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RESUMO

A tese explora como o constitucionalismo digital pode reinterpretar o principio da livre
concorréncia na Constitui¢ado Federal de 1988 diante das transformagdes econOmicas
trazidas pela era digital. A investigacdo analisa como a digitaliza¢do da economia impacta
mercados, concentra poder em grandes plataformas (Big Techs) e desafia as capacidades
institucionais do Estado e o arcabougo juridico existente. A pesquisa propde uma
reconstitucionalizacdo do direito da concorréncia, articulando uma hermenéutica que
integra valores do constitucionalismo digital a ordem economica, promovendo um
equilibrio entre inovacdo, inclusdo social e regulagdo econdmica. Entre suas
contribuicdes originais, destaca-se a aplicacdo pratica do paradigma do
constitucionalismo digital para adaptar as normas constitucionais aos desafios
tecnologicos, preservando a for¢ca normativa da Constituicdo como instrumento de

governanga juridica e desenvolvimento econdmico.

Palavras-chave: Constitucionalismo digital, Livre concorréncia, Transformacgao digital,
Big Techs.



ABSTRACT

The thesis investigates how digital constitutionalism can reinterpret the principle of free
competition in Brazil's 1988 Federal Constitution amidst the economic transformations
of the digital age. It examines the impact of digitalization on markets, the concentration
of power in major platforms (Big Techs), and the challenges to state institutional
capacities and existing legal frameworks. The research proposes a reconstitutionalization
of competition law, offering a hermeneutic framework that integrates digital
constitutionalism values into the economic order, fostering a balance between innovation,
social inclusion, and economic regulation. Among its original contributions is the
practical application of the digital constitutionalism paradigm to adapt constitutional
norms to technological challenges while preserving the Constitution's normative strength

as a tool for legal governance and economic development.

Keywords: Digital constitutionalism, Competition Policy, Antitrust, Big Techs.



INTRODUCAO

Em um trabalho sobre a natureza da tecnologia, o “pai” da ciéncia da
complexidade, W. Brian Arthur (2014, p. 6, traducdo nossa) afirmou: "Mais do que
qualquer outra coisa, a tecnologia cria o nosso mundo. Cria a nossa riqueza, a nossa
economia, a nossa propria forma de ser". No mesmo trabalho, o autor também afirma
que a tecnologia sempre foi uma das principais fontes de esperanga humana, e a natureza,
a nossa principal fonte de confianca, e, justamente, que a tensdo entre natureza e
tecnologia forma uma lenta colisdo que molda a humanidade hé séculos. Essa colisdo,
embora ndo seja nova, ¢ o que determina a atual era, a era digital, a era em que a tecnologia
se transformou no foco dominante de geragdes de problemas e transformacdes de forma

consistente e constante (Arthur, 2014).

Partindo dessa perspectiva, e da necessaria admissdao de que vivenciamos
efetivamente ndo s6 uma revolucao industrial causada pela tecnologia, mas a efetiva
transformagao de nossas formas de vida, consubstanciando-se, de fato, em um marco que
muito provavelmente serd estudado na histéria futura como uma passagem de era,
pretendemos estudar nesse trabalho, como duas das criagdes humanas mais marcantes da
modernidade (e pds-modernidade), a saber, a economia e o eireito, € suas instituigdes,

vem sendo transformados também pelo advento tecnologico da era digital.

Diante das limita¢des de escopo, espago e tempo, nao pretendemos aqui esgotar
todos os aspectos e complexidades que compdem esses dois sistemas, 0 econdmico € o
juridico, na sua relagdo com a transformagdo digital. Da mesma maneira, nosso recorte
aqui ndo poderia ser amplo o suficiente para partir de ambos os campos tedricos para
analise concreta. Assim, cumpre-nos, no campo juridico, delimitar nosso estudo a parte
dessa relacdo entre economia e direito, qual seja a ordem constitucional econdmica e seus
principios, particularmente, o principio da livre concorréncia e a consequente defesa e

promocao, pelos Estados (e pelo direito) da livre concorréncia nos mercados

A escolha da livre concorréncia e sua defesa como objeto do trabalho se justifica
pelo menos por dois motivos, quais sejam: o impacto transformador da revolucao
industrial digital nos mercados (na economia) e a caracteristica inerente aos mercados e
seu funcionamento como ponto de contato/tensdo entre os sistemas juridicos e

econOmicos. Para além disso agrega-se um terceiro motivo, qual seja, o fato de que os
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sistemas juridicos que estamos estudando, incluido especificamente o da Constituicao de
1988, tem como caracteristica fundamental a adog¢ao do constitucionalismo democratico,
de maneira geral inspirado no paradigma liberal, mas, sobretudo apods a segunda guerra,
transformado em um modelo disseminado globalmente, que molda os Estados nacionais,
via Constitui¢cdo, por meio dos elementos de contengdo do poder, declaragcdo e protecao
de direitos humanos, canaliza¢do das disputas e conflitos por meio do Direito e, mais
recentemente, com objetivos de promocao e inclusdo social. Esse constitucionalismo, que
aqui chamamos contemporaneo, também ¢ diretamente desafiado pelas caracteristicas da

transformagao digital.

Esse constitucionalismo, por meio de suas instituicdes e capacidade de integracao
normativa, foi o alicerce para a formag¢do dos mercados e dos sistemas econdmicos
vigentes e pelo seu desenvolvimento. Nesse contexto, a protecdo € promogdo da livre
concorréncia, da livre iniciativa e a regulacdo da intervenc¢do estatal da economia foram
elementos fundamentais para permitir aos mercados uma utilidade funcional de ndo
somente gerar progresso e “destruicio criativa”!, mas também instrumentalizar o
pluralismo democratico. Ao mesmo tempo tais principios, insculpidos na Constituigao
com forca normativa, tipica desse constitucionalismo contemporaneo, forneceram ao
Estado instrumentos para pacificar os conflitos naturais decorrentes da relagdo entre
capital e trabalho, bem como, sobretudo nos paises de modernizacgao tardia ou periférica,
da necessidade de se aliar objetivos de politica econdmica com a redugdo das

desigualdades e maior inclusao social.

L A expressdo cunhada por Schumpeter (1942) seréd largamente utilizada no presente trabalho como forma
de descricdo da dinamica econ6mica desenvolvidas em sistemas capitalistas reforcados por instituicdes
de Estado e do direito. O conceito deriva originalmente da ideia marxista de que o capitalismo possui uma
necessidade de movimento constante que implica em destruir o antigo para criar o novo, recriando a todo
tempo suas bases. Essa ideia marxista por sua vez se conecta a uma tradigao filoséfica alema em que
categorias sdo superadas dialeticamente por uma contradigdo interna. Para Schumpeter o capitalismo
vive uma constante transformacdo necessaria (e que a sua visdo seria o motivo que o faria ruir um dia)
que parte da inovagdo dos empresdrios impulsionando o crescimento econémico, ainda que isso gerasse
a destruicdo e substituicdo de empresas e modelos de negdcio. Assim, a ideia de destruicdo criativa
sempre esteve ligado a ideia de inovacdo e ao capitalismo tardio (Sombart, 1902) e seria a razéo pela qual
os monopdlios privados ndo se sustentariam a longo prazo. O conceito original, no entanto, se popularizou
e ganhou novas interpretagdes e dimensdes sobretudo no contexto da ascensdo do neoliberalismo. Nesse
periodo uma interpretacdo bastante estrita da Escola de Chicago acerca do conceito, passou a defender
gue monopolios seriam toleraveis desde que gerassem eficiéncias, porque a destrui¢do criativa daria
conta de disciplind-los. Essa interpretagdo, curiosamente, inspira, na transformacao digital, como
veremos, a principal defesa da big tech acerca da desnecessidade de serem reguladas diante de seu poder
econoémico, defendendo que a competicdo capitalista, via inovacdo, seria suficiente para conter esse
poder.

11



O contexto narrado e o carater pervasivo da transformagao digital revelam entdo
uma necessidade académica e pratica de se buscar uma conciliagdo entre os avancos do
constitucionalismo contemporaneo e, especificamente, do modelo de constitui¢do
econdmica que o caracteriza - com forca normativa -, com os desafios, riscos e
oportunidades da nova realidade social. Nao se trata meramente de uma atualiza¢ao dos
sistemas juridicos e econdmico vigentes para incluir feigdes digitais, mas uma verdadeira
transformagdo desses sistemas, em bases teoricas, para buscar traduzir uma nova
realidade sem perder de vista os avancos que, no ultimo século, permitiram a constru¢ao

da cidadania e do progresso de maneira relativamente global.

E ¢ nesse cendrio que acreditamos ser necessaria a transformacdo do
constitucionalismo contemporaneo em um constitucionalismo digital que, no campo da
ordem econOmica, resulte também em uma reinterpretagdo do principio da livre
concorréncia e da defesa da concorréncia para fazer frente as transformagdes da economia
e dos mercados, no que se refere a contengdo do poder econdomico. Em uma era de
fragmentacao, pluralidade e de descentralizagdo dos centros de poder, em que Estados
passam a coexistir com o poder de agentes privados globais e controladores de realidades
digitais, repensar a livre concorréncia como uma forma constitucional (juridica, portanto)
de contenc¢do do abuso de poder econdmico e de promocgao e preservacao de uma forma
mais antigas de pluralismo, que ¢ a decorrente da livre iniciativa e da excepcionalidade
da intervencdo estatal, se torna um mecanismo essencial para restabelecer a forca

normativa das Constituigdes.

A Constitui¢ao, como fonte legitima para a intervencao estatal na economia, de
maneira institucionalizada e com forga de lei efetiva, tanto capacita os Estados como
agentes ainda protagonistas em ambito global, como permite que esses sejam filtros dos
riscos e oportunidades oferecidos pela era digital, mediante a prote¢do de direitos e
liberdades. Nesse sentido, assim como a ideia de livre concorréncia ¢ um paradigma
econdmico das democracias liberais e, bem assim, do constitucionalismo contemporaneo,
a livre concorréncia na era digital deve ser também um pilar na constru¢do daquilo que

se tem convencionado chamar de constitucionalismo digital.

Em “La Constitucion del Algoritmo”, Balaguer Callejon (2022) destaca a
necessidade das Constituicdes dos Estados nacionais de se abrirem a digitalizagdo, se
transformando e criando novos paradigmas e limites de garantias e liberdades, bem como
de capacidade de absor¢cdo de mudangas institucionais para fazer frente, sobretudo, ao
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fendmeno global e autonomo do mundo digital, sobretudo naquilo que concerne aos
grandes agentes econdmicos cujo poder se espraia nas plataformas digitais, redes sociais
e no uso de dados e da inteligéncia artificial em um ambiente virtual, que passa a ser a

também sede das decisdes de poder, econdmicas e at¢ mesmo juridicas.

Nem mesmo as respostas institucionais de grupos de Estados ou blocos
econOmicos ao extremo poder destas big tech tem sido suficiente, dado que baseadas em
logicas puramente econOmicas e, portanto, marcadas por uma espécie de
consequencialismo econdmico irrefletido? e pelos riscos de captura do poder politico e
do sistema juridico pelo poder econdmico, distanciando-se assim da logica de garantia de
direitos humanos fundamentais que ¢ a base do constitucionalismo democratico do pos-
guerra. Essas respostas institucionais, analisadas de maneira descontextualizada, tanto em
termos geopoliticos, como politicos e juridicos e sem a necessaria reflexdo acerca da sua
condicdo de parte de um movimento ou momento mais abrangente de transformacdes e
reagdes vividas pela sociedade na era digital, tendem a ser uma mera tentativa de
atualizagdo regulatoria ou juridica, uma tentativa de aplicagdo de instrumentos

institucionais e normativos “analdgicos” a fendmenos que transcendem a realidade fisica.

Nesse sentido, além do risco de insuficiéncia para lidar com os fendomenos da era
digital, ha também um vazio de legitimacdo ao se desconsiderar a relagdo de
interdependéncia e influéncia entre os aspectos digital, que ¢ majoritariamente privado,
global, plural e fragmentado, com os aspectos fisico-espaciais, majoritariamente locais,

publicos das sociedades.

Esse vazio de legitimagdo também decorre do fato de que ¢ necessario admitir a
coexisténcia do poder publico estatal e supranacional com o poder privado de grandes
agentes econOmicos transnacionais, para que se possa construir um espago regulatorio
que realmente seja capaz de exercer as fungdes classicas do constitucionalismo
contemporaneo de proteger direitos, conter o poder e canalizar as disputas por meio do
direito e, mais recentemente, promover inclusdo social, que agora também deve ser

digital.

Assim, para além de uma mera atualizagdo do direito, ¢ necessaria também uma
transformagdo desse direito, de forma a restabelecer sua capacidade de integracao

normativa em uma situa¢ao de complexa governanca. Essa transformagao dos sistemas

2 Sobre os “tipos” de consequencialismo no Brasil, v. Schuartz, 2008.
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juridicos reside, para nos, em capacitar as Constituicdes normativas que marcam o
constitucionalismo contemporaneo pela lente do constitucionalismo digital como marco
teorico critico e interpretativo capaz de fornecer elementos de traducdo da complexidade
das sociedades digitais e, no nosso caso, da transformagdo digital da economia, para o
sistema juridico por meio da sua Constituicdo, para que essa efetivamente atue como
aquisi¢ao evolutiva (Luhmann, 1990), ou seja como referente cultural de estabilidade
institucional e normativo € como instrumento juridico de constru¢cdo de consensos e
neutralizacdo de dissensos, € como acoplamento estrutural (Luhmann, 2009) apto a
absorver as irritagdes do ambiente ao sistema, seleciona-las e integra-las e reproduzi-las

segundo os codigos do Direito.

Em outras palavras, a Constitui¢do deve absorver as irritagdes produzidas pelas
reagcoes sociais oriundas das relagdes econdmicas, culturais, politicas e sociais
transformadas pela era digital e, via hermenéutica constitucional, integra-las ao sistema

juridico e permitir sua reproducao, via decisdes judiciais, administrativas e legislativas.

A escolha do constitucionalismo digital como marco tedrico, nos termos que
definiremos nesse trabalho, serve para expor como a sociedade digital, ao reagir aos
beneficios e riscos da transformagao digital, aponta para a necessidade dessa traducao dos
valores e principios constitucionais, sem desconsiderar os elementos de sua formacgao
como referente cultural e politico autoctones, identificando zonas de ‘“‘anemia
constitucional” ou de perda de legitimidade em virtude do deslocamento da realidade
fisica para virtual e da criacdo de uma sociedade com caracteristicas “hibridas”, fisica e
digital. Serve, ainda, para expor insuficiéncias e inconsisténcias desse proprios valores e
principios do constitucionalismo contemporaneo na aplicacdo das Constituicdes que
sustentaram. Particularmente, nesse segundo ponto, uma visdo critica baseada no
constitucionalismo digital ajuda a entender espacos de incompletude da realizacao desse
constitucionalismo contemporaneo, sobretudo em Estados em que se pode considerar que
ha déficit de inclusao social e redugdo de desigualdade, bem como em situagdes em que
o constitucionalismo serviu apenas de instrumento simbolico ou colonizador, que, se de

um lado integra paises da modernidade periférica ao contexto global de protecdao de
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direitos humanos e de democracia, de outro pode impedir ou atrasar avancos de inclusao

social e economica e reducdo de desigualdades mais efetivas®.

Assim, ¢ preciso que os Estados nacionais reforcem a for¢a normativa? de suas
Constitui¢des para serem capazes de continuarem a ser instrumentos capazes de garantia
destes direitos e liberdades fundamentais mesmo diante da digitaliza¢do da vida e da
complexidade das sociedades digitais. A nosso ver, no caso brasileiro, parte dessa
transformagdo do paradigma do constitucionalismo contemporaneo em dire¢do ao
constitucionalismo  digital passa, de maneira bastante importante, pela

reconstitucionalizac¢ao da livre concorréncia

Nosso ponto de partido €, pois, uma concepgao de que o sistema brasileiro de
defesa da concorréncia — e seu principal 6rgao, o CADE -, a exemplo do que ocorre em
outras democracias liberais, muito embora tenha seu fundamento de existéncia na propria
CF/88, construiu-se como subsistema, em sua metodologia, processos decisorios e
standards  normativos, de  maneira  “desconstitucionalizada”. O  termo
desconstitucionalizagdo ¢ emprestado do artigo “A desconstitucionalizagdo do direito de

defesa da concorréncia” de Luis Fernando Schuartz ([s.d.]).

Nesse trabalho, o autor demonstra como o direito da concorréncia se manteve
imune a permeabilidade do direito constitucional de uma forma que ndo ocorreu como
outros campos do direito desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Essa
desconstitucionalizagdo ndo implica em inconstitucionalidade. Ao contrario, ¢ um
movimento de insulamento do direito da concorréncia, por meio da adesdo a paradigmas

economicos influenciados pela chamada Escola de Chicago e pelo padrao de analise do

3 Marcelo Neves (2007) caracteriza a constitucionalizagdo simbdlica como o déficit de concretizagdo das
normas constitucionais, onde ha mais importancia ao simbolismo de sua presenga no texto do que a sua
efetividade. Esse fendmeno ocorreria de maneira mais comum em paises da modernidade periférica (Neves,
2015), onde haveria uma instrumentalizagdo do direito e da politica e pela economia, que faria com que
ocorresse um bloqueio politico destrutivo a reproducdo autonoma do direito, fazendo prevalecer os
interesses de grupos privilegiados. Segundo Neves (2015), ainda, a diferenca de Luhmman (2009) a relagao
entre modernidade central e periferia se relacionaria diretamente com essa instrumentalizacdo do direito
pelos grupos de interesse, tanto em regimes democraticos quanto autoritarios e ndo simplesmente numa
questdo de diferenca de evolugdo dentro de um mesmo contexto de sociedade mundial.

40O conceito de for¢a normativa aqui utilizado deriva diretamente do trabalho de Konrad Hesse (1991) em
que defende que a Constitui¢do ndo ¢ apenas um reflexo das relagdes faticas de poder, mas possui forga
normativa propria, capaz de ordenar e conformar a realidade social e politica, o que implicaria numa
adequacado inteligente do texto constitucional a realidade (conforme defenderemos aqui com o conceito de
constitucionalismo digitial) ¢ na presenga de uma vontade da Constituicdo na consciéncia geral dos
responsaveis pela vida constitucional (como defendemos a partir da necessidade de reconstitucionalizago
da livre concorréncia).
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consumer welfare’, adotado ndo somente da forma estrita como proposta inicialmente
pela Escola de Chicago, mas de forma modificada pelos autores pos-Chicago e que

influenciou boa parte das autoridades de concorréncia dos paises desenvolvidos®.

Essa “adesdo” brasileira, que Schuartz([s.d.]) chama as vezes de “colonizacdo”,
teve como consequéncia a0 mesmo tempo, um distanciamento dos objetivos e finalidades
da defesa da concorréncia dos demais principios constitucionais que estruturam a ordem
econdmica, bem como uma espécie de unificagdo conceitual e hermenéutica entre o
principio da livre concorréncia, a defesa da concorréncia e controle do abuso do poder
econdmico. Dessa forma, o direito da concorréncia “especializou-se” nas questdes

relativas aos casos concretos de defesa da concorréncia e se restringiu a elas, fechando-

5> Ao nos referirmos a Escola de Chicago neste trabalho estamos nos referindo a corrente de pensamento
que ganhou proeminéncia na aplicagdo do direito antitruste americano nos anos de 1970 e 1980 e
transformou fundamentaltemente aplicacdo deste direito nos Estados Unidos e no mundo ao defender
como o principal objetivo da defesa da concorréncia enquanto intervencdo estatal na economia seria
garantir a eficiéncia econdmica, baseando-se fortemente em cdnones e métodos quantitativos da
economia neocldssica como forma analitica de afericdo dessa eficiéncias. Uma de suas figuras mais
importantes, Robert Bork (1978) cunhou o termo consumer welfare como forma de definir o significado
dessa eficiéncia baseada em um 6timo de pareto que definiria o objetivo do antitruste. O Termo é talvez
o principal alvo de disputa existente hoje diante da reformulagdo dos objetivos do antitruste face aos
desafios da globalizagdo. Embora trataremos dele com mais vagar adiante, assim como a “real” influéncia
da Escola de Chicago no antitruste para além dos Estados Unidos, é possivel desde logo apontar o principal
ponto critico do conceito de consumer welfare que é, na pratica, igualar a consumidores, todos os agentes
econdmicos (incluindo ai produtores e, até mesmo, monopolistas) o que na verdade disfarcaria a ideia de
um bem-estar geral, que no fundo protege o poder econémico da intervengdo estatal, legitimando, por
exemplo, a ideia de que mercados sdo autocorretivos, que monopolios seiam instdveis e transitdrios e
que relagGes verticais podem ser eficientes. Nesse sentido, uma maior intervengao estatal seria sempre
tendente a ser mais prejudicial do que benéfica, dado a uma suposta ignorancia preditiva estatal
(Easterbrook, 1986). Doravante, sempre que nos referirmos aos termos Escola de Chicago e consumer
welfare (ou bem-estar do consumidor) estaremos utilizando essa acepgdo aqui definida.

& Autores pos-chicago representam uma evolugio a Escola de Chicago no sentido de ter uma preocupagio
maior com o poder econdmico no que se refere ao impacto mais direto no consumidor. A diferenga da
escola de chicago, estes autores tendem a adotar um conceito de consumidor ndo tdo amplo e consideram
que enter o bem-estar geral quantificado e o bem-estar do consumidor especificamente este tltimo deve
prevalecer. Isso passa a justificar que mesmo em determinadas situacdes de eficiéncia 6tima de Pareto se
os beneficios dessa eficiéncia ndo puderem ser repassados aos consumidores stricto sensu a autoridade
antitruste deve intervir. Embora avancem em relagdo a Chciago, sobretudo por questionar algumas de suas
premissas e defender a intervengdo estatal também para corre¢do de falhas de mercado, diminuicao de
barreiras a entrada e a necessidade de se olhar também para praticas verticais, a extrema dependéncia em
primados exclusivamente econdmicos neoclassicos limitaram, nos Estados Unidos, sobretudo no judiciario,
sua influencia mais diret. Nao obstante, vale dizer que uma boa parte das leis de defesa da concorréncia que
se disseminaram a partir da segunda metade da década de 1990 passam a incluir postulados e objetivos
mais proximos de um antitruste pos-Chicago do que os restritos da Escola de Chicago (Waked, 2015;
Stucke, 2012, Fox, 1987).
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se (parcialmente pelo menos) a influéncia dos demais principios da ordem econémica no

que se refere as finalidades da politica ptblica e do enforcement’.

Essa “especializacdo” ndo trouxe somente prejuizos a defesa da concorréncia,
como veremos. Ela também permitiu que, a exemplo do que j& ocorrera em outros Estados
mais desenvolvidos, o direito da concorréncia e as decisoes das autoridades de defesa da
concorréncia contassem com uma ‘“deferéncia” institucional maior por parte do Poder
Judiciério, principalmente das cortes supremas, aumentando a previsibilidade e a
seguranca juridica do ambiente de negocios. Mais do que isso, a vinculagdo de um ramo
do direito a técnica econdmica permitiu a consolidag¢do da defesa da concorréncia como
politica publica de maneira relativamente independente das influéncias do poder
econdmico ou da ideologia politica que sustentavam momentaneamente os diversos
governos que se sucederam. Essa relativa autonomia como veremos ¢ a adesdo a um
determinado establishment da teoria econdmica também permitiu que o desenvolvimento
da defesa da concorréncia no Brasil se desse de forma gradual e continua, o que fez com
que se institucionalizasse de maneira mais consolidada, ao mesmo tempo em que manteve
uma capacidade de acdo e intervengao suficiente ao grau de complexidade econdmica

com que se defrontava a cada avango normativo ou institucional.

Nao obstante, essa desconstitucionalizagdo, marcada pelo insulamento
institucional de um lado, e pela extrema deferéncia a uma determinada tradigao
econdmica como modelo de decisdo, a da economia neoclassica, limitou, de certa forma,

uma atua¢ao das autoridades mais condizente com a realidade econdmica do pais.

Embora discordemos parcialmente de Schuartz ([s.d.]), e de outros como Frazao
(2017) e J.A. Andrade (2014), que falam em verdadeira “colonizacdo” da defesa da
concorréncia, dado que, entre nos, por mais que se tenha de fato adotado um padrao
neoclassico de analise antitruste, nunca se deixou de, nos casos concretos, considerar
outros elementos e abordagens quando pertinentes a estes mesmos casos, temos de

reconhecer que o distanciamento da livre concorréncia dos demais principios e da

7 Para Schuartz ([s.d]) quando a lei 8.884/94 entra em vigor e efetivamente “funda” o SBDC, com poderes
e capacidade institucional para atuar na defesa da concorréncia ja havia na inter-subjetividade dos atores
envolvidos uma adesdo a doutrinas neoliberais e consequentemente aos ditames da Escola de Chicago.
Além disso, um consequencialismo muito forte adotado na forma de decisdo a partir de uma suposta
superioridade técnica, deixou o desenvolvimento da defesa da concorréncia pouco permeavel aos objetivos
constitucionais da livre concorréncia, muito embora estes estivessem positivados tanto no texto
constitucional como na prépria lei de vigéncia (no arts. 1° ¢ 20 da Lei 8.884/94).
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finalidade principal da ordem econdmica na constituicdo de 1988 - promover a vida digna
segundo os ditames da justica social -, principalmente hoje, diante da transformagao
digital, ¢ sim um limitador relevante da capacidade institucional da lei e da autoridade de
defesa da concorréncia para o enfrentamento de novos desafios relacionados ao poder

econdmico®.

Se o instrumental neoclassico foi o suficiente para permitir o desenvolvimento da
defesa da concorréncia com efetividade na aplicacdao da lei e o avango da capacidade
institucional do Cade, hoje nos parece que esse instrumental ndo mais ¢ suficiente, pelo
menos ndo como unico método decisério, € que uma reaproximagdo da defesa da
concorréncia com um principio constitucional da livre concorréncia que compde, com
outros principios, as finalidades da ordem economica seria imprescindivel para ampliar
essa capacidade institucional. Mais do que isso, essa reaproximagao permite também a
aplicacdo da lei de defesa da concorréncia, uma maior abertura aos diferentes
instrumentais da teoria econdmica, mais adequados para se captar a complexidade da
economia digital, bem como para permitir, também, com base em analises multiniveis e
multidisciplinares, que a intervengdo estatal seja mais precisa e condizente com a

realidade econdmica do Brasil.

Diante da transformacao digital, essa reconciliagcao entre direito constitucional e
direito da concorréncia (Frazdo, 2017) pode ser fundamental para, sem perder a
capacidade e autonomia do sistema brasileiro de defesa da concorréncia, se permitir um
maior balanco entre concorréncia, inovagdo, politica industrial, protecdo de dados e de
direitos e liberdades fundamentais que contribua para se potencializar os beneficios da
transformagao digital e reduzir seus riscos. Por meio dessa reconciliagdo os demais
principios da ordem econdmica constitucional e suas finalidades podem contribuir para
que o direito e a defesa da concorréncia sejam instrumentos institucionais que permitam
a construcao de politicas publicas nacionais relativas a transformacao digital, que possam
mediar e controlar a apropriacdo dos beneficios da economia digital para o
desenvolvimento econdmico e a inclusdo social sem necessariamente importar formulas
ou instrumentos de maneira automatica, mas adequando-a a realidade e em beneficio da

sociedade brasileira.

8 V. Miola e Onto (2024).

18



Também ¢ por meio dessa reconstitucionalizagdo que podemos estabelecer um
filtro juridico constitucional mais legitimo para traduzir as diferentes reacdes globais a
transformagdo digital para a realidade brasileira, interpretando em que medida tais
reacoes podem e devem ser aqui replicadas ou incorporadas e, em que medida, elas sdo
influenciadas ou adequadas somente para um determinado contexto econdmico ou
(geo)politico, para ao final estabelecer, como base nesse “algoritmo” hermenéutico
constitucional, as decisdes de politica publica e o papel especifico da defesa da

concorréncia e de suas autoridades no desempenhos dessas politicas.

Assim que propomos aqui uma reconciliagdo entre as ‘“‘conquistas” que a
desconstitucionalizag¢do do direito da concorréncia permitiu e as “possibilidades” que a
reconstitucionalizacao desse direito poderia oferecer para que os Brasil seja mais capaz
de lidar com os novos desafios da economia e de sua regulacdo, sobretudo aqueles
decorrentes da transformacdo digital e de seus impactos nos mercados € na economia

como um todo.

A presente tese se coloca, pois, como uma reflexdo necessaria acerca da livre
concorréncia no contexto da transformacao digital da economia sob o prisma de sua sede
constitucional e do seu significado enquanto principio constitucional da ordem econdmica

e alicerce do enforcement estatal ao abuso do poder econdmico.

A escolha desse enfoque justifica-se na medida da necessaria interpretagdo da
CF/88 a luz do constitucionalismo digital e na capacidade da sua for¢a normativa para
fornecer um paradigma de objetivos, limites e suporte juridico para um enfrentamento
dos desafios da transformacao digital da economia que seja condizente com a capacidade
institucional do Estado brasileiro e com o seu contexto de desenvolvimento econdmico e
social. Nesse sentido, a presente tese ¢, antes de mais nada, uma tese de teoria
constitucional aplicada a um dos subsistemas derivados da Constitui¢do, qual seja, o

direito econdmico, mais especificamente, o direito da concorréncia.

Assim, sem prescindir do aprofundamento do trabalho em temas tipicos do direito
antitruste ou da economia relacionada a livre concorréncia, a tese procura, antes de tudo,
formular um discurso constitucional e uma hermenéutica a ele relacionada para permitir
a transformacao da defesa da concorréncia com fundamento na sua sede constitucional e
no papel assumido pelo principio constitucional da ordem econdmica que se refere a livre

concorréncia no contexto da transformacao digital.
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Marco tedrico, objetivo da pesquisa e contribuicoes originais

Muitos trabalhos académicos, estudos de organizagdes governamentais € nao
governamentais, entidades multilaterais e documentos oficiais de governos e parlamentos
tem discutido, tanto no campo tedrico como empirico, os impactos da transformagao
digital da economia, dos mercados digital, na livre concorréncia e, sobretudo, na politica
publica de defesa da concorréncia e no seu enforcement. O fenomeno das big techs, sua
transnacionalidade e seu poder (ndo somente econdmico) tem sido objeto de interesse nao
somente abstrato, nos planos académicos e da teoria econdmica e das organizagdes, mas
também de intervencdes concretas por parte de estados nacionais, blocos regionais de
estados e aliangas estratégicas de Estado. Por introduzirem um fendmeno extremamente
dinamico a correlagdo de poderes estatais e um grande capacidade de inovagao disruptiva,
as repercussoes econdmicas destas big fech, ou seja, seu poder econdmico e sua

capacidade de transformac¢ao dos mercados tem ocupado uma boa parte desse debate.

Nesse sentido, a presente tese tem, em parte, como marco teorico, as discussoes e
trabalhos teoricos relacionados aos impactos concorrenciais das plataformas digitais e sua
regulagdo econdmica. Mas, para além disso, embora diretamente relacionado a estes
debates mas nao resumido a eles, a presente tese também se insere em um contexto mais
amplo de discussdo teorica vigente que trata, especificamente no campo da defesa da
concorréncia, do debate juridico-politico-economico acerca dos objetivos do antitruste,
entendido aqui amplamente como a politica publica subjacente e o seu enforcement. Isto
¢, qual o objetivo que as democracias liberais e os Estados nacionais devem perseguir ao
alocar seus recursos destinados a prote¢do e defesa da livre concorréncia diante de um
mundo em transformagdo, com desafios de diversas ordens e complexidades que vao
muito além dos objetivos mais tradicionais costumeiramente atribuidos a politica
econdmica em geral e a livre concorréncia em especial. E, muito dessa adi¢do de
complexidade vem justamente da revolugdo tecnologica e industrial oriunda da

transformagao digital da economia.

Nesse sentido, importa-nos situar as diferentes correntes do pensamento
econOmico e juridico que permeiam a discussdo, que encerra, principalmente um embate
entre um modo “tradicional” de se pensar os objetivos do antitruste € um modo que

defende uma espécie de “retorno” ao foco antimonopolista e redistributivo original sob o
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qual se conceberam as bases do antitruste como competéncia estatal’. Cumpre-nos
demonstrar que entre dois caminhos extremos, existem modelos intermedidrios tanto
tedricos como pragmaticos que podem contribuir de forma mais construtiva para solugdes

concretas tanto de politica piiblica como de enforcement da livre concorréncia.

E nesse contexto, ainda, que procuraremos demonstrar que, para além das
questdes diretamente ligadas com as big tech e as plataformas digitais, um estudo que se
pretenda til para formulacao de politicas publicas e para aplicagdo concreta em tomadas
de decisoes legislativas e de enforcement nao poderia deixar de realgar o componente
revolucionario da transformagdo digital da economia e as consequéncias dessa
transformagdo enquanto revolugio industrial. E dizer, ao avaliar os impactos dessa
transformagao da economia para a livre concorréncia nao se pode esquecer da relagcao que
revolugdes desse tipo tem com crescimento e desenvolvimento econdmico e social e do
quanto a apropriacdo deste crescimento e desenvolvimento depende da adequada

capacidade institucional de cada pais ou regido.

Assim, cumpre-nos avaliar também, para além dos desafios trazidos pelo poder
das big techs, as consequéncias e oportunidades benéficas trazidas pelo dinamismo e pela
inovagdo da digitalizacdo da economia, inclusive no que diz respeito ao aumento da
competitividade nos diversos setores econdmicos e da amplificagdo da livre iniciativa.
Assim, trabalhos oriundos da ciéncia econdmica relacionados a inovagao, ao papel da
institucionaliza¢do nos mercados e a politica industrial, como os de Phillipe Aghion, Dani
Rodrik, Daren Acemoglu, Mariana Mazzucato, entre outros, vao nos ajudar a procurar
construir um equilibrio entre problemas e oportunidades da transformacdo digital da
economia, sobretudo tendo em vista o desenho institucional em que essa pesquisa se

insere, o da CF/88, e o contexto econdmico brasileiro e latino-americano.

Mais diretamente, no entanto, ¢ necessario deixar claro desde logo que, a partir da

escolha da otica constitucional para tratar do tema dos impactos da transformacao digital

® Mais adiante nos debrugaremos sobre essas origens do antitruste, sobretudo nos Estados Unidos, mas
também na Europa. Embora haja controvérsia histdrica e disputa posterior (tedrica e politica) sobre o que
estaria contido na ideia origina ou como se chegou a edicdo de leis antitruste naquele cenario ainda
incipiente de constitucionalismo e democracia, ndo se pode negar o fato de que as leis antitruste (além do
Sherman Act e do Clayton Act, nos Estados Unidos, consideramos também as leis alemad de 1923 e a
britanica de 1919 como parte desse marco fundador) e a possibilidade de intervengdo estatal originalmente
se relaciona com um fungdo redistributiva de poder e riqueza, com objetivos variados nesse sentido:
protecdo de pequenos negdcios, protecdo contra pregos excessivos, protecdo contra a influéncia do poder
econdmico sobre o poder politico, necessidade de integracdo de mercados, combate & inflagdo e
desemprego. V. nesse sentido Hovenkamp (2005) e Motta (2004)
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da economia na livre concorréncia, o marco tedrico desse trabalho insere-se no paradigma
do constitucionalismo digital, tal como concebido por autores como Edoardo Celeste e
Angelo Golia Jr, principalmente, mas também por influenciado por autores como Clara
Iglesias Keller, Francisco Balaguer Callejon, Gilmar Ferreira Mendes e Victor Fernandes

Oliveira.

Diante da sede constitucional do livre concorréncia como principio da ordem
econOmica e da previsao da defesa da concorréncia como forma de coibir o abuso de
poder econdmico, ambos em um contexto de fomento a livre iniciativa como regra e
intervengdo estatal na economia como exceg¢do, procuraremos repensar essa
constitucionalizagdo da livre concorréncia e da defesa da concorréncia a luz do que
propoe o constitucionalismo digital, buscando assim dar robustez hermenéutica para que,
no campo pratico, da tomada de decisao de politica publica e, mesmo na decisao concreta
de solucgdes legislativas ou de enforcement, oferecer um caminho juridico mais

consistente para superar os dilemas trazidos pela transformacao digital.

Nesse sentido, também nos valeremos de uma visdo sist€émica da Constituicao,
como acoplamento estrutural entre a politica, o direito e a economia, que permite a
incorporagdao dos elementos do constitucionalismo digital como melhor forma de
compreensdo da complexidade e de governanca dos elementos reais transformacao,
Assim, esta tese também adotara a referéncia jusfiloséfica da teoria dos sistemas e,
especificamente, do sistema juridico de Niklas Luhmann (2009) e daqueles que de forma
critica com ela dialogam!'?. Ainda no campo da analise multidisciplinar e das relagdes
entre direito e economia, nos valeremos, ainda, de ligdes da ciéncia da complexidade de
W. Brian Arthur. Por fim, resta deixar claro que, no campo da hermenéutica filoséfica e

juridica, seguimos a tradigdo iniciada por Hans Georg Gadamer!!.

Com fundamento nesses pressupostos teoricos, a tese procura responder qual deve
ser a interpretagdo do principio da livre concorréncia na Constituicdo Federal de 1988 a
luz do constitucionalismo digital de forma a fornecer solu¢des para os desafios da
transformagao digital da economia compativeis com o desenho institucional brasileiro e

com o contexto econdmico ao qual estamos inseridos.

10 Como Marcelo Neves, Chris Thornhill e Gunther Teubner, entre outros.
11 Cf. “Verdade e Método”, 1999.
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Mais do que isso, pretendemos, com base constitucional, delimitar o papel da
defesa da concorréncia para a realizacdo do constitucionalismo digital no Brasil, isto &,
apontar para que fungdes a defesa da concorréncia ¢ melhor talhada a lidar com a
econOmica digital e para quais fungdes ela deve atuar ao lado, em complementariedade e
cooperacao com outras politicas publicas. Com base na resposta a essa pergunta, ou seja
nessa (re)interpretacdo da CF/88 procuraremos, apds dissecar o debate sobre os desafios
da transformacdo digital da economia para livre concorréncia, separando problemas
politico-ideoldgicos (e até geopoliticos), debates tedricos e debates concretos (de
solucdes legislativas a casos efetivamente analisados), apresentar de maneira propositiva
alguns caminhos juridicos mais adequados para solu¢do de determinados problemas e,
ainda, de maneira sugestiva, oferecer algumas respostas para uma parte dos desafios,
sobretudo aqueles mais relacionados a atuacdo concreta do enforcement da defesa da

concorréncia, exercido pelo Cade.

Assim, a presente tese se propde a analisar os desafios da transformacao digital da
economia para a livre concorréncia a partir de uma (re)interpretagdo dos arts. 170, IV e
173, § 4°, da CF/88 a luz do paradigma teoérico do constitucionalismo digital. Nesse
intuito, procuraremos conceituar o constitucionalismo digital para nossa agenda de
pesquisa, identificar quais sdo esses desafios da transformacdo digital para a livre
concorréncia, inclusive procurando aclarar e organizar os diversos debates teodricos e
problemas concretos acerca deles e inseri-los dentro de uma anélise que contemple a
necessaria reflexdo dos mesmos diante do desenho institucional da CF/88 e do contexto
econdmico brasileiro, para apds propor uma reinterpretagdo constitucional dos
dispositivos relacionados a livre concorréncia e estabelecer como essa interpretacao pode
fornecer uma hermenéutica capaz de influenciar a tomada de decisdes sobre a forma de
enfrentar os desafios citados e sustentar juridicamente solu¢des adequadas para os

mesSmos.

Desta forma, identificamos pelo menos trés contribuigdes originais trazidas pela
presente tese. A primeira diz respeito a propria agenda de pesquisa do constitucionalismo
digital. O presente trabalho procura utilizar a elaboragdo teérica abstrata de trabalhos
como os de Edoardo Celeste e Angelo Golia, e fornecer uma aplicagdo pratica para seus
preceitos no ambito de um direito fundamental de 2* geracdo — o direito a livre
concorréncia - , com sede constitucional na maioria das democracias liberais do pos-

guerra e cuja realizacdo ¢ a base da ordem econdmica capitalista vigente nessas
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democracias. Entre nos, a principal consequéncia dessa aplicacdo pratica do
constitucionalismo digital a livre concorréncia como principio da ordem econdmica ¢é
permitir uma reconstitucionalizagdo do direito da concorréncia, reinterpretando o
principio da livre concorréncia e o seu significado para a politica ptblica (econdmica) e

para a defesa da concorréncia.

A segunda contribui¢do original ¢ a proposta da presente tese de dissecar, no
debate genérico sobre a livre concorréncia na economia digital, os diversos componentes
que o compodem de maneira especifica e/ou subjacentes, procurando extrair dele tanto um
arcaboug¢o de premissas validas de maneira global como outros componentes cuja
definicdo, constituicdo e consequéncias necessitam ser analisados com as lentes

locais/regionais e de acordo com a capacidade institucional dos diferentes estados.

Por fim, a terceira e mais importante contribui¢cdo original ¢ a de propor que a
Constituicao Federal de 1988 e o desenho institucional por ela inaugurado possa ser,
desde que interpretada a luz do constitucionalismo digital, o suporte juridico e pragmatico
que deve nortear as escolhas de politica publica e a tomada de decisdo concreta acerca
dos desafios oriundos da transformacao digital. Assim, mais do que meramente importar
ou espelhar solucdes de outros Estados ou organismos multilaterais, a hermenéutica
constitucional da CF/88 ¢ quem deve fornecer os horizontes, os limites € os caminhos
para lidarmos com a revolugdo trazida pela transformacdo digital e fortalecer nossa
capacidade institucional para absorver de forma mais igualitaria e democratica possivel
os beneficios do crescimento e desenvolvimento associados a digitalizacdo da economia
ao mesmo tempo em que coibimos o abuso de poder econdmico € a garantimos a

realizagdo dos direitos fundamentais.

Nesse ponto, inclusive, ressalta-se que a originalidade das proposi¢des também se
deve, parcialmente, ao reconhecimento de que a maior parte dos trabalhos relacionados a
relagdo da economia digital com a livre concorréncia se destina a trabalhar problemas
teoricos mais amplos (como os dos objetivos do antitruste acima mencionados) ou
relacionados com o carater inovador das big tech e seus diferentes modelos de negocio e
sua dificuldade de apreensdo pelo arcabouco teorico tradicional do antitruste. Além disso,
uma outra parte significativa de trabalhos aborda o tema sob a perspectiva de uma
abordagem mais ampla entre concorréncia e teorias da inovacdo ou mesmo sob a
abordagem pratica acerca da aplicacdo das teorias dindmicas de inovacdo pelas
autoridades de defesa da concorréncia em casos concretos. E, uma parte significativa dos
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trabalhos académicos que estudam a relacao entre livre concorréncia e economia digital
o faz de maneira tedrica e/ou empirica direcionada a problemas mais concretos e
especificos, como os acerca da necessidade e/ou do modelo de regulagdo adequada para
plataformas digitais, bem como de casos concretos sobre tais plataformas ou, ainda, sobre
como identificar e coibir o abuso de poder econdomico por elas praticados. Todos esses
trabalhos influenciam a presente tese e serdo objeto de uma proposta de aclaramento e

organiza¢do dos debates na argumentacdo que aqui se pretende fazer.

No entanto, revelam-se escassos os trabalhos que procuram analisar tais debates
teoricos e praticos acerca dos impactos concorrenciais da transformagdo digital da
economia a luz da capacidade institucional dos estados ¢ do desenho constitucional da
livre concorréncia enquanto principio constitucional, conformador da ordem econdmica
nas constitui¢des normativas do constitucionalismo contemporaneo, do qual a defesa da

concorréncia, sua lei e autoridade, decorrem como manifestacao concreta.

Também escassos sdo trabalhos que buscam utilizar-se da hermenéutica
constitucional como um paradigma decisorio para a superagdo de debates teodricos de
forma mais pragmatica e util, tanto para as diferentes realidades econdmicas como para a
tomada de decisao de politica publica e de enforcement concretos. Da mesma forma, ainda
se revelam pontuais os trabalhos que partem do constitucionalismo digital para tratar de
direitos relacionados a ordem econdmica. S3o nesses espagos, ainda ndo muito

explorados, em que a presente tese procura se introduzir.
Objetivos, metodologia e plano de trabalho

Para dar conta da missdo a que se propde o presente trabalho tem como objetivos,

em sintese:

(1) estabelecer, criticamente, a relacdo histdrica entre as democracias
liberais, o constitucionalismo do pos-guerra € o modelo de
capitalismo baseado na livre concorréncia e estudar como se deu a
evolucao desse modelo de constitucionalismo ¢ da relacao entre
intervengdo estatal, livre iniciativa e livre concorréncia até os
tempos atuais e, especialmente, na génese e vigéncia da
Constitui¢ao Federal de 1988;

(11) adotar um novo paradigma de constitucionalismo, o do

constitucionalismo digital, definindo-o conceitualmente e em suas
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(iii)

(iv)

(V)

caracteristicas, como ponto de partida de uma hermenéutica
constitucional capaz de absorver as complexidades do mundo em
transforma¢do e fornecer uma governanca juridico-politica da
transformacgao digital da economia;

identificar os principais impactos da transformacao digital da
economia no que diz respeito a livre concorréncia, organizando e
aclarando o debate sobre os objetivos da defesa da concorréncia, o
papel da livre concorréncia na contestacdo das diversas
manifestagdes do poder economico na era digital e na constitui¢ao
de uma ordem econdmica capaz de regular a economia digital de
maneira adequada aos demais direitos e ditames do programa
constitucional, preservando a inovagdo e as oportunidades de
desenvolvimento que decorrem da revolugdo industrial e
tecnologica;

fornecer, a partir de uma hermenéutica constitucional baseada no
constitucionalismo digital, uma interpretagao da livre concorréncia
enquanto principio da ordem economica e da defesa da
concorréncia enquanto politica publica e de enforcement que seja,
ao mesmo tempo, capaz de dar solugdes para o enfrentamento dos
desafios da economia digital e dar suporte a tomada de decisdes
juridico-politicas que sejam condizentes com o desenho ¢ a
capacidade institucional da CF/88 e com o contexto econdmico
brasileiro, e:

propor, com base nas interpretacdes antes sugeridas e diante da
necessidade de solugdes concretas a desafios da economia digital
para a livre concorréncia, modelos de tomada de decisdo e de
incremento do arcaboucgo legal existente, incluindo debates sobre a
necessidade ou ndo de alteracdes ou atualizagdes desse arcaboucgo
bem como sobre a interacdo entre livre concorréncia ¢ outros
direitos e valores garantidos pela CF/88 e sobre a necessidade de
uma maior intera¢ao entre centro de poderes, publicos e privados,
internos e externos, mediante cooperacdo interinstitucional e

transnacional.
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Para o desenvolvimento desses objetivos, valemo-nos de ampla revisdo
bibliografica sobre os temas tratados (constitucionalismo digital e livre concorréncia) e
adjacentes (teorias econdmicas, capitalismo, inovagdo e politica industrial), além de uma
analise pormenorizada de documentos de trabalho e estudos produzidos por organismos
multilaterais formais e informais'?, organizagdes ndo governamentais, bem como de
documentos, estudos e decisdes sobre casos concretos do CADE e das autoridades de
concorréncia de varias partes do mundo, além de outros documentos oficiais de legislacdo

e regulamentacao de 6rgaos dos trés poderes de diversas jurisdigdes, inclusive o Brasil.

Nesse contexto, o presente trabalho divide-se, em linhas gerais em trés partes. Na
Parte I, composta pelos capitulos 1 e 2, buscaremos em escor¢o historico e critico
estabelecer as relacdes intrinsecas entre constitucionalismo e ordem economica, desde,
a0 menos o pos-guerra até o constitucionalismo digital. Ao constitucionalismo digital
dedicaremos capitulo exclusivo para conceitud-lo, esclarecer suas caracteristicas globais
e fazer distingdes terminoldgicas e como o entendemos que pode ser construido como um

paradigma apto a lidar com as complexidades advindas pela transformacao digital.

Na Parte II, procuraremos estabelecer mais diretamente a relacdo entre a
transformagao digital da economia e seus desafios para a livre concorréncia.
Primeiramente, no capitulo 3, procuraremos dar contetido conceitual ao que chamamos
de transformacao digital da economia e quais os desafios a realizagdo da livre
concorréncia para os fins dessa tese, bem como como essa transformagdo se relaciona
com outras revolugdes industriais e com a destruicdo criativa do capitalismo, buscando
delinear nesse contexto, como interagem a inovagao, a politica industrial, a concorréncia
e o desenvolvimento e crescimento socioecondmico. Ja no capitulo 4 cuidaremos de
contextualizar especificamente o debate trazido pela transformacao digital da economia
a livre concorréncia, mais especificamente no que se refere a politica publica e ao
enforcement da defesa da concorréncia. Nesse capitulo procuraremos diferenciar aspectos
politicos (e até geopoliticos), ideologicos, tedricos e concretos que permeiam as
discussdes sobre o tema, procurando identificar caracteristicas que podem ser atribuidas
especificamente a revolugdo causada pela digitalizagdo da economia e que possuem um
carater mais geral (ou transnacional/global) de outras caracteristicas que sdao ou

dependentes de contextos econOmicos especificos ou comuns a outras revolugdes e

12 Tais como a Organizagdo para a Cooperagdo e o Desenvolvimento Econdmico (OCDE), a International
Competition Network (ICN), além de documentos produzidos no &mbito dos BRICS e da UNCTAD.
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transformagdes da economia. A ideia ¢ que ao fim consigamos definir um nucleo duro de
problemas/desafios juridico politicos especificamente causados pela transformagao
digital da economia com relacdo a livre concorréncia e aos quais se exige uma resposta
estatal e também que consigamos identificar desafios a livre concorréncia que, apesar de
especificos da transformagdo digital da economia, dependem de uma adaptacdo ao
contexto institucional e econdmico vigente em cada pais. Ainda, no capitulo 4,
intencionamos discutir criticamente casos concretos e alguns modelos e propostas de
regulagao concorrencial digital ja existentes para enderegamento especifico de alguns dos
desafios mencionados, analisando como, nesses modelos, o direito da concorréncia
dialoga com o sistema constitucional/institucional em que se insere. Também de maneira
critica procuraremos demonstrar como tais modelos poderiam reverberar entre nds
considerando o paradigma constitucional brasileiro da livre concorréncia € o nosso
arcabouco legal vigente para a defesa da concorréncia e como entendemos o papel do

constitucionalismo digital nessa operacgao, o que serd objeto do capitulo 6

Ao fim, na parte III, nos capitulos 7 e 8, apresentaremos a tese propriamente dita,
qual seja, a necessidade de se reinterpretar aos arts. 170, IV e 173, §4° da CF/88,
promovendo uma “reconstitucionalizacdo” da livre concorréncia enquanto principio da
ordem econdmica e como suporte para o arcabouco legal da defesa da concorréncia a luz
do constitucionalismo digital, para, de maneira pragmatica, fornecer uma ferramenta
hermenéutica que possa conduzir ao estabelecimento de objetivos, limites e
interpretagdes juridico-constitucionais para a decisdo sobre os modelos de resposta aos
desafios enfrentados pela livre concorréncia em virtude da transformacgdo digital da
economia, inclusive sugerindo propostas concretas e plenamente aplicaveis tanto em
termos mais gerais, na formulagao de politicas publicas como, de maneira bem especifica,
na decisdo de casos concretos pelo CADE e de acordo com a legislacao vigente. Também
procuraremos apontar, concretamente, onde entendemos haver espago para melhoria e

incrementos normativos, tanto por lei como por normas infralegais do préprio Cade.
Breve esclarecimento terminologico

A grande maioria dos conceitos tratados na tese estarao suportados e definidos em
consolidada literatura relacionada e, necessariamente, as fontes e diferentes sentidos serdo
amplamente referenciados no desenvolver do trabalho. Além disso, parte da originalidade
da presente tese importard na revisdo de antigos conceitos e/ou na introdugdo de novos
conceitos, o que também se fard esclarecido necessariamente em cada etapa do
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desenvolvimento do trabalho em pertinéncia com o item ou capitulo especifico a ser
desenvolvido. No entanto, ainda nessa introducdo, faz-se necessario, para entregar um
maior rigor terminoldgico ao trabalho, definirmos alguns conceitos e expressoes-chave

que irdo permear toda a discussao do trabalho.

Assim, primeiramente, ¢ fundamental aclarar que preferiremos nesse trabalho
utilizar sempre a expressao “transformacgao digital da economia” para definirmos termos
usualmente tratados como economia digital e mercados digitais. Explica-se: os termos
economia digital ou mercados digitais podem transmitir um sentido mais restrito que a
expressdo “transformacgdo digital da economia” conduzindo o leitor erroneamente a
compreensdo de que estamos tratando apenas e tdo-somente de mercados tecnoldgicos ou
digitalmente natos ou, ainda, onde ha presenca de plataformas digitais e nao ao fenomeno
global e abrangente da digitalizacao da economia, isto €, da transformacao dos mercados
e da maneira de fazer negocios pelo incremento da tecnologia. Assim, a expressao
“transformacdo digital da economia” busca captar ndo apenas aspectos relacionados a
mercados que possuem o ambiente digital ou tecnologico como caracteristica inata mas
também aos mais diversos setores e mercados tradicionais da economia que se
incorporam e passam a coexistir com esses novos mercados. A ideia é que a expressao
capte tanto o mundo online como o mundo tradicionalmente offline que serd impactado
de diversas formas pelas novas tecnologias e pelo mundo digital. Por 6bvio, dada a
extensdo do texto, os termos economia ¢ mercados digitais irdo aparecer também,
sobretudo nas referéncias ou na andlise de casos concretos. Esses ultimos, quando
aparecerem no texto terdo sentido ou sinonimizados a expressdo mais ampla ou

expressando-a parcialmente.

Um outro esclarecimento terminoldgico importante diz respeito as expressoes
“livre concorréncia”, “defesa da concorréncia” e “antitruste”. Como inclusive parte da
tese buscara diferenciar o sentido juridico-constitucional dessas expressdes com base na
interpretagdo da CF/88 a luz do constitucionalismo digital, faz-se necessario que desde
logo se diferencie semanticamente parte dessas expressdes. Quando nos referirmos a
“livre concorréncia” estaremos sempre tratando do fendmeno da realidade economica,
portanto, refletindo a competitividade interna e externa dos mercados e, portanto, do
conteudo juridico do principio constitucional da ordem econdmica que sera objeto de
politica publica. Quando nos referirmos a “defesa da concorréncia” ou “antitruste”

estaremos falando especificamente de um componente da livre concorréncia que € o
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poder-dever de coibir o abuso de poder econdmico e a elimina¢ao da concorréncia, isto
¢, o enforcement do respeito a livre concorréncia, realizado pelas leis de defesa da
concorréncia por uma autoridade responsavel por sua aplicagdo - entre nos, nos termos

da Lei 12.529/11, pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, o CADE.
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PARTE I - CONSTITUCIONALISMO DIGITAL
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1 TRANSFORMACAO DIGITAL E CONSTITUCIONALISMO

A abordagem que pretendemos fazer nesse trabalho, sobre os desafios da
transformagao digital da economia ao principio da livre concorréncia e a sua defesa,
pressupoe uma reconciliagdo entre o direito da concorréncia e o direito constitucional,
mais precisamente, ao direito constitucional repensado como apto a traduzir, via
Constitui¢cao, com forga normativa, os inputs oriundos da sociedade digital para o &mbito
dos Estados nacionais (onde a referida forca normativa possui capacidade efetiva de
pacificagdo social). Logo, ¢ uma abordagem que, sem perder de vista os aspectos
especificos do direito e da economia da concorréncia, possui sede constitucional e,

portanto, ¢ informada pelo arcabougo teorico do constitucionalismo.

Assim ¢ necessario deixar claro desde logo o que aqui tratamos como
constitucionalismo, sobretudo para darmos o recorte que queremos a um dos aspectos
desse constitucionalismo, qual seja, a intervengdo estatal na economia via promogao e

defesa da livre concorréncia.

1.1 CONSTITUCIONALISMO E INTERVENCAO ESTATAL NA ECONOMIA:
BREVE PANORAMA DAS ORIGENS A CONSTITUICAO DE 1988

Constitucionalismo aqui ¢ tratado antes de tudo como um conjunto teorico e
abstrato de valores e principios que se direcionam a fornecer as bases para um
determinado tipo de Constitui¢do. Nesse sentido ¢ uma ideologia. Mas ¢ também um
movimento tedrico, que busca captar as reacdes sociais existentes em um dado momento
e espago e que produzem um fator de referéncia cultural que estabelece os mecanismos e
procedimentos do exercicio e da contenc¢ao do poder, bem como a declaragao e a protecao
de direitos que, apos consubstanciados em um documento formal ou ndo, escrito ou nao,
chamado de Constitui¢do, passam a vincular juridicamente toda a sociedade e a servir-

lhe de paradigma para a construcdo de consensos e neutralizagdo de dissensos.

Diversas sdo as classificacdes e categorizacdes do constitucionalismo em tipos,
movimentos e correntes. Para n6s importa menos esses tipos de diferenciacao e mais um

reconhecimento do constitucionalismo como a teoria que sustenta, ou sustentou, durante
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toda era moderna (e pos-moderna), a existéncia de Estados nacionais soberanos,
detentores do monopdlio da produg@o de normas, da jurisdi¢ao e do uso legitimo da forca
em um determinado territdrio sob o qual ndo existe poder superior. Esse poder, entretanto,
¢ contido e submetido o império do Direito, que também protege, da ingeréncia estatal,
os direitos e liberdades fundamentais. Mais recentemente, esse mesmo Direito também
estabelece ao Estado uma série de obrigagdes de protecdo e promogdo social, de forma
que legitime o referido monopélio do poder ao mesmo tempo em que incluem (a0 menos
formalmente) a todos as mesmas condigdes e possibilidades de existéncia (Sarmento,

2017).

Muitos autores, procuram distinguir momentos diferentes do constitucionalismo
na historia. De fato, se ha uma historia continua do constitucionalismo essa historia é uma
histéria de continuidade na descontinuidade. A formulacdo constitucionalista original,
que eclodiu com as revolucdes francesa e americana ainda no século XVIII e também
informa os diversos movimentos que se inspiram globalmente no periodo revolucionario,
tinha um carater eminentemente negativo, no sentido de que sua principal fungdo era
delimitar o poder do Estado, sobretudo seu poder de intervencdo na economia. O que
diferencia primordialmente o constitucionalismo revoluciondrio da submissdo ao império
da lei no antigo regime ¢ justamente a inclusdo da classe burguesa nos processos de
tomada de decisdo. Nao obstante, como nos alerta Thornhill (2022), nesse momento ainda
ndo consideramos o constitucionalismo um movimento efetivamente democratico ou
mesmo popular, na medida em que o constitucionalismo se dispde apenas a interditar o
Estado de atingir direitos de cidaddos, cujo conceito ainda era muito restrito e exclusivo.
Conforme Grimm (2016;2012), a Constitui¢do, nesse periodo, nasce, em verdade, como
alternativa a guerra civil, e o conceito de cidadania ainda ¢ extremamente vinculado a

capacidade de cada individuo ser um soldado em potencial para servir ao Estado soberano

(Thornhill, 2022).

A evolugdo do constitucionalismo do seu carater negativo de contengao do poder
estatal sobre a esfera individual do cidaddo via constituicdo, para uma ideia de que o
Estado também deveria declarar e proteger direitos s6 surgem no periodo entre guerras,
ja no século XX. Os horrores da guerra continental e a necessidade de reabilitacao
econOmica dos territérios envolvidos faz surgir uma nova classe de direitos sociais que
devem ser protegidos pelo Estado para garantir um minimo de dignidade aos seus

cidadaos.
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Nao obstante, ¢ somente apos a segunda guerra mundial e diante da eclosdo de
duas poténcias bélicas dominantes em decorréncia do fim do conflito e que entram em
"guerra fria", € que se passa a conceber a Constituicdo como o documento capaz de
declarar e proteger direitos, conter o poder do Estado e produzir uma protecao social
inclusiva, desvinculando o conceito de cidaddo da ideia de soldado, desvinculando a ideia
de individuo da sua identidade com algum grupo ou crenga. E esse constitucionalismo do
pos-guerra que aqui chamamos de contemporaneo, e que se fundamenta na ideia difusa e
metaindividual do individuo como sujeito de direitos € no Estado como um promotor
social, para além de suas fun¢des de monopdlio da produgdo do direito e da aplicagao da
forca. A relacdo entre cidadania e dignidade humana e o reconhecimento da necessidade

de participagcdo democratica na criagdo do direito um paradigma do constitucionalismo.

Assim, esse constitucionalismo contemporaneo, passa-se a referir a um tipo de
constitui¢do especifica, a qual possui for¢a normativa e deve representar ao mesmo tempo
uma "reserva de justica" (Vieira, 1997;Vieira, 2018), declarando e protegendo direitos e
liberdades escolhidas democraticamente no processo constituinte, bem como metas e
programas que permitam, ao longo do tempo, inclusdo social e bem-estar. Esse
constitucionalismo, que alguns chamam de transformativo (Fichera, 2023), porque o
tempo da Constitui¢do ¢ direcionado para o passado, presente e futuro, também possui
uma série de vertentes teoricas acerca da capacidade de se dar efetividade as normas
constitucionais, bem como do maior ou menor papel que se deve atribuir a intervengao

estatal (ou a interpretacdo das normas a ela referentes), sobretudo na economia.

De qualquer forma, héd um certo ntcleo de consenso que nos permite afirmar que
esse constitucionalismo contemporaneo, com variacdes de territorio para territorio, de
intensidade de agdo estatal e de capacidade normativa distinta conforme o grau de
desenvolvimento de cada Estado e conforme maior ou menor o carater simbdlico da
Constituicao (Neves, 1994), ¢ o marco tedrico e ideologico sobre o qual repousa a forma
de organizacao e o Direito dos Estados nacionais hd pelo menos um trés quartos de século,
e cujos avangos civilizatorios, no sentido de pacificacdo social e de capacidade

institucional para o desenvolvimento, sdo indiscutiveis.

E importante notar, nesse sentido, que desse constitucionalismo emerge um direito

113

constitucional global ° que de certa forma atribui as Constituigdes dos Estados uma série

13 Cf. Teubner (2020) e Thornhill (2016).
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de padrdes relativos a direitos e liberdades e a democracia, bem como um respeito ao
direito internacional sobretudo no que se refere aos direitos humanos e humanitérios, que

influem diretamente nas ordens locais.

Curiosamente, no momento em que esse modelo de constitucionalismo atinge o
apice da sua aceitacdo e desenvolvimentos nos sistemas politicos e juridicos nacionais,
ele passa a ser desafiado em suas bases de sustentagao e em sua origem (Thornhill, 2022;

Callejon, 2023). Diversos fatores contribuem para isso.

A globaliza¢do econdmica ¢ o principal deles e impacta sobretudo Estados cujo
constitucionalismo ainda ¢ tardio. Nesses estados, uma "interpretacdo econdémica" da
constituicdo esvazia em parte a forga normativa da ordem econdmica local, cujos
principios e valores ndo necessariamente coincidem com aqueles de natureza
internacional, influenciados por atores privados e por Estados desenvolvidos, em uma
espécie de imperialismo. Mas nao somente isso, com a perda do protagonismo do Estado
nacional como unico centro de poder, bem como a rapidez da disseminagdo das
informagdes, o desenvolvimento tecnologico e a diluicdo de fronteiras fisicas pelas
realidades virtuais, fazem com que os fatores de referéncia que se consolidaram em
Constituicdes dos Estados nacionais, também percam parte de sua capacidade de informar
a constru¢ao de consensos ¢ a neutralizacao de dissensos, bem como de canalizar conflitos

e disputas por meio do Direito.

E fundamental assentarmos ainda nesse momento inicial que a relagio de
interdependéncia entre o direito constitucional e o direito internacional, ou dito de outro
modo, entre o constitucionalismo e o internacionalismo foi fundamental para a formagao
do que hoje entendemos como as bases do constitucionalismo contemporaneo. A partir
do pbs segunda guerra, os movimentos de internacionalizagdo de direitos humanos ¢ a
inclusdo democratica aliadas as necessarias medidas de recuperagdo econdmica, que
contemplavam também a necessdria protecdo de direitos individuais e sociais dos
cidaddos foram essenciais para que, embora com diferentes formatos e graduagdes, as
Constituicdes dos estados nacionais se tornassem normativas ndo somente para a
separacao de poderes e contengao do poder do Estado, mas também para declarar e
proteger direitos individuais, bem como disciplinar as relagdes entre estado, capital e

trabalho para permitir o desenvolvimento econdmico e social.
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Nesse ponto, inclusive, vale ressaltar que em muitos Estados do pds-guerra,
sobretudo na Europa, mas também nos Estados Unidos, essa camada nova de protecao
social e interven¢do estatal na economia, com graduacgdes diferentes, foi adotada por
governos de diferentes matizes economicas (Thornhill, 2022). Assim, hd uma clara
relacdo entre a internacionalizagdo da ideia de cidaddo, que passa a ser um sujeito de
direito, difuso, que representa todos os individuos e nenhum ao mesmo tempo, como base
democratica de legitimidade do poder, sob a qual se assentaram os movimentos nacionais
de constitucionalizacao. O que muda com a globalizacao econdmica, a transformacao das
comunicagoes e a tecnologia digital ndo ¢ propriamente essa abertura e interdependéncia
dos Estados de movimentos internacionais, mas sim a existéncia de esferas de decisdo, de
poder e, sobretudo, de relagdes sociais, ndo alcangadas pela normatividade estatal, ao

menos de forma institucional.

De outro lado, se cada vez mais a ideia de Luhmann (2009; Neves, 2015 e Neves,
2017) sobre a existéncia de uma unica sociedade mundial parece fazer sentido, a sua
constatacdo de que nao existe um sistema politico mundial, ou um tnico sistema juridico
mundial ou, ainda, instituigdes capazes de estruturar comunicacdes entre sistemas
mundiais, também se torna evidente. Sem algo para substituir o constitucionalismo
contemporaneo (e democratico) em niveis além do Estado e sendo este ainda um ator de
protagonismo para o desenvolvimento econdmico social, sobretudo em regides
periféricas do mundo, se criam espagos de vazio ou anemia normativa, 0os quais sao
substituidos por novas formas de produ¢do normativa, ndo necessariamente vinculadas

aos valores e principios do constitucionalismo.

Sarmento (2017) aponta, além do direito internacional, a emergéncia do direito
comunitarios europeu e a lex mercatoria como principais formas desafiadoras ao
constitucionalismo contemporaneo. Podemos acrescentar, em termos de transformagao
digital, a chamada lex digitalis, uma versao tecnoldgica da lex mercatoria, isso ¢ do
arcabouco normativo construido entre privados e que passa a decidir, de fato, e de forma

definitivo, conflitos e disputas sociais e econdmicas.

Esse "mal-estar constitucional" (Sarmento, 2017) gerado pelos diversos fatores de
uma nova ordem mundial, acaba intensificando uma caracteristica do constitucionalismo
contemporaneo, principalmente naqueles paises em que esse movimento resultou em
constitui¢des chamadas analiticas, dirigentes e normativas, que € o carater simbolico da
Constituicao (Neves, 1994). A ideia da Constitui¢do como um mero elemento simbdlico
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remonta as ideias de Ferdinand La Salle (2003). No constitucionalismo contemporaneo
critico, esse simbolismo recupera parte da ideia de La Salle, que aponta a necessidade de
existir uma convergéncia entre a constituicdo "real" e a Constitui¢do escrita sob pena
dessa tornar-se apenas uma "folha de papel", utilizando-a em outro contexto, qual seja, o

das democracias contemporaneas.

Tal carater simbdlico teria dupla manifestacao. A primeira, positiva, no sentido de
que a declaracao de direitos, a previsao e organizagao de instituicdes e procedimentos por
meio da Constituigdo possui o poder simbdlico de constranger os Estados e a realpolitik
a cumprir com aqueles mandamentos. De outro lado, em sentido negativo, em situagdes
de déficit democratico substancial ou de exclusdo social, a promulga¢ao da Constituicao,
ainda que esta declare e proteja direitos e prescreva obrigagdes de inclusao ao Estado,
pode, na verdade, consolidar o status quo vigente e impedir, via interpretagdo restrita ou

adjudicacado, a materializacdo dos direitos e do desenvolvimento ali prescrito como meta

(Neves, 1994).

A presenga desse carater simbolico duplo e dos beneficios e riscos a eles
associados ¢ muito comum nas Constitui¢des latino-americanas por exemplo, como a
brasileira de 1988. Nessas situagdes de constitucionalismo tardio, cuja génese
constitucional nem sempre significou uma ruptura com um estado anterior
"anticonstitucional", mas geralmente uma continuidade com concessdes (no caso
brasileiro aos direitos e a inclusdo necessarias a existéncia de uma democracia), ¢ comum
que se contenha tanto no texto, como na aplica¢do, pelos governos ou via adjudicagdo,

elementos hibridos de Estado Liberal e Social'

, € interesses e valores muitas vezes
contraditorios, cuja efetivacao necessariamente impde uma escolha (o que naturalmente
favorece o status quo). Esse "risco" de simbolismo ¢ ressignificado na nova governanca
global, ndo so pela perda de centralidade do poder estatal, mas pela captura e conluio
entre atores privados e governos, e pela existéncia de atores privados que controlam a
comunicacdo e uma parte significativa dos modos de relagdes sociais, que se dao no meio

virtual.

Parte da questao que procuramos responder nesse trabalho, focalizando um campo
especifico do direito, qual seja, o direito da concorréncia e sua sede constitucional, se

direciona a necessidade/possibilidade de sobrevivéncia do constitucionalismo

14 Sobre esse hibridismo constitucional v. Ferraz Jr. (1996) e Grau (2004).
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contemporaneo e das constituicdes normativas dos Estados, como instrumentos aptos a
produzir o acoplamento estrutural entre os diversos sistemas sociais € o sistema juridico
e servirem assim de mediadores e tradutores entre a governanga global imposta pela
transformagao digital e as realidades de cada Estado, com diferentes graus de

desenvolvimento econdmico e social, inclusdao democratica e capacidade institucional.

No nosso entender, os valores e principios do constitucionalismo contemporaneo
aliados ao restabelecimento da capacidade normativa das Constitui¢des dos Estados
nacionais, como fator cultural referente de canalizagdo dos conflitos pelo direito,
resultado da aquisi¢do evolutiva das irritagdes da economia, politica e sociedade e da sua
absorcao pelo sistema juridico (Luhmann, 2009) sdo condi¢des fundamentais para que se
possa construir um sistema juridico que permita as diferentes sociedades obter os

beneficios da transformacao digital e reduzir os riscos dela decorrentes.

No entanto, essas condi¢des dependem da capacidade do constitucionalismo e da
constituicdo normativa de também se transformar, de forma a efetivamente captar o
aspecto digital das sociedades que regula. Convergimos com Sarmento (2017) quando
afirma que essa transformagdo deve encontrar um balango entre os riscos de um

constitucionalismo provinciano e os de um imperialismo internacionalista.

Nos interessa aqui, particularmente, um carater especifico das Constitui¢des
normativas do constitucionalismo contemporaneo, que € refletido na nossa Carta de 1988.
A chamada ordem econOmica ou constituicdo econdmica busca limitar nao somente o
poder do Estado e sua (ndo) intervenc¢ao na economia, mas também estabelece, de forma
prescritiva, principios e regras que sdo aplicaveis as relagdes econdmicas privadas e
publico-privadas. Também sao prescritas normas de garantia de liberdades bésicas, livre
iniciativa e livre concorréncia, bem como de fomento estatal, direto ou indireto, a
atividade econdmica e excepcionalmente, campos de atuacdo concorrente ou
complementar entre setores publico e privado na economia e situagdes de monopdlio ou
oligopdlio permitidos ou naturais. Aliada aos direitos sociais e coletivos, que envolvem
diretamente as relacdoes de trabalho, a ordem econdmica nas constituicoes busca de

maneira geral disciplinar a relagdo de produgdo, entre capital e trabalho, de acordo com
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as finalidades constitucionais de desenvolvimento econdmico, reducao da desigualdade e

inclusdo social 3.

E natural que a intensidade, a extensdo e os modelos de regulagio e intervengio
estatal na economia variem de acordo com cada Estado nacional, conforme os fatores que
estavam presentes quando da promulgacdo da constitui¢do e nas reformas posteriores.
Entretanto, de maneira geral, a ordem econdmica das democracias liberais do pos-guerra,
ou seja, a ordem econdmica do constitucionalismo contemporaneo, baseia-se no seguinte
tripé principioldgico: livre iniciativa-livre concorréncia-intervencdo estatal excepcional
ou restrita. Em boa parte das constituicdes do pos-guerra, variagdes desse modelo tem
permitido que governos de diferentes matizes ideoldgicas promovam suas politicas
econOmicas com base nesse tripé, apenas variando o peso dado a regulagao/intervengao
estatal, a presenca de uma politica industrial mais ou menos ativa, a uma maior
ponderacgdo aos fins sociais a serem perseguidos pela Constitui¢do e aos investimentos

publicos em reducdo de desigualdades e em politicas de inclusao.

Naturalmente, desde a globalizagdo econdmica, essa constituicdo econdmica além
de ser influenciada diretamente pelos agentes globais detentores do poder econdmico no
plano interno, passa a nao mais ser capaz de regular relagdes que se dao fora do contexto
estatal, porém com impactos diretos na realidade econdmica local. Dessa forma, também

o tripé livre concorréncia-livre iniciativa-intervengao estatal excepcional/restrita passa

15 Segundo Grau (2004), A ordem econdmica é entendida como uma parte integrante da ordem juridica que
constitui um sistema de principios e regras, abrangendo as ordens publica, privada, economica e social.
Segundo o autor, a Constituicdo de 1988 estabelece um modelo econdmico capitalista, baseado na
valorizagdo do trabalho humano, na livre iniciativa, na propriedade privada dos meios de produgdo e na
livre concorréncia. O autor enfatiza que a Constituig@o estabelece um modelo econdmico de bem-estar, que
deve ser respeitado por todos os programas de governo, sendo considerada ilegal qualquer
incompatibilidade entre politicas governamentais ¢ o modelo econdmico constitucional. Ele também
reconhece que o texto constitucional apresenta principios e solugdes contraditorias, oscilando entre
elementos do capitalismo liberal e tendéncias intervencionistas com aspectos socializadores. Um exemplo
que corrobora essa interpretacdo ¢ a decisdo proferida pelo autor enquanto ministro da Suprema Corte. Na
Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3937, na qual se discutiu a constitucionalidade da Lei n°
11.482/2007 (Brasil, 2007), que alterou a sistematica de calculo do Imposto de Renda sobre rendimentos
de pessoas fisicas. Nessa decisdo, o ministro destacou a importancia da livre iniciativa e da valorizagdo do
trabalho humano como fundamentos da ordem econdmica, conforme estabelecido pela Constituicdo de
1988. Ele ressaltou que qualquer intervengao estatal na economia deve respeitar esses principios, garantindo
um equilibrio entre a atua¢do do Estado ¢ a liberdade econdmica dos individuos. Essa interpretagdo esta
alinhada com a visdo de que a Constituigdo brasileira adota um modelo econdmico que busca conciliar
elementos do capitalismo liberal com tendéncias intervencionistas, visando ao bem-estar social. Assim, o
modelo econdmico constitucional é caracterizado como um sistema de bem-estar social, que deve ser
respeitado por todos os programas governamentais, garantindo a observancia dos principios constitucionais
em matéria econdmica.
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por um momento critico de transformagdo que atinge diretamente a forga normativa das

constituigdes econdmicas.

Ao mesmo tempo a Constituigdo ndo encontra um substituto, nem do ponto de
vista juridico nem do ponto de vista das condi¢cdes que fundamentam a eclosdo de um
poder constituinte nos moldes do constitucionalismo. Isso ndo impede que haja uma
espécie de "debate constitucional" ou "constitucionalizagdo" nas relagdes econdmicas e
sociais (e juridicas) que ocorrem nesse ambiente global, fragmentado e plural. Essa
adjetivacao se justifica, no entanto, porque estes debates se referem a direitos e liberdades
que tradicionalmente foram incorporados no constitucionalismo contemporaneo pelas
constituigdes dos Estados nacionais. Mas, como veremos adiante de forma mais detalhada
e na linha do que ja afirmamos alhures, o constitucionalismo contemporaneo se refere a
uma constituigdo-tipo cujos fatores de existéncia, institucionalizagdo e capacidade
integrativa ndo existem no mundo globalizado da mesma maneira que nas origens do

constitucionalismo.

Nessa linha, ainda antes de analisar mais detidamente como o constitucionalismo
contemporaneo e as suas constitui¢gdes normativas sdo desafiados pela transformagao

digital, ¢ importante situar a Constituicao Federal de 1988 nesse contexto.

O constitucionalismo de 1988 no Brasil ilustra com clareza exemplar parte do que
discutimos nos paragrafos anteriores. Embora nao diretamente no pos-guerra, dado o
periodo de ditadura que "atrasou" o avango constitucional e o Estado de bem-estar social,
o constitucionalismo de 1988 se vale diretamente das declaracdes de direitos humanos de
primeira, segunda e terceira geragao do direito internacional. Mais do que isso, na esteira
da restauracdo democratica, a Constitui¢do ¢ influenciada em sua génese por uma série
de grupos e movimentos sociais que enxergavam na fundagdo de uma nova democracia
no pais a chave para a inclusao nao somente de suas demandas, mas de inclusao social
como um todo. Ao mesmo tempo, conservadores e oligarquias, embora desgastados pelo
apoio a ditadura procuraram estabelecer maneiras de manter um certo status quo diante

da inevitavel concessdo democratica e inclusiva no campo social 'S,

O processo constituinte de 1988, como um todo (Lima et. al, 2013), ¢ marcado
por esses jogos de forgas progressistas e conservadores, € também pela influéncia de um

constitucionalismo local, que buscava nas constitui¢des anteriores, inclusive no regime

16 V. nesse sentido Bercovici, (2022), Vieira (1997;2018) e Lima et. al (2013).
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militar, uma fonte para uma certa continuidade, sobretudo em temas de federalismo e de

organizag¢do de poderes e do papel do Estado.

O resultado, conforme muito bem sintetizado por Tercio Sampaio Ferraz Jr
(1997), ¢ um certo hibridismo ideoldgico constitucional, com uma extensa lista de
obrigacdes ao Estado, para além do papel mais classico de contengdo de poder e
declaragdo de direitos, bem como uma constituicdo econdmica bastante analitica,
procurando estabelecer um balango liberal. Essa ousada tentativa de conciliacdo da
Constituicdo de 1988 entregou a jurisdi¢do constitucional uma dificil tarefa de
ponderacdo de valores contraditorios, além de uma desafio de efetividade atribuivel aos
trés poderes: inumeros direitos de cidadania e deveres do Estado dependem de alguma
acdo executiva ou legislativa estatal posterior, ao mesmo tempo em que se reconhece a
possibilidade de reclamagdo desses direitos e deveres perante o Poder Judiciario. Desse
equilibrio instavel, a democracia serve como garantidor, para impedir que metas sociais

ou econdmicas isoladamente possam condicionar a a¢ao estatal de forma autoritaria.

Além disso a Constituicdo de 1988 inaugura, no sistema juridico, um movimento
de constitucionaliza¢do do direito que atinge ndo sé a relagdo entre Estado e individuos,
mas também as relagdes entre privados. Essa complexidade que poderia, desde logo,
resultar no fracasso da legitimidade da Constitui¢ao de 1988, ao contrario, permitiu que
governos de mais diversos matizes politicos, mesmo diante de um poder reformador
extremamente ativo, pudessem se alternar no poder de forma democratica e, cada qual da

sua maneira, estabelecer politicas piiblicas com base constitucional (Vieira, 2018).

No que se refere a constitui¢ao econdmica da Constituicdo de 1988, o hibridismo
acima mencionado fica ainda mais evidente. A Constituicdo coloca como finalidade da
ordem econOmica assegurar a existéncia digna e a justi¢a social. Ao mesmo temo firma-
se no tripé liberal da livre concorréncia — livre iniciativa — intervengao excepcional do
estado na atividade econdmica. Também prevé que a lei deve coibir o abuso do poder
econdmico além de estabelecer as bases para o estado regulador. E também estabelece
protecao ao meio ambiente e a valorizagao do trabalho humano como principios, bem

como a funcao social da propriedade e os direitos dos consumidores.

Na esteira do constitucionalismo contemporaneo, a Constituicdo de 1988
estabelece uma ordem econdmica com for¢a normativa, para disciplinar ndo somente a

atuacao do Estado na economia, mas também as relagdes entre privados, com regras e
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principios aplicaveis a relacdo entre capital e trabalho. Esse hibridismo da ordem
econdmica tem permitido aos poderes do estado e ao poder reformador da Constitui¢ao
uma certa resiliéncia, mesmo diante da alternancia de governos de matizes ideoldgicas
distintas bem como diante de crises internacionais (Vieira, 2018). Nao obstante, como um
exemplo tipico do constitucionalismo contemporaneo, a incompletude da realizagdo do
programa constitucional aliada a influéncia e ameaga da lex mercatoria (e da sua versao

atualizada, a lex digitalis), também lhe impde uma transformacao.

Essa relativamente surpreendente resiliéncia da Constituicdo de 1988 deve-se em
grande parte a sua "reserva de justica" (Vieira, 1997), isto ¢, ao rol de direitos individuais,
sociais e econdmicos nela estabelecidos, que tem servido como simbolo de legitimidade
e consolidado, sobretudo pela atuagdo da corte suprema, a forca normativa do texto
constitucional. Nao obstante, o risco simbolico da manutencdo do status quo em
detrimento da inclusdo social constantemente coloca a legitimidade da Constitui¢do de
1988 em disputa, por meio de discursos populistas e extremistas. A incompletude da
realizagdo de seu programa de bem-estar e de inclusao social enfraquece seus principios

e as institui¢des por eles sustentadas.

Essa situagao de stress constitucional (Vieira, 2018) desacredita também o
constitucionalismo que fundamenta sua propria existéncia. A esse equilibrio
constitucional interno que ¢ ao mesmo tempo instavel e resiliente, adicionam-se os
desafios externos, como o da transformacdo digital, que ndo atinge somente os direitos
consagrados no texto, mas a propria governanca do poder do Estado e o papel duplo da
Constituicao de aquisi¢ao evolutiva e acoplamento estrutural que inaugura o sistema

juridico e por meio dele canaliza os conflitos sociais.

1.2 DESAFIOS DO CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO NA ERA
DIGITAL

O constitucionalismo contemporaneo enfrenta, pois, tanto do ponto de vista
teorico, como na sua capacidade funcional, qual seja, a de submeter o exercicio do poder,
a protecao de direitos e garantias fundamentais e a realizagao efetiva de desenvolvimento
civilizatério nas sociedades ao direito (constitucional) um momento crucial de desafios a
sua propria sobrevivéncia como paradigma global de democracia e cidadania. As
transformagdes decorrentes do desenvolvimento tecnoldgico, impulsionadas pela
globalizacdo da economia e a internacionaliza¢do das interacdes e comunicacdes sociais
alteram algumas das estruturas fundamentais que sustentaram a configuracdo do
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constitucionalismo como nds conhecemos na contemporaneidade, ao menos a partir do

pOs-guerra.

O deslocamento das disputas de poder para além das fronteiras do Estado-nagao,
a auséncia de fronteiras para a realidade econdmica (com a consequente "coloniza¢ao"
dos sistemas sociais pela economia, pela interpretagdo economica da "vida" e, logo, do
Direito) e a disseminacao da capacidade de informagao e comunicagao oriunda da Internet
alteram a propria ideia de cidadania, fundamental ao constitucionalismo contemporaneo.
Isto €, a ideia ndo s6 de que o poder deve ser exercido de maneira contida € por meio de
processos democraticos e de que ao Estado cumpre ndo apenas nao interferir na esfera
privada de cada individuo como também a protecdo de seus direitos, incluindo direitos
sociais, bem como a realizagdo e promogao de politicas publicas que asseguram a plena

efetividade desses direitos (bem-estar).

O sentimento de pertencimento a uma comunidade (e unidade) politica, que ¢
consagrado em ultima instancia, pela Constitui¢do, que configura esse Estado, define um
referente de identidade comum e reconhece, por aquisi¢do evolutiva, principios e regras,
direitos e garantias e objetivos futuros dessa comunidade, torna-se mais fluido e
fragmentado a medida que outros atores (majoritariamente privados) passam a exercer
poderes e influéncia decisoria sobre a vida social e sobre aqueles direitos e garantias que

estabeleciam o vinculo de cidadania ao Estado. Nas palavras de Callejon (2022, p. 46):

“La constitucion, configura el Estado y lo simboliza al tiempo que define
la identidad nacional comun. Los derechos fundamentales que se
reconocen en ella establecen un vinculo entre la ciudadania y el Estado,
asi como una percepcion comun y solidaria de pertenencia a una
comunidad politica. Sin embargo, el mundo digital no forma parte de esa
unidad porque define en gran medida una realidad global y basada en el

derecho privado que escapa a la logica de la constitucion” .

Esses fendmenos ja se viam realgados com a globalizagdo da economia, ¢ a
"interpretagao econdmica da constitui¢ao" (Callejon 2022), isto e’, a submissao, dentro
dos sistemas juridicos nacionais, via interpretagdo constitucional (inclusive sobre
principios e direitos), a logica econdmica que melhor atende aos interesses (privados) dos
novos atores de poder econdmico global. Essa logica nem sempre corresponde aos

objetivos de protecao social e desenvolvimento econdmico previstos nas constituigoes
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dos Estados e, mais do que isso, reelabora as constituigdes economicas desses Estados,
minando a constru¢do do Estado social (ou socialdemocrata), sobretudo naquilo que
procura preservar o equilibrio entre a livre iniciativa, a livre concorréncia e a intervengao
estatal na economia (que, normalmente, nas democracias liberais se did no interesse
publico e/ou, justamente, para atender ao programa constitucional de promog¢ao de
desenvolvimento econdmico e social, ou seja, de garantir ampliagdo da cidadania). Com
essa interpretacdo econdmica da constitui¢do, arrisca-se o carater normativo da
Constituicdo, o que talvez seja uma das construcdes mais importantes do

constitucionalismo do pos-guerra.

E que, com a incorporagdo, pés 2 * guerra mundial, do componente social nas
constituicdes, que passam a ter como valor intrinseco, também, a pacificagdao social do
conflito entre capital e trabalho, baseada, sobretudo na criagdo de bem-estar social. Esse
componente de welfare faz com que as constituicdes adotem, para além de regras e
principios, sobretudo nas constitui¢cdes do tipo escritas adotadas na Europa, programas de
futuro, ou seja, normas que determinam ao Estado a forma de criagdo de protecao social
e desenvolvimento econdmico. A globalizagao, sobretudo impulsionada pelo progresso
cientifico e tecnologico decorrente do desenvolvimento econdmico de certa maneira
desvirtua a légica da pacificagdo entre capital e trabalho que norteava as Constitui¢des

econOmicas normativas (Callejon, 2022).

O carater transnacional da globalizagdo, a existéncia de atores privados
dominantes (inclusive aos proprios Estados) induz uma prevaléncia da 16gica comercial
e dos interesses dessa logica sobre os valores constitucionais e suas fungdes. A relagao
econdmica fundamental desloca-se da producdo (capital-trabalho) para o consumo,

deslocando-se das fronteiras do Estado, (e da Constitui¢ao).

Assim a funcao constitucional de promover, com for¢ca normativa, a garantia de
direitos, o controle de poder e a legitimidade juridica de um consenso fundamental (ou de
uma neutralizagdo do dissenso), por meio da pacificagdo dos conflitos socioeconémicos,
passa entdo a se submeter a uma nova legitimidade, econdmica, orientada por uma suposta
superioridade cientifica da economia sobre o direito, que deixa de ser frente a colonizagao

da politica pela economia.

A Constituicdo deixa de ser o acoplamento estrutural entre os sistemas e entre o

direito e seu ambiente e, especialmente na relagdo ente direito, economia e politica. A
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constituicdo econdmica, tipica das constitui¢des normativas nasce como um instrumento
de composicao de equilibrios dentro dos Estados. Com a globalizacdo, no entanto, ¢ a
dilui¢do dos entes fora do estado (e até dos blocos de Estados) essa constituicdo ndo
consegue servir ao seu papel. Mais do que isso, muitas vezes a constituicdo se torna um
obstaculo a ser desativado (Callejon, 2022, p.89, trad. nossa). Uma nova legitimidade
econdmica, da economia sobre o direito (por uma superioridade dita cientifica), comeca
a enfrentar diretamente os fundamentos do constitucionalismo, desfigurando-o (Callejon,

2022).

A constituicdo econdmica, além de transformada por essa colonizagdo do direito
pela economia passa a ser interpretada “en clave economica” (Callejon. 2022, p.89), ou
seja, se submete a interpretacao da constituicdo ao que se compatibiliza com politicas
econOmicas definidas por governos sob a influéncia do capital transnacional. A crise
financeira mundial de 2008 ¢ talvez o 4apice desse fendmeno (Callejon, 2022). A
interpretacdo econdmica da constituicdo se impOs e passa a exigir um dominio da
economia sobre as demais legitimidades que sustentam o constitucionalismo
(democracia, direito e o sistema de prote¢do social), bem como um relaxamento no

controle sobre o poder na medida que seja conveniente para superar a crise.

As Constitui¢des, sobretudo aquelas refundadas pelo constitucionalismo do pos-
guerra como constituicdes normativas, bem com as constitui¢des do constitucionalismo
tardio, como a brasileira de 1988, sdo consideradas um instrumento de progresso,
resultado de avangos civilizatdrios, que procuram aliar a protecdo social ao mesmo tempo
em que fomentam e criam condi¢des de liberdades para o desenvolvimento técnico e
econdmico. Alids, do ponto de vista econdmico, as Constituigdes tem sido um
instrumento legitimo constante para a ordenacdo das relagdes entre trabalho e capital
desde a revolucdo francesa e mesmo com sucessivas crises economicas, estas quase
sempre, a0 menos no constitucionalismo contemporaneo, tem sido resolvidas dentro do
marco constitucional e nunca foram entendidas como crises autonomas do préprio

constitucionalismo como um todo, pelo menos até a crise de 2008 (Vieira, 2018).

E importante ressaltar aqui que uma parte relevante da legitimidade da
Constituicdo normativa do constitucionalismo contemporaneo esta associada ao
progresso (em sentido amplo). Essa ideia de que o progresso deve ser uma constante da
humanidade ¢ um fator cultural comum e totalmente identificado com a referéncia
cultural do constitucionalismo contemporaneo.
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E ¢ por isso que, mesmo que o apice do constitucionalismo contemporaneo ligado
aos Estados tenha se dado coincidentemente, em termos temporais, com o inicio do
processo de deslocamento dos centros de poder do Estado, em virtude da globalizacao.
Callejon (2022), destaca essa coincidéncia entre a expansao constitucionalista na Europa
ao mesmo tempo em que se expandiam seus dois principais "némesis", quais sejam, a
globalizacdo econOdmica e a integragdo europeia. Essa coincidéncia temporal entre apice
e derrocada também tem sido observada no constitucionalismo contemporaneo tardio,
aquele que se consolida somente nas décadas de 1980 e 1990: no momento em que (parte)
destes Estados, como o Brasil, conseguiram comecar a promover conquistas de bem estar
e promoc¢do social, essa modernidade "periférica" (Neves, 2015) comega a sentir
diretamente os efeitos da globaliza¢do econdmica e, agora da transformacao digital, e de
forma ainda mais intensa, dado seu carater ainda ndo completamente maduro do ponto de

vista institucional, conforme trataremos em sec¢oes ulteriores desse trabalho.

Mesmo assim, como afirmamos, ao menos até¢ a crise de 2008 ndo se pode
exatamente classificar os efeitos desses fenomenos desafiadores da estrutura em que se
construiu o constitucionalismo contemporaneo como "crises" do constitucionalismo, no
sentido mais forte da ideia de crise, qual seja, a de que sem uma necessaria transformacao
do proprio constitucionalismo ele perdera grande parte de sua funcionalidade. E a razao
principal disso, ou seja, dessa resiliéncia, estd, justamente, nas origens desse
constitucionalismo do pds-guerra, cuja chave ¢ a construcao de uma ideia de cidadania

baseada numa "metaconstitui¢do transnacional" (Thornhill, 2021).

A experiéncia das guerras totais na Europa, deu espagco a um ambiente juridico
transnacional que se consubstancia na legislacdo internacional de direitos humanos.
Primeiro desenvolvidos com fundo humanitario e profundamente ligados a possibilidades
de conflito total, estas legislagdes transnacionais, apds 1945, ganham novos contornos
estendendo-se a direitos e garantias individuais e preservacgoes de liberdades. Mais do que
1sso, novos direitos chamados de sociais ou coletivos sdo estabelecidos como reclamaveis
de maneira individual. Cria-se, assim, uma metaconstituigdo transnacional baseada em
direitos humanos e, com isso, a ideia de um cidaddo transnacional que se torna a
referéncia para o exercicio da cidadania em nivel nacional. Esse cidaddao desvincula-se
do cidadao real enquanto possivel soldado e se torna um cidadao abstrato, que permite a
inclusdo de todos os habitantes de determinado territdrio ao regime de protecao de direito

e garantias do Estado (Thornhill, 2021).
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E com base nessa cidadania, que a democracia firma suas bases e estabelece
formas e procedimentos de participacdo politica desse novo sujeito de direitos que nao
corresponde individualmente a cada um dos habitantes dos estados, mas cuja cidadania
pode ser exercida e reclamada com base em uma Constituicdo que lhe atribui diversas
camadas de participacdo e de procedimentos para tanto. Essa forma de cidadania que
solidifica a democracia constitucional moderna e que, de forma mais ou menos
convergente, se torna uma forma reconhecida e transnacional de legitimidade para

governos nacionais.

Essa democracia, ainda em desenvolvimento em muitos paises, intrinsecamente
ligada a realizacdo do bem-estar social pelos estados € que teve a capacidade de pacificar
e regular conflitos por mais de meio século e que hoje vé suas bases novamente
ameacadas. Nao ¢ o objeto desse trabalho estudar as crises democraticas e suas razoes e
consequéncias, mas em boa parte tais crises se relacionam com um fendémeno
fundamental que ora tomamos como ponto de partida para nosso estudo, qual seja, a

"crise" do constitucionalismo em razao da transformagao digital da economia.

A transformacgdo digital, impulsionada também pelo desenvolvimento global da
economia, agrega ainda mais complexidade aos desafios enfrentados pelo
constitucionalismo contemporaneo. Com ela, fatores que ja se faziam presente com a
globaliza¢do da economia sdo acirrados e alguns novos fatores transformam também a
propria ideia de cidadania, que, como acima mencionamos ¢ a base estruturante das

Constitui¢cdes contemporaneos.

No que diz respeito ao controle e organizacdo do poder, o poder econdmico
distancia ainda mais do Estado e, mais do que isso, passa, por meio do controle do acesso
aos meios e do uso indiscriminado dos dados, a exercer poderes quasi-estatais fora do
contexto do Estado nacional (Callejon, 2022). As Constituigdes normativas dos Estados,
em sua face econdmica, sdo desafiadas. Como o "espago" e o "tempo" da economia se
fragmenta, se internacionaliza e agora, se virtualiza, o modelo das constitui¢cdes
econOmicas perde parte sua capacidade regulatoria, limitada as fronteiras do mundo

analogico.

O controle do poder pelas constituicdes também se torna insuficiente porque
direcionado, primeiramente, ao controle do poder do Estado e ndo de atores privados que

muitas vezes sequer se localizam no territério da Constituigdo. O discurso da
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superioridade cientifica da legitimidade tecnoldgica (a exemplo do que ocorreu
anteriormente com a economia) também ¢ acirrado, intensificando a interpretacdo
econdmica da Constitui¢do, agora por meio da influéncia dos grandes atores globais da

tecnologia.

Existe uma diferenca, porém, que revela uma autonomia funcional da tecnologia
sobre a economia do ponto de vista constitucional (Callejon, 2022). A globalizacao da
economia acelera o desenvolvimento tecnologico, mas também altera a relagdo dos
individuos com as dimensdes de espago-tempo antes definidas pelo constitucionalismo.
Ha uma fragmentacao progressiva do espago publico, que se distancia da concentricidade

estatal.

Esta fragmentacdo complexifica o papel constitucional de constru¢do de
consensos amplos ou a neutralizagdo abstrata dos dissensos. Ha uma desqualificagdo
constitucional de direitos e da propria atividade democratica. O tempo também ¢ diferente
do tempo constitucional historico. O dinamismo e imediatismo exigidos para as respostas
aos problemas politicos e sociais das novas realidades geradas pela tecnologia e da
convivéncia destes espagos publicos fragmentados rompe com um alicerce basico do
constitucionalismo pos 1945, a for¢a normativa estabilizadora das constituigdes

(normativas). H4 um descompasso de transformacoes.

Em termos luhmannianos, hd um descompasso entre o aumento da complexidade
do ambiente e capacidade do sistema juridico de selecionar essa complexidade e com isso
aumentar sua propria capacidade de compreender melhor essa complexidade em termos

sistémicos. Ha um claro aumento da contingéncia (e um consequente aumento do risco).

Ao mesmo tempo, extra sistema, surgem métodos paraestatais de construgdo do
espaco publico, porém controlados por entes privados. O impacto dessa transformagao da
realidade e dos conflitos que dela remanescem se da justamente na fragmentacdo da
referéncia de cidadania que sustentou o constitucionalismo por mais de meio século,
mesmo diante de transformagdes globais e da dilui¢do das fronteiras estatais. Surge um
evidente conflito entre realidades analdgicas e digitais e, mais do que isso entre um ethos
publico, consagrado pelas Constitui¢des, € um ethos privado, baseado em interesses

econdmicos.

Mais do que isso, surge uma interdependéncia entre essas realidades fisica e

virtual, sobretudo no que diz respeitos ao exercicio de direitos fundamentais e na
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promocao do bem-estar, revelando um evidente anacronismo entre a constituicdo do
Estado nacional e a realidade fisica que regula com a realidade virtual global, fragmentada
e plural, porém submetida a interesses economicos privados. Ha claramente uma situagdo
de vacuo nesse anacronismo, ou "anemia constitucional" (Celeste, 2022), em que o poder
econOmico passa a exercer uma espécie de poder soberano dentro de "ecosssistemas
digitais"!7 que controlam e, a0 mesmo tempo, em que o exercicio de direitos e garantias
fundamentais, bem como a promog¢do de bem-estar perde qualquer tipo de protegdo

estatal.

Para além disso, o componente democratico do constitucionalismo
contemporaneo, qual seja, a preservagao da pluralidade e da diversidade por meio de um
conceito metaindividual de cidaddo, que entrega legitimidade juridica a Constituicao em
seu carater funcional de acoplamento estrutural entre os diversos sistemas sociais,
controlando o poder do Estado, garantindo direitos fundamentais e canalizando conflitos
sociais (neutralizando o dissenso) por meio do direito, também sofre uma transformagao
na medida em que a propria participacdo democratica se transforma, assim como o acesso
a informag¢ao e comunicagao, que passa a vigorar também no mundo digital mediado nao
somente por meios de comunicagdo tradicionais, mas por esses atores globais de
tecnologia, cujos interesses econdomicos privados se sobrepdem e ndo necessariamente
contemplam a mesma referéncia valorativa que informou o constitucionalismo

contemporaneo (Callejon, 2022).

Em apertada sintese, na transformacao digital temos a emergéncia de uma espécie
de sociedade fora da sociedade (Callejon, 2022)'3ou, em termos mais genéricos, de uma
sociedade digital, fragmentada, transnacional, cuja conceito de cidadania depende de sua

relacdo econdmica com os detentores do poder, que ndo mais sdo apenas os Estados, mas

170 conceito de ecossistemas digitais é usado neste capitulo no sentido mais amplo de rede complexa e
dindamica que integra diversos elementos (como pessoas, ferramentas, sistemas, tecnologias e aplicagdes)
através da tecnologia, de forma auto organizdvel e com colabora¢do e compartilhamento internos. Nao
obstante, como veremos mais adiante, especificamente no que concerne ao aspecto econdémico dos
ecossistemas digitais, sobretudo os controlados por big techs o conceito de ecossistema adota carater
mais fechado e autossuficiente, sendo utilizado como forma de expressdo do poder econémico e controle
da concorréncia e da inovagao.

18 Balaguer Callejon (2022) aqui faz uma referéncia comparativa entra a sociedade aberta de Karl Popper
(1945), em que o espago publico permite uma livre disseminag¢do das ideias contribuindo para a
construgdo do conhecimento, ideia essa posteriormente incorporada por Peter Haberle (1997) quando
trata da sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo, com a sociedade liquida de Baumann (2000),
em que tudo é fluido, hiperdimensionado, imediato e passageiro, em uma situacdao em que as referéncias
cada vez menos se consolidam e as diversas realidades individuais se sobrepdem a construcdo de uma
realidade geral.
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gradativamente, cada vez menos os Estados € mais as empresas privadas, transnacionais,

que controlam esses espagos publicos digitais.

Assim, o poder econdmico converte-se em poder quase absoluto para cada
ecossistema digital, o exercicio de direitos e garantias passa a depender da ldgica privada
dos atores, normalmente baseada numa relagdo de consumo, ¢ os conflitos sociais ¢ as
relagdes econdmicas deixam de ter, na Constituicdo, um referente de pacificagao por meio
da construc¢ao de consensos e neutralizacao do dissenso. Por fim, o Direito e o sistema
juridico perde sua capacidade de submeter os sistemas da politica e da economia sob
referéncia da Constituigcdo. A principal fun¢do da for¢a normativa da constituicao que ¢ a
de funcionar como estabilizadora de um equilibro consensuado - ou equilibrio
constitucional para Celeste (2022) -, no espaco e¢ no tempo, inclusive para geragdes
futuras (que podem alterar a constitui¢ao, mas nao de maneira indiscriminada) acaba

fragilizada.

Para complexificar ainda mais, esse novo mundo "desregulado" nao deixa de
conviver com um mundo "regulado" intraestatal. Mais ainda, as instituicdes da
Constituicdo analogica ainda permanecem como referéncia de realidade e poder em
termos procedimentais e de tomada decisdo para os conflitos, mas, debilitadas em sua
capacidade de acdo, perdem também sua legitimidade (em boa parte das crises
democraticas, o componente basico estd no discurso populista de criar um antagonismo

entre o "povo" soberano e as "institui¢des" corruptas e ineficientes (Przeworski,2019).

Mais do que isso, nos Estados da chamada "modernidade periférica" (Neves,
2015) ou naqueles Estados em que o constitucionalismo contemporaneo se estabeleceu
de maneira tardia e nem foi capaz ainda de absorver, via instituigdes e promoc¢ao de
direitos individuais e sociais, uma ampla reducdo de desigualdades e inclusao social, a
realidade global digital pode ser um risco ainda maior para reforgar o simbolismo
negativo da constituicdo, diminuindo o acesso de populagdes ndo incluidas nos espagos

publicos e vulnerabilizando-as ainda mais frente ao poder econdomico.

Para os fins do nosso estudo aqui, enfatizaremos esses desafios da transformagao
digital ao constitucionalismo a partir de dois fatores realgcados: (i) o fato de que os novos
centros/atores de poder fundam esse poder no seu poder econdmico € na sua

incontestabilidade e; (ii) a necessidade de que a Constitui¢ao econdmica dos Estados
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nacionais, sobretudo os periféricos, reconstrua sua capacidade de regular o tripé livre

iniciativa, livre concorréncia e a regulacao da intervengao estatal.

Essa reconstru¢do deve servir tanto para oferecer uma contencdo ao poder
econdmico dos atores privados globais como para permitir que o exercicio de direitos na
sociedade digital incorpore valores do constitucionalismo contemporaneo e, ainda, para
criar um ambiente institucional que permita, ao mesmo tempo, que os cidadaos digitais
(que nao deixam de viver fisicamente em um territdrio fisico, dentro do Estado) possam
se beneficiar das conquistas da transformacao digital da economia, sem que para tanto
tenham de abrir mao de direitos fundamentais e, de outro lado, para que os atores
econdmicos (globais ou nio) sejam capazes de exercer suas atividades de maneira
empreendedora e inovadora em harmonia com a promog¢ao do desenvolvimento (ou com

0 progresso).

Assim, pretendemos, com base em uma determinada reinterpretagdo do
constitucionalismo contemporaneo como constitucionalismo digital, conforme adiante
definiremos, enderegarmos esses dois fatores sob o prisma especifico da livre
concorréncia como principio constitucional e da defesa da concorréncia como meio de
intervencdo estatal consagrado pela Constituicao de 1988. Antes, no entanto, vale
aprofundar um pouco mais sobre a forma como a realidade social e a propria sociedade ¢

transformada pela digitalizacao.

1.2 A TRANSFORMACAO DIGITAL DA REALIDADE

Nao ¢ possivel uma compreensao abrangente e consistente das transformacoes
causadas pela era digital no paradigma do constitucionalismo contemporaneo, ¢ das
Constituicdes e do direito que dele decorrem, sem um exercicio, ainda que breve e
tentativo sobre como a realidade social se transforma na era digital e como também se

transformam o exercicio e a propria configuracdo dos direitos fundamentais.

O ponto de partida fundamental, praticamente pacifico entre os académicos que
se debrugam sobre o tema a partir do constitucionalismo, ¢ que a realidade virtual ndo ¢é
um mero reflexo da realidade fisica (Callejon, 2022). Claramente a era digital impde uma
interdependéncia e interseccdo entre essas realidades, quando ndo um verdadeiro

amalgama entre elas.
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A experiéncia historico-socioldgica tragica da pandemia de Covid-19, para além
de acelerar o avango da era digital e da digitalizacdo da vida em muitos aspectos
(sobretudo os econdmicos), demonstrou claramente a existéncia de um “eu-virtual” para
além do “eu-fisico”, no individuo, ao mesmo tempo diferentes em certos aspectos, mas
inseparaveis em outros. Ha um mutuo condicionamento, principalmente no que se refere
ao exercicio de alguns direitos e garantias por parte dos individuos. Como no mundo
virtual a tutela desses direitos se afasta do Estado e acontece por meio dos ecossistemas
digitais controlados por agentes privados'®, que basicamente traduzem essa interagio por
meio de dados que informam como seus algoritmos devem regular aquela realidade

especifica, ¢ a ldgica econdmica que permeia e conforma tais direitos.

Esses direitos afastam-se da base da dignidade humana que os estruturou no
ambito do constitucionalismo, e passam a ter sua protecao (ou violacdo) fragmentada
justamente em pontos de contato entre o individuo e a potencial lesdo a esses direitos,
como numa relagdo comercial contratual, ou melhor, como em uma relagdo de consumo.
Essa coisificagdo dos direitos na esfera virtual, fragmentada e distante das bases que os
constituiram, acaba por distanciar sua prote¢ao do paradigma constitucional. Tais direitos
passam a ser protegidos pela fun¢do que exercem na relagdo privada entre os agentes
detentores de poder (econdmico) e o individuo (usuario/consumidor). Como no mundo
virtual essas relagdes sdo transformadas em dados, isso explicaria, segundo Callejon
(2022), a recente énfase em direitos de prote¢do de dados, como se fosse um direito-
coringa, por meio do qual se tenta salvar todos os demais direitos fundamentais de

violagoes.

Adicionalmente, o distanciamento dessas interagdes sociais virtuais do ambito da
Constitui¢ao e do Estado, e seu deslocamento para uma logica privada econdmica, atinge
também a propria percep¢ao da realidade por parte dos individuos. Reafirmando que a
realidade virtual ndo ¢ apenas um reflexo da realidade fisica, vale dizer que a realidade

virtual também nao € uma unica realidade possivel (Callejon, 2022).

Ao contrario, como também o mercado e a comunicagdo seguem a mesma logica
privada e descentralizada no mundo virtual, se distanciando do paradigma
constitucionalista e da fungdo que lhe ¢ conferida nesse paradigma (ou de sua fungdo

social, nos termos da CF/88), quais sejam, a de mediar relagdes econdmicas seguindo

V. nesse sentido, a atuacdo do Meta/Facebook como 6rgdo “judicial” em Kadri (2022).
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principios de ordem constitucional e valorizando a dignidade humana no caso dos
mercados, ou a de mediar a livre manifestacdo do pensamento, da opinido, da expressao,
da informac¢do e da comunicacdo jornalistica, no caso das comunicagdes, também as
interacdes econOmicas € sociais acabam mediadas pelos interesses dos controladores

desses ecossistemas virtuais.

A verdade entdo deixa de ser construida mediante o pluralismo do espago publico,
a logica da livre iniciativa e da livre concorréncia passa a ser condicionada por fatores
determinados pelos algoritmos, e, ao final, criam-se inimeras percepgoes diferentes da

realidade, pode-se dizer, a cada interagao.

Nas palavras de Callejon (2022), cria-se ndo um pluralismo tipico daquele
legitimador da forca normativa das constitui¢des, mas um monismo pluralista, uma
multiplicidade de "verdades", cuja reconstru¢do em consenso ¢ praticamente impossivel,
dado que mediada ndao por uma referéncia comum, como a Constituicdo, mas por atores
econdmicos, cujo objetivo principal € o lucro (e mais poder). Ao mesmo tempo, a
necessidade de se estar presente virtualmente, inclusive para poder exercer determinados
direitos constitucionais analdgicos?’, fazem com que nio seja possivel ndo compreender
que essas realidades virtuais também compdem a realidade (total) e que simplesmente
nao ha como dissociar mais os mundos fisicos e virtual no que diz respeito a necessidade
de se preservar os ganhos civilizatérios e democraticos trazidos pelo constitucionalismo

contemporaneo, mesmo diante de tamanha ruptura de paradigmas.

Paradoxalmente, ao mesmo tempo em que essa complexidade das realidades (e
da propria construgcdo publica da verdade) impacta dois dos elementos basicos que
compde a cidadania estruturante do constitucionalismo contemporaneo: a democracia e
o exercicio e realizagdo de direitos e garantias fundamentais, sejam eles individuais,
sociais ou metaindividuais; a digitalizagdo da vida oferece uma imensa possibilidade de
expansao, alcance e inclusdo com relag@o a essas mesmas condi¢des de cidadania. Isto ¢,
se pretendemos que as conquistas civilizatdrias do constitucionalismo contemporaneo
sejam incorporadas, adaptadas e transformadas na era digital, ¢ preciso que, a exemplo
do que ocorreu no pos-guerra, se pense na possibilidade de um conceito
metaconstitucional(Thornhill, 2021) de cidadania digital, que permita as constitui¢des

nacionais e supranacionais, bem como a outros arranjos normativos de conteudo

20 cf, nesse sentido Dittus e Graham, 2022.
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constitucional, recuperar a for¢ca normativa e o papel de referéncia cultural unificada para

construcao de consensos e neutralizagdo de dissensos.

Nao se trata aqui de uma mera transposi¢ao dos direitos consagrados no ultimo
meio século ao mundo digital. Isso seria apenas parcial e pouco efetivo diante do poder
econdmico descentralizado e transnacional. Também ndo basta a mera tentativa de
internacionalizagdo constitucional, porque, como temos afirmado, a caracteristica
fragmentada, ndo estatal e plural dos novos atores de poder que se guiam pelo lucro, cujos
modelos de negbcio e cujos algoritmos diferem entre si € que controlam o ambiente
informacional, faria com que dificilmente se conseguisse um formula de constitui¢do
econdmica capaz de pacificar de maneira global os diversos conflitos entre capital-

trabalho-consumo.

O caminho para uma solu¢@o ndo passara, absolutamente, por uma tnica solug¢ao,
mas por uma concatenagdo complexa de solugdes que seja guiada pelo paradigma
constitucional. Diante do poder desmesurado e da ameaca crivel e iminente aos direitos e
conquistas civilizatorias, o que se deve buscar ¢ a retomada do equilibrio constitucional
factual, isto ¢, da capacidade de se estabelecer, com for¢a normativa, principios e regras
constitucionais que atuem para conten¢do de poder e protecdo de direitos, e que esta

capacidade seja a prova de futuro.

A chave para esse caminho ¢ a tradugdo: a compreensdo do que seria o equilibro
constitucional desejado partindo das caracteristicas da sociedade digital, que inclui a
realidade fisica e virtual (Celeste, 2022). Defendemos, também, que nessa descri¢dao da
sociedade digital sejam incorporadas também as devidas diferenciagdes quanto ao grau
de realizac¢do do paradigma constitucional em cada regido ou pais do globo. Ou seja, uma
correta compreensao da sociedade digital deve sim partir do fato de que essa ¢ global e
transnacional, mas sem deixar de deitar lentes sobre as realidades (fisicas e virtuais)
locais. E nesse papel, as Constituicdes nacionais (e o Estado) ainda possuem relevante

funcao, sobretudo do ponto de vista da Constitui¢do econdmica.

A légica que se defende aqui € que se procure uma abordagem que como em outros
desafios do mundo contemporaneo, por exemplo a sustentabilidade, se pense no problema
de maneira global, mas se atue localmente e de maneira mais precisa e especifica para
que se possa vencer o paradoxo da transformagdo digital: aproveitar os ganhos de

progresso trazidos pela revolugao industrial que a configura, sem abandonar as conquistas
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civilizatérias e o programa de direitos e bem-estar do constitucionalismo. Esse caminho,
para nds, ¢ o do constitucionalismo digital, que aqui nesse trabalho servird como ponto
de partida para, de maneira especifica e precisa, tentarmos enderegar como a livre
concorréncia e seu enforcement devem ser interpretados e aplicados a luz da Constitui¢ao
brasileira, para melhor capacitar o Estado brasileiro a enfrentar a transformagao digital da

economia.

Mas, ainda antes de definirmos a conceituacdo e funcdo do constitucionalismo
digital para os fins do nosso trabalho, vale uma tltima e breve digressao sobre dois pontos
fundamentais trabalhados até aqui: (i) do que falamos, em termos de configuracdo e
direitos, quando nos referimos a sociedade digital? e (ii) o que seria, do ponto de vista

dessa sociedade, uma constitui¢ao (ou constitucionalismo) que lhe servisse de referéncia?

1.4 A SOCIEDADE “DIGITAL”

Quando falamos sobre sociedade digital a que exatamente nos referimos? De fato,
o conceito pode ter multiplas camadas e niveis de definicdo. Mais do que isso, ndo ¢
objetivo desse trabalho e, a nosso sentir, nem mesmo do proprio direito, a defini¢ao

cientifica do que seja a sociedade digital.

Nao obstante, para a discussao que estamos querendo fazer aqui faz sentido adotar,
em linhas gerais, algum conceito e defini¢do de caracteristicas do que tratamos quando
falamos em sociedade digital e dos impactos dela na discussdo constitucional que aqui
faremos, com foco no aspecto da livre concorréncia. Se, como dissemos anteriormente, a
chave para entendermos e definirmos um papel para o constitucionalismo diante da
transformagao digital ¢ a tradugdo, isso ¢, a compreensao de como os valores do
constitucionalismo contemporaneo podem restabelecer um equilibrio constitucional
diante das transformagdes da era digital, entender como essa transformacao modifica a
propria sociedade e as relagdes sociais € como isso impacta o sistema juridico parece um

passo instransponivel.

Uma a primeira aproximagao a ideia de sociedade digital poderia partir da ideia
de ciberespago. Neste sentido, a sociedade digital seria formada pelos habitantes do
ciberespaco ou, simplificando, da Internet. Essa aproximagdo ja contém uma
complexidade inicial: definir o que exatamente ¢ o ciberespago, ou o que ¢ a Internet e se

esta pode ser sinonimizado aquele, se ¢ mais ou menos abrangente. Edoardo
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Celeste(2022), em sua obra sobre o constitucionalismo digital em que estuda os "Internet
Bills of Rights" - documentos de "tom constitucional" que procuram estabelecer regras de
contencao de poder e protecdo de direitos para o mundo digital - como manifestacio de
uma reacao constitucional as transformagdes causadas pela era digital, alerta para a

dificuldade e inconsisténcia das defini¢cdes de ciberespaco € mesmo de Internet.

Em sua "fundagao", sobretudo com a massificagdo da Internet, o ciberespago era
visto por muitos como um ambiente totalmente livre, distante dos Estados, onde
prevaleceria o conhecimento. Um dos expoentes desse ciberlibertarianismo, John Barlow,
definiu o ciberespaco como um espago social global, cujo pluralismo ilimitado seria a
regra e onde o medo de ser coagido ou conformado pelos Estados ("gigantes cansados de
carne ¢ 0sso") nao existiria (Barlow 1996). Esse tipo de argumento sustentava a ideia de
que os estados-nacdes nao deveriam interferir nas regras do ciberespago, o qual deveria

encontrar sua propria forma de governanga.

De outro lado desse movimento libertario, quase utdpico, diante da criacao de uma
nova realidade, existia uma contrarreagdo que rejeitava essa visao do ciberespago como
um mundo distinto, arguindo que um espaco totalmente puro ou livre seria uma utopia,
tal qual como as formas de anarquismo até entdo conhecidas, e que, na verdade este
ciberespaco seria guiado por um conluio entre governos € mercados, degenerando-se da
ideia de mundo do conhecimento para um espago de trocas baseadas em comércio e
politica (Celeste, 2022). E nesse sentido, o ciberespaco necessitava ser regulado, de
alguma forma. Parte do presente trabalho ¢ discutir exatamente algumas das iniciativas
para essa regulagdo, do ponto de vista econdmico e, mais especificamente, concorrencial,
a luz do constitucionalismo digital e da necessidade de maior aderéncia dessa regulagao

com a governanga regulatdria previstas nas constituigdes econdmicas dos Estados-nagao.

Também com relagdo ao conceito de Internet a mesma inconsisténcia e
pluralidade de defini¢cdes ¢ verificada. Recorrendo-nos novamente a Celeste (2022), a
andlise dos “Internet Bills of Rights” demonstra uma grande diferenciacdo entre os
conceitos adotados nesses documentos. Mais do que isso, se olhamos para as proprias
legislagdes formais, nacionais € supranacionais, essa variancia conceitual também se faz
presente, quando nao ¢ simplesmente omitida em favor de formulas mais principiologicas
e abrangentes. Poucos sdo os casos de legislagcdes que conseguiram formular um conceito

de Internet que procure traduzir tanto seus aspectos técnicos e tecnoldgicos como também
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aspectos materiais, objetivos e subjetivos. O Marco Civil da Internet brasileiro (Brasil,

Lei 12.965/14) é um deles, e define internet como:

"o sistema constituido do conjunto de protocolos logicos, estruturado em
escala mundial para uso publico e irrestrito, com a finalidade de
possibilitar a comunicagdo de dados entre terminais por meio de

diferentes redes"

A indefinicdo tanto do conceito de Internet como daquilo que seria o seu
"territorio", o ciberespago, tem pelo menos duas razdes: a natureza de evolugdo constante
da tecnologia subjacente e seu carater composto e multifuncional, tanto do ponto de vista
técnico, como do ponto de vista do usudrio. Por isso comumente ou em legislagdes
formais ou nos “Internet Bill of Rights”, ou mesmo nos proprios codigos dos
ecossistemas privados, criados e mantidos pelos algoritmos dos grandes agentes
econdmicos de tecnologia, a definicdo muitas vezes se restringe a um aspecto ou
aplicacdo especifica e, usualmente, ao direito (ou a ameaca a esse direito) afetado da vez,
isso €, a situacdo fatica que em determinado momento ou complexidade de momentos,

justificou uma acao de governanga.

Essa indefini¢do, no entanto, dificulta que se crie uma governanca digital (e sua
contraparte, uma cidadania digital) que seja regulada por normas (estatais ou nao, formais
ou ndo) a prova de futuro. Essa complexidade reflete que, na verdade, a indefini¢do se da
muito mais porque estamos tratando de um "working in progress" (Celeste, 2022). Se
olharmos para tras, e partirmos da primeira versao que se massificou da internet e do
ciberespaco e compararmos com o que temos hoje, mais de 30 anos depois do langamento
da world wide web como um servigo publico de internet, constataremos uma diferenca
abissal em termos de aplicagdes, disseminagao e complexidade de relagdes possiveis de

se estabelecer por essa forma de comunicagao.

Nao ¢ dificil prever o impacto dessa evolucdo nos sistemas sociais. Se pensarmos,
com Luhmann (2009), que a sociedade na verdade ¢ composta por comunicagdes entre
sistemas, a revolugdo gerada pelo ciberespaco nas comunicagdes atinge diretamente a
forma como cada sistema se abre cognitivamente aos demais sistemas e a forma como

absorve as irritagdes e as reproduz internamente.

Essa mera analise empirica superficial € capaz tanto de justificar a defesa daqueles

que, como Easterbrook (1996), defendem que o ciberespago ndo deveria ser regulado pelo
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Estado e pelo sistema juridico, uma vez que e algo pouco compreendido por estes, ou
como os ciberlibertarios mais radicais, que defendem uma distingdo absoluta do mundo
digital do mundo fisico (e dos Estados), como, por outro lado, também ¢ capaz de
justificar a necessidade de se estabelecer alguma forma de governanga que va além da
mera relagdo (econdmica) entre usuario e provedor ou da necessidade de se conformar ao
direito alguma inovagdo tecnoldgica mais saliente, cuja publicizagdo e comercializagdo

passou a ameagar direitos.

Ocorre que, para decep¢do, ou a0 menos em contraponto ao sentimento utopico
de liberdade inicial, as evolu¢des mais recentes da tecnologia tém contribuido para diluir
cada vez mais a fronteira entre o mundo fisico e virtual, gerando interdependéncia e
influencia reciproca e, consequentemente, uma necessidade maior de governanga. Viver
no mundo virtual passou a ser parte fundamental da nossa existéncia, inclusive no que diz
respeito a forma e possibilidade de exercicio de direitos fundamentais. Nao estamos mais
falando de um mundo periférico, mas de um mundo policéntrico, onde fisico e virtual
efetivamente se alternam em importancia e se complementam, como num ecossistema. E
nesse sentido, o mundo virtual, a Internet (e o ciberespacgo por ela constituido) adquire
um nivel constitucional de relevancia (no sentido dos valores do constitucionalismo

contemporaneo: equilibrio entre poder, direitos e protegdo social, via democracia).

Mais do que isso, alguns eventos globais recentes e cuja origem no ciberespago €

!, 0 escandalo Cambridge Analytica® e

o elemento comum, como o caso Snowden’
diversos episodios relacionadas a crises democraticas em variados pontos do globo,
demonstram que a governanga "independente" do ciberespago e da internet nao foi capaz
de, sozinha, impedir que o poder politico e econdmico também nao se sobrepusessem ao
império do conhecimento e da razdo, que estavam na origem da ideia libertaria da

sociedade digital, habitante do ciberespaco.

Como, no entanto, preservar os beneficios e as evolugdes da transformagao digital,

inclusive na sua integracdo ao mundo "fisico" e a0 mesmo tempo criar um referente

21 GEARINI, Victoria, Espionagem, ameagas de morte e exilio: o famoso caso de Edward
Snowden, Aventuras na Historia, disponivel em:
<https://aventurasnahistoria.uol.com.br/noticias/vitrine/historia-caso-edward-snowden.phtml>.
acesso em: 13 out. 2023.

22 Cambridge Analytica: tudo sobre o escandalo do Facebook que afetou 87 milhdes - Olhar
Digital, disponivel em: <https://olhardigital.com.br/2018/03/21/noticias/cambridge-analytica/>.
acesso em: 13 out. 2023.
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cultural, parece ser o desafio do constitucionalismo contemporaneo "digital". Nao
obstante a indefinicao do que seja exatamente a Internet e o ciberespago, € possivel extrair
alguns elementos comuns desses conceitos que ajudam a compreender o que devemos

considerar como a sociedade digital.

Por defini¢do, estamos falando de algo global, fora da centralidade dos estados e
plural (no sentido de diversidade, de interesses, forgas, ideologias e culturas). Ao mesmo
tempo estamos falando de interagdes globais, mediadas em um espago publico que, no
entanto, possui uma série de atores privados dominando "partes" ("ecossistemas') dentro
desses espaco, cuja capacidade de mediagao dessas interagdes deriva diretamente de seu
poder econdmico baseado no controle que exercem sobre a inovagdo € 0S meios
tecnologicos e financeiros, além de sua desvinculagdo de um territorio tnico de regulacao

estatal.

Se parte da utopia inicial da Internet se torna efetivamente possivel, com uma
grande disseminacdo de informacdo de forma e conteido diversos e plurais, tal
dissemina¢do ameaga direitos individuais e sociais na medida em que ¢ mediada pelo
controle privado da variavel chave dessas relagdes, que sdo os dados. Essa variavel
transforma a préopria relagao dos participantes da sociedade com seus direitos e com a sua
capacidade de contrapor esses direitos, individual e coletivamente, contra os detentores
do poder. Por outro lado, como a outra parte da utopia, a de que existe um mundo virtual
distinto do mundo "fisico" ndo corresponde a realidade, ao contrario, ha um amalgama
entre o0 mundo analdgico e o digital, uma grande parte dos direitos e da protecdo social,
em resumo, do bem-estar programado pelas constituigcdes normativas, somente pode

ocorrer plenamente se traduzido do meio fisico ao mundo digital e vice-versa.

Na medida em que isso nao depende mais somente do Estado, cujo poder € contido
pela Constituicdo, ha um perceptivel aumento do risco de lesdo a direitos,
proporcionalmente ao aumento da propria contingéncia, isto ¢, das alternativas possiveis
de realizagdo desses direitos. Em termos /uhmannianos, ha um aumento de contingéncia
sistémica (situagcdes novas que precisam ter sua complexidade apreendida pelo direito,
por meio dos meios tradicionais de selecao desse sistema, que nem sempre acompanham
a evolucdo tecnoldgica) e extra sistémica (aumento de possibilidades de alternativas que
os demais sistemas sociais, como a politica e a economia, passam a apresentar

evolutivamente, que nem sempre correspondem a aquisicdo evolutiva que resultou na
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Constituicdo como acoplamento estrutural entre os sistemas, isso ¢, como a ponte que

submete os conflitos sociais e os dissensos a pacificacdo regulada pelo sistema juridico).

Diante disso, também ¢ 1til para este trabalho, analisarmos a sociedade digital por
um outro prisma, qual seja, o da transformacao digital dos proprios direitos subjetivos e
sociais e da relacdo dos individuos com os novos agentes de poder. O constitucionalismo
contemporaneo tem como uma de suas caracteristicas a conexdo indissoluvel entre a
declaracao de direitos e sua prote¢dao. A Constituicao, sobretudo as normativas, além de
declarar direitos de primeira, segunda e terceira geracdo oferece as garantias ao seu
cumprimento, o programa institucional de sua realiza¢do pelo Estado e a possibilidade
desses direitos serem adjudicados, inclusive com respeito ao cumprimento da
Constituicao (Grimm, 2011;2016). Na sociedade digital, entretanto, como ja tratado aqui,
as relacdes sociais distanciam-se do contexto institucional do Estado. Mais do que isso,
tais relacdes sdo travadas em contextos publicos geridos por interesses privados e
desvinculados do Estado, seguindo uma ldgica puramente econdmica e

desterritorializada.

Alids, sendo a transformagdo digital mais uma etapa da globalizacdo - a 3*
globaliza¢dao para Callejon (2022) -, essa desterritorializagdo lhe € uma caracteristica
quase que intrinseca, assim como ocorre com outros problemas decorrentes da
globalizagdo, como a sustentabilidade e a emergéncia climatica, a migracdo em massa ou
o terrorismo. Emergem, de um novo contexto de sociedade, novos problemas, cuja
solugdo demanda uma complexidade de niveis e atores que vao muito além do Estado e
mesmo de organizagdes supranacionais de Estados, e dependem de uma multiplicidade
de atores, dentre eles, no caso da sociedade digital, as grandes companhias de tecnologia
que atuam como soberanos em cada ecossistema ou "dominio" do ciberespago. Acontece
que, no caso desses novos atores, a logica do poder econdmico prevalece e nem sempre,

ou quase nunca, encontra contengao pela constituicao econdmica dos estados.

Nesse sentido, hd uma ruptura entre a declaragdo de direitos das constituicdes
locais e sua protecao na ordem econdmica global e difusa do mundo digital, o que gera
um vazio de discurso constitucional com relagdo a sua protecdo, que passa a ser
direcionada como uma protegao aos direitos de usuarios, ou seja, uma protecao de diretos
no ambito da relagdo econdmica travada entre os ecossistemas digitais e os "habitantes"
do mundo digital. A cidadania ¢ reduzida ao consumo e, mais ainda, aos dados gerados
nessa relacdo (em muitas das relagdes o usudrio acredita estar em um ambiente de
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liberdade e gratuidade, mas na verdade a contrapartida que ele oferece ao agente
dominante do "espaco" sdo os dados gerados pela relagdo, que vao ser transformados em
conhecimento e em novos produtos, aplicagdes, dominios e etc, ou seja, em mais poder

econdmico).

Nao ¢ a toa que se vé, com a transformacao digital, uma hipertrofia do direito do
consumidor ou da prote¢ao de dados. Porém, mesmo estes direitos se distanciam da 16gica
constitucional em que foram criados (dignidade humana, privacidade, liberdades e
garantias fundamentais) e se constituem muito mais em uma logica contratual privada, o
que resume sua protecdo ao momento de sua (potencial) violagao (Callejon, 2022). O
sujeito de direitos nessa ldgica também ¢ objeto de direitos, uma vez que seu papel na
relacdo (e a extensdo da sua prote¢do de direitos), importa apenas na medida de seu
potencial gerador de dados para os detentores do poder. Callejon (2022) afirma que essa
"coisificacdo" do proprio sujeito de direitos em objeto € talvez a principal deterioracio
causada ao constitucionalismo contemporaneo pela globaliza¢do e pela transformagao

digital.

Essa desvinculacao subjetiva e objetiva gerada pela transformagdo no exercicio
de direitos ¢ mais facilmente enxergada pelas lentes dos direitos individuais e garantias
fundamentais, mas ela também acontece com relacao aos diretos sociais e econdomicos,
como o exercicio da livre iniciativa e a livre concorréncia. As constituicoes econdomicas
também deixam de ser o referente de contetido para esses principios na ordem econdmica
digital, deslocando-se também para uma logica mais contratual e privada, onde o poder
econdmico parece ser incontestado e avanga sobre as mais diversas categorias
econOmicas, criando relagdes de dependéncia tecnologica. Também aqui os dados se
tornam uma barreira a liberdade e, mais do que isso, um componente de essencialidade
para o desenvolvimento de negocios. Assim ndo ¢ apenas na relacdo usuario-provedor
que ha um afastamento entre a institucionalidade e a prote¢ao de direitos, mas também
no proprio acesso aos espacos publicos e aos mercados, que sao condicionados por entes
privados transnacionais com base em interesses ndo necessariamente relacionados a

funcionalidade da economia para o desenvolvimento, mas apenas do proprio lucro.

Paradoxalmente, no entanto, tanto em termos de direitos individuais como em
termos de direitos e liberdades sociais e econdmicas, o ambiente digital possibilita uma
expansdo de sua realizagdo, diante da dimensdo e disseminagdo das interagdes sociais,
dos processos comunicativos ¢ da informagao possibilitada na sociedade digital. Ao
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mesmo tempo, essa expansao de possibilidades também influencia e modifica a vida
analdgica, transformando-a e criando uma relagdo de dependéncia. Nesse sentido, o que
se verifica € um processo continuo de digitaliza¢do da vida, no que diz respeito tanto as
formas de se relacionar economica e socialmente, como também de exercer direitos
individuais. E, dessa forma, a transformagao digital importa tanto numa camada adicional
de complexidade a realizacdo de direitos fundamentais e ao exercicio de liberdades, os
quais precisam ser adaptados e muitas vezes sdo condicionados pela nova realidade
hibrida, como fazem surgem novas realidades de direitos e liberdades especificamente

conectadas ao seu carater digital.

A expansdo da possibilidade de trocas de informagao e interagdes sociais trazidas
com o mundo digital massifica a possibilidade de que o exercicio ilegal dessas liberdades
afete direitos fundamentais. Embora isso ndo seja inerente ao mundo digital, com a
transformagao digital aumenta a probabilidade de ocorréncia desses conflitos e também
seu alcance e sua capacidade disruptiva no contexto social. Essa potencialidade lesiva, no
entanto, nao ¢ acompanhada pelas instituicdes que, no Estado, ofereciam a contraposi¢ao
constitucional a elas, por meio da protecao de direitos e da adjudicagdo dos mesmos.
Ademais, como, na verdade, a sociedade fisica, localizada nos Estados, ¢ ao mesmo
tempo fragmento da sociedade digital globalizada e a existéncia hibrida passa a ser
inevitavel, o resultado ¢ uma clara tensdo entre a prevaléncia econdémica privada no
ambito global, ndo necessariamente voltada para a prote¢ao de direitos fundamentais, e a

resisténcia dos valores do constitucionalismo ainda presentes no seio da sociedade fisica.

A Constituicao do estado perde sua centralidade como fator cultural referente da
complexidade da sociedade e parte de sua capacidade de pacificagdo social pela
submissao dos conflitos e dissensos ao Direito. Nao obstante ela ndo deixa de ser um
importante paradigma de reagdo para que se restabelega o equilibrio entre poder e direitos.
E nesse sentido que se verificam, por exemplo, alguns movimentos de reagdo aos
impactos da transformacao digital. Tais movimentos tem sido entendidos, por autores
como Edoardo Celeste (2022), como reacgdes "constitucionais", no sentido de uma

constitucionalizacdo da sociedade digital.

O autor compara essas reacoes a terceira lei de newton (diante de uma agao
potencialmente causadora de desequilibrio constitucional, havera uma reacdo de igual
proporgao, “constitucional”, portanto). Outras comparagdes trazidas por Celeste (2022)
também sao bastante ilustrativas desse movimento de reacdo, como a referéncia ao duplo
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movimento de Karl Polanyi (2000)?*, que de fato, ¢ um excelente referente historico e
social sobre uma "grande transformacdo" social contrabalancada por uma reagdo

normativa, motivo pelo qual a retomamos aqui in verbis:

A historia social do século XIX foi, assim, o resultado de um duplo
movimento, a ampliagdo da organizagdo do mercado em relagdo as
mercadorias genuinas foi acompanhada pela sua restri¢cao em relagdo as
mercadorias ficticias. Enquanto, de um lado, os mercados se difundiam
sobre toda a face do globo e a quantidade de bens envolvidos assumiu
proporg¢oes inacreditaveis, de outro uma rede de medidas e politicas se
integravam em poderosas institui¢oes destinadas a cercear a a¢do do
mercado relativa ao trabalho, a terra e ao dinheiro. Enquanto a
organizag¢do dos mercados mundiais de mercadorias, dos mercados
mundiais de capitais e dos mercados mundiais de moedas, sob a égide do
padrdo-ouro, deu um momentum sem paralelo ao mecanismo de
mercados, surgiu um movimento bem estruturado para resistir aos efeitos
perniciosos de uma economia controlada pelo mercado. A sociedade se
protegeu contra os perigos inerentes a um sistema de mercado auto-

regulavel, e este foi o unico aspecto abrangente na historia desse periodo.

Na verdade, como nos relembra Celeste (2022), essa alternancia entre equilibrio
e desequilibrio factual relativo ¢ a marca historica do constitucionalismo, sobretudo o
constitucionalismo contemporaneo. Em todos esses momentos de conquistas vigorou uma
transformagdo social que impulsionou a gestacdo e geracao de novos direitos a serem
incorporados nas constituicdes. As sociedades estdo em constante evolugdo (aumento de
complexidade) enquanto regimes constitucionais pretendem prover a elas um equilibrio
de longo prazo. Assim ¢ natural que em momentos de transformacdes sociais chave, a
constituicdo se “renove” ou se “adapte” para continuar sendo capaz de prover o referido

equilibrio.

r

Um exemplo claro disso ¢ a doutrina de direitos humanos que normalmente
costuma classificar os direitos "por geragdo", a saber, individuais, coletivos e

metaindividuais. Todas essas geragdes de direitos foram antecedidas por momentos de

23 A referéncia de Celeste (2022) a Polanyi (2010) n3o significa uma ades3o deste autor ou do préprio
Celeste a ideologia pretendida na “Grande Transformacgao”, mas serve como um exemplo de correlagdo
de forgas transformadoras e agdo e reagdo diante de uma revolugao industrial.
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desequilibrio factual das ordens constitucionais vigentes, momentos esses em que houve
uma rea¢do social a uma determinada transformagdo ou ruptura, que, posteriormente se

traduziu em reagdo normativa.

O que difere, desde a onipresenca da globalizacdo econdmica (e as crises que a
sucederam, como a financeira e a pandemia), mas de forma mais acentuada com a
transformagao digital, ¢ a desterritorializacdo do desequilibrio, a fragmentacdo e a
desigualdade das suas causas e consequéncias, e a presenga de diversos novos atores para
além do Estado, que perde seu protagonismo, embora ainda seja, sobretudo em regides

menos desenvolvidas, o principal catalisador das tensdes causadas pelo desequilibrio.

E ¢é nesse sentido que ndo basta meramente uma atualizagdo "constitucional" sobre
o contetdo de direitos e sobre o controle do poder, mas a compreensdo de como essa
dinamica acontece em uma sociedade que, além de fisica e local, também ¢ digital e

global.

Como defende Teubner,(1993) é necessario um movimento de dupla reflexao,
generalizando e re-especificando o conteudo do direito constitucional, para que este
compreenda também o carater digital da sociedade e sua complexidade. Vale dizer, para
além do paradigma de cidadania firmado no constitucionalismo do pds-guerra, baseado
numa metaconstituicdo individual (Thornhill, 2021), consubstanciando a ideia de cidadao
de maneira difusa (a0 mesmo tempo descrevendo todos os individuos, mas sem descrever
nenhum particularmente) parece ser necessario que se construa também um conceito
metaindividual de cidadania digital para que, novamente, seja possivel de ser
generalizado de maneira abrangente (e global), mas que ao mesmo tempo descreva e
especifique os individuos como parte de uma sociedade hibrida, no qual o Estado ainda

participa de forma decisiva, embora ndo mais isoladamente.

Da mesma forma que as declaragdes de direitos internacionais conformaram e
influenciaram as constitui¢des, sobretudo a normativa, no pos-guerra, parece que €
chegado o momento de que algum tipo de cidadania digital, baseado em uma
"constituicdo" também seja capaz de ser acrescentada a ideia de cidadania do

constitucionalismo contemporaneo e de conectd-la com a era digital.

Celeste (2022) traz, por exemplo, alguns direitos "novos", que surgem da reagao
social ao desequilibrio constitucional causado pela transformagao digital, que podemos

considerar que formariam parte dessa ideia de cidadania digital, como o direito a
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informacao digital, o devido processo online, o direito de acesso a internet e o sistema de
protecdo de dados. Embora todos tenham alguma raiz em direitos basicos da cidadania
tradicional, o conteudo com o qual os mesmos tém se manifestado j& revelam uma
tradugdo baseada na dindmica social digital, inclusive com relacdo aos Onus e

responsaveis pela realizacao e garantia dos direitos.

O mesmo Celeste (2022) nos lembra que, no entanto, essa acao-reagao ainda nao
revela uma revolucao constitucional, mas sim uma série de transformagoes direcionadas
a reagdo contra alguns dos impactos da transformacao supracitados. Provavelmente isso
se relaciona com a “maturidade” constitucional de cada Estado, bem como o grau de
desenvolvimento, digitalizagdo e inclusdo de cada sociedade atingida. Esse ponto ¢

bastante importante para o trabalho que aqui se pretende realizar.

Partimos aqui da premissa de que a sociedade digital ndo ¢ distinta da(s)
sociedade(s) fisicas. Pelo contrario, hdA uma relacdo clara de interdependéncia e
influéncia, ou, at¢ mesmo, de continéncia. Mas o aspecto digital das sociedades fisicas
traz elementos transformadores do ponto de vista da relagao sociedade-Estado. No campo
digital, a sociedade ¢ global, fragmentada, e ndo possui 0 mesmo paradigma da cidadania
de direitos baseado no binomio declaragao-protecao institucionalizada e nem os mesmos
instrumentos para a contengao do abuso do poder, dado que este também ¢ exercido de
maneira desterritorializada e por agentes difusos que vao bem além do Estado. Mas como
também parece claro, essa sociedade digital também nao € inerte ao desequilibrio causado
pela transformacao da referéncia, e apresenta reagdes que inclusive se revelam, em boa
parte, "traduzindo" direitos e formas de controle de poder tendo como ponto de partida a

referéncia do constitucionalismo.

Essas reagdes sociais, cujo conteudo funcional e abrangéncia permitir-lhes-ia
atribuir o carater de "constitucional" formam, com as constitui¢oes formais, da sociedade
fisica/analégica, um sistema de vasos comunicantes (Celeste, 2022). Assim também
parece claro que a capacidade de reagdo social (constitucional) das sociedades digitais
serd maior ou menor conforme o grau de desenvolvimento da sua face fisica/analdgica,
ou seja, conforme o constitucionalismo tenha melhor se realizado ou ndo em determinado

Estado.

Isto nos leva a reflexdo de que, embora parega claro que a sociedade digital ¢

globalizada e deve ser compreendida pelo constitucionalismo para que os valores e
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conquistas desse sejam traduzidas para a transformacao digital, € necessario também que
tais valores e conquistas sejam definitivamente cristalizados nas sociedades fisicas, isto
¢, que a cidadania do poés-guerra tenha efetivamente sido traduzida em inclusdo e bem-

estar.

Nesse sentido, embora uma discussdo sobre um novo referente cultural para a
sociedade digital, uma "constitui¢do da internet" deva ser um paradigma a ser perseguido
pelo constitucionalismo, a necessaria reabilitagdo das constituigdes formais, sobretudo
aquelas cuja normatividade ¢ voltada para um programa de reducao de desigualdade e
promog¢do de bem-estar, como a brasileira, e que possuem na sua ordem econdOmica,
justamente, a capacidade de permitir, via direito, que se possa a0 mesmo tempo absorver
os ganhos do desenvolvimento econdmico e do progresso (inclusive tecnologico) e por

outro lado conter e coibir o abuso do poder econdmico, parece ser um passo fundamental.

Essa constatagdo, sobretudo em paises que ainda possuem déficit de cidadania e
bem-estar no campo fisico, serd fundamental para esse estudo, em que se defende o
constitucionalismo digital como uma forma de incorporar e traduzir a transformagao
global da sociedade na era digital sem abrir mdo da capacidade estatal de intervengao,

tanto para pacificacao social como para o fomento econdmico inclusivo e sustentavel.

Assim, como procuraremos demonstrar mais pra frente, promover a livre
concorréncia com base no constitucionalismo digital ndo ¢ somente criar meios de
contenc¢do de poder das grandes companhia tecnologicas, mas permitir que da revolugao
tecnologica se possa tanto se valer da imensa capacidade de expansdo de direitos trazidas
pela tecnologia para a sociedade digital como garantir que a compreensao dessa sociedade
global e a tradugdo e institucionalizagdo da protecdo dos direitos e garantias a ela

inerentes sejam de fato absorvidos pela sociedade fisica de acordo com seu contexto local.

Nao obstante, ainda antes de prosseguir para uma defini¢do e caracteristicas do
que entendemos por constitucionalismo digital para os fins desse trabalho, ¢ valido
pensarmos em qual poderia ser o referente cultural da sociedade digital ou, se quisermos
usar termos /uhmanianos, a aquisi¢ao evolutiva responsavel pelo acoplamento estrutural
entre a sociedade e o sistema juridico na era digital, ou seja, o que seria a "constitui¢ao

digital" ou a "constitui¢do da internet".

O tema ¢ importante ndo apenas para entendermos como as reagdes sociais a

transformagdo digital tem revelado questdes constitucionais, mas também porque &,
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normalmente, o principal ponto de diferenciacdo e critica entre os teoricos do
constitucionalismo digital. Desde logo, importa dizer que ndo defendemos aqui um
deslocamento do constitucionalismo democraticos dos Estados na linha de uma
“constituicdo metaestatal” digital. O que defendemos ¢ a capacidade do
constitucionalismo contemporaneo absorver e traduzir os anseios da sociedade digital em

um sistema de prote¢do e promogao de direitos tipicos do constitucionalismo.

1.5 A CONSTITUICAO DA SOCIEDADE DIGITAL

Conforme temos visto, as evolugdes mais recentes da tecnologia tém contribuido
para diluir cada vez mais a fronteira entre o mundo fisico e virtual, gerando
interdependéncia e influéncia reciproca. Viver no mundo virtual passou a ser parte
fundamental da nossa existéncia, inclusive no que diz respeito a forma e possibilidade de
exercicio de direitos. Assim, a sociedade digital e a sociedade fisica convivem numa
relagcdo de continéncia, em um mundo policéntrico, onde fisico e virtual efetivamente se
alternam em importancia e se complementam. Dai a ideia de ecossistema geralmente

presente nos estudos sobre a transformagao digital e sobre a globalizacao.

Nesse contexto, a Internet ou o ciberespaco, ganham uma relevancia
constitucional, na medida em que representam o /ocus das relacdes sociais globais, "fora
do estado". E o territério desterritorializado e fragmentado, plural e global. Essa
relevancia pode ser empiricamente observada em diversas formas e justamente nisso que
reside aquilo que na secao anterior tratamos, utilizando-se da nomenclatura proposta por
Celeste (2022), de reagdes constitucionais da sociedade digital a um desequilibrio
constitucional desencadeado pela nova conformagdo da relagdao entre poder e cidadania
vigente na era digital globalizada. Como caracteristica intrinseca a esse desequilibrio
parece sempre estar a ampliacdo da possibilidade de exercicio o de liberdades e direitos

sem a contrapartida da garantia e protecao politica (isto ¢, contra o poder).

Um exemplo empirico ja bastante estudado, ao menos desde 2016, ¢ a propria
transformagao da democracia. Sem aqui adentrar em uma longa e centenaria discussao
sobre o que ¢ democracia, mas adotando-se como conceito-quadro, as condi¢des gerais
de Adam Przezowski (2010, traducdo nossa) para a sua existéncia, quais sejam: igualdade
(todo participante deve ter igual capacidade de influenciar decisdes coletivas),

participacdo (todo participante deve ter capacidade efetiva de influenciar algumas das
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decisdes coletivas,), representacao (as decisdes coletivas devem ser implementadas por
aqueles eleitos para implementa-las) e liberdade (o sistema juridico deve habilitar uma
cooperagdo segura, sem interferéncias indevidas), pode-se concluir, com base no mesmo
Przezowski (2010), que as democracias, no constitucionalismo contemporaneo, sao
caracterizadas como um procedimento de processamento de conflitos sociais por meio de
eleicdes competitivas, em que as decisdes politicas (de governo) sdo tomadas por
representantes eleitos e as leis e politicas publicas sdo decididas por procedimentos
majoritdrios em um cenario de liberdades politicas amplas a permitir eleigdes
efetivamente livres e competitivas, (liberdade de expressdo, de acesso a fontes

alternativas de informacao e de associacdo)*.

Pois bem, se refletirmos sobre essas condi¢des ¢ caracteristicas baseados na ideia
ou utopia original da Internet, do ciberespago como um "mundo do conhecimento" nao ¢
dificil entender como as evolugdes tecnologicas podem, em tese, aumentar a capacidade
democratica das sociedades. E caracteristico dos meios digitais a ampliacio do acesso a
informacao, a maior capacidade de comunicacdo que permite maior disseminagdo da
expressdo € maior interagdo entre agentes, possibilitando um grau ainda maior de
capacidade de organizacdo e associacdo. Mais do que isso, os canais de comunicag@o do
mundo digital aproximam representantes e representados, opinido publica do governo e a
capacidade de influéncia efetiva em decisdes desse ultimo (ja se tornou praticamente
corriqueiro, entre nods, a existéncia de uma dindmica de agdo e reacdo por meio da
mobilizagdo nas redes sociais logo apds uma decisdo de governo ou de um discurso de

um representante eleito, conforme sua repercussao negativa ou positiva).

Nao obstante, escandalos como o da Cambridge Analytica, € os varios e
sucessivos exemplos de crises democraticas recentes cujo catalisador foi, justamente, a
capacidade de disseminagdo de noticias falsas e discursos de odio e de
mobilizagdo/organizacdo via rede sociais®’, demonstra que, ao contrario da utopia

original, a ampliacdo do espaco publico pela internet ndo necessariamente foi

24 Bobbio (1986) acrescentaria os direitos da minoria e Dahl (2012) o direito a ser eleito, como corolérios
a esse cendrio de elei¢cdes efetivamente livres.

25 Cf. por exemplo, a invasdo do Capitélio nos Estados Unidos em 2020 e os atos antidemocraticos de
08.01.2023 no Brasil.
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acompanhado de mecanismos de regulagdo e pacificacdo que permitisse de fato que tal

espaco fosse apenas "de conhecimento", ndo sujeitos a manipulagdo e controles?®.

De fato, como o controle desse espago publico, desses ecossistemas, ¢ exercido
por atores privados, os quais sao monopolistas (em termos econdmicos e politicos) nos
seus respectivos ambientes, ndo necessariamente existe um compromisso prévio com a
diversidade e pluralidade na mediagdo da informa¢ao, nem mesmo com a construcao da
verdade. Pior, hé inclusive incentivo a uma forma de interagao e engajamento em "bolhas"
que conduzem necessariamente a vieses pelo simples fato de que isso aumenta a audiéncia
e, bem assim, o lucro desses atores dominantes. Em nome de uma suposta "liberdade de
expressao" absoluta cujo contetdo depende unica e exclusivamente da concepgdo de
liberdade do agente monopolista privado, permite-se a criacdo de realidades e verdades
alternativas que, ao fim e ao cabo, pode distorcer o procedimento democratico. Em
momentos eleitorais isso ¢ ainda mais acentuado, dado que o proprio debate eleitoral se
transfere se distancia da realidade local e se transfere para a arena digital global, passando
a seguir ndo mais as regras procedimentais do constitucionalismo, mas as regras dos
ecossistemas privados, cujo referente cultural ndo ¢ necessariamente a Constituicdo que
rege o sistema democratico e eleitoral em questdo. O exemplo da democracia ¢ talvez o
que melhor ilustre o descasamento entre a capacidade "reguladora" e "referencial" das
constituicdes normativas e o espaco publico de exercicio na sociedade digital de direitos

nela previstos?’.

Mas, se pensarmos em outros postulados do constitucionalismo democratico
liberal, como a livre iniciativa e livre concorréncia, veremos esse mesmo efeito: a
evolugdo tecnologica permite via interagdo € comunicagdo, uma ampliagdo dos mercados
de maneira sem precedentes. As possibilidades comerciais sdo ampliadas tanto no que diz
respeito ao acesso a insumos como no aumento do publico-alvo. A tecnologia amplia a
capacidade de inovacdo e novos produtos e servicos (e mercados) sdo criados. A
diferenciagdo entre produtos e servicos para satisfazer (dar match) com as exatas
preferéncias dos consumidores pode chegar a niveis quase que individuais. Tudo isso

revolucionou a maneira de fazer negdcios, a circulagcdo de mercadorias e do dinheiro em

26 A recente decisdo do STF relacionada a negativa da plataforma X (ex-Twitter) de descumprir decisdes
judiciais de retirada de conteudos e contas que praticavam crimes demonstra um pouco a dificuldade
estatal de controlar a violagdo de direitos na sociedade digital, com implica¢Ges inclusive em questdes
de soberania estatal.

27 Nesse sentido, a recente atividade normativa do Tribunal Superior Eleitoral é bastante esclarecedora.
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um mundo ja globalizado. Mais do que isso, permitiu a democratizacdo do acesso a

determinados tipos de bens e servi¢os para populagdes que ndo tinham acesso a isso.

Nao obstante esses claros beneficios, que trataremos com ainda mais detalhe mais
adiante, essa suposta "liberdade absoluta" também ¢ mediada pelos mesmo atores
monopolistas dos grandes ecossistemas, gerando, da mesma maneira que outros
exemplos, distor¢des e conflitos cuja pacificagdo nao esta mais vinculada as constituigdes
econOmicas, mas a logica propria destes atores, os quais tamb&ém muitas vezes atuam

diretamente nos mercados, por meios de empresas e grupos econdmicos a eles coligados.

Essa distor¢ao, no caso da livre concorréncia, ¢ ainda maior se pensarmos que
estes proprios agentes que controlam os ecossistemas digitais baseiam seu poder no poder
econdmico e no fato de que, para a sociedade digital, se tornaram verdadeiros
gatekeepers, no sentido de que mediam e controlam a propria possibilidade do exercicio

de um direito (no caso da livre iniciativa) nessa sociedade.

Essa breve digressdo demonstra, novamente, que um dos principais desafios do
constitucionalismo contemporaneo em relagdo a sociedade digital (que como vimos ¢
amalgamada a sociedade "fisica") ¢ encontrar, tal qual como as Constitui¢des, uma
referéncia capaz de criar uma ideia metaindividual de cidadania digital, que permita a
institucionalizacdo da declaracdo e prote¢do de direitos e contencdo do poder,
reconhecendo, nesse particular, a existéncia de poderes privados sobre novas espagos
publicos de interacdo, que sao globais, e reconectando, por meio dessa nova referéncia, a

constituicdo normativa dos Estados com a realidade social.

Como ja mencionado, o distanciamento da centralidade do Estado e da
Constituicao ndo impediu uma constitucionaliza¢ao da sociedade digital, ainda que esse
movimento ndo possa ser considerado como uma revolugdo ou de maneira uniforme.
Conforme ensinam os exemplos citados de reacdo constitucional anteriormente citados,
e também os exemplos do paradoxo ampliacdo do direito/ampliag@o do risco de violagdo
do direito na sociedade digital, a constitucionalizagdo digital se dd em um contexto de
pluralidade e fragmentacdo, o que significa que ndo ha uma resposta simplista para a
solugdo dos conflitos, bem como que tal solugdo pode (e deve) variar conforme fatores

geograficos, subjetivos e de desenvolvimento econdmico e social.

Nesse contexto essa constitucionalizagdo digital tem acontecido por meio de uma

traducdo progressiva de valores e principios do constitucionalismo, cuja base ¢ a
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compreensdo da propria sociedade digital. Em termos [uhmanianos, a seletividade e
estabilizagdo dessa constitucionalizagdo se da de forma complexa, sendo a resposta a
irritagcdo sistémica apenas o primeiro passo. Por fim, essa constitucionaliza¢do se da,
necessariamente e primeiramente por input da sociedade. Nao se trata de um processo
top-down de feitura de leis por meio de representantes eleitos. Essa constitucionalizagao
“digital” ¢ composta ndo somente de reagdes nascidas dentro do sistema juridico, mas
sobretudo por aquelas nascidas fora dele, no seio dessa sociedade digital, mas com

“escopo” constitucional, qual seja, contengdo de poder e protecao de direitos.

A partir dessa perspectiva, podemos identificar alguns elementos que caracterizam
essa constitucionalizagdo digital: (1) a existéncia de uma pluralidade de fontes normativas
que regulam a sociedade digital, tanto publicas quanto privadas; (ii) a necessidade de uma
interpretagdo constitucional aberta e dinamica, capaz de incorporar os valores e principios
da sociedade digital; (iii) a importancia do didlogo entre os diversos atores envolvidos na
regulacdo da sociedade digital, tais como os usudrios, as empresas, 0S gOVernos € as
organizacoes internacionais; (iv) a busca por uma efetividade dos direitos fundamentais
na sociedade digital, mediante o reconhecimento das especificidades desse ambiente ¢
das novas formas de exercicio da cidadania; (v) a promog¢do de uma participagdo
democrética e inclusiva dos cidaddos na constru¢do das normas que regem a sociedade

digital (Celeste, 2022).

Diante desse processo de constitucionalizacdo surge entdo a discussdo sobre a
possibilidade de existéncia e ado¢do de uma “Constitui¢do da Internet”, que seja capaz
de servir como referéncia global para a sociedade digital. Celeste (2002, p. 93) descreve
essa ideia como “An ambitious demand, originally advocated at academic level, which,
as we will see, interestingly had a significant following, especially among civil society
groups.”. A resposta a pergunta sobre o que seria essa constituicdo da internet tem
variado bastante. Entre os académicos, essa resposta dependera, em muito, da propria

concepgado normativa sobre o constitucionalismo contemporaneo que cada um adote.

Nos deteremos aqui a algumas dessas contribuigdes que consideramos mais
condizentes com as premissas de constitucionalismo digital que adotaremos no proximo
capitulo e sob as quais pretendemos analisar os impactos da transformagdo digital da
economia na livre concorréncia a luz da Constitui¢do Federal brasileira. Nesse sentido,
inclusive, embora das diversas teorias sobre qual e como seria a constituicao da internet
haja uma forte tentativa de dar-lhes alguma carga normativa (no sentido estrito de
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fornecer regras sobre regras no ambiente digital) nossa intengdo aqui ¢ muito mais
atermo-nos aos aspectos instrumentais que podemos extrair dessas nocdes e a utilidade
desses aspectos para a nossa proposta de reabilitagdo da forca normativa das
Constituicdes dos estados, em particular da Constituicdo Federal de 1988, por meio da

tradugdo de referéncias da cidadania digital para a cidadania formal.

Um ponto em comum das ideias que traremos que € bastante relevante mencionar
antes de proceder a uma categorizagdo das "constituigdes" da internet parece ser uma
superagdo, ao menos entre a maioria dos estudiosos, da ideia original do ciberespago
como um territorio de liberdade absoluta, sem regras e procedimentos, cujas condi¢des
sdo unicamente aquelas do "conhecimento". Vale notar que até mesmo criticos do
constitucionalismo digital, ndo descartam a existéncia de uma Constitui¢cdo (ainda que em

128

sentido apenas empirico) desse espago digital®, representando, no minimo, condi¢des

que constituem uma unidade politica que prevalece sobre outras.

Outros dois pontos que, se ndo superados, também parecem ja distantes do senso
predominante entre os académicos, ¢ a possibilidade de que essa constituicdo seja
universal (valha para toda a sociedade digital) e que ela seja obtida por meio exclusivo da
autorregulacao dos agentes/atores digitais. Feitos esses esclarecimentos, em linhas gerais,
podemos categorizar as ideias de constituicao da internet em trés grupos, entre os quais

ha uma relagdo de interdependéncia e influencia reciproca.

Em um primeiro grupo, alguns autores defendem a identificacao da Constituigao
a propria tecnologia que permeia a sociedade digital. Nao seriam hipdteses propriamente
de constitui¢do da internet, mas de constitui¢do na internet. Em um slogan ja famoso e
que geralmente inicia qualquer discussdo sobre a constitui¢ao do ciberesapco, Lawrence
Lessig (2000) afirma que "code is law’. Em seu entendimento, a norma legal se
invisibiliza na sociedade digital na medida em que € incorporada a estrutura dos codigos

que constituem a internet.

Desta forma, ao usar a internet e interagir com os codigos estruturados por ela,
nao restaria a possibilidade de infringir a lei, dado que esta teria sido incorporada ao
codigo. O coddigo constitui um limite fisico, na medida em que a unica agdo disponivel ¢

aquela oferecida pelo codigo, que € de acordo com a lei, ndo ha mais espago entre a lei e

V. nesse sentido Sirota (2023).
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sua observancia e/ou san¢ao pela ndo observancia. A ideia, embora tentadora, enfrenta

desde logo alguns desafios.

Primeiro, o fato de que os codigos e a inteligéncia artificial deles decorrentes sdo
programados por atores privados. Segundo, pelo fato de que diante da fragmentacao e
globalidade do proprio espago regulado, se exigiria uma fragmentacdo e pluralidade de
codigos distintos que provavelmente inviabilizaram a capacidade desses codigos de
exercerem uma das fun¢des da constituicao, que ¢ a de vincular presentes e futuras
geragdes por meio de referéncias comuns, com alguma estabilidade. A terceira,
decorrente em parte das outras duas, seria a dificuldade de incorporagdo de elementos
democraticos dentro do coédigo. Lessig ndo adentra nestes pontos, embora responda
parcialmente a eles ao dizer que tais codigos ndo deveriam ser aqueles determinados pelas
companhias tecnologicas, atendendo tnica e exclusivamente seus interesses econdmicos.
Desconfiado da possibilidade desses atores, ele propde que esses coddigos incorporem
valores constitucionais da constituicdo vigente, no caso dele, da Constituicdo Americana

interpretada pela Suprema Corte.

Baseando-se em parte nas ideias de Lessig, mas ainda dentro do espectro que
busca conciliar direito e tecnologia, Thibaut Schrepel (2022), apresenta uma abordagem
bastante interessante e com particular relevancia para o nosso trabalho dado que Schrepel
¢ declaradamente um "arthuriano" (Schrepel, 2023), isto €, inspira sua teoria do direito
na ciéncia da complexidade de W. Brian Arthur, e nesse sentido possui importantes
trabalhos relativos a aplicacdo dessa ciéncia ndo s6 ao Direito e a economia, mas

especificamente a livre concorréncia e ao direito antitruste.

Em um recente trabalho, entitulado " Law +Technology"(Schrepel, 2022), embora
ndo fale diretamente sobre uma constituicdo do ciberespago, Schrepel apresenta uma
abordagem sobre como o sistema juridico pode interagir com a tecnologia de forma a
extrair seus melhores beneficios e oferecer uma resposta normativa mais condizente aos
desafios trazidos pela transformagao digital. O autor procura sair da contraposicao bindria
entre 0 "code is law" e seu oposto "law is code". Enquanto no primeiro caso o codigo
equivaleria a lei, no segundo a lei definiria qual deveria ser o codigo, previamente. Em
lugar dessa contraposi¢cdo Schrepel (2022) apresenta a ideia de "law needs code", onde

lei e 0 codigo regulariam melhor juntos (law + tecnhology).
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Nessa abordagem duas seriam as perspectivas: (1)"Code as Law", caso em que se
utilizaria a forca regulatéria do codigo nas interagdes digitais para maximizar os efeitos
das normas juridicas, traduzindo estas em um codigo computadorizado para facilitar ou
automatizar o compliance. Nesse caso, caberiam diferentes formas de traducao (literal,
nao literal, direta e indireta) e uma gradagdo na coergao, (proibir determinadas agdes,
avisar de potencial infracdo, explicar consequéncias danosas, etc); (ii)"Law as code",
onde o computador interpreta a norma legal e oferece um diagnostico. Apds esse
diagnostico haveria também diferentes escolhas de consequéncias e gradagdes sobre a
execugao dele (e.g., comunicar um humano, informar uma autoridade publica, etc.). Ao
explorar sua hipotese, Schrepel (2022) enfatiza os beneficios dessa regulacdo conjunta,
sobretudo por sua capacidade de ser mais efetiva e granularizada com respeito a
pluralidade e fragmentacao da sociedade digital. Além disso, essa abordagem tende a ser
mais integrativa, no sentido de uma melhor tradugdo entre tecnologia e direito, focada

nos beneficios da primeira e ndo somente nos riscos.

Aqui ¢ introduzida a ideia de EM ratio (Schrepel, 2022), como uma métrica para
avaliar quando e como se deve aplicar métodos integrativos entre direito e tecnologia ao
invés de fazer apenas um deles prevalecer na regulagdo das interagdes sociais. Essa
métrica resulta do balango entre a eliminacdo dos riscos inerentes a tecnologia vis a vis a
manuten¢do dos seus beneficios. Schrepel (2022) reconhece as limitagdes desse modelo
e, como dissemos, ndo trata especialmente da utilizagdo dessa abordagem como uma
constitui¢do da internet, mas essa ideia nos oferece um bom parametro de legitimidade
que possa servir de referéncia na traducdo da relagdo entre direito e poder na sociedade
digital para o sistema juridico, qual seja, a ideia de se conseguir um equilibrio entre a
maior dissipacdo de riscos possiveis mantendo o maior numero de beneficios (ou

possibilidade de exercicios de direitos) trazidos pela tecnologia.

Nesse sentido, até mesmo as reflexdes sobre algumas das limitagdes dessa
abordagem sdao importantes na questdo da busca de uma referéncia cultural de
legitimidade na sociedade digital, quais sejam, a consciéncia sobre a limitagdo humana

acerca do proprio conhecimento sobre as tecnologias e suas consequéncias, a
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impossibilidade da tecnologia regular toda a agdo humana por meio da binariedade

booleana®’ e a imprevisibilidade de efeitos que defeitos da tecnologia podem ocasionar.

O segundo agrupamento que nos parece relevante na nossa categorizagdo,
congrega autores que fundam sua ideia de constituicdo da internet em derivagdes do
constitucionalismo social ou global, isto ¢é, de ramos do constitucionalismo
contemporaneo que ja, desde os primeiros efeitos da globalizacao, buscam entender os
desafios trazidos ao sistema juridico pela transnacionalidade da sociedade e pela

descentralizagdo do poder estatal.

Nesse sentido, a constituicao digital para Gunther Teubner (2012) seria formada
pelas constituigdes civis (Teubner, 2004). Teubner também se fia na ideia de traducao
como central. Diante da inefetividade das constituicdes nacionais frente a trés tendéncias
do século XXI, que conversam ente si: privatizagdo, globalizacdo e digitalizacdo, ¢

necessario teorizar um constitucionalismo sem o Estado (ou independente desse).

Mais do que isso, para ele o ponto de partida ndo € a lex eletronica, ou o codigo,
porque estes sdo naturalmente corrompidos pelos interesses dos agentes dominantes. A
constitucionalizagao viria da reacdo da sociedade a esta lex eletronica dominante. Nao se
trataria, pois, de uma direta tradugdo de principios ja existentes, mas de um processo
constituinte civil, resultante de uma multiplicidade de interagdes que gerariam uma

multiplicidade normativa.
De acordo com Celeste (2022, p. 95):

“A constitui¢do digital de Teubner emerge além do Estado. E potencialmente
plural, resultando de uma multiplicidade de intera¢ées sociais. E ‘civil’, no
sentido de que é emitida pela sociedade civil, e ndo é resultado de processos
politicos institucionalizados. E construida colaborativamente, jd que sua
elaboragdo envolve uma variedade de diferentes atores. E, por ultimo, é
caracterizada por uma natureza ndo convencional, sendo algo entre um 'texto

Juridico' e uma 'estrutura de fato dos sistemas sociais” (trad. nossa).

23 A binariedade booleana é um conceito fundamental da l6gica computacional que se baseia em um
sistema de dois valores possiveis.
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A constituicdo na verdade aqui, representaria o conjunto dessas interagdes sociais
que se enredariam em um cabedal normativo capaz de regular a sociedade digital e

fornecer a referéncia de "regra sobre regras".

Ingolf Pernice (2015) parte da mesma premissa de Teubner sobre a insuficiéncia
do constitucionalismo centrado no estado para enderecar os desafios da sociedade
contemporanea e propde um modelo global de governanga constitucional, multinivel,
formado de sistemas legais nacionais e transnacionais que dariam sua parcial contribui¢ao
a uma moldura global. Nesse modelo o constitucionalismo estatal ndo estd ausente, ao
contrario, esta na base dessa construcdo pluralista e precisa ser repensado. Na visdo de
Pernice as diversas ideias sobre a constitui¢do da Internet, como as propostas por Lessig
(2000) ou Teubner (2004), seriam também parte de um todo maior que formaria um
complexo modelo de governanga junto com as constituicdes estatais e regionais: "a
constituicdo da sociedade da internet”. Os elementos que dela emergem seriam

estimuladores de principios e mecanismos institucionais que em conjunto formariam uma

moldura constitucional para a sociedade da Internet.

As duas concepgdes trazem elementos bastante importantes. No caso de Teubner
a noc¢ao de que as "normas" da constitui¢do da internet representam um input social a ser
absorvido pelos sistemas juridicos. Ao mesmo tempo nado representam um todo uniforme
ou univoco. Essa fragmentacdo legitimada permite que a constituicdo normativa atue
como aquisi¢do evolutiva e acoplamento estrutural entre sistemas, por meio do processo
de tradugdo também defendido por Teubner, i.e., generalizando e re-especificando, ou
seja, adequando a cada realidade "total" a coincidéncia entre a realidade analdgica e
virtual, permitindo a reabilitacio da constituigdo formal como referente cultural e
instrumento de pacificacdo social, com for¢a normativa. Ja Pernice (2015) introduz, na
ideia de co-regulacdo, a necessidade de se reconhecer o papel das constituigdes nacionais
e de documentos transnacionais no modelo de governanga complexa resultante do mundo

hibrido (analdgico e virtual).

No terceiro grupo de autores cujas ideias de constituicdo da internet ou de
constitui¢ao da sociedade digital (Pernice, 2015), situam-se estudos que procuram
encontrar normatividade diretamente da existéncia de uma série de documentos e
iniciativas que tem se acumulado nos ultimos anos e que Celeste (2022) condensa como
reagdes "constitucionais" aos desequilibrios constitucionais gerados pela transformagao
digital. De certa forma, também, estes autores se inspiram em vertentes do
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constitucionalismo social e do constitucionalismo global, mas defendem a possibilidade
de se construir, de diferentes formas, documentos ou declaragdes formais que teriam

aplicagdo global.

Apesar de aqui agrupados em virtude de terem em comum a identificacdo de
"cartas de direitos" na Internet como a constituicdo da sociedade digital, veremos, no
proximo capitulo que nem sempre esses autores convergem com respeito ao
constitucionalismo digital. Novamente, o intuito aqui ¢ extrair do pensamento desses
autores nao uma ideia univoca e uniforme, mas referéncias possiveis de nortear a nossa
propria visdo sobre o constitucionalismo digital que embasa o projeto especifico desse

trabalho.

Assim, citamos, primeiramente, Stefano Rodota(2010), que defende uma carta de
direitos para a internet a partir de uma cooperagdo direta entre todos aqueles
stakeholders®’ que teriam relevancia para uma discussdo sobre contencdo de poder e
protecao de direitos na internet. Essas cartas teriam o papel de formalmente reconhecer
alguns consensos sobre direitos e exercer uma forga simbdlica, ainda que ndo cogente,
sobre as relagdes e interagdes entre atores publicos e privados na era digital. Essa carta
de direitos deveria ser construida mediante um processo horizontal que incluisse também
os cidadaos e que formulasse principios que pudessem ser adjudicados pelas instituigdes
dos estados nacionais ou supranacionais. Nao se trataria de, como no caso do
constitucionalismo do pds-guerra, se partir das declaragdes internacionais de direitos para
a constitucionalizagdo dos mesmos nos estados, mas de um processo global, com

participagdo conjunta de estados nacionais e entidades internacionais.

Essa ideia de Rodota (2010) teve bastante ressonancia entre os demais estudiosos
do tema. A ideia de carta de direitos, além de nada nova, ja serviu em outros momentos
histéricos justamente para limitar poder e declarar direitos (embora nem sempre isso
tenha significado sua prote¢do). Alguns académicos propdem, inclusive, baseado na ideia
do autor, o nascimento de institui¢des novas para a defesa dos direitos ou anda o uso da
estrutura das nag¢des unidas. Uma matéria controversa, ainda, seria o papel dos estados
nesse processo “legislativo”, bem como a democratizagdo desse processo, a ponto de

alcangar os cidadaos.

30 Sobre o capitalismo de stakeholders e livre concorréncia v. Hearn e Meagher (2022).
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Azaritti (2011) € outro que parte dessa ideia de "Internet Bill of Rights". Nao
obstante ele ¢ descrente e inclusive contrario a existéncia de uma constitui¢do digital que
se configure em um simples documento, cosmopolita, que tenha validade global. Isso
inclusive seria nao s6 inalcangével do ponto de vista material, mas indesejavel, podendo
desaguar em uma espécie de novo colonialismo, com tintas "constitucionais". Assim, para
Azzariti, existe um longo caminho a ser percorrido para se chegar em uma constitui¢ao
da internet e ele passa necessariamente por um lento e multiplo processo de elaboragao
de diferentes cartas de direito, por uma variedade de atores sociais diferentes, incluindo

a sociedade civil, mas também os Estados e outros atores.

Esse caminho de Azaritti apresenta duas vantagens do ponto de vista conceitual.
Ele remonta a propria histéria do constitucionalismo contemporaneo que, embora
centrado nos Estados, construiu-se como referéncia comum a partir de um processo longo
de internacionalizacdo e nacionalizagdo de uma ideia de cidadania que envolvia os pilares
de realizagdo de direitos, prote¢do social e contencdo de poder. Nesse processo, as
diferentes constituintes e constitui¢des dos Estados e sua interagao com as declaracdes
internacionais € com as instituicdes transnacionais formais, influenciaram-se

reciprocamente>!.

A segunda vantagem estd no fato de que a teorizagdao de Azaritti encontra conexao
direta com um fendmeno mais recente, da proliferacao de documentos e cartas de direitos
que tem emergido no ambiente digital nos ultimos anos, com diferentes alcances,
abrangéncias e propoésitos, mas em linha com a ideia de processo em andamento. Nesse
sentido, inclusive, podemos dizer que Celeste (2022) se alinha em parte com esse grupo
de autores, ao propor o estudo e o papel dos “Internet Bill of Rigths” como um meio
importante de identificar pontos de desequilibrio ou até anemia constitucional oriundos
da transformacdo digital e que necessitam ser traduzidos para a linguagem do
constitucionalismo, de forma a que o conjunto de valores e principios que este representa
continue legitimo a pacificar as relagdes sociais pelo Direito, ou, como preferimos, de

submeter ao direito a formagado de consensos e neutralizacdo de dissensos. Ou seja, tais

31 Nesse sentido cf. Thornhill (2011): “Constitutional norms are constructed as layers within the evolving
inclusionary structure of the political system; new constitutional norms are articulated, progressively, as
society’s political system is exposed to challenges and demands, which it cannot absorb, and as it requires
additional normative complexity to sustain its functions of inclusion. The key to understanding
constitutions, in consequence, is to examine constitutional norms as a historically constructed, adaptive
apparatus, which is closely correlated with distinct inclusionary pressures in society.”
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documentos cumpririam, para Celeste (2022), a funcdo de identificar os elementos
necessarios para que o direito consiga estabelecer uma referéncia comum na sociedade
digital, uma ideia de constitui¢do que, trazida a constituicio formal, ganhe forca

normativa.

Com essa abordagem holistica sobre como deveria ser, em tese, uma Constitui¢ao
da sociedade digital, ainda que forma abstrata, possuimos a nosso ver um instrumental
interessante para que, no ambito das sociedades "reais" (analodgica + normativa), de
maneira mais democratica e com respeito ao nivel de desenvolvimento e realizacdo do
constitucionalismo em cada local, se possa restabelecer a forca normativa das
constitui¢des nacionais de maneira a oferecer respostas eficazes e legitimas aos desafios

da transformagao digital.

Compreendendo como o carater digital das sociedades ¢ formado, e como se pode
construir um arcabougo normativo para regular a interacao dessa sociedade, permite-se
que o direito constitucional seja um instrumento para receber os inputs globais e
transformé-los em solucdes locais. Embora o input de tais solugdes ndo esteja centrado
em um territorio especifico e nem dependa somente de um Estado, esse ¢ participe dessa
governanga complexa e, em ultima instancia, quem detém capacidade institucional
imediata de fazer cumprir o direito. Logo, em termos praticos e pragmaticos, defende-se
a primazia da constituicdo normativa nacional como a mediadora e tradutora desses

inputs.

A legitimidade e capacidade de referéncia dessa mediagdao depende, no entanto,
da correta traducdo das necessidades constitucionais que emergem da nova realidade,
conformada pela transformac¢do digital. Assim, em termos simplistas, para se manter
relevante como conjunto de valores e principios que orientam as sociedades, o
constitucionalismo e as constitui¢des nele fundamentadas devem passar necessariamente
por um processo de digitalizagdo, a0 mesmo tempo em que a sociedade digital deve ser
constitucionalizada por meio de uma moldura tedrica que compreenda a fragmentagado e
a globalidade como elementos intrinsecos a vida digital, sem perder a legitimidade

oriunda do processo de formagao de cada sociedade fisica em cada Estado.

A ideia aqui se assemelha a um conceito sociologico utilizado em questdes de
marketing e de sustentabilidade, que ¢ a ideia de glocal ou glocalizagdo, um neologismo

utilizado para referenciar a participacao da dimensao local na constru¢do de uma cultura
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global. Roland Robertson (2000)32, sociélogo que foi o primeiro a explicitar essa ideia,
atribui ao “local” a caracterisitica de “no” da rede global (Castells, 2000), que deve servir
tanto de resisténcia como de contribuicdo ao global, restituindo o carater
multidimensional da globalizagdo, evitando que o conceito de “local” fosse apenas um
conceito identitdrio e em oposi¢ao ao global, e exigindo, na verdade, a dinamica de

interagdo frequente entre local e global.

Posteriormente essa ideia foi traduzida em questdes de sustentabilidade pelo
slogan “think global, act local”, que vai ao encontro da inten¢ao do presente trabalho e
do que tratamos nessa se¢do, qual seja, a necessidade de se buscar os elementos da
sociedade global digital e inseri-los na sociedade fisica por meio do direito, via
Constituicao. A seleg¢do constitucional local na forma do sistema juridico de cada Estado
tem o condao de retirar os elementos globais da zona de indiferenga do direito e entregar-

lhes um carater normativo condizente com as diferentes realidades de cada estado.

32 Roland Robertson também se notabilizou por utilizar, ainda 1985, o termo globaliza¢gdo em uma
trabalho cientifico do campo da sociologia.
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2 CONSTITUCIONALISMO DIGITAL

No primeiro capitulo nos ocupamos de analisar, ainda que brevemente, desde as
origens até o constitucionalismo contemporaneo, a evolucdo histdrica e a ampliagdo da
forca normativa da Constitui¢do e dos contornos de cidadania por ela estabelecido nas
democracias liberais, sobretudo no pos-guerra. Nosso intuito, para os fins desse trabalho,
foi o de demonstrar, ainda a forma como essas Constitui¢des, dita normativa, estabeleceu
o arcabouco institucional e juridico de controle do poder e de protecdo de direitos e,
posteriormente, de realizacdo e promocao do bem-estar que, a0 menos nos ultimos 70
anos tem se mostrado capaz de exercer o papel de pacificagdo social e neutralizagao de
dissensos por meio dos sistemas juridicos. Ainda, no contexto do presente trabalho,
trabalhamos como parte dessa pacificacdio exercida pelo constitucionalismo
contemporaneo por meio de suas constitui¢des normativas (escritas ou ndo) se relaciona
com a chamada Constituicdo econdmica, isso €, a capacidade institucional dos Estados
de regular a relacdo entre capital e trabalho, entre mercados e individuos de forma ao

mesmo tempo a proteger e garantir liberdades e promover a protecao social e o bem-estar.

Assim, restou claro o papel decisivo no constitucionalismo contemporaneo da
intervencdo estatal na economia, da qual uma das faces e a consagragdao da livre
concorréncia e sua defesa por meio do direito antitruste. Nesse sentido, vimos ainda que
o grau dessa intervencdo depende menos da Constituicdo e das instituicdes dela
decorrentes, mas da forma como cada Estado por meio dos seus governos democraticos
define a politica econdmica conforme sua legitimidade, mas que, sobretudo apds a
segunda guerra mundial, alguma forma de equilibrio entre a liberdade dos mercados e a
protecdo e a realizagdo programatica de medidas sociais esteve sempre presente, com base

numa ideia subjacente e metaindividual de cidadania.

Vimos ainda, como isso resta refletido no constitucionalismo que informa a
Constituicao Federal de 1988 e o quanto o constitucionalismo tardio ainda se distancia do
modelo teodrico de constitucionalismo contemporaneo, bem como a forma como a
globalizagdo e as crises de democracia tem afetado esse modelo, sobretudo em paises cujo
déficit de bem-estar e inclusdo social ainda é elevado, ou seja, em que o programa
constitucional inspirado no constitucionalismo contemporaneo ainda ndo foi plenamente

realizado.
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Em seguida vimos como a mais recente etapa da globalizacao, a transformagao
digital, impacta o constitucionalismo, gerando uma série de rupturas em sua estrutura
basica de sociedade, levando a uma necessaria reflexdo sobre como o constitucionalismo
pode e deve ser repensado para fazer frente aos desafios da era digital e preservar as
aquisi¢oes evolutivas civilizatorias dos tltimos mais de 70 anos, por meio do reabilitagao
de suas constituigdes normativas como referente cultural apto de cidadania, passivel de

informar a sociedade tanto no seu aspecto fisico como digital.

De certa maneira, nessa reflexdo, afiliamo-nos desde logo a corrente que se tem
chamado, de maneira ampla, de constitucionalismo digital, ndo obstante ainda sem ter
apresentado um conceito mais preciso dessa corrente. O objetivo era situar ainda no plano
fenomenologico a nossa discussdo futura, que especificamente vai utilizar-se de uma
defini¢do de constitucionalismo digital para propor uma reinterpretacdo da CF/88 que
subsidie a tomada de decisao no que diz respeito aos desafios da transformagdo digital da
economia para livre concorréncia, enquanto principio da ordem econdmica e enquanto

forma de coibi¢do de abuso de poder econdmico.

Cumpre-nos agora, pois, fornecer linhas mais precisas sobre o constitucionalismo
digital e seus conceitos, procurando uma defini¢do e delimitagdo do mesmo para os fins

desse trabalho.

2.1 (UM) CONCEITO DE CONSTITUCIONALISMO DIGITAL

De inicio, entendemos relevante desde logo deixar claro que consideramos o
constitucionalismo digital como um coroldrio do constitucionalismo contemporaneo.
Nesse sentido, concordamos com o Celeste e Santarém (2022) ao afirmarem que o epiteto
"digital" ndo é propriamente um adjetivo que qualifica o substantivo (constitucionalismo),
como ocorre, por exemplo, com "constitucionalismo liberal", ou "constitucionalismo
democratico", mas representa mais um advérbio que procura demonstrar o esfor¢o de um
ramo do constitucionalismo que procura articular seus valores e principios a sociedade

digital.

Nessa mesma linha, importa deixar claro desde logo, que o conceito de
constitucionalismo digital que pretendemos adotar, ainda que de maneira critica, ¢ o
também proposto por Celeste e Santarém (2022) que o define como uma ideologia que

visa estabelecer e garantir a existéncia de um quadro normativo para a prote¢do de
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direitos fundamentais e o equilibrio de poderes no ambiente digital. Nao obstante, dada
a complexidade que envolvem as discussdes acerca do conceito e sua utilidade para a
reflexdo posterior, faz-se necessario uma andlise mais detalhada das suas diversas
formulacdes conceituais para posteriormente justificar a adog¢do na formula acima

proposta.

Vimos no capitulo anterior que a sociedade digital ndo ¢ completamente distinta
da sociedade fisica e que, mesmo diante de sua globalidade e fragmentagdo ela ndo se
desvincula completamente do mundo analégico e do estado nacional, ao contrario,
complexifica a governanca e desafia a constitui¢do. Assim que, quando tratamos da
constituicdo dessa sociedade digital, optamos por levantar algumas caracteristicas das
reagcdes constitucionais existentes e combina-las com formulagdes tedricas que
representariam um conjunto de caracteristicas uteis a compreender como o
constitucionalismo contemporaneo deve traduzir e mediar as situagdes digirais para
manter-se relevante em termos de legitimidade e da forca normativa de suas constitui¢des.
Nesse particular, reforcamos que tais principios e valores ndo sdo estanques, mas
evoluiram ao longo do tempo e se modificaram para articular novas normas
constitucionais progressivamente, precisamente pela necessidade de se adicionar
complexidade normativa para que sistema juridico se pusesse de acordo com as

necessidades decorrentes dos desafios e demandas dos sistemas politicos e sociais.

A consequéncia pratica desse esclarecimento para a definicdo de
constitucionalismo digital com a qual trabalharemos ¢ a de que nosso ponto de partida

pressupoe um "tipo" de constituicdo e ndo qualquer constituicao.

Embora ndo se possa afirmar necessariamente que o ideal do constitucionalismo
esteja necessariamente vinculado a ideia de estado nacional, a Constituigdo que
consideramos como o referente cultural, com as adi¢cdes da sociedade digital,
necessariamente carrega consiga os valores da democracia, do império da lei, da
separacdo de poderes, da prote¢ao de direitos fundamentais de primeira, segunda e
terceira geragoes e da capacidade de exercer de forma cogente, suas normas para
pacificagdo das relagdes sociais e dos conflitos inerentes a realizagdo desses valores. Isso
nao significa, entretanto, que essa Constituicdo ndo esteja sujeita a mutagdes € nesse ponto
a escala e o escopo das transformacdes geradas pela digitalizagdo da vida justificam o

acréscimo do adverbio digital ao constitucionalismo contemporaneo.

83



Ainda de maneira genérica, podemos dizer entdo que o constitucionalismo digital,
para nds, representa, antes de tudo, um arcabougo tedrico que busca identificar e explicar
um espago para que as constituicdes dos Estados nacionais possam exercer sua forca
normativa de contengao de poder e protecao de direitos sem desconsiderar a existéncia e
a necessaria convivéncia e superposicao desta com a conformagao de direitos e poder que
emergem instancias regulatérias que vao além do Estado e da propria realidade fisica,
mas que tem origem na atuacdo de agentes privados ou de organismos transnacionais no

ambito do ciberespago/Internet (Fernandes e Mendes, 2020).

Nesse sentido, ainda vale afirmar que o constitucionalismo herda, de certa forma,
uma literatura socio-juridica precedente que rejeitava as ideias mais libertarias sobre a
regulacdo do ciberespaco’, que negavam ou rejeitavam o critério de jurisdi¢io como
definidor da possibilidade de a¢dao dos Estados na internet (Mendes; Fernandes, 2020).

Resumindo, com as palavras de Giovanni De Gregorio et al(2023):

“Em esséncia, o constitucionalismo digital ndo visa revolucionar os dois
pilares do constitucionalismo moderno. Em vez disso, busca compreender
como interpretar o papel (ainda oculto) do constitucionalismo na era digital,
onde os poderes tendem a se deslocar do publico para o privado, do local

para o global, da unidade para o pluralismo”.

Diante destas linhas gerais, resta ainda um esclarecimento fundamental. Ao nos
referirmos a um arcabougo teodrico, parece ser necessario contemplar, na nossa defini¢ao
de constitucionalismo digital, o que efetivamente compde esse arcabougco € como
podemos utilizé-lo criticamente para analisar impactos especificos da transformacao
digital no sistema juridico, como ¢é nossa proposta aqui. Para tanto ¢ importante identificar
as variagdes conceituais sobre o constitucionalismo digital e tentar enderegar, ainda que

parcialmente, algumas criticas.

Um conceito que se tornou bastante influente entre os académicos ¢ aquele
cunhado por Redeker, Gill e Gasser (2015; 2018) que define o constitucionalismo digital
como "um termo comum que conecta uma ‘constelagdo’ de iniciativas que visam
articular direitos politicos, normas de governanca e limita¢do ao exercicio do poder na

internet" (Gasser et al, 2018, traducao nossa).

3 V. nesse sentido, Berman (2000).
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Muito embora tenha utilizado temas bastante abrangentes e, sobretudo apds a
reelaboragdo, em 2018, do seu estudo original de 2015, Gill ef a/ tenham deixado claro
que se referem ao exercicio de poder privado e publico na Internet, o conceito apresentado
parece muito conectado a superveniéncia de cartas de direitos na internet, o que de certa
forma ¢ reducionista, dado que ndo consideraria outras iniciativas, como a de organismos
transnacionais, as do direito constitucional dos estados e a das proprias relagdes de poder
entre privados. Mais recentemente o termo parece ter sido amplificado, como um
verdadeiro "guarda-chuva" (Mendes e Fernandes, 2020) para quaisquer iniciativas
juridicas, politicas, estatais e ndo estatais que se relacionam com a agenda do
constitucionalismo, no ambito digital: exercicio de poder e declaragcdo de direitos. Em
outra vertente, mais especifica e europeia, De Gregorio (2022) chama inicialmente de
constitucionalismo digital as diversas iniciativas regulatorias da Unido Europeia com

relacdo ao exercicio de direitos e protecdo de garantias no ciberespaco.

Essa pléiade de conceitos com diferentes aplicacdes e implicagdes tedricas,
embora reforce a nossa ideia geral de que estamos tratando, na verdade, de uma nova
agenda para o constitucionalismo contemporaneo, dificulta uma utilizagao analitica do
conceito de forma mais efetiva e objetiva, por exemplo, como modelo tedrico para um
estudo de determinado tema juridico-constitucional concreto a luz da transformacdo

digital.

Além disso, permite uma ampla gama de criticas, muitas das quais direcionadas
ou especificas a aspectos completamente distintos ou acessorios do cerne do conceito, o
que pode resultar afinal em uma diminui¢do da utilidade ou esvaziamento teorico do
conceito. Diante disso, alguns autores, tanto defendendo como criticando o
constitucionalismo digital, procuram categorizar o que nele esta incluido, permitindo uma
diferenciag@o de correntes e, assim, dota-lo de mais utilidade e efetividade. Destacamos

algumas dessas categorizacoes.

Keller e Pereira (2022), reinem as abordagens do constitucionalismo digital em

trés grupos:

(1) enquanto fenomeno normativo o termo se refere, na linha de Redeker,
Gill e Gasser (2018), as chamadas cartas de direitos da internet ¢ a

tentativa de identificar, nestes documentos um conteudo constitucional.
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Nesse sentido a principal critica ao fendmeno seria ao seu uso retorico,
como uma possivel estratégia mercadologica;

(i1) enquanto tentativas de "reconfiguragdo de protegoes constitucionais
diante de transformacoes que se relacionam com processos de
digitalizagao” (Keller e Pereira, 2022, p. 2669). Estao aqui inseridos
as iniciativas que reconhece no "digital" uma nova agenda ao
constitucionalismo, que ¢ entendido como um fendomeno dindmico e
que deve evoluir por meio da reagdo normativa as irritagdes advindas
da sociedade e que essa evolugdo deva ocorrer por meio da
Constituicao;

(iii)  enquanto uma moldura tedrica para meios estatais ou nao de aplicacao
do direito em tecnologias digitais. Aqui as autoras inserem os modelos
regulatérios mais avancados sobre a tecnologia (como na proposicao de
De Gregorio (2022) para as inciativas europeias). Entendemos que aqui
nesse grupo também estariam incluidos, de maneira geral, as iniciativas
de "regulagdo algoritmica" (Golia, 2022) que pretende definir formas
de aplicacao do direito por meio da tecnologia (na mesma linha do Code
is Law de Lessig (2000), ou do Code as Law,/Law as Code, de Schrepel
(2022)).

De Gregorio et al (2023), em trabalho recente, também oferecem uma
categorizagao bastante util e que explica, de certa forma, a amplitude do uso do termo.
Segundo essa categorizagdo, de certa forma convergindo com a ideia de que o "digital"
representa mais um advérbio do que um adjetivo que qualifica o constitucionalismo ou,
ainda, no sentido de que o que estamos tratando na verdade nada mais € que uma nova
agenda ao constitucionalismo contemporaneo, o constitucionalismo digital tem seu foco
no impacto das tecnologias digitais, ou mais abstratamente, da digitaliza¢ao na existéncia

social individual ou coletiva.

A abordagem sobre esse foco varia conforme trés perspectivas distintas do proprio
constitucionalismo, a saber, a perspectiva do constitucionalismo liberal, a do
constitucionalismo social e a do constitucionalismo global. Cada uma dessas perspectivas
usa de suas proprias ferramentas para chegar ao mesmo objetivo, que ¢ traduzir e
implementar principios e valores constitucionais a realidades sociais diferentes, sejam

elas novas ou antigas. Muitas das criticas ao conceito sdo, em verdade, criticas
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concernentes as perspectivas mencionadas em sua versao "analdgica", de forma muitas

vezes exacerbada.

O desafio seria, portanto, estabelecer uma complexa governanca entre oS
diferentes e potencialmente conflituosos padrdes de direitos e garantias que emergem
dessas perspectivas, mas ¢ inegavel que no contexto da digitaliza¢do da vida, cada uma

delas tem o seu papel nessa nova agenda do constitucionalismo:

(1) A perspectiva liberal, com todos os seus defeitos e criticas
possiveis ao seu "colonialismo" ¢ quem sustentou, nos ultimos
setenta anos, a tradicao de valores e principios que foram sendo
incorporados em cada territorio e, depois do poOs-guerra, como
padrdo metaindividual de cidadania.

(i) A perspectiva social, pelo reconhecimento do nascimento de
normas diretamente gestadas nas relagdes sociais, o que como ja
vimos se amplifica no meio digital.

(i) A perspectiva global, pelo reconhecimento do poder de
organizagdes internacionais ou de corporagdes transnacionais
como definidores de padrdes e co-reguladores de comportamento,
influenciando a dimensao local, inclusive em processos de tomada
de decisao.

Essas categorizagdes nos ajudam também a identificar os pontos de critica que o
conceito desperta e diferencia-las conforme o aspecto a que se direcionam. [luminar parte
dessas criticas aqui tem a dupla func¢ao de reconhecer possiveis limites ao conceito, mas

também de justificar a defini¢do que sera escolhida por nos.

Keller e Pereira (2022) levantam pelo menos dois grupos de problemas, um
primeiro relacionado ao dilatamento do conceito de constituicdo para formas juridicas
cujas fontes e conteudos se distanciam do contexto politico em que emergiu o
constitucionalismo contemporaneo e um segundo relacionado diretamente ao uso do
conceito de constitucionalismo digital de maneira indiscriminada e alargada. Em
complementacdo, na linha do que propde Sirota (2023), identificamos um problema
diretamente relacionado a identificacdo do constitucionalismo que informa o conceito
como um pacote mais ou menos predeterminado de valores da democracia liberal

ocidental, que deve ser imposto de maneira top-down ao ciberespaco, o que poderia gerar
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uma espécie de ativismo colonizador, além de desperdicar as caracteristicas positivas da

fragmentacdo e da pluralidade presentes na sociedade digital.

Tomando por base o trabalho desses autores citados, podemos condensar as

criticas da seguinte maneira:

(1)

(ii)

(iii)

da mesma maneira que ocorre com as doutrinas do pluralismo
constitucional, = do  constitucionalismo  global e do
constitucionalismo social, 0  uso inflacionado  do
constitucionalismo moderno e seu cabedal tedrico para descrever
fenomenos que operam fora do estado nacional, em ambito
supranacional ou privado, o esvazia na medida em que se distancia
de seu significado histdrico. Desde logo isso coloca em xeque a
mera apropriagdo do simbolismo presente no constitucionalismo
contemporaneo € sua transposi¢do para a sociedade digital,
consubstanciando-se em mero argumento retérico ou de
marketing;

correlacionado com a afirmagdo anterior, o uso esvaziado do
termo Constitui¢ao para formas juridicas que nao se comparam a
ela estruturalmente ou, mesmo teoricamente, desagua no risco,
também presente no caso das constituicdes civis do
constitucionalismo social, de déficit democratico e de captura pelo
mercado (no caso do digital, pelos grandes atores privados da
tecnologia). A auséncia de uma forma juridica capaz de dar
fechamento operativo ao sistema e servir de filtro de sele¢ao de
inputs e, a0 mesmo tempo, a ado¢do de normas que decorrem de
dindmicas de poder assimétricas e de poderes privados
estabelecidos, faz com que prevalecam imperativos funcionais de
mercado, muitas vezes de maneira autoritaria. Ao dar verniz
constitucional a estas normas, se poderia na verdade estar-se
legitimando um status quo, implicando no sentido negativo do
simbolismo constitucional ou do uso da Constituicdo como um
alibi (Neves, 1994;2017);

a utilizacdo do conceito de constitucionalismo como um verniz

tedrico para a imposicao no ciberespago de uma determinada visao
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de mundo legitimando poderes estabelecidos, inclusive privados,
por meio da transposi¢ao de um pré-determinado pacote de direitos
e garantias vigentes nas democracias liberais, além de incorrer nos
mesmo riscos de desconexdo estrutural, déficit democratico e
captura, acima descritos, revela uma nova forma de colonialismo
ou imperialismo digital. Nesse ponto, de especial importancia para
nds, o risco ¢ de aumentar-se ainda mais o déficit dos principios e
valores do constitucionalismo contemporaneo para democracias
tardias e ainda carentes de maior bem-estar social e inclusdo, ou
seja, aumentar ainda mais a distancia entre mundo desenvolvido e
mundo periférico, incapacitando este Ultimo de, por meio de
institui¢des proprias e conectadas com seus problemas locais, se
apropriar do progresso decorrente desse processo de nova

revolucdo industrial trazido pela transformacao digital.

A despeito dessas criticas, insistimos que uma definicdo mais precisa de
constitucionalismo digital como marco teorico para estudar a incorporagdo da agenda
digital aos valores e principios do constitucionalismo pode, na verdade, representar a
superacdo desses riscos e uma verdadeira oportunidade para restabelecer a forca
normativa das constituigdes do Estado com base em uma legitimidade inclusiva e que

contempla o aspecto digital das sociedades.

No capitulo anterior, por exemplo, j& descartamos a ideia da adogdo de um
conceito unico de constituicdo para o ciberespago, mas identificamos na discussdo sobre
a sua existéncia, elementos que a constituicao formal pode-se valer para uma melhor

compreensao e tradugdo da sociedade digital.

Celeste (2022) também responde em parte a essa critica sobre a inadequacao da
ideia de constituicdo a formas privadas de normatizacdo (que chama de reacgdes
constitucionais) identificando nelas um processo de "constitucionaliza¢do" da sociedade
digital. Esse processo, isto ¢, o aparecimento de questdes constitucionais no ciberespago
¢ admitido até mesmo por alguns dos criticos do constitucionalismo digital, como Sirota
(2023) e (Terzis, 2024). A ideia de Celeste (2022), de identificar nessas normas publicas
e privadas, estatais e ndo estatais, cogentes ou ndo, questdes constitucionais lato sensu

que servem como alertas de anemia constitucional parece-nos uma excelente abordagem
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para entender como um constitucionalismo digital pode servir a imposi¢ao normativa das

Constituicdes dos Estados nacionais para questdes relacionadas ao ciberespaco.

Para além disso, tentando reconciliar a amplitude da utilizacdo do conceito com
sua utilidade, Celeste fornece aquela que, para noés ¢ a melhor definicio do
constitucionalismo digital, além de propor a forma como se operacionalizar o conceito.
Para Celeste, o constitucionalismo digital ¢ uma “Ideologia que visa estabelecer e
garantir a existéncia de um quadro normativo para a protecao de direitos fundamentais

e o equilibrio de poderes no ambiente digital” (Celeste e Santarém, 2022, p. 17).

O autor utiliza a denominagdo ideologia de forma neutra, como um conjunto
estruturado de valores e ideais. A vantagem desse conceito, puramente teorico, ¢
justamente a diferenciagdo do conceito de sua implementagdo, de sua tradugdo em
realidade. O presente trabalho, inclusive, trata justamente do caminho a ser percorrido
desde esse conceito teorico, dessa ideologia, para a implementacao pratica de critérios de
hermenéutica constitucional e de decisao de politicas publicas no que se refere a um tema

especifico.

Importa aqui, desde logo, enderegar duas possiveis criticas, cuja resposta ajuda a
afirmar a nossa escolha pelo conceito de Celeste, sobretudo na forma como
desenvolveremos a interpretacdo constitucional a partir dele doravante. Quando
afirmamos tratar-se de uma ideologia, e, a0 mesmo tempo, atribuirmos um carater neutro
a essa ideologia, ndo desconhecemos aqui o fato de que o proprio conceito de ideologia
pode conter significados mais fortes e mais fracos (Bobbio et a/, 2000). Normalmente,
quando adotado em conotag¢do mais acentuada, o conceito de ideologia encerra um carater
mistificador de uma falsa consciéncia e crenga politica. Nao ¢ este o sentido que

entendemos adotado por Celeste € muito menos, por nds aqui.

Ao atribuir o carater neutro a utilizagdo de ideologia como base do conceito de
constitucionalismo digital, Celeste nos indica que tal conceito deva ser um quadro, um
guia que representa um sistema de crencgas politicas para ser preenchido por opcdes de
valor e principios (Bobbio et al, 2000). Neste sentido, ¢ que consideramos a maior
utilidade de adotar o constitucionalismo digital como ideologia neutra, isto €, como um
quadro sistematico, portanto estruturado, de valores e ideiais que devem ser preenchidos
por cada sistema juridico, segundo sua Constitui¢do ¢ de acordo com o estidgio de

desenvolvimento ¢ formag¢ao de seu constitucionalismo.
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Em linha com essa explicagdo, torna-se também clara a utilidade de se incorporar
o advérbio digital ao conceito. Trata-se de reconhecer que o constitucionalismo deve
continuar a ser o sistema de valores e ideais conforme consagrado nas Constitui¢des de
cada Estado-Nagao, a informar a hermenéutica constitucional também com relagdo as
transformagdes oriundas da sociedade digital. Nao obstante ndo ha como esse
constitucionalismo fornecer as solu¢cdes demandadas por essa sociedade sem que esse
também se torne digital, ou seja, tenha a capacidade de traduzir para dentro deste sistema
estruturado de valores e ideiais aquilo que ¢ especifico e transformador do aspecto digital

da sociedade.

Alternativamente ao conceito de Celeste, mas em convergéncia com este € com o
que acima afirmamos, também destacamos a defini¢do trazida por Fernandes ¢ Mendes
(2020), de que o Constitucionalismo Digital corresponde, de forma ainda mais abstrata,
“a uma corrente teorica do Direito Constitucional contempordneo que se organiza a
partir de prescrigoes normativas comuns de reconhecimento, afirmagdo e protegdo de

direitos fundamentais no ciberespa¢o” (2020, p. 10).

Acreditamos ainda poder acrescentar uma camada a mais de defini¢ao no conceito
de Celeste que adotamos aqui como marco tedrico, conforme proposto por Golia (2023).
Baseando-se em Celeste, Golia sugere que a adocao do constitucionalismo digital como
ideologia deva assumir uma postura critica, ou seja, uma ideia um pouco menos neutra
de ideologia. Novamente, a adocdo dessa camada adicional (e critica) ao conceito, reforca
justamente a utilidade de conceituar o constitucionalismo como uma ideologia quadro, na
qual se deve atentar para as limitagdes do constitucionalismo tradicional ao incorporar o
elemento digital e, a0 mesmo tempo, reforcar a ideia de que cada Constituicao deve
perseguir e informar, no ambiente digital, a realizagdo do constitucionalismo concebido
pela documento referente e fundador de cada sistema juridico, segundo sua aquisi¢cdo

evolutiva de valores e ideias.

Nesse sentido, Golia propde o constitucionalismo digital como discurso
constitucional que investiga e contribui para moldar as relagdes socialmente construidas
dos individuos as suas condigdes reais de existéncia, direta ou indiretamente mediadas
pelas tecnologias digitais. O constitucionalismo digital teria como foco as dinamicas
sociais pelas quais os diferentes aparatos e processos sociopoliticos, como sexo, género,
cidadania, etnia, etc, constituem individuos e atores coletivos como sujeitos sociais por
meio das tecnologias sociais (Golia, 2023).
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Para Golia (2023), esse acréscimo torna um pouco mais espessa a definicao de

Celeste e apresenta as seguintes vantagens:

(1) realga quais sdo as questdes-objeto do constitucionalismo digital
(as formas como as tecnologias moldam a existéncia digital
individual e coletiva);

(11) torna mais visiveis e urgentes questdes ndo resolvidas pelo
constitucionalismo estadocentrico. Nesse sentido, Golia discorda
da forma como Celeste expde a ideia de equilibrio constitucional
porque pode dar a impressdo que se estd lidando com questdes
totalmente novas, criadas a partir da transformagao digital, quando
na verdade, se estd lidando com dilemas ja& presentes na
modernidade ocidental e que se tornaram mais significativas e mais
complexas com a transformacgdo digital. Nas palavras de Golia:
“*O constitucionalismo analdgico ndo era caracterizado pelo
equilibrio, mas sim escondia sua auséncia. A tarefa do DC ndo é
recuperar algum paraiso perdido, mas abrir os olhos diante do
inferno.” (Golia, 2022, p. 16, trad. nossa),

(ii1)) A definicdo oferece um ponto de convergéncia para diversas
questdes tratadas sob a amplitude do conceito de
constitucionalismo digital e que sdao, em verdade, apenas aspectos
(e relativamente restritos) de seu objeto principal, como as
questdes relacionadas a dados, questdes de regulacdo algoritmica e
questdes sobre relagdes materiais € econOmicas € as leis que as
regulam, que sdo aceleradas ou impactadas pela tecnologia. Ao se
abordar essas diferentes questdes sob 0 mesmo manto tedrico, mas
mantendo suas especificidades, se pode criar um debate mais rico
e que pode fornecer melhores e novas solucdes, inclusive juridicas,
além de poder estabelecer, criticamente, um didlogo entre essas

questdes e outros discursos constitucionais.

A adogao do conceito de constitucionalismo digital como uma ideologia, nos
termo acima propostos, ou seja, no sentido proposto por Celeste e complementado por

Golia, traz para esse trabalho pelo menos duas vantagens.
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A primeira vantagem, normativa, ¢ a de permitir-nos analisar os impactos da
transformagao digital da economia sobre um subsistema do direito, qual seja, o do direito
concorrencial, como uma parte de um todo, qual seja, os impactos da transformagao
digital no sistema juridico e, particularmente, no sistema juridico brasileiro, fundado pela

Constitui¢ao Federal de 1988.

Utilizando-se do conjunto de valores e principios insculpidos nesse sistema em
1988 (re)interpretados por meio de uma ideologia critica, a do constitucionalismo digital,
pretendemos estabelecer ao final, critérios para o desenho de politicas publicas e de
tomadas de decisdo com respeito a regulacdo concorrencial no Brasil. Por meio do
constitucionalismo digital conseguimos estabelecer um didlogo, mediado pela
Constituicao, entre relagdes de poder e de construgdo de consensos que cada vez mais se
globalizam e se distanciam de fronteiras (sociedade digital) e a capacidade institucional

das jurisdi¢des de oferecerem solugdes legitimas de pacificagdo social.

O constitucionalismo digital deve ser ao mesmo tempo, um fator de (auto)critica
para a reformulagao do papel dos Estados e da necessidade de coordenacdo destes Estados
com outras esferas de poder e o fator de referéncia cultural a guiar essa reformulagao por
meio de principios e valores que sejam reconhecidos pelas sociedades submetidas ao
sistema juridico de uma determinada Constituicao (sociedade hibrida: fisica + digital).
Ao mesmo tempo em que a capacidade dos Estados de regular e de construir consenso
depende desse didlogo com esferas de poder além de seus territorios de poder simbdlico,
ela também depende da preservagdo e participagdo do componente local na construgdo
dessa nova ordem, isto ¢, da concretizacdo do programa constitucional que lhe entregou

a legitimidade.

Assim, a Constitui¢ao, no nosso caso, a Constituicao de 1988, deve servir, para
usar um termo corriqueiro da era digital, como um verdadeiro algoritmo, isto ¢, uma
sequéncia de operacdes sistemdticas com vistas a um objetivo. Adotando a ideologia de
forma critica permite, a0 mesmo tempo, questionar o proprio constitucionalismo
estadocentrico e suas contradi¢des e reinterpretar parte de seus valores de forma a melhor
absorver os beneficios da transformacdao digital, minimizando seus riscos. O
constitucionalismo digital, nesse sentido, oferece a oportunidade de se repensar
postulados do constitucionalismo contemporidneo que sdo diretamente desafiados pela
transformagao digital, reformulando-os para que sejam mais inclusivos e correspondentes
ao novo tipo de sociedade que regulam.
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A segunda vantagem de adotar o conceito de constitucionalismo digital como
ideologia ¢ aquela ja apontada por Celeste e Santarém (2022) de se separar o campo
teorico e abstrato da sua implementacdo pratica. Assim, o conceito oferece a possibilidade
de se descrever melhor os fendmenos da transformagado digital e seus impactos para, a
partir dai e com base no sistema juridico vigente, construir solu¢des concretas de

enderecamento desses impactos.

Aqui, novamente, ao adotar a ideologia de forma critica, ¢ possivel tragar melhor
os limites e o alcance do sistema juridico estatal para oferecer solugdes, reconhecendo,
de forma pragmatica e gradativa, o tipo de complexidade que ¢ capaz de absorver e aquilo
que ainda se situa no campo da irritagdo pelos demais sistemas sociais (sociedade,
economia, etc) ou que deveria ser absorvido por um sistema juridico "global" ou por

arranjos publicos e/ou publico-privados transnacionais.

Nesse sentido, pretendemos utilizar o constitucionalismo digital nesse trabalho,

definido como proposto acima, nos seguintes termos:

a) O constitucionalismo digital como agenda de pesquisa: nossa intencao
¢ analisar como a transformacao digital da economia (da realidade
econOmica) tem sido recepcionada pelos sistemas juridicos, sobretudo no
campo do direito concorrencial. Assim, partiremos dos impactos da
transformagao digital para a ideia de livre concorréncia e identificaremos
as "reagOes" do direito constitucional e antitruste em perspectiva global,
regional e nacional. Para tanto passaremos por consideragdes politicas e
geopoliticas que condicionam as diferentes reagdes, bem como sobre a
maneira como a transformagao digital da livre concorréncia se insere em
um contexto maior de discussdo tedrica sobre os objetivos da livre
concorréncia e da sua defesa diante de um mundo em transformag¢ao (nao
so digital). Por fim uma anélise empirica baseada em casos concretos e
modelos regulatorios nos ajudard a compreender a correlagdo entre os
impactos da transformacdo digital da economia e as reacdes juridicas
propostas pelo direito, constitucional e antitruste. Do resultado dessa
pesquisa procuraremos extrair, com a lente do constitucionalismo digital,
um escalonamento de problemas e solugdes, separando, gradativamente,

aquilo que decorre de forma mais geral da transformagao digital daquilo
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que ¢ mais especificamente relacionado a questdes antigas da livre

concorréncia, potencializado pela digitalizagao.

b) O Constitucionalismo digital como pressuposto hermenéutico: As
constitui¢des dos Estados devem mediar, por meio de seus valores e
principios, os impactos da transformacao digital, estabelecendo a ponte
entre o global e o local e restabelecendo a capacidade institucional do
estado para contencao de poder e protecdo de direitos. Nessa linha o
constitucionalismo digital ¢ um pressuposto hermenéutico, que deve servir
de lente para a interpretacdo das constitui¢des, tanto diante da adjudicacao
por meio do controle de constitucionalidade como na aplicagdo das normas
constitucionais. Assim, a Constitui¢do deve servir, também, como um
algoritmo de tomada de decisdo legislativa, regulatoria e de politicas

publicas.

No presente trabalho, utilizaremo-nos do constitucionalismo digital para
(re)interpretar os arts. 170, inciso IV e 173, §4° da Constitui¢ao Federal de 1988, que
instituem, respectivamente, a livre concorréncia como principio da ordem econdmica e o
dever do estado de reprimir o abuso de poder econdémico que vise a dominagdo dos
mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros., ou seja o

dever de promover a defesa da livre concorréncia.

A intengdo ¢ restabelecer a forca normativa desses dois dispositivos
constitucionais a luz do constitucionalismo digital de forma a servir como parametros
para a elaboragdo legislativa e de normas regulatérias, bem como para o desenho e o
estabelecimento de prioridades das politicas publicas relacionadas a transformacao digital
da economia e em termos de enforcement, isto €, na aplicacdo das leis de defesa da
concorréncia. Nas proximas duas secdes, vamos detalhar melhor como o

constitucionalismo digital ira servir aos dois propdsitos acima descritos.

2.2 CONSTITUCIONALISMO DIGITAL E INTERVENCAO ESTATAL NA
ECONOMIA

A escolha da livre concorréncia como nosso objeto de aplicagdo concreta do
marco teorico do constitucionalismo digital apresenta algumas justificativas. Em primeiro

lugar, conforme Hoffman-Riem (2021), as manifestacdes mais claras da transformagao
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digital se dao primeiramente nos "mercados", com a digitalizagdo da economia e a
disseminagdo sem precedentes da sociedade de consumo e das informag¢des em formato
de dados. A chamada economia de dados ¢ onipresente e, dado que a transformagao
digital ¢, em verdade, a versdo mais avancada da globaliza¢do econdmica ha uma relagao
direta entre a transformagao social promovida pela digitalizacdo com a atuacdo do poder
econdmico (Wanderer, 2023). A existéncia de grandes atores globais privados, detentores
do poder econdmico, passando a atuar como centros de poder além do estado, conforme
ja tratamos aqui, faz com que as decisdes destes agentes econdmicos se tornem relevantes
nao apenas do ponto de visto estrito da competi¢do capitalista por lucro no mercado, mas
também, como ja vimos, para a propria possibilidade do exercicios de direitos e da
cidadania, e, em ultima andlise para a sobrevivéncia de um modelo de democracia
constitucional que foi capaz de pacificar as relagdes sociais de maneira mais ou menos

estavel no ultimo século e meio.

Mas, além disso, foi nos mercados ¢ nos conflitos advindos da transformagao
digital da economia, que os desafios a0 modelo constitucional baseado nos Estados,
sobretudo naquilo que diz respeito a forca normativa de suas constituigdes economicas,
rapidamente se manifestaram. Hoffman-Riem (2021), em uma visdo um tanto
eurocéntrica e parcial, atribui a timidez e a falta de "globalidade" do direito da
concorréncia a incapacidade dos sistemas juridicos de fazer-se capaz de conter o

unnacountable power das Big Tech.

Na mesma linha o autor aponta dificuldade e insuficiéncia de medidas de mera
revisdo regulatoria em se ter uma intervencgao estatal na economia que de fato seja capaz
de acompanhar a transformacao tecnoldgica sem obstacularizar a inovagdo. O exemplo

do antitruste ¢ uma amostra bastante significativa deste dilema. O autor afirma que:

"Apesar do grande significado dos objetivos economicos, fatores de
motivagdo e de controle para o  desenvolvimento  das
tecnologias/inovagoes digitais, e sua utilizagdo em dareas de negocios
altamente diversas, o Direito antitruste reagiu até agora aos desafios da
transformagao digital de forma muito limitada. Porém, como rea¢do ao
dominio mormente das plataformas globais, e das suas influéncias
politicas e economicas, estdo surgindo reorientag¢oes”.( Hoffmann-Riem,

2021, p. 174).
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O diagndstico parcialmente correto do autor (ainda que eurocéntrico e
“neutralizado” de fatores politicos e geopoliticos que o permeiam), aliado ao impacto da
transformagao digital na propria realidade social, o que inclui, obviamente os mercados,
faz com que pareca estreme de duvidas a necessidade de se controlar € monitorar e até
mesmo coibir quando necessario a atuagdo das grandes plataformas digitais no mercado

e na forma como controlam a coleta, o acesso e o0 uso de dados via inteligéncia artificial.

Nao obstante, ¢ inegavel que a transformagao digital da economia embora de certa
forma "liderada" por esses grandes atores privados globais ndo se resume a isso. Outros
fatores tém sido observados, sobretudo em paises da chamada modernidade periférica, ou
de constitucionalismo tardio ou inacabado, em que os compromissos do Estado em
promover o desenvolvimento econdmico e social simultaneamente ainda nao foram
totalmente satisfeitos. Inumeros exemplos vindos da propria realidade econdmica
apontam nesse sentido. Um exemplo € o crescimento em regides como a América Latina,
das chamadas Fintech®*, plataformas e servigos voltados para facilitar o acesso das

populagdes a produtos e servigos do sistema financeiro e bancério.

O impacto pro-competitivo dessas inovagdes em uma regido do mundo em que
boa parte da populagdo ¢ desbancarizada ou vive da economia informal, bem como em
que os sistemas bancarios sao tradicionalmente concentrados e rigidamente regulados por
conta de riscos sist€émicos, tem sido objeto de varios estudos e casos concretos em defesa
da concorréncia, como veremos em se¢do posterior desse trabalho. Mais do que isso, a
inovagao tecnologica aqui claramente contribuiu para permitir que uma grande parte da
populagdo tenha um meio adicional de exercer de forma material seus direitos de

cidadania, democratizando o acesso a mercados de que antes nao participavam.

Diante dessa duplicidade (ou multiplicidade) de fatores que a transformagao
digital traz para os mercados, que vao desde um espectro globalizado e relacionado
diretamente com a transformacao da sociedade em digital, envolvendo as Big Tech como
co-detentores do poder (ndo s6 econdmico) sobre a vida dos cidaddos, até modificacdes
culturais, sociais e economicas extremamente relacionados com o nivel de
desenvolvimento e o contexto das economia de cada estado nacional, tendo maior ou

menor impacto na livre concorréncia ou na possibilidade de melhoria da vida da

34 V. nesse sentido os recentes trabalhos da Organizac3o para a Cooperacdo e Desenvolvimento
EconOGmico (2023;2024).
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populagdo por meio da inovagao tecnélogica a depender de fatores autdctones, uma visao
critica do constitucionalismo digital, analisando como se da essa complexa relagao de
"glocalidade" na economia e como podem as Constituicdes dos Estados atuarem de forma
normativa nessa mediacdo de interesses e de riscos e contingéncias, ¢ um dos objetivos

desse trabalho.

Em segundo lugar, ha uma coincidéncia de desafios vividos pelo
constitucionalismo contemporaneo e pela defesa da concorréncia em virtude da complexa
governancga exigida pela sociedade em transformagao. A globalizacao da economia com
a escala atingida por meio da transformacao digital introduz uma necessaria vinculagao
transnacional e a necessidade de se lidar com desafios que s3o difusos: emergéncia
climéatica, redugdo da pobreza, transformagdo dos mercados de trabalho, inteligéncia
artifical e a transicdo do proprio capitalismo baseado na producao e na relacao capital-
trabalho para uma sociedade de consumo plataformizada, ou para um capitalismo de

plataformas (De Gregorio, 2022; Lianos, 2002).

Esses fatores tém configurado um momento critico de transformagdo também da
forma de elaboragdo das politicas publicas e sua normatizagdo, que passam a questionar
a vigente primazia da economia e da tecnologia como principal fator de decisdo. As crises
em sequéncia (a financeira de 2008, a da pandemia, a guerra na Europa e a ja crescente
"guerra fria" tecnolégica®) tem exigido uma narrativa alternativa a econdmica, a que
Balaguer Callejon (2022) chama de "interpretacion constitucional de la crisis”, para,
justamente, devolver a capacidade de intervenc¢do dos Estados ou grupo de Estados, na

economia.

Pois bem, essa primazia anterior do discurso econdomico e cientifico-tecnologico
como superior, e nesse sentido, da interpretacao "econdomica" da Constituicdo ou, ainda,
da colonizagdo dos demais sistemas, incluido o juridico, pelo sistema da economia,
decorre do fato de que, no campo social, os novos valores do progresso econdmico e
tecnologico e os avangos que estes proporcionam geram satisfacdo e dependéncia e, a

Constituicao normativa, a principio ndo parece ter nada a oferecer nesse contexto, sendo

35 A expressdo aqui refere-se a disputa “geopolitica” entre Eua, China e Europa no que diz respeito aos
insumos basicos para a insfra-estrutura da tecnologia digital, como os semicondutores. V. nesse sentido
Bradford, 2024.
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mais um obstaculo ou risco a esses avangos, como suas diversas camadas de promocao e

protecdo social (Callejon, 2022).

A ideia de eficiéncia econdmica como um fim em si mesmo e o discurso neoliberal
de limitagao do espaco do Estado na interven¢do na economia acompanhou a globalizagio
e passou a influenciar e moldar inclusive a interpretagdo constitucional, tanto via
adjudicagao pela jurisdi¢ao constitucional como pelos agentes politicos responsaveis por
conceber e implementar as politicas economicas, mesmo em Estados cujas constituigdes
normativas possuiam normas bastante rigidas em termos de constitui¢ao econdmica (um
exemplo claro, no caso brasileiro, estd nas Emendas constitucionais que alteram grande
parte dos dispositivos do art. 170 e ss., ou mesmo uma gradagao das decisdes judiciais do
STF e de instancias inferiores no sentido de dar deferéncia maior a decisdes
"econdmicas", via consequencialismo, que passa inclusive ser expressado em norma na
Lei de introducdo as normas do direito brasileiro — LINDB, modificada pelo Lei

12.376/2010).

Naturalmente as questdes da livre concorréncia ndo passaram ao largo dessa
influéncia, e, a0 mesmo tempo em que se fortalecia a capacidade da autoridade antitruste
em promover a regulagdo concorréncia ex post (Leis 8.884/94 e 12.529/12) passou a se
restringir e insular os objetivos do antitruste, cujas decisdes passaram a adotar um padrao
de prova e decisdo relativamente globalizado e que d4 maior pesos aos elementos
econdmicos neoclassicos, distanciando-se de outros elementos (como defesa do
consumidor, valorizagdo do trabalho, func¢do social da propriedade), que muitas vezes

compdem com a livre concorréncia o paradigma constitucional de ordem econdmica.

Assim que também a nivel global o direito antitruste e a propria ideia de livre
concorréncia passam por um momento de transformagdo em relacao a seus objetivos. Por
diversas vezes nesse trabalho voltaremos ao tema e sobretudo na reflexdo sobre como a
adocdo estrita no antitruste de um padrao de prova e decisdao Unico e baseado em uma
ideia geral de consumer welfare, influenciado pela Escola de Chicago, tem sido desafiado
por sua incapacidade de servir como este padrao diante dos desafios da economia em

transformagao, e, particularmente, diante da transformacgao digital da economia.

Essa transformacdo digital, da mesma forma que alarga em escala, beneficios e
riscos da globalizacdo e expde a necessidade de se construir discursos alternativos ao

discurso meramente econdmico, também expde de maneira sem precedentes os desafios,
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limites e alcance que a livre concorréncia como principio da ordem econdmica e a defesa

da concorréncia como forma de aplica¢do do direito enfrentam.

A necessidade de se restabelecer a capacidade da livre concorréncia de
efetivamente regular mercados sem impedir a inovagao e, mais ainda, possibilitando que
se crie um espago regulado pelo direito publico que seja capaz de traduzir e mediar
tendéncias globais e contextos locais, promovendo o desenvolvimento econdmico traduz
o tamanho do desafio enfrentado. Diante disso, analisar as discussdes e desafios aos
objetivos do antitruste, bem como sua adequagdo e especificidade diante de realidades
locais, supranacionais e globais, sob 0 marco teorico critico do constitucionalismo digital,
servird como suporte para propor uma reinterpretagdo constitucional que agregue
conteudo ao principio da livre concorréncia para lidar com os desafios da transformagao
digital e, a0 mesmo tempo, encontrar limites e fronteiras para o papel da lei de defesa da
concorréncia brasileira e da autoridade responsavel pela sua aplicagdo, o Cade, sem
necessariamente importar solugdes e regulacdes pré-concebidas em outras partes do
mundo ou globalmente, mas adapta-las segundo paradigma constitucional do antitruste
brasileiro, construido segundo uma legitimagao propria identificada com a sociedade
hibrida (fisica e digital, que aqui vive) e condizente com o estdgio de desenvolvimento

do estado brasileiro e com as oportunidades oferecidas pela inovacgao.

Se o maior desafio da governanca digital parece ser encontrar, de fato, um
ambiente de equilibrio e de conciliacdo entre os interesses econdmicos, a atuacao do
Estado e a inovagdo, esse equilibrio parece advir de manter-se uma perspectiva aberta
diante da realidade digital e buscar harmonizé-la com a realidade fisica. E, logo,
incorporar as discussdes dos objetivos do antitruste por meio da tradugao critica proposta

pelo constitucionalismo digital parece ser essencial para essa governanga.

Em terceiro lugar, verifica-se uma correlagdo histdrica entre constitucionalismo,
intervengdo econdmica e livre concorréncia. Como vimos, uma das razdes de nascimento
do constitucionalismo e da propria Constituicdo como conhecemos hoje, com forca
normativa, resulta da necessidade de se conter o poder do Estado, inclusive na atividade
econdmica, ¢ da necessidade, posterior, de submeter também ao império da lei tanto essa
intervencdo como os conflitos decorrentes das relagdes econdmicas, sobretudo as que
envolvem as liberdades de iniciativa e as relagdes entre capital e trabalho. No
constitucionalismo mais recente essa correlagdo foi complexificada dado que em muitas
das constituigdes normativas no pos-guerra o Estado passa a também ter um papel de
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promocao social e ndo somente de protecdo. Assim, o Estado que passa a ter um papel de
inducdo de desenvolvimento também atua, ainda que maneira excepcional na maior parte

dos casos, na economia.

Mas, além disso, uma parte grande da atividade econdmica passa a depender do
Estado, em razdo de investimentos, contratacdo e obrigacdes e da institucionalizacdo e
consolidagdo de arcabougos institucionais € normativos que regulam e dao seguranga
juridica a livre iniciativa. Assim em muitos Estados, a Constitui¢do econdmica para além
de regular a livre iniciativa e a relagdo de capital e trabalho, passa também a regular
setores inteiros da economia e a relagdo entre agentes privados econdmicos, via livre
concorréncia, diretos do consumidor e outros direitos difusos. Essa complexidade
decorre em muitos casos, daquilo que o Ferraz Jr (1998) chamou, entre n6s, de hibridismo
constitucional, isso ¢, a conjugagao (tentativa) de equilibrar em um mesmo documento

constitucional, caracteristicas do Estado liberal ¢ do Estado social.

Em constitucionalismos incompletos como o brasileiro da Constituicao Federal de
1988, em que a redugdo de desigualdades e inclusdo social programadas
constitucionalmente ainda ndo puderam ser totalmente realizadas, as normas
programaticas destinadas ao Estado social foram atingidas diretamente pela interpretagao
econOmica oriunda da globalizagdo. Nao por acaso que aqui € em outros Estados com
caracteristicas semelhantes essa tensao do estado liberal, privilegiado pela globalizacao,
com o social, prejudicado pela globalizagdo, tenha potencializado o surgimento de
movimentos populistas que, ao fim do dia, atacam o proprio paradigma de democracia

que resultou no constitucionalismo ali vigente.

De fato, essa ado¢@o de uma interpretagdo econdmica da constitui¢do que nao
valorize o equilibrio exigido entre estados liberal e social acaba por resultar no risco da
Constituicao se tornar apenas um simbolismo apto a legitimar o status quo e distanciar-
se de seu programa de desenvolvimento e inclusdo original. Mais do que isso, a auséncia
desse equilibrio pode levar a vertentes autoritarias em ambos os vetores, social e liberal,
conforme se privilegie um sobre o outro ¢ se imponham as finalidades de um como
prioritarias. Nesses Estados, em que o programa constitucional social continua
incompleto, uma nova "deferéncia" constitucional a fatores globais econdmicos e
tecnologicos, sem a devida traducdo para o contexto local e as necessidades e
oportunidades econdmicas e sociais especificas, terminara por esvaziar o proprio valor da
Constituicdo e do constitucionalismo como nucleo de legitimagdo para proteger os
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direitos fundamentais, controlar o poder e canalizar os conflitos sociais por meio do

Direito.

Nesse contexto de constitucionalismo incompleto, deve-se cuidar, ainda, para que
a mera importacdo de atualizacdes e solugdes de modelos regulatérios relacionados a
transformagdo digital ndo sirva também de elemento meramente simbolico para a
legitimagao de situagdes de poder privado e global ja estabelecidas. E nesse ponto a livre
concorréncia se torna fundamental, tanto como instrumento juridico-constitucional para
instrumentalizar o estado como co-participante da governanga global e como integrante
da rede de contencdo do poder privado e publico, mas também para permitir € fomentar
a pluralidade oriunda da livre iniciativa de sua propria sociedade, que se aproveita das
inovagdes tecnologicas para criar novos mercados, permitir inclusdo e expansao de
mercados tradicionais e, assim, promover desenvolvimento. A visdo critica do
constitucionalismo digital, nesse ponto, instrumentaliza a livre concorréncia a ser pensada
de forma descolonizada e direcionada a ndo ser apenas um principio simbdlico, mas um

efetivo instrumento democratico de intervencdo estatal®®.

Em quarto lugar, embora o avango tecnologico seja impulsionado claramente
pelos interesses econdmicos e os impactos da transformacao digital se revelem primeiro
nos mercados, o fato da ordem econdmica do constitucionalismo contemporaneo
normalmente ¢ firmada sobre um tripé de intervencao estatal no interesse social e
excepcional, livre iniciativa e livre concorréncia, com variagdes de intensidade e
prioridade a depender de cada Constituicdo e dos contextos locais, faz com que, ao
contrario do que ocorre com os direitos e garantias fundamentais individuais e sociais, a
percepcao do balango entres os riscos advindos da transformagao digital vis a vis a
expansdo das possibilidades de exercicio de direitos, no caso via livre iniciativa e

concorréncia, seja mais propensa a esta segunda.

Isso ocorre por dois motivos principalmente: primeiro porque o poder econdomico
diretamente interessado na transformacdo digital consegue influenciar interpretacdes e
selegdes do sistema juridico que lhe sejam favoraveis, ndo somente pela capacidade de
controlar os aspectos virtuais da vida social, mas também porque efetivamente, ainda que

de forma oligopolizada, esse poder econdmico efetivamente oferece inovacdes que

36 Sobre o papel da livre concorréncia como uma ferramenta democratica na era digital v. Ezrachi e
Robertson, 2024.
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trazem satisfacdo e progresso (e dependéncia). Segundo, pelo carater de revolugao
industrial da transformacgdo digital, ou seja, pela compreensdo da sociedade da

oportunidade de progresso que a era digital representa.

No primeiro caso podemos dizer que o vetor ¢ mais negativo do que positivo do
ponto de vista de protecdo de direitos e contengao de poder e no segundo caso podemos
dizer que o vetor ¢ mais positivo. Ambos, no entanto apontam para uma zona cinzenta de
neutralidade, no sentido de que para os direitos econdmicos, a transformagao digital
representa uma oportunidade. O aproveitamento dessa oportunidade, no entanto, parece
depender, assim como no caso das revolugdes industriais anteriores, da capacidade

institucional de se apreender os beneficios e controlar os riscos (Aghion et. al, 2023).

Essa capacidade, por sua vez, depende de uma integragdo normativa que
estabeleca, pela via do sistema juridico, a canalizacdo dos conflitos, a contencdo dos
riscos e a seguranca decorrente do equilibrio constitucional. Ao contrario dos direitos e
liberdades individuais afetados pela transformagdo digital, no entanto, em que os
elevados riscos se atrelam diretamente a dignidade humana e sdo mais ou menos comuns
em escala global, e, nesse sentido, justificam-se tentativas de estabelecimento também
global de principios e valores que sejam estabelecidos em ordens transnacionais, no caso
dos direitos economicos parece-nos que a legitimidade do sistema juridico para
estabelecer a integragdo normativa capaz de, ao mesmo tempo, conter 0s riscos €
aproveitar as oportunidades da transformacao digital necessita encontrar guarida no tripé
das constituigdes econdmicas - intervencao-livre iniciativa-livre concorréncia - € no

contexto econdmico de cada economia local que sera o locus da transformagao.

Nesse sentido, a preservacdo da concorréncia no plano interno aos estados
contribui também para a contencdo do poder economico global, sobretudo se essa
preservacao tiver como principio promover a abertura dos mercados locais para as
oportunidades da transformacao digital. Esse equilibrio exige que a livre concorréncia
seja um principio da ordem econdmica ndo como um fim em si mesmo, mas como parte
de um sistema de valores e principios que devem ser ao mesmo tempo filtro e horizonte
para o desenvolvimento de politicas publicas econdmicas e para a constru¢do de um
desenho institucional de defesa da concorréncia que consiga ao mesmo tempo preservar

a inovagdo e conter abusos. I

103



Isso importa tanto participar de um sistema global de governanga quanto aos
impactos globalizados da transformacdo digital da economia na sociedade digital pelo
poder dos controladores de acesso, ou big fech, como explorar as possibilidades da
transformagao digital na capacidade dos mercados novos e tradicionais contestarem
antigas estruturas de poder econdmico, oligopolizadas ou extremamente concentradas

(Flew, 2024).

Assim, estudar a livre concorréncia tendo o constitucionalismo digital como
marco tedrico adquire dupla importancia: capacitar o Estado, via interpretacao da
constitui¢do econdmica, a conter o poder global dos atores privados digitais como co-
participante de um sistema complexo de co-regulacdo e governanga global e, a0 mesmo
tempo, fomentar abertura para inovagao, via politica econdmica e via politica de defesa
da concorréncia, de forma a garantir a melhor apropriacdo dos beneficios da

transformagao digital.

Ao restabelecer a for¢a normativa da ordem economica da Constitui¢ao, o sistema
juridico também ganha uma melhor capacidade de tradu¢dao dos impactos da era digital
segundo as peculiaridades e o grau de desenvolvimento de cada estado. Entre nos, esse
restabelecimento, importa, necessariamente, por reconstitucionalizar a livre concorréncia,
tanto como principio da ordem econdmica como enquanto fundamento para aplicagdo da
lei de defesa da concorréncia contra o abuso do poder econdomico. Na secdo seguinte,
explicamos o que queremos dizer com essa reconstitucionalizagdo pela via do

constitucionalismo digital.

2.3 CONSTITUCIONALISMO DIGITAL, INTERVENCAO ESTATAL E LIVRE
CONCORRENCIA NA CF/88

Para dar inicio ao nosso caminho que parte do campo teodrico e mais abstrato do
constitucionalismo digital e percorrera os préximos capitulos em dire¢do a interpretagdo
e aplicacao concreta da teoria no ramo do direito da concorréncia, € preciso situar a livre
concorréncia na Constituigdo Federal de 1988 ndo apenas no campo da previsdao
normativa, mas também na forma como tem sido aplicada concretamente. E, nesse
sentido, a analise mais detida sobre a aplicagdo do principio da livre concorréncia e da lei
de defesa da concorréncia nos casos concretos, nos leva a conclusao de que o direito da

concorréncia, no Brasil, desenvolveu-se de maneira desconstitucionalizada.
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O termo desconstitucionalizacdo, ja utilizado por ndés na introdugdo ¢, como
afirmado alhures, emprestado do artigo “A4 desconstitucionalizagdo do direito de defesa
da concorréncia” de Luis Fernando Schuartz ([s.d.]) . Neste curto, porém denso trabalho,
o autor demonstra que, por diversos fatores, a defesa da concorréncia no Brasil, sobretudo
em seu processo decisorio regulando casos concretos, afastou-se, ao contrario de outros
ramos do direito brasileiro, do recurso a principios constitucionais como fonte normativa
para justificar ou dar sentido (ou somente “capa de sentido” ou “simbolismo”) ao

conteudo decisorio.

Ao contrério, na linha do que também ocorreu mundo afora no ramo do direito

7 sobretudo na sua aplicagdo pratica pelas autoridades antitruste, a

da concorréncia’
construgdo do sentido e do contetdo normativo das decisdes resulta de uma grande
deferéncia e incorporacdo, pelo sistema juridico, dos canones e métodos da ciéncia
econdmica, notadamente aqueles inspirados nas teorias neocldssicas, como o padrao do
consumer welfare da Escola de Chicago, cuja disseminagdo nas ultimas décadas teve

alcance praticamente global nos sistemas de defesa da concorréncia.

Essa deferéncia a técnica econdmica, no campo do direito concorrencial tem
algum sentido, afinal, trata-se de um campo juridico cuja aplicagdao e decisdo impacta
diretamente na realidade economica. Mais do que isso, a existéncia ou nao de um abuso
ou de um risco concorrencial depende de fatos econdmicos e das evidéncias da ocorréncia
real desses fatos. Assim, o direito da concorrencial, com sede constitucional recebe os
inputs do sistema da economia e os absorve pelo cédigo do direito, ou seja, licito ou
ilicito. Em verdade, independentemente do sistema legal ou da jurisdicdo, a ideia de livre
concorréncia ¢ o direito antitruste sempre se moldaram ao que se pode chamar de
dindmica econdmica (ou fatica) das relacdes da iniciativa privada nos mercados e com o

mercado e, sobretudo, dentro do contexto das democracias liberais e sociais-liberais.

Diante dessa relagdo, fatores como tempestividade e consequéncias, utilidade e
producdo de bem-estar, passaram a ser cada vez mais quantificados (ou
quantificaveis/estimaveis) com base em elementos da ciéncia econdmica, cabendo ao
direito antitruste a dificil porem necessaria tarefa de incorporar e traduzir esses elementos.
Assim que, mesmo em paises cujo sistema de defesa da concorréncia ¢ bastante

judicializado e em que predomina o arcabouco juridico de common law, essa

37 V. Oliveira, 2024.
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“tecnicidade” e o consequencialismo dos modelos economicos e de analise das dinamicas
de mercados passaram a ter maior preponderancia no processo decisorio antitruste do que,
como ocorreu em outros ramos do direito, a hermenéutica extraida dos valores e
principios insculpidos no texto constitucional, como comando genérico, abstrato e

valorativo ultimo até o caso concreto.

JM.M.A. Andrade (2014), aponta que essa deferéncia do direito a economia ¢
desejavel e até mesmo saudavel no campo das evidéncias, das provas utilizadas nos casos
concretos para a analise antitruste. Como estamos tratando de fatos econdmicos que
geram consequéncias reais ou potenciais na economia ¢ com base nos conflitos causados
por essa consequéncia no ambiente livre dos mercados que se deve buscar a medida de
gravidade para definir, juridicamente, situagdes que merecem puni¢do ou regulagdo
estatal. Assim, o uso da economia como teoria da prova ¢ fundamental para que se possa

canalizar os conflitos e suas solugdes por meio do direito.

Nesse sentido, uma economicizacao do direito da concorréncia nao ¢ somente
natural como essencial para se dar robustez probatoria na aplicacdo da lei.
J.M.M.A.Andrade (2014), além de convergir no diagnodstico de desconstitucionalizagdo
de Schuartz ([s.d.]), defende que, do ponto de vista da teoria da prova, o direito da
concorréncia deveria se pautar por uma abordagem ainda mais econdmica (0 “even more

economic approach™).

Nao obstante, no que diz respeito a teoria da decisdo, o autor aponta, com
percuciéncia, que a deferéncia do direito da concorréncia deve ser ao proprio direito,
inclusive, ao direito constitucional. Em se tratando de uma das formas mais diretas da
intervengdo estatal na economia, a regulacao da defesa da concorréncia, baseada na lei,
nao pode, sob a justificativa de uma melhor técnica econdmica, deixar de seguir os
preceitos juridicos que limitam agdo estatal e reduzem a discricionariedade publica na

tomada de decisdo>®.

E necessario afirmar aqui, ainda de maneira introdutéria, para que nao restem

davidas, que:

(i)essa aproximacgdo e deferéncia entre o direito antitruste e a ciéncia

econdmica ¢ o resultado de uma constru¢do mais do que secular, sobretudo

38 Cf. nesse sentido, Grau (2004).
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nos EUA (com momentos mais ou menos radicais), mas que serviu de
maneira bastante coerente aos objetivos das democracias e do
constitucionalismo liberal do pds-guerra, sobretudo na era da globalizagao
economica. No Brasil particularmente essa deferéncia a economia cumpriu
nas ultimas trés décadas o papel de desenvolver a livre concorréncia
adequando-se a complexidade de nosso desenvolvimento economico. Com
o aumento dessa complexidade trazido pela transformagdo digital, no

entanto, parece ser natural questionar-se a suficiéncia desse modelo;

(i) essa “desconstitucionalizacdo” gerou resultados positivos e
fundamentais para a constru¢ao de sistemas de repressao ao abuso do poder
econdmico de maneira quase que globalizada segundo canones comuns e
bastante calcados em evidéncias empiricas. Assim longe de ser
inconstitucional, a desconstitucionalizagdo da livre concorréncia teve o
fundamental papel, sobretudo em democracias mais recentes como a
brasileira, de permitir a consolidagdo do direito antitruste como um
importante mecanismo de intervengdao do Estado frente aos desafios
impostos pela atuacdo do poder econdmico sem necessariamente coibir a
livre iniciativa e, sobretudo, com maior estabilidade politico-institucional,
distanciando-se de principios constitucionais abertos e que vulgarmente
acabam por vezes interpretados de maneira consequencialista ou ideoldgica,
em nome de um suposto papel emancipador do direito, sujeito a influéncia

de interesses de grupos privilegiados;

(i11) nao se pode negar a essa desconstitucionalizagdo, de outro lado, um
papel politico (e as vezes até geopolitico) de tentar isolar-se os mercados de
uma interferéncia mais decisiva de outros principios constitucionais e da
atuacao da propria corte constitucional, atendendo a beneficios mais amplos
da politica econdmica neoliberal e globalizada e, bem assim, do poder

econdmico;

Nesse ponto, ha de se reconhecer que, de fato, uma ortodoxia exagerada em

modelos econdmicos baseados em preco ou uma deferéncia excessiva aos postulados

(neo)liberais pode, ao final, resultar em distor¢des no processo decisorio qualificadas pela

ndo atuagdo da livre concorréncia da maneira mais efetiva do ponto de vista do seu status

constitucional, bem como de um insulamento do direito antitruste e da politica de defesa
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da concorréncia de outras politicas publicas integrantes da politica economica do Estado

e dos ramos do direito a ela relacionados.

Mais do que isso, como vimos, a sede constitucional da livre concorréncia parece
ser a chave para que a ordem econdmica constitucional preserve sua for¢a normativa
diante dos desafios da transformagdo digital, bem como para traduzir e mediar a
influéncia global fragmentada da sociedade digital e das solu¢des adotadas em outros
Estados e blocos de Estados, adequando esses input a aquisi¢ao evolutiva do direito
constitucional brasileira e ao programa de inclusao e redu¢ao de desigualdade previsto na

nossa Carta Magna.

Assim que propomos aqui uma reconciliacdo entre as ‘“‘conquistas” que a
desconstitucionaliza¢do do direito da concorréncia permitiu e as “possibilidades” que a
reconstitucionalizagdo desse direito poderia oferecer para que o Estado seja mais capazes
de lidar com os novos desafios da economia e de sua regulagdo, sobretudo aqueles
decorrentes da transformacgdo digital e de seus impactos nos mercados € na economia

como um todo.

De outro lado, ¢ importante também deixar claro que ao trazer a discussao uma
necessaria reconstitucionalizagdo da livre concorréncia no Brasil, ndo estaremos,
propriamente, ignorando, sem a devida reflexdo e contextualizacdo, as recentes
discussdes teoricas, legislativas e praticas sobre os objetivos do antitruste que vem
ocorrendo em contexto global. Essas discussdes serdo nosso objeto de estudo e
interpretagdo, via constitucionalismo digital, na segunda parte do trabalho. Mas, de certa
forma, a nossa proposta tangencia tais discussdes ao buscar compatibilizar, diferenciando,
o principio da livre concorréncia (art. 170, IV) como principio da ordem econdmica com
a determinagdo legal de coibir o abuso do poder econdmico (art. 173, §4), que sustenta a
atividade de defesa da concorréncia e da aplicacdo da Lei, papel atualmente

desempenhado pelo Cade.

Com base nessa diferenciacdo hermenéutica, sem se afastar da notodria relacao de
continéncia entre os dois ditames constitucionais, pretendemos abrir espago para
formulagdo de politicas publicas e modelos de intervencdo estatal na economia mais
condizentes com a complexidade e os desafios da transformacgdo digital, sem perder o
rigor técnico e baseado em evidéncias econdmicas (nao somente aquelas defendidas pelos

postulados de Chicago) da defesa da concorréncia nos casos concretos, ainda que
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necessariamente aprimorando seus instrumentos de acdo e a decisdo e amplificando, pela
via da interpretagdo constitucional, o contetido juridico de parte das competéncias ja

atribuidas ao CADE

Explica-se: a politica de defesa da concorréncia e o direito antitruste tem vivido,
mundialmente, uma situacdo de stress institucional. Ao mesmo tempo em que atingiu
padrdes relativamente consolidados e globalizados de intervencdo mundo afora,
fortemente baseados na ciéncia econdmica ¢ em evidéncias, por uma série de fatores,
dentre eles a transformacgdo digital (mas também questdes de sustentabilidade e
preservacdo do meio ambiente, reducdo de desigualdades e até, mais recentemente,
inflagdo e mercados de trabalho), vive um momento de inflexdo que opde, em apertada
sintese, correntes que defendem uma ampliacdo do mandato das autoridades antitruste
para que sua atuacao tenha como objetivo também a preservacao/fomento desses valores
que vao além da producdo de bem-estar nos mercados pela garantia da competicdo e
correntes tidas como mais “conservadoras” que defendem que a deferéncia historica do
antitruste a ciéncia econdmica nao impede que este se reformule ao mesmo tempo em que
seria mais bem fundamentado em evidéncias sobre aquilo que pode ou ndo caracterizar

um abuso de poder econdmico causador de dano.

No que se refere especificamente a transformagao digital, esse debate tedrico tem
tido consequéncias praticas, tanto no campo legislativo e regulatéorio como também nas
decisoes de autoridades antitruste mundo afora. A noc¢ao de que € necessario algum tipo
de medida mais rigorosa, ex ante € em carater preventivo de controle do poder econdmico
das big tech tem sido bastante disseminada, resultando em legislagdes (promulgadas ou
propostas) e competéncias de atuacdo das autoridades antitruste bastante ampliadas e
discricionarias na Unido Européia com o Digital Markets Act (DMA), mas também na
Alemanha, Franca, Reino Unido, Australia, Brasil e, até recentemente nos Estados

Unidos.

Ocorre que, assim como o desenho institucional e a metodologia do direito
antitruste possui um carater global, mas que ¢ sempre adaptado, influenciado e
diferenciado pelo contexto juridico de cada Estado nacional, também a transformacao
digital e as capacidades decorrentes dessa (inovagdo, massificagdo, dinamizagao)

depende fortemente do contexto institucional e econdmico de cada Estado nacional.
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Logo, as solugdes juridicas e os avangos regulatorios necessarios a absorcdo da
complexidade e ao enfrentamento dos desafios impostos pela economia digital passam
também por uma necessidade de se traduzir ao sistema juridico-constitucional de cada
Estado nacional, o debate acima mencionado sobre os objetivos da politica de defesa da
concorréncia e o papel da autoridade antitruste. E, a nosso sentir, essa tradu¢ao somente
faz sentido no contexto de constru¢ao do constitucionalismo digital no interior de cada

Estado nacional, no seio da sua prépria Constituigao.

Dessa forma ¢ que, no caso brasileiro, a Constitui¢do pode ser um importante
algoritmo hermenéutico para uma ampliacdo da capacidade do Estado em lidar com os
desafios da transformacdo digital. No que se refere a livre concorréncia, a proposta que
colocamos a discussdo ¢ uma diferenciagdo funcional entre a livre concorréncia -
principio da ordem econdomica (art. 170, IV) e a livre concorréncia - defesa da

concorréncia nos casos concretos trazidos ao CADE (art. 173, §4°).

Sem desnaturar a clara relacdo de sentido e de continéncia entre estes dois
dispositivos constitucionais, tal diferenciacdo permitiria uma reconstitucionaliza¢do do
tema sem deixar de lado as vantagens e conquistas institucionais gerados pela
desconstitucionalizacao da defesa da concorréncia (Schuartz, s.d.). Para o principio da
ordem econOmica, restaria o papel de orientar a discussdo e a formulagdo de politicas

publicas e da politica econdmica que contemplem no seu seio o valor concorréncia.

Assim, ideias estruturantes como, por exemplo, a neutralidade de redes, a
interoperabilidade de tecnologia, o controle no uso acesso e disponibilizagdo dos diversos
tipos de dados, o acesso a infraestrutura essencial de telecomunicacdes, a garantia de
isonomia no fomento publico a inovagao seriam introduzidos na ordem econdmica, tanto
no plano politico como no plano legislativo-regulatorio, por meio da maior efetividade ao
principio da livre concorréncia. Da mesma forma inovagdes legislativas ou regulatérias
que incrementem ou deem maior transparéncia aos instrumentos e procedimentos de agdo
dos orgdos antitruste e da propria sociedade no controle ao abuso do poder econdmico na
economia digital também seriam fundadas nesse principio. Ademais, a compatibiliza¢ao
de outras normas relativas a transformacao digital, como aquelas referentes a mercado de
trabalho, privacidade de dados e direitos de usudrios ¢ consumidores € a cooperacao
interinstitucional, regional e internacional em temas relativos a economia digital teriam

seu fundamento constitucional a partir do principio da livre concorréncia, o qual
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fundamentaria também, a possibilidade de controle constitucional nessa formulagdo e

execucao de politicas publicas.

De outro lado, essa diferenciagdo funcional-hermenéutica preservaria, para
autoridade antitruste, ou seja, para a defesa da concorréncia, o contetido juridico
procedimental de sua atuacdo e a competéncia de tomada de decisdo com base em
evidéncias e em critérios fortes da ciéncia econdmica, incorporando inclusive os métodos
de aprimoramento da economia como teoria de prova para identificar o abuso na
economia digital, tudo isso mediante o seguimento dos principios constitucionais do
processo e das premissas relativas a interven¢do excepcional do estado na ordem

econdmica e da preservagdo da livre iniciativa.

Desta forma, reservar-se-ia a autoridade antitruste o papel de efetivar o principio
constitucional da ordem econdmica dentro dos limites para os quais ¢ melhor talhada,
cuidando de novas manifestagdes de temas ja conhecidos do direito antitruste, que sao
intensificados e potencialmente mais danosos e frequentes na economia digital, bem
como pela incorporagdo de um instrumental mas variado da teoria econdmica (na linha
do “even more economic approach’”), sem perder os ganhos que o instrumental
neoclassico possui tanto como forma de acessar evidéncias empiricas como para o
estabelecimento de prioridades de acdo. Também possibilitar-se-ia uma reinterpretagao
ou atualizacao das interpretagdes correntes pelo CADE das competéncias e possibilidades
de atuagdo previstas na Lei 12.529/11, inclusive com novas regulamentacdes e
aperfeicoamento de mecanismos, mediante debate ptblico. Tudo isso em um cenario de
contraditorio e ampla defesa, mediante procedimentos ja bem testados e definidos, como
por exemplo, a possibilidade de imposicao de restricdes € monitoramentos, inclusive por

via negociada.

Caberia a defesa da concorréncia, ademais, também a defesa da inovacao na
medida em que atue para preservar as inovacdes e as transformacdes dos mercados
tradicionais frente ao abuso do poder econdomico ja consolidado e tradicional, permitindo
novas e mais eficientes dinamicas competitivas nos mercados. Nesse sentido, cuidaria a
defesa da concorréncia ndo somente de atuar para controlar o poder economico das big
tech, dispondo do instrumental necessario para tanto, inclusive por alteracao legislativa
e ampliacdo das competéncias para atuagdo estrutural e preventiva, mas também para
absorver e preservar uma abertura dos mercados para que a sociedade possa se apropriar
também dos beneficios da era digital, com riscos minimizados.
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Nos proximos dois capitulos procuraremos identificar a caracterizar os desafios
da transformacao digital na e da economia e a forma como isso altera ou tensiona com os
paradigmas do antitruste tradicional e da prépria ideia de livre concorréncia. Ao
reorganizar o debate sobre os objetivos do antitruste, separando questoes politicas (e
geopoliticas), questdes metodoldgicas gerais do mundo em transformacao e especificas
da era digital e ao descrever casos e modelos regulatorios concretos de concorréncia em
mercados digitais, ou digitalizados, pretendemos, ao final, introduzir o
constitucionalismo digital e a hermenéutica constitucional nele fundamentada como fonte

de solugdes concretas para a livre concorréncia na transformagao digital.
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3. DESAFIOS DA TRANSFORMACAO DIGITAL DA ECONOMIA PARA A
LIVRE CONCORRENCIA

Na primeira parte desse trabalho procuramos estabelecer as chaves tedricas pelas
quais pretendemos introduzir a analise do principio e da defesa da livre concorréncia na
Constituicao Federal diante da transformagdo digital, especialmente, dos efeitos dessa

transformag¢do na economia.

A chave escolhida, como afirmado, ¢ a do constitucionalismo digital, enquanto
uma ideologia critica, isto €, um conjunto de valores estruturados que permitem traduzir,
adaptar e remodelar os direitos e liberdades consagrados no constitucionalismo pos guerra
e nas Constitui¢des que dali derivaram para a nova realidade da era digital, de forma a
restabelecer a for¢a normativa da constituicdo bem como o papel do Estado-nagao como

um regulador efetivo tanto para protecao como para a promogao de cidadania e bem-estar.

Afirmamos também, ao final da primeira parte, nosso entendimento de que o
constitucionalismo digital deve ser a chave também para uma reconstitucionalizagdo, no
sentido de readequagdo e reaproximagdo, da defesa da concorréncia e do direito da
concorréncia no Brasil ao principio constitucional da livre concorréncia, insculpido no

art. 170, IV como um dos canones a guiar a ordem econdmica.

Ao reaproximar, na pratica, a politica publica e o enforcement de defesa da
concorréncia de sua sede constitucional em linha com o constitucionalismo digital
pretendemos fornecer um modelo hermenéutico que ao mesmo tempo afaste o mero
simbolismo do principio constitucional e contribua para superar os desafios impostos a
economia pela transformacgao digital, sobretudo no que se refere a prevencao, repressao e
contestabilidade do poder econdmico exercido por determinados agentes privados e
supranacionais na era digital, mas também para capacitar o ferramental existente da
defesa da concorréncia para ser apto, ¢ dizer suficiente e tempestivo, para continuar
exercendo o papel de garantir a livre concorréncia nos mercados e o pluralismo resultante

da alocacdo de recursos institucionalizada pelo mercado.

Como também j4 afirmado, atribuimos parte desse distanciamento entre a defesa
da concorréncia e o principio constitucional da livre concorréncia a um excessivo
insulamento técnico e autoconten¢do burocratica dessa politica publica e de seus

objetivos*’, resultado inclusive de uma interpretagio restritiva das competéncias legais

39 V. nesse sentido Miola e Onto (2024) e Miola (2016).
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do Cade e da sua aplicagdo concreta na defesa da concorréncia pela propria autoridade,
que fortaleceu-se demasiadamente em um vetor "reativo" de subsun¢do aos casos
concretos de atos de concentragdo e de infragdes a ordem econdmica e da gestdo eficiente
de recursos publicos na analise desses casos, sem necessariamente construir um valor
permeavel da ideia de livre concorréncia enquanto parte da politica econdmica para além

dos mercados e casos afetados pela atuacao do Cade.

Esse distanciamento permitiu, ¢ verdade, uma atuacao efetiva na coibicdo do
poder economico dentro desses limites restritos estabelecidos de atuagdo, inclusive
contribuindo para a institucionalizacdo da defesa da concorréncia e do Ca no Brasil, bem
como para o fortalecimento de sua independéncia técnica. Nao obstante, 0 mesmo
distanciamento, resultado também da deferéncia dos o6rgaos judiciarios, sobretudo o
STF*, na interpretacdo do principio da livre concorréncia em relagdo a lei da defesa da
concorréncia, fato que nao ocorreu, a0 menos na mesma intensidade em outras areas do
direito, impediu, por outro lado a problematizagdo sobre os objetivos a serem perseguidos
na defesa da concorréncia enquanto manifestacdo de poder-dever estatal derivada
diretamente de um principio constitucional, fortalecendo assim, uma concepgao restritiva
do papel da defesa da concorréncia, alinhada a uma agenda internacional de boas praticas
e convergéncia influenciada pelo Consenso de Washington e pela pratica antitruste dos
paises desenvolvidos, notadamente influenciada pela Escola de Chicago e seus padrdes

de consumer welfare.

E importante termos em consideracio, ainda, que este distanciamento também foi
de certa forma proposital, isto &, resultado de uma visdo politica e de politica econdmica
que ao mesmo tempo em que buscava uma determinada convergéncia internacional com
métodos e praticas consolidadas e também respondia a influéncia de grandes poténcias
no sentido de exigir dos paises menos desenvolvidos uma certa “paridade” institucional

em termos econdmicos, como garantia de estabilidade.

Conforme demonstra Carvalho (2023), a disseminagdo a partir da Escola de
Chicago da politica de defesa da concorréncia ao redor do mundo resulta da confluéncia
entre neoinstitucionalismo, neoliberalismos ¢ da economia neoclassica. A economia

neoclassica foi utilizada para atribuir a politica de defesa da concorréncia um carater

40 Nesse sentido, a decisdo paradigmatica do min. Luiz Fux no Ambito do RE n2 1.083.955, julgado na 12
Turma, no dia 28/05/2019 (Brasil, 2019).
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tecnocratico, atribuindo-lhe uma certa superioridade cientifica ao lidar com questdes do
mercado em oposi¢cdo a uma atuacdo politica e intervencionista do Estado baseado na
discricionariedade dos agentes, o que se compatibilizava com os ideais (politicos) do
neoliberalismo. Por fim, o neoinstitucionalismo foi relevante para atribuir as institui¢des
responsaveis a politica de defesa da concorréncia um carater mais ou menos global de
boas praticas e capacidade estatal adequada para desenvolver livremente os mercados,
permitindo, sobretudo aos Estados Unidos, que utilizassem a sua politica de defesa da

concorréncia como vetor expansionista de sua logica de mercado.

No entanto, diante dos desafios que a globalizacdo, sobretudo com o fendmeno da
transformagdo digital, coloca para o proprio constitucionalismo, como vimos, mas
também para a economia ¢ a politica publica subjacente, esse distanciamento torna-se, de
alguma forma, um entrave para a adaptagao da politica de defesa da concorréncia ao lidar
com a transformacdo digital. Mais do que um entrave, entre nds, no Brasil, o
distanciamento representa uma perda de oportunidade de superacdo, pela hermenéutica
constitucional, ou seja, por uma manifestagdo intra-sistemica e ja existente no
ordenamento juridico, como reagdo a irritagdo do ambiente que o circunda e de outros

sistemas, como 0 econdmico.

O modelo "reativo" de livre concorréncia mencionado acima continua a funcionar
e a dispor de meios de atuacao, porém diante da reconfiguracao da economia, com novos
agentes, novos modelos de negdcio e, sobretudo, uma nova dimensao espacial e temporal
calcada na inovagao tecnologica ostensiva e na presenca de agentes privados com muito
poder econdmico e com poder transnacional ou supranacional, este modelo se fragiliza,

revelando falhas de tempestividade, efetividade e suficiéncia.

E, da mesma forma que ocorre com o proprio constitucionalismo calcado na
realizagdo de direitos humanos, individuais, econdmicos e sociais, essa fragilizacao
ocorre, justamente, quando a reafirma¢do da livre concorréncia se torna ainda mais
fundamental para a efetivagdo da Constitui¢do normativa, sobretudo no que se refere a

constitui¢do econdmica.

Diante desse cenario ¢ que pretendemos uma (re)interpretagao constitucional que
reaproxime a defesa da concorréncia e sua lei de uma hermenéutica abrangente do
principio constitucional da livre concorréncia, de forma a torna-lo apto a fundamentar

medidas de politica publica e de aplicagdo/aprimoramento legal que possam fortalecer o
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modelo de defesa de concorréncia estabelecido no Brasil para lidar com os desafios da
era digital*!. E é também nesse sentido que estabelecemos o constitucionalismo digital
como um mapa*? para nos guiar nesse caminho, representando tanto uma agenda de

pesquisa como um modelo tedrico de desenvolvimento dessa hermenéutica proposta.

Mas, quais sdo, efetivamente, esses desafios impostos pela transformacao digital
na economia e que, especialmente, desafiam a defesa da concorréncia tradicional e de
alguma forma nos impde um dever de restabelecimento da for¢a normativa do principio
constitucional da ordem econdmica que fundamenta a Lei de Defesa da Concorréncia e a

propria existéncia e atuagdo do Cade?

E isto que pretendemos expor nessa segunda parte do trabalho, ainda de forma
sobretudo descritiva, mas apontando também, de forma critica e analitica, conclusdes
parciais sobre onde entendemos que a reformulagdo do principio constitucional da livre
concorréncia pelo constitucionalismo digital pode incidir e que repercussdes isso tende a

produzir na politica publica de promogao e defesa da livre concorréncia.

E importante aqui fazer um esclarecimento sobre a limitagio do trabalho nesse
ponto, valido para toda esta segunda parte que ¢ a de que varios dos temas que aqui serdo
tratados renderia, isoladamente, trabalhos, pesquisa e teses especificas, sendo que muito
jé esta sendo produzido nesse sentido. Nesse sentido, ndo pretendemos aqui esgotar todos
esses temas e muito menos entrar em todas as suas especificidades tedricas e dogmaticas.
Nossa intengao aqui ¢ demonstrar a transformacao que vem ocorrendo no ambito da livre
concorréncia e sua defesa diante das mutagdes resultantes da era digital e como isso pode,
por meio de uma reconstru¢do hermenéutica de um dos principios da ordem economica,
o da livre concorréncia, ser de alguma forma enfrentado e destrinchado no sistema

juridico brasileiro.

4l Forgioni (2022) classifica o direito antitruste como uma técnica para a implementagdo de politicas
publicas. Nesse sentido, convergimos com a autora e reforcamos a necessidade de se diferenciar a
necessidade técnica da utilizagdo da ciéncia econdmica e juridica de maneira forte nos casos concretos mas
apenas e, tdo somente, enquanto instrumento de uma politica publica adjacente de sede constitucional e ndo
como um “fim em si mesmo”.

42 Reafirmamos aqui que adotamos o constitucionalismo digital como uma ideologia em sentido neutro, ou
seja como um conjunto-quadro de valores e principios estruturados pelo constitucionalismo, que variam de
acordo com a Constitui¢ao de cada pais, portanto, e devem servir de base para a adaptagdo da interpretagio
constitucional na era digital.
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Antes de ingressar diretamente nos tipos de desafios, nas suas manifestacdes
tedricas e concretas e nas reagdes a estas manifestagdes, ¢ importante deixarmos claro

como pretendemos organizar essa parte do trabalho.

De inicio, faz-se necessario dizer que a transformacao digital da economia impde
uma série de desafios imediatos a atividade tradicional de enforcement da defesa da
concorréncia, independentemente do modelo institucional adotado por cada pais ou bloco
de paises. Esses desafios decorrem da propria natureza dos modelos de negocio e da
inovagdo decorrente da aplicacdo do desenvolvimento tecnologico na economia e de sua
transformag@o em produtos e servigos que visam gerar lucro e se tornam, assim, bens de
consumo/insumo de maneira generalizada. Em recente estudo da OCDE, algumas
caracteristicas da economia digital sdo apontadas como elementos de complexidade a

analise antitruste ¢ a politica de defesa da concorréncia®:

a) Presenca de mercados de varios lados (multi-sided markets): a economia
digital ¢ marcada pela existéncia de “plataformas”, isto ¢ agentes
intermediarios que congregam diversos agentes de mercado, como usuarios
fornecedores de bens e servi¢os de um lado ¢ consumidores de outro, ou ainda,
diferentes elos da cadeia que negociam por meio da plataforma;

b) Fortes efeitos de rede (network effects): quanto maior o nimero de usuarios de
uma plataforma maior seu valor como produto para estes usuarios. Em casos
extremos, esses efeitos levam ao “tombamento” (tipping) do mercado em um
monopodlio tamanho o valor criado pela plataforma em relagdo aos usuarios
que dela “dependem”;

¢) Economias substanciais de escala e escopo: altos custos fixos e baixos ou zeros
custos variaveis permitem rapida escalabilidade, expansao geografica e uso de
ativos para entrar em novos mercados;

d) Alta dependéncia de uso de dados: o que torna dificil replicar o modelo para
competir ou analisar as varidveis competitivas;

e) Custos de troca: usuarios sao perfilados e constroem reputagdao nas
plataformas, sendo dificil transferir esses elementos adquiridos no contexto de

uma plataforma para outra;

4 OECD (2022), OECD Handbook on Competition Policy in the Digital Age, OECD Publishing,
Paris, https://doi.org/10.1787/c8c1841b-en.
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f) Relevancia de propriedade intelectual: protecao patentaria ou de segredo
industrial sobre algoritmos e tecnologias podem dificultar a entrada
tempestiva e suficiente;

g) Precos baixos ou gratuidades: associados a modelos de negdcios cujas fontes
de renda advém de outros elementos decorrentes da utiliza¢ao da plataforma,
como a detencdo de dados de consumidores, a publicidade online ou a criagao
de modelos premium ou avangados de uso;

h) Inovacdo disruptiva: inovacdes que reduzem custos de transa¢do ou de
intermediagdo e que, por ocorrerem sob controle da plataforma ou
ecossistema, podem ser oferecidos fora das restricdes normativas existentes
em mercados tradicionais;

1) Modelos de negocio altamente verticalizados ou conglomerados:
empilhamento de produtos e servigos sob uma base relativamente comum
controlada por um “gatekeeper” que atua em todos os mercados em que

controla o acesso como partes de um ecossistema fechado;

E necessario ressaltar que varias dessas caracteristicas existiam ou podiam existir
em mercados tradicionalmente analisados pela defesa da concorréncia e pelo antitruste
tradicional. Algumas outras caracteristicas parecem mais proprias do componente digital
dos mercados, como, por exemplo, o afastamento dos modelos de negdcio de um modelo
de competicao baseada em varidveis tradicionais como prego e qualidade. O que difere
os mercados digitais € a presenca dessas caracteristicas de maneira muito acentuada e
conjunta, bem como a rapidez e a escalabilidade com que podem interferir na dindmica

competitiva e no comportamento dos agentes, usudrios e consumidores.

Assim, as caracteristicas estruturais da economia digital, como os fortes efeitos de
rede, por exemplo, aliados a caracteristicas de mercados de multiplos lados indicam uma
forte tendéncia a concentragdo de mercado: como o maior valor da plataforma para o
usudrio ¢ atingido conforme mais usuarios dela se tornam dependentes e a intencdo da
plataforma ¢ justamente promover uma interdependéncia entre diferentes lados do
mercado por meio de efeitos indiretos de rede caracterizados por beneficios cruzados
entre os usuarios e por feedback loops, que retroalimentam o valor da plataforma de um
lado para outro, existe uma dindmica chamada de winner takes all/most, isto € aquele que

se sobrepde, ou seja constroi melhor valor enquanto plataforma, torna-se essencial para
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os diferentes lados, passando a ser dominante ou até mesmo, a tombar (¢tipping) o mercado

a um monopodlio.

Da mesma forma, estes efeitos de rede aliados as economias de escala e escopo e
ao papel proeminente dos dados para as relagdes econdmicas elevam as barreiras a entrada
gerando um poder de mercado duradouro e menos contestavel por inovagdes residuais,
tornando a competicao mais dependente de disrupgao. O uso intensivo e assimétrico dos
dados interfere diretamente na capacidade de escolha do consumidor e em seu
comportamento, gerando um efeito de /ock in, caracterizado pelos custos de mudanca
associados a criacdo de redes pessoais, assimetria informacional e exploragdo de vieses

comportamentais.

Para além disso, h4a uma capacidade de alavancagem das plataformas para atuar
em novos mercados digitais, partindo de sua vantagem relacionada a dados e usudrios e
a estas caracteristicas estruturais aqui mencionadas. Assim, os chamados mercados
digitais na verdade se complexificam em ecossistemas com estruturas comparaveis a
ecossistemas fechados* e que contam com combinagdo intrincada de servicos e produtos

complementares.

Desta forma ao controlar um ecossistema fechado, naturalmente, uma plataforma
coloca-se como seu gatekeeper, controlando seu acesso e funcionamento bem como
extraindo das relagdes de dependéncia criadas dentro da interagdo nele existente seu
beneficio econdmico, aumentando a barreira a entrada para rivais, que necessitariam

tentar replicar, a0 menos em parte, o modelo ali constituido.

4 Os ecossistemas fechados sdo caracterizados por uma estrutura complexa e bem definida, com
fronteiras claras e componentes intrinsecamente interligados. Este sistema contém todos os
elementos necessarios para seu funcionamento e sobrevivéncia a longo prazo, sendo impossivel
tratar seus componentes de forma isolada devido a sua natureza interdependente.

Em seu funcionamento, estes ecossistemas apresentam efeitos positivos da diversidade através de
espécies-chave, demonstrando efeitos de selegdo especificos e mantendo ciclos internos de
materiais e energia de forma autossustentavel. Sua composi¢ao fundamental inclui organismos
autotrofos (produtores) e heterotrofos (consumidores), além de um sistema sofisticado de
armazenamento de recursos, todos contidos dentro de fronteiras claramente estabelecidas.

As interagdes dentro destes ecossistemas sdo caracterizadas por fluxos de energia controlados e
ciclos de nutrientes internos bem estabelecidos. Como resultado, os ecossistemas fechados
funcionam como unidades autocontidas, onde os processos ecoldgicos ocorrem dentro de limites
definidos, permitindo maior controle ¢ observacao das interagdes entre seus componentes.

Esta estrutura integrada e autossuficiente permite que o ecossistema mantenha sua estabilidade e
funcionamento ao longo do tempo, com cada elemento desempenhando um papel especifico e
essencial para a manutencdo do todo.

120



Diante dessas caracteristicas ¢ possivel observar desde logo como a economia
digital complexifica a atividade das autoridades de defesa da concorréncia e seus
mecanismos legais, procedimentos, metodologias e técnicas de analise. A
complexificagdo trazida pela economia digital ndo ¢ s6 revelada no enforcement
antitruste, mas também na formulagdo da politica econdmica e da politica de defesa da

concorréncia a ela vinculada.

Os desafios regulatorios da economia digital envolvem, pois, tanto limitagdes
analiticas da analise antitruste tradicional, importando em dificuldades na definicdo de
mercado relevante, conceito-chave para andlise de fusdes e condutas unilaterais por
exemplo, dado que ¢ a partir dele que delimita a existéncia ou ndo de poder de mercado
e posi¢ao dominante, como a ideia de ecossistema modifica a dindmica competitiva, ao
estabelecer uma relacao de competig¢ao interna e outra externa. A perda de relevancia de
variaveis tradicionais de analise como preco, quantidade e qualidade por exemplo, € o
ganho de relevancia de outros fatores como vieses comportamentais, inovagido e
essencialidade e dependéncia de determinadas infraestruturas também desafiam o
antitruste tradicional, sobretudo se considerada a visao mais estrita da Escola de Chicago
acerca do padrdo de andlise baseado no consumer welfare, mas mesmo se considerarmos

a ampliacdo do escopo desse padrdo pelos autores considerados como pds-Chicago.

De outro lado, na formulagao e execugao de politicas publicas os desafios também
se revelam. A governanca desigual presente nos ecossistemas, a sua caracterizagdo como
infraestrutura essencial, gerando dependéncia nos diferentes lados de mercado e a sua
capacidade expansionista, isto €, de afetar ao mesmo tempo um multiplo de produtos e
servicos diferentes ¢ ao mesmo tempo interdependentes desafiam o ferramental
tradicional e também o desenho institucional das autoridades antitruste, moldadas para
uma aplicag@o ex post e reativa da lei, a partir da possibilidade/existéncia de um abuso de

poder econdmico.

Como fomentar a inovagdo e permitir uma abertura da economia diante da
onipresenca destes ecossistemas fechados e do seu controle por gatekeepers passa a ser
uma das principais davidas a ser solucionadas por Estados e grupos de Estados na
formulacao de politicas publicas. A existéncia de um grupo de gatekeepers especialmente
poderoso ¢ uma evidéncia concreta da dificuldade estatal de lidar com o poder econdmico
gerado nestes ecossistemas. O processo de formagdo e consolidacdao destas big tech,
conforme mostraremos adiante, envolve, justamente, a apropriacao das caracteristicas dos
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mercados digitais, valendo-se de um ambiente original aberto e incentivador de inovacao
disruptiva e que foram gradualmente sendo transformados em um ambiente de

ecossistemas fechados e de acesso controlados.

J4

Como tratamos na primeira parte do trabalho, esse processo ¢ mais um
componente daquilo que tratamos com o fim da utopia inicial da internet e do ciberespago,
de um ambiente globalizados sem “donos”, para um ambiente paraestatal controlado por
agentes privados poderosos, com a perda do protagonismo dos Estados e sua

Constitui¢ao, pugnando por um constitucionalismo digital.

Isso faz com que, para além dos desafios imediatos introduzidos pela economia
digital, existe um outro conjunto de elementos que impactam ndo somente os mercados,
mas a vida como um todo, ¢ que de forma mediata compde essa revolucdo que o
componente digital traz a livre concorréncia. Como também ja trabalhado na primeira
parte do trabalho, a existéncia de uma "sociedade virtual" cujo acesso e controle nao se
unicamente por fontes estatais, pelo contrario, se dd normalmente sob crivo de poderosos
agentes privados, cujos interesses nem sempre convergem com a ideia de proteger e
promover direitos e liberdades, e o fato de que essa sociedade virtual convive, influencia
e transforma a sociedade "analogica", cujos conflitos e habitantes ainda se dao dentro de
um territério estatal, transforma a ideia central da defesa da concorréncia, qual seja, a de
coibir o abuso de poder econdmico, em um elemento que vai bastante além da cléssica

dominagdo de mercados.

A atuagdo global desses agentes e, ao mesmo tempo, descolada de qualquer tipo
de ideia de jurisdicdo ou fronteira, também transforma o desafio ja coloquial da
globalizacdo de cooperagdo e coordenagdo institucional, em uma necessidade de
sobrevivéncia e relevancia. A forma de reacao a esse poder aparentemente incontestavel
e da capacidade de penetracao na sociedade e na economia, também introduz novos
elementos a serem levados em conta pela politica de defesa da concorréncia, na medida
em que proteger a inovacao passa também a ser ndao s6 o fomento e a prote¢do da inovagao
como politica interna mas também como forma de acessar e participar do
desenvolvimento econdmico, introduzindo preocupagdes com aumento de desigualdades

e inclusao por meio de uma possivel exclusao digital.

Da mesma forma, a existéncia de determinados agentes econdmicos, de poder

global, cujo poder econdmico torna qualquer medida meramente pecuniaria de sangao
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insuficiente em termos de dissuasdo e que, a0 mesmo tempo, controlam verdadeiros
impérios, constituindo ecossistemas que deles sdo totalmente dependentes e a eles
subordinados, desafia a forma tradicional de controle estatal de abuso de poder e de
regulagdo econdOmica, tanto em termos de tempestividade, como de capacidade

institucional (suficiéncia e eficiéncia).

Mais ainda, ao reconhecermos o carater de revolucao industrial a transformagao
digital*®, e admitirmos que essa revolucio é baseada na inovacio tecnoldgica, surge um
elemento de necessaria resposta institucional para que os beneficios desse
desenvolvimento possam ser efetivamente apropriados e distribuidos, nos termos

pretendidos no programa constitucional.

Tudo isso envolve pelo menos dois planos: um global/supranacional, de
construcdo institucional e de soberania para integrar, participar e interferir nas tomadas
de decisdes no plano geopolitico e da politica internacional e outro local, de fortalecer as
capacidades estatais para promover desenvolvimento sustentavel e digital respeitando o

marco fundamental da Constituigao.

Assim, no campo especifico da defesa da concorréncia, o desafio passa nao so6 o
fortalecimento institucional do ponto de vista instrumental, para aplicacdo da Lei
12.529/11 e para atuacdo da autoridade responsavel, mas também pelo aumento da
capacidade institucional do Estado de fomentar uma politica publica a0 mesmo tempo
pro-competitiva e inovadora, que contribua para a competitividade do pais em ambito
internacional, tanto como mercado consumidor como enquanto exportador de
conhecimento e tecnologia, que possa contribuir para o fomento dessa inovagdo nos
mercados locais e para um acesso justo dos consumidores aos beneficios da

transformagao digital, baseado na prote¢do de seus direitos e liberdades.

Estes dois conjuntos de elementos que desafiam a livre concorréncia na
transformagdo digital, i.e., aqueles imediatos decorrentes da mudanca na atividade
econdmica, como aqueles mais mediatos decorrentes da transformacao da vida e da
(oni)presenga das big tech de maneira geral estdao, a nosso ver, contemplados no principio

constitucional da ordem econdmica que consagra a livre concorréncia entre nos.

4V, nesse sentido Aghion et. al (2020).
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E devem sim, mediante uma hermenéutica que fundamente uma interpretagao
constitucional que readapte e traduza o conjunto de valores nele insculpidos para a era
digital (pela via do constitucionalismo digital) informar a aplica¢do da lei de defesa da

concorréncia e sua eventual reforma e atualizagdo coibir o abuso do poder econdmico.

Assim, passaremos agora a apresentar as manifestagdes concretas na politica de
defesa da concorréncia e na aplicagdo do direito da concorréncia desses dois conjuntos de

elementos da transformagao digital da economia, fazendo-o sob dois prismas:

()filosofico e tedrico: Apresenta caracteristicas gerais dos impactos da
transformagao digital sobre as politicas publicas relacionadas a livre
concorréncia. Assim, reflete sobre a relagcdo entre evolugdo tecnoldgica e
inovacdo, de um lado, e regulacdo econdmica, especialmente a
concorrencial, de outro, tecendo ainda consideragdes sobre essa relagao e
a politica industrial, e procura descrever como a transformacgao digital da
economia também transforma esse contexto. Além disso, descreve sobre
como o fendmeno das big tech diferencia-se nesse contexto e agrega ainda
mais complexidade a essa relacdo entre inovagdo e concorréncia, bem
como esse fendmeno impacta a propria capacidade juridico-institucional
das leis de defesa da concorréncia de regular esse tipo de agente. Por fim,
refletimos como essa transformagao e sobretudo as big tech impactam
outra discussdo teorica relevante, embora mais ampla, que trata da propria
reafirmacao e adaptacao do papel da defesa da concorréncia no mundo em

transformagao, ao menos, desde a globalizagdo economica.

(il)empirico: analisa as reacdes da realidade pratica dos Estados e de seu
arcabouco institucional relacionadas a defesa da concorréncia diante dos
mais diversos de desafios impostos pela transformagdo digital. Estas
reacdes sdo tanto politicas como normativas e metodoldgicas. Por isso
procuraremos identifica-las por meio de discussdes no plano geopolitico e
das politicas publicas, bem como pela andlise de casos concretos
envolvendo transformacao digital pelas autoridades de defesa da
concorréncia, como ainda pela andlise de modelos legislativos e

regulatorios concretos de iniciativas de regulagdo da transformacao digital.
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Esse "mapa" aqui apresentado ndo pretende criar uma categorizagdo dessas
manifestagdes concretas, mas antes organizar tais fenOmenos para deles extrair os
alicerces sobre os quais pretendemos, na parte final desse trabalho, construir nossa tese
acerca da interpretacdo constitucional da livre concorréncia com base no
constitucionalismo digital e da repercussao pratica dessa interpretacdo para a politica

publica e o direito da concorréncia.
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4. CARACTERISTICAS GERAIS DA TRANSFORMACAO DIGITAL DA
ECONOMIA E AS POLITICAS DE DEFESA DA CONCORRENCIA

A era digital e, principalmente a ascensdo das big techs transformaram
profundamente as estruturas econdomicas e sociais em escala global. Apenas para dar
numeros a essa transformag¢do, em uma analise comparativa da evolugdo das 10 maiores
empresas negociadas em bolsa no mundo e do valor de mercado agregado delas verifica-
se que, em 2009 apenas Apple e Microsoft compunham esse grupo, ao lado de empresas
de petroleo telecom, varejo tradicional, setor financeiro, alimentos, farmacéuticas e
construgdo civil, sendo que juntos totalizavam um valor de mercado de 3 trilhdes de
dolares. Em 2014, o Google ingressou nesse grupo, que ainda continha uma diversidade
de agentes e totalizava 4 trilhdes. Em 2023, ou seja, menos de 15 anos depois, o valor
agregado dessas empresas saltou para 17,6 trilhdes (representando um crescimento de
17,6% ao ano), sendo que exceto por uma gigante petrolifera e uma representante do
setor farmacéutico, todas as outras 8 empresas sao ligadas a transformacao digital:
Google, Apple, Amazon, Microsoft, Meta/Facebook — as big five ou GAFAM - Nvidia,
Broadcom e TSMC. Desse valor as big five representam mais 11 trilhdes de dolares de

valor?.

Estas grandes empresas de tecnologia, como Google, Amazon, Facebook,
Microsoft e Apple*’, consolidaram posi¢des de controle da sociedade digital por meio da
constituicdo de ecossistemas globais, a0 mesmo tempo fechados e inter-relacionados que
congregam nao somente diversos mercados digitais como a digitalizagdo de mercados
tradicionais, reconfigurando a dindmica de poder econdomico e impondo desafios

significativos para a politica de defesa da concorréncia.

46 Brasil, Ministério da Fazenda, 2024. O expressivo crescimento do setor estd ligado aos ganhos
substanciais de produtividade proporcionada pelo modelo de negdcio das plataformas, cuja cadeia de
valore estd intrinsicamente ligada ao modelo de ecossistema e de alavancagem entre camadas desse
ecossistema e menos baseada em ativos, humanos fisicos e financeiros.

47 Ezrachi e Stucke (2022) utilizam o termo “tech barons” para definir essas empresas eua caracteristica
onipresente, muito provavelmente em alusdo ao termo “robber barons” utilizado por Josephson (1962)
para se referir os magnatas industriais americanos que formaram os primeiros monopdlios e trustes, além
de influenciar o mercado financeiro e a politica e que teriam sido uma das razdes da reagdes que levaram
a edicdo do Sherman Act. Para Ezrachi e Stucke (2022) embora o termo se refira primordialmente as big
five (Google, Apple, Facebook, Amazon e Microsoft) ele também pode ser atribuida a quaisquer outras
empresas que atinjam as mesmas caracteristicas, como por exemplo a Tencent e Aliexpress na China ou
ainda, a Nvidia, de semicondutores
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A capacidade dessas empresas de acumular e analisar grandes volumes de dados,
combinada com seu alcance global, tornou-as agentes econdmicos de influéncia sem
precedentes, capazes de moldar ndo apenas mercados, mas também comportamentos
sociais e politicos. Ao controlar esses ecossistemas, com poder quase estatal dentro das
fronteiras dos mesmos, € com grande capacidade de entrincheirar esse poder fazendo
permear as mais diversas camadas e elos dos ecossistemas, controlam também um valor
fundamental da transformacao digital que ¢ o alcance da inovagao e o grau de inclusdo e

de interferéncia do poder estatal sobre o desenvolvimento tecnolégico.

Ao consolidar, por meio de seu poder econdmico, uma posigdo estratégica para o
desenvolvimento da “sociedade” digital, estes agentes transformam as relagdes sociais na
medida que condicionam a capacidade de interagdo e comunicacdo, tornando-se um
verdadeiro territério paraestatal. Ao controlar o meio de comunicagdo e interagdo social
€, a0 mesmo tempo, tornarem-se essencial ao desenvolvimento dos mercados, esse poder
econdmico se transforma também em poder politico, sem, no entanto, as mesmas amarras

que o constitucionalismo, sobretudo o do pds-guerra, colocou ao Estado™®.

Neste contexto, surgem questdes fundamentais para o direito e a economia,
principalmente no que diz respeito ao papel do Estado na regulagdo desses agentes e de
sua atuacao como controlador de acesso aos ecossistemas ¢ na economia, bem como na
protecao da livre concorréncia. Parte da importancia deste trabalho estd em explorar como
a defesa da concorréncia pode se adaptar aos desafios impostos pela inovagao tecnologica
e pelo poder das big techs, promovendo um ambiente digital inclusivo e equilibrado. Ao
mesmo tempo, buscamos fornecer elementos para aprimorar a politica e a defesa da livre

concorréncia para modernizar-se diante da digitalizagdao da economia.

A transformagao digital vai além das big tech (embora muito influenciada
diretamente por sua inovagdo e consolidacdo). E essencial, ao pensarmos em qualquer
analise sobre a economia digital, que a génese desses grandes agentes ¢ prioritariamente
decorrente de um ambiente propicio a inovagdo, tanto do ponto de vista do acesso a
pesquisa, tecnologia e investimento quanto também do ponto de vista do apoio
institucional e estatal. Esse ¢ um ponto importante de ter em mente porque muitas vezes

esses grandes agentes utilizam esses fatores como “defesa” contra a relevancia de um

48 Nesse sentido a utilizacdo do conceito de Tech Barons, de Ezrachi e Stucke.
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papel estatal, tanto na regulagdo como no estabelecimento de outras politicas publicas,
atribuindo seu sucesso a uma leitura bastante restrita, da Escola de Chicago, sobre a ideia

de destruigdo criativa de Schumpeter*’.

Uma parte relevante desta segunda parte do trabalho cuida de tentar desmistificar
algumas dessas falacias e distor¢des relacionadas a forma como se desenvolve a
competi¢ao nos mercados digitais, o elemento diferenciador da presenca e poder das big
tech e como ele pode ser pervasivo inclusive para agentes nao vinculados a ela e,
sobretudo, para a possibilidade de surgimento de inovagdo e inovadores alternativos,
realcando a necessidade de se restabelecer capacidade estatal e um papel protagonista que

permite a génese de um ambiente digital mais competitivo e inclusivo.

Além disso, este trabalho busca compreender como o Brasil, com suas
especificidades socioecondmicas e institucionais, pode desenvolver politicas que
incentivem a inovagdo e a competitividade sem negligenciar a protecdo dos direitos
fundamentais ¢ a promog¢do de uma economia justa, calcada na livre iniciativa, na
valorizagao do trabalho humano e que promova desenvolvimento economico e social, tal

como previsto na ordem econdmica constitucional.

A relevancia desta analise também reside na necessidade de reavaliar o papel do
constitucionalismo na era digital, como ja diversas vezes afirmado alhures. O conceito de
constitucionalismo digital emerge aqui, enquanto ideologia critica, como uma abordagem
que adapta os principios fundamentais de liberdade e igualdade ao contexto digital,
buscando proteger tanto a livre iniciativa quanto os direitos fundamentais dos cidadaos
em um ambiente dominado por agentes privados com vasto poder econdmico mas que,
ao mesmo tempo oferece uma escala de oportunidades de inclusdo e uma pluralidade

informacional jamais vista em outras revolugdes industriais.

4 Essa leitura restrita schumpeteriana sustenta a ideia de Chciago de que monopdlios seriam
naturalmente instaveis e transitérios, dado que a inovacdo sempre ofereceria contestabilidade. Na
verdade essa visdo é restrita por dois pontos: (i) o préprio schumpeter reconhece que esse fator levaria
ao fim do capitalismo, isto é, diante da concentragdo e poder em poucos agentes isso geraria uma reagdo
do préprio capitalismo que o transformaria gradualmente em um modelo socialista de mercado e (ii) a
ideia de schumpeter da destrui¢do criativa implica em que a destruigdo faria com que a competicdo se
deslocasse para outro mercado e que aquele (onde hd o monopdlio) seria abandonado. Ndo é o que
acontece com as tech que, ao contrdrio ndo somente mantém seus dominios no seu negécio original
(como a venda de telefone, a rede social, ou 0 mecanismo de busca) mas ao enfrentar competicdo em
mercados adjacentes, procura entrincheirar-se nestes outros mercados também ou controlar a inovagao.
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A nossa proposta de constitucionalismo digital envolve uma reinterpretacao da
Constituicao que permita ao Estado atuar como regulador eficaz na promog¢ao do bem-
estar social e da cidadania na era digital, inclusive no que diz respeito a politica e a defesa
da concorréncia, sobretudo pela centralidade dessa politica no que se refere ao

desenvolvimento da economia digital.
Especificamente, neste capitulo, procuramos:

(1) Investigar o papel das big techs na economia digital e os desafios
regulatorios que elas apresentam para a defesa da concorréncia,
bem como propor como a nossa abordagem de constitucionalismo
digital pode permitir ao Estado atuar de maneira mais efetiva na
regulagdo das big techs e também aprimorar os mecanismos
existentes na defesa da concorréncia para atuar mais eficazmente
em questoes relacionadas a mercados digitais e a digitalizagao de
mercados;

(i1))  Explorar a relagdo entre inovagdo e concorréncia, ressignificando-
a na era digital, destacando como a teoria da destruicdo criativa se
aplica (ou ndo) ao cenario atual;

(ii1))  Analisar a tensdo entre politica industrial e defesa da concorréncia,
discutindo como equilibrar o fomento a inovagao com a promog¢ao
de um ambiente competitivo e discutir o conceito de "armadilha da
tecnologia intermediaria" também impacta a discussdo e as
estratégias que paises de constitucionalismo tardio, como o Brasil,
podem adotar para supera-la.

(iv)  Explorar como a transformacao digital e a presenca das big techs a
luz do discutido nos itens anteriores refor¢am a necessidade de se
repensar os objetivos da politica publica e do enforcement da
defesa da concorréncia, € como o constitucionalismo digital pode

oferecer uma alternativa nesse sentido ao Brasil.

4.1 O FENOMENO DAS BIG TECHS E SEU PODER ECONOMICO

A expressdo big tech se encontra sintetizadas por algumas das corporagdes que

protagonizam boa parte da transformacao digital como Google, Amazon, Facebook,
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Apple e Microsoft (big five ou GAFAM), as quais se destacam por caracteristicas
singulares que lhes conferem um poder econdmico extraordindrio. Mas ¢ importante
ressaltar que o conceito deve ser, para ser 1til, a prova de futuro e compreendido como
expansivel sempre que se encontrar um agente privado dotado por estas caracteristicas.
Assim, legislagdes e jurisdigdes podem e devem possuir critérios distintos, tanto
quantitativos quanto qualitativos, para diferenciar este tipo de agente segundo o objeto de

andlise que se tenha em consideragao.

Em termos de regulacdo econdmica as diversas iniciativas legislativas recentes
buscam de alguma forma expandir esse conceito para ndo ser automaticamente associada
as big five. Assim, as ideias de gatekeeper prevista no Digital Markets Act (DMA) da
unido europeia, ou de agentes com status de mercado estratégico do Digital Markets,
Competition and Consumer Act (DMCC), do Reino Unido ou empresa de significancia
primordial do Art. 19-A do GWB, da Alemanha, embora naturalmente inspirados pela
existéncia das big fech naturalmente procuram alinhar o conceito ao papel genérico e
abstrato de legislacdes que se pretendem aplicaveis de forma perene. Também ¢
importante ressaltar que tais conceitos abstratos e genéricos sao mais adequados do ponto
de vista do direito positivo porque de alguma forma permitem a adequacao a realidades
locais. Assim, os conceitos que envolvem o controlador de acesso a determinados
ecossistemas podem varias de jurisdi¢ao para jurisdi¢ao, conforme, por exemplo, existam
agentes nacionais com poder econdmico significativo para a economia digital local,
complementando, assim, a possibilidade dessas regulagdes contemplarem, para além do

aspecto global, também especificidades locais.

Nao obstante, importa-nos, do ponto de vista de uma abordagem filosofico-
teorica acerca do impacto da transformacao digital na livre concorréncia, o papel exercido
pelas big tech originais, de forma que, doravante, toda vez que utilizarmos esse termo em
especifico estaremos tratando principalmente das big five, acrescidas de um ou outro
agente que também atingiu essa relevancia supranacional e capacidades similares de
exercicio abusivo de poder econdmico por sua posicao de gatekeeper de ecossistemas

digitais de grande relevancia e transfronteiricos.

O motivo dessa escolha ¢ bastante auto-evidente: a existéncia desses agentes ¢
talvez o principal ponto de inflexdo dos debates sobre livre concorréncia na ultima

década, desafiando todo um sistema de convergéncia e boas praticas internacionais e uma
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rede coordenada e similar de arcaboucos normativos ¢ autoridades de diferentes
jurisdi¢des a repensar tanto seu objeto de atuagdo como a politica publica adjacente diante

de um novo grau de poder econdmico.

Mais do que isso, ao contrario de outros grandes agentes transnacionais que
poderiam ser considerados especialmente relevante em industrias tradicionais e sempre
desafiaram a regulacdo estatal e sobretudo as autoridades de defesa da concorréncia
(como as big oil, big pharma, por exemplo), as big tech reinem algumas caracteristicas
distintivas que tornam o fendmeno do poder econdmico obtido por elas essencialmente

revolucionario.

Compreender as diferencas entre as big techs ¢ os grandes agentes de industrias
tradicionais, ¢ bastante informativo, porque demonstra a especificidade desses agentes.
Mais do que isso, essa diferenciacdo demonstra um ponto bastante importante desse
trabalho que ¢ a necessidade de repensar a politica e as leis de defesa da concorréncia.
Nesse sentido, a “defesa” muitas vezes argumentada por estas empresas de que os Estados
jad possuem o arcabougo normativo adequado para lidar com abusos, revela-se insuficiente
quando se as dinamicas de poder, modelos de negécio e as implicagdes para a politica
antitruste, destacando as particularidades que tornam as big techs agentes Unicos no

panorama econOmico global.

As big techs operam com um modelo de negocios centrado em dados,
caracterizado pela escalabilidade exponencial e custos marginais proximos a zero. O valor
¢ gerado por efeitos de rede e pela monetizacao indireta via publicidade e uso de dados.
Em contraste, agentes de setores tradicionais como big pharma e big oil dependem de
modelos baseados em producgdo fisica, patentes ou exploragdo de recursos naturais,
apresentando custos marginais significativos e menor escalabilidade. Enquanto as big
techs extraem valor de informagdes e conectividade, as industrias tradicionais o fazem de
ativos tangiveis e propriedade intelectual. Ademais, as big techs conseguem atingir um
publico global com custos adicionais minimos, enquanto as industrias tradicionais
enfrentam limitagdes fisicas, como a necessidade de infraestruturas de produgdo e
logistica, tornando o crescimento mais lento e mais oneroso. O poder econdmico das big
techs ¢ baseado em intermediacdo digital, controle de dados e infraestruturas
tecnologicas, fortalecidos por efeitos de rede que criam altos custos de mudancga (lock-

in). Esses efeitos de rede fazem com que, quanto mais usudrios utilizam uma plataforma,
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mais valiosa ela se torna, criando barreiras significativas para novos entrantes. J& as
industrias tradicionais dependem de ativos fisicos, investimentos em capital e controle de
recursos escassos. O poder de mercado nas industrias tradicionais, ao contrario, esta
associado ao controle sobre matérias-primas, capacidades produtivas e distribui¢do. As
big tech, portanto, possuem uma capacidade unica de expansao global quase instantanea,
enquanto as industrias tradicionais enfrentam limitagcdes impostas por fatores fisicos e

regulatorios, como infraestrutura e barreiras alfandegarias.

Além disso, as big techs adotam a competi¢do a prego zero, onde 0s servigos sao
ofertados sem custos diretos ao consumidor, mas monetizados por meio de publicidade e
dados. Esse modelo depende de externalidades de rede, com implicagdes significativas
para a andlise competitiva. Métricas tradicionais como preco e participacao de mercado
tornam-se inadequadas, exigindo novas abordagens para avaliar qualidade, poder de
mercado e eficiéncias. Diferentemente, as industrias tradicionais geralmente dependem
de estratégias de precificacdo direta para gerar receita, o que torna suas praticas
competitivas mais transparentes € mensuraveis com as ferramentas tradicionais de analise

econOmica.

A competicao digital introduz trés novas dimensdes principais: a competicdo por
dados, por atencdo e por integracdo. O dominio das big fech depende da quantidade e
qualidade dos dados coletados, bem como da capacidade de processamento e
personalizacdo de servicos. Em contraste, as industrias tradicionais tém foco em fatores
como a qualidade dos produtos fisicos, eficiéncia produtiva e inovagdo incremental. No
campo da competicdo por atengdo, as big tech investem fortemente em engajamento e
design de interface, tornando-se fundamentais a experiéncia ¢ o tempo de permanéncia
do usudrio. Ja as industrias tradicionais buscam fidelizar seus consumidores por meio de
qualidade de produto e confianga na marca. Além disso, a criagdo de ecossistemas
integrados fechados amplia o alcance das big techs proporcionando conveniéncia e lock-
in para os usuarios, enquanto as industrias tradicionais se concentram na criagdo de

cadeias de valor fisicas e na otimizacdo de seus processos produtivos.

A diferenga também se revela na aplicacdo da lei antitruste, da forma como
tradicionalmente concebida para as industrias tradicionais, que enfrenta desafios

metodologicos no contexto digital. A mensuragdo do poder de mercado requer superar
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testes baseados na ciéncia econdmica neoclassica como o SSNIP>?, que busca identificar
o menor mercado relevante no qual um monopolista hipotético poderia impor um
aumento pequeno mas significativo e ndo transitério de precos de forma lucrativa e
incorporando métricas qualitativas e analise de mercados de multiplos lados. Além disso,
¢ essencial considerar beneficios nao-monetarios, como inovagdes em qualidade,
privacidade e conveniéncia, ao avaliar eficiéncias. Este ¢ um dos motivos pelo qual os
métodos tradicionais de andlise de eficiéncias exclusivamente baseados em output,que
normalmente resultam ao final, em uma analise de prego/custo, também se tornam

insuficientes.

Mas para além dos impactos diretos na pratica do antitruste, o ambiente digital
levanta preocupacdes como degradacao de qualidade (redu¢ao de privacidade e
manipulagdo de escolhas) e exploragao de dados (discriminagdo algoritmica e abuso
informacional), que atingem direitos que vao bastante além do mero exercicio da livre
iniciativa ou direitos de consumidor/contratuais, exigindo respostas regulatdrias robustas

por parte do Estado.

Além disso, as big fechs utilizam aquisi¢des estratégicas para eliminar
competidores e expandir mercados, além de alavancar ecossistemas integrados,
combinando servigos e tecnologias para consolidar sua posi¢ao de mercado. Estratégias
como a de self preferencing (auto preferéncia) para seus proprios servigos ¢ produtos
integrados refor¢am o lock-in e dificultam a concorréncia. A opacidade e o modelo
fechado desses ecossistemas somados a escala obtida por meio da base de usudrios,
facilita a penetragdo em mercados adjacentes e um controle de estratégias inovadoras

rivais.

Esse panorama sublinha a complexidade e a urgéncia de repensar estruturas

regulatdrias para lidar com as especificidades da competi¢do na era digital, equilibrando

30 Sigla para Small but Significant Non Transitory Increase in Price, teste que passou a ser introduzido como
forma de definir (com base em determinagao nao arbitrarias) o mercado relevante, base para a posterior
definicdo de poder de mercado, que é a operagao principal do método neoclassico defendido por Chicago
para medir os efeitos competitivos de uma fusdo ou conduta. O teste se baseia em fundamentos
neoclassicos centrais, como o comportamento racional dos consumidores, a maximizagdo dos lucros por
agentes e andlise marginal de custos e beneficios. O foco em preco reflete a visdo mais estrita da Escola
de Chicago que mercados tendem ao equilibrio justo por meio de precos e a eficiéncia alocativa é medida
por respostas a variagoes de precos. Ndo por acaso o teste foi introduzido pelo Departamento de Justica
Americano em 1982 no caso Nestle/Perrier, sob forte influéncia de Chciago (Hovenkamp, 2005).
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os beneficios da inovagao tecnoldgica com a protecao do consumidor e da concorréncia.
A natureza intangivel dos ativos das big techs e sua capacidade de expansdo exponencial
contrastam diretamente com as limitagdes fisicas e os desafios regulatorios enfrentados
pelas industrias tradicionais, evidenciando a necessidade de abordagens regulatérias

diferenciadas para garantir um ambiente competitivo justo para todos.

Fundamentalmente, ainda, este poder diferenciado das big tech se manifesta
tanto por meio da capacidade destes agentes de promover inovagdes disruptivas, controlar
vastos volumes de dados e integrar mercados diversos em ecossistemas altamente
interconectados como, diferentemente das empresas tradicionais, pela capacidade das big
techs de escalar rapidamente suas operacdes e consolidar sua presenca em setores
multiplos, transcendendo as barreiras de mercado convencionais. Essa habilidade ¢
refor¢ada pela criacdo de ecossistemas digitais fechados, que combinam infraestrutura
essencial, integracdo vertical e horizontal dificultando a entrada de concorrentes e
perpetuando sua domindncia, bem como seu controle sobre a inovagao disruptiva. Uma
evidéncia marcante disso, por exemplo, ¢ a completa auséncia, salvo em algumas
camadas-nicho de produtos ou servigos®!, de “novas” integrantes das big five, pelo menos

desde que a Meta/Facebook se consolidou.

A influéncia das big techs nao se limita ao espaco digital, mas estende-se a
mercados tradicionais, alterando profundamente os modelos de negocios e desafiando
paradigmas regulatorios. O impacto global dessas empresas ¢ amplificado por sua
natureza transnacional, que lhes permite operar além das jurisdigdes tradicionais,
tornando insuficientes as abordagens regulatorias baseadas exclusivamente em
legislagdes nacionais vigentes. Elas controlam infraestruturas criticas que sustentam a
economia digital, como a da computagdo em nuvem, a da intermedia¢do de pagamentos
e a de sistemas operacionais, exercendo influéncia economica e politica em escala global.
A atuacdo dessas empresas, ao ultrapassar fronteiras nacionais, apresenta desafios tinicos
para orgaos regulatorios, que frequentemente enfrentam limitagdes em sua capacidade de

intervir em estruturas de mercado globalizadas.

51 Spotify e X, por exemplo, s3o exemplos de plataformas que conseguem, em alguma medida, exercer
rivalidade em camadas dos ecossistemas controlados por big tech. Vale a ressalva, entretanto que se
tomando o nimero de usuarios de ambos, estes também seriam considerados big tech segundo alguns
critérios regulatérios de diferentes jurisdicdes e em regulacdes que possuem objetivo diverso da
regulagdo concorréncia (como a regulagdo de servigos digitais, por exemplo).
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A globalizagao e a transformagao digital, ao redefinirem as fronteiras de mercado
com base na infraestrutura digital e no controle de dados e algoritmos, criam novas
barreiras que ndo se limitam ao espago fisico. Essas barreiras permitem que as big techs
utilizem sua dominancia em um mercado regional para reforgar posicdes em outros
mercados, promovendo redes de dependéncia que conectam economias nacionais €

limitam alternativas competitivas.

Essa dindmica ¢ especialmente evidente em paises como o Brasil, onde, apesar de
a legislacao de defesa da concorréncia buscar proteger a livre concorréncia no mercado
interno, a dependéncia estrutural de plataformas digitais globais reduz a eficacia das
medidas regulatdrias tradicionais. A falta de competidores locais robustos exacerba os
desafios enfrentados pelas autoridades na protecdo da competitividade e no incentivo a
inovagdo. No entanto, a existéncia desses competidores locais depende, em muito de uma
politica industrial e econdmica que seja pro-competitiva, que fomente a inovacgio e
elimine barreiras a entrada, o que se torna extremamente complexo uma vez que grande

parte da economia digital se encontra de alguma forma controlada pelas big tech.

Diante dessa realidade, ¢ evidente a necessidade de cooperagdo internacional para
enfrentar o poder econdmico das big techs. Esfor¢os coordenados entre autoridades
regulatorias de diferentes paises sdo essenciais para harmonizar padrdes regulatérios,
restringir praticas anticompetitivas e assegurar que essas empresas operem em

conformidade com as leis de concorréncia e prote¢dao ao consumidor.

No entanto, a regulagdo ndo pode se limitar a uma abordagem reativa; ela precisa
antecipar e adaptar-se as transformag¢des do mercado digital global. Apenas com politicas
publicas alinhadas as especificidades do ambiente digital e as exigéncias da economia
globalizada sera possivel mitigar os impactos da dominancia dessas empresas € promover

mercados mais equilibrados e dinamicos.

4.2. REVISITANDO AS RELACOES ENTRE CONCORRENCIA E INOVACAO

A andlise das relagdes entre concorréncia e inovagdo na era digital exige uma
reavaliagdo das teorias classicas, particularmente a luz do papel desempenhado pelas
grandes plataformas tecnologicas. Joseph Schumpeter (1942), em sua teoria da destrui¢ao

criativa, argumentava que o progresso economico se dava por meio de ciclos de inovagao
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disruptiva, nos quais novos produtos e modelos de negdcio substituiam os antigos,
impulsionados pela capacidade de grandes empresas em liderar investimentos
tecnologicos. Segundo Schumpeter (1942), "os monopdlios temporarios resultantes de

inovacoes bem-sucedidas sdo as alavancas do crescimento econdmico".

Contudo, conforme ja afirmado no contexto das big techs, o papel das grandes
corporagdes como catalisadoras desse processo ¢ questionado. Em vez de promoverem
uma destrui¢do criativa continua, praticas como as aquisi¢des estratégicas — ou como
sua versdo mais amplamente estudada e divulgada, as killers acquisitions —
frequentemente neutralizam competidores emergentes, absorvendo inovagdes que
poderiam desafiar seu dominio (Cunningham et al., 2021). Essas aquisi¢des "eliminam
da competicdo produtos potencialmente disruptivos antes que possam alcangar

maturidade no mercado" (Cunningham et al., 2021, p. 25).

Além de aquisi¢cdes no sentido mais preciso do termo, as big tech se valem de
outras estratégias voltadas a controlar a inovagao e principalmente os fech pirates, termo
utilizado por Ezrachi e Stucke (2022) para diferenciar os inovadores efetivamente
disruptivos dos fech barons, compostos pelas big tech. Em primeiro lugar, destaca-se a
vigilancia de mercado, que envolve o uso da posi¢ao privilegiada dos fech barons como
controladores do ecossistema, permitindo o monitoramento completo do mercado, a
identificacdo precoce de ameagas disruptivas nascentes e a vigilancia constante de

inovagdes que possam ameagar sua cadeia de valor (Ezrachi e Stucke, 2022).

Outra estratégia utilizada pelos tech barons ¢ a distor¢ao da oferta de inovagao,
que pode ser dividida em duas categorias principais: restricdes de acesso e controle de
recursos. As restrigdes de acesso incluem a exclusdo de disruptores do ecossistema, a
redugdo da interoperabilidade e a privagdo da escala necessaria para a sobrevivéncia
desses disruptores (Ezrachi e Stucke, 2022). Ja o controle de recursos abrange a limitagao
do acesso ao financiamento de longo prazo, a copia de tecnologias dos disruptores e
aquisicdes estratégicas de potenciais competidores, de forma a garantir o controle do

mercado e suprimir a concorréncia (Ezrachi e Stucke, 2022)

Ademais, os tech barons manipulam a demanda por meio do controle da interface
e do direcionamento do comportamento dos usudrios. No que tange ao controle da
interface, sdo utilizados "dark patterns" para direcionar as escolhas dos usuarios, criagao

de friccdo artificial para inovagdes disruptivas, a0 mesmo tempo em que reduzem a
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friccdo para inovagdes que fortalecem seu ecossistema (Ezrachi e Stucke, 2022). Quanto
ao direcionamento do comportamento, os tech barons utilizam praticas como auto
preferéncia nos resultados, "nudging” dos usuarios para a adogao de inovagdes desejadas
e desenho do ecossistema de forma a favorecer seus proprios interesses (Ezrachi e Stucke,
2022). Dessa forma, o resultado das estratégias dos tech barons ¢ um mercado com menos
inovagdes disruptivas que agregam valor significativo e mais inovagdes que sustentam o
poder dos tech barons ou que visam extrair valor do ecossistema, em vez de criar novos
produtos ou servicos que beneficiem os consumidores (Ezrachi e Stucke, 2022; Hoppner,
2022) Dessa forma, as praticas adotadas pelos tech barons levam a uma transformagao
negativa do ecossistema de inovacdo, prejudicando o desenvolvimento de solugdes

tecnoldgicas que possam desafiar o status quo e criar valor real para a sociedade.

Esse conjunto de estratégias adotadas pelas big tech ou tech barons desmontam
uma de suas principais defesas com relacdo a uma eventual regulagdo estatal especifica

ou mesmo ao acirramento das normas antitruste em sua diregao.

Como afirmamos no inicio dessa se¢do, frequentemente essas empresas se
utilizam da ideia de “destruicdo criativa”, na visdo mais estrita proposta pela Escola de
Chicago acerca do conceito de Schumpeter, para defenderem que a dindmica competitiva
e arapidez da transformagao digital seria suficiente para disciplinar seu poder econémico
(Ezrachi e Stucke, 2002). Os aspectos trazidos acima deixam claro que, na verdade o
controle que exercem sobre a inovag¢ao em verdade se aproximariam muito mais da visdo
de Kenneth Arrow sobre concorréncia inovagdo, em que ambientes monopolistas tém
menos incentivos para inovar, ja que novos produtos frequentemente substituem os ja

existentes, reduzindo o retorno sobre o investimento em inovagao.

O debate Schumpeter-Arrow (embora ficticio dado que Schumpeter faleceu antes
de Arrow publicar seus trabalhos) pautou uma boa parte das discussdes entre concorréncia
e inovacdo nos ultimos 50 anos. A visdo schumpeteriana e a perspectiva de Arrow
apresentam argumentos divergentes em relagdo ao papel das grandes empresas e da
competi¢dao no incentivo a inovacao. Schumpeter argumenta que grandes empresas tém
mais recursos para pesquisa ¢ desenvolvimento (P&D) e que monopolios temporarios
podem incentivar a inovag¢do. Ademais, a "destrui¢do criativa" € vista como um
mecanismo que disciplina os incumbentes, enquanto a competicao seria direcionada pela

inovacdo, em vez de pelo preco. Em contraste, Arrow defende que a competicdo gera
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mais incentivos para a inovag¢ao do que os monopolios, uma vez que monopolistas tém
menor motivacdo para inovar, devido ao "efeito substituicao", que desestimula a inovagao

propria em mercados concentrados.

As limitagdes da visdo schumpeteriana sdo evidenciadas pelo comportamento de
monopolistas protegidos, que frequentemente ndo se mostram inovadores vigorosos. Pelo
contrario, empresas dominantes tendem a suprimir inovagdes disruptivas, evitando
ameacas ao seu poder de mercado. O "efeito substitui¢do" também se apresenta como
uma barreira a inovagao, pois monopolistas preferem manter o status quo a adotar novas
tecnologias que possam canibalizar suas receitas existentes. Em contraposi¢ao, Arrow
argumenta que mercados competitivos proporcionam maior vigor inovativo, uma vez que
as empresas precisam constantemente buscar novas solugdes para se manterem
competitivas. Evidéncias empiricas corroboram a perspectiva de Arrow, mostrando que
mercados competitivos sdo mais dindmicos em termos de inovacdo, enquanto
monopolistas costumam focar em suprimir inovagdes de terceiros e proteger receitas
existentes. Essa dindmica fica ainda mais evidente nos mercados digitais, diante da
constatacdo que plataformas dominantes constroem barreiras a inovagao e estabelecem
ecossistemas fechados que reduzem a contestabilidade. Esse ambiente torna-se propicio
para a necessidade de intervengao regulatoria com o objetivo de restaurar a competi¢ao

dinamica e permitir o surgimento de inovagdes significativas.

A dinamica da transformacdo da internet demonstra a pertinéncia desse debate,
tanto do ponto de vista da defesa das big tech acerca da visdo schumpeteriano, como da
sua superacao em direcdo a uma perspectiva mais proxima da proposta por Arrow. A
transformagdo da internet pode ser analisada da seguinte forma: inicialmente, a internet
era vista como um espago aberto de inovagdo e destruicdo criativa, com baixas barreiras
de entrada para novos competidores e interoperabilidade garantida por padrdes abertos.
Esse ambiente original favorecia a inovagdo e a concorréncia. Nessa primeira onda da
internet, entre os anos 1990 e 2000, ¢ possivel ver que grandes empresas de tecnologia
que investiam recursos substanciais em inovacao, como Google, Apple e Microsoft, por
meio de um alto investimento em P&D rivalizaram e acabaram por substituir as empresas
pioneiras incumbentes. Assim, por exemplo, Google superou AltaVista/Yahoo como
mecanismo de busca, Facebook superou o Orkut e o MySpaces como rede social ¢ o

Google Chrome supera o Internet Explorer (que ja tinha superado o Netscape) como
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navegador dominante. No entanto, apds essa primeira ondaa observou-se uma
transformagdo significativa que resultou na criagdo dos chamados "Jardins Murados"
(Walled Gardens), ou seja, ecossistemas fechados e controlados pelas grandes empresas
de tecnologia, que impdem restrigdes a interoperabilidade e exercem controle sobre dados
e acesso a mercados (Hoppner, 2022). As areas mais proximas aos Servicos mais
relevantes dessas empresas que substituiram as incumbentes pioneiras, foram
gradativamente “muradas” e concentradas. Isso ¢ empiricamente constatado com relagao
aos buscadores, navegadores, marketplaces € app stores. Estas grandes plataformas
digitais construiram ecossistemas fechados, levando a uma concentragao de mercado em
niveis sem precedentes. Consequentemente, a inovagdo significativa diminuiu em areas
controladas por gatekeepers, revelando as limitagdes do ideal de competi¢ao espontanea

no ambiente digital (Hoppner, 2022).

A transformagdo da internet em um ambiente controlado inclui o uso de diversos
mecanismos de controle como os apontados acima, baseados, sobretudo na vigilancia de
mercado e a imposicdo de barreiras técnicas. A vigilancia de mercado envolve o
monitoramento constante de potenciais ameacas, a identificagdo precoce de inovadores
disruptivos e o uso de dados para antecipar tendéncias competitivas (Hoppner, 2022) Ja
as barreiras técnicas incluem restricdes de acesso as APIs, limitacao da portabilidade de
dados e criagdo de padrdes proprietarios, dificultando a atuacdo dos competidores
(Hoppner, 2022) [3]. Entre os mecanismos mais utilizados pelos fech barons para
suprimir a inovagdo estdo a privacdo de ativos essenciais para inovacdo, a limitaciao
técnica do escopo para inovagdes, 0 monitoramento constante de inovagdes rivais, as
estratégias de aquisicdes eliminatdrias (conhecidas como "killer acquisitions") e a
obstrugdo da difusdo de inovagdes concorrentes, ou por invisibilizagdo, ou por
neutralizagcdo ou simplesmente por meio de copia (Hoppner, 2022). Esses mecanismos
demonstram que empresas dominantes ndo possuem incentivo para inovar contra seu
proprio negocio, e os gatekeepers ativamente suprimem inovagodes de terceiros. Além
disso, os ecossistemas fechados tornam extremamente dificil contestar as posi¢des
dominantes das grandes empresas de tecnologia (Hoppner, 2022), dado que exigiriam um
entrada multi-camadas ou ainda a constru¢do de modelos alternativos de multiplos lados
e com a mesma escala. Essa estrutura ndo apenas diminui a pressao competitiva, mas
também influencia a natureza da inovagao: enquanto a inovagao incremental ¢ favorecida,

a inovagdo verdadeiramente disruptiva, que desafia o status quo, ¢ desestimulada.
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A complexidade da sociedade digital agrava esse cenario, uma vez que esses
ambientes sdo caracterizados por interacdes dindmicas, ndo lineares e altamente
interdependentes, moldadas por dados e algoritmos. O controle de dados e algoritmos
confere a essas empresas vantagens competitivas quase insuperaveis, a0 mesmo tempo

que limita o surgimento de alternativas inovadoras (Zuboff, 2019).

Embora essa analise sobre a transformacao da internet nos indique que a relagdo
entre competicao e inovagao na transformacao digital se aproxima mais da perspectiva
tedrica de Arrow, vale dizer que o modelo dele apresenta limitagdes tedricas que também
ndo permitem captar adequadamente a complexidade da transformacdo digital Arrow
assume um modelo de concorréncia perfeita, que existe somente como modelo tedrico
mas ndo na pratica, além de simplificar excessivamente o processo inovativo,
desconsiderando custos de P&D e a necessidade de recursos e de fomento para que a

inovacao possa efetivamente ser capaz de exercer pressao competitiva.

Entre essas abordagens divergentes de Schumpeter e Arrow, Philippe Aghion
propde uma sintese contemporanea, representada por sua teoria da curva em "U"
invertido, segundo a qual a relagio entre concorréncia e inovagio nio ¢ linear>> mas segue
um formato de U invertido em que no ponto maximo hé um equilibrio entre inovagao e
concorréncia. Isso quer dizer que até certo ponto, a concorréncia estimula a inovagao ao
pressionar empresas a buscar diferenciagdo e vantagem competitiva. Porém, niveis
excessivos de concorréncia podem reduzir os incentivos para investimentos em pesquisa
e desenvolvimento, especialmente em setores que demandam alto capital inicial e
retornos de longo prazo. Neste sentido, algum nivel de regulacao estatal que promova um
equilibrio entre inovagdo e concorréncia, seria desejavel. como por exemplo, protecdo de
propriedade intelectual, politicas industriais voltadas a crescimento e uma politica de
defesa da concorréncia forte contra o risco de concentragcdes que possam desincentivar
futuras inovagoes, ¢ desejavel. Nas palavras de Aghion et al (2023,, p.63) “O capitalismo
deve recompensar a inovagdo, mas precisa ser regulado para evitar que as rendas da

inovagdo sufoquem a concorréncia e, assim, comprometam a inova¢ao futura”.

A proposta de Aghion ¢ particularmente relevante para o mercado digital, onde a

baixa concorréncia atual, amplificada pelo dominio das Big Techs, inibe o dinamismo

52 Qutros autores do u invertido.
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inovador. Politicas regulatorias voltadas para o equilibrio competitivo, como a promog¢ao
da interoperabilidade entre plataformas, restricdes a condutas de auto preferéncia e o
acesso equitativo e transparente a dados, poderiam restaurar a capacidade do mercado de
incentivar tanto a inovagao incremental quanto a disruptiva. A necessidade de intervengao
estatal para restaurar a competi¢do dinamica nos mercados digitais dominados ¢
amplamente justificada pelo fato de que esses mercados ndo se autocorrigem. A
competicao dindmica ndo funciona em ecossistemas fechados, e, portanto, ¢ necessaria a
intervencdo para restaurar a contestabilidade e remover barreiras artificiais a inovagao
(Hoppner, 2022). O objetivo dessa intervengdo deve ser possibilitar o surgimento de
inovagdes significativas e restaurar condi¢des para uma competicdo dindmica efetiva

(Hoppner, 2022).

A constatacdo de uma regulacdo que promova um equilibrio para fomentar a
inovacdo ataca também uma outra alegagdo bastante comum das big tech, qual seja, a de
regulacdes rigidas seriam prejudiciais a inovagdo. Esta alegacdo alcan¢a de maneira geral
a transformagao digital da economia e se relaciona com o carater de “novidade” atribuido
as inovagoes e, sobretudo a inovagdes tecnologicas e também o o tripé principiologico
comum das constitui¢des econdmicas que ja tratamos aqui, que privilegia a livre iniciativa

e a intervencdo excepcional do Estado na economia.

De fato, a inovagao depende, em certa medida, de um ambiente livre de criagao
em que os eventuais riscos atrelados aos investimentos necessarios para que a inovagao
se torne efetivamente um produto ou servigo lucrativos sejam de alguma forma protegidos
e compensados. A logica da propriedade intelectual e da protegdo patentaria € toda
construida com base nessa premissa. Mas esta premissa frequentemente induz a uma
argumentacao no sentido de que toda e qualquer regulacao estatal pode gerar desincentivo
a inovagdo. Regulagdes estatais podem, sobretudo se mal desenhadas ou extremamente

rigorosas, gerar barreiras a entrada e empecilhos a inovagao.

Contudo, diversos sdo os fatores que podem contribuir ou inibir a inovagao. A
regulagao ¢ um fator ambivalente nesse sentido. Na linha proposta por Aghion et a/ (2023)
algum nivel de regulacdo ¢ geralmente necessario justamente para que inovadores nao se
tornem monopolistas, pela extensdo do pioneirismo protegido pela propriedade
intelectual e, consequentemente, ajam para diminuir inovagdes futuras ao restringir a

competicao.
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Essa alegagao comum das big tech de que a regulagao rigida ¢ prejudicial ao tipo
de competigdo da era digital, porque diminuiria a capacidade inovadora delas e, mais do
que isso, sua funcdo de coral reef (Ezarchi e Stucke, 2022), isto ¢ de funcionar como
plataformas que “alimentam” outras inovagdes e inovadores a partir de seus negocios
base, inspirou Anu Bradford (2022;2024) a realizar um estudo direcionado a identificar
elementos dessa suposta dicotomia, bem como de eventuais faldcias nela contida. A
analise da autora parte de uma dessas falécias, inclusive, que seria a auséncia de big techs

europeias e que isso se relacionaria diretamente ao seu modelo de regulagao mais rigido.

Segundo Bradford (2024), a oposi¢do entre regulagdo digital e inovagdo constitui
uma falsa dicotomia, uma vez que a relacdo entre esses elementos ¢ mais complexa e nao
se resume a uma escolha excludente. Nao ha, assim, uma relacdo unidirecional entre
regulagdao e desenvolvimento tecnoldgico, visto que a complexidade da relagao leva a
impactos bidirecionais, nos quais as regulacdes podem incentivar inovagdes e promover
eficiéncias que, de outra forma, ndo surgiriam (Bradford, 2022). A autora aponta, ainda,
que a Europa enfrenta verdadeiros obstdculos estruturais que impedem seu
desenvolvimento tecnologico, que vao muito além da mera regulagdo digital. A auséncia
de um mercado digital tinico verdadeiramente integrado (e ndo fragmentado em varias
legislacdes nacionais), o acesso limitado a capital de risco em comparagdo aos Estados
Unidos (também pela fragmentacdo do mercado financeiro), as diferengas culturais
relacionadas ao risco e ao empreendedorismo, bem como as dificuldades em atrair e reter
talentos globais (por questdes nacionais relacionadas a imigragdo, por exemplo), sdo
apontados como os principais desafios que dificultam a inovagdo na regido. Assim,
Bradford defende que os verdadeiros obstaculos a inovac¢ao na Europa sdo de natureza

estrutural e ndo se resumem a existéncia de regulagdes rigorosas (Bradford, 2022).

O relatorio Draghi (2024), documento estratégico apresentado a Comissao
Européia sobre o futuro da competitividade da regido frente aos desafios econdmicos ¢ a
competi¢ao global com os Estados Unidos e a China, corrobora a visdo apontada,
classificando o subinvestimento em P&D e a falta de integracdo das politicas fiscal,
monetarias e de burocracia no bloco como os principais entraves a inovagao. Nesse
sentido, Bradford reune evidéncias empiricas que mostram que, mesmo que a Europa
abandonasse toda sua regulacao digital, isso ndo garantiria automaticamente um nivel de

inovacao comparavel ao dos Estados Unidos. Nesse contexto, a complexidade regulatoria
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¢ um desafio mais significativo do que a rigidez das regulamentagdes em si. Enquanto os
Estados Unidos sdo muitas vezes apresentados como um exemplo de sucesso tecnologico
devido a suposta falta de regulacdo, Bradford argumenta que o sucesso dos EUA decorre,
principalmente, de fatores como a existéncia de um mercado integrado, a abundancia de
capital de risco e a cultura de aceitagdo do risco, que sao determinantes mais relevantes

do que a ndo interven¢ao regulatéria (Bradford, 2022)

Neste ponto, Bradford (2024) enfatiza que o sucesso das empresas de tecnologia
dos Estados Unidos nao se deve exclusivamente a um ambiente regulatorio permissivo,
mas sim a uma série de fatores estruturais que proporcionam um ecossistema favoravel a
inovacdo e ao crescimento tecnoldgico. O mercado integrado, que permite a rapida
escalabilidade das inovagdes. Os mercados de capital robustos e acessiveis, oferecem
financiamento para startups e empresas emergentes. As leis de faléncia menos punitivas,
que incentivam o empreendedorismo e a disposi¢do para assumir riscos e politicas de
imigragdo mais favordveis, que atraem talentos globais, também sdo. elementos
apontados como diferenciais fundamentais que impulsionaram o crescimento das
gigantes de tecnologia nos EUA, enquanto a Europa tem encontrado dificuldades para
replicar essas caracteristicas (Bradford, 2024). Para além disso, vale dizer que durante a
primeira onda da internet, o incentivo ao investimento em P&D e uma facilidade
relacionada a burocracia com relagdao ao Vale do Silicio tinha direta conexao com a
agenda global de expansdo politica e geopolitica dos Estados Unidos, da qual essas

empresas de tecnologia eram a frente “digital”.

Assim, € possivel conciliar um compromisso com a regulagao digital centrada em
direitos e, a0 mesmo tempo, ser competitivo em inovagao tecnoldgica, desde que sejam
enfrentados os desafios estruturais que realmente impactam o desenvolvimento
tecnologico. Dessa forma, a relagdo entre regulacdo e inovagdo ndo ¢ necessariamente
conflituosa, ¢ a intervencdao regulatoria pode ser uma ferramenta que, quando bem
implementada, pode criar condigdes mais favoraveis para o desenvolvimento tecnologico

(Bradford, 2022).

Mas mesmo que superando-se essas duas faldcias relacionadas a uma suposta
incompatibilidade entre a regulacao e a inovagao e mesmo que se entenda que o equilibrio
entre a livre inciativa absoluta e uma regulagao rigida, venha, justamente por meio de um

enforcement concorrencial efetivo, € fato que, tradicionalmente, a legislagao de defesa da
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concorréncia enfrenta desafios significativos ao abordar consideragdes relacionadas
inovagdo®®. Mesmo em jurisidicdes em que a aplicacio do paradigma do consumer
welfare nao ¢ adotada em padrio estrito como pelo judicidrio americano, permitindo que
fatores ndo relacionados a preco sejam considerados na andlise, a consideragdao da
inovagdo por mais que esteja presente na retorica da atuagcdo das autoridades, acaba
medida seguindo padrdes econdmicos neoclassicos e muito relacionados ao caso
concreto, estaticamente, € ndo pensado como um componente dinamico de concorréncia
atual e potencial, diretamente relacionado a possibilidade de empreender, de entrar em
mercados e de efetivamente ter condi¢Oes de se estabelecer como rival. Embora a teoria

antitruste mais recente tenha evoluido, essa limitagdo ainda prevalece.

Até por isso que, recentemente, a OCDE (2023) promoveu um amplo debate,
nesse sentido, de onde se extraem alguns pontos chave, com base em manifestagdes das
proprias autoridades de defesa da concorréncia que ajudam a compreender esse cendrio e

corroboram o que dissemos até agora.

Primeiro ¢ constatado que a base teodrica para a relagdo entre concorréncia e
inovacdo ndo € unica, uma vez que os processos de inovagdo funcionam de maneira
distinta em diferentes industrias. Conforme acima exposto, diversos modelos tedricos
apresentam conclusodes divergentes sobre essa relagdao, o que demonstra a complexidade
do tema. Alguns estudos sugerem uma relacdo positiva entre concorréncia € inovagao,
enquanto outros encontram uma relagdo negativa, e ha ainda aqueles que indicam uma
relacdo em formato de U invertido. Esse panorama revela que ndo ha uma explicacao
universal para a dindmica entre concorréncia e inovagdo e que existem diversos fatores
relevantes que influenciam essa relagdo, como a contestabilidade dos mercados, que tende
a estimular a inovagdo, o grau de diferencia¢do no mercado, as sinergias potenciais entre
inovadores e a possibilidade de protecdo da inovagao por meio de direitos de propriedade

intelectual.

Além disso, a inovacdo ¢ impulsionada por multiplos elementos externos,

operando dentro de um sistema mais amplo que inclui politicas industriais que preservam

33 Ezrachi e Stucke (2022) constatam o paradoxo dessa informag¢do. Ao mesmo tempo em que a maior
parte dos economistas, se perguntados qual deveria ser o principal incentivo para promover a competicao
responderiam inovacdo, a prdtica da defesa da concorréncia nunca conseguiu traduzir de forma
significativa a ideia de inovagdo como motor principal da competicdo.
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a contestabilidade, um sistema eficiente de direitos de propriedade intelectual, o tamanho
das empresas, seus modelos de negdcios, bem como o acesso a financiamento e a
colaboragdo entre diferentes atores. A perspectiva dindmica da inovagdo também traz
consideragdes fundamentais, como o fato de que a inovag¢ao bem-sucedida pode levar a
evasdo da concorréncia, criando uma situagdo em que as empresas inovadoras se tornam
lideres de mercado. Nesse sentido, ¢ essencial ajustar a abordagem das autoridades de
concorréncia, levando em consideracdo a capacidade real de inovar das empresas e
analisando seus planos futuros de inovagao (OCDE, 20023). Dessa forma, a avaliagdo da
concorréncia deve ir além de um enfoque estatico e considerar as capacidades dinamicas

das empresas.

Hé uma necessidade de adotar uma perspectiva mais ampla sobre a dinamica da
concorréncia e inovar nos métodos de analise das capacidades dindmicas das empresas.
Isso requer cautela para evitar a sub-aplicacdo das leis de concorréncia, especialmente em
contextos onde a inovagdo desempenha um papel central. Ademais, ¢ fundamental
compreender os aspectos gerenciais e regulatorios que influenciam a inovagao, de modo
a garantir que as politicas publicas promovam um ambiente propicio ao desenvolvimento

tecnologico e ao crescimento econdmico sustentavel (OCDE, 2023).

Essa complexidade da relagdo entre inovagao e concorréncia tem consequéncias
especificas no dominio das plataformas digitais. O foco tradicional das autoridades de
defesa da concorréncia possui como referéncia modelos de negodcios e estruturas
competitivas que também sdo transformados na economia digital. Disto resulta uma
constatacdo de que o instrumental tradicional do antitruste e a propria formulacao objetiva
da politica publica adjacente ¢ insuficiente para lidar com questdes especificas do
ambiente digital, sobretudo no que se refere a inovacao. Analisar a capacidade dindmica
de efetivamente inovar e competir em um ambiente que congrega elementos como a
concentracao de dados e a manipulagao algoritmica, o entrincheiramento e empilhamento
de mercados de servigos e produtos complementares por meio de ecossistemas fechados,
a relacdo de dependéncia estabelecida e o controle absoluto e pouco transparente sobre a
infraestrutura, a governanga € o acesso aos ecossistemas, demanda, como a propria
conclusao do debate da OCDE (2023) nos mostra uma transformag¢ao da forma de anélise
das autoridades de defesa da concorréncia com relagdo a inovag¢dao, bem como a

questionar sobre a suficiéncia dessa férmula.
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Nesse sentido, parece-nos que uma sintese entre as perspectivas tedricas de
Schumpeter, Arrow e Aghion oferece um marco analitico valioso para compreender o
impacto das big fechs na inovagdo e na concorréncia, evitando falsas dicotomias e
contribuindo para a formulagcdo de teorias mais alinhadas a analisar as capacidades
inovadoras ¢ os modelos de negdcio do ambiente digital. Enquanto Schumpeter
reconhecia o papel das grandes empresas na promocao de ciclos de inovagdo, Arrow
argumentava que a concorréncia era a verdadeira for¢a motriz do progresso. Aghion, por
sua vez, sugere que a inovagdo prospera em um equilibrio entre esses extremos,
destacando a necessidade de um nivel adequado de concorréncia que estimule tanto a

criagdo quanto a implementagdo de novas ideias.

No ambiente digital, essa abordagem aponta para a importancia de politicas
regulatérias que restrinjam praticas anticompetitivas e evitem a criagao de barreiras a
entrada e, a0 mesmo tempo, incentivem investimentos em pesquisa ¢ desenvolvimento e
permitam o desenvolvimento de ambientes livres para inovacdo. A promocdo de
interoperabilidade, além de medidas de transparéncia relacionadas aos ecossistemas
fechados, sdo alguns exemplos de eliminagao dessas barreiras que podem contribuir para
a contestabilidade necessaria para o desenvolvimento da competi¢do via inovagdo. Estas
medidas aliadas a medidas de apoio ao empreendedorismo tecnologico e criagdo de
infraestruturas digitais publicas e alternativas, por meio de politica industrial, pode
restaurar o dinamismo competitivo necessario para que a destrui¢do criativa cumpra seu

papel transformador na economia digital do século XXI.

A adaptagdo da legislagdao concorrencial brasileira poderia, neste sentido incluir
medidas ex ante que sejam capazes de prevenir a construcao desses “jardins murados”
mantendo os mercados contestaveis sem com isso necessariamente impor custos
absolutos a competicdo. Ao defender o constitucionalismo digital como meio para
ressignificar o contetido do principio da livre concorréncia na Constituicdo ¢ a forma
como este deve influenciar a aplicacdo da legislacao antitruste, o fazemos por entender
que pela integracdo desse principio com os demais objetivos da ordem econdmica se
encontra uma fundamentagao juridica bastante s6lida para justificar a intervencao estatal
nesse ponto, como forma, na verdade de permitir uma amplificacdo da livre iniciativa e

da livre concorréncia.

Mas, a despeito de mudancas legislativas, a aplicacdo pratica da Lei 12.529/11
deve avancar na consideracdo desses fatores ao lidar com casos referentes a
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transformagao digital, utilizando de seus instrumentos ja vigentes, incorporando teorias
de dano que sejam mais adequados para captar as dindmicas dos mercados digitais e
ampliando seu conhecimento sobre os modelos de negdcio desses agentes digitais,
sobretudo as Big Tech. No ultimo capitulo deste trabalho procuraremos fazer algumas
sugestoes nesse sentido. Além disso, politicas publicas que combinem financiamento para
startups e incentivos a inovacdo tecnologica poderiam nivelar o campo competitivo,
permitindo que empresas emergentes desafiem o dominio das grandes plataformas. E por
1ss0 que na proxima secdo cuidaremos de tratar de outra relagdo tradicionalmente
conflituosa mas fundamental para compreender os desafios da transformacao digital, que

¢ arelagdo entre politica industrial e concorréncia.

4.3. CONCORRENCIA, POLITICA INDUSTRIAL E OS DESAFIOS DA
TECNOLOGIA

A tecnologia digital possui uma natureza cumulativa e disruptiva, com
implicagdes profundas na forma como industrias e mercados sdo reconfigurados. Essa
transformag@o complexa ndo apenas amplia as fronteiras da inovagdo, mas também cria
desafios significativos para a formulagao de politicas e regulacdes adequadas. O carater
acumulativo da tecnologia, que se desenvolve sobre avangos prévios, gera
interdependéncias que fortalecem atores dominantes, como as big tech, enquanto podem
dificultar a entrada de novos competidores. Ao mesmo tempo, sua capacidade disruptiva
redefine paradigmas econdmicos e sociais, ampliando desigualdades estruturais,

particularmente em paises em desenvolvimento.

Como apontam Thomson de Andrade e Oliveira (2024), os debates em torno da
economia digital, desenvolvimento tecnoldgico e producdo sustentavel tém catalisado
uma revisao profunda na relagao entre Estado e mercado, especialmente no contexto das
politicas industriais. Essas politicas, tradicionalmente marcadas por intervengdes
protecionistas e orientadas a criagdo de setores vencedores, estdo agora se transformando
para incorporar estratégias que moldam mercados por meio da expansdo de
infraestruturas digitais e da promocdo de incentivos voltados a inovagdo e a
sustentabilidade (Juhész et al., 2023; Rodrik, 2004). Essa evolucao reflete uma tentativa
de alinhar objetivos economicos as demandas e oportunidades apresentadas pela

emergente economia digital.
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Este novo paradigma na elaboragdo e implementacdo de politicas industriais
destaca-se por incorporar principios de condicionalidade e alinhamento com valores
publicos, conforme apontado por Mazzucato e Rodrik (2023). Essas condicionalidades
vinculam investimentos publicos a objetivos de bem-estar coletivo, como
sustentabilidade, inclusdo e desenvolvimento tecnologico, buscando assegurar que os
recursos empregados gerem inovagdes com impactos sociais positivos. Juhdsz et al.
(2023) reforcam que, ao moldar estruturas econdmicas, essas politicas devem promover
valores estratégicos como a digitalizagdo e a sustentabilidade, equilibrando a urgéncia de
respostas as transformacoes tecnologicas com a necessidade de atender as demandas de
uma interdependéncia global crescente. Além disso, Mazzucato (2016) defende que a
incorpora¢do de condicionalidades ¢ essencial para garantir que o desenvolvimento

econOmico esteja alinhado a objetivos de longo prazo e beneficios sociais.

Tal processo de ressignificacdo das politicas industriais traz novamente a tona o
debate sobre as interfaces entre politicas industriais € concorrenciais, um elemento
especialmente relevante no contexto de infraestruturas e mercados digitais. A interagao
entre essas politicas, tradicionalmente vista como conflitante, reflete uma dicotomia
fundamental: enquanto a politica concorrencial atua como um instrumento de "market
fixing", visando corrigir falhas de mercado e garantir a eficiéncia e neutralidade
competitiva (Tirole, 2017; Sokol, 2014), a politica industrial caracteriza-se como "market
shaping", com o objetivo de moldar mercados para alcancar metas estratégicas e de
desenvolvimento. Sokol (2014) aponta que esses objetivos podem entrar em conflito
quando intervengdes industriais geram vantagens desproporcionais a determinados
setores, desafiando os principios de neutralidade competitiva. Contudo, na era digital,
essa relacao esta se tornando mais complementar, com ambas as politicas avangando em
direcdes que tradicionalmente pertenciam a outra — o "market shaping" torna-se mais
sensivel a contestabilidade, enquanto o "market fixing" incorpora elementos que moldam
mercados.

Nesse cenario, conforme destacado pela OCDE (2024), torna-se crucial que o
desenvolvimento de politicas industriais digitais seja embebido em estruturas pro-
concorrenciais desde sua concepcdo. Essa abordagem assegura que os objetivos
macroecondmicos de inovagao e sustentabilidade estejam organicamente alinhados com
a manuten¢ao de mercados abertos e dinamicos. Alinhar esses vetores distintos de

’ .

"fixing" e "shaping" ¢ essencial para que as mercados e ecossistemas digitais apresentem
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drivers que ndo apenas incentivem a inova¢ao, mas que também evitem a concentragao
de poder e garantam oportunidades equitativas para novos entrantes no mercado (Crémer
et al., 2023).

Assim como na relacdo entre historica entre concorréncia € inovagdo sempre foi
marcada, do ponto de vista filosofico e tedrico por uma tensdo entre dois valores
aparentemente antagdénicos de politica publica e suas tentativas de reconciliagdo, o
mesmo ocorre com a politica industrial, talvez de forma ainda mais acentuada, dado que
o histdrico da politica industrial no pos-guerra, principalmente na Europa, mas também
em outras regides do mundo por ela influenciadas e, ainda, na China, ¢ de protecionismo
e escolha de setores e agentes especificos a serem agraciadas, duas ideias que sdo,

naturalmente, anticompeti¢ao.

Aghion et al. (2021) explica que diante da dificuldade em se “defender” esse tipo
de politica industrial calcado no protecionismo doméstico € na (md) escolha de
determinados setores ou empresas nacionais como beneficidrios, escolha geralmente
marcada por interesses outros que nao evidéncias econdmicas (que em verdade
apontavam perla ineficiéncia desse modelo na geracdo de crescimento), as politicas
industriais do periodo neoliberal procuraram se estabelecer em modelos horizontais que
se aplicariam a todos os setores da economia. Essa horizontalidade seria marcada por
investimentos em educacdo, reformas trabalhistas e previdenciarias e desenvolvimento

de um setor financeiro voltado a private equities e venture capital.

Dessa forma, o estado se desincumbiria de atuar mais diretamente na economia,
deixando que o mercado se desenvolvesse e adequasse a alocacao dos recursos de forma
livre e eficiente. Mas, mesmo este modelo nao prescinde de alguma agao estatal. Um
exemplo utilizado por Aghion (2021) ¢ justamente a questdo da protecdo da propriedade
intelectual e 0 acesso ao crédito. Em contraponto, a essa ideia de horizontalidade, Aghion
estabelece que existem outros elementos que justificariam uma politica industrial estatal
que nao fosse puramente horizontal, ou seja, que fosse além da posi¢ao de absoluta
excepcionalidade da intervengdo estatal. Os trés elementos apontados pelo autor
relacionam-se diretamente com os desafios da transformacao digital: path dependence,
ou seja, o peso do habito e os custos de troca relacionados a uma troca e ado¢ao de novas

tecnologias, mesmo que funcionam melhor; a necessidade de coordenacdo entre
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diferentes politicas estatais e; (iii) a existéncia de certos riscos que somente um organismo

como o Estado pode ser capaz de sustentar inicialmente

No caso de paises como o Brasil, essa dinamica que deve ser estabelecida entre
politica industrial e concorréncia deve ser util para a superagdo da chamada “armadilha
da tecnologia intermediaria” (Fuest et. al)>*, na qual economias emergentes encontram
dificuldades para transcender um nivel mediano de desenvolvimento tecnologico devido
a dependéncia estrutural de inovagdes estrangeiras. Tal dependéncia limita a capacidade
desses paises de competir globalmente em setores de alta tecnologia, restringindo suas
economias a inovagdes incrementais e a adaptagcdo de solugdes ja desenvolvidas em
centros tecnologicos avancados. Essa limitagdo estrutural impede que esses paises
desenvolvam autonomia tecnoldgica, perpetuando um ciclo de dependéncia e

vulnerabilidade econdmica.

Para superar essas barreiras, politicas industriais robustas e colaborativas podem
desempenhar um papel central na promog¢ao do desenvolvimento tecnologico autonomo.
Essas politicas devem priorizar a criagdo de um ambiente de inovacao local por meio de
investimentos estratégicos em pesquisa € desenvolvimento (P&D), incentivos a
colaboracdo publico-privada e estimulo a criagdo de ecossistemas digitais inclusivos.
Uma politica industrial efetiva deve ainda abordar a desigualdade no acesso a recursos
digitais e promover a inclusdo tecnoldgica em larga escala, garantindo que a

transformagao digital beneficie a sociedade de forma ampla.

Além disso, estratégias para superar a armadilha da tecnologia intermediaria
devem incorporar iniciativas voltadas a capacitagdo técnica e a criagdo de infraestrutura
digital avancada. No Brasil, isso implica investimentos em redes de alta velocidade,
centros de dados locais e tecnologias emergentes, como inteligéncia artificial e

computacdo em nuvem. Tais esfor¢os ndo apenas fortaleceriam a competitividade

%A ideia de armadilha da tecnologia intermedidria se relaciona diretamente com a ideia de “armadilha da
renda média” conceito proposto primeiramente por economistas do Banco Mundial que caracteriza a
dificuldade de alguns paises de renda média fazerem a transi¢do para a renda alta. Geralmente se atrela
essa armadilha ao baixo nivel de inovagdo e desenvolvimento tecnolédgico, aos sistema educacional
inadequado para a economia do conhecimento e as institui¢des fracas ou corruptos, que, no longo prazo
causam estagnacao do crescimento a vulnerabilidade a choques externos e a falta de competitividade do
pais com economias avangadas ou emergentes.
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tecnologica do pais, mas também criariam empregos qualificados e promoveriam maior

inclusdo digital®>.

Contudo, a formulagdo de politicas industriais e tecnologicas em um contexto
globalizado exige uma integracdo coerente com as politicas de concorréncia,
especialmente em economias dominadas por plataformas digitais. As big techs, com seu
controle sobre dados, infraestrutura e algoritmos, impdem barreiras significativas a
entrada de novos players, perpetuando um ambiente de concentracdo econdmica e

limitando a inovagao disruptiva.

Para lidar com essa realidade, ¢ necessario que as politicas de concorréncia
evoluam além do enfoque tradicional em praticas anticompetitivas e potencial risco de
abuso via concentragdes, incorporando estratégias que promovam a interoperabilidade
entre plataformas, limitem o monopolio sobre dados e incentivem condigdes justas de
mercado e, principalmente, a abertura dos mercados a livre iniciativa através do fomento

e da diminuicao de barreiras a inovagao.

A interpretacdo do principio constitucional da livre concorréncia ressignificada
pelo constitucionalismo digital deve permitir, desde logo, uma aplicagdo da lei antitruste
que capte as necessidades dessa nova e renovada politica industrial voltada a superagao
da armadilha tecnologica, além de sustentar necessarias mudangas para que esse

equilibrio necessario entre politica industrial e concorréncia possa ser atingido.

O Cade pode desempenhar um papel essencial nesse equilibrio entre a promogao
da concorréncia e o fortalecimento de politicas industriais. Para atuar com eficécia nesse
contexto, o Cade pode adotar uma abordagem integrada, por meio do desenvolvimento
de marcos regulatorios de atuagdo ex-ante que previnam a concentracdo excessiva de
mercado, mas também, de imediato por ampliar e modificar o seu monitoramento ex-post
para responsabilizar praticas anticompetitivas e reprimir concentragao abusivos em tempo

habil e com mecanismo eficazes para o meio digital. Além disso, parcerias entre o Cade

5 0 programa “IA para o Bem de Todos” exemplifica essa abordagem ao investir em infraestrutura digital
e capacitagdo para democratizar o acesso a inteligéncia artificial e integrar regides menos favorecidas ao
desenvolvimento tecnoldgico (Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo, 2024). Outra iniciativa
notavel é o Pix, que transformou o sistema financeiro brasileiro ao fomentar a inclusdo digital e a
competicdo no setor bancario sdo exemplo de acdes que demonstram como politicas industriais alinhadas
a governanca digital podem criar ambientes mais inclusivos e competitivos, contribuindo para a
construcdo de uma economia digital resiliente e equitativa (Tirole, 2024; OECD, 2024).
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e outros 6rgaos governamentais podem alinhar politicas de inovagdo tecnologica com
objetivos de concorréncia, permitindo que empresas locais prosperem em um ambiente

regulatorio mais equitativo.

Ao integrar politicas industriais e de concorréncia de forma sinérgica, o Brasil
pode ndo apenas reduzir sua dependéncia tecnoldgica, mas também posicionar-se como
um lider global na governanga digital e na promocdo de uma economia inclusiva e
sustentavel. Um exemplo claro em que regulacdo, concorréncia e politica industrial juntas

¢ o exemplo das chamada fintech.

O panorama das fintechs na América Latina reflete um setor dindmico ¢ em
expansao, destacando-se pela sua relevancia para a inclusdo financeira e pelo impacto
econdmico. Atualmente, a regido conta com 2.712 fintechs ativas, das quais 58,7% estdo
no Brasil, que também lidera em termos de captagdo de investimentos, somando US$ 10
bilhdes desde 2014. No total, a América Latina recebeu US$ 15,6 bilhdes em aportes nos
ultimos 10 anos, o que ressalta a atratividade do setor para investidores. Um dos aspectos
mais notaveis das fintechs ¢ seu impacto na inclusdo financeira. Aproximadamente 57%
dessas startups tém como publico-alvo pessoas ndo bancarizadas, com destaque para o
segmento de empréstimos, que lidera o atendimento a essa populacdo. Além disso,
solucdes voltadas para pagamentos e remessas focam principalmente em pequenas e
médias empresas sub-bancarizadas, contribuindo para a expansao do acesso a servigos

financeiros basicos (IADB, 2024).

No entanto, o setor também enfrenta desafios regulatérios significativos. A
atuacdo proativa do Cade no setor tem sido bastante significativa, como veremos no
proximo capitulo, procurando sobretudo, garantir o carater disruptivo dessas inovagdes
frente a um setor tradicional oligopolizado na regido. Estudos da OCDE mostram, que
inclusive, isso ¢ uma tendéncia entre autoridades da America latina, dado o impacto
transformador que essas empresas tiveram e possibilitam na democratizacio do acesso de

populagdes totalmente desbancarizadas ao sistema financeiro.

A atuagdo tempestiva da defesa da concorréncia nesses casos, em parceria com o
regulador setorial (no caso brasileiro o Banco Central), tem contribuido para uma
consolidac¢do do setor sendo que inclusive ja se verificam fintechs adquirindo bancos

tradicionais para expandir operagdes e adquirir licencas bancarias. Essa estratégia nao

152



apenas amplia os servigos oferecidos, mas também visa alcancar sustentabilidade
financeira e equilibrio operacional em um ambiente competitivo. Paralelamente, a
criagdo de parcerias estratégicas com instituicdes financeiras tradicionais e o
desenvolvimento de solugdes complementares ao sistema bancario tém sido fundamentais
para o crescimento ¢ a resiliéncia das fintechs na regido (IADB, 2024). A trajetéria das
fintechs na América Latina demonstra que, embora o setor enfrente desafios
significativos, como a necessidade de maior integracdo regulatoria e superacdo de
barreiras estruturais, ele desempenha um papel essencial na democratizagdo dos servigos
financeiros. Além disso, as iniciativas para equilibrar inovagdo, politica industrial e
regulagdo podem servir como modelo para outros mercados em desenvolvimento,

reafirmando a importancia do setor para o progresso economico e social da regido.

A luz desses exemplos, fica claro que a transformagio digital impde um novo
paradigma para esta relacdo tensa entre concorréncia e inovagao, tanto do ponto de vista
de uma politica industrial voltada a objetivos econdmicos maiores e conectados com a
necessidade de interagdo com a economia globalizada como por meio de uma politica de
concorréncia que oferega suporte a essa politica, condicionando-a para ser mais inclusiva
e responsiva, e facilitando-a por meio do enforcement em relagdo ao poder econdomico,
incorporando a necessidade de fomento ao desenvolvimento industrial e tecnoldgico, via
inovagdo e abertura de mercados em medidas especificas de politica industrial que
contemplem a competi¢ao. Nao deve haver, nesse sentido, uma relacdo bindria de “sim”
ou “ndo” entre a politica industrial e a defesa da concorréncia. Mas sim um redesenho da
governanga da politica industrial que a torne mais compativel com a competi¢do € com o

crescimento econdmico baseado na inovagao (Aghion et. al, 2021).

44. OBJETIVOS DA LIVRE CONCORRENCIA NA ERA DIGITAL
ERRO! INDICADOR NAO DEFINIDO.

Em linha com os impactos da transformacdo digital acima descritos € com a
necessidade de revisdo, ou reformulagdo, de parte da politica de defesa da concorréncia
para reconciliar-se com outros valores da politica econdmica, encontra-se o talvez
principal ponto de inflexdo da politica de defesa da concorréncia e do direito antitruste
nos ultimos 50 anos, ao menos do ponto de vista tedrico, que € o debate concernente aos

objetivos e ao objeto dessa politica.
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A globalizagdao econdmica potencializada pela transformacao digital fez com que
na ultima década na pratica das autoridades de defesa da concorréncia e das diversas
legislacdes que eclodiram e se disseminaram ao redor do mundo, se escancarasse uma
série de limitacdes ao modelo de enforcement e ao proprio desenho institucional de
formulacao e aplicagdao dessa politica publica. Paradoxalmente, assim como no caso do
constitucionalismo, este debate sobre a suficiéncia do antitruste e seus objetivos em um
mundo em transformacdo e de complexa governanga, ocorre justamente quando em
virtude da mesma globalizagdo e da necessidade do capitalismo de incutir nos sistemas
juridicos tanto dos paises desenvolvidos como dos paises em desenvolvimento, um
modelo de aplicagdo da “constitui¢do econdomica”, a politica de defesa da concorréncia

atinge seu dpice em termos de disseminagio global’®.

E imperioso dizer que essa disseminacio da lei de defesa da concorréncia decorre
em muito da influéncia americana (e claro do seu poder econdmico) na propria
globalizacdo econdmica. Mais do que isso ela encontra amparo e guarida também na
formacdo dos blocos regionais econdmicos, principalmente a Unido Européia. A livre
concorréncia passa, no final do século passado, a ser um elemento ndo somente de
garantia de igualdade de competi¢des em cada mercado local, mas um dos requisitos de
seguranca juridica e de compromisso estatal com a abertura de mercados que demandava

a economia global.

O protagonismo norte-americano nao decorre somente da sua 6bvia condi¢ao de
poténcia geopoliticae e econdmica global mas também do seu pioneirismo e construcdo
histérica no campo especifico do antitruste. Assim, ainda que cada jurisdigdo e legislacao
de defesa da concorréncia possuisse, dentro de cada sistema juridico uma principiologia
e objetivos proprios, a interpretacdo e aplicagdo do direito antitruste € mesmo a
formulagdo objetiva e prioritaria da politica também foi diretamente influenciado por
aquilo que se produzia e vigorava nos Estados Unidos e que, aos poucos, inclusive com
um certo aval multilateral por meio de uma espécie de soft power relacionado aos casos

de sucesso, passou a ser considerado como um paradigma das boas praticas.

%6 Nesse sentido, a consolidacdo do Competition Comitee, na OCDE, e a o crescimento da International
Competition Network -rede que congrega mais de 120 autoridades de defesa da concorréncia ao redor
do mundo tiveram grande influéncia na disseminacao de boas praticas de concorréncia ao redor do
mundo. Nesse sentido ver tb. Pereira Neto e Sadami (2024) e Anderson e Lugard (Editors) (2022).
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Embora de certa forma, essa influéncia americana passe a ser mitigada pelo forte
multilateralismo e pela necessaria cooperagdo internacional entre as diversas autoridades
de defesa da concorréncia, fruto da necessidade de se lidar com questdes e casos concretos
de alcance global, e também, pelo fortalecimento da politica de defesa da concorréncia
no seio da Unidio Européia®’, ¢ inegavel que a disseminagio e implementacio da politica
de defesa da concorréncia e seu enforcement até a ultima década foi, de maneira
relativamente globalizada, aquela que melhor atendia aos interesses do capitalismo

moldado pelo consenso de Washington e pelas politicas neoliberais americanas.

Nao obstante, e sobretudo apos a crise de 2008, dentro e fora dos Estados Unidos,
emerge com maior forca o debate sobre a necessidade de se revisitar os objetivos do
antitruste de forma a torna-lo mais apto a captar e coibir melhor a concentragao de poder
econdmico nos mercados em transformacdo bem como ser um efetivo instrumento
redistributivo no sentido de promover mercados abertos a livre iniciativa e uma
competicdo mais justa. A transformagao digital exerce um papel chave na eclosdo desse
debate ao desafiar as proprias estruturas de andlise e premissas metodologicas e tedricas
sobre o poder econdomico que subsidiavam a aplicagdo das leis de defesa da concorréncia

durante décadas.

Carvalho (2023) classifica dois os fatores que resgatam o debate sobre os objetivos
do antitruste dos bancos académicos o tornam novamente relevante em termos de politica
publica: um conjuntural, representado pelo refreamento da globalizagdo e outro estrutural,
representado pela ascensdo da economia digital, das questdes relativas a transi¢ao
energética e de preocupagdes com a concentracao de renda. A disseminagdo da politica
de defesa da concorréncia de carater mais tecnocrata era inspirado por um pacote de
medidas defendidos pelas poténcias mundiais como forma da criagdo de um mercado
global. As crises econdmicas que demonstraram a fragilidade das formagdes de cadeia de
valor nesse nivel global, bem como o crescimento da China enquanto for¢a geopolitica
trazem novas preocupacoes acerca da necessidade de politicas industriais mais agressivas
e com a participacdes dos estados. De outro lado, a preocupagdo com a concentragdo do
poder econdmico induz a necessidade de se repensar as formas de intervencdo estatal na

economia, incluindo as politicas de defesa da concorréncia.O surgimento de novos

570 caso GE/Honeywell, de talvez marque o primeiro grande dissenso entre a politica europeia e
americana.
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modelos de negodcios e estruturas de mercados, oriundos da transformacao digital,
constituidos em ecossistemas fechados, com as caracteristicas que ja descrevemos,
desafia o modelo tradicional de andlise da formacdo do poder econdmico e exige do

estado uma resposta mais tempestiva sob pena de ser insuficiente.

A insuperavel necessidade de se considerar a inovacdo como um motor de
concorréncia € como a variavel “em disputa” por agentes rivais, a existéncia de agentes
privados extremamente poderosos e supraestatais cujo dinamismo e escala ndo sdo
acompanhados por politicas meramente reativas, € a constatacdo empirica do
descompasso entre a capacidade estatal de deteccdo e reagdo aos movimentos dindmicos
de um mercado em evolucdo e com governan¢a ndo conhecida colocam em questdo a
suficiéncia da defesa da concorréncia como forma de intervengdo legitima do poder

estatal.

Nao ¢ nossa intengdo aqui esgotar esse debate, sobre o qual inclusive, diversos
trabalhos académicos tem sido produzidos especificamente, mas sim de certa forma
organizar alguns de seus aspectos em fun¢do do nosso objetivo nessa tese € demonstrar
que a interpretacdo do principio da livre concorréncia no Brasil, a luz do
constitucionalismo digital pode contribuir para, inspirado na luz que este debate traz sobre
a necessidade de reformular o paradigma tedérico do antitruste para adequa-lo a uma
economia em transformagao, promover uma ressignificagdo desse principio por meio de
canones proprios ao sistema juridico constitucional brasileiro e 2 ordem econdmica

pretendida pela Constitui¢ao Federal.

Assim, ao tratar do debate sobre os objetivos do antitruste, para além de deixar
claro a influéncia das politicas externas e internas relacionadas e ele nas diferentes
jurisdigdes, também pretendemos extrair dele aquilo que parece ser o resultado de uma
disputa ideoldgica relevante, principalmente dos Estados Unidos e aquilo que parece ser
menos relacionado a adesdo ou influéncias de escolas de pensamento em disputa e mais
diretamente relacionado a nova realidade imposta pela transformagao digital. Jogar uma
luz sobre o debate americano ¢ essencial porque, assim como a disseminagdao de um
determinado tipo “ideal” de politica e legislacdo antitruste partiu dali para o mundo,
grande parte do questionamento sobre a suficiéncia e adequagdo desse ideal também ¢
inspirado pelo debate hoje ali vigente. Contudo, ¢ preciso diferenciar, neste debate, aquilo

que ¢ especifico de um contexto local, inclusive de disputa de poder politico, daquilo que
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¢ inexoravel diante da transformacao digital e poder ser, portanto, replicado mundo afora,

devendo ser absorvido pelos estados nacionais, na forma de suas constituicdes.

Ja afirmamos aqui anteriormente que a partir dos estudos e da influéncia da
chamada de Escola de Chicago, a legislagdo antitruste norte-americana de defesa da
concorréncia e as influenciadas por ela mundo afora, passou a ser interpretada de forma
mais restrita com foco na eficiéncia alocativa e no chamado principio do consumer
welfare ou bem-estar do consumidor. A visdo de Chicago defendia que a partir dos
métodos da escola neoclassica e da possibilidade de quantificacao de eficiéncias obtidas,
medidas sobretudo com impactos em precos ¢ que se deve medir o potencial risco ou ndo

de uma concentracdo ou uma pratica ser anticompetitiva.

Embora predominante na pratica do antitruste americano desde apods seu
surgimento, do ponto de vista teérico, o paradigma de Chicago sempre enfrentou, nos
proprios Estados Unidos, consideragdes criticas e movimentos em sentido contrario.
Nesse sentido, destaca-se por exemplo, a influéncia da Escola de Harvard sobre as
autoridades de defesa da concorréncia norte-americana, também chamada de
estruturalista, porque partia de presuncdes a partir do aumento de poder de mercado, dava
menos énfase a objetivos nao econdmicos (e sim juridicos) na aplicacao da lei. A Escola
de Chicago floresce como um contraponto a esse perfil de Harvard e parte do seu sucesso
¢ atribuido justamente a transformagao técnica que defende, ao abandonar objetivos nao
econdmico e quase impossiveis de medir para adotar técnicas da economia neocldssica
de forma mais rigorosa, além de confiar aos mercados um carater de autocorre¢do mais
efetivo do que a intervencdo estatal. Posteriormente, as criticas a esse padrao
estritatemente influenciam decisivamente um retorno da influéncia de Harvard, por aquilo
que Hovenkamp (2017) chama de chastised Escola de Harvard, representada
principalmente pelos escritos de Areeda e Turner (1978). Tanto a Escola de Harvard
chastised como a Escola pos Chicago, ambas versdoes moderadas e conciliatdrias das suas
escolas originais, tiveram como demonstra Hovenkamp (2017) grande influéncia nas

decisdes administrativas e judiciais americanas, sobretudo a partir do final dos anos 1990.

No entanto, a influéncia da Escola de Chicago e seu padrao mais estrito de anélise,
continuaram a influencia muito a pratica do antitruste americano até hoje, e também nas
jurisdi¢des cujas leis se desenvolveram apods a disseminagdo da politica de defesa da

concorréncia como parte do pacote neoliberal de globaliza¢do. Lancieri et al (2023)
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procuram explicar esse fenomeno da influéncia de Chciago no judiciario americano (e
seu papel no declinio do enforcement antitruste) e levantam a hipotese de que isso ocorre
por uma possivel captura de juizes ndo eleitos pelo poder econdmico. Oliveira (2024)
procura trabalhar hipoteses diversas, tanto para a disseminacao do consumer welfare nos
Estados Unidos como na Europa. Algumas das explicagdes podem ser relacionadas a
formagao das autoridades e dos juizes, que se influenciaram por livros de economista e

juristas oriundos de Chicago.

A hipotese mais plausivel, no entanto, parece ser a aquela também aventada por
Schuartz (s.d.): a de que na construcdo institucional das leis de defesa da concorréncia e
das autoridades como entidades responsdveis por combater o poder econdmico a
utilizacdao de um discurso tecnocrata e baseado em métodos quantitativos que possam ser
traduzidos em valores (preco) fornece uma legitimidade maior, além de ser um
instrumental menos custos e complexo. Aliado a isso, a agenda de politica econdomica
subjaceten, a do neoliberalismo, reforcava essa ideia de uma intervencdo estatal

supostamente neutra e apolitica.

Essa hipdtese faz bastante sentido se olharmos a trajetéria europeia. Embora o
antitruste europeu tenha origens no ordoliberalismo liberalismo alemao, que nasce no pos
guerra como uma terceira via entre capitalismo de mercado e socialismo, a ado¢ao de um
sistema de contorle de fusdes pela Unido Europeia fez com que, mesmo em um cenario
em que a legislagdo contem outros objetivos para a politica de defesa da concorréncia,
padrdes de analise oriundos da Escola de Chicago sejam adotados e passem também a
exercer uma influéncia relevante. Isso também ¢ verdade em outras jurisdigdes, como o

Brasil, que passaram a adotar o mecanismo de analise previas de fusdes e aquisigoes.

De outro lado, Jenny (2016) nos mostra em estudo comparativo sobre o desenho
institucional das autoridades de defesa da concorréncia que, embora de fato haja uma
disseminagdo de alguma ideia de consumer welfare como objetivo na maior parte dessas
autoridades, a maior parte delas também adotam outros objetivos. E, de fato, quando se
considera a atuacao dessas autoridades (OCDE, 2023) na pratica, exceto naquilo que se
refere a controle de concentragdes, a verdade ¢ que muitas vezes outros objetivos,

inclusive fido econdmicos sao levados em consideracao.
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Mesmo em paises que, ainda que que nao conste como objetivo expresso da lei,
adotaram na sua pratica padrdes semelhantes ao de Chicago, como o Brasil, a utilizagdo
do termo consumer welfare varia casuisticamente de maneira bastane significativa,
tornando-o o conceito quase que apenas um referencial retdrico, que permite a absor¢ao
ou inclusdo de outras consideragdes. Borges e Schneider (2024) em pesquisa empirica
analisando os votos e decisdes do Cade, apontam como a ideia de consumer welfare varia
de julgador para julgador, abarcando tanto ideias mais amplas como consideracdes de

eficiéncias mais restrita, tipo Chicago.

De tudo isso resulta que, sim, a influéncia de Chicago na pratica das autoridades
antitruste americanas e ao redor do mundo ¢ bastante significativa e que, sim, a utilizagdo
desse paradigma, de forma aberta e transparente, ou incorporada a outros objetivos
existentes e locais, levou a uma certa uniformizagdo da pratica antitruste ao redor do
mundo para um paradigma mais restrito de atua¢do, muito baseado em questdes
relacionadas a preco e eficiéncia econdmica, muitas vezes contrariando objetivos

constitucionais dos paises.

Como apontamos acima, entretanto, esse paradigma deixa de ser suficiente
(Carvalho, 2023) e uma nova discussao sobre os objetivos do antitruste, nao meramente
académica, mas por necessidade de politica publica, passa a vigorar na ultima década. O
principal movimento que impulsiona esse debate talvez seja ascensao ao poder, isto é, aos
cargos responsaveis pela formulagdo da politica e aplicagdo da lei, nos Estados Unidos,
do chamado movimento neobrandeisiano®. Em alusio ao justice da Suprema Corte Louis
Brandeis, cuja legado se direciona contra o curse of bigness, ou seja, a necessidade de se
impedir a existéncia de monopolios e oligopdlios, além de proteger pequenos negdcios,
esse movimento busca resgatar parte do estruturalismo de Harvard e também a ampliagdo
dos objetivos do antitruste para compatibiliza-los com outros objetivos de politica
econdmica, questionando assim, a visao estrita de Chicago. Esse movimento ganha forca
sobretudo no contexto da transformacao digital e com a ascensao de Tim Wu e Lina Khan

a posi¢des de poder no governo Biden.

%8 Para uma taxonomia do neobrandeisianismo v. Mueller (2024) e Portuese (2019). Para criticas a esse
movimento v. Wright e Ginsburg (2013) e Lambert e Cooper (2023).
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Para além de questionarem teoricamente os métodos de Chicago e do
debate/disputa americana sobre os objetivos do antitruste naquele pais, 0 movimento
neobrandeisiano traz duas importantes contribui¢cdes a ressignificagdo dos objetivos do
antitruste em nivel mundial: a necessidade de que, diante da transformagao digital e da
existéncia das big tech, ¢ necessario agir de maneira estrutural (isto ¢ contra a
concentragdo de poder e a construcdo e barreiras a entrada) e o que o antitruste precisa
adotar uma visao mais pratica e juridica acerca da concentragdo de mercado, por meio de
presuncdes de risco baseada em critérios de tamanho, quantitativos e qualitativos, como
forma de prevenir que a dindmica da transformagao digital aumente ainda mais a
concentragdo de poder. O neobrandeisianismo ndo somente desafia Chicago no campo
teodrico, mas na pratica antitruste, isto €, na tentativa de alterar o status quo de como
aqueles que a aplicam a lei, no caso americano, os juizes, devem entender os objetivos da

defesa da concorréncia na era digital. Este talvez seja o principal legado desse movimento.

Mas para além do debate americano, que obviamente também se dissemina e
influencia uma ressignificacdo dos padrdes de consumer welfare ao redor do mundo, fato
¢ que diante da evidéncia empirica (Furman, 2018; DeLoecker et. al, 2020) de que nos
ultimos anos houve um aumento da concentragdo economica nos mercados e que a defesa
da concorréncia nao foi capaz de conter o crescimento econdmico, a ressignificacao dos
objetivos do antitruste passa a ser um debate fundamental para o desenho dessa politica
para enfrentar os desafios do mundo em transformacao. E esse debate encontra guarida
sobretudo na Europa, onde o consumer welfare standard como vimos sempre encontrou
disputa com as origens estruturalista ordoliberais e onde, principalmente, a preocupacgio

com a reafirmacgao de direitos na era digital se sobressai.

Diante disso, para além de debates tedricos, ¢ fundamental aqui, ao pensar em
como o constitucionalismo digital pode contribuir para a constru¢do de uma politica de
defesa da concorréncia na transformacgdo digital no Brasil, que também fagamos uma
ressignificagdo e readaptacdo dos objetivos do antitruste entre n6s. Como veremos, o
caminho mais seguro que propomos ¢ que isso seja feito ndo por adesdo a qualquer um
dos lados da discussdo que aqui narramos, mas por meio da reconstitucionalizacdo da

livre concorréncia.

A necessidade de se repensar ou, problematizar o paradigma do consumer welfare

e a partir dai os objetivos da politica antitruste em geral se tornou uma questdo de politica
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publica novamente saliente na transformacao digital. A OCDE (2023) conduziu, nesse
sentido, ampla discussdo sobre o tema, como maneira de condensar as diferentes visdes
que emergem no contexto mundial e de alguma forma, estabelecer o cerne do debate, que
¢, no fundo, como os paises podem dispor em suas politica publicas de diferentes escolhas
legitimas e que devem seguir, sobretudo, aquilo que seja mais compativel e possivel

diante das realidades de cada jurisdi¢do.

Nessa escolha, alguns critérios sdao fundamentais de se tomar em conta, como
previsibilidade, a promog¢ao do bem-estar social, a capacidade administrativa do estado e

a sustentabilidade politica, sobretudo no longo prazo.

r

A previsibilidade ¢ essencial para fornecer orientacdo clara as empresas,
assegurando consisténcia nas decisdes ao longo do tempo e reduzindo a incerteza juridica.
Esse aspecto ¢ crucial para que as empresas possam planejar suas atividades e
investimentos com maior seguranca e estabilidade. Nesse sentido, Broulik (2022) alerta
para a virtude da previsibilidade muitas vezes desconsiderada pelas autoridades de defesa
da concorréncia em sua atuagdo, sobretudo quanto aos impactos de alteragdes abruptas de

diretrizes e prioridades.

A promog¢do do bem-estar social constitui um dos pilares dessas politicas,
buscando maximizar os beneficios para a sociedade como um todo. Isso envolve a
consideracdo de eficiéncias produtivas e alocativas, bem como a avaliagdo de efeitos
dinamicos e de inovagdo. O objetivo ¢ garantir que os recursos sejam utilizados de forma
eficiente, gerando beneficios de longo prazo para todos os agentes envolvidos. Nesse
ponto nos parece fundamental a incidéncia dos valores constitucionalmente estabelecidos

para a politica econdmica como um todo, ao lado da livre concorréncia. (OCDE, 2023)

A capacidade estatal de administracdo da politica e do enforcement também
desempenha um papel central na viabilidade pratica das politicas. Isso requer clareza nos
critérios de andlise e custos administrativos razoaveis, de modo a garantir que os
processos sejam executados de forma eficiente e acessivel. Politicas complexas ou
onerosas tendem a ser menos eficazes, dificultando sua aplicagdo e aceitagcdo, além de
poderem gerar efeitos inversos, como a perda da credibilidade institucional. Nesse
sentido, € que Schuartz (s.d.) apontou que a desconstitucionalizagdo da livre concorréncia

no Brasil produziu ao menos esse resultado benféfico, qual seja, a de consolidar um

161



sistema publico de gestdo da politica por meio de uma autoridade relativamente
indepentende, ao menos do ponoto de vista administrativo e eficiente quanto ao manejo
dos casos concretos (Miola e Onto, 2024), ainda que isso ndo tenha se refletido de maneira

estrutural na contengdo do crescimento do poder econdmico no longo prazo.

Por fim, a sustentabilidade politica depende da aceitagdo das politicas por
diferentes stakeholders, do alinhamento com valores sociais e da credibilidade
institucional. Para que sejam efetivas, as politicas devem contar com amplo apoio e
legitimidade, garantindo sua implementagao a longo prazo (OCDE, 2024). Nesse sentido
¢ que defendemos a necessidade de um realinhamento da politica com sua sede

constitucional.

No mesmo estudo (OCDE, 2023) também restou claro, diante do sumario que
congrega as contribui¢des dos diversos paises e a discussdo em si que, a linha do que ja
mencionamos, muito embora o padrdo do consumer welfare tenha se consolidado como
o “principal objetivo”, institucionalizado ou pratico, das autoridades de defesa da
concorréncia em sua atuagdo, tanto do ponto de vista legislativo como do ponto de vista
do enforcement, esse padrdo convive com outros objetivos, cuja aplicacdo também se
revela nos casos concretos, ainda que de forma nao declarada ou com menos frequéncia
que o padrao do bem-estar de consumidor. O estudo classifica de forma bastante util esses

objetivos e fornece elementos de vantagens e desvantagens de cada um.

No ambito das politicas de bem-estar, destacam-se trés padrdes principais com

vantagens e desvantagens distintas (OCDE, 2023):

(1) O padrao de bem-estar do consumidor tem como vantagens o foco
claro nos beneficios ao consumidor, a relativa facilidade de
mensuragao e sua ampla aceitacao internacional. No entanto, pode
ignorar eficiéncias produtivas importantes, concentrando-se
excessivamente em pregos e apresentando dificuldades para lidar
com efeitos dindmicos.

(i1) O padrao de bem-estar total, por sua vez, considera todos os efeitos
econdomicos, incorporando eficiéncias produtivas e oferecendo

uma visao mais abrangente. Contudo, esse padrdo ¢ mais complexo
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de administrar, pode permitir uma concentracdo excessiva €
apresenta menor previsibilidade em relagdo aos demais.

(ii1)) O padrao de protecdo a concorréncia foca no processo competitivo,
garantindo maior previsibilidade e facilidade de administragao.
Apesar disso, pode ignorar algumas eficiéncias produtivas e
apresentar riscos de protecao excessiva, sendo menos flexivel para

lidar com inovacgoes.

A escolha entre esses padrdes deve ser orientada pelos objetivos especificos da
politica e pelas caracteristicas do mercado em questdo, garantindo um equilibrio entre
previsibilidade, bem-estar social, facilidade de administragdo e sustentabilidade politica

(OCDE, 2023).

Diante do fato empiricamente constatado de que houve, nos ultimos anos um
aumento da concentracdo econOmica em niveis globais (Furman, 2018) e que esse
aumento ¢ resultado também da transformacao digital e diante também da constatacdo de
que, a despeito da adesdo a diferentes objetivos possiveis para a politica de defesa da
concorréncia, existe uma necessidade imposta pelos impactos da transformacao digital na
forma como se dao as relagdes econdmica na era digital, parece-nos claro que a politica
de defesa da concorréncia deve estar aberta a inclusdo e adaptagao de seus objetivos (e a
implicacgdes teodricas e metodologicas que isso represente) de forma a poder dar conta

desses desafios.

Novamente, independentemente da adesdo a alguma das escolas de pensamento
acima mencionadas, ou mesmo da adogdo, por parte da legislagdo local e da sua
autoridade aplicadora de pardmetros mais préximos ao do consumer welfare americano,
¢ fato que, para além do debate americano, na maior parte das jurisdigdes sempre existiu
algum tipo de adapta¢do ou maior abrangéncia dos objetivos da lei antitruste, sobretudo
nos paises que adotaram um constitucionalismo mais voltado ao bem-estar social ou a

modelos hibridos entre os tipos de Estado liberal e social.

Assim, se de um lado ¢ verdade, e como ja afirmamos aqui, parece empiricamente
demonstrado que, ainda que as legislacdes locais e as autoridades de defesa da
concorréncia tenham absorvido a influéncia americana e uma tendéncia a aplicagdo mais

restrita das leis de defesa da concorréncia no sentido de uma neutralidade técnica e
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supostamente apolitica relacionada ao padrao do bem-estar do consumidor ¢ com foco
nas eficiéncias econdmicas, também ¢ verdade que para algumas jurisdi¢des, sobretudo
a dos paises emergentes, essa tecnicidade (que aqui no Brasil equiparamos a
desconstitucionalizacdo”) sempre foi entendida mais como um instrumento de
consolidagdo institucional e construgdo de reputacao diante do poder econdmico do que,
propriamente, uma ideologia efetivamente valorada em termos de politica publica. O
modelo da lei brasileira e a forma como evoluiu a defesa da concorréncia no Brasil ¢ um

exemplo claro disso (Miola, 2016; Miola e Onto,2024 ).

Nesse contexto, o conceito de constitucionalismo digital, que busca transpor os
principios do constitucionalismo tradicional para o ambiente digital, garantindo que
direitos fundamentais, como liberdade econdmica, igualdade e privacidade, sejam
protegidos em um cendario marcado pelo controle massivo de dados e pela centralidade
das plataformas digitais representa uma maneira de se absorver, via hermenéutica
constitucional, i.e. a partir de valores e principios estruturados no sistema juridico local,
e pela aproximagao da politica e da defesa da livre concorréncia a ordem econdmica

constitucional.

Assim, a reformulag¢do dos objetivos do antitruste reclamada ou, em disputa, no
debate téorico americano e na disputa (geo)politica internacional, pode ser melhor
absorvida, naquilo que ¢ relevante para a jurisdicao brasileira, sem que se tenha que
necessariamente aderir ou simplesmente mimetizar aqui um debate juridico cuja tradi¢@o
ndo ¢ relacionada ao sistema juridico patrio. A adaptacdo do principio da livre
concorréncia na ordem econdmica como o vetor fundamental da politica concorrencial e
da aplicacao da Lei de vigéncia, integrado aos demais principios da ordem econdmica
também redirecionados pelo constitucionalismo digital requer que a politica de
concorréncia va além do tradicional foco no bem-estar do consumidor, de origem exo6gena
mas bastante influente, integrando objetivos como a protecao a inovagao, a promogao da

diversidade de mercado e a inclusdo tecnologica.

Em suma, a superacdo da influéncia tedrica externa e o reencontro da defesa da
concorréncia com o conteudo juridico-constitucional mais amplo do principio da livre
concorréncia necessariamente tém como consequéncia a realizagdo mais direta dos
objetivos mais abrangentes ja previstos no art. 1° da Lei 12.529/11: a livre iniciativa, livre

concorréncia, defesa dos consumidores, fun¢do social da propriedade e repressdo ao

164



abuso do poder econdmico, como DITAMES CONSTITUCIONAIS, ou seja, como
maniestacdo concreta da ordem econondmica. E, no constitucionalismo digital, isso
significa, necessariamente, como vimos acima, justamente, a supera¢do de tensdes e a
reconciliacao entre concorréncia, inovagao e politica industrial, sobretudo diante do poder

econOmico das big tech.

A era digital evidenciou a insuficiéncia de abordagens regulatorias baseadas
exclusivamente na analise de precos e na estrutura de mercado. As praticas
“monopolistas” das big Ttchs frequentemente escapam as métricas tradicionais e ao
modelo de competi¢do perfeita em que se baseia a economia neoclassica e sua defesa pela
Escola de Chicago, sendo dissimuladas por meio de aquisi¢des estratégicas, controle de
dados e manipulacao algoritmica. Essas dinamicas transformam as grandes empresas de
tecnologia em verdadeiros gatekeepers de ecossistemas e infraestruturas essenciais,
capazes de influenciar ndo apenas o comportamento dos consumidores, mas também as
condi¢des de concorréncia e o ritmo da inovagdo. Nesse cendrio, o papel do Estado na
regulagdo torna-se ainda mais relevante, demandando uma postura ativa na criacdo de
marcos normativos que garantam nao somente a repressao a abuso do poder de mercado
ou posicdo dominante, mas também a abertura e a contestabilidade de mercados atuais e

futuros.

A protecdo da inovagdo, um dos principais motores do crescimento econdmico,
emerge como objetivo prioritario da politica de concorréncia contemporanea. No entanto,
praticas estratégicas, como as que envolvem aquisi¢des e controle da inovagdo, em que
grandes plataformas adquirem startups inovadoras para eliminar futuros competidores ou
para inclui-los em seu ecossistema ou ainda, para valer-se de seus talentos e tencnologias
apresentam desafios substanciais, sobretudo se analisadas isoladamente como ¢ o
arcabougo disseminado no controle preventivo das autoridades de defesa da
concorréncia.. Tais estratégias ndo apenas restringem a diversidade de mercado, mas
também inibem o surgimento de solugcdes tecnoldgicas disruptivas que poderiam redefinir
padrdes de consumo e concorréncia € o fazem sem que a autoridade de defesa da
concorréncia tenha capacidade de reagir a estes movimentos enquanto acontecem, ou no

seu nascedouro. Para enfrentar esse cenario, ¢ necessario um monitoramento mais

rigoroso e sistémico dessas estratégias, considerando nao apenas o impacto imediato no
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mercado, mas também suas implicagdes de longo prazo para a inovacao e a dinamica

competitiva.

A reformulacdo dos objetivos antitruste na era digital também exige o
desenvolvimento de novas métricas para avaliar o poder de mercado, uma vez que
indicadores tradicionais, como participagdo de mercado e pregos, mostram-se
inadequados para capturar a complexidade das relagdes digitais. Além disso, politicas
antitruste precisam enfatizar e reforcar o acesso a infraestrutura e a transparéncia e a
governanca de dados como ferramentas centrais para a regulacao de mercados digitais,
prevenindo que praticas algoritmicas, controle de dados e opacidade de governanga
intraecossistemas fagam com que, sob o argumento da inovacdo e seus riscos, estes

mercados se tornem monopolisticos ou oligopolisticos e passem a inibir inovagio>°.

No caso brasileiro, o debate sobre a reformulagdo dos objetivos da livre
concorréncia na era digital ¢ especialmente relevante, dado o impacto das big techs na
economia local e a dependéncia de inovagdes estrangeiras. A atuagao do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (Cade) nesse contexto pode desempenhar um papel
central na adaptacdo da politica antitruste as novas exigéncias do ambiente digital. Além
de seu foco tradicional na repressao de praticas anticompetitivas e na analise, o Cade pode
adotar uma abordagem mais proativa, tanto pela ressignificacdo de suas ferramentas ja
existentes, como as solugdes negociadas, as medidas preventivas e a imposi¢ao de
remédios monitoraveis, bem como pelo incremente de novos poderes regulatdrios ex-ante
que permitam um maior monitoramento sobre as estratégias e agdes das grandes
plataformas com relevancia no pais, e assim evitem praticas de captura de mercados
nascentes, transposicdo de monopodlios entre camadas do ecossistema e controle da
inovagao disruptiva, promovendo uma maior abertura da economia digital a condi¢des

justas de competicao®.

Em sintese, a era digital redefine os objetivos da politica de concorréncia. Muito
mais do que o debate teorico sobre a insuficiéncia do paradigma ideoldgico que informou

a pratica antitruste nos ultimos anos, essa redefini¢ao exige, na pratica, um equilibrio

9 Ver nesse sentido, o conceito de Data-o-polies, de Grunes e Stucke (2017).

60 V. nesse sentido o relatdrio produzido pelo Ministério da Fazenda acerca da Tomada de Subsidios
SER/MF 1/2024, que recomenda a adi¢cdo de competéncias e ferramentas especificas ao Cade para
atuacdo na era digital e o seu fortalecimento institucional (Brasil, 2024): disponivel em: Relatdrio
Plataformas - Consolidado. Acesso em 07/12/2024.
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entre a promog¢ao de mercados competitivos, € a protecdo de valores fundamentais ao
desenvolvimento tecnoldgico da transformacdo digital, como inovacdo, inclusdo e
diversidade de alternativas. Nesse sentido, autores como Bietti (2023%; 2023b e 2024) ¢
Lianos (2021; 2022; 2024) tem proposto abordagens regulatorias mais adaptativas e
flexiveis, com espago para um certo experimentalismo, que permita a construcao de
solucdes conjutas entre Estado e regulados para poder ampliar a capacidade institucional

de absorver os beneficios da era digital.

Assim para além da discussao teorico-filosofica, a reformulacao dos objetivos do
antitruste ¢ uma consequéncia imediata da transformagao digital por simples inadequacgao
do modelo construido no tltimo século e meio para garantir competi¢do no meio digital.
Para isso, ¢ crucial uma abordagem regulatoria flexivel e inovadora, capaz de responder
aos desafios impostos pelo poder das big bechs € ao mesmo tempo, renovando e
atualizando as técnicas e metodologias que permitiram o desenvolvimento e a
dissemina¢do da defesa da concorréncia no capitalismo global, garantindo que a
economia digital se desenvolva de forma equitativa, dindmica e em conformidade com os

principios constitucionais®!.

No préoximo capitulo pretendemos descrever como essa reformulagdo da politica
e da préatica antitruste ja tem surtido efeitos na pratica. Mas antes, ¢ importante abrir um
breve paréntesis para dimensionar um pouco dessa discussdo sobre os impactos da
transformagao digital na livre concorréncia diante da proxima fronteira dessa revolugdo
que ¢ a massificacdo e consolidagdo econdmica (isto €, como fator de producdo e

consumo) da inteligéncia artificial e sua relagado com o poder econdmico das Big Tech.
45 BREVE CONSIDERACAO SOBRE INTELIGENCIA ARTIFICIAL

A premissa desse trabalho ¢ estudar a o constitucionalismo digital e a livre
concorréncia na era digital a partir da transformag¢ao da economia ja vigente e onipresente.
Assim, ao falarmos em mercados digitais, economia digital, estamos falando,
primariamente, da realidade ja enfrentada e vivida na maior parte do mundo. Entretanto,
a proxima fronteira dessa revolucdo industrial j& se encontra em andamento € com

diversas implica¢des praticas, que ¢ a fronteira da inteligéncia artificial. Nesse sentido

61 V. nesse sentido Bietti (2023a) e Newman (2022)
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mesmo que nao seja o objeto principal do nosso trabalho, cumpre-nos uma breve
consideracdo sobre a IA, dado que uma boa parte do que hoje se discute acerca da
concorréncia na era digital e do papel das big tech também pode ser, de alguma forma,

transposto para a inteligéncia artificial.

A inteligéncia artificial (IA) fortalece as vantagens competitivas das big techs ao
consolidar sua posi¢cdo de dominio por meio de acesso privilegiado a dados em larga
escala, personalizacao algoritmica e capacidade de prever e influenciar comportamentos.
Esses fatores criam barreiras substanciais a entrada de novos competidores,
particularmente startups, que carecem dos recursos e da infraestrutura para competir em
igualdade de condigdes. A dependéncia da IA por dados de alta qualidade, alto poder
computacional, investimentos de risco e capacidade de atrair talentos, reflete a
necessidade de politicas de compartilhamento de infraestruturas, e interoperabilidade que
mitiguem essas barreiras, permitindo que empresas menores desenvolvam suas proprias
solugdes tecnologicas. Assim, uma das principais preocupagdes desde logo no campo da
IA ¢ justamente, impedir que as big tech transponham o poder econdmico que ja possuem
também para a fronteira da inteligéncia artificial. Manter os mercados de A e as inimeras
oportunidades que ela oferece abertos e acessiveis talvez seja uma das principais missao
das autoridades de defesa da concorréncia nos préximos anos (Hanley e Thun, 2024 e

Bostoen e Kramer, 2024)

Os efeitos de rede e os loops de retroalimentagdo, amplificados pela IA,
beneficiam desproporcionalmente as big techs. Cada interagdo dos usudarios gera novos
dados que aprimoram os algoritmos e fortalecem as ofertas personalizadas, criando um
ciclo de vantagem competitiva que dificulta a mobilidade dos consumidores entre
plataformas. Para enfrentar essa dindmica, ¢ essencial implementar regulamenta¢des que
limitem praticas como o autopreferenciamento e promovam a interoperabilidade entre
plataformas. Essas medidas podem estimular um mercado digital mais acessivel e

competitivo, desafiando o controle excessivo das Big Techs sobre o ecossistema digital.

Algumas caracteristicas da [A ja sdo desde logo captadas pela defesa da

concorréncia. Por exemplo, a existéncia de parcerias entre empresas que detem grande
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poder computacional e dados (notadamente big techs) e startups especificas®?. Além
disso, diante dos riscos relacionados tanto ao investimento, como ao tipo de aplicacdo que
a IA pode gerar, muitas vezes o desenvolvimento de produtos e servicos depende de
parcerias e colaboragdes entre concorrentes, de forma horizontal ou verticial. Nesse
sentido, o Cade deve atuar desde logo para cuidar que dessas parcerias e colaboracdes
ndo surjam comportamentos anticompetitivos e criacdo de barreiras a entrada ou

fechamento de mercados.

Além disso, as estratégias competitivas dessas empresas incluem o controle de
infraestruturas criticas, como plataformas de nuvem e frameworks de IA, e a realizagao
de aquisi¢des estratégicas que eliminam potenciais concorrentes. O controle sobre
infraestrutura essencial perpetua uma posicdo de dominancia, enquanto praticas
comoestratégias de aquisicdo que absorvem talentos e tecnologias que poderiam
alimentar a inovacdo e a diversidade tecnologica. Politicas que promovam a separagdo
estrutural e regulem aquisi¢des com base em impactos de longo prazo para a concorréncia

€ a inovacao sao essenciais para mitigar esses problemas.

Os desafios regulatorios apresentados pela IA demandam uma abordagem
integrada que considere questdes estruturais e comportamentais. A concentragao de poder
economico pelas Big Techs, intensificada pela IA, cria monopdlios naturais que
restringem a inovagao e consolidam desigualdades de mercado. Politicas que promovam
a cria¢do de data pools setoriais e regulamentem a portabilidade de dados podem facilitar
0 acesso de pequenas empresas a recursos essenciais, promovendo um ambiente mais
inclusivo e inovador. Simultaneamente, questdes comportamentais relacionadas a
transparéncia e responsabilidade algoritmica precisam ser enfrentadas com rigor. Regras
que exijam explicabilidade nos processos de IA e auditorias independentes podem
garantir que as praticas de autopreferenciamento e discriminagdo sejam identificadas e
corrigidas, promovendo uma concorréncia mais justa e protegendo os direitos dos

consumidores.

Para alinhar esses desafios a um modelo regulatério eficaz, sao necessarias

medidas estruturais que assegurem o acesso a dados e a neutralidade das infraestruturas,

62 Nesse sentido recentemente a Superintendéncia-Geral do CADE abriu procedimentos para avaliar
parcerias (e possivels aquisicdes) de startups por big techs (Amazon, Microsoft e Google). V. Brasil (2024b,
2024c e 2024d)
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bem como medidas comportamentais que promovam a transparéncia € o tratamento nao
discriminatorio de competidores. Essas propostas se inserem em um esfor¢co mais amplo
de adaptar a politica antitruste as especificidades da economia digital, integrando

preocupagdes com inovagao € concorréncia em um unico arcabougo normativo.

No contexto brasileiro, a adapta¢do do arcabouco regulatorio ¢ essencial para
enfrentar os desafios impostos pela IA e pelo dominio das Big Techs. O sucesso das
politicas de concorréncia e inovacao dependera da capacidade de equilibrar medidas que
limitem o poder das grandes plataformas enquanto promovem um ambiente de inovagao
inclusivo e resiliente. Alinhadas aos principios do constitucionalismo digital, essas
politicas podem proteger a economia brasileira contra a dependéncia tecnoldgica e criar
condig¢des para o desenvolvimento de um ecossistema digital competitivo, sustentavel e

independente.

O Projeto de Lei 2338/2023 (Brasil, 2023) que tramita no senado federal incorpora
parte dessas preocupagdes aqui mencionadas, ao incluir o Cade no sistema de governanga
e procurar criar um ambiente aberto a competicdo que, a0 mesmo tempo, ndo seja

extremamente rigido a atuacdo de startups inovadoras.

5. LIVRE CONCORRENCIA NA ERA DIGITAL — DEBATES CONCRETOS
E MANIFESTACOES EMPIRICAS

Apos as diversas reflexdes sobre os impactos da transformacdo digital na livre
concorréncia feitas no capitulo anterior, faz-se necessdrio uma transposi¢do para a
realidade das consequéncias praticas e dos seus efeitos ja percebidos na realidade dos
estados e do sistema juridico, tanto em termos de politica publica como em termos de
atua¢do da autoridade da defesa da concorréncia. Assim, nesta secao veremos como que,
empiricamente, a transformacao digital tem gerado reagdes (constitucionais) empiricas

com impactos na livre concorréncia e sua defesa.

Desde logo, cumpre, no entanto, esclarecer sobre as limitagdes deste trabalho
também neste ponto. Assim como no capitulo anterior, diversos dos aspectos, casos
concretos, iniciativas regulatorias e posigoes geopoliticas que serao aqui tratadas tem sido
objeto de inimeros trabalhos e pesquisa, tanto no campo especifico do direito e da

economia da concorréncia, como em abordagens mais abrangentes. Claramente, aqui,
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nossa intengao nao ¢ esgotar nenhum dos pontos especificos desses casos € modelos de
regulacdes, mas sim descrevé-los criticamente a luz do nosso objeto principal de pesquisa
que ¢ a livre concorréncia no Brasil a luz de sua sede constitucional reinterpretada pelo

constitucionalismo digital.

Esta avaliacdo passa, necessariamente, pela discussdo de casos concretos
relacionados a economia digital, envolvendo tanto Big Techs como outros agentes e
ecossistemas ¢ também a interacdo entre as plataformas digitais e a digitalizagdo dos
diferentes mercados. Da mesma forma, a crescente reagao dos Estados ou grupo de
estados com relacdo a necessidades impostas pela transformagao digital tem levado a uma
séric de alteragdes legislativas e novos arcabougos normativos de regulacdo
concorrencial, sobretudo direcionados as grandes plataformas digitais. Este tipo de reagao
caracteriza, de maneira bastante exemplar, a ideia das reagdes constitucionais as lacunas
do constitucionalismo tradicional e da necessidade de traducao de seus valores para a era
digital, conforme muito bem identificado por autores como Celeste (2022) e De Gregorio

(2022).

Mas, ainda antes de chegarmos a concretude empirica dos casos e das propostas
normativas relacionadas a livre concorréncia na era digital, ¢ necessario, até mesmo para
reforgar a ideia de que o constitucionalismo digital representa uma ideologia e, enquanto
tal, deve incorporar os valores de cada paradigma constitucional tradicional na traducao
desses para a era digital, estabelecer que tanto a abordagem relacionado a atuagdo
concreta da defesa da concorréncia nos casos, como as reagdes do sistema juridico as
irritagdes do ambiente em forma de novas leis e normas nao podem ser dissociadas

completamente da estratégia politica e geopolitica dos estados.

Para além das reagdes do sistema juridico, os Estados enquanto entidade politica
também reagem aos movimentos da transformagdo digital, sobretudo diante da perda de
sua centralidade decisoria, da existéncia de grandes atores privados detentores de poder
econdmico e politico guase estatal e da fragmentacdo das sociedades de seu territdrio em

um conjunto de sociedades globais e virtuais interligadas a elas.

Nesse sentido, a primeira manifestagdo empirica que devemos avaliar ¢ aquela
relaciona a forma de como os estados lidam com os desafios da transformacao digital na
correlagdo global de forgas e de poder. Para fazer isso, partiremos de uma anéalise baseada

sobretudo nos trabalhos mais recentes de Anu Bradford (2020 e 2023), que a partir da
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constatacdo de um imperialismo digital nos da uma chave importante para entender como
a transformagdo digital também representa, de certa forma, uma transformacdo dos
centros de poder e da forma como os estados interagem entre si diante da “concorréncia”

pelo poder exercida pelas big tech.

5.1 IMPERIALISMO DIGITAL

A ideia de imperialismo digital, notoriamente consagrada por Anu Bradford
(2024), demonstra que a partir da conjuntura que demonstra o crescimento da China e um
refreamento da gloablizagao (Carvalho, 2023) e diante do crescimento exponencial do
poder econdmico e politico das big tech, o mundo reordena a sua correlagdo e forgas,
tanto para reagir ao crescimento chinés como para fortalecer-se diante da influéncia
dessas grandes empresas de tecnologia. Assim, essa correlagao se reconstréi a partir de
trés vetores, ou poténcias, dominantes. Cada uma dessas poténcias passa a adotar e
defender modelos distintos de como lidar com o fendmeno da transformacao digital e
como utilizar essa revolu¢do industrial para disseminar seu poder e agregar aliados no

contexto geopolitico.

As trés poténcias dominantes no contexto do imperialismo digital sdo os Estados
Unidos, a Unido Europeia e a China, cada uma adotando um modelo distintivo. No
modelo proposto por Bradford (2024), o que distingue os referidos modelos ¢ sua
caracteristica principal. E importante ressaltar, no entanto, que a categoriza¢do em trés
modelos distintos e rivais carrega em si uma simplifica¢do didatica. Ou seja, na realidade,
estes modelos distintivos também trazem caracteristicas e influéncias de seus modelos

rivais, e, na medida em que disputam poder, sofrem alteragdes e adaptacdes.

A contribui¢do mais importante de Bradford (2024) a nosso sentir, a partir dessa
simplificagdo categdrica estd em jogar luz de maneira bastante clara e objetiva sobre os
desafios que os Estados Nagdo e a relagdo de poder entre estes Estados passam a ter na
transformagao digital a partir do protagonismo desses impérios digitais e da forma como
se relacionam com as fontes de poder privadas, notoriamente as big tech. Nesse sentido,
importa-nos, verificar como o constitucionalismo dessas poténcias se transforma também
diante da corrida imperialista e, para tanto, o modelo proposto por Bradford (2024) ¢ um

excelente ponto de partida.
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Os Estados Unidos adotam um modelo orientado pelo mercado, caracterizado
pela concentracdo de poder em grandes corporagdes de tecnologia, como Google,
Facebook, Apple, Amazon e Microsoft, que exportam suas plataformas e seus modelos
de negdcios para o restante do mundo. Essa exportacdo envolve ndo apenas produtos e
servicos, mas também valores como a liberdade de expressao, conforme a concepgao
norte-americana, ¢ a énfase em um mercado livre, sem significativa interferéncia

governamental (Bradford, 2024).

A Unido Europeia, por sua vez, segue um modelo orientado por direitos,
exercendo seu poder digital por meio de regulamentacdes rigorosas que, eventualmente,
tornam-se padrdes globais. O Regulamento Geral de Prote¢do de Dados (GDPR) e o
Digital Markets Acts (DMA), sdo exemplos claro desse fenomeno. Mesmo empresas
situadas fora da Europa precisam adaptar-se as regras europeias para operar em Sseus
mercados, o0 que demonstra a for¢ca normativa do bloco. Esse movimento ¢ percebido por
Bradford (2024) como uma tentativa de assegurar que a internet respeite os direitos dos

cidadaos e a privacidade, em contraste com o modelo norte-americano.

A China, por outro lado, apresenta um modelo baseado em um controle estatal
quase total sobre o ambiente digital. A implementa¢ao do chamado "Grande Firewall" ¢
uma demonstracao clara do desejo chinés de controlar o fluxo de informagao e restringir
0 acesso a conteudos que nao estejam alinhados aos interesses do governo. Além disso,
empresas como Huawei e TikTok tém se tornado instrumentos de projecdo do poder
digital chinés, exportando tecnologias e padrdes que, por vezes, envolvem questdes

relacionadas a vigilancia e a seguranca nacional (Bradford, 2024).

Cada um desses impérios promove sua propria visdo da economia digital, busca
expandir sua esfera de influéncia global e desenvolve abordagens regulatérias proprias.
As batalhas regulatérias no ambito do imperialismo digital podem ser divididas em
conflitos verticais e horizontais. Os conflitos verticais ocorrem entre governos € empresas
de tecnologia, envolvendo a regulacdo das grandes corporacgdes tecnologicas em cada
jurisdi¢do e o controle sobre o poder econdmico e politico. Nos Estados Unidos, empresas
como Google, Facebook ¢ Amazon frequentemente resistem a regulamentagdes que
buscam limitar seu poder economico. A Unido Europeia, por outro lado, vem impondo
regras mais rigorosas para garantir que as grandes corporagdes respeitem direitos

fundamentais. Na China, o governo exerce um controle vertical absoluto, regulando nao
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apenas as empresas locais, mas também influenciando a maneira como estas operam
internacionalmente. Os conflitos horizontais, por sua vez, ocorrem entre governos €
referem-se a normas e valores, refletindo a competi¢ao por influéncia global e as disputas
sobre a governanga digital. A batalha por definir os padroes da economia digital se
intensifica na esfera internacional, com Estados Unidos e Unido Europeia disputando a
normatizacdo da privacidade e dos direitos dos consumidores, enquanto a China apresenta

um modelo que favorece a supervisdo estatal e o controle da informagao (Bradford, 2024)

Nesse contexto, destaca-se, ainda, o Efeito Bruxelas (Bradford, 2020), que
representa uma forma especifica de poder regulatério da Unido Europeia. A UE utiliza
seu vasto mercado consumidor como alavanca para influenciar o cenario global, de modo
que as empresas globais, para operar na Europa, preferem adotar padrdoes uniformes
baseados nas regulacdes europeias. Esse movimento leva a defini¢do de regras que
acabam se tornando padrdes globais em areas como protecao ambiental e privacidade de
dados. A Estratégia Europeia, exemplificada por regulamentacdes como o GDPR e o
Digital Markets Act (DMA), demonstra claramente o impacto do Efeito Bruxelas,
impondo obrigacgdes de interoperabilidade entre plataformas e estabelecendo restricdes

ao uso de dados pessoais por parte das grandes empresas de tecnologia.

Mais do que isso, o Efeito Bruxelas faz com que as legislacdes e regulacdes
produzidas na europa sejam disseminadas e muitas vezes literalmente copiadas por outros
paises, sobretudo aqueles que possuem a mesma tradicdo constitucionalista de protecdo
de direitos, fortemente influenciados pela colonizagdo europeia. O Brasil ¢ um exemplo
desses paises. A Lei de Protecdo de Dados (LGPD) brasileira ¢ reconhecidamente uma
transposi¢cdo do GDPR para a realidade (muito das criticas a lei vem dessa mimetizagao
entendida por alguns como irrefletida ou irrealista). Recentemente outras normas como o
Digital Services Act (DSA), o Digital Markets Act (DMA) e Ai-Act tem sido apontados
como exemplos desse efeito, dada a eclosdao de iniciativas parecidas em outros paises,

desenvolvidos e emergentes.

Por outro lado, a China adota uma abordagem multifacetada com sua estratégia de
Rota da Seda Digital (Digital Silk Road), investindo massivamente em infraestrutura
digital em paises em desenvolvimento e oferecendo alternativas mais acessiveis aos
sistemas ocidentais. A expansdo da infraestrutura digital chinesa ¢ impulsionada por

empresas chinesas e envolve tecnologias de ponta, como 5G, centros de dados e
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inteligéncia artificial. Esses investimentos sdo particularmente estratégicos na Africa e no
Indo-Pacifico, e integram os objetivos mais amplos da politica externa chinesa, além de
servirem para a captagdo de talentos e o acesso a tecnologias nascentes (o mercado chinés
por ser fechado muitas vezes ndo permite que a China tenha conhecimento do que se faz

ao redor do mundo).

Os paises emergentes enfrentam diferentes opgdes estratégicas no contexto do
imperialismo digital. Muitos desses paises sdo pressionados a escolher entre os trés
modelos dominantes. Paises como Brasil ¢ Africa do Sul, por exemplo, frequentemente
se alinham com as regulamentagdes europeias para proteger seus cidaddos, mas
continuam a depender das tecnologias norte-americanas. Outras nagdes, como a India,
buscam um modelo hibrido ou intermediario, adotando regulamentacdes que mesclam
aspectos de diferentes abordagens, de forma a preservar sua soberania digital. Além disso,
ha paises que estio desenvolvendo abordagens proprias, como é o caso da India, que tem
se destacado no desenvolvimento de uma infraestrutura digital autbnoma, expandindo sua
capacidade tecnoldgica. No entanto, esses paises enfrentam desafios consideraveis, como
a pressao para escolher entre os modelos dominantes, a necessidade de equilibrar
interesses nacionais — especialmente no que tange a protecao da privacidade dos cidadaos
enquanto se busca o crescimento econdmico — e o risco de marginalizac¢do digital. A
auséncia de uma infraestrutura robusta e autbnoma coloca muitos paises em uma posicao

de dependéncia tecnoldgica, aumentando sua vulnerabilidade a pressoes externas.

Bradford (2024) sugere que a resposta aos impérios digitais requer uma
abordagem colaborativa envolvendo paises emergentes. A autora argumenta que uma
alianca que va além do eixo EUA-UE ¢ fundamental, devendo incluir paises da América
do Sul, como Brasil, Argentina, Uruguai e Chile; da Africa, como Africa do Sul, Gana e
Botsuana; e da Asia, como J apao, India e Coreia do Sul. Além disso, Oceania também
deve fazer parte, com a inclusdo da Australia e Nova Zelandia. A coalizdo de democracias

liberais proposta por Bradford oferece beneficios especificos para paises emergentes.

A formagao de uma coalizdo ampla permite que os paises emergentes acessem
uma infraestrutura digital sem dependéncia excessiva da China, participando de um
modelo que equilibra inovagdo com protegdo de direitos. Além disso, tal coalizdo
proporciona maior poder de barganha coletiva nas negociagdes internacionais, ampliando

a capacidade de influenciar decisdes globais sobre governanga digital. A cooperagdo
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tecnologica entre os membros dessa coalizdo também oferece oportunidades
significativas de desenvolvimento. Isso inclui o compartilhamento de recursos e
capacidades de inovagdo, o desenvolvimento conjunto de solugdes tecnoldgicas e o

acesso a mercados mais amplos por meio de padrdes regulatdrios harmonizados.

Os paises emergentes que participam dessa coalizdio podem adotar elementos
regulatérios que melhor se adequem as suas necessidades especificas, a0 mesmo tempo
em que participam ativamente da formulagao de padrdes globais. Dessa forma, ¢ possivel

equilibrar a protecao de direitos com o desenvolvimento econdmico.

A participacdo nesta coalizdo permite que os paises emergentes evitem a
armadilha de ter que escolher exclusivamente entre o modelo americano ou chinés,
podendo desenvolver abordagens hibridas que melhor atendam seus interesses nacionais.
Os paises emergentes enfrentam questdes particulares, como a necessidade de equilibrar
0 acesso a tecnologias essenciais e o risco de protecionismo tecnologico excessivo. Além
disso, ha uma demanda significativa por investimentos em areas estratégicas. Bradford
(2024) enfatiza que apenas uma coalizdo ampla de democracias, incluindo ativamente os
paises emergentes, pode efetivamente contrabalancar o avanco da visdo tecnologica

autoritaria e determinar o tipo de sociedade digital que prevalecera globalmente.

No que tange as tendéncias futuras, a competicao global parece estar se movendo
em dire¢do a uma ordem digital bipolar, na qual os Estados Unidos e a Unido Europeia
promovem seus diferentes modelos de democracias digitais, enquanto a China lidera um
bloco de autocracias digitais. Apesar das diferencas, a interdependéncia econdmica entre
essas poténcias ainda ¢ um fator limitador para um desacoplamento total. Além disso,
existe a possibilidade de surgimento de polos alternativos, como Brasil, india e Russia,
que podem emergir como intermediarios, buscando um caminho entre as duas grandes
esferas de influéncia. Bradford (2024) argumenta que o futuro da ordem digital global
ndo sera caracterizado por um desacoplamento completo, mas sim por uma competi¢ao
gerenciavel entre diferentes modelos regulatorios, na qual os paises emergentes buscardo

seu espago nesse novo contexto geopolitico.

O constitucionalismo digital oferece ferramentas importantes para complementar
as estratégias de reacdo ao imperialismo digital propostas por Bradford (2020;2024). O

marco regulatorio nacional, no contexto do constitucionalismo digital, estabelece
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principios e garantias fundamentais para o ambiente digital, permitindo equilibrar
inovacao com a protecao de direitos dos cidaddos. Além disso, fornece uma base juridica
solida para regular as grandes plataformas tecnoldgicas, conferindo maior seguranca e

previsibilidade as acdes estatais.

O constitucionalismo digital também contribui para o equilibrio de poderes no
ambiente digital. Ele oferece diretrizes para contrabalancear o poder das grandes
empresas de tecnologia e estabelece limites aos poderes privados no ambiente digital. Isso
promove uma governanc¢a mais democratica, permitindo a participagdo de multiplos
atores e garantindo que o poder digital ndo se concentre exclusivamente nas maos das
corporagdes adogdo do constitucionalismo digital proporciona vantagens estratégicas

significativas.

Em termos de autonomia digital, permite o desenvolvimento de estruturas
normativas proprias, adaptadas a realidade local, além de fornecer uma base so6lida para
a protecdo de direitos e garantir a soberania digital. No ambito da cooperagao
internacional, o constitucionalismo digital facilita a harmonizacao regulatéria com outros
paises democraticos e permite a participagdo em foruns internacionais de governanga
digital, fortalecendo a posicdo negociadora dos paises emergentes frente as grandes
poténcias tecnoldgicas. Assim, o constitucionalismo digital pode fortalecer a capacidade
dos paises emergentes de desenvolverem respostas proprias ao imperialismo digital,

complementando as estratégias de coalizao propostas por Bradford (2024).

5.2.  CASOS CONCRETOS DAS AUTORIDADES ANTITRUSTE

Ja afirmamos aqui que, a despeito da escolha da politica publica mais acertada
para enderecar os desafios dos mercados digitais para andlise tradicional da defesa da
concorréncia, a transformacdo econdmica decorrente da digitalizagdo impoe,
necessariamente, uma revisdo de institutos e naturezas juridicas de forma a melhor
adequar a analise técnica e juridica das situagdes concretas de abuso de poder econdmico
as realidades faticas da transformacao digital e que, a nosso sentir, a partir de um
constitucionalismo digital, este caminho poderia ser realizado de forma mais segura e ao
mesmo tempo compativel com as necessidades globais e com a necessaria soberania

digital dos estados.
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Uma premissa fundamental da anélise tradicional de abuso de poder econdmico
no ambito do direito da concorréncia decorre das ideias de possibilidade e probabilidade
abuso de poder de mercado, de forma unilateral ou coordenada prejudicando concorrentes
atuais e potenciais. A partir dai, por presuncao legal, ¢ estabelecido um patamar de
participacdo no mercado acima do qual este agente possui posi¢do dominante. Essa
presuncdo ¢ relativa na medida em que o poder de mercado pode independer dessa
definigdo especifica de participagdo. Mas, simplificando, a partir de um dado patamar de
poder de mercado se assume que a empresa teria possibilidade de cometer abusos,
exercendo seu poder unilateral e/ou coordenamente. A partir de entdo se analisa se existe
uma probabilidade para que esse abuso ocorra (auséncia de rivalidade, elevadas barreiras
a entradas de novos agentes, etc.) e, por fim, se, ainda que haja essa probabilidade, existe
algum tipo de justificativa (eficiéncia) que permitiria que mesmo assim a conduta ou o

ato de concentragdo nao fosse reprimido pelo Cade.

Pois bem, a transformacao digital gera efetiva disrup¢ao nesse tipo de analise. A
disrupg¢ao aqui € na acepgao exata do termo, de confusao, ruptura. Explicando: ainda que
essa andlise simplificada descrita acima varia de um segmento para outro da economia
(em mercados regulados por exemplo) esse veio comum tem sido o caminho seguro das
autoridades para a andlise antitruste, até porque respaldado empiricamente pela economia
neoclassica que informou, de maneira geral, a constituicdo econdOmica tipica do
constitucionalismo das democracias liberais, sobretudo a partir dos anos 1980. Nao
obstante, a velocidade, alcance e caracteristicas especificas dos mercados digitais e
digitalizados (mercados tradicionais incrementados pela tecnologia) impdem logicas
completamente novas a esse passo-a-passo tornando a andlise muito mais complexa e

multivetorial.

Em suma: dificilmente se consegue, sobretudo se pensarmos nas grandes
plataformas das Big Tech se atingir uma defini¢ao precisa de mercado relevante afetado
(¢ mais provavel que se tenha que trabalhar com cendrios e ecossistemas), bem como
definir uma proxy para aferir participagdo quantitativamente. Ao mesmo tempo, sabe-se
que existem algumas vantagens decorrentes do pioneirismo e da inovacdo e que
determinados problemas antigos podem vestir roupas novas, impedindo, por exemplo a
entrada de novos concorrentes em mercados totalmente natos no meio digital, por meio

do controle exercido sobre um ou mais ecossistemas.
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Para além disso, existe uma nova légica de dependéncia entre diferentes elos das
cadeias conectados que sdo conectados por plataformas, o que dificulta compreender
quem pode ou ndo oferecer rivalidade e como isso se relaciona com mercados tradicionais
e nao totalmente digitalizados. Mais ainda, também surge questionamentos com relagao
a competicdo nascente e potenciais entradas via inovagao e, assim, de contestabilidade de
mercados em situagdes em que os agentes possuem alguma caracteristica de gatekeeper
digital e, a0 mesmo tempo, atuam em mercados especificos ao lados de outros agentes
que ndo possuem essa caracteristica, novamente gerando problemas velhos com
roupagem nova, como os problemas de interoperabilidade e neutralidade de redes, de
efeitos de conglomerado ou portfolio e efeitos de rede decorrentes integragdes verticais

(entre elos diferentes da cadeia produtiva).

Soma-se, ainda, novos modelos de negdécio e um componente de inovagao
protagonista nesses modelos impdem as autoridades antitruste uma nova abordagem
sobre a propria dindmica competitiva dos agentes envolvidos, exigindo uma andlise nao
so0 direcionada ao preco ou a qualidade, mas multinivel e baseada na incerteza (e na

inovagdo) como medida de rivalidade (PETIT e SCHREPEL, 2023).

Tudo isso que mencionamos aqui tem se revelado nos casos concretos e tem
refor¢ado aquela que talvez seja a preocupacao principal a ser verificada pelas autoridades
de defesa da concorréncia quando avaliando casos de economia digital: o deslocamento
da estratégia competitiva abusiva de situa¢des de exercicio de poder de mercado
“quantificado” para o exercicio de um poder de mercado “posicional” (Fernandes, 2022),
isto ¢, que possibilita a atuacdo no chamado ecossistema digital como um todo com
vantagem competitiva, seja bloqueando a entrada, seja controlando a inovagdo, seja

criando relagdes de dependéncia em varios niveis da cadeira produtiva.

Essas mudangas na forma de manifestacao do poder econdmico € o que tem levado
as diversas jurisdigdes, para além das questdes politicas, a questionar o modelo de defesa
da concorréncia ex post como a melhor forma de atuar na prevencapo e repressao ao abuso
do poder econdmico, principalmente quando se esta diante de situagdes que envolvam as
big tech. Diante da transformagao digital talvez seja importante a transformagao da defesa
da concorréncia. Na pratica, muitas jurisdicoes tém discutido e alterado transformacoes
nesse sentido. Nao obstante, até que essas alteracdes acontecam, as autoridades de defesa
da concorréncia tém que lidar com os casos envolvendo a economia digital utilizando-se
de seu instrumental disponivel. A descri¢do aqui de alguns casos tem o condao de
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demonstrar como as dificuldades de utilizagdo se revelam na pratica e como ele pode ser

atualizado, desde logo, via interpretagdo, e por melhorias legislativas.

Diante desse cenario, parece-nos necessario agora passar a uma analise nao
exaustiva, mas bastante exemplificativa, da forma como autoridades internacionais e o
Cade tem atuado nos casos relacionados a economia digital, destrinchando um pouco dos
problemas acima mencionados € de como se revelam nos casos concretos. A escolha dos
casos tem o objetivo de extrair deles algumas possiveis conclusdes comuns que nos

ajudem na parte final desse trabalho.

5.2.1 Casos internacionais

No plano internacional, ainda antes da edi¢do do DMA, os casos envolvendo
algumas das big fech na europa foram o principal motor de muitas das discussdes que
envolvem a transformagao digital e a livre concorréncia e ja vem sendo tratadas aqui neste
trabalho ha varios dos capitulos. Um dos marcos para o aumento da atengdo por parte das
autoridades europeias com relacdo aos casos de mercados digitais (além do fator
geopolitico/protecionista de que a maior parte das big tech sdo estrangeiras mas atuam de
forma bastante ostensiva nos mercados europeus, gerando dependéncia de usudrios
comerciais e consumidores) surge com a preocupacdo relacionada a estratégias de
aquisi¢ao do Facebook principalmente pelo fato de que os sistemas de fusdes e aquisi¢des
europeus simplesmente, por conta de seus desenhos, deixaram de captar as compras de

aplicativos como o Whatsapp e o Instagram, pela Meta/Facebook.

Outro marco fundamental foi o caso instaurado na Alemanha contra o Facebook,
acerca de sua politica de dados e o potencial anticompetitivo e prejudicial aos
consumidores. De forma pioneira, porque utilizava como parte da teoria do dano o
desrespeito a outra politica publica, a de protecdo de dados, o caso Facebook alemao
aparece como uma das primeira reagdes fortes das autoridades de defesa da concorréncia

no mundo contra as big tech.

Em resumo, em 2019, o Bundeskartellamt, autoridade antitruste alema,
determinou que o Facebook nao poderia combinar dados entre seus diferentes servigos,
como WhatsApp e Instagram, sob a justificativa de que tal pratica violava normas de
protecdo de dados e contribuia para a acumulagdo de poder de mercado. Ademais, a coleta

de dados de sites de terceiros por meio de botdes como “curtir” e “compartilhar” foi
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considerada uma pratica problematica. A decisdo teve impacto direto na reforma da
legislacdo de concorréncia alema, conhecida como GWB, ao estabelecer um precedente
significativo para o uso de violagdes de prote¢do de dados como evidéncia de abuso de
posi¢ao dominante. Além disso, a decisdo reforcou a relagdo entre o direito da
concorréncia e a prote¢ao de dados, influenciando ainda a formulagao de regulagdes mais
amplas na Unido Europeia, como o Digital Markets Act (DMA). Em ultima instancia, a
abordagem do Bundeskartellamt foi validada pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia,
que reconheceu que as autoridades de concorréncia podem utilizar o Regulamento Geral
de Protecdo de Dados (GDPR) como ferramenta para identificar abusos de posi¢ao
dominante. As consequéncias praticas dessa decisdo foram expressivas. A Meta foi
forcada a alterar suas praticas de processamento de dados na Europa, estabelecendo que
0s usudrios nao consentem automaticamente com a mineracdo de dados apenas por
visitarem sites. Além disso, o caso criou precedentes que estimularam outras autoridades
antitruste europeias a agir em questdes relacionadas a protecdo de dados, reforcando a

interse¢do entre regulagdo de mercado e privacidade.

Na mesma linha paradigmatica e que diretamente influenciou as discussdes ao
redor do mundo, mas principalmente a necessidade de se estabelecer uma regulacao
especifica para mercados digitais, destacam-se, ainda, os casos da Unido Europeia contra
o Google. A Unido Europeia emergiu como um dos principais atores no cenario
regulatério global das grandes corporagdes tecnologicas, especialmente em questoes
antitruste, por meio de uma série de decisdes emblematicas contra o Google. A
abordagem europeia nessas decisdes deixa clara o objetivo de ndo apenas coibir praticas
anticompetitivas, mas também fomentar um mercado digital mais justo, promovendo
condigdes de concorréncia equilibradas, onde empresas menores possam competir com

as chamadas "big techs”".

Entre as decisdes mais notaveis estd o caso de 2017, em que a Comissao Europeia
multou o Google em 2,42 bilhdes de euros por praticas de abuso de posi¢do dominante
em seu servi¢o de comparagdo de pregos, conhecido como Google Shopping. Segundo a
decisdo, o Google favoreceu seu proprio servico (self-preferencing ou autopreferéncia)
em detrimento de concorrentes, alterando a forma de exibi¢ao dos resultados de pesquisa,
de modo que o Google Shopping fosse sistematicamente exibido em uma posi¢ao
privilegiada na pagina de resultados gerais. A Comissdo argumentou que essa pratica

prejudicava a concorréncia ao limitar a visibilidade de alternativas ao Google Shopping,
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restringindo a escolha dos consumidores e prejudicando o desenvolvimento de empresas
rivais. Essa decisdo foi confirmada pelo Tribunal Geral em 2021 e reafirmada em 2024
pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, que destacou a pratica de autofavorecimento
como um desvio dos padroes de concorréncia leal pelo mérito (UNIAO EUROPEIA,
2024b).

A abordagem da Unido Europeia também incluiu uma decisdo antitruste contra o
Google em 2018, relacionada ao sistema Android. Nesta decisdo, a Comissdao Europeia
multou o Google em 4,34 bilhdes de euros, alegando que a empresa havia imposto
restricdes ilegais aos fabricantes de dispositivos moveis, garantindo que seu mecanismo
de busca fosse o padrao pré-instalado nos dispositivos Android. Essas praticas incluiam
a exigéncia de pré-instalagdo do Google Search e do navegador Chrome, o que
consolidava ainda mais a posi¢do dominante da empresa, dificultando a entrada de
competidores no mercado de buscas e navegadores. O Tribunal de Justica da Unido
Europeia considerou que essa pratica do Google violava o artigo 102 do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), refor¢ando a dominancia do Google e
limitando a concorréncia no mercado de mecanismos de busca (UNIAO EUROPEIA,

2018).

Outro caso significativo ocorreu em 2019, quando o Google foi multado em 1,49
bilhao de euros por abusar de sua posi¢ao dominante no mercado de publicidade online.
A investigacdo concluiu que o Google impunha cldusulas restritivas em contratos com
terceiros que utilizavam sua plataforma de publicidade AdSense, impedindo-os de
exibirem anuncios de concorrentes. Essas restricdes minavam a capacidade de outras
empresas competirem de forma justa no setor de publicidade digital, consolidando ainda

mais o poder do Google nesse segmento (UNIAO EUROPEIA, 2024a).

As decisdes antitruste da Unido Europeia contra o Google, que incluem as multas
impostas em 2017, 2018 e 2019, evidenciam a estratégia europeia de regulacdo das
chamadas "big techs", com o objetivo de criar um ambiente digital mais competitivo e
seguro para consumidores e empresas. A abordagem da Unido Europeia visa promover
uma economia digital equilibrada, baseada em principios de concorréncia justa, e
assegurar que o ambiente digital seja um espago onde empresas de todos os tamanhos
possam prosperar ¢ onde os consumidores tenham acesso a uma ampla variedade de

escolhas e servigos.
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Essas decisdes refletem o compromisso do bloco em atuar como um contraponto
ao poder excessivo das grandes corporagdes tecnoldgicas, especialmente ao considerar a
pratica de autofavorecimento e as barreiras a entrada de concorrentes. Além das sangdes
financeiras, a Unido Europeia também impos obrigagdes ao Google para modificar suas
praticas, como a forma de exibicdo dos resultados de comparagdo de pregos e a
exclusividade na pré-instalacdo de aplicativos, visando restaurar condi¢des justas de
competicdo. Essas acdes destacam o papel regulatorio da UE na defini¢do dos padrdes
globais de regulacdo antitruste e prote¢ao da concorréncia, impondo limites ao poder de
mercado das grandes plataformas digitais € promovendo um ambiente que busca
equilibrar inovagdo, competicdo e direitos dos consumidores (UNIAO EUROPEIA,
2024b; UNIAO EUROPEIA, 2018).

As decisoes da Unido Europeia contra o Google tiveram como base diferentes
teorias de dano, que foram fundamentais para as razdes de decidir dos casos analisados.

As principais teorias de dano identificadas nos processos incluem:

(1) Exclusdao de Concorrentes ¢ Efeitos de Barreiras a Entrada Em
todos os casos, a Comissao Europeia identificou que as praticas do
Google resultavam na exclusdo de concorrentes e na criagdo de
barreiras significativas a entrada no mercado. No caso do Google
Shopping, o favorecimento do proprio servigo por meio do ajuste
nos algoritmos teve como consequéncia direta a redugdao da
visibilidade dos concorrentes, impedindo que esses competissem
em condicdes equitativas (UNIAO EUROPEIA, 2024b).

(11) Autofavorecimento e Prejuizo a Concorréncia: A teoria do
autofavorecimento foi amplamente empregada nos casos contra o
Google, especialmente no Google Shopping e no Android. A
Comissdo concluiu que a pratica de garantir uma posicao de
destaque ao Google Shopping e a exigéncia de pré-instalagdo do
Google Search e do Chrome configuravam um desvio dos padrdes
de concorréncia leal pelo mérito. Esse comportamento
representava uma vantagem competitiva injustificada, que
prejudicava a inovagdo e limitava a escolha dos consumidores
(UNIAO EUROPEIA, 2017; 2018).
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(ii1))  Restricdo a Inovacdo e Impactos na Diversidade de Escolha**:
Outro ponto comum nas decisdes foi o entendimento de que as
praticas do Google restringiam a inova¢do e reduziam a
diversidade de escolha no mercado digital. Ao limitar o acesso de
concorrentes e fortalecer sua propria posi¢ao dominante, o Google
minava o incentivo a inovagdo por parte de outras empresas,
prejudicando o dinamismo do mercado e os interesses dos
consumidores (UNIAO EUROPEIA, 2024a).

Essas teorias de dano fornecem uma base so6lida para justificar as sangdes impostas
ao Google e as obrigagdes para modificar suas praticas. Elas refletem a preocupagao das
autoridades europeias com a manutenc¢do de um ambiente competitivo € com a prevengao
de praticas que favoregam apenas as grandes plataformas, em detrimento dos
concorrentes ¢ da inovagdo no setor digital. Muitas dessas preocupagdes viraram

obrigagoes ex ante refletidas no corpo da regulacao de mercados digitais europeia (DMA).

Essas decisdes demonstrem que mesmo se utilizando de um ferramental e da
legislagao tradicional de defesa da concorréncia, a atuacao das autoridades de defesa da
concorréncia pode fazer frente aos problemas da transformacgdo digital. No entanto,
quando nos deparamos com o tempo decorrido entre a abertura das investigagdes originais
pela Comissao Europeia e seu julgamento final pela corte de justica (mais de 10 anos no
caso do Google Shopping), bem como com a baixa representatividade da maior multa da
historia aplicada na Europa diante das receitas e do valor de mercado e, mais ainda, com
a consolidacdo e crescimento do poder econdomico da empresa em mercados adjacentes
no mesmo periodo, resta bastante claro que ha um claro descompasso entre a efetividade

das acoes antitruste e a dindmica da era digital.

Além das decisdes europeias, a atuacdo do governo dos Estados Unidos também
foi significativa em relagdo ao poder monopolista do Google. Em 2024, o Tribunal
Distrital dos Estados Unidos concluiu que o Google violou a Se¢ao 2 do Sherman Act ao
manter seu monopo6lio nos mercados de servigos gerais de busca e publicidade em texto
por meio de acordos de distribui¢do exclusivos. Esses acordos garantiam que o Google
fosse o mecanismo de busca padrao em praticamente todos os dispositivos moéveis e
navegadores, utilizando pagamentos de "compartilhamento de receita" para garantir

exclusividade. Em 2021, esses pagamentos somaram mais de 26 bilhdes de dodlares,
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representando quase quatro vezes todos os outros custos especificos de busca do Google

combinados (ESTADOS UNIDOS, 2024).

A decisao americana destacou que os acordos de distribuicdo do Google tinham
efeitos anticompetitivos, impedindo rivais de alcangarem consumidores de forma
significativa. A corte concluiu que o Google ndo apresentou justificativas pro-
competitivas validas para tais acordos, considerando-os um exercicio de poder de
monopdlio que resultou na cobrancga de pregos supracompetitivos para antincios de busca
em texto. Embora a corte tenha reconhecido que o Google nao possuia poder monopolista
no mercado de antincios de busca em geral, determinou que a manutenciao de acordos
exclusivos prejudicava a concorréncia nos mercados de servigos gerais de busca e de

anuncios em texto (ESTADOS UNIDOS, 2024).

A decisdo recente dos Estados Unidos ¢ paradigmatica em alguns sentidos e,
muito embora, formalmente, o juiz Mehta tenha se utilizado de um método analitico e de
teorias do dano que remontam a aplicacdo da lei da forma tradicional no judiciario
americano, demonstrando aqui também, que ja existe alguma capacidade das autoridades
antitruste atuarem desde logo frente as big tech, da mesma forma que nas decisdes
Europeias, a tempestividade da decisdo e a dificuldade em estabelecer penas suficientes
para retornar ao status quo, demonstram que uma transformacdo da legislagdo para
permitir o controle desses agentes previamente a sua consolidacdo como monopolio
parece ser a forma mais adequada para lidar com os modelos de negdcio e as estratégias

de acumulacdo do poder econdmico por estes agentes.

Assim como na Unido Europeia, a decisdo americana reflete uma preocupacao
com o abuso de poder de mercado e a exclusdo de concorrentes. Ambas as jurisdi¢des
buscaram abordar o controle excessivo do Google sobre canais de distribui¢do e sua
capacidade de limitar o acesso de rivais ao mercado, enfatizando a necessidade de
restaurar a competicao justa e assegurar um ambiente digital onde consumidores possam
ter acesso a uma maior diversidade de opgdes e servigos. Em linha geral, na decisdao
americana pode-se destacar o avango de se utilizar um framework de analise conhecido
mas abrindo a possibilidade de que outros objetivos, como concentracdo de mercado e
criag¢do de barreiras a entrada devem ser levados em consideragdo como teoria do dano,

bem como a necessidade de se proteger a inovagao.
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5.2.2 Casos do CADE

Em paralelo a essas paradigmaticas decisdes internacionais também nos
interessam verificar como a transformagao digital tem impactado os casos concretos da
autoridade antitruste brasileira. Embora ndo seja o principal mercado das big fech, ¢ a
economia digital brasileira ainda ¢ bastante incipiente em comparagdo com as areas
desenvolvidas do mundo, o Brasil ¢ uma jurisidicao destacada em ambito regional, o que
faz com que inevitavelmente, diante do processo de transformacao digital, surjam casos

concretos envolvendo as questdes complexas e dindmicas da economia digital.

Para fins de uma tentativa de classificagdo sistematica dos tipos de casos tratados
pelo Cade, acreditamos ser util dividi-los em alguns grupos tematicos, a saber: a) casos
de mercados digitalmente natos que envolvem produtos ou servigos; b) casos que
analisam rivalidade entre mercados tradicionais e mercados digitais; ¢) casos que trazem
discussoes de first-movers, em que plataformas digitais inovadoras praticam condutas
“tradicionais” para manuten¢do de sua posicdo dominante; d) casos envolvendo Big

Techs, notadamente o Google.
a) casos de mercados digitalmente natos que envolvem produtos ou servigcos,

Com relagdo, ao primeiro grupo de casos, tem-se verificado, nos casos concretos,
que a expressao ampla mercados digitais contempla, normalmente, dois tipos de
situacdes: aquelas que envolvem produtos e servigos que ndo existiam antes da
transformagdo digital e efetivamente causam uma disrup¢do no modelo de negocio de
determinado setor ou ainda cria um novo mercado, e outras, que envolvem mercados que
ja existiam, mas cujo modelo de negocio ¢ transformado dos modos usuais de fazer

negocios para o meio digital.

Essa primeira divisao ¢ util porque nesses mercados digitalmente natos € que a
protecao a inovacao passa também a ser o principal objeto da analise concorrencial, isto
¢, menos que verificar o poder de determinada plataforma ou sua capacidade de obtenc¢ao
de dados ou de alcance, aqui se procura, na verdade, impedir que a inovacao seja, de
alguma forma, obstaculizada, ou pela aplicacao estritamente legalista da lei concorrencial
ou pela tentativa de um rival, seja ele tradicional ou digital, de impedir essa inovagao.

Aqui se protege, sobretudo, as startups e outras inovagdes. E também nesses grupos de
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casos que, na analise de atos de concentragdo econdmica se analisa o0 componente das

chamadas killer acquisitions ou aquisi¢cdes de concorrentes nascentes.

O tema deste primeiro grupo foi bastante tratado pelo Cade com relagdo a entrada
do Uber no Brasil. O Uber talvez seja o melhor exemplo de mercado digitalmente nato e
que causou disrupc¢do (ndo a toa muitas vezes se fala em uberizacdo da economia ou
economia do compartilhamento — baseado no modelo Uber). Dois aspectos sao
interessantes nas analises do CADE com relacdo ao Uber. Primeiro, fora de casos
concretos, o Cade pdde atuar em advocacy demonstrando, mediante estudos econdmicos,
que o Uber ndo era um servi¢o desregulado concorrente do tdxi, mas sim um servi¢o
complementar, que inclusive atingia um publico que antes nao utilizava taxi (BRASIL.
2018b). Para além disso, em casos concretos®’, o CADE teve de considerar o modelo
disruptivo do Uber para afastar por exemplo, alegagdes de que se trata de um cartel de
preco (que congregaria motoristas concorrentes) ou, ainda, de uma cooperativa. Ali
considerou-se, claramente, o Uber como plataforma de multiplos lados e os efeitos pro-
consumidor e de melhoria da oferta no servico de transporte individual pela inovagao,
como o fundamento para se defender a entrada do Uber, tanto em termos de advocacy ao
fornecer subsidios para enfrentar as diversas iniciativas legislativas que propunham
impedir a entrada do servigo pelo Uber ou outros aplicativos, como em termos de

processos administrativos em dentincias mutuas de taxistas contra o Uber e vice-versa.

Com relacdo as killer acquisitions e/ou a aquisicao de competidores nascentes, na
esteira do caso internacional aqui j& mencionado da fusdo Facebook/Whatsapp, o CADE
procurou avaliar se existiram casos que ndo teriam preenchidos os requisitos para a
notificacao obrigatoria ao CADE e que poderiam ter algum efeito anticompetitivo. De
maneira geral, no entanto, e mesmo olhando para a experiéncia internacional, esse ¢ um
problema que ja existia em mercados tradicionais (por exemplo, a compra de pequenos
produtores rurais por grandes conglomerados do agronegocio) e que pode sim existir em
determinadas situagdes sobretudo envolvendo startups, dada, inclusive, a capacidade que
essas empresas tem de se tornarem efetivos competidores de grandes atores (veja, por
exemplo, os casos da XP, do Nubank e outras fintech, que, no Brasil, hoje conseguem
oferecer alguma rivalidade aos grandes bancos tradicionais, bem como democratizar o

acesso a esses mercados).

63V. BRASIL.2016 e BRASIL, 2018a.
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No entanto essa analise tem que ser vista com parcimonia, sobretudo em paises
emergentes ou subdesenvolvidos em que uma interven¢ao indevida relacionada a compra
de startups poderia gerar um desincentivo ao proprio ecossistema de investimentos que
permite seu surgimento. Mais do que isso essas aquisi¢des, isoladamente, por meio da
analise tradicional de atos de concentragdo dificilmente conseguirdo traduzir teorias do
dano que efetivamente sustentem uma intervengdo. Mesmo assim, recentemente, em

casos envolvendo parcerias de IA com big techs, foram abertos casos com esse intuito®*

Repisa-se, no entanto, que se trata de uma renovagao de um problema antigo: a de
como tratar, em analise de fusdes, competidores potenciais ou nascentes, problema esse
que ja ¢ passivel de ser enderegado pela legislacdo e pratica concorrencial atual. A
diferenca, no entanto, parece ser perceptivel no caso dessas aquisigdes se inserirem no
contexto estratégico de controle da inovagao das big tech. E, nesse ponto, embora a lei ja
permita uma atuagdo proativa do Cade, seria mais eficaz que a autoridade tivesse a

capacidade de agir previamente e monitorando a estratégia de maneira conjunta.
b) casos que analisam rivalidade entre mercados tradicionais e mercados digitais

Um outro grupo de casos que vem sendo analisado pelo Cade em decorréncia da
transformagao digital da economia diz respeito a situagdes em que os mercados
tradicionais e os modelos tradicionais de negdcios passam a competir ou de maneira direta
ou de maneira suplementar com mercados digitais. Aqui, novamente, mais do que uma
protecao aos efeitos da digitalizagdo, a concorréncia tem agido para protecao da inovagao.
Procura-se, normalmente, analisar se a0 menos uma de duas situacdes estao ocorrendo:
(1) se ha uma tentativa de um grande agente do mercado tradicional de trasladar o seu
poder de mercado, sobretudo quando se trata de mercados concentrados, também para o
ambiente digital e (ii) se os mercados online conseguem oferecer rivalidade para os
mercados off-line e vice-versa. A primeira hipdtese tem-se revelado bastante comum no
Brasil e na América Latina com o fenémeno das fintechs. Tradicionalmente o mercado
financeiro e bancario dessa regido ¢ pouco competitivo, inclusive sendo a maior parte da
populagdo desbancarizada e a margem do mercado de capitais. As fintechs sao geralmente

empresas start-ups ou agentes financeiros menores € mais pulverizados que se utilizaram

64 V. Brasil (2024b, 2024c e 2024d)
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da digitalizagdo para ampliar o alcance e o acesso da populagdo aos bens e servigos

financeiros.

Dois casos sdo paradigmaticos nesse sentido no CADE: a fusdo entre a XP ¢ o

Itac®

em que foram impostas restrigdes justamente pelo fato de que a XP era um
maverick, ou seja, um player disruptivo que conseguia oferecer alguma contestagdo e
rivalidade ao concentrado sistema bancario tradicional. Ndo somente, mas também em
virtude das restrigdes impostas alguns anos apds o Itat desfez a operacao. O outro caso ¢
o caso do chamado GuiaBolso%. O GuiaBolso é um aplicativo de dispositivos moveis
que visa oferecer com base nos dados bancarios de cada pessoa servigos e produtos
financeiros e de investimentos. O aplicativo visa justamente atingi uma grande parcela da
populagdo que somente tem algum acesso a esse tipo de servigo via gerente do banco
tradicional. Para o funcionamento desse aplicativo, no entanto, cada usuario autorizava o
acesso, pela plataforma, a seus dados e informagdes bancarias. No entanto, o Bradesco
comecou a dificultar o acesso pelo aplicativo, mesmo autorizado pelo usuario, criando
condigdes extras de checagem e conferéncia de acesso o que inviabilizaria a automagao
do aplicativo. Apds investigacdo do CADE houve um compromisso de cessagao de
pratica, por parte do Bradesco que passou a ndo mais criar dificuldades a operagdo do
GuiaBolso. Para além disso, a interven¢do do Cade se mostrou efetiva para manter o
mercado acessivel até que o Banco Central regulasse o open banking ¢ determinasse

regras de acesso horizontais aos dados bancérios.

Quanto a segunda hipotese aventada acima, que cuida da verificagdo e dos efeitos
da rivalidade em mercados em que convivem modelos on e off-line, podemos nos referir,
por exemplo, ao caso que considerou abusivas cldusulas abrangentes de nac¢dao mais
favorecidas praticadas por agéncias de viagem online (como Booking e Decolar, por
exemplo) que exigiam dos hotéis que nela anunciavam melhores condigdes e vantagens
nos precos anunciados por meio da plataforma em relagio aos do meio fisico®”. Também
vale referir a andlise realizada em casos de fusdo como o AT&T/Time Warner®® e

9

Disney/Fox® em que se avaliou, e descartou, a pressdo competitiva exercidas por

plataformas “over the top” (OTTs, como Netflix, por exemplo) como suficientes a dirimir

65V/.BRASIL. 2017
66 \V.BRASIL.2018c
67V. BRASIL, 2016a.
68 \V.BRASIL, 2017b
69 V.BRASIL, 2018d
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o poder de mercado das programadoras de tv por assinatura. Embora se tenha descartado
os OTTs como rivais efetivos naquelas operagdes se reconheceu o crescimento desse

segmento e a possibilidade futura de se considerar a rivalidade entre ambos.

¢) casos que trazem discussoes de first-movers, em que plataformas digitais inovadoras

praticam condutas “tradicionais” para manutengdo de sua posi¢do dominante

Em um terceiro grupo de casos, temos a situacdo em que plataformas digitais
inovadoras (sejam de mercados digitalmente natos ou digitalizados) inovam em
determinado segmento e conseguem, com isso, extrair as vantagens do pioneirismo, 0s
chamados first-movers. A preocupacgao aqui € que apoOs esse pioneirismo, ou, apos criarem
um mercado, esses atores podem tender a, por meio de condutas anticompetitivas
diversas, consolidar seu poder de mercado e impedir novos entrantes ou, até mesmo outras
inovagdes. Além disso, ha uma preocupagdo gerada porque geralmente ao “criarem” um
elemento pioneiro no mercado essas plataformas criam em seus usuarios dos diversos
lados da cadeia, uma relagdo de dependéncia, as vezes até financeira, que torna o custo
de transacdo e de troca muito alto, com bastante potencial exclusionario. Estudos
econdmicos que analisam o tema, inclusive, apontam a tendéncia de que nesses casos, a
depender do tamanho do mercado e da economia e do tipo da plataforma, surjam situagdes
de winner-takes-all, isto ¢, em que apds a disputa inicial apenas um dos agentes tera
capacidade e eficiéncia suficiente para sobreviver (¢ dominar) um determinado mercado

ou segmento.

O CADE lidou atualmente com dois casos paradigmaticos nesse sentido: Ifood”’

e Gympass’!, recentemente.

No caso do [Ifood, por meio de exclusividades firmadas com os usudrios
fornecedores da plataforma (notadamente restaurantes), bem como valendo-se do efeito
de pioneiro com relagdo aos usudrios clientes (consumidores) a entrada de novas
plataformas e a manutencdo de outros concorrentes se tornou extremamente custosa e as
vezes, a depender do tamanho da cidade, por exemplo, impossivel. Apds a pandemia de
COVID-19 essa dificuldade ficou ainda mais premente, dado que muitos dos restaurantes
fornecedores da plataforma passaram a depender dos investimentos feitos pelo Ifood e do

movimento por ele gerado online para sobreviver. Nesse caso, 0 CADE entendendo alto

70 BRASIL.CADE Inquérito Administrativo n® n° 08700.004588/2020-47
71 BRASIL.CADE Inquérito Administrativo n°® 08700.004136/2020-65.
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o risco competitivo e pela verossimilhanga do efeito anticompetitivo da exclusividade,
concedeu medida preventiva impedindo novos contratos de exclusividade e a renovagao
dos atuais. No aprofundamento das investigagcdes pode ser verificado, ainda, que a
despeito do que poderiam indicar a saida de alguns concorrentes fortes desse mercado e
mesmo a estrutura desse mesmo mercado em outros paises da América Latina, ndo se
tratava, no Brasil, de uma situag¢do de winner-takes-all em que o pioneirismo do Ifood o
teria levado a posi¢ao de plataforma dominante. De fato, o que se apurou ¢ que dois
elementos utilizados pela plataforma em sua pratica comercial ¢ que vinham impedindo
maior concorréncia: a duracao ¢ as condi¢cdoes de contratos de exclusividade com
restaurantes de médio porte, sobretudo apds a pandemia, e a manutencdo de
exclusividades com grandes redes de restaurante, as quais inclusive contam com delivery
proprio bem estabelecido. Esses dois fatores impediam que o principal rival do Ifood no
Brasil, o Rappi, mesmo tendo marca forte, capacidade de investimento e qualidade
superior em algumas cidades revelada pela preferéncia dos usuérios, ndo conseguisse,
mesmo assim, exercer rivalidade efetiva. No inicio de 2023, foi celebrado, entdo,
compromisso de cessagdo de pratica pelo Ifood com o CADE acabando com as
exclusividades problematicas aqui referidas, visando permitir assim, um aumento de
incerteza e assimetria entre as plataformas, promovendo mais concorréncia, inclusive via

inovacao e novas entradas.

No caso do Gympass trata-se de uma plataforma de beneficios trabalhistas
opcionais, no caso especifico, um agregador de servigos de academias de gindstica e
outros fornecedores de servicos de atividade fisica. A plataforma funciona basicamente
fornecendo a empresa esses servicos de agregacdo por uma assinatura para que essa
disponibilize integralmente ou por regime de co-participacdo a atividade fisica como
beneficio aos seus empregados. Ocorre que para viabilizar seu negocio nesse mercado
que praticamente foi criado pela plataforma, a Gympass se valia de contratos de
exclusividade com academias que representavam quase que 80% do mercado brasileiro.
Quando houve a tentativa de entrada de um novo agente, a Totalpass, mesmo essa
contando em seu grupo com a maior rede de academias do Brasil (Smartfit) verificou-se
que o sistema de exclusividades do Gympass seria uma barreira bastante acentua a
entrada. Mais do que isso, a exclusividade era também prejudicial ao proprio
desenvolvimento do mercado de academias e atividades fisicas, na medida em que

aquelas academias que tinha uma frequéncia garantida pela exclusividade da Gympass
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deixavam de investir em si mesmas para aumentar seus clientes. Diante disso, apos
investigacdo, houve um compromisso de cessacao de pratica formalizado pela Gympass
que a obrigou a reduzir o escopo de sua exclusividade em sua base de clientes e atrelar
essa exclusividade a realizagdo de investimentos diretos no desenvolvimento do negdcio
das academias exclusivas, fomentando o desenvolvimento do mercado para além de seus
usuarios e permitindo, inclusive, que os demais entrantes também possam estabelecer

contratos com essas academias.

Ambos o0s casos demonstram, com base em evidéncias empiricas, como a
transformagdo digital pode intensificar e modificar varidveis competitivas de forma
bastante prejudicial, sobretudo quando tratamos de plataformas, ou seja, de mercados de
varios lados conectados pela tecnologia. Também demonstram como a combinagao entre
medidas cautelares ou preventivas e a solu¢ao negociada pode ser uma saida mais segura
para que a autoridade de defesa da concorréncia possa lidar com “velhos problemas em
roupas novas” e tentar enderecar tais problemas sem necessariamente agir de forma
extremamente intervencionista € a0 mesmo tempo exercendo algum experimentalismo

regulatorio (Bietti, 2024), equilibrando a relagdo entre intervengao e inovagao.
d) casos envolvendo Big Techs, notadamente o Google.

Com relagdo as big tech, o Cade basicamente atuou em casos relacionados ao
Google (Fernandes, 2022). Alguns dos casos se relacionam diretamente com as
investigacdes europeias e foram instaurados na esteira ou concomitantemente a
investigacdes de outras jurisdi¢cdes, ainda no comeco da décade de 2010, como € o caso
do Google Shopping, instaurado em 2011 e decidido apenas em 2019. Embora sejam
casos representativos da possibilidade de atuacdo do Cade frente as plataformas digitais,
esses casos devem ser analisados com parcimodnia, sobretudo o Google Shopping, dado
que desde 2011 para cd ha um todo um processo de amadurecimento, institucional do
Cade e internacional sobre big techs que impactaram diretamente na decisdo final do caso.
O tempo decorrido, aqui, assim como no caso europeu, acabou por tornar a atuacao do
Cade intempestiva e insuficiente. Nao obstante esses casos representam importantes
pontos de partidas para discussao futura e, sobretudo, para discussdes acerca de melhorias
e incrementos legislativos no Brasil. Como forma de demonstrar uma certa evolugao entre
o caso Google Shopping, que foi o primeiro e abordagens mais recentes, vamos nos
limitar aqui a analise desse primeiro caso e também do recente caso Google/Yelp. De
qualquer forma ¢ importante realgar que recentemente o Cade tem procurado priorizar a
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enfatizar sua atua¢dao na economia digital, e outros casos contra big tech tem surgido,

como por exemplo contra o Meta/Whatsapp, Apple e o proprio Google.

Relativamente ao Google, a principal discussao nos casos analisados decorre de
sua posicao de gatekeeper da internet, ou seja, de plataforma de entrada para diversos
outros servicos e produtos, € ao mesmo tempo fornecedor concorrente de produtos e
servicos. No que diz respeito ao Cade, faz-se aqui referéncia a dois casos do Google
como paradigmaticos. Trata-se do caso Google Shopping’? e do caso Google/Yelp”®. O
primeiro caso foi aberto ainda em 2011, quando as discussdes da repercussao
concorrencial da transformacao digital ainda eram incipientes. A principal discussdo da
época dizia respeito a uma suposta discrimina¢do do buscado do Google, via algoritmo,
que direcionaria o ranking de sua pagina de respostas a eventuais pesquisas de produtos
e bens para seu proprio comparador de pregos em detrimento de outros diversos sites de
compara¢do de precos existentes no mercado brasileiro. A tese subjacente era de que
como o Google seria uma essential facility ou insumo essencial, deveria haver
neutralidade. Apos anos de instrugdo, em 2019, o Tribunal do CADE, por maioria, definiu
que muito embora o Google seja um gatekeeper para a internet de uma maneira geral, ele
ndo seria um insumo essencial para que as pessoas pudessem ter acesso a sites
comparadores de precos. Tampouco o desvio de trafego do buscador geral Google era o
principal método que levava as pessoas a estes sites comparadores, € o crescimento de
mercado dos mesmos ao longo da instrugdo processual corroborava isso. Além disso
reconheceu-se a possibilidade de que, desde que fosse de maneira destacada e ndo no
ranking geral de respostas, o Google pudesse fornecer resultados oriundo de outros
servicos fornecidos por ele, como o Google Shopping. Esse caso ¢ frequentemente um
alvo de criticas ao Cade e utilizado como fundamentao para discussdes acerca da
necessidade de se alterar a regulagcdo concorrencial no Brasil para permitir uma atuacao
mais tempestiva e suficiente. O principal ponto de critica qui seja justamente porque
passados 8 anos, o Cade foi incapaz de incorporar em sua analise novas teorias do dano
que eram mais condizentes com as preocupacgdes da transformacgdo digital. Essa andlise
mais “tradicional” do caso teria levado ao seu arquivamento por auséncia de efeitos (no

sentido de Chicago)”*

72 BRASIL. 2011.
73 BRASIL. 2016b
74 Nesse sentido, v. Fernandes, 2022.
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Ja no ano de 2022, um segundo processo contra o Google foi arquivado. Tratava-
se de uma investigacdo instaurada apds dentincia do YELP, site e aplicativo que fornece
um ranking de avaliacdo de restaurantes em todo o mundo, que alegava que sua entrada
e pouco tempo de permanéncia no Brasil fora prejudicada por conta de atitudes
discriminatorias do Google. Novamente a discussdo sobre ser o buscador do Google
insumo essencial a0 mesmo tempo em que fornecia também um elemento de ranking no
seu mecanismo de busca local (que direciona os resultados ao local de quem pesquisa)
prejudicaria a neutralidade competitiva. Novamente se chegou a conclusao de que embora
o buscador geral do Google seja um gatekeeper da internet, o desvio de trafego oriundo
das pesquisas do Google ndo ¢ um insumo essencial para os aplicativos de ranking de
restaurantes. O interessante desse caso ¢ que se pode verificar, especificamente, que
existiam inimeras outras maneiras de se obter acesso ao YELP que ndo eram por meio
do Google e que estas maneiras eram mais significativas em termos de acessos de usudrios
na plataforma. O avanco fundamental neste segundo caso, no entanto, tem a ver com a
forma como se tratou os mercados potencialmente envolvidos e a andlise de poder de
mercado deles decorrentes. Consolidou-se nesse caso a necessidade de ndo se ater a
defini¢des precisas de mercados relevantes quando estamos tratando de ecossistemas
digitais, utilizando-se, ao contrario de diferentes cendrios para verificagdo do poder de
mercado “posicional” (Fernandes, 2022) do agente para dai concluir ou ndo pelo abuso
com base nas evidéncias do caso concreto. Mais do que isso se considerou a ideia de
mercados principais e adjacentes. Muito embora o resultado do caso tenha sido o
arquivamento, restou claro que o Cade passou nesse caso a incorporar os elementos
complexos relacionados aos ecossistemas digitais e a posi¢do do Google como um
gatekeeper, 0 que certamente representa um avango para casos futuros. Nao obstante, o
caso mais uma vez evidencia que a falta de tempestividade da atuagdo da defesa da
concorréncia pode simplesmente tornar insuficiente esse tipo de controle. Embora ndo
tenha sido comprovado, o fato ¢ que o YELP deixou de prestar servigos no Brasil. Embora
nao houvesse prova concreta de que isto decorreu diretamente da acdo do Google, a
existéncia de um agente com poder econdmico ndo contestado deste porte, sem um
mecanismo que monitore suas estratégias de bloqueio a competidores inovadores,
dificulta certamente a entrada e permanéncia de produtos e servigos alternativos nesses

mercados adjacentes ao da busca principal do Google.
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Embora tenhamos aqui feito uma classificacdo dos casos em grupos, o que se
revela de todo esse apanhado e desse breve e superficial sobrevoo sobre a atuacdo do
Cade nos mercados digitais” ¢ que, primeiro, a Lei de Defesa da Concorréncia parece
que poaaibilita desde logo, que o Cade possa lidar com as complexidades concretas e as
denuncias de abusos nos mercados digitais brasileiros, muito embora a anélise tradicional
segundo critérios e objetivos que precisam ser ressignificados possam representar um

entrave a tempestividade e a suficiéncia dessa atuagao.

Segundo nos parece que o Cadetem estado aberto e conseguido captar, utilizando
seus poderes habituais de prevengdo e repressdo do abuso de poder econdmico, as
principais discussdes econdmicas trazidas pela transformagdo digital e, nesse sentido,
pode adaptar-se as inovagdes de imediatao. E, terceiro, que as discussdes europeias e
americanas nao necessariamente sdo as mesmas que serao reproduzidas em economias
emergentes ou menos desenvolvidas do ponto de vista da universalidade e inclusdo
digital. Mesmo assim, parte das dificuldades e dilemas que levaram, sobretudo na Europa,
areformulacao da legislacao concorrencial, se repete por aqui € poderia também justificar

um incremento legislativo no Brasil.

Como afirmamos alhures, nada disso significa que a propria interpretacdo da Lei
12529/11 e, principalmente, as metodologias e analises empreendidas pelo Cade nessa
interpretagdo ndo devam ser adaptadas, modernizadas e testadas (com base em evidéncias
empiricas) em virtude da economia digital, até porque, ainda que se proponha uma nova
regulagdo fato ¢ que os problemas concorrenciais e casos concretos oriundos da
transformagao digital continuardo a ser submetidos ao crivo do Cade. A complexidade
adicionada pela transformagdo que vivemos nao pode ser simplesmente ignorada pela
autoridade antitruste sob pena de irrelevancia. Nesse sentido, faz-se necessario, no caso
concreto, procurar enfrentar temas até entdo espinhosos e disputdveis na analise
tradicional antitruste, de forma a encontrar solugdes mais tempestivas e adequadas aos

novos modelos de negocio e competicao que surgem nesse novo contexto

5.3. MODELOS DE REGULACAO CONCORRENCIAL

Nesta se¢do procuraremos fazer uma andlise descritiva das principais iniciativas

de regulagdo concorrencial. E necessario antes de mais nada um esclarecimento de

75 V. também BRASIL.CADE, 2021.
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limitagdo quanto a este exercicio de direito comparado: inumeras sdo as reagdes €
tentativas de adaptacdo dos arcabougos normativos locais e regionais aos desafios da
defesa da concorréncia na era digital. Iniciaremos com regulacdes ja vigentes, a alteragao
na lei alema, o DMA e o DMCC do Reino Unido. Apés falaremos um pouco sobre outras
iniciativas relevantes, como as de Japao, Coréia, Australia, e Brasil. Em cada ponto,
destacaremos alguns pontos criticos e, ao final, tentaremos identificar elementos comuns
a todas elas que vao nos orientar em dire¢do a terceira parte desse trabalho, mais
especificamente na comparagdo entre estas diversas reacdes e a legislagdo vigente no

Brasil.

Diversos trabalhos tém se dedicado a fazer a tentativa de comparagdo e critica
entre os diversos instrumentos, sobretudo diante do impacto do Digital Markets Act
europeu na eclosao de inciativas regulatorias ao redor do mundo. Nesse sentido, autores
como Andriychuk (2023), Fernandes (2024) e Auer et. al (2024), além de documentos de
organismos como a OCDE (2021), oferecem valiosas reflexdes e contribuicdes para que
cada jurisdi¢do pense o modelo de regulacao que eventualmente deseja adotar ou discutir.
Nossa intengdo aqui ¢ mais modesta e se restringe aos limites desse trabalho. A ideia ¢
demonstrar como tem sido estas reagdes regulatorias aos desafios da transformagao
digital para a livre concorréncia e como estes novo modelo de antitruste pode ser

complementar ao ja tradicional para lidar com a economia digital.

Primeiramente, cumpre dizer que os modelos variam basicamente entre alterar a
propria legislagdo concorrencial ou simplesmente inaugurar novas legislagdes sobre o
tema, como objetivos e principiologia proprias. De forma, geral, no entanto, essa
transformagdo do antitruste tem privilegiado a autoridade de defesa da concorréncia ja
constituida pelos paises como a autoridade competente para assumir a fungdo de controlar

€ monitora as big tech.

Digno de nota, sobretudo para os fins aqui propostos, estd a iniciativa brasileira
prevista no PL 2768/2022. Embora inserido num contexto de discussdo sobre regulacdo
dos mercados digitais, essa iniciativa brasileira parece destoar da realidade desse debate.
Primeiro que ela claramente ndo ¢ fruto de uma reflexao ou escolha de politica publica
declarada, mas uma iniciativa de um congressista isolado. Segundo porque ao invés de
empoderar a autoridade antitruste, aproveitando todo sua estrutura e know-how, ela cria
um novo sistema e transforma os mercados digitais num setor a ser regulado pela agéncia
responsavel pela regulagdo de telecomunicagdes. Mais ainda, ao estabelecer critérios de
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gatekeeper cria um patamar Unico, baseado em faturamento em valore que
potencialmente atingiriam ndo sé grandes plataformas, mas também start-ups ou
concorrentes disruptivos, como fintechs por exemplo, ou seja, se colocaria 0 mesmo rol
de obrigagdes para empresas consolidadas e entrantes, aumentando sobremaneira o risco
de captura e as barreiras para a inovacdo. Por fim ndo estabelece obrigacdes a estas
entidades, mas sim principio gerais, deixando um espago gigantesco de discricionariedade
ao futuro regulador, o que, por si s0, aumentaria os riscos de judicializagdo, os custos de
monitoramento, diminuindo transparéncia, previsibilidade e seguranga juridica. Some-se
1sso ao fato de que o PL nao exclui as normas da legislagao concorrencial, o que poderia
gerar uma potencial zona de sombreamento e contradi¢do entre o tratamento estatal a

estas entidades, desincentivando ainda mais a inovagao.

Viérias dessas criticas fazem com que essa iniciativa tenha sido praticamente
congelada ou abandonada nesse momento e que serd substituida pela proposta do
Ministério da Fazenda que descreveremos adiante. No entanto, a utilizada de fazermos
referéncia a ela nesse momento, ¢ demonstrar, na linha do proposto por Fernandes (2024)
que muito embora o DMA seja a inspiracao ¢ um propulsor de reformas ao redor do
mundo, principalmente nos paises de mesma tradi¢do constitucional, a mera imita¢ao
pode gerar uma situacdo de lost in translation, mais prejudicial do que efetiva ao debate

da regulacao digital.

A regulagdo de plataformas digitais tem evoluido globalmente, com diferentes
abordagens adotadas por paises e blocos econdmicos. A seguir, apresentam-se as
principais iniciativas em algumas jurisdigdes relevantes, além de uma analise

comparativa destacando os elementos em comum e as especificidades de cada sistema.

Na Alemanha, a reforma da Lei de Concorréncia (GWB) trouxe avangos
significativos para a regulagdo de mercados digitais. Entre os destaques esta a
possibilidade de designacgao de empresas com importancia primordial para a concorréncia
em multiplos mercados. Essas empresas, muitas vezes plataformas digitais, sdo
submetidas a obrigagdes especificas para evitar praticas anticompetitivas, como o
autofavorecimento e o bloqueio ao acesso de concorrentes. A lei também permite que
autoridades antitruste atuem preventivamente, antes que os efeitos anticompetitivos se

manifestem plenamente, fortalecendo a abordagem ex ante. Além disso, a Alemanha se
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destaca por integrar questdes de protecdo de dados a andlise antitruste, utilizando

violagdes de privacidade como evidéncias de abuso de posicdo dominante.

Na Unido Europeia a implementacao do Digital Markets Act (DMA) representa
uma abordagem regulatdria ex ante, com foco na identificacdo e controle de gatekeepers.
Esses gatekeepers sdo plataformas digitais que detém uma posicdo dominante e
desempenham um papel estratégico em mercados digitais. O DMA estabelece obrigacdes
amplas e horizontais, incluindo requisitos de transparéncia sobre o uso de dados e praticas
comerciais, garantia de interoperabilidade e portabilidade de dados, além de restri¢cdes a
praticas de autofavorecimento (self-preferencing). Empresas como Alphabet, Amazon,
Apple, ByteDance, Meta e Microsoft foram designadas como gatekeepers e estio sujeitas
a um sistema rigoroso de obrigacdes imediatas e multas por descumprimento baseada no

faturamento global.

No Reino Unido, foi instituido o Digital Markets, Competition and Consumers
Act (DMCC). Umas das caracteristicas principais ¢ a existéncia de uma unidade
especifica, dentro da autoridade de defesa da concorréncia par aaplicagdo da lei, a Digital
Markets Unit (DMU). Esta unidade adota uma combinagao de regulagdo ex ante e ex post,
direcionada a empresas identificadas como possuidoras de "Strategic Market Status"
(SMS). As principais medidas incluem a adaptagao das obrigacdes as caracteristicas de
cada empresa, apdés uma investigacdo e mercado, a aplicacdo de multas por ndo
cumprimento das obrigacdes que podem alcancar 10% do faturamento global, além do
estabelecimento de um coédigo de conduta com regras claras para cada uma das

plataformas digitais.

O Japao adotou o chamado Smartphone Act, que regula especificamente o
ecossistema de dispositivos moveis. Essa legislagdo abrange sistemas operacionais
moveis, lojas de aplicativos, navegadores e buscadores. Entre as medidas destacam-se a
proibi¢do de praticas anticompetitivas, a garantia de acesso equitativo e condi¢gdes de uso
justas nas lojas de aplicativos e a restrigdo ao uso indevido de dados e praticas de
autofavorecimento. Multas para violagdes variam entre 20% e 30% do faturamento das
empresas infratoras, demonstrando o compromisso robusto do pais com a concorréncia.
A lei também traz a possibilidade de uma designacdo dos agentes relevantes, mas tem
como diferencial a sua especifica¢do a alguns tipos de servigos digitais, que sdo os mais

relevantes para a jurisdicdo japonesa. Na Coreia do Sul, a Lei de Concorréncia foi
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revisada para incluir critérios especificos relacionados a dominancia de plataformas
digitais. As emendas ampliaram as penalidades, que podem atingir 8% do faturamento
global das empresas, e introduziram regras de transparéncia, exigindo a divulgagdo de
informacdes comerciais relevantes. Além disso, a legislagao busca coibir abusos de poder,
incluindo praticas anticompetitivas e favorecimento proprio. Apesar de inicialmente
considerar uma legislagdo separada para plataformas digitais, o pais optou por fortalecer

o arcabougo regulatorio existente.

Na India, a regulagdo de mercados digitais esta focada em plataformas de e-
commerce ¢ pagamentos digitais. O pais introduziu regras para assegurar maior
transparéncia e justi¢a nas praticas comerciais, incluindo a proibi¢do de discriminagdo
contra vendedores independentes e praticas de autofavorecimento. Além disso, as
autoridades tém buscado formas de controlar o uso excessivo de dados pelas grandes
plataformas, garantindo que os pequenos comerciantes nio sejam prejudicados. A India
também estuda a criacdo de um regime regulatério que combina elementos de controle
antitruste com prote¢ao de dados, reforcando sua soberania digital ¢ promovendo um

ambiente competitivo para novos entrantes no mercado.

A mais recente proposta legislativa ¢ a da Australia, onde apds um longo processo
consultivo foi proposto um regime digital para identificar plataformas significativas e
sujeita-las a obrigagdes amplas e especificas. A iniciativa se concentra inicialmente em
marketplaces de aplicativos e servigos de publicidade digital. O regime também prevé a
ampliacdo das capacidades da Australian Competition and Consumer Commission
(ACCC) para fiscalizar e aplicar penalidades, reforcando a capacidade regulatoria do pais

no setor digital.

Em linha com essas iniciativas e diante da insuficiéncia e inadequagao da proposta
contida no PL 2678/22, no inicio de 2024 o Ministério da Fazenda iniciou um processo
de tomada de subsidios com vista a fazer uma avaliagdo dos mecanismos de concorréncia
existentes e de eventual necessidade de ajustes. A ideia de fazer um estudo abrangente
sobre a capacidade institucional do regime de concorréncia brasileiro para lidar com as
plataformas digitais era um reclamo antigo do Cade nessas discussoes. Apds a tomada de
subsidios, que contou com participagado ativa do Cade, foi produzido um relatério que traz
diversas propostas de alteragdes legislativas e infralegais para incrementar o regime de

concorréncia brasileiro. Por esse relatorio, o Brasil passard a ter um modelo hibrido que
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integra regulacao ex ante e ex post, com o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica

(Cade) como 6rgdo central. As propostas brasileiras incluem:

(i) Criacdo de Instrumento Legal para Designacio de Agentes Econdomicos
Sistémicos:

o Definicdo de critérios qualitativos e quantitativos para identificar
plataformas dominantes.

o Imposi¢ao de obrigagdes gerais, como regras de transparéncia e notificagao
prévia de atos de concentracao.

o [Estabelecimento de obrigacdes substantivas, incluindo a proibicdo de
praticas como autofavorecimento, restricao ao acesso de concorrentes € uso
indevido de dados comerciais.

o Monitoramento periddico por meio de relatorios para garantir
conformidade.

(i) Unidade Especializada no CADE:

o Criagdao de uma unidade para monitorar mercados digitais e identificar
distor¢cdes competitivas.

o Implementagdo de novas obrigagdes e condugdo de investigagdes
especificas.

o Coordenacao interinstitucional com 6rgaos como ANATEL e ANPD.

(ii1))Atualizacio dos Critérios de Notificacio de Atos de Concentracio:

o Inclusdo de informagdes detalhadas sobre os modelos de negocios, dados
coletados e caracteristicas das plataformas envolvidas.

o Priorizacdo de casos com maior impacto competitivo.

(iv)Ampliaciao dos Poderes do CADE para Estudos de Mercado:

o Realizacdo de andlises sistémicas para identificar barreiras estruturais e
comportamentais.

o Atuacgdo proativa para propor medidas corretivas.

(v) Desenvolvimento de Novas Teorias do Dano:

o Avaliagdo de praticas de autofavorecimento e exploragdo de vieses
comportamentais.

o Desenvolvimento de teorias especificas para mensurar impactos
concorrenciais em mercados digitais.

(vi)Revisao dos Formularios de Notificacao:
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o Exigéncia de dados especificos, como namero de usuarios,
interoperabilidade e tipos de servigos ofertados.
o Adequacao das ferramentas analiticas a dinamica digital.
(vii)Utilizacao do Artigo 88, §7° da Lei 12.529/2011:
o Requisi¢do de atos de concentragdao nao sujeitos a notificagdo obrigatoria,
mas com potencial impacto competitivo.
(viii) Atualizacdo da Portaria Interministerial 994/2012:
o FEleva¢ao dos critérios de faturamento para notificagdo obrigatoria,

otimizando os recursos do CADE.

Como se percebe dos diversos modelos regulatdrios concretos, alguns ja vigentes
e outros ainda em elaboragdo, a regulacao de mercados digitais ¢ uma prioridade global,
com iniciativas que refletem o compromisso de diversos paises em promover mercados
mais justos e transparentes. O modelo brasileiro, alinhado as melhores praticas
internacionais, busca criar um ambiente regulatorio robusto e adaptavel, que atenda as
especificidades das plataformas digitais e promova a concorréncia em um setor em rapida
evolucdo. Embora cada jurisdicdo apresente peculiaridades em suas iniciativas
regulatorias, € possivel identificar elementos comuns que destacam tendéncias globais na

regulagdo de mercados digitais. Entre esses elementos, destacam-se:

(1) Designacao de Gatekeepers (ou alguma denominacio semelhante): A maioria
dos sistemas analisa critérios qualitativos e quantitativos para identificar
plataformas digitais que detém uma posicdo dominante. Essas plataformas,
frequentemente referidas como "gatekeepers", desempenham um papel central no
mercado e, por isso, estdo sujeitas a regulamentacdes especificas e obrigagdes
adaptadas.

(i1) Transparéncia: H4 um consenso sobre a necessidade de aumentar a transparéncia
das operacdes das plataformas digitais. Isso inclui a exigéncia de divulgacdo de
informacdes detalhadas sobre praticas comerciais, uso de dados, algoritmos e
termos de servigo. Essa transparéncia visa mitigar a assimetria de informagdes
entre as plataformas e os usuarios, além de fortalecer o monitoramento por parte
das autoridades reguladoras.

(iii))Combate ao Self-Preferencing: A pratica de autofavorecimento, em que

plataformas priorizam seus proprios produtos ou servigos em detrimento de
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concorrentes, ¢ amplamente condenada. Regulamentos buscam coibir essa pratica
para promover condi¢des equitativas de concorréncia, garantindo que produtos de
terceiros recebam tratamento justo e imparcial.

(iv)Poderes Ampliados para Autoridades Concorrenciais: A maioria dos sistemas
tem investido na ampliagdo das capacidades institucionais de suas autoridades
antitruste. Essas mudangas incluem a possibilidade de agir ex ante, além de
realizar investigagdes detalhadas, impor penalidades significativas (proporcionais
ao faturamento global das empresas infratoras) e implementar medidas corretivas
de maneira eficaz.

(v) Interoperabilidade e Portabilidade de Dados: Muitos regimes regulatorios tém
enfatizado a importancia da interoperabilidade entre sistemas e a portabilidade de
dados, permitindo que os usuarios migrem facilmente entre plataformas. Essa
medida visa reduzir barreiras a entrada de novos competidores € aumentar as

opcoes disponiveis para os consumidores.

Esses elementos comuns refletem uma convergéncia de objetivos entre as diversas
iniciativas regulatorias, buscando estabelecer mercados digitais mais equilibrados,
transparentes e competitivos. A regulagdo de mercados digitais reflete um esforgo global
para equilibrar inovagdo e competi¢do, protegendo consumidores e incentivando a
entrada de novos players. Essas iniciativas, embora distintas em sua implementagao,
convergem para um objetivo comum: a promog¢ao de mercados digitais mais justos e

transparentes, com dire¢ao a inovagao.
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6. O CONSTITUCIONALISMO DIGITAL COMO MODELO TEORICO
PARA A LIVRE CONCORRENCIA E SUA DEFESA — CONCLUSAO PARCIAL

Ao final desta parte do trabalho nos parece ser importante estabelecer, como
conclusdo parcial, como, diante da verdadeira transformacao tedrica e pratica da livre
concorréncia e da sua defesa na era digital, podemos utilizar o constitucionalismo digital,
conforme conceituado e tratado na primeira parte do trabalho, como um modelo teérico
tanto para a hermenéutica constitucional do principio da livre concorréncia como para a
definicdo das politica publicas a ela relacionadas e, sobretudo, para a aplicagdo da lei de
defesa da concorréncia tanto no que se refere ao se carater preventivo como repressivo
diante do abuso de poder econdmico, como ainda, como um valor (constitucional) de
politica econdmica a ser disseminado e absorvido na estrutura dos mercados, tanto
aqueles diretamente impactados ou decorrentes da transformacdo digital como por

aqueles que passam por um processo de digitalizagao e readaptacdo nessa nova era.

O constitucionalismo digital entendido como uma ideologia em sentido neutro,
ou seja, como modelo tedrico fundamentado em um conjunto estruturado de valores que
permeiam o sistema juridico, centrado nas liberdades e direitos fundamentais e na
capacidade estatal de promover inclusdo social (Celeste, 2022), seria o0 modelo tedrico
responsavel pela compreeensao e tradugdo dos anseios da sociedade digital para o sistema

juridico.

Em um contexto de transformacao digital, o constitucionalismo digital propde
uma traducgdo dos anseios da sociedade digital para o sistema juridico, ndo como uma
reflexdo acritica, mas como uma media¢do constitucional entre diferentes sistemas
sociais. Esse modelo confere ao Estado legitimidade para ressignificar valores, principios
e direitos diante das inovacdes tecnologicas, promovendo um processo de acoplamento
entre a realidade analdgica e digital. Isto ¢, o modelo hermenéutico baseado no
constitucionalismo digital deve refletir, no mundo real ou analdégico (o qual inclui a
sociedade digital embora que nele ndo se limita, mas o influencia e dele depende) a
aquisicdo evolutiva mediada pela Constituicdo como acoplamento estrutural entre os

diferentes sistemas sociais e suas formas de comunicagao.

E na Constitui¢do (e sobretudo no pds-guerra, por meio da sua interpretagdo

pela jurisdicdo - principalmente constitucional) que o Estado deve encontrar a
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legitimidade para promover a ressignificagao de valores, liberdades e principios, bem
como de seus poder-deveres, diante das transformacgdes da era digital. E, nesse sentido,
um constitucionalismo digital critico (Golia, 2022) (isto € que reconheca as limitagdes e
deficiéncias decorrentes do desenvolvimento do proprio constitucionalismo naquele
Estado) pode fornecer um instrumental mais adequado a permitir a transformagao dos
principios constitucionais e das regras a eles atrelados e deles decorrentes para melhor se

adequar a era digital.

Com o avango da economia digital, o principio da livre concorréncia requer
ressignificagdo para manter a competitividade nos mercados e assegurar a liberdade de
escolha dos consumidores, bem como a abertura dos mercados a livre iniciativa. Nesta

parte do trabalho pudemos avaliar do ponto de vista tedrico e empirico essa realidade.

A liberdade de iniciativa, sustentada pelo constitucionalismo pds-guerra,
continua sendo um elemento fundamental para o desenvolvimento econdémico € a
pluralidade democratica. A “destruicdo criativa”, conceito central no capitalismo, ¢
absorvida pelas institui¢des constitucionais, permitindo as nagdes lidar com o progresso
derivado das revolugdes industriais, incluindo a revolucdo digital atual. Nesse sentido, a
preservacdo do principio da livre concorréncia ¢ essencial nas democracias
constitucionais, demandando uma reinterpretacao que contemple a era digital, em que

novos agentes economicos, como as big techs, desafiam as regulagdes tradicionais.

Nesta segunda parte do trabalho ao descrever e refletir sobre os diversos
impactos que a transformagao digital da economia causam na livre concorréncia, ficou
demonstrado que a ideia de livre concorréncia e o direito antitruste necessitam dessa
ressignificagdo sob pena de se tornar ndo somente irrelevante do ponto de vista juridico
ou da acdo estatal, mas sobretudo de se tornar irrelevante para o fim que sempre o
orientou, qual seja, a da preservagdo de uma liberdade fundamental ndo somente ao
desenvolvimento econdmico, mas também a pluralidade democratica e ao
desenvolvimento social. Ao se preservar ambientes econdmicos competitivos e garantir
liberdade de escolha ao consumidor de um lado (quantidade de escolha - ndo exclusao),
bem como a liberdade de iniciativa, de empreender de outro (abertura e igualdade de
oportunidades - auséncia de barreiras injustificadas e prote¢cao a inovagao), a ideia de livre
concorréncia ¢ um sustentaculo do constitucionalismo do pds-guerra e, principalmente,

do desenvolvimento dos diferentes tipos de capitalismo que dele sobrevieram.

204



E, uma vez que a profecia schumpeteriana’® ndo se concretizou, parece-nos claro
que o capitalismo, ainda que transformado e diferenciado nas formas e nos graus de
intervengdo estatal, concretiza-se como o modelo de organizagdo econdmica dos paises
democraticos (ainda que também a democracia assuma diferentes niveis e formas). Nesse
sentido, a destrui¢do criativa do capitalismo, controlada por institui¢cdes (constitucionais)
parece ser também a forma de melhor absor¢do pelas diferentes nagdes dos progressos e
desenvolvimentos oriundos das revolugdes industriais, como € a revolu¢do industrial que

vivemos agora, com a transformagao digital (Aghion et. al., 2023).

Diante disso, isto ¢, de uma certa inevitabilidade do capitalismo nas democracias
constitucionais e da relagao diretamente proporcional entre o desenvolvimento capitalista
e a institucionalidade dos diferentes Estados, a preservacao do principio da livre
concorréncia ¢ a sua defesa por meio da legislacio e de autoridades de aplicagao
especificas ¢ também fundamental. E, para esta preservacao, ¢ mais do que fundamental
uma ressignificacdo da livre concorréncia de forma melhor compreender e traduzir as
revolugdes da era digital, para a institucionalidade constitucional. E nesse ponto que o
constitucionalismo digital como modelo tedrico para a formulacao do contetudo juridico
do principio constitucional da livre concorréncia deve servir como ponto de partida capaz

de reorientar a institucionalizacdo da livre concorréncia diante da transformagao digital.

O conceito de constitucionalismo digital propde uma atualizagdo dos valores e
direitos fundamentais consagrados nas Constituigdes modernas para enfrentar os desafios
da era digital (Fernandes e Mendes, 2022). Esse modelo de interpretacdo constitucional

busca adaptar a prote¢ao dos direitos individuais e a regulacdo do poder econdomico ao

6 Em "Capitalismo, Socialismo e Democracia" (1942), Schumpeter profetizou que o capitalismo
ndo sobreviveria, ndo por seu fracasso, mas por seu proprio sucesso. Sua previsdo central consistia
em trés pontos principais o sucesso do capitalismo levaria ao dominio de grandes corporagdes e
ao crescimento de valores hostis ao proprio sistema, especialmente entre intelectuais. O sistema
seria gradualmente substituido por alguma forma de socialismo através de um processo
democratico, com partidos social-democratas sendo eleitos para os parlamentos. A transigdo
ocorreria quando a produgdo em massa tornasse os produtos acessiveis a todos, levando a uma
mentalidade socialista que diminuiria a competi¢ao essencial ao capitalismo. Schumpeter previu
que esta transformacdo ocorreria até o final do século XX. Ele imaginou que o socialismo
resultante manteria o mercado, mas com uma distribui¢do mais justa da riqueza, o que, como
sabemos ndo ocorreu (pelo menos ndo da forma prevista).
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contexto dos mercados digitais, onde empresas globais detém um poder econdmico e

social significativo

Nessa segunda parte do trabalho, ficou claro que os desafios da transformacao
digital sdo de ao menos duas ordens correlacionadas e que demandam uma atuagao estatal
equilibrada: uma ordem direcionada a um questdo de poder econdmico das big tech que
transcende o poder do Estado e exige uma reformulacdo de sua politica de defesa da
concorréncia para alinhar-se a um sistema de contengao do poder econdmicos, em que 0s
estados e suas Constituicdes reafirmem sua for¢a normativa e uma segunda ordem
direcionada a reformulag¢do da propria interpretacdo e aplicagdo da lei de defesa da
concorréncia por parametros que vao além dos estritos pardmetros consagrados pela
economia neoclassica e que fundamentaram a disseminagao da defesa da concorréncia no
neoliberalismo. Com relagdo a ambas as ordens a discussdo avivada (Carvalho, 2023)
para além dos bancos académicos sobre os objetivos do antitruste podem e deve ser
repensados a luz do principio constitucional da ordem econdmica, sem uma necessaria
adesdo a correntes de pensamento estrangeiras (e a politica econdOmica que representam)

e de forma mais alinhada aos objetivos da politica econdmica brasileira.

Para promover esse equilibrio, o constitucionalismo digital propde o dinamismo
regulatério, que se adapta as mudancas tecnoldgicas, e a flexibilidade institucional, que
permite uma regulacdo responsiva (Bietti, 2024 e Lianos, 2024). O equilibrio sistémico,
por sua vez, harmoniza a concentragdo e fragmentacdo de poder, buscando a integracao
entre soberania nacional e cooperagdo internacional para regular o impacto econdmico
das plataformas digitais globais. Dessa forma, o constitucionalismo digital se posiciona
como um guia tedrico para as politicas de defesa da concorréncia, tanto no carater
preventivo como repressivo, em relagdo ao abuso de poder econdomico, fortalecendo a

regulagdo estatal e a prote¢@o contra praticas anticompetitivas.

No contexto brasileiro, a Constitui¢ao de 1988 prevé a livre concorréncia como
principio constitucional fundamental, mas o ambiente digital demanda uma
reinterpretagdo deste principio. O constitucionalismo digital propde que o Estado
brasileiro, por meio de suas institui¢des, como o Conselho Administrativo de Defesa
Economica (Cade), adote uma postura ativa na monitorizacdo e regulamentagdao das
praticas das big techs, reforcando a legitimidade da defesa da concorréncia e assegurando

que a legislacdo se adeque as novas formas de poder econdmico. Ao mesmo tempo,
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reforca a necessidade de se garantir a isonomia e a tecnicidade da atividade de
enforcement do Cade nos casos concretos. Nao se defende aqui, de maneira nenhuma, um
afastamento da atividade de enforcement do Cade da utiliza¢do instrumental da ciéncia
econOmica ¢ suas reformulagdes. Mas sim, defende-se que esta utilizagdo seja

compatibilizada com uma politica econdmica informada a partir da Constituigao.

O principio constitucional da livre concorréncia ¢ um alicerce da politica
econdmica no Brasil, mas o contexto digital exige uma abordagem que va além das
interpretagdes tradicionais. O constitucionalismo digital possibilita uma reaproximagao
entre a defesa da concorréncia e o principio constitucional, permitindo que o direito

econdmico seja interpretado de forma a proteger a economia digital e os consumidores.

Ao colocar o principio da livre concorréncia no centro da andlise dos mercados
digitais, o constitucionalismo digital abre caminho para que a defesa da concorréncia seja
vista como um direito fundamental dos cidadaos. Isso significa tanto que as autoridades
regulatdrias brasileiras, como o Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE),
adotem uma postura mais ativa, utilizando uma interpretacao constitucional direcionada
a permitir o monitoramento prévio e a regulacdo das praticas das big fechs. Essa
reaproximacao reforca a legitimidade das politicas de defesa da concorréncia e permite
que a legislagdo se adapte para responder as praticas monopolistas das plataformas
digitais.

A implementagdo do constitucionalismo digital na politica econdmica brasileira
traria varias implicagdes para a estrutura regulatoria e a economia. Em primeiro lugar, o
constitucionalismo digital promove uma visdo na qual a regulagdo ¢ proativa, buscando
proteger os mercados digitais e evitar a concentragdo excessiva de poder econdmico. Isso
implica uma reforma na legislacdo de defesa da concorréncia, que incluiria novos e
atualizados mecanismos para limitar o poder de mercado das big techs e garantir

inovagao.

Além disso, o constitucionalismo digital permite que o Brasil desenvolva uma
economia digital mais inclusiva, onde as politicas publicas sdo orientadas para a prote¢ao
dos direitos dos consumidores e para a promog¢ao de um ambiente competitivo. A ado¢ao
desse modelo pode fortalecer a capacidade do Estado brasileiro de criar e implementar
politicas que promovam a inovagdo e a concorréncia, equilibrando o poder das grandes

plataformas com o direito dos cidadaos de acessar um mercado justo e equitativo. A
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reformulacao dos objetivos da lei de defesa da concorréncia de forma intrasistémica
permitiria, por exemplo, que a concorréncia pudesse ser um vetor de outras politicas

necessarias para lidar com a transformagao digital, como a politica industrial.

Assim, a defesa da concorréncia pode ser vista como um direito fundamental dos
cidaddos no ambiente digital, garantindo um mercado justo e aberto, tanto para a livre
iniciativa como para os consumidores e, no limite, at¢ mesmo para o exercicio
democratico’’. Mais do que isso, a defesa da concorréncia e a adogdio de uma politica
econdmica que contemple o valor da livre concorréncia, repaginado pela ideologia do
constitucionalismo digital, contribui, ao impor limites ao poder econdmico aparentemente
infinito das grandes plataformas globais, para a manutencdo de um desenvolvimento
econdmico e social sustentavel e de um capitalismo pluralista e ainda vocacionado ao

ambiente democratico.

Essa abordagem do constitucionalismo digital também demonstra que a
manutencdo da capacidade institucional da livre concorréncia na era digital requer
também uma modernizagao regulatdria, com o desenvolvimento de capacidades técnicas
e mecanismos de participacdo social, além de uma coordenagdo internacional para lidar

com o impacto transnacional das plataformas digitais.

A inovagdo regulatéria, com o uso de instrumentos ja existentes € novos como
sandboxes regulatorios, permite a experimentacdo institucional e a adaptagdo das
politicas econdmicas e legislativas as necessidades da economia digital. No Brasil, a
adogdo do constitucionalismo digital pode promover uma economia digital inclusiva e
competitiva, fortalecendo a capacidade do Estado de implementar politicas que

estimulem a inovag¢do e limitem a concentragdo de poder econdmico.

Em sintese, o constitucionalismo digital emerge como uma resposta aos desafios
impostos pela transformagdo digital, ao propor uma reaproximacdo entre o direito a
concorréncia e outros principios constitucionais, integrando a prote¢do dos direitos
fundamentais e o fortalecimento do papel do Estado como regulador. Esse modelo visa a

adaptar o constitucionalismo aos novos paradigmas econdmicos, promovendo um

77 V. nesse sentido Ezrachi e Robertson (2024).
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equilibrio dindmico que preserve os direitos fundamentais e estimule um mercado digital

competitivo e inclusivo.
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PARTE III - CONSTITUCIONALISMO DIGITAL E LIVRE CONCORRENCIA
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7. A HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL DA LIVRE CONCORRENCIA
NA CF88 E A ECONOMIA EM TRANSFORMACAO - O CONSTITUCIONALISMO
DIGITAL COMO PARADIGMA

No final da primeira parte desse trabalho introduzimos parte do objetivo desse
trabalho que ¢ de fundamentar uma reaproximacgao da livre concorréncia e da aplicagao
da lei de defesa da concorréncia de sua sede constitucional. E que, para fazer isso, diante
dos desafios trazidos pela transformacdo digital, o caminho deve percorrer uma
reinterpretagdo do proprio principio constitucional da livre concorréncia por meio do

constitucionalismo digital.

Na segunda parte desse trabalho procuramos demonstrar os desafios que a
transformagao digital traz, tanto no plano tedrico como concreto, a livre concorréncia,
tanto na economia como, principalmente, na sua institucionalidade, isto €, no direito
antitruste e na capacidade estatal de interven¢do na ordem econémica por meio da defesa
da concorréncia. Ao final desta segunda parte, procuramos estabelecer com base nesses
desafios como o constitucionalismo digital pode servir de modelo tedérico para a
transformagdo da livre concorréncia na era digital, preservando as conquistas
institucionais do constitucionalismo e traduzindo e interpretando os anseios advindos da
digitaliza¢do da sociedade e da economia digital, permitindo que se restabeleca a forca
normativa da Constitui¢cao e o bom funcionamento da Constituicao econdmica sem deixar

de lado a preservagao e protecao de direitos e liberdades fundamentais.

Nesta parte final, pretendemos dar ainda mais concretude a essa proposta,
demonstrando como se processa essa reconstitucionaliza¢ao da livre concorréncia por
meio do paradigma do constitucionalismo digital e como isso pode fundamentar o sistema
juridico a ele correlacionado e permitir que a Constituicdo exerca sua funcdo de
acoplamento sistémico, isto ¢, garanta a capacidade institucional do Estado de formular
politicas publicas e absorver as transformagdes econdmicas por meio da absor¢cdo dos
inputs advindos da transformacao digital, bem como por meio de seu carater de aquisi¢ao
evolutiva e fonte primaria das decisdes do sistema juridica, sirva de fundamento para a
readaptacao do sistema juridico-institucional aos desafios do poder econdmico emanado
dessa transformacdo, bem como as oportunidades de inovagdo, inclusdo e

desenvolvimento socioeconomico. Por meio da Constituicdo, e de um discurso
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constitucional baseado no principio da livre concorréncia ressignificado, pretendemos
superar desafios relacionados a compatibilizagdo entre abordagens globais e locais de
regulacdo da economia digital, bem como promover as bases para politicas publicas que
promovam integracdo entre os diferentes principios da ordem econOmica e entre estes e
outros principios fundamentais do Estado brasileiro, e, ainda, justificar a legitimidade de
escolhas, tanto de politica publica, como de enforcement que possam contribuir para a
legitimidade de outras politicas publicas necessarias para a absor¢do institucional do
progresso derivado da revolugdo industrial que assistimos, como a politica industrial, as

politicas de fomento a inovacgao e politicas de inclusao digital.

Ademais, nossa ideia ao adotar o constitucionalismo digital como paradigma
hermenéutica também se compatibiliza, como veremos, com a necessidade de se construir
um discurso juridico relacionado a livre concorréncia que seja mais adaptativo e
responsivo as novas tecnologias, mesmo que para tanto, seja necessaria uma maior
abertura do direito antitruste a novos conceitos e ferramentais de andlise. Alias, ¢ proprio
do constitucionalismo digital essa ressignifica¢ao. O presente trabalho ¢ um dos primeiros
que procura estabelecer o constitucionalismo para a ressignificagdo de um direito
econdmico, que estaria posicionado na 2* geragcdo dos direitos humanos. Nao obstante,
esse campo teorico ja sinaliza e tem fundamentado essa ressignificacio em outros

campos.’®

No campo do direito econdmico, e diante do que vimos na segunda parte desse
trabalho, parece ser util a constru¢ao de um discurso juridico-constitucional para retomar
a forca normativa da CF com relagdo a big tech, ao mesmo tempo construir um antitruste
moderno para a economia digital como um todo. Na segunda parte desse trabalho restou
claro que a transformacao digital exige a superacao de velhas dicotomias e o rompimento
com certa tradi¢do econdmica e juridica relacionado ao direito antitruste. Ao mesmo
tempo, esse rompimento nao deve simplesmente abandonar todo o ferramental e a
capacidade institucional das autoridades de defesa da concorréncia. A independéncia
técnica e relativa autonomia politica dessas autoridades ¢ um fruto do constitucionalismo
democrético e sua especializagdo capacitacdo foram e sdo fundamentais para lidar com o

alvo regulatério a que se destinam: o poder econdmico € seus abusos.

78 Nesse sentido, v. decisdes do STF na ADI 6389, ADI 6649, ARE 1.1042075, RE 418.416.
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Para além disso, como o direito antitruste e a decisao juridica relacionada a
defesa da concorréncia dependem, tanto do ponto de vista conceitual, como de
efetividade, do instrumental da ciéncia econdmica, essa relativa independéncia ao mesmo
tempo em que possibilitou uma maior especializacdo dessas autoridades em termos de
conhecimento dos mercados e agentes que regulam, de outro lado promoveu quase que
uma identificacdo entre a atividade de enforcement e a politica publica subjacente. Em
suma, a politica de defesa da concorréncia descolou-se de suas bases constitucionais e da
propria politica econdmica e passou a ter um carater mais reativo, relacionado a casos

concretos.

Nesse sentido ¢ que ocorreu uma “desconstitucionalizagdo” da defesa da
concorréncia , nao no sentido de desrespeito a alguma norma ou principio constitucional,
mas no sentido de uma “deferéncia” as autoridades de defesa da concorréncia, até mesmo
pelas cortes constitucionais, em relacdo a natureza técnica e especializada de suas
decisdes, bem como de seus impactos na dindmica econdmica (Schuartz, s.d.). Esse ndo
foi um fendmeno observado apenas entre nos, mas também em outras jurisdigdes’®, como
resultado tanto da adogdo de politicas econdmicas neoliberais, eu pregavam uma ideia de
interven¢do minima do estado na economia, como pela influéncia dessas politicas e de
uma visdo econdmica neoclassica e ortodoxa, na chamada interpretacdo econdmica da
constitui¢do (Callejon, 2022), muitas vezes refletida no proprio texto constitucional na
parte da ordem econdmica ou nas decisdes das cortes constitucionais. Essa interpretacao
da constituicdo pela chave econdmica consolida-se com a globalizagdao. Em termos
tedricos e metodoldgicos, a “desconstitucionalizagdao” resultou numa prevaléncia, pois,
de um instrumental econdmico baseado sobretudo em padrdes de anélise de bem-estar do

consumidor relacionados a componentes de preco-custo (output) e de eficiéncias.

Esse instrumental, influenciado sobretudo pela Escola de Chicago, mas também
no que se chama de pos-chicago, passou a direcionar a atuagdo, em formato de boas
praticas e de padronizagdo técnica, da maior parte das autoridades antitruste no mundo,
inclusive em paises (ou blocos de paises) que ndo necessariamente seguiam a tradi¢do da
common law e, mais ainda, cujos ordenamentos juridicos locais expressamente
introduziam a consideragdo de outros principios constitucionais e objetivos ao principio

da livre concorréncia, a politica econdmica e a politica de defesa da concorréncia, como

® Conforme sec¢3o 4.4 supra.
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¢ o caso brasileiro. Como vimos na segunda parte desse trabalho, essa disseminagao de
um determinado padrdo de anélise baseado na ideia estadunidense de consumer welfare,
além de exportar para ordenamentos juridicos completamente distintos e com tradi¢des
juridicas diversas, um debate eminentemente norteamericano e contextualizado no
sistema juridico dos Estados Unidos, gerando obviamente uma série de conflitos
adaptativos e de traducdo, também resultou, em muitos paises, incluindo o Brasil, em um
distanciamento entre o principio constitucional da livre concorréncia, que vai muito além
do antitruste e deve permear toda a construcdo da ordem econOmica, tanto
institucionalmente como em politicas publicas, da politica de defesa da concorréncia, que
passou a se restringir a aplicagao do direito antitruste, ou seja, a atuacdo de prevencao e
repressao do abuso do poder econdmico em casos concretos, mediante uma linguagem,
técnica e procedimento especializado e quase que totalmente dependente do instrumental

neoclassico.

Em um momento de revolucdo industrial marcado pela transformagao digital,
em que a economia nos moldes neoliberais ndo somente enfrentou crises globais, em que
a propria globalizacdo enfrenta seus maiores paradoxos (Rodrik, 2011) e em que a
economia se digitaliza, fazendo nascer tanto mercados e ecossistemas completamente
digitais e afastados da institucionalidade estatal e da constitui¢do econdmica, bem como
transforma os mercados tradicionais, modificando as formas e modelos de negocio, e
modificando as proprias bases que determinam os vetores de competicdo na dinamica
econdmica, ndo parece mais ser suficiente e tampouco adequado, a manutengdo do
mesmo instrumental antitruste desenhado em um mundo globalizado e neoliberal, bem
como parece ser cada vez mais necessaria a superacao de alguns paradigmas ou o retorno
do encontro entre a defesa da concorréncia, isto €, a politica voltada para prevenir e
reprimir o abuso do poder econdmico e a politica econdmica mais ampla, baseada no

principio da livre concorréncia, mas também em outros valores constitucionais integrados

7.1. A “RECONSTITUCIONALIZACAO” DA LIVRE CONCORRENCIA NA
CF/88

Desde o inicio deste trabalho nos referimos ao objetivo de defender a
resonstitucionalizagdo da livre concorréncia na Constituicao Federal de 1988 com
fundamento em uma hermenéutica calcada no constitucionalismo digital. Cumpre agora

a tarefa de demonstrar como isso pode se traduzir na pratica, ou seja, na operacionalizagao
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do sistema juridico brasileiro. A reconstitucionalizagdo tal como aqui concebida pretende
servir para uma melhor compreensdo e tradugcdo dos anseios e desafios oriundos da
transformagdo digital da economia por meio da ressignificacio do principio
constitucional da livre concorréncia, de forma a informar tanto a repressao ao abuso de
poder econdomico como a formulagdo da politica de defesa da concorréncia e de outras
adjacentes, bem como da propria politica econdomica. Por meio desse caminho,
pretendemos superar varios dos desafios apontados na segunda parte desse trabalho, como
a necessidade de revisao da relagdo da livre concorréncia com a inovagao e a politica
industrial, a necessidade de se reprimir o abuso do poder econdmico criado e
entrincheirado por meio de ecossistemas digitais fechados e contrarios a inovagdo e
inovadores disruptivos, a necessidade de se impedir a monopolizagdo ou oligopolizagao,
por meio desses ecossistemas, do espaco “publico digital”, bem como suprir a capacidade
institucional do CADE, enquanto autoridade responsavel pela promogao e defesa da livre
concorréncia, para incrementar seu ferramental técnico e decisional, para alcangar

tempestiva e suficientemente a necessidade de intervengao estatal.

A reconstitucionalizagdo faz com que a ressignificagao da livre concorréncia
possa ser feita de maneira interna ao sistema juridico brasileiro e de maneira mais
equilibrada aos demais aspectos protegidos pelo programa constitucional, sem
necessariamente ter que romper completamente com paradigmas evolutivos da atuacao
do SBDC em termos de especializacdo técnica e autonomia e independéncia das decisdes
e sem, necessariamente, aderir ideologicamente a visdes politicas e geopoliticas
estrangeiras, cujo enfrentamento ndo necessariamente aqui se replica. Mais além,
pretendemos expandir o principio constitucional insculpido no art. 170, IV e integra-lo
ao art. 220, § 5° da Constituicdo, cuja ressignificagdo pode ser fundamental para a
constru¢do de uma politica de defesa da concorréncia direcionada ao fendémeno
onipresente das big tech, na economia digital. Também pretendemos diferenciar
funcionalmente, mas inter-relacionando, o que ¢ politica de livre concorréncia
relacionada ao principio constitucional daquilo que ¢ a atividade, também

constitucionalmente prevista e consagrada, de repressdo ao abuso de poder econdmico.

Ao diferenciar o campo do direito constitucional econdmico do direito antitruste
stricto sensu mas vinculd-los por meio de uma interpretacao constitucional mais
abrangente e calcada no constitucionalismo digital, procuraremos propor um algoritmo

de reproducao sist€émica, hermenéutico, que possa orientar decisdes de politica publica e
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de enforcement relacionados a livre concorréncia na era digital, até mesmo no plano da

alteracao legislativa.

Mas, nosso ponto de partida aqui, ¢, como ja afirmamos por diversas vezes,
sempre critico. Assim, devemos reconhecer que a discussdo  sobre
desconstitucionalizagdo/reconstitucionalizacao da livre concorréncia precede a era digital

ou ao componente por nods introduzido, do constitucionalismo digital (Schuartz, s.d).

O que podemos extrair de autores como Schuartz (s.d.), Frazao (2017) e J.JM.A.
Andrade (2014) citados alhures ¢ que, embora partam de diferentes premissas, convergem
no ponto que aqui nos importa a reflexdo, por considerarmos ser uma inflexao necessaria
ao desenvolvimento do direito antitruste capaz de lidar com a economia digital. Com
diferentes visdes acercas de repercussoes positivas e negativas do distanciamento do
direito antitruste do direito constitucional todos reconhecem de certa forma uma
circunscri¢ao da politica publica relacionada a livre concorréncia a aplicagao do direito

antitruste pelas autoridades administrativas judiciarias em casos concretos.

Esta visdo coincide, entre nos, com a atuagdo do Supremo Tribunal Federal em
relagdo tanto ao principio do art. 170, IV, como em casos envolvendo as decisdes do
CADE ou a aplicagdo da Lei 12.529/11 (e de sua antecessora a Lei 8.884/94). Uma breve
analise de uma amostra desses casos® demonstra que ao menos trés tendéncias: uma
atuacao deferente, quanto ao mérito, a atuacdo do CADE, talvez tendo como apice a
decisdo do min. Luiz Fux no RE n? 1.083.955, julgado na 12 Turma, no dia 28/05/2019
(Brasil, 2019); a revisao de decisdes do CADE normalmente se da pelo questionamento
de constitucionalidade relacionados a direitos processuais, ou seja a aplicacdo de
dispositivos relacionados ao processo administrativo e civil e sua concordancia com a
Constitui¢ao; com relagao ao principio da livre concorréncia, previsto no art. 170, IV o
uso argumentativo, refor¢ando a sua aplicabilidade e pervasividade no ordenamento
juridico e nas questdes relativas a ordem econdmica e ao direito econdmico, mas
raramente relacionado a questdes relacionadas diretamente a aplicacdo da lei antitruste

ou a prote¢ado e defesa da concorréncia de forma estrita.

E importante ressaltar que essa deferéncia, além de ser desejavel em determinada

medida em um sistema juridico-constitucional que consagra a regulacdo como uma das

80 pesquisa realizada pelo nome do Cade enquanto parte e pelo portal A constituicdo pelo supremo,
utilizando o art. 170, IV, da CF/88.
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formas de intervencao legitima do Estado na economia e prevé a criagdo de entidades e
orgdos do poder executivo, mediante lei especifica e com competéncias executivas,
também decorre, em boa parte, de um dos aspectos apontados pelos autores acima
mencionados, qual seja, a especializagdo técnica e a consolidacao institucional (inclusive

internacional) da autoridade de defesa da concorréncia.

Para além disso, tanto na vigéncia da Lei 12.529/11, como na Lei 8.884/94, a
atuacao do CADE, mesmo bastante influenciada pela comunidade antitruste internacional
e pelos paradigmas econOmicos neoclassicos de eficiéncia e consumer welfare, nao
deixou totalmente de tomar em consideracdo em suas decisdes e seu processo decisorio,
outros valores e principios constitucionais relacionados a livre concorréncia, a0 menos
quando estes principios e valores pudessem ter-lhes atribuido, uma ‘“varidvel”
concorrencial, ou seja, as situagdes concretas demandavam também a anélise de outros
fatores que embora aprioristicamente ndo interferiam diretamente na competigdo
econdmica poderiam em alguma medida influenciar esse processo. Nao raras vezes,
nestas situagdes, o CADE invocou, justamente, a sede constitucional da livre

concorréncia e seu contexto como um, mas nio nico, principio da ordem econdmica®!

Assim, quando aqui defendemos uma (re)aproximac¢ao do direito da
concorréncia e da atividade regulatoria estatal de repressao ao abuso do poder economico,
bem como da formulagdo da politica de defesa da concorréncia ao conteudo
constitucional do principio da livre concorréncia ndo estamos simplesmente mimetizando
no sistema juridico brasileiro a discussdo relacionada aos objetivos do antitruste que
ocorre internacionalmente ou ainda se apropriando um discurso de retorno as origens, que
algumas correntes, como o neobrandeisianismo nos estados unidos por exemplo,

conforme tratamos na segunda parte desse trabalho.

Pelo contrario, embora este debate influencie diretamente uma parte de nossos
objetivos aqui, ao jogar luz acerca da necessidade de uma adaptacdo da politica e do
direito da concorréncia para uma melhor governanga da economia do mundo em
transformagao digital, o que procuramos demonstrar aqui ¢ justamente, que a
Constituicao Federal de 1988, uma vez interpretada a luz do constitucionalismo digital,
disponibiliza a capacidade institucional e o fundamento de validade tanto para uma

atuacao suficiente e tempestiva como para reformas e mudancas legislativas e normativas

81 V. nesse sentido a contribui¢cdo do CADE a roundtable sobre sustentabilidade da OCDE (2021).
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necessarias. Ao recorrer a sua sede constitucional, o direito antitruste e a politica de defesa
da concorréncia podem, reformular objetivos mais compativeis com a preservagdo da
inovacdo, adequar-se uma necessidade cada vez mais premente de interacdo entre o
componente econdmico global e o poder juridico local, construir um regime de
accountability em relacdo as big Ttch e seu papel fundamental e além disso, permitir uma
maior abertura sistémica para uma ressignificacdo adaptativa de seu contetido na era

digital, inclusive pela atuacao da corte constitucional em seu papel de reframing .

Dessa maneira, sair de uma posi¢ao tenorata de suposta neutralidade apolitica
absoluta (e ilusdria) e se transformar sem necessariamente perder as conquistas € avancos
que essa posicao lhe rendeu historicamente, como a aproximagao dos sistemas juridico e
econdmico, a autonomia decisoria e a capacidade técnica e a preferéncia pelo
consensualismo e por processos decisorios que contemplam solugdes negociadas. Ao
mesmo tempo, diante da importancia que o controle do poder econdmico assume no
constitucionalismo digital, sobretudo diante do poder e influéncia das big tech, também
o direito constitucional pode valer-se de uma melhor e mais abrangente incorporacao da
livre concorréncia como principio norteador de politicas publicas. Em um ambiente de
extrema dependéncia dos ecossistemas controlados por poucos agentes econdmicos,
permitir a possibilidade de abertura e de dinamismo aos mais diferentes setores da
economia, todos digitalizados, ¢ fundamental também a construg¢ao do espaco publico do
mundo digital e, bem assim contribuir também para que o constitucionalismo digital se
desenvolva no sentido de promover a democracia em um ambiente multifacetado e
fragmentado, atendendo aos anseios da sociedade digital, que vao muito além das

fronteiras do estado e necessitam ser absorvidos pelo sistema juridico estatal

A reconstitucionalizacdo da livre concorréncia surge, pois, também como uma
resposta possivel aos desafios contemporaneos que envolvem o fortalecimento da
soberania estatal no contexto economico global e a adaptacdo as novas dinamicas do
mercado digital. A partir da Constituicao Federal de 1988, a livre concorréncia foi elevada
ao patamar de principio estruturante da ordem econdmica, refletindo um compromisso
com a pluralidade de atores econdmicos e a protecao do consumidor. Além disso, ao lado
do principio da livre iniciativa, também expressamente protegido na Constitui¢dao e da
intervencdo excepcional do Estado na economia, principio implicito e que decorre de
diversos dispositivos constitucionais, incluindo de maneira mais direta o art. 173, a livre

concorréncia forma um tripé principioldgico que deve ser apto, via hermenéutica
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constitucional, a compatibilizar a abertura e liberdade dos mercados com politicas
industriais, sociais e de fomento advindas do Estado. Em um momento em que, conforme
j& dispusemos na segunda parte deste trabalho, parece ser fundamental o papel da
inovagdo como motor da economia e competitividade internacional, bem como a
necessidade de politicas publicas de fomrento nesse sentido, a reafirmagao deste tripé na

ordem econdmico também ganha relevo.

Assim ao mesmo tempo em que se deve privilegiar a concorréncia nos mercados
e a transformacao pro-competitiva dos mesmos pelo componente digital, que os dinamiza
e transforma, no contexto do constitucionalismo digital, o conceito de concorréncia
assume uma dimensao adicional, relacionada a necessidade de accountability das grandes
plataformas tecnologicas (big techs) e a promogao de valores democraticos. E também
nesse aspecto, a interacdo constante entre o local e o global na era digital exige uma
coordenacdo mais complexa entre politicas publicas, que precisam estar alinhadas com
principios que transcendem as fronteiras do Estado. Da mesma forma que o
constitucionalismo do pos-guerra se legitimou nas declaracdes internacionais de direito,
também o constitucionalismo digital se legitima com a formulagdo e coordenacao de
paradigmas globais de direitos relacionados a era digital. E a concorréncia nesse aspecto
assume papel central, justamente, pela existéncia dos novos ecossistemas e seus

controladores.

O papel da concorréncia, nesse cenario, ¢ duplo: por um lado, protege a
soberania dos Estados, sua competitividade e sua importancia no cenario de poder diante
da expansao das big techs, e, por outro, promove a inclusdo social ao garantir acesso a
produtos e servigos diversificados e competitivos. Assim, a reconstitucionalizacdo da
livre concorréncia representa um mecanismo de defesa da democracia e dos direitos
fundamentais em um ambiente digital que frequentemente escapa ao controle estatal

tradicional.

7.2. A DIFERENCIACAO FUNCIONAL ENTRE A LIVRE CONCORRENCIA E A
DEFESA DA CONCORRENCIA NA CF/88

A Constituicao Federal de 1988 consolidou a livre concorréncia como um dos
principios fundamentais da ordem econdmica brasileira, expressa no art. 170, IV. Esse

principio, a0 mesmo tempo em que estabelece um ambiente de liberdade para a atuacao
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dos agentes econdmicos, exige que o Estado adote politicas que assegurem uma
competicao saudavel e livre de praticas abusivas. No entanto, ¢ possivel fazermos, entre
noés, uma distingdo fundamental entre o conceito de “livre concorréncia” e o de “defesa
da concorréncia” na Constitui¢do. Vale dizer que, ao menos do ponto de vista tedrico o
direito antitruste ¢ um subsistema juridico que se fundamenta no principio da livre
concorréncia e pretende realiza-lo por meio de leis e normas que previnem e reprimem

atos que a ele sejam contrarios.

Neste sentido, o Estado regula a atividade econdmica para garantir a liberdade
dos agentes de competir. A partir dessa regulagdo, ¢ o direito, interpretado com conceitos
oriundos da ciéncia econdmica, quem define dentro do codigo licito ou ilicito o que
respeita ou nao o principio constitucional. Nesse ponto as ideias de livre concorréncia e
defesa da concorréncia coincidem, sendo essa a aplicacao concreta daquela. Nao obstante,
quando pensamos na livre concorréncia como um principio da ordem econémica em
conexdao com dois principios fundamentais da republica (a valorizagdo do trabalho
humano e a livre iniciativa) e ladeado por outros principios que também permeiam outros
titulos e capitulos da constitui¢ao, como a soberania nacional, a propriedade privada, a
fun¢do social da propriedade, a defesa do consumidor e do meio ambiente e a redugdo das
desigualdades, resta claro que a ideia de livre concorréncia deve ir além da sua defesa

concreta nos mercados mediante a repressao e prevengao ao abuso do por econdmico.

Além de se compatibilizar e integrar estes outros principios da ordem econdomica
a livre concorréncia também informa outros direitos, liberdades e garantias
constitucionais naquilo que se refere ao impacto deles nesta ordem econdomica. Como
direito humano de segunda dimensao, relaciona-se com outros direitos econdomicos e
sociais consagrados no constitucionalismo global, bem como com os direitos de terceira
e quarta geracdo, relacionados a democracia substantiva, ao pluralismo politico e de
ideias, a liberdade de informacao e ao meio ambiente ¢ desenvolvimento sustentavel.
Nesse sentido, além de ndo poder ser resumido a defesa da concorréncia, deve compor e

informar outras politicas publicas em sua formulacdo e interpretacao.

E o proprio constituinte nos forneceu uma amostra de como isso deveria
funcionar, ao dispor, por exemplo, sobre a proibicao de monopdlios ou oligopolios diretos
ou indiretos nos meios de comunicacdo, no Art. 220, §5°. Este dispositivo alids, na
tentativa de ressignificar o contetido juridico do principio da livre concorréncia a luz do
constitucionalismo digital assume uma nova e relevante importancia, sobretudo para
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fundamentar uma capacidade estatal proativa de regulacao concorrencial por parte do

CADE diante das big tech, razao pela qual o analisaremos mais detidamente adiante.

Assim, o que propomos no presente trabalho ¢, também, uma diferenciagao
funcional entre o principio da livre concorréncia como norteador da ordem econdmica e
a defesa da concorréncia in concretu mediante a repressdo a abuso de poder econdomico.
Essa diferenciagdo nao significa que ambas as ideias nao estejam conectadas, ao
contrario, ¢ estabelecida entre elas uma relacao de continente e contetudo, sendo a defesa
da concorréncia diretamente derivada e influenciada pelo principio constitucional
correlato. A livre concorréncia funciona, pois, como um principio norteador da ordem
econdmica e das politicas publicas, servindo como continente que delimita e orienta o
campo de atuacao da defesa da concorréncia, como previsto no art. 170, IV da CF/88. A
defesa da concorréncia, por sua vez, ¢ o conteudo operacionalizado por meio de o6rgaos
especificos, como o CADE, que atuam para prevenir e punir condutas anticoncorrenciais,
em linha com o disposto no art. 173, §4° da CF/88. Em outras palavras, a livre
concorréncia estabelece as diretrizes gerais que devem guiar o mercado e, em
conformidade com esse principio, a defesa da concorréncia age para assegurar que essas

diretrizes sejam respeitadas, combatendo monopdlios e praticas predatodrias.

Essa diferenciacdo tem dupla utilidade: amplia o conteudo e a pervasividade do
principio constitucional e da politica publica relacionada a livre concorréncia e, a0 mesmo
tempo, permite uma adaptacdo da defesa da concorréncia e um ajuste de seus objetivos
institucionais com base em fundagdo constitucional sem necessariamente abrir mao de

sua independéncia técnica e autonomia decisdria para decidir sobre casos concretos.

Além disso, essa relagdo hierarquica permite que o principio constitucional da
livre concorréncia informe a formulagdao de politicas puiblicas em suas trés dimensodes
principais: polity (estrutura politica e institucional), politics (processo de tomada de
decisdo) e policy (conteudo das politicas)®. Desse modo, o principio constitucional da
livre concorréncia ndo apenas guia a atuacdo do CADE e pode incrementar seus
mecanismos, procedimentos e objetivos a partir de uma hermenéutica baseada no
constitucionalismo digital, mas também fundamentar uma série de politicas e

regulamenta¢des que buscam garantir uma economia competitiva, acessivel e que ao

82 0 uso dessa classificagdo é amplamente utilizada na ciéncia politica, surgindo da tradicdo anglo-saxdnica
representada por autores como Lasswell (1956), Dye (1972) e por Frey (2000), Pennings (2006),
Zimmeramnn (2008) e Secchi (2010)
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mesmo tempo se direcione ao bem-estar do consumidor, mas também ao fomento e
protecdo da inovagao (e dos inovadores), bem como a necessidade de garantir a abertura

a livre iniciativa nos mais diferentes mercados digitais e digitalizados.

Seguindo as dimensdes polity, politics e policy, oriundas da ciéncia politica,
podemos ter uma visdo integrada sobre como o principio da livre concorréncia impacta a
formulacao de politicas publicas, abrangendo desde a estrutura institucional até o

conteudo das politicas:
(1))Polity: Estrutura Politica e Institucional

Na dimensado polity, nos referimos a ordem do sistema politico e sua
estrutura institucional. Ou seja, aqui nos referimos a ordem economica e a
previsao constitucional de defesa da concorréncia ao mesmo tempo, dado
que estamos tratando tanto do sistema juridico como da estrutura politico-
administrativa responsavel pela politica publica. Aqui, a livre concorréncia
¢ vista como um principio estruturante que molda o aparato institucional e
juridico do Estado brasileiro e direciona a organizacdo econdmica. Esse
principio determina a constituicdo de instituigdes como o Cade, que sdo
essenciais para operacionalizar a defesa da concorréncia de acordo com o
ordenamento constitucional. A Constituicdo de 1988, ao garantir a livre
concorréncia, oferece uma base solida para a estruturagcdo de um sistema
institucional comprometido com a preservagdo de um mercado
competitivo, evitando praticas monopolistas ou predatérias. Aqui também
se insere a determinacdo do art. 220, §5° da Constituicdo que proibe o
monopolio ou oligopolio direto e indireto dos meios de comunicacao
social.A dimensao polity implica também a responsabilidade do Estado em
assegurar que suas normas e estruturas institucionais atendam a principios
constitucionais de igualdade, justica social e prote¢do ao consumidor,
formulados no texto a partir dos principios fundamentais e também dos
sistema de protecao e garantia de direitos e liberdades fundamentais, bem
como dos direitos sociais ¢ econdmicos. E também nesta dimensdo que

identificamos o “hibridismo” constitucional com relagdo ao seu proposito
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duplo: social e liberal® e nos baseamos para identificar a existéncia, na
relagdo entre Estado e sociedade na economia, de um tripé principioldgico
baseado na livre inciativa, livre concorréncia e intervengao excepcional do
Estado na economia. Da mesma forma, ao configurar a atuacdo do CADE
e outras agéncias reguladoras, a CF/88 estrutura o cenério onde a defesa
da concorréncia ocorre, oferecendo um limite € um norte para o

desenvolvimento institucional.

(i1) Politics: Processo de Tomada de Decisao

Quanto a dimensao politics, esta se relaciona diretamente com 0s processo
da dinadmica politica dinamica politica, que envolve a competi¢do pelo
poder entre forcas e agentes politicos, bem como a representagao de
diversos grupos de interesse (como o poder econdmico por exemplo) e ao
processo de tomada de decisdo, que envolve as relagdes entre poderes do
estado, bem como entre o Estado, o mercado e a sociedade civil no
contexto das politicas publicas. Assim, para a politica publica de livre
concorréncia, o principio constitucional orienta o debate politico, exigindo
que os impactos sobre a competitividade e pluralidade do mercado sejam
sempre considerados, bem como o principio da menor intervengdo e da
livre iniciativa. No processo decisorio, esse a livre concorréncia age como
um contrapeso as pressoes de grupos econdmicos influentes, promovendo
decisdes que visem o bem publico e o equilibrio do mercado. A politica de
defesa da concorréncia, baseada no principio constitucional, deve
considerar os interesses da sociedade e buscar transparéncia nas decisdes,
limitando a interferéncia de interesses monopolisticos ou oligopolisticos.
A dimensdo politics também destaca a importancia da atuacdo
independente e técnica dos 6rgdos de defesa da concorréncia, mas com
accountability e transparéncia. Assim, a0 mesmo tempo em que exige
técnica e independéncia decisoria do Cade, exige que dentro do devido
processo legal de seus procedimentos, da missdo institucional que lhe ¢
confiada e da priorizacdo do enforcement que lhe compete, sejam

considerados também fatores extraidos dessa dindmica politica. A

8 V. Ferraz Jr (1997)
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consideragdo dessa dimensdao a partir de um principio constitucional
permite que em oposicdo a uma iluséria atuacdo completamente neutra,
hermética e apolitica, os inputs advindos da sociedade (e no nosso caso a
sociedade ¢ tanto analogica como digital) sejam considerados no processo

decisorio e de hermenéutica e aplicagdo da Le1 12529/11.

(ii1) Policy: Conteudo das Politicas Publicas: A dimensao policy estad
ligada ao conteudo especifico das politicas publicas, que se traduzem em
acdes concretas para promover um ambiente de concorréncia saudavel.
Sob a otica da livre concorréncia, a politica deve contemplar a prevengao
de abusos econdmicos, incentivando a inovag¢ao, a eficiéncia e a prote¢ao
ao consumidor. Isso inclui politicas voltadas a combater praticas
anticoncorrenciais, apoiar o desenvolvimento de um mercado
diversificado e oferecer melhores condi¢des para a atuacdo de novos
entrantes. A aplicacdo pratica desse principio resulta na implementacao de
politicas que protejam o consumidor e assegurem acesso a uma variedade
de produtos e servigos. A dimensdo policy ¢ a operacionalizagdo do
principio de livre concorréncia, traduzindo-o em ag¢des que impactam
diretamente a vida dos cidaddos. Ao regular e fiscalizar o mercado, a
policy impulsiona uma economia mais inclusiva e competitiva,
consolidando o papel do Estado na promocgao de justica social e eficiéncia
econdmica. Nesta dimensdo, a da policy, € que a Constitui¢do exercera sua
funcdo de horizonte e limite, permitindo a adaptacdo e tradugdo das
necessidades da era digital para uma atuagdo concreta mais efetiva do
principio constitucional da livre concorréncia como um valor a ser
considerado na formulag¢do de politicas publicas, sobretudo na politica
econdmica, mas também na concretudo da politica de defesa da
concorréncia, permitindo, por exemplo, a implementacdo de novos
mecanismos e procedimentos de atuagdo do CADE para dar conta dos
desafios da era digital, como os que descrevemos na segunda parte desse
trabalho, por exempo, a necessidade de uma atuagdo mais tempestiva e
suficiente, ¢ nesse sentido mais proativa e especial, em relagdo a
determinados agentes econdmicos que dominam os ecossistemas digital

gerando dependéncia, sobretudo econémico, as chamadas Big Tech.
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Essa andlise das dimensdes polity, politics ¢ policy reflete como o principio de
livre concorréncia transcende a defesa da concorréncia em si, abrangendo todos os
aspectos da formulagdo de politicas publicas. Ao influenciar cada uma dessas dimensdes,
a livre concorréncia garante que a ordem econdmica seja estruturada, implementada e

monitorada de forma coerente com os valores constitucionais.

Pelo lado da defesa da concorréncia, a0 mesmo tempo em que deve seguir as
orientagdes gerais do principio constitucional da livre concorréncia, precisa preservar sua
autonomia e independéncia técnica para agir de forma imparcial e objetiva. Essa
independéncia ¢ essencial para que o Cade possa exercer suas fungdes regulatdrias sem
interferéncias politicas ou econdmicas. No entanto, essa independéncia técnica ndo exclui
anecessidade de abertura cognitiva, isto €, uma visao ampliada que considere os impactos
sociais e econOmicos das decisdes, a luz de um principio de livre concorréncia

reformulado para os desafios contemporaneos.

Ao considerar a defesa da concorréncia sob um principio reformulado, as praticas
de fiscalizagdo e julgamento podem ser aprimoradas para responder a questdes como a
concentragdo de poder econdmico nas maos de grandes corporacgdes digitais, a defini¢cdo
e a medida do poder econdmico dentro de ecossistemas digitais, o impacto da inovagao
em fusoes e aquisi¢oes, a contestabilidade dos mercados, o papel da evolucao tecnoldgica
em mercados tradicionais e a absor¢ao da inovagdo na digitalizacdo dos mercados pelos
diferentes agentes econdmicos, € a convivéncia de agentes e mercados online e offline,
aspectos que desafiam o equilibrio da concorréncia em uma economia cada vez mais
globalizada e digitalizada. Esse alinhamento com um principio renovado de livre
concorréncia permite uma aplicagdo mais dindmica e adaptada as novas realidades
econdmicas e tecnologicas, bem como a formulagdo de novas teorias, econdmicas e
juridicas, para aferi¢do de condutas danosas a concorréncia e das diferentes expressoes

do exercicio abusivo ou ndo do poder econdmico.

Como podemos pensar, de maneira mais pragmatica e concreta o papel dessa
hermenéutica constitucional baseada no constitucionalismo digital da forma aqui
proposta, isto ¢, a partir da reconstitucionalizacao do principio da livre concorréncia e da
sua diferenciacdao funcional da defesa da concorréncia nos termos acima propostos. No
préximo capitulo procuraremos demonstrar a repercussao direta disso na aplica¢do da Lei

12.529/11 pela CADE e na atuagdo concreta dessa autarquia. Mas antes, vale a pena
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delinear nosso ponto de partida, qual seja, o papel exercido pela Constituicdo e sua
interpretacdo (inclusive, quando necessario, pelo poder judicidrio e, em ultima analise,
pela corte constitucional). Nesse sentido, procuramos desenvolver trés fungdes
hermenéuticas a partir do texto Constitucional: como horizonte normativo, como limite
de atuagdo estatal e como um algoritmo para a tomada de execugdo tanto na formulagao

como execugdo de politicas publicas relacionadas ao programa constitucional

7.2.1. A CONSTITUICAO COMO HORIZONTE

A Constituicdo Federal de 1988 na esteira do constitucionalismo do pds-guerra
inaugura no sistema juridico brasileiro um programa constitucional que se baseia na
limitagdo do poder do Estado, mas, assim como a tradi¢@o e legitimidade global da qual
faz parte, também uma carta de protecdo, garantia e promocao de direitos e liberdades
fundamentais. Ainda que tardiamente, de forma extremamente analitica e abrangente, a
Constituicao impoe ao Estado brasileiro uma série de deveres acompanhados de poderes
e previsoes de complemento legislativo para a realizacio desse programa. Nao € por acaso
que destina titulos completas ao que denomina ordem econdmica e ordem social,
manifestando claro intento do constituinte em, de fato, ordenar o presente e o futuro, por
meio de uma estrutura institucional e juridica com forga normativa e pervasividade na

sociedade.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 configura-se como um horizonte
normativo. Para o sistema juridico, além de ser o acoplamento estrutural com os sistemas
da politica, da economia, da sociedade, e de representar, na forma de principios e direitos
fundamentais, a aquisi¢do evolutiva daquilo que esse sistema consagra como valores a
serem protegidos e implementados na forma do direito, o programa constitucional
representa um verdadeiro “horizonte de justica” (Vianna, 2013), a informa toda e
qualquer interpretagdo do direito a partir de entdo. Por meio de sua interpretacdo,
constantemente ressignificada pelo papel central exercido pelo STF com relacdo a outros
direitos fundamentais da era digital, como protecio de dados principalmente®*, este
horizonte normativo permite uma adaptacao e perenidade do programa constitucional,

restabelecendo sua for¢a normativa diante da dindmica de mutag¢do da sociedade e da

84 A atribuic3o de direito fundamental a protec3o de dados pelo STF levou posteriormente a edi¢do de
Emenda Consttitucional pelo Congresso Nacional, estabelecendo esse direito expressamente no rol do
art. 52 da CF/88.
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economia. Assim que, diante da transformacgao digital, a adogao de um constitucionalismo
também digital permite a atualizagdo e adaptagdo desse programa a partir do horizonte
normativo de prote¢do e promocgao de direitos que deve ser preservado como conquista,
bem como a reformulagdo ou ampliacao desse horizonte conforme se faga necessario para

restabelecer a for¢a normativa do texto.

Nesse sentido, o art. 170 da CF/88 e seus principios estabelecem o horizonte
normativo para a ordem econdmica em geral e, em particular para a livre concorréncia.
Este horizonte considera a aplicagdo conjunta dos principios formadores da ordem
econdmica e destes com os demais principios constitucionais. Assim, define ndo apenas
as diretrizes da politica econdmica interna, mas também os limites e os objetivos de
integragdo econdmica com outras nagdes, considerando inclusive, as necessidades
supranacionais € globais e necessidade de preservacdo da soberania nacional e da

competitividade do pais no cendrio internacional.

No contexto de um mundo cada vez mais globalizado, a livre concorréncia nao
pode ser interpretada isoladamente. A Constituicdo, ao estabelecer um horizonte
normativo, destaca a importancia de que o Brasil participe ativamente de acordos e
regulagdes internacionais que promovam a concorréncia € combatam praticas
anticoncorrenciais transnacionais. A integracdo regional, especialmente no ambito do
Mercosul e de outros blocos econdmicos, exige que o pais adote uma postura ativa na
harmonizagdo das regras de concorréncia, criando um ambiente onde as empresas possam
operar sob normas semelhantes e previsiveis. Esse cendrio de integragdo se reformula e
exige nova aten¢ao quando nos deparamos com a existéncia de fendmenos paraestatais
que exercem poder e capacidade de controle e conformagdo social por meio do poder
econdmico, como ¢ o caso das big fech. Também exige uma maior cooperagdo entre a
pluralidade de atores politicos formais e informais diante de fronteiras territoriais mais
fluidas ¢ da intensidade e velocidade das comunicagdes, das informagdes e da interagcao

de dados caracteristicos da era digital.

Esse horizonte constitucional de integragdo visa também proteger os interesses
economicos do Brasil, permitindo a entrada de empresas estrangeiras de forma
competitiva, mas dentro de um mercado regulado que proteja os direitos dos
consumidores, usudrios e garanta a equidade no ambiente de negodcios, sobretudo diante
da dependéncia economica da livre iniciativa brasileira aos ecossistemas globais. A
harmonizacdo das politicas de defesa da concorréncia ¢ essencial para prevenir o
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surgimento de monopdlios transnacionais que possam enfraquecer a economia brasileira
e prejudicar a concorréncia e os consumidores brasileiros, mas, também, violar direitos e

garantias fundamentais prevista na constitui¢do.

Além de sua funcdo econdmica, a Constituigdo como horizonte normativo
abrange também a realizagdo de valores constitucionais fundamentais, como a soberania
nacional e a justica social, também aqui repaginada para combater a exclusao digital. A
defesa da concorréncia, orientada por esses valores, busca garantir que o mercado sirva
aos interesses da sociedade, promovendo a inclusdo econdmica e evitando que grandes

corporacdes abusem de seu poder.

A primazia do principio constitucional da livre concorréncia na interpretagcdo e
aplicagdo da lei reflete-se na criacdo de politicas publicas que respeitam esses valores. A
constitui¢do funciona, assim, como uma bussola que direciona as politicas economicas
para além dos interesses imediatos, promovendo uma ordem econdmica alinhada aos
direitos e garantias individuais e sociais. Esse horizonte normativo permite uma
interpretacdo dinamica e atualizada dos principios constitucionais, considerando os novos
desafios da economia digital e das praticas comerciais internacionais. Como tal, a
Constituicao oferece um guia para a elaboragdo de politicas econdmicas que sejam nao
apenas tecnicamente adequadas, mas também socialmente justas e internacionalmente
coordenadas. Entendido a luz do constitucionalismo digital, esse horizonte permite que o
principio da livre concorréncia seja ressignificado em direcdo a uma maior capacidade
estatal de reagir ao poder econdmico das Big Tech e, ao mesmo tempo, promover a

inovagao e a inclusao digital.

7.2.2. A CONSTITUICAO COMO LIMITE

A Constituicdo Federal de 1988, além de funcionar como um horizonte
normativo, estabelece limites claros para a atuacdo do Estado na defesa da concorréncia.
Esses limites asseguram que a intervencdo estatal, ainda que necesséria para regular o
mercado e proteger os consumidores, ocorra dentro de um marco constitucional que
respeite a autonomia do mercado e a liberdade dos agentes econdmicos. Nesse contexto,
a Constituicao atua como um parametro que orienta a atuagdo do Estado e das instituigdes,

delimitando o escopo da regulagdo econdmica. Uma releitura do principio constitucional
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da livre concorréncia a luz do constitucionalismo digital € a reaproximacgdo desse
principio a atividade de defesa da concorréncia exercida pelo CADE também impde a

ressignificagdo desses limites de maneira adequada a era digital.

Assim, na interpretagdo constitucional, ainda tendo como norte o tripé
principiolégico da livre iniciativa, livre concorréncia e a intervengdo excepcional o
Estado na economia, a politica de defesa da concorréncia deve procurar legitimidade para,
dentro desses limites, reformular a sua atuacdo diante dos desafios da era digital. Ao
mesmo tempo em que se deve buscar uma interpretacao da Lei 12.529/11 adaptada ao
ambiente digital, também sdo necessdrios uma reavaliagdo e um diagnostico da
suficiéncia e da tempestividade dessa lei nesse novo ambiente, de forma que nao haja um
desbalanceamento entre os trés principios acima citados diante de uma interpretagao

extremamente restrita dos limites impostos pela constituigao.

Pelo contrario, ao ressignificar o principio da livre concorréncia deve-se ter em
conta a importancia que o controle do poder econdomico assume na era digital, tanto sob
o prisma das oportunidades que a inovacdo traz ao ambiente competitivo € a inclusdo
digital (e assim a consecucao de outros principios constitucionais, como os relacionados
a ordem social, por exemplo), como sob o prisma da manuten¢ao da soberania nacional e
da forga normativa da constitui¢do e dos principios democraticos diante da atuacao das
Big Tech. Para o exercicio dessa dupla fungdo, isto €, de possibilitar uma politica de
defesa da concorréncia que potencialize as oportunidades da era digital e a0 mesmo tempo
seja capaz de oferecer contestabilidade ao poder econdmico das big fech, ¢ importante
que se encontre um equilibrio na aplicacdo do principio da livre concorréncia entre
privilegiar um Estado muito intervencionista de um lado ou extremamente leniente de

outro.

Nesse sentido, parece-nos que a propria Constituicao nos oferece um caminho
bastante interessante de potencializacdo do principio livre concorréncia em combinagdo
com outros principios da ordem econdmica. Parece-nos fundamental nesse ponto,
estabelecer de forma definitiva, no sentido do constitucionalismo digital, a necessaria
correlagdo entre o principio constitucional da livre concorréncia, a repressao ao abuso do
poder econdmico (art. 173, §4°) e o art. 220,§ 5° da Constituicdo Federal. Dado ao
exercicio hermenéutico que € proposto nesse trabalho, de repensar a livre concorréncia a
luz do constitucionalismo digital, parece fundamental que a proibi¢do dos monopolios e
oligopolios dos meios de comunicagao prevista na Constituicdo Federal seja também
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ressignificada pensando nos meios de manifestagdo, comunicagdo e socializacao da
sociedade digital, representados nos ecossistemas digitais controlados pelas big tech e seu
poder econdémico, como parte indissociavel da realizacdo do principio da livre
concorréncia na era digital e ponto fundamental de transformagdo ativa da defesa da
concorréncia, estabelecendo um novo limite dentro da hermenéutica do tripé entre livre

iniciativa, livre concorréncia e intervengdo excepcional do Estado na economia.

Nesse intento, parece necessario uma analise da forma como o art. 220, §5° da
Constituicao Federal, tem sido interpretado até hoje, tanto pelo STF, como pelo proprio

CADE e outros entes estatais.

7.2.2.1 A PROIBICAO DOS MONOPOLIOS E OLIGOPOLIOS DOS MEIOS DE
COMUNICACAO, SUA (RE)INTERPRETACAO SEGUNDO O PRINCIPIO DA
LIVRE CONCORRENCIA NA ERA DIGITAL EM RELACAO AS BIG TECH.

O art. 220,§ 5° da Constitui¢do Federal de 1988, proibe expressamente que os
meios de comunicacao social possam, direta ou indiretamente, ser objeto de monopo6lio
ou oligopolio. A inclusdo desse dispositivo na ordem social no que se refere ao direito de
comunicagdo ¢ parte da concretizagdo, por este mesmo art. 220, das liberdades

fundamentais de opinido, expressdo, e informagao, alicerces de um Estado democratico.

Ao dispor que a manifestacdo do pensamento, da criacdo, da expressdo e da
informagdo sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo podem sofrer restricdes de
nenhuma natureza, observado o disposto na Constituicdo, o texto constitucional assevera
a garantia ao pluralismo democratico necessario, veda a censura e outros tipos de
restri¢ao. Adicionalmente, procurou o constituinte originario proibir que essas liberdades,
tdo fundamentais ao Estado democratico sejam alvo de restricdes em virtude do poder
econdmico de determinados agentes que detém, controlam ou influenciam a comunicagao

social, notadamente, os meios de comunicagao.

Este dispositivo constitucional, para além de informar a politica de defesa da
concorréncia no setor especifico dos meios de comunicagdo, tem servido também para
garantir a competitividade e fundamentar regulamentacdes desses meios, sobretudo por
meio de regulagdes setoriais, quando € o caso, ou seja, quando se trata de setores ou
industria definida que ou pela exploragdo de bem publico ou pelo risco de externalidades
negativas esteja sujeito a regulagdes setoriais do tipo comando controle, como € por
exemplo, o caso das concessdes de radiodifusdo ou mesmo da producdo audiovisual.

Assim, embora o dispositivo constitucional parega ter aplicabilidade imediata, o que
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permitiria ao Estado uma intervengao direta, por meio de lei e de seus 6rgdos para impedir
tais oligopo6lios e monopolios, sua interpretagdo tem sido mais principioldgica do que no
sentido de informar a regulag¢do e a aplicacdo das leis concorrenciais no setor. Assim,
embora durante muito tempo tenha se buscado por meio desse dispositivo fundamentar
projetos de lei de regulacdo da midia de maneira geral, a possibilidade dessa regulacao
também resultar em uma restri¢ao estatal a liberdades que o dispositivo visa a proteger
fez com que ele tenha sido interpretado de maneira adjacente a outras politicas publicas,

sobretudo pelo CADE, Anatel e Ancine.

Por outro lado, o referido § 5° do art. 220 ja foi por algumas vezes alvo de
interpretacdo constitucional pelo STF. A Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
6.387 MC-REF, julgada em 2020 sob relatoria da ministra Rosa Weber, tratou da protegao
de dados pessoais e da liberdade de informacao. O Supremo Tribunal Federal (STF)
reconheceu a necessidade de proteger os dados pessoais como uma extensao da liberdade
de expressdao e comunicacdo, destacando a relevancia do pluralismo informativo como
fundