento de uma
vantagem competitiva capaz de gerar beneficios multilaterais consideraveis das
plataformas. Dessa forma, o fortalecimento das plataformas, e suas acGes atitudes com
empresas dominantes, acende um alerta na academia e nos 0rgaos antitruste sobre uma
possivel necessidade de uma regulacao especifica para estes novos mercados digitais. No
entanto, ndo h& propriamente um consenso entre os autores sobre se seria necessario
modificar o atual sistema normativo, ou ndo (EVANS, 2013), dentre estes ha aqueles que
defendem a necessidade apenas adaptar o sistema concorrencial atual (MA, 2022), e

outros que defendem uma profunda modificagcdo (KHAN, 2017).

Ao final, toda a discusséao sobre o estabelecimento de uma nova regulacgdo para os
mercados digitais perpassa sobre a analise da capacidade de os atuais instrumentos
normativos e metodologias de abordar e capturar as condutas anticompetitivas e

aquisicdes nos mercados de plataformas.

Os autores que defendem que ndo deveria haver qualquer regulamentacdo
especifica para tratar das plataformas digitais compreendem que a lei atual seria suficiente
para tanto. Por exemplo, Haucap e Heimeshoff (2014) afirmam que, em um mercado de
dois lados, os efeitos indiretos de rede, a competicdo entre plataformas pode nem sempre
ser eficiente, pois uma plataforma monopolista em um mercado concentrado poderia ser
mais eficiente na coordenacdo de usuarios inclusive sendo mais capaz de propiciar
inovacdo e melhores servicos justamente pelo maior numero de usuarios (HAUCAP E
HEIMESHOFF, 2014).

Ainda sob essa perspectiva, Evans (2013) aduz que as plataformas precisam
sempre estar aprimorando a qualidade de seus servigos, e ainda, trazer sempre outras
inovacOes, para evitar que os usuarios mudem para plataformas rivais. 1sso implica que
essas empresas competem em um negocio com baixas barreiras de entrada e saida
(EVANS, 2013), inclusive visualizamos conclusdes parecidas com estas sendo tomadas

pelo CADE quando investigamos alguns casos no capitulo 3 deste trabalho.

Contrariamente aos argumentos de regulagdo, Sokol e Comerford (2016)
demostram que 0s casos existentes ainda ndo evidenciam empiricamente 0s argumentos

necessarios para apoiar uma mudanca na lei antitruste. Ademais, a entrada no mercado



digital em geral é baixa e 0s incumbentes ndo possuiriam as vantagens de armazenar
dados, inclusive pelo falto de que os dados ja seriam regulados por legislacdo especifica,
mas 0s novos ingressantes do mercado podem facilmente coletar dados novos e
diferenciados por meio de novos produtos (SOKOL; COMERFORD, 2016).

Outros autores manejam a tese de que o instrumento de analise neoclassico,
inicialmente voltado para mercados tradicionais e que adotem a teoria do dano conforme
retratada no Capitulo 2, é essencialmente Util para dirimir agdes anticompetitivas e os atos
de concentracdes provenientes das plataformas digitais, embora algumas alteracdes
metodoldgicas na analise do 6rgdo antitruste sejam propostas. Por exemplo, Tirole (2022)
argumenta que a legislacdo antitruste é, de fato, elaborada de forma ampla o suficiente
para que muitas das praticas e consequéncias geradas pelas plataformas possam ser
analisadas pelas leis vigentes (TIROLE, 2022). Seria o caso, por exemplo, da previsdo
§7°, art. 88 da Lei 12.529, de 20112, ao qual possibilitaria enquadrar outros casos que
ndo passassem pelo crivo do critério de notificacdo por faturamento, mas que poderiam
ex post no prazo de 1 ano, a contar da data do ato de concentracdo, serem analisados pelo

Orgdo antitruste.

De forma contraria, ndo € estranho o movimento académico e mesmo legislativo
daqueles que entendem como necessaria e urgente uma forma de regulacdo das
plataformas digitais. Por exemplo, Khan (2017), apés uma analise das politicas
anticompetitivas da Amazon nos EUA, conclui que, sem que a lei considere as
caracteristicas das plataformas digitais e o potencial de exercer um poder relevante de
mercados, corre-se 0 risco de permitir o crescimento do poder das plataformas, ainda mais
(KHAN, 2017).

Destaque-se, gque diversos autores (CIRIANI; LEBOURGES, 2018; DOLATA,
2021; HAGIU; WRIGHT, 2015) concordam que as plataformas digitais possuem
caracteristicas especificas que justificam a adequacdes na legislacdo antitruste ou ainda o
estabelecimento de uma nova para prevenir agdes abusivas por parte das plataformas.
Essas caracteristicas podem ser resumidas em: a) Desequilibrio do poder de negociagdo
entre as plataformas e as empresas fornecedoras de servicos atraves do ecossistema; b)
Controle do ecossistema (usuarios, fornecedores, anunciantes, desenvolvedores de

software, fabricantes de aplicativos e acessorios) pela propria plataforma, fato que por

2L Art, 88 (...) § 7° E facultado ao CADE, no prazo de 1 (um) ano a contar da respectiva data de consumagcao,
requerer a submissdo dos atos de concentracdo que ndo se enquadrem no disposto neste artigo.



obvio pode dificultar a inovacdo; c¢) Acumulo de dados dos usuérios que podem ser
utilizados pelos algoritmos das plataformas; d) Altas barreiras a entrada no ecossistema
da plataforma, na qual os usuarios devem se adequar a governanga da plataforma e seus
termos de servicgos; €) Reducdo do bem-estar do consumidor (discriminacéo de precos,

publicidade direcionada ou abuso de privacidade).

Nesse sentido, Stucke (2018) definiu as plataformas digitais como “dadopolios”,
ou seja, sdo capazes de armazenar uma grande quantidade de dados dos usuérios, seja em
razao dos servigos gratuitos ou ainda daqueles propiciados por fornecedores externos que
passam a ser integrados ao ecossistema. Nos ecossistemas, as plataformas sdo integradas
verticalmente, e tendem a ter um comportamento anticoncorrencial seja por meio de
fusbes e aquisicdes ou ainda por praticas anticompetitivas, como auto preferéncia de se
seus préprios produtos e servicos, exclusdo de fornecedores terceiros e compressdo de
margens de lucros (STUCKE, 2018). Prat e Valletti (2021) dissertam que, apds fusdes ou
aquisicbes de plataformas incumbentes com potenciais ou nascentes, 0 mercado
possivelmente sofrera com gargalos que levardo, por exemplo no caso de anuncios, a
precos mais altos, menos andncios vendidos pelos entrantes e possivelmente um menor

bem-estar do consumidor.

Uma caracteristica essencial das plataformas digitais que reforca a necessidade de
regulacdo, é a caracteristica de The Winners Take it All, na qual quanto mais uma
plataforma expande seu numero de usuarios, ou ainda adquire uma outra empresa, seja
start-up ou uma concorrente potencial, sua capacidade de mineracdo de dados se expande,
e sua a andlise algoritmica melhora significativamente possibilitando sua dominancia no
mercado e excluindo outros concorrentes, tais fatos faz com que as barreiras de entrada
nesse mercado digital tornem-se cada vez mais dificeis (MOON et al., 2017; STUCKE
2018).

Essa pratica de The Winners Take it All estimula o processo de aquisi¢do das plataformas
digitais, que ao integrarem novos servigos complementares e interdependentes,
aumentam sua influéncia no mercado e possibilitam o seu crescimento de usuarios. Veja-
se 0 caso do Facebook, com as aquisi¢des do Whatsapp e Instagram, na qual conforme
gréfico abaixo, é possivel perceber uma rela¢do entre 0 aumento do nimero de aquisicoes

(de servigos interdependentes) e 0 numero e utilizadores do ecossistema digital:



Figura 10 — Relacéo entre o nimero de aquisi¢des e o nimero de utilizadores do Facebook
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Fonte: Elaborado por Filipe de Sarmento Gongalo Guerreiro (2022), a partir de dados da Statista.

Dessa forma, sdo diversos 0s argumentos que se tém dado a favor da
regulamentacdo e atualizacdo das agéncias antitruste, inclusive no que se refere as
metodologias de analise de poder de mercado, e, ainda, que estas dediquem seus esforcos
a regulacéo econdmica de plataformas digitais, inclusive nesse trabalho defende-se essa
ideia e explorou-se didaticamente nos capitulos antecedentes. Essa discussdo também
ocorreu em varias organizacbes multilaterais com resultados diferentes, mas nesse
trabalho reduziremos nossa analise ao processo de regulamentacdo iniciado na Unido
Europeia e no Estados Unidos, e exploraremos em como estes podem influir para o caso

brasileiro.

4.2 Comissao Europeia: Digital Markets Act (DMA)

Deve-se registrar que inicialmente o posicionamento adotado pela Unido Europeia
era a de que as legislacBes antitruste, até entdo vigentes, seriam capazes de conter 0s
possiveis problemas existentes no que se refere as plataformas digitais, no entanto

posteriormente como se percebera esse posicionamento foi revisto e, principalmente pelo



fato de que, conforme relatorios da prépria Comissdao Europeia (2020), no ano de 2019 a
economia digital representava entre 4,5% a 15,5% do PIB mundial, e seguia em constante

expanséo, necessitando de um novo mecanismo que fosse capaz de regular.

A Unido Europeia (UE) sempre teve um enorme cuidado no que se refere a
protecao de dados pessoais, e isso pode-se perceber quando da atualizacéo de sua diretiva
de 1995 em 2016, na qual representa um dos primeiros marcos para uma nova prote¢do
de dados nos paises-membros. No entanto, nesse mesmo ano a Comissdo Europeia
publicou relatério na qual destacava os beneficios das Plataformas e mercado digital e
seu carater inovador e disruptivo, concluia-se na referida diretriz que os atuais, a época,
instrumentos de regulagéo da concorréncia seriam suficientes para prevenir qualquer tipo
de abuso por parte das grandes plataformas (COMISSAO EUROPEIA, 2016). Veja-se
aqui que o primeiro posicionamento adotado na Zona do Euro compreendia que 0s
parametros legais contemporaneos se apresentavam como capazes de controlar e impedir

a dominancia de uma plataforma sobre o mercado europeu.

E de fato foram esses instrumentos, utilizados pela autoridade antitruste europeia
que serviram para autuar os abusos de poder dominante nos casos Google/Shopping
(COMISSAO EUROPEIA, 2017), Google/Chrome (COMISSAO EUROPEIA, 2020) e
Google/AdSense (COMISSAO EUROPEIA, 2022a)%.

Ainda esclarecendo o caminho tortuoso que levou a Unido Europeia a regular as
plataformas digitais, deve-se destacar que no ano de 2017, emitiu-se um relatério
denominado como “Construir uma economia europeia dos dados” (COMISSAO
EUROPEIA, 2017), na qual o 6rgdo europeu inicialmente considerava legitima a extracéo
de dados por grandes plataformas e ndo observava qualquer intercorréncia problematica
para o campo concorrencial. Todavia, em 2020, em uma mudanca de posicionamento, ja
no relatério denominado como “Estratégia europeia para os dados” (COMISSAO
EUROPEIA, 2020), afirmou-se que a vantagem em termos de extracdo de dados permite
as grandes empresas tomarem acdes anticompetitivas de plataformas, ou mesmo terem

vantagens no processo de aquisi¢Ges de concorrentes potenciais e nascentes. Tais ideias

22 Nos trés citados acorddos da Autoridade de Concorréncia da UE demonstrou-se que o sistema de busca
Google privilegiava os seus proprios servigos de compras online (autopreferéncia) em detrimento dos seus
concorrentes; ademais, constatou-se que o sistema operacional Android fortaleceria seu mecanismo de
busca e o posicionaria em todo o mundo em posi¢do de vantagem sobre os demais; e ainda que o Google
consolidou sua posi¢do dominante no campo da publicidade. As multas foram estabelecidas em 2,7, 5 e
1,700 bilhdes de délares, respectivamente (COMISSAO EUROPEIA, 2017; 2020; 2022a).



serdo posteriormente melhores desenvolvidos pela Comissdo Europeia (COMISSAO
EUROPEIA, 2020) principalmente com a criagdo do conceito de gatekeepers que passara

a ser utilizado para se referir as grandes plataformas, o que mais a frente esclareceremos.

Esses novos posicionamentos lastreados nos udltimos relatérios expedidos, e
citados anteriormente, aliados as pragmaticas experiéncia concreta nas investigacoes
sobre condutas anticompetitivas do Google, e mesmo as criticas académicas sobre a falta
de intervencdo nas aquisi¢des promovidas pelo Facebook, convenceram a Comisséo
Europeia sobre a necessidade de atualizar seus regulamentos antitrustes e mesmo elaborar
mecanismos especificos que protegessem 0s mercados e usuarios. Dessa forma, foram
aprovadas em julho de 2022 o Digital Service Act (DSA) e o Digital Market Act (DMA),
sendo que o primeiro regulamento esta ligado ao controle de fake news nas plataformas,
enguanto que o segundo se trata de um verdadeiro marco da regulacdo antitruste na

Europa.

O objetivo do DSA ¢é parecido com o0s termos que atualmente se discutem no
Brasil no ambito do PL n. 2.630/2020%, para que com isso ndo haja remog&o injusta de
conteddo pelas plataformas, fato ja discutido no Brasil no &mbito Marco Civil da Internet
(Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014), e ainda presente no referido regulamento a
preocupacdo quanto as fake news principalmente para evitar a disseminagdo destas e
proteger usuarios finais, bem como evitar possiveis manipulacBes realizadas por
plataformas através de seus algoritmos. Com uma articulacéo bastante precisa, a estrutura
do DSA é composta por mecanismos de transparéncia, governanca e sangdes. A
transparéncia esta ligada aos processos de remoc¢do de contetdo, sua justificativa,
possibilidade de reparo e inspecbes de sistemas algoritmicos. Para a governanga, sdo
determinados conselhos ad hoc, e as san¢des podem chegar a 6% do faturamento global
das empresas (COMISSAO EUROPEIA, 2022a). Apesar, de ndo ser esse o tema do
presente trabalho, é interessante mencionar uma vez que tanto o DAS quanto o DMA
foram elaborados conjuntamente em um movimento na qual se preocupa com o grande

poder das plataformas digitais.

Por outro lado, o DMA tem como precipua funcdo defender e propiciar a
concorréncia a fim de desenvolver um mercado equilibrada no setor digital entre as

grandes plataformas, ao qual passam ser denominadas de gatekeepers. Resumidamente a

23 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2256735. Acesso em: 23 de jun. 2022.
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estrutura deste regulamento pode ser dividida esquematicamente entre: a) as obrigacdes
para as plataformas; b) transparéncia; e c) governanga. Nas quais as primeiras impdem
que as plataformas ndo tomem qualquer agdo que possa reduzir ou prejudicar a
concorréncia, seja com manipulacao de dados ou algoritmos, promovendo a portabilidade
de dados, ou ainda realizando killer acquisations. Em relacdo a transparéncia, as
plataformas sdo obrigadas a reportar fusdes, fazer relatérios e permitir inspecdes in loco,
no caso as sangfes podem chegar a 10% do pagamento do faturamento global da
plataforma. Em termos de governanca, cabera a Comissao Europeia a analise das préaticas
anticoncorrenciais, através de um 6rgao constituido e presidida por esta e composto por
um membro de cada um dos Estados da U.E (COMISSAO EUROPEIA, 2022a).

Um conceito essencial para aplicabilidade do DMA ¢é o de gatekeepers, aos quais
seriam basicamente as plataformas que se enquadrem como provedores de servicos
digitais. Ou seja, seriam plataformas digitais aos quais sao capazes de operar uma
significativa influéncia no mercado interno da Unido Europeia, nesses casos estes players
podem atuar como core platform services?*, com isso atuando como uma “porta de
entrada” nos mercados digitais para outras empresas que fornegam e atinjam seus clientes
através da plataforma e com isso estas detenham ou possam deter uma posicdo
consolidada, duradoura e com isso sendo capaz de estabelecer barreiras de entrada
(COMISSAO EUROPEIA, 2022a).

No texto normativo da Unido Europeia (2022a), estabeleceram-se trés critérios

para caracterizar uma plataforma como gatekeeper:

1. Uma empresa é designada como controlador de acesso se:

a) tiver um impacto significativo no mercado interno;

b) prestar um servigo essencial de plataforma que constitui uma porta de acesso
importante para os utilizadores profissionais chegarem aos utilizadores finais;
e

c) Beneficiar de uma posic¢do enraizada e duradoura nas suas operagdes ou se
for previsivel que possa vir a beneficiar de tal posicdo num futuro préximo.
(UNIAO EUROPEIA, 2022a).

Apesar dos conceitos acima aparentarem serem amplos, o regulamento europeu
preocupa-se em tentar tracar maiores delimitacBes. No que se refere a alinea a, para

definir se uma plataforma é capaz de influir no mercado interno da Unido Europeia, 0

24 S50 exemplos de core platform services: servigos de intermediacéo online; servicos; motores de pesquisa
online; servicos de redes sociais; plataformas online de partilha de videos; servicos de comunicacdes
interpessoais independentes do nimero; sistemas operativos; servicos de computacdo em nuvem e Servi¢os
de publicidade online.



regulamento estabelece como parametros que a plataforma deve ter tido um volume de
negocios anual na Unido igual ou superior a 7,5 bilhdes de Euros nos ultimos trés
exercicios, ou ainda, que possua uma capitalizacdo e que seu valor de mercado totalize
ao menos 75 bilhdes de Euros no ultimo exercicio. Uma tltima possibilidade € a de prestar
um servico de plataforma essencial em pelo menos trés dos Estados-Membros
(COMISSAO EUROPEIA, 2022b).

Para caracterizar o segundo requisito, quer seja o de servir como porta de acesso
ou entrada para outros fornecedores, o regulamento estabelece que deve a plataforma
possuir ao menos 45 milhdes de usudrios finais ativos mensalmente, situados na Uniao
Europeia, e ainda 10 mil usuérios profissionais, ou seja, fornecedores comerciais que
utilizem os servicos da plataforma (COMISSAO EUROPEIA, 2022b).

No que se refere ao terceiro critério, sera considerado uma plataforma que ocupa
uma posic¢do enraizada e duradoura. Aquela que tenha os nimeros do paragrafo acima de
usuarios e fornecedores utilizando a plataforma no periodo de trés exercicios financeiros
(COMISSAO EUROPEIA, 2022b).

Nos casos em que a plataforma preencha todos os requisitos acima e se enquadre
ao conceito de gatekeepers, a esta caberd a imposicéo de notificar a Comissdo Europeia
no prazo de dois meses sobre o fato de ter preenchido tais requisitos, oportunidade em
que deve ainda encaminhar os dados de faturamento, nimero de usuérios e os principais
servicos prestados pela plataforma, momento em que a comissao enquadrara a plataforma
como gatekeepers e aos quais passaram a ser avaliados as condutas anticoncorrenciais e

mesmo os futuros atos de concentragéo do player.

Ademais, o regulamento independentemente da notificacdo permite que a
Comissdo Europeia ex officio caracterizar uma plataforma como gatekeeper ainda que
ndo ocorra a notificacdo. Ressalte-se que como as regras para gatekeeper sdo mais
precisas e rigorosas o regulamento permite que as plataformas contestem sua
caracterizacdo, hipOtese que cabera a comissdo avaliar caso a caso a situacdo das

empresas.

O DMA permite ainda que a Comisséo Europeia caracterize plataformas que ndo
atendam aos requisitos de faturamento como gatekeepers, tal faculdade é possivel desde

que se observem os requisitos contidos no regulamento:



d)

f)

9)

A dimensdo, incluindo o volume de negdcios e a capitaliza¢do bolsista,
as operacodes e a posicdo da empresa;

O numero de utilizadores profissionais que utilizam o servico essencial
de plataforma para chegarem aos utilizadores finais e 0 numero de
utilizadores finais;

Os efeitos de rede e as vantagens «decorrentes dos dados»,
nomeadamente em relacdo ao acesso e a recolha de dados pessoais e
dados ndo pessoais por parte da empresa ou as suas capacidades
analiticas;

Quaisquer efeitos de escala e de gama de que a empresa beneficie,
incluindo no respeitante aos dados e, quando pertinente, as suas
atividades fora da Unido;

O bloqueio dos utilizadores profissionais ou utilizadores finais, incluindo
0S custos de alternéncia e 0s enviesamentos comportamentais que
reduzem a capacidade dos utilizadores profissionais e dos utilizadores
finais de mudar de fornecedor ou beneficiar da possibilidade de recorrer
a diferentes servicos;

Uma estrutura empresarial de conglomerado ou a integracéo vertical da
empresa, que Ihe permita, por exemplo, proceder a subsidiacdo cruzada,
combinar dados de fontes diferentes ou potencializar a sua posic¢do; ou

Outras caracteristicas estruturais empresariais ou do servico.

A caracterizacdo como gatekeepers € essencial para aplicacdo da norma antitruste

as plataformas digitais, principalmente para atuacdo da Comissdo Europeia a fim de

prevenir praticas anticoncorrenciais decorrentes de atos de concentracao e ou de condutas

anticompetitivas.

No que se refere aos Atos de Concentragdo, o regulamento em seu art. 14°,

estabelece que uma vez caracterizado a plataforma como gatekeepers, que qualquer

operacdo de concentracdo deve ser comunicada a Comissdo Europeia antes de sua

realizacéo, independentemente dos valores atingirem os critérios de notificacdo ou nao
(COMISSAO EUROPEIA, 2022b).

As informacOes a serem prestadas a Comissdo Europeia devem descrever as

empresas que participam do ato de concentragdo, o volume de negdcios anual no ambito



Unido Europeia e a nivel mundial, as areas de atividade diretamente relacionadas com o
ato de concentragdo, os valores do ato, ou uma estimativa, bem como uma lista dos
Estados-Membros afetados. Deve-se ainda informar os nimeros de usuarios que estardo

envolvidos no ato, seja ativo pessoa fisica ou comerciais.

O Regulamento DMA ainda traz uma previsao interessante para 0s casos em que
uma plataforma, que ndo esteja enquadrada como gatekeepers, realizem ato de
concentracdo e em razdo disso passem a preencher os critérios para um novo
enguadramento, devem posteriormente notificar a Comissdo Europeia no prazo de 2

Meses.

O DMA ainda estabelece um extenso rol de medidas e procedimentos especificos
que devem ser adotados pela Comissédo, a fim de analisar as condutas e 0s atos de
concentracdo apos a caracterizacao da plataforma como gatekeepers. Tais procedimentos
abarcam desde de pedidos de informacGes até instauracdo de procedimentos
investigativos com a previsdo de recomendagfes de carater obrigatorio, e uma vez que
houver o descumprimento determinara que as condutas cessem ou que se suspenda 0s
atos de concentracdo, nesses casos as sancGes/multas podem ser estabelecidas no
percentual de até 10% (dez por cento) do faturamento total no exercicio financeiro

anterior.

4.3 Projetos de Lei Antimonopolio nos Estados Unidos

O Comité Judiciario do Congresso dos Estados Unidos?®, em 03 de junho de 2019,
instaurou uma investigacdo bipartidaria sobre as praticas concorrenciais em mercados
digitais nos Estados Unidos. Os objetivos da investigacdo foram trés: a) detalhar os
problemas enfrentados pela concorréncia no setor de tecnologia; b) examinar se as
empresas dominantes praticam conduta anticompetitiva; e ¢) avaliar se as leis antitruste
existentes, as politicas de concorréncia e seus atuais niveis de aplicacdo sdo adequados

para lidar com essas questdes.

O foco da investigacdo promovida pelo comité focou principalmente sobre as

plataformas Google, Amazon, Facebook e Apple, seja pela “importancia que tém na

%5 Press Release. House judiciary committee launches bipartisan investigation into competition in digital
markets, 2020. Disponivel em: https://judiciary.house.gov/news/documentsingle.aspx?Document|D=2051.
Acesso em: 23 de jun. 2022.
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economia dos Estados Unidos, quer pela sua dimensdo, quer pelo servico de
infraestrutura que prestam para comunicag¢oes e comercio de bens e servigos”
(CAMARA DOS REPRESENTANTES DOS EUA, 2020). As conclusdes prévias foram
a de que as Big Techs, atuam como guardias (gatekeepers) de importantes canais de
distribuicdo nos mercados de carater digital. Esse controle permite cobrar taxas, impor
clausulas contratuais abusivas e extrair dados valiosos de usuarios e empresas que deles
dependem dos instrumentos das plataformas. Esta posi¢cdo também permite manter o

poder de mercado.

A governanca e o controle da plataforma digital garantem a capacidade de
monitorar outras empresas, identificar potenciais rivais, copiar seu modelo de negdcios
ou exclui-las do mercado — comprando-as ou impedindo seu acesso a plataforma — para
neutralizar a ameaca competitiva (CAMARA DOS REPRESENTANTES DOS EUA,
2020). Na investigacdo constatou-se que Vvarios participantes afirmaram que nestes
mercados digitais dominados por pouquissimas plataformas, estes tiveram de aceitar
condigdes para ingressar nas plataformas, o que em situacOes justas e de igualdade de
concorréncia ndo aceitariam (CAMARA DOS REPRESENTANTES DOS EUA, 2020).
Esse poder das plataformas é principalmente reforcado pelas aquisicdes e fusées dessas

grandes plataformas.

Em seu relatério o Comité ainda constatou que o expressivo poder de mercado
exercido por poucas plataformas, possui o potencial de gerar graves danos a economia
norte-americana e mesmo a democracia (CAMARA DOS REPRESENTANTES DOS
EUA, 2020). Constatou-se que o acentuado poder das grandes plataformas prejudica a
dindmica da economia, uma vez que estes deterioram a capacidade inovadora do setor da
economia digital, bem como o surgimento de novas empresas, uma vez que estas seriam
criadas somente para posterior aquisicdo pelas Big Techs. Dessa forma, o nimero de
novas empresas no setor diminuiu, assim como a taxa de empreendedorismo (a proporc¢ao
de novas empresas sobre o total de empresas do setor). Esse fendmeno inclusive,
conforme conclusdo do comité, contribuiu para desaceleracdo na criacdo de empregos
(CAMARA DOS REPRESENTANTES DOS EUA, 2020).

Ainda nesse sentido, as grandes plataformas impossibilitam o acesso de empresas
nascentes a investimentos, uma vez que os investidores tendem a evitar financiar

empresas que competem com grandes plataformas, estabelecendo “zonas de morte” para



0 investimento. Esse fendbmeno ajuda a isolar grandes plataformas de ameacas
competitivas (CAMARA DOS REPRESENTANTES DOS EUA, 2020).

Quanto ao uso de dados, interessante as conclusdes do comité investigativo, ao
qual constatou que a constante e/ou perpetua mineracdo de dados pela plataforma,
possibilita a utilizacdo indevida de dados pessoais, violando a privacidade dos usuérios,
e nesse caso nem mesmo as leis de protecdes de dados e suas autoridades séo capazes de
limitar esse poder. Na auséncia de empresas que possam representar uma ameaca
competitiva para as grandes plataformas, elas tém menos incentivos para 0 Uuso
responsavel dos dados. Isso é fundamental para entender o poder de mercado das grandes
plataformas, em mercados onde o preco dos servicos é zero (CAMARA DOS
REPRESENTANTES DOS EUA, 2020).

Outrossim, no relatdrio final destacou-se de forma clarividente que o excessivo
poder das grandes plataformas, e sem a previsdo da devida regulamentacgdo, representava
riscos para as liberdades politicas e econémicas. Inclusive no curso das investigacdes,
algumas das empresas com participacdo nesses mercados, e que utilizam as plataformas
das Big Techs, se recusaram a prestar depoimento por medo de sofrer represalias
econémicas. Por exemplo, um advogado que representa empresas que desenvolvem
aplicativos mencionou que “eles tém medo de represdlias que a Apple possa tomar” e
até que “as comunicagoes podem ser monitoradas”, OU seja a pratica remete ao fato de
que as demais participantes do mercado se sentem intimidadas (CAMARA DOS
REPRESENTANTES DOS EUA, 2020).

O relatério final do Comité de Investigacdo encerra seus trabalhos realizando
essencialmente trés recomendacGes gerais, que por consequéncia passaram a orientar 0s
trabalhos no Congresso Americano principalmente no sentido de renovar sua lei
antitruste: a) a necessidade de elaboracdo de um conjunto de regulamentos setoriais para
plataformas; b) a modificagéo das leis antitruste existentes; e ¢) a estrita fiscalizacdo de
seu cumprimento pelas autoridades antitrustes (CAMARA DOS REPRESENTANTES
DOS EUA, 2020).

Como consequéncia do Relatorio Final do Comité, o Congresso dos EUA
elaborou ao menos 5 projetos de leis, que tentam incorporar as recomendagdes expedidas
com alteraces da lei concorrencial. Dessa forma, elaboraram projetos que visavam
promover a concorréncia nos mercados digitais, através da “reducdo das barreiras de

entrada e dos custos de saida dos consumidores e fornecedores (ACCESS ACT OF,



2021), o que seria focado em uma portabilidade de dados; discriminacdo de condutas
excludentes por plataformas digitais que poderiam ser consideradas ilegais (American
innovation and Choice online Act) e eliminacdo de conflitos de interesse que surjam da
propriedade ou controle simultdneo de uma plataforma online e outros negocios pelos

agentes dominantes (Ending platform monopolios Act) .25

Os projetos acima mencionado estariam mais focados na andlise de condutas
anticompetitivas propriamente ditas, para além destes, tramitam também no Congresso
Norte-Americano dois projetos que focam especificamente nos atos de concentracéo, ao
qual é a tematica estudada nesse trabalho, quer sejam visando promover a concorréncia e
oportunidades econdmicas ao estabelecer a ilegalidade de certas aquisi¢cbes (Competition
and Antitrust Law Enforcement Reform Act) e promover medidas antitruste e proteger a

concorréncia por meio do ajuste de taxas pré-fusdo (Merger filin fee Modernization Act).

Dentre estes projetos dedicar-se-4& um tempo para analisar em detalhes o
Competition and Antitrust Law Enforcement Reform Act, uma vez que este trata em
detalhes sobre a reforma de posicionamentos quanto os atos de concentragéo feitos pelas
plataformas digitais. O projeto foi apresentado em 4 de fevereiro de 2021 pela Senadora
Amy Klobuchar ao qual exercia o cargo de Presidente do Subcomité Judiciario de

Concorréncia e Direitos do Consumidor?’.

O objetivo principal do referido projeto era o de modificar os regulamentos
concorrenciais vigentes nos Estados Unidos. Para tanto, o projeto de lei aglutinava as
principais alteracdes em quatro fundamentos basilares: a) alterar a norma legal sobre
fusBes e aquisi¢des; b) alterar a definicdo do mercado relevante, principalmente para os
casos de mercados digitais; ¢) especificar 0s comportamentos de exclusdo e

discriminacdo perpetrados pelas plataformas; e d) fortalecer as autoridades antitruste.

O relatério do Subcomité da Camara dos Representes, com a finalidade de
proteger todos os players do mercado, recomenda que haja fortalecimento da Lei Clayton
(responsavel por regula as fusdes aquisi¢cGes) a fim de proibir aquisicdes por grandes
plataformas de concorrentes potenciais e emergentes. Para chegar a essa finalidade, o

texto normativo deveria elucidar que a aquisi¢do pela plataforma dominante deve em

26Disponivel em: https://www.congress.gov/. Acesso em: 23 de jun. 2022.

2'Press Release. Senator Klobuchar Introduces Sweeping Bill to Promote Competition and Improve
Antitrust Enforcement. Disponivel em: https://www.klobuchar.senate.gov/public/index.cfm/news-
releases?ID=A4EF296B-9072-4244-90AF-54FE43BB0876. Acesso em: 23 de jun. 2022.
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geral ser considerada como anticompetitiva, ainda que ndo haja comprovacdo que 0s
rivais adquiridos possam entrar ou permanecer no mercado caso a operacdo nao se
concretize, haveria assim uma presuncdo de posi¢do dominante (WU, 2020; KWOKA,
2020). Nesse sentido a recomendacdo do comité foca em estabelecer uma presuncao
anticompetitiva contra aquisi¢des de startups por plataformas dominantes que operem no

mesmo mercado e em mercados adjacentes (LEMLEY, 2020).

Com isso, seguindo as recomendacOes estabelecidas pelo Comité, o Projeto da
Senadora Amy Klobuchar busca endurecer a regulamentacédo sobre fusfes e aquisi¢des
anticompetitivas, modificando o artigo 7 da Lei Clayton. Nesse sentido, o texto normativo
em discusséo tenta estabelecer parametros estruturais objetivos para vedar uma fuséo
entre concorrentes potenciais e nascentes de um mesmo mercado de uma plataforma
dominante. Outrossim, propde definir explicitamente uma série de efeitos potenciais que
embasem a decisdo de vedacao, aos quais incluiriam a possivel diminuicao de qualidade
dos produtos ou servicos, reducdo das opcdes de escolha, menor inovagédo, exclusdo de
concorrentes, aumento das barreiras de entrada no mercado e aumento dos precos para o

consumidor final.

Curiosamente ainda altera a ordem e o Onus de prova, ao qual caberia
exclusivamente a plataforma incumbente, principalmente pelo seu carater dominante, a
responsabilidade por demonstrar, de forma pragmatica e com evidéncias, de que a

operacdo nao teria o conddo de produzir efeitos anticoncorrenciais.

O Projeto de Lei propde alteracdo do artigo 1° da Lei Clayton ao qual teria
incorporado ao seu texto a expressdo e definicdo de poder de mercado. Essa alteracao é
relevante porque permitiria esclarecer que em quais os momentos o referido poder é
exercido pelas plataformas digitais, ou seja, restaria clara a situacdo de poder concernente
na capacidade de impor termos ou condic¢Bes lucrativas de preco, quantidade e/ou
qualidade de um produto ou servigo, ou outros termos que afetem negativamente o valor
da contraprestacdo e que ndo possam ser impostas em um mercado competitivo
(CYPHER, DOCTOROW, 2021).

O atual texto do art. 7 da Lei Clayton estabelece claramente a proibicdo de
aquisicoes cujo efeito possa reduzir substancialmente a concorréncia ou tender a criar um
monopolio. No entanto o projeto de lei propde substituir o termo reduzir substancialmente

por criar um risco apreciavel de diminuir materialmente a concorréncia, tal fato ocorre



para possibilitar considerar uma presuncdo de danos a concorréncia nas aquisi¢oes

realizadas por grandes plataformas e justificar a imposicao de inverséo do 6nus da prova.

Apesar do referido projeto trabalhar os conceitos de presuncdo de ato
anticoncorrencial, também estabelece que o risco material de diminuicdo da concorréncia
deverd e podera ser estabelecido por meio de parametros objetivos relacionados a

estrutura dos mercados digitais, aos quais devem ser analisados em quatro casos:

a) Deve ser avaliado se em decorréncia da aquisicdo houver um aumento
significativo da concentracdo em qualquer mercado relevante, fato que
possa possibilitar a empresa incumbente exercer uma posi¢do dominante
de forma unilateral e rentavel.

b) Caso o adquirente detenha uma quota de mercado superior a 50%, ou
ainda, tenha uma posi¢do dominante em algum mercado; e, em razdo da
aquisicao, passou a controlar entidades ou ativos com 0s quais concorre,
ou com 0s quais teria razoavel probabilidade de concorrer no mesmo
mercado.

c) Caso em razdo da aquisicdo ou fusdo, o adquirente controlar entidades
ou ativos com quota de mercado superior a 50%, ou com posi¢do
dominante em qualquer mercado; e que competem, ou sdo razoavelmente
provaveis de competir, com o adquirente no mesmo mercado relevante.

d) Se a aquisicdo der origem a combinacdo de entidades ou ativos

concorrentes, ou com razoavel probabilidade de o fazer; e o adquirente,
ou as entidades ou ativos sob seu controle, impecam, limitem ou
interrompam a interagdo coordenada entre concorrentes no mesmo

mercado relevante, ou tenham probabilidade razoavel de fazé-lo.

Essas quatro presuncOes estruturais previstas no texto da Senadora Amy
Klobuchar tem o condéo de facilitar a tarefa da Autoridade Antitruste na analise dos atos
de concentracdo, principalmente na construcdo do argumento que conclua pela
necessidade de se impedir uma fusdo ou aquisi¢cdo nos mercados de dindmica digital.
Qualquer operacdo que incida em qualquer uma dessas presuncdes ou condicOes deve ser
considerada como potencialmente lesiva a concorréncia. Além disso, ao inverter o énus
da prova para a ré, ndo € necessario provar 0 prejuizo a concorréncia, mas apenas

demonstrar a participacdo de mercado dos atores envolvidos como indicio de dominio,



cabendo a empresa incumbente caso deseje apresentar as provas para contestar tais
previsdes (KADES et al., 2020).

Na investigacdo do Comité da Camara Norte-Americana, constatou-se que um dos
problemas da analise antitruste, seria a necessaria defini¢cdo de um mercado relevante para
avaliar se um ato poderia ser ou ndo considerado como anticoncorrencial, dessa forma
recomendou-se uma revisdo deste conceito. Verificou-se que em mercados digitais aos
quais se apresentam em constante mudanca devido ao progresso tecnoldgico, as funcoes
e servicos fornecidos pelas plataformas surgem, mudam e combinam-se entre si de forma
imprevisivel. Nesse contexto, a analise qualitativa de suas caracteristicas particulares e
usos para determinar o mercado relevante seria considerado obsoleto (CAMARA DOS
REPRESENTANTES DOS EUA, 2020).

Como resposta este problema, o projeto propde alterar o procedimento legal para
estabelecer a responsabilidade por violacdo das regras de defesa da concorréncia. A
modificagdo consiste em n&o exigir a obrigatoriedade de definicdo de mercado relevante.
De acordo com o novo padréo legal, os tribunais e as autoridades antitruste ndo teriam a
necessidade de definir um mercado especifico para avaliar as evidéncias de condutas
anticompetitivas caso as evidéncias mostrarem danos reais ou provaveis a concorréncia,

novamente se privilegia a presuncao.

O Projeto de Lei também avanca sobre os esclarecimentos de condutas
anticompetitivas, mas como ndo é este o foco do presente trabalho, tratar-se-a de outro
topico relevante, quer seja a preocupacao em fortalecer as autoridades antitruste. Para
tanto, estabelece a criacdo do Gabinete de Defesa da Concorréncia, 6rgdo dependente da
Federal Trade Commission (MATTIOLI; TRACY, 2021). As principais funcdes deste

novo Orgao consistiriam em:

= Recomendar procedimentos e mecanismos que possibilitem ao FTC e ao
DOJ estabelecer rotinas e solicitar relatérios de consumidores, pequenas
empresas, startups, empresas envolvidas e funcionarios sobre possiveis
praticas anticompetitivas ou efeitos adversos da fusao.

» Publicacdo de relatdrios periodicos e especificos que versem sobre o
status da concorréncia nos mercados digitais.

=  Monitoramento o desempenho das recomendacdes e san¢des impostas

pelo DOJ e FTC as empresas incumbentes e aos mercados digitais.



= Colher informacgdes sobre os niveis de concentracdo no ambito dos
mercados com dinamica digital, juntamente com o impacto e o grau de
aplicacdo das leis antitruste. (MATTIOLI; TRACY, 2021)

Ademais, o Projeto de Lei estabelece altas san¢des para aqueles que forem
considerados culpados por violacdo das regras antitrustes e que ndo atenderem as
recomendacgdes do 6rgdo antitruste, nestes casos a multa ao infrator poderia chegar em
15% de sua receita anual nos Estados Unidos, ou ainda, a 30% da receita de sua atividade

econémica durante o periodo de duracdo da a conduta anticompetitiva.

No mesmo sentido do projeto Competition and Antitrust Law Enforcement Reform
Act também tramita no Congresso Americano o projeto Platform Competition and
Opportunity Act, ao qual também visa proibir fusdes e aquisicdes anticompetitivas
realizadas por plataformas digitais, em sua esséncia este outro regulamento também
trabalha a ideia de presuncdo ato concentracdo anticoncorrencial e inverte o 6nus de

prova, que caberia essencialmente a empresa incumbente.

O texto deste projeto é ainda mais rigoroso que 0 outro, uma vez que proibe que
as plataformas digitais adquiram qualquer empresa, abrindo a excecéo apenas na hipotese
em que as plataformas sejam capazes de demonstrar, por meio de provas claras e
convincentes, que: a) a empresa nao é atualmente concorrente da plataforma incumbente;
b) a empresa adquirida ndo é concorrente potencial ou nascente da plataforma; c) a
aquisicdo ndo reforca a posicdo e a capacidade da plataforma de manter a sua posi¢do em

nenhum dos mercados em que ja opera e que presta servicos.

Dessa forma, percebe-se que as discussdes sobre os problemas concorrenciais nos
mercados digitais s@o problemas de contexto global, e nos Estados Unidos, assim como
a Unido Europeia, tem-se tentando construir solugdes a partir de alteracdes propriamente
legislativas e com a definicdo de novos conceitos e metodologias em instrumento

normativo.

4.4 Uma proposta brasileira para a regulacdo das plataformas digitais no ambito

dos atos de concentragdo

Pelo que podemos perceber dos tdpicos anteriores, a solugdo encontrada para

tentar reduzir, ou ainda coibir os danos, as condutas anticoncorrenciais tem passado



diretamente ndo apenas por uma mudanca de abordagem teérica pela academia e
metodologica pelas Autoridades Concorréncias, mas evidentemente tem se observado
como extremamente necessario que 0s parametros e as balizas de analise sejam tragados
em uma atualizacdo ou alteracédo propria das leis antitruste. Na Europa isso se formalizou
por meio do Digital Market Act, ao qual aprovado em 2022 tem inicio de vigéncia a partir
de 2 de maio de 2023, e nos Estados Unidos, apesar de ndo haver nenhum instrumento
plenamente estabelecido, os projetos de lei acima descritos encontram-se com tramitacao

legislativa avancada.

Tais exemplos podem subsidiar o enfrentamento da questdo no ambito brasileiro,
uma vez que atuacao predatoria das plataformas de ecossistema digital, aos quais a cada
nova aquisi¢do tem aumentado seu poder de influéncia no mercado, ao ponto de se
tornarem até mesmo insubstituiveis aos usuarios, ndo podem seguir atuando sem uma
necessaria regulacdo sobre pena de uma reducéo da inovacao, de danos aos consumidores,
e ainda, uma possibilidade de que estas se tornem mais fortes que o préprio Estado,
inclusive devido a sua capacidade de governancga propria.

No Capitulo 3 deste trabalho retratou-se que inexiste no Brasil qualquer
movimento legislativo avancado ou mesmo focado exclusivamente nessa matéria, que
busque essencialmente tratar sobre a atuacdo econémica das plataformas digitais. E diante
dessa auséncia ou omissdo legislativa, 0 CADE através de seu Departamento de Estudos
Econdmicos tem tentado suprir esta lacuna, e podemos verificar isso através dos diversos
relatdrios e estudos, como o Documento de Trabalho n. 005/2020 — Concorréncia em
mercados digitais: uma revisdo dos relatérios especializados (BRASIL, 2020) e do
Caderno do CADE intitulado Mercados de Plataformas Digitais (BRASIL, 2021), este

ultimo publicado em agosto de 2021.

Todavia, ainda que o CADE tenha se preocupado em expedir estudos ou mesmo
em adaptar suas metodologias para analise de atos de concentracdo promovidos por
plataformas de ecossistemas digitais, enfrenta uma limitacdo de cunho puramente
legislativa, uma vez que ndo pode atuar para além do texto legal, e verificamos isso em

alguns exemplos estabelecidos pelo CADE (2021), conforme segue:

= No A.C n. 08700.007262/2017-76 — destacou-se que o CADE apesar de
reconhecer que a empresa realizava diversas aquisi¢cdes, ndo levou em
consideracdo a politica agressiva do Ifood (NASPERS) de realizar killer
acquisations, uma vez que as empresas adquiridas em geral eram
simplesmente descontinuadas, deixou-se de expressar uma manifestacdo
ou recomendacdo unicamente por ndo vislumbrar a existéncia altas



barreiras para entrada de novos concorrentes, no entanto o dano
concorrencial nesse caso poderia ser plenamente presumido, inclusive com
base no histérico pregresso da empresa incumbente.

= No A.C. 08700.001796/2020-94, o ato de concentragdo da Bom Negdcio e
0 Grupo Zap, estava a disposicdo do CADE para analise uma concentracéo
em que envolvia a possibilidade de compartilhamento de dados de diversos
usuarios e fornecedores, e novamente por uma analise de clausula de
barreira e mesmo de participacdo de mercado, o CADE deixou de analisar
o referido ato de concentracao.

= A.C.08700.000059/2021-55, nesse ato de concentracdo, novamente temos
uma situacdo em que o CADE decidiu por adotar uma posi¢édo
conservadora nos termos do préprio voto da Relatora, ao qual decidiu ndo
analisar o potencial de compartilhamento de dados entre as duas empresas:
aqui, no entanto, por se tratar de analise contextualizada no controle de
concentracdes, adotei um enfoque mais conservador, voltado para 0s
efeitos da concentracdo e para a possibilidade de que, a partir dela, seja
possivel e provavel exercer o poder de mercado resultante. (CADE, 2021).

Dessa forma, é de se perceber que talvez no Brasil uma simples alteracdo
metodoldgica, estabelecida através da propria jurisprudéncia do CADE, ndo se apresente
como suficiente para sanar os problemas estabelecidos e exaustivamente apresentados
nesse trabalho. Uma vez que por vezes a analise do CADE fica presa em tratar apenas
questBes pontuais e superficiais, sem analisar as caracteristicas dos mercados digitais,
remanescendo a Autoridade Antitruste presa em testes de juridicos que seriam préprios
apenas de um mercado tradicional (FERNANDES, 2021).

Ademais, ainda que o modelo analitico antitruste j& apresente uma tendéncia de
evolucdo na aplicacdo pela Autoridade brasileira, este se apresenta limitado
principalmente pela auséncia de autorizacdo legislativa para que possa proceder de forma
totalmente diversa. Com isso, tem-se que a legislacdo brasileira necessita avancar sobre
alguns conceitos problematicos que podem possibilitar a criacdo de um caminho de

resolucdo dessa problematica, quer seja pela:

= Definicdo legal de Plataformas de Ecossistemas Digitais, nos moldes do
Gatekeepers estabelecidos no DMA;
= Atualizacdo dos critérios de notificacdo de atos de concentracao;
= Redefini¢do dos mercados relevantes, e aqui propomos uma atualizagao
baseada nos modelos discutidos nos Estados Unidos, conforme tratados
no topico anterior.
Para além das tentativas da propria Autoridade antitruste brasileira que tenta
adaptar o teor de suas decisdes, tramitam na Camara dos Deputados alguns PLs que
versam sobre a regulacao das plataformas digitais, no entanto aquelas mais avangadas ndo

tratam necessariamente sobre a estruturagcdo normatizacdo voltada ao aspecto econdémico,



sdo estes: i) PL n. 2.768/2022 do Deputado Jodo Maia; ii) PL n. 2.120/2023 do Deputado
Mendonca Filho; e iii) PL n. 2.630/2020 (Projeto de Lei das Fake News) do Senador
Alessandro Vieira. Destes somente o PL n. 2.768/2022 avanga sobre o aspecto
econémico das condutas anticompetitivas e sobre o controle de atos de concentracédo
perpetrados por plataformas digitais, neste sentido € importante analisar um pouco dos

conceitos trabalhados no referido projeto.

4.4.1 Projeto de Lei n. 2.768/2022 — Proposta de Regulacéo das Plataformas Digitais

O Projeto de Lei n. 2.768, de 2022, do Deputado Jodo Maia, conforme detalhado
na sua propria exposicdo de motivos, tem clara inspiragdo no Digital Market Act,
inclusive tentando adaptar o conceito de plataforma digital préxima ao que é trabalhado
na Unido Europeia quando de forma antecedente a regulacao, primeiro se preocupa em
definir o que é plataforma digital para os fins da aplicacdo das normas previstas no
referido projeto. Todavia, o proprio projeto reconhece sua incipiéncia frente o detalhado

regulamento europeu?® e coloca isso como uma escolha legislativa propria.

Apesar de ausente um maior detalhamento principalmente no que concerne aos
atos de concentracdo realizado pelas plataformas digitais, compreende-se que o PL
acertadamente avanca na discussao, que até entdo estava ausente do legislativo nacional,
ou ainda exclusivamente focada em questdes, tdo importantes quanto, mas limitadas a
regulacdo dos contetidos publicados nas grandes plataformas. Aqui visualizamos que o
Poder Legislativo se preocupa mais com o conteddo das plataformas, do que
propriamente na forma como os Ecossistemas Digitais adquirem sua posicao de poder e

capacidade de influir nos mercados e na opinido de seus usuarios.

O PL em seu artigo 2° inaugura um novo rol de competéncias para a Agéncia
Nacional de Telecomunicacdes (ANATEL), ao afirmar que competira a esta autarquia as
obrigac@es de regular o funcionamento e a operacgéo das plataformas digitais que possuem

atividades baseadas no Brasil, inclusive analisando o controle de acesso as plataformas.

28 Acreditamos que cabe introduzir uma regulagdo na linha da Comissdo Europeia, mas de forma bem
menos detalhada. 1sso porque estamos lidando com questBes de extrema relevancia, que exigem respostas
regulatérias bem mais rapidas do que o que é possivel na defesa da concorréncia, mas suficientemente
novas para indicar ndo ser cabivel colocar uma camisa de forga ex-ante nos agentes econdmicos, com uma
série de proibicdes absolutas. (BRASIL, 2022)



Pelo teor do Projeto de Lei no ambito das plataformas digitais a ANATEL competira
inclusive o controle, fiscalizacdo e regulacdo de condutas anticompetitivas, ou seja,
poder-se-ia interpretar que nesse caso haveria inclusive uma limitacdo nas competéncias

do CADE, atual 6rgéo antitruste nacional?®.

No art. 4° o PL estabelece os principios que devem orientar a regulacdo das
plataformas digitais, e aos quais estas devem observar, quer seja: a) liberdade de
iniciativa; b) livre concorréncia; c) defesa do consumidor; d) reducdo das desigualdades
regionais e sociais; €) repressdo ao abuso do poder econdmico; e f) ampliacdo da

participacdo social na discussdo e na conducéo de assuntos de interesse publico.

O art. 6° busca definir os conceitos de Operador de Plataformas Digitais e
Plataformas Digitais. A distingdo entre dois conceitos ao primeiro momento nos parece
interessante, uma vez que o primeiro permite uma amplitude conceitual para incluir como
operador qualquer provedor de aplicacdes de internet que explore profissionalmente e
com fins econémicos os servicos de plataforma digital, ao qual seria delimitado no
segundo conceito, o de Plataforma Digital. Assim incluir-se-ia na defini¢éo de plataforma
digital para o texto normativo, os servicos de intermediacdo online, ferramentas de busca
online, redes sociais online, plataformas de compartilhamento de video, servicos de
comunicacgdes interpessoais, sistemas operacionais, servicos de computacdo em nuvem,
servigos de publicidade online ofertados por operador das plataformas digitais (BRASIL,
2022).

Considera-se que de forma acertada o texto do Deputado avanca de forma
exemplificativamente no conceito de plataforma digital, inclusive conforme a definigéo
classica (SAKUDA, 2016) e com aquela que trabalhamos no Capitulo 1 deste trabalho,
quando caracterizou-se as plataformas como mercados de multiplos lados (multi-homing),
na qual um dos lados temos o oferecimento de servigos “gratuitos” (zero-rating) que em

geral sdo utilizados para aumentar o nimero de usuérios, ao tempo que do outro lado

29 Trata-se no caso de uma alteracdo que o PL propde sobre a Lei n. 9.472/1997, ao acrescentar o art. 19-
A, com a competéncia do inciso V: “Art. 19-A Além das atribuicGes previstas no art. 19 desta Lei, compete
a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes: (...) V - exercer, relativamente as plataformas digitais, as
competéncias legais em matéria de controle, prevencéo e repressédo das infracdes da ordem econdmica,
ressalvadas as pertencentes ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE”. Se poderia
argumentar que o PL estabelece uma competéncia concorrente entre 0 CADE e a ANATEL, no entanto
discorda-se desse posicionamento, uma vez que o préprio texto estabelece que compete a ANATEL exercer
o controle e repressao de infragdes a ordem econémico, aqui compreende-se que trata-se do controle de
condutas que ficaria de responsabilidade da ANATEL, e conforme o art. 13 do PL apenas o controle de
atos de concentracdo de plataformas digitais remanesceria sobre responsabilidade do CADE.



temos 0s anunciantes (paying side), quer sejam aqueles que se caracterizam pela oferta
de produtos e servigos dentro da plataforma e que consideram esta mais atrativa na

medida que se aumenta o nimero de pessoas no lado zero-rating.

No entanto, acredita-se que o texto poderia avancar ainda mais, principalmente
com a caracterizacdo de ecossistemas digitais, ao qual compreende-se que seja um avango
do conceito de plataforma digital, que se concretiza com as aquisi¢cGes de servicos
complementares que passam a integrar os servicos da plataforma, ampliando a

dominancia inicial da empresa e controlando o acesso de futuros usuarios.

Ademais, no mesmo sentido que 0 DMA Europeu apresentado no inicio deste
capitulo, acertadamente o PL se preocupa em distinguir o que seriam usuarios
profissionais e usuarios finais, sendo o primeiro caracterizado como terceiros que utilizam
a plataforma como instrumento de desenvolver uma atividade econémica remunerada, ja
0 segundo seriam os usuarios comuns que utilizam de forma habitual sem nenhuma

finalidade especifica.

J& no artigo 9° se apresenta os critérios para enquadramento como Operador de
Plataforma Digital para fins de aplicacdo das disposicdes contidas no regramento, e assim
COMO a horma europeia e 0s projetos norte-americanos, o texto do Deputado Jodo Maia
também utiliza o critério de faturamento para enquadrar o agente econdmico como
plataforma com poder de controle de acesso estabelecendo o pardmetro de receita
operacional de R$ 70 milhdes, e ainda prevendo a possibilidade de atualizacdo

anualmente do referido valor pelo indice Geral de Precos — Mercado (IGP-M).

Nesse ponto, deve-se destacar que discorda-se da escolha de utilizacdo de um
valor de receita operacional t&o baixo para considerar que a plataforma exercer um poder
ecOndmico de controle acesso, uma vez que a empresa ter um faturamento nesses
patamares ndao necessariamente significa que esta possui um poder de influenciar no
mercado, e ainda é possivel que sem tal faturamento tenha mais capacidade de influéncia,
no caso acredita-se que a escolha ideal para quantificar um poder de acesso de uma
plataforma deveria perpassar pelo seu nimero de usuarios profissionais e usuarios finais,
posto que dessa forma sim podemos visualizar o quanto ela pode influenciar e quantificar

inclusive nos casos em que ha servicos zero-rating.

Os artigos 10 e 11 estabelecem as obrigacGes das plataformas digitais que operam

no Brasil e nesse caso impdem que estas ndo pratiquem atos anticoncorrenciais, aos quais



estdo inscritos no sistema de controle de condutas, para com isso estes nao pratiqguem atos
discriminatorios na oferta de servicos, a utilizacdo adequada de dados, a transparéncia no
fornecimento das informagdes requisitadas, a impossibilidade de recusar o acesso de
terceiros a sua plataforma de oferta de servicos e por fim destaca a competéncia da
ANATEL para regulamentacéo e fiscalizacdo voltada a prevenir eventual abuso de poder

econdmico®,

J& no que se refere aos atos de concentracdo, principal tema de estudo desse
trabalho, o PL n. 2.768, de 2022, ndo apresenta nenhum avanco uma vez que ndo altera
quaisquer critérios de notificacdo ou mesmo obrigacfes, em verdade o texto apenas
remete que tais atos devem ser tratados de acordo com as normas gerais de protecdo a
ordem econdmica, a0 mesmo tempo que estabelece que estas praticas anticoncorrenciais
ndo se submetem a analise da ANATEL, mas que remanescem sobre a competéncia do
CADE3L. Aqui € verificavel a incipiéncia do projeto que apesar de avancar em alguns
conceitos legais, deixa uma lacuna legislativa naquela que consideramos a principal
forma de manutencéo de poder das plataformas, quer seja pela realizacdo de aquisi¢des

gue eliminam concorrentes potenciais ou nascentes.

Por fim, o PL encerra com as previsdes de sancGes para 0s operadores e
plataformas digitais que violarem os preceitos anticoncorrenciais dispostos no bojo do
projeto, ao qual podem variar de: a) adverténcia com adogdo de medidas corretivas; b)
multa de até 2% do faturamento; c) obrigacdo de fazer ou ndo fazer; d) suspensao

temporarias das atividades; e €) proibicdo de exercicio das atividades.

Novamente é necessario destacar que o referido PL traz novos conceitos e
defini¢des importantes para coibir praticas anticoncorrenciais, apesar de ndo vermos
necessidade da transposicao de competéncias para ANATEL em face do CADE, inclusive
com inspiracdo no DMA, mas por escolha legislativa, conforme esclarecido na propria

exposicao de motivos, ainda incipiente e menos detalhada. Dessa forma, considera-se um

0 Art. 10. (...) Paragrafo Gnico. A Agéncia Nacional de Telecomunicag@es, no exercicio de suas atividades
de regulamentacdo e fiscalizagdo, podera impor obrigacdes de separagdo contabil e funcional, bem como
medidas de mitigacao a eventual abuso de poder econdmico, incluindo as relacionadas a portabilidade de
dados e a interoperabilidade.

3L Art. 13. Os atos envolvendo plataformas digitais que oferecem servicos ao publico brasileiro que visem
a qualquer forma de concentracdo econdmica, inclusive mediante fusdo ou incorporacdo de empresas,
constituicdo de sociedade para exercer o controle de empresas ou qualquer forma de agrupamento
societério, ficam submetidos aos controles, procedimentos e condicionamentos previstos nas normas gerais
de prote¢do a ordem econdmica. § 1° Os atos de que trata o caput deste artigo serdo submetidos a aprovacéao
do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, nos termos do inciso V do art. 19-A da Lei n® 9.472, de
16 de julho de 1997.



projeto que ndo esta maduro, apesar de se mostrar essencialmente necessario, e se coloca
como um bom ponto de partida para uma discusséo legislativa que precisa se aprofundar

inclusive nos meandros e caracteristicas das plataformas digitais.

Antes de avancarmos, interessante fazer mencdo a um critério contido no PL n.
2.120, de 2023, do Deputado Mendonga Filho que institui o Marco Legal das Plataformas
Digitais, apesar do referido projeto tratar especificamente de regulagdo de conteido e ndo
sobre questdes econdmicas, este traz um critério que consideramos adequado para
qualquer avanco regulatério de plataformas, quer seja o critério de nimero de usuarios.
No referido projeto para se enquadrar o ambito de aplicacdo como Plataforma Digital é
necessario que estas possuam ao menos 10.000.000 (dez milhdes) de usuarios registrados
no Brasil nos Gltimos 12 (doze) meses®2. Por todos 0s conceitos que trabalhamos no curso
desta tese, compreende-se que o critério de nimeros de usuarios reflete essencialmente

um poder de influéncia de uma plataforma muito maior do que o critério de faturamento.

4.4.2 Proposta de alteracdo legislativa nos atos de concentracdo de ecossistemas

digitais

Corroborando como modelo normativo, assim como no caso do PL n. 2.768, de
2022, do Deputado Jodo Maia, utilizaremos a inspiracdo no Digital Market Act elaborado
pela Comissdo Europeia, uma vez que assim como 0 caso brasileiro o modelo norte-
americano ainda se apresenta em construcdo e tramite legislativo, no entanto, se
apresentara algumas alteracbes que acreditamos serem pontos que merecem ser

aprimorados.

Assim como o0 regulamento europeu estabelece o conceito de gatekeepers
(COMISSAO EUROPEIA, 2022a) como figura juridica, ao qual se submete a regras
concorrenciais proprias e aplicaveis aos mercados digitais, inclusive pelas peculiaridades
que distinguem dos demais agentes que operam em mercados tradicionais, também faz-

se necessario o estabelecimento de um conceito semelhante no caso brasileiro, a fim de

32 Art. 20 (...) 81° Esta Lei se aplica as plataformas digitais constituidas na forma de pessoa juridica, que
ofertem servigos ao publico brasileiro e exercam atividade de forma organizada, e cujo nimero de usuérios
registrados no pais seja superior a 10.000.000 (dez milhdes), h& pelo menos 12 (doze) meses, incluindo
aqueles cujas atividades sejam realizadas por pessoa juridica sediada no exterior.



identificar aqueles agentes econdémicos que em razdo de sua dominancia econdémica

devem se sujeitar a critérios diferentes de regulagéo.

Evidenciou-se exaustivamente nas diversas linhas desse trabalho que a ascenséo
das plataformas digitais tem aumentado as situagcdes anticoncorrenciais, e seu poder sobre
0 mercado cresce exponencialmente conforme tais plataformas realizar aquisi¢fes de
outros concorrentes diretos ou que apresentam servigos complementares, 0 que
posteriormente é integrado em seu portfélio do ecossistema e causa efeitos de rede e
economia de escala (Capitulo 1, sdo explicitados tais conceitos). Dessa forma, torna-se
necessario caracterizar quais ecossistemas de plataformas digitais devem se sujeitar a

regras mais rigorosas em termos anticoncorrencias.

E nesse ponto compreendemos que devem ser caracterizados como Ecossistemas
de Plataformas Digitais, aquelas empresas que possuem o controle dominante dos core
platform services (CYPHER; DOCTOROW, 2021), ou seja, plataformas que operem com
servigos de intermediacgéo online; servigos; sistemas de pesquisa online; servicos de redes
sociais e compartilhamento; plataformas online de compartilhamento de videos; servigos
de comunicagfes interpessoais independentes do nimeros de faturamento; servicos de
computacdo em nuvem, servicos de publicidade online, ecossistemas de multiplataformas
que desenvolvam atividade econdmica com servigos zero-rating, complementares,

bancérios e de mercado tradicional que tenha migrado para mercado digital.

Portanto, deve-se adotar para empresar que operem 0s servicos acima detalhados
0 conceito legal de Operador de Ecossistemas Digitais (OED) ao qual uma vez
caracterizado legalmente sujeita-se a regras concorrenciais diferenciadas, principalmente
aquelas voltadas para os atos de concentracdo, a fim de impedir precipuamente a

realizacdo do que acertadamente se denomina de killers acquisations.

No regramento Europeu para caracterizar uma plataforma como gatekeepers séo
utilizados especificamente trés critérios objetivos: a) ter um impacto significativo no
mercado interno europeu, ao qual é auferido através de critérios de faturamento de 7,5
bilhdes de euros nos Ultimos trés exercicios, ou uma capitalizacdo que represente um valor
de mercado de 75 bilhGes de euros; b) ser utilizada como um servigo essencial de
plataforma e porta de acesso para usuarios profissionais e finais, que se materializa por
um ndmero minimo de usuarios, sendo de 45 milhGes de usuérios ativos auferidos
mensalmente e 10.000 mil usuérios profissionais, auferidos anualmente, que

desenvolvam atividades econémicas; ¢) possuir uma posic¢ao enraizada e duradoura, ou



seja, 0s numeros de usuarios devem ter se mantido nos ultimos trés exercicios financeiros
(COMISSAO EUROPEIA, 2022a).

Veja-se que para caracterizar uma plataforma como gatekeepers, o regulamento
europeu estabelece como necessario o preenchimento cumulativo dos trés requisitos
mencionados. Todavia, para nossa proposta ndo consideramos razoavel estabelecer um
critério de faturamento como essencial para caracterizar uma plataforma como figura
juridica dominante, seja pela fragilidade desses critérios e ainda pelas caracteristicas
préprias do mercado digital, ao qual por estar posicionado sobre uma perspectiva
transfronteirica possui maiores facilidades para mascarar seu faturamento para escapar

das medidas regulatorias.

Ademais, auferir o poder econdmico de um OED pelo seu faturamento como
critério obrigatorio pela sua caracterizacdo falha essencialmente ja nas primeiras
caracteristicas de uma plataforma, ao qual atrai e cresce exponencialmente seu nimero

de usuérios através da oferta de servigos gratuitos, ou seja, zero-rating.

Dessa forma, acredita-se que seja mais adequado a caracterizacdo uma OED que
tenha poder de controle de acesso através do critério adotado no PL n. 2.120, de 2023, ao
qual define plataforma digital para fins da aplicacdo daquele instrumento normativo pelo
namero de usuarios ativos nos ultimos 12 meses. Naquele normativa se usa 0 nimero
magico de dez milhGes de usuarios, todavia na sugestdo que ora se apresenta busca-se

nlmeros mais objetivos.

Oart. 36, § 2°da Lei 12.529, de 2011, presume que uma empresa exercera posi¢cdo
dominante quando for capaz de controlar ou influir em ao menos 20% (vinte por cento)
do seu mercado de atuacdo, com isso utilizaremos esse percentual para definicdo do

critério de nimero de usuarios para caracterizacdo do OED.

Conforme informacdes do Governo Federal®® o niimero de brasileiros que acessam
a internet totaliza 155,7 milhdes de pessoas. Sobre esses dados devemos aplicar o
percentual de 20% para auferir o poder econémico da OED, com isso, chega-se ao nimero

de 31.140.000 (trinta e um milhdes e cento quarenta mil) usuarios finais. Assim, sempre

33 Consulta disponivel em: https://www.gov.br/mcom/pt-br/noticias/2022/setembro/aumenta-o-numero-de-
domicilios-com-internet-no-
brasil#:~:text=1st0%20%C3%A9%2C%200s%20brasileiros%20usu%C3%Alrios,%25%20para%2057%
2C5%25. Acesso em: 23 de jun. 2022.
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que a uma plataforma atingir esse nivel de usudrios finais devera ser caracterizada como
OED.

Com isso chega-se ao numero que influenciara o critério de usuérios finais, no
entanto o DMA Europeu também estabelece a necessidade de se verificar o nimero de
usudrios profissionais, quer seja agqueles que atraves dos mecanismos da plataforma

também desenvolvem atividade econdmicas.

Para definicdo dos numeros de usuarios profissionais, estes ndo devem ser
estabelecidos nUmeros que baseiem a casa dos milhdes, principalmente quando
consideramos que uma das caracteristicas essenciais de ecossistemas digitais é a
integracdo de produtos e servicos complementares a propria plataforma, ou seja,
momento em que a plataforma pode adquirir os fornecedores e passar ofertar os seus
préprios produtos. Com isso, nesse caso consideramos como razoavel estabelecer o
namero de usudrios profissionais a partir de um percentual minimo do nimero minimo
de usuarios finais, ou seja, 0,2% de 31.140.000, ao qual totalizaria 62.280 usuarios

profissionais.

Em termos de espaco de tempo, para caracterizar o que nos termos do DMA
Europeu considera como poder enraizado e duradouro, sugere-se adotar a mesma
classificacdo temporal, na qual tais nimeros devem ser verificados no espaco de trés

exercicios financeiros.

Dessa forma consolidando as sugestdes para caracterizacdo da figura juridica que
exerce poder de mercado, quer seja Operador de Ecossistema Digital chega-se a seguinte

construgéo:

Serd considerada como Operador de Ecossistema Digital a empresa que
desenvolver atividades proprias de plataforma digital, ainda que com prestacdo de

servicos gratuitos (zero-rating), que essencialmente prestar:

a) Servicos de intermediacdo online;

b) Sistemas de pesquisa online;

c) Servigos de redes sociais e compartilhamento;

d) Plataformas online de compartilhamento de videos;

e) Servigcos de comunicagOes interpessoais independentes dos nimeros de
faturamento;

f)  Servicos de computacdo em nuvem;



g) Servicos de publicidade online,
h) Ecossistemas de multiplataformas que desenvolvam atividade
econdmica com servigos zero-rating, complementares, bancérios e de

mercado tradicional que tenha migrado para mercado digital.

A plataforma sera caracterizada como Operador de Ecossistema Digital se

preencher cumulativamente os seguintes requisitos:

=  Possuir 31.140.000 usuarios finais ativos e 62.280 usuarios profissionais,
sendo estes Ultimos aqueles considerados como agentes que
desenvolvam atividades econémicas através da plataforma;

= A plataforma precisa ter os referidos nimeros de usuérios finais e
profissionais nos ultimos trés exercicios financeiros para sua
caracterizacdo.

Uma vez caracterizado o sujeito passivo alvo da regulacdo econdmica, é
necessario analisar, para fins desse trabalho os atos de concentracdo. Considerou-se nesse
trabalho, que grande parte do poder das plataformas digitais decorreu de uma permissao,
e omissao de analise do 6rgdo antitruste, para que estas plataformas realizassem inimeras
aquisicdes de concorrentes nascentes, potenciais e killers acquisations (KHAN, 2018;
LEMOS, 2021).

E conforme explicitado no Capitulo 2, ao tratarmos dos atos de concentracdo na
legislacdo antitruste brasileira destacou-se que nem todos o0s atos de concentracdo Sao
passiveis de notificacdo obrigatdria ao 6rgdo antitruste. Isto porque pela sistematica
adotada na legislacdo concorrencial nacional, especificamente no art. 88, utiliza-se o
modelo de dupla trava cumulativa, com isso, somente serdo submetidos ao CADE pelas
partes envolvidas na operacdo, 0s atos de concentracdo que preencherem,
cumulativamente os seguintes requisitos de faturamento: a) pelo menos um dos grupos
envolvidos na operacdo tenha registrado, no ultimo balango, faturamento bruto anual ou
volume de negdcios total no Pais, no ano anterior a operacédo, equivalente ou superior a
R$750.000.000,00 (setecentos e cinquenta milhdes de reais); e b) Pelo menos um outro
grupo envolvido na operagdo tenha registrado, no altimo balango, faturamento bruto
anual ou volume de negdcios total no Pais, no ano anterior a operacdo, equivalente ou
superior a R$75.000.000,00 (setenta e cinco milhdes de reais) (BRASIL, 2011).



O estabelecimento desses criterios de notificacdes a partir do faturamento fizeram
que diversas aquisicoes, realizadas por plataformas digitais, escapassem do crivo do
Orgéo Antitruste, no curso desse trabalho destacamos os casos de aquisicdes do Instagram
e Whatsapp pelo Facebook, que ndo foram analisadas pelo CADE, e mesmo no caso de
empresas nacionais como a MAGALU, que saiu de um mercado tradicional para um
modelo de ecossistema digital, e que desde 2011, realizou 24 aquisi¢des, sendo que destas
apenas 5 foram analisadas pelo 6rgdo antitruste (Capitulo 3 detalha o ecossistema da

Magalu).

Dessa forma, o critério de notificacdo pelo faturamento nédo se apresenta mais
como adequado para os casos de aquisi¢cOes por plataformas digitais, uma vez que a
maioria das empresas adquiridas, se caracterizam como startups e por consequéncia nao
possuem faturamento que justifique a notificacdo, mas evidentemente causam efeitos
concorrenciais® posto que ampliam a dominéncia da plataforma sobre o mercado
(KIRAE, 2021; GAUTIER; LAMESCH, 2020; CUNNINGHAM et al., 2021).

Com isso, sugere-se como proposta de regulacdo, aqui utilizando um pouco da
inspiracdo europeia do DMA com os fundamentos dos projetos norte-americanos, definir
que uma vez consolidado o carater de “Operador de Ecossistema Digital” de uma
plataforma haveria uma presuncéo de que qualquer ato de concentracéo realizado por esta
ensejaria um dano a concorréncia e nesse sentido todos deveriam ser no prazo de 15 dias
antes da concretizacdo submetidos ao crivo do CADE independentemente do critério de

faturamento.

Nesse caso, a presuncao de que as aquisi¢cfes podem ensejar em um aumento do
poder econdmico da plataforma, subsidia a racionalidade para que todo e qualquer ato de
concentracdo possa ser submetido ao CADE, podendo ser adotado quaisquer dos ritos a
juizo da autoridade concorrencial. Sobre o rito a ser adotado deve-se abrir um paréntese,
ha autores que consideram que 0 ndo se deveria adotar 0s ritos sumarios para analise de
atos de concentracao de ecossistemas de plataformas digitais (ZINGALES; RENZETTI,
2022), principalmente por se considerar que analise nesse rito seria superficial e com o
prazo bastante curto para concluséo. Todavia, ndo se concorda com tal posicionamento,

inclusive pelos casos analisados no Capitulo 3, afilia-se a corrente de que o principal

%Disponivel em:
https://judiciary.house.gov/uploadedfiles/competition in_digital markets.pdf?utm campaign=4493-519.
Acesso em: 23 de jun. 2022.



https://judiciary.house.gov/uploadedfiles/competition_in_digital_markets.pdf?utm_campaign=4493-519

problema hoje existente € o de que as aquisicOes realizadas pelas plataformas por vezes

ndo sdo submetidas a analise do 6rgdo antitruste.

Sugere-se uma atualizacdo do critério de notificacdo para que possa ser

estabelecido com os seguintes parametros:

Uma vez caracterizada a plataforma como OED todos os atos de concentracdo
econbmica devem ser submetidos ao CADE, independentemente do rito adotado,
devendo a empresa disponibilizar todas as informacOes sobre a operacdo a fim de
comprovar factualmente de que a concentracdo econdmica ndo oferece danos a

concorréncia.

No caso, utilizando-se as recomendacdes do Comité de Investigacdo Norte-
Americano, deve-se presumir que todos os atos de concentracdo realizados pelas
plataformas digitais podem oferecer danos a concorréncia e expandir o seu poder de
controle sobre o mercado digital, principalmente pelos efeitos de rede, e a tendéncia em
buscar a complementariedade dos servicos a fim de manter os usuarios na plataforma
aumentando-se o custo de saida destes e limitando a entrada de novos fornecedores,

guando ndo o sao adquiridos pela plataforma.

Ademais, sem a necessidade de discussdo ou alteracdo legislativa, como parte
integrante da andlise dos atos de concentracédo, deve-se definir os mercados relevantes da
operacdo em analise (BURNIER, 2017). No entanto, conforme ja se demonstrou as
plataformas digitais ndo operam em um Unico mercado Unico, o que faz com que os testes
juridicos de definicdo se tornem obsoletos. Dessa forma, na andlise dos atos de
concentracdo promovidos por Operadores de Ecossistemas Digitais é necessario conceber
todos os mercados adjacentes existentes e analisd-los como um conjunto Unico

inquebrantavel, uma vez que denota a posicao de poder da plataforma.

Neste sentido, percebemos que analise dos atos de concentracdo de plataformas
digitais prescinde de uma emergente e necessaria alteracdo legislativa, a fim de subsidiar
a autoridade antitruste, que diferentemente do PL n. 2.768, de 2022, ndo precisa ser
substituida, mas que precisa ser municiada de elementos e autorizac@es legislativas para
que garantam que as plataformas ndo sigam ampliando seu poder e causado danos a

inovacéo e aos consumidores.

Com isso, considera-se que a correta regulacédo das plataformas digitais perpassa

primeiro por uma definicéo legal dos sujeitos ativos sobre o qual devem incidir uma série



de obrigacdes que garanta a paridade de armas na concorréncia com outras empresas, ao
tempo que ndo restrinja a inovacdo com a aquisi¢do desmedida de competidores nascentes
e potenciais.



CONSIDERACOES FINAIS

Evidentemente, o mercado de plataformas digitais tornou-se bastante relevante
nos ultimos anos, representando uma parcela cada vez maior do PIB mundial.
Atualmente, com a recente pandemia de sars-cov-2 (COVID-19), essa importancia tem
sido ainda mais progressiva, formando uma relacdo inerente com o0 proprio
desenvolvimento tecnoldgico. Esta relevancia e o crescente poder de mercado de algumas
empresas, como aquelas denominadas de Big Techs (GAFAM — Google, Apple, Facebook
e Amazon), tem alertado as autoridades e aumentado o debate sobre o impacto gerado
pelo substancial numero de aquisicoes e fusdes realizados por estas empresas, as quais se
organizaram em ecossistemas capazes de gerar grande influéncia no mercado e, por vezes,

suprimir a concorréncia.

O debate sobre a concorréncia no mercado de plataformas digitais tem se centrado
nos seguintes pontos: a) haveria a necessidade de qualquer forma de regulacdo extra das
plataformas digitais?; b) As legislagcbes concorrenciais atuais sdo capazes de apresentar
solucdo para o problema concorrencial causado pelas plataformas digitais?; ¢) Os 6rgdos
antitrustes atualmente existentes podem lidar com as empresas que se organizam em
ecossistemas digitais, ou haveria a necessidade de se estabelecer um 6rgdo de controle
especifico?. Sem ter a perspectiva de esgotar esse tema, a presente pesquisa busca analisar
estas problematicas ao tempo em que se propde apresentar possiveis caminhos para o

avanco do debate sobre a concorréncia no @mbito dos mercados digitais.

O desenvolvimento do que hoje definimos e chamamos de plataformas digitais
teve seus primeiros passos na década de 1990, quando se concentrou principalmente no
acesso e geracdo de conteudo digital, o que atraiu um puablico jovem e acelerou o
desenvolvimento e a criacdo de novas plataformas digitais. Tal acdo definiu o inicio da
segunda etapa, que estava centrada no desenvolvimento de comércio eletrénico. Nesse
momento houve o surgimento de empresas, como eBay e Amazon (FERRER et al, 2019),
e 0 desenvolvimento de espacos de economia multilaterais, caracteristica que hoje

conhecemos com essencial para as plataformas digitais.

Desta forma, uma plataforma digital é vista como uma empresa que presta
servigos a dois ou mais grupos de clientes que precisam uns dos outros, mas néo
conseguem captar individualmente o valor da sua atracdo mdtua e dependem de

catalisadores, ou seja, do espaco digital fornecido pela plataforma para facilitar interagdes



entre eles que gerem valor. Por outro lado, esta consegue aumentar seu poder de mercado
no momento em que expande significativamente seu nimero de usuarios profissionais e

finais.

A partir disso, podemos visualizar a plataforma como uma infraestrutura digital
que possibilita a interacdo de dois ou mais grupos. Sendo assim, uma plataforma é um
intermediario que pode aproximar clientes, produtores, anunciantes, fornecedores,
produtos, entre outros. Como exemplo podemos perceber tais caracteristicas nas redes

sociais, aplicativos mdveis, etc.

As plataformas digitais, como pode-se perceber pelos conceitos e caracteristicas
apresentados nos paragrafos predecessores e no primeiro capitulo desta pesquisa, se
compdem e organizam em mercados de bases multilaterais. Estas se posicionam como
intermediarios entre seus usuarios profissionais, ou seja, fornecedores de
servigos/produtos e usudrios finais. Em que, aqueles que se caracterizam como usuarios
finais, geralmente, ndo pagam um preco monetario inicial, podendo utilizar um servico
inicial principal da plataforma sem que haja qualquer custo. Apesar de inicialmente se
apresentar como custo inicial zero, nota-se que as plataformas digitais sdo capazes de
extrair, coletar, armazenar e analisar dados dos usuarios para segmentar seu publico e

oferecer sua atencgao aos usuarios profissionais.

A demanda entre os diferentes lados do mercado esta relacionada entre si por meio
de externalidades de rede, na qual quanto maior o numero de usuarios mais atraente é
uma plataforma para os usuarios profissionais. A plataforma cobra o custo do servico ao
ultimo enquanto subsidia o primeiro. Desta forma, as plataformas disponibilizam um
servigo gratuito, de um lado do mercado, que terminam por rentabilizam do lado dos
usuarios profissionais, aos quais se apresentam como fornecedores (BOURREAU; DE
STREEL, 2019).

Além disso, as plataformas experimentam maior desempenho de receita de suas
economias de escala, na qual ampliando 0 nimero de usuarios mais atrativa e poder de
mercado passa a possuir. Por meio desse fendmeno, o custo unitario por unidade é
reduzido & medida que a producdo aumenta. Dessa forma, as plataformas reduzem seus
custos de produgdo ao expandir, pois adicionar um novo Usuario ao servigo ndo aumenta
proporcionalmente os custos variaveis, o que coloca estas em uma vantagem inicial sobre
as demais empresas (BRADFORD, 2020).



A partir da descricéo estrutural das plataformas digitais, percebe-se que os efeitos
de rede e as economias de escala potencializam seu dominio e acabam levando a
ocorréncia de efeitos anticompetitivos, que podem ser compreendidos a partir de quatro
dimens0es: preco ofertado; qualidade do servico; reducdo da inovacdo; e diminuicdo da
competitividade com a progressiva extingdo de empresa que possa concorrer com

plataforma que se apresenta como dominante no mercado.

As duas Ultimas dimensfes sdo as caracteristicas que mais interessam no bojo
dessa pesquisa, dado que estas se caracterizam pela atuacdo das plataformas. De forma
empirica, percebe-se o comportamento proprio das empresas deste novo mercado. Isto é,
as plataformas incumbentes causam um freio na inovacdo tecnolégica, em face da
aquisicdo desmedida dos concorrentes rivais, potenciais e nascentes, e,

consequentemente, reduz o nivel de concorréncia dos mercados.

Em vista disso, € perceptivel que as plataformas digitais tendem a atuar como
gatekeepers (guardiGes) de acesso a diferentes mercados digitais tanto para usuarios
finais, como para os usuarios profissionais. N&o € a toa que a Comisséo Europeia utilizou-
se desse conceito para caracterizar as plataformas que estariam sujeitas a regulacéo
especifica em matéria de contetdo e concorrencial, seja pelo DSA e DMA, conforme
apresentamos no capitulo 4 dessa pesquisa. Esse poder de controle do mercado permite
que as plataformas cobrem pregos supercompetitivos, imponham clausulas contratuais
abusivas, extraiam dados de usuarios e empresas que dependem delas, bem como se

coloquem em posicdo de vantagem para realizar diversas aquisi¢cdes e fusoes.

Outrossim, com o0s conceitos desenvolvidos no Capitulo 1 e 2 desta pesquisa
evidencia-se que as plataformas digitais, com sua politica de aquisi¢cBes hostis, se
estruturam formando um verdadeiro ecossistema, conceito que retrata as suas

caracteristicas dinamicas de organismos Vvivos.

A formacdo destes ecossistemas se materializa a partir da aquisicdo de
produtos/servicos complementares ao da plataforma. Seja de servigos que ja sdo
oferecidos através da plataforma, ou mesmo, com aquisicdo de empresas que estejam
atuando fora da plataforma, mas que se apresentem como possiveis concorrentes
nascentes ou potenciais. Dessa forma, a plataforma consegue uma gama de diferentes
produtos e servicos e estende seu ramo de atuacdo a diferentes searas do mercado, 0 que

dificulta a caracterizacdo de um unico mercado relevante. Essa estratégia busca agregar



um maior numero de consumidores (usuarios finais), e ainda fideliza-los, o que por

consequéncia aumenta os custos de saidas destes da plataforma.

O acentuado nimero de aquisicoes, os efeitos de redes e a consequente expansao
de usuérios profissionais e finais (economia de escala) fazem com que as plataformas de
ecossistemas digitais consigam atingir o fendmeno tipping, para o qual, a partir de uma
tendéncia de crescimento, ocorra um autorreforco (CREMER; MONTIOYE;
SCHWEITZER, 2019).

Com sua atuacdo e a confluéncia de fatores ja abordados, imp8e uma posi¢édo
poder consolidado sobre o mercado que néo se restringe a um unico mercado relevante e
que, por 6bvio, gera grandes dificuldades para ascensdo de outras plataformas, ao qual
n&o teriam outra opcéo ao ndo ser somente adquiridas pelas incumbentes, uma vez que

ndo seria possivel desafiar o poder de mercado daquelas.

Indicadores empiricos demonstram que tem havido baixo controle de fusdes em
mercados digitais, que tem enfatizado os riscos de erros e, portanto, tem sido permissivo,
conforme percebeu-se do relatério da US Federal Trade Comission, o qual constatou que
as Big Techs Americanas teriam adquirido coletivamente mais de 800 startups (FTC,
2021). A permissividade das fusdes e aquisicdes, seja pela auséncia de um regulamente
efetivo que possa prever a necessidade de notificacdo destes atos de concentracdo, ou
mesmo pela auséncia de um érgdo proprio para avaliar as plataformas digitais pode ter
efeitos adversos na concorréncia, na estrutura do mercado e na difusdo da inovacdo, uma
vez que podem levar 0 mercado a se concentrar e, eventualmente, ter um monopolio que

dificulta novos entrantes e prejudica o bem-estar dos consumidores.

E evidente, nesta pesquisa, sobretudo a partir das conclusdes do Capitulo 4, que é
necessario mudancas no aparato regulatorio, a fim de identificar adequadamente quando
uma fusdo entre empresas digitais pode representar uma ameaca a concorréncia e aplicar
corretamente 0s conceitos antitrustes a cada caso, e ndo apenas aos mercados tradicionais.
Com base nos fatos expostos no Capitulo 3, conclui-se que os atuais instrumentos
utilizados para identificar atos de concentragdo que prejudiquem a concorréncia e
condutas anticompetitivas de mercados tradicionais ndo sdo eficazes no ambito digital,
pois falham em alertar as autoridades em diversos casos de fusdes, principalmente
envolvendo startups, aos quais, por vezes, ndo atingem os critérios de faturamento. Isso
se deve as caracteristicas muito especificas dos mercados digitais e que, definitivamente,

devem ser levadas em consideragdo no desenvolvimento de politicas antitrustes proprias,
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como tem sido desenvolvido pela Comissao Europeia, ainda que pendente de uma analise

mais assertiva.

Para percorrer esse caminho, vé-se a necessidade de uma mudanga e/ou
atualizacdo da legislacdo antitruste, principalmente nesse ultimo caso a brasileira, Lei
12.529, de 2011. Inicialmente, apresentamos o que seriam 0s ecossistemas digitais e suas
principais caracteristicas (Capitulo 1), avaliamos como esta hoje estruturado o controle de
atos de concentracdo no Brasil e se este esta preparado para analisar as aquisicdes
realizadas no ambito da economia digital, principalmente tratando sobre as teorias do

dano concorrencial (Capitulo 2).

Ainda focado na andlise do problema concorrencial nas aquisicdes de empresas
por plataformas de ecossistemas digitais, selecionamos alguns casos julgados pelo
CADE, ainda que no procedimento sumario, para investigar como o 6rgdo antitruste
nacional tem se portado na analise dessas aquisi¢cdes, e concluimos no Capitulo 3 que
apesar de por vezes utilizar conceitos e defini¢fes préprias do estudo de economia digital,
nos julgamentos por vezes se adota posicdes conservadoras proprias de mercados

tradicionais sem considerar os efeitos futuros para o mercado.

Neste sentido, o Capitulo 4 desta pesquisa, focou em analisar o problema
concorrencial nos mercados digitais de plataforma, ao avaliar e iniciar um caminho de
discussao e propositivo sobre como resolver o problema da falta de regulacéo dos atos de

concentracdo no &mbito dos ecossistemas digitais.

Com isso, pesquisou-se como a Europa e os Estados Unidos tém tratado essa
matéria, e como tais experiéncias poderiam servir de inspiracdo para um modelo a ser
desenvolvido no Brasil. No caso norte-americano compreende-se como essencial a
mudanca de paradigma a investigacdo promovida pelo Comité Judiciario do Congresso
dos Estados Unidos, que instaurado em 3 de junho de 2019, concluiu no sentido ser
extremamente necessario renovar a lei antitruste daquele pais principalmente para coibir
que as plataformas digitais sigam expandindo progressivamente seus poderes sobre o

mercado.

O relatério gerou diversos estudos académicos, e mais especificamente, a
proposicao de diversos projetos de leis, das quais restringindo a analise para os que tratam
de ato de concentracOes, percebe-se uma mudanca de padrdo no controle de fusdes, na

qual aquelas perpetradas por plataformas digitais passam a ser presumiveis como danosas



a concorréncia, devendo aqueles agentes comprovar que inexistiria danos a concorréncia,
bem como estabeleceu-se a necessidade de que todo ato de concentragéo fosse submetido
a autoridade concorrencial. No entanto, ainda ndo ha uma definicéo legislativa sobre a

situacdo, apesar do avanco dos projetos de lei.

Ja no caso da Unido Europeia, percebeu-se que houve um avanco legislativo
significativo proprio naquela regido, principalmente com a criacdo de um regulamento
pela Comissdo Europeia, que se denominou de DMA, que estabelece uma série de
obrigacOes as plataformas digitais, principalmente restri¢cbes a praticas anticompetitivas
e mesmo um significativo controle de fusdes e aquisicdes, a fim de reduzir qualquer risco

a concorréncia.

O DMA Europeu estabelece a figura dos gatekeepers que se trataria de
plataformas digitais, que preenchidos os requisitos estabelecidos na legislacdo, se
sujeitariam a uma série de obrigacdes especificas, bem como deveriam notificar a
autoridade concorrencial de todas aquisicdes e fusdes que realizassem. E de se ressaltar
que ainda é necessario visualizar uma aplicacdo pratica do referido regulamento, uma vez
gue este somente entrou em vigéncia em maio de 2023, sendo ainda muito recente para
uma andlise de sua aplicabilidade. Todavia, verifica-se como importante de que analise
de atos de concentracdo, provenientes de mercados digitais, ndo fiqguem restritas a

critérios exclusivamente de faturamentos ou mesmo de valores envolvidos na operacéo.

No caso, o critério de faturamento somente € relevante para definicdo da
plataforma como gatekeepers, e ndo é o Unico, uma vez que também é considerado o
namero de usuarios profissionais e finais da plataforma e sua constancia no mercado, ou
seja, de que é um segmento estavel pelo nimero de usuarios nos Gltimos anos para definir
se ha um poder de mercado exercido. Uma vez caracterizado como gatekeepers 0s atos

de concentragdo por esta realizados devem necessariamente serem avaliados.

A partir da experiéncia internacional, buscou-se com essa pesquisa iniciar um
debate propositivo e necessario sobre a regulacdo econdmica das plataformas digitais no
Brasil, uma vez que percebemos que muitos dos atos de concentracdo perpetrados pelas
empresas incumbentes de mercado digital ndo sdo notificadas ao CADE, uma vez que

ndo atingem os critérios de faturamento estabelecidos na legislacéo antitruste nacional.

Tal percepgéo néo se trata de uma mera hipdtese sem fundamento, uma vez que é

corroborada pelas proprias informacgdes do CADE, conforme se destacou no Capitulo 3.



No julgamento do A.C. n. 08700.007262/2017-76 — Naspers e Delivery Hero, a
Superintendéncia-Geral foi enfatica em destacar que o IFood adotava uma politica de
aquisicdes que poderia ser considerada como Killer Acquisation, e que ao menos 10
aquisicdes ndo haveriam sido submetidas ao CADE, por ndo atenderem os critérios de
notificacdo (CADE, 2018). Também no Capitulo 3, percebemos que a Magalu em seu
processo de transicdo de um mercado tradicional para formacao de um ecossistema digital
realizou 24 aquisicdes, que evidentemente expandiram seu poder de mercado, mas que

apenas 5 passaram pelo crivo do CADE.

Dessa forma, é possivel concluir que o debate inicial de regulacdo dos atos de
concentracdo por plataformas digitais deve passar pela reestruturacdo dos critérios de
notificacdo daqueles, ao qual ndo devem se restringir a critérios de faturamento. Posto
que este possibilita que varios atos de concentracdo fujam da analise do 6rgdo antitruste,
e ainda que Lei n. 12.529, de 2011, exponha no seu §7°% a possibilidade do CADE no
prazo de 1 (um) ano da consumacéo do ato de concentragéo requerer a submisséo deste
ao 6rgdo para andlise dos atos que ndo se enquadrarem no critério de faturamento, tal
dispositivo evidentemente ndo tem sido utilizado, uma vez que a prépria dinamicidade e

velocidade das relaces nesses mercados digitais impossibilitam sua utilizacao.

E salutar destacar que no Brasil, apesar de haver uma dedicacio do CADE através
de seu Departamento de Estudos Econdmicos em realizar estudos sobre os mercados de
plataformas digitais e mesmo uma série de pesquisas académicas que tratam sobre essa
matéria, em termos legislativos ndo ha grandes avangos em termos de estruturacdo de
uma regulacdo econdmica que se encontre focada avaliar os atos de concentracdo

realizados pelas plataformas digitais.

No desenvolvimento desse trabalho somente localizou-se o Projeto de Lei n.
2.768, de 2022, que inspirado no DMA busca regular as condutas anticompetitivas
perpetradas pelas plataformas, inclusive ampliando o rol de competéncias da Agéncia
Nacional de Telecomunicacfes (ANATEL) para se tornar corresponsavel no controle das
plataformas em conjunto com o CADE, mas que pouca avanga no que se refere ao

controle dos atos de concentracdo sem reavaliar os critérios de faturamento para analise.

3 § 7° E facultado a0 CADE, no prazo de 1 (um) ano a contar da respectiva data de consumagéo, requerer
a submisséo dos atos de concentracdo que ndo se enquadrem no disposto neste artigo.



Dentro desse cenario, compreende-se como necessario abandonar os critérios de
faturamento para analise dos atos de concentracdo, para fomentar o debate de regulacéo
das plataformas digitais no &mbito dos atos de concentracdo. E, nesse caso, sugere-se a
criacdo do conceito de Operador de Ecossistema Digital, ao qual uma vez caracterizada
todas as aquisicdes e fusbes por essas perpetradas deveriam ser submetidas ao controle

do 6rgdo antitrustes, ao que deve remanescer sobre a competéncia do CADE.

Assim como no modelo europeu, mas com algumas diferencas uma vez que se
abandona de vez o critério de faturamento nessa sugestdo, a andlise do ato de
concentracdo deve dar alguns passos para tras antes de avancar, assim como todo o
controle e legislagdo antitruste, uma vez que tal discussdo também pode orientar o debate
quanto a analise do controle de condutas anticompetitivas.

Nesse sentido, primeiro hd necessidade definir e caracterizar as plataformas
digitais, ou seja, compreender quais sdo aquelas que evidentemente exercem um poder
significativo de mercado, e para tanto, tal definicdo deve passar por critérios objetivos
que aqui definimos a partir do nimero de usuarios que uma plataforma possua nos ultimos

trés exercicios financeiros.

Agquelas plataformas que atingirem tais critérios se sujeitariam a normas
especificas e mesmo a obrigatoriedade de submissao de todos os atos de concentragao ao
CADE, com isso, haveria uma presuncao de que toda aquisicdo e fusdo perpetrada por
essa plataforma digital poderia causar danos futuros a concorréncia, cabendo a esta provar
gue ndo e apresentar suas razdes ao 6rgdo antitruste, aqui sobre inspiracao das discussdes

norte-americanas.

Com essas sugestdes e proposicdes de debates, acredita-se que se anularia o
problema da dupla trava de critério de faturamento, que nessa pesquisa se apresentou
como o principal problema que contribuiu para a expansdo do poder das plataformas
digitais, uma vez que estas evidentemente expandiram seus produtos e servicos através
de uma politica de aquisicdes sem que com isso houvesse qualquer anélise do 6rgdo

antitruste.

Para tanto, também precisa-se compreender na anélise dos atos de concentracéo,
gue as empresas com caracteristicas de ecossistemas digitais ndo operam em apenas um

mercado, inclusive pelo fato de apresentarem complementariedade de servigos, assim a



analise do mercado relevante ndo pode ser centrada em apenas uma Unica area de

abrangéncia, posto que as plataformas ndo mais se adequam a este conceito.

Veja-se que nas discussdes norte-americanas, citadas no capitulo 4, tém-se
defendido a desnecessidade de definicdo dos mercados relevantes, na verdade é
necessario analisar a plataforma como um todo, para que se possa aferir os problemas
concorrenciais advindos dos atos de concentracdo, uma vez que ndo ha um Unico campo

de atuacéo e abrangéncia do mercado tornou-se transfronteirico.

Por fim, € necessario que a atualizacao legislativa e metodologica, esse ultimo
pelos 6rgdos de analise da autarquia concorrencial, tomem em consideracdo os efeitos
prospectivos dos atos de concentragdes por plataformas organizadas em ecossistemas
digitais, e como os atos de concentracdo podem ampliar a consolidacéo do poder destas
empresas, inclusive considerando-se como o0 histérico de aquisicdes propiciou 0
crescimento da plataforma, através de uma anélise de causa e efeitos, mas que nédo se
restrinja a subjetividade, mas que amparada com dados que devem ser apresentados pela
plataforma, uma vez que para afastar a presuncdo de dano a concorréncia, cabera a
empresa incumbente a comprovacdo de que a aquisi¢do ndo gerara efeitos concorrenciais

negativos ao mercado e a inovacao.

A garantia de inovagdo deve ser um parametro a ser considerado na analise do ato
de concentracdo, uma vez que se percebeu no curso deste trabalho a tendéncia das Big
Techs em adquirirem startups seja para absorver a tecnologia ou mesmo para descontinuar
um concorrente. Assim, a inovacdo deve ser um parametro protegido em uma nova
legislagdo concorrencial e um principio basilar na analise metodoldgica realizada pelo

6rgdo antitruste nacional.

A ascensdo das plataformas digitais e seu excessivo poder em diferentes
mercados, principalmente com a aquisicdo e fornecimento de servigos e produtos
complementares, alterou significativamente as regras para analise concorrencial e com
isso se tornou necessdrio uma mudanca de paradigmas na legislagdo antitruste que

acompanhe a nova dinamica dessas novas searas.
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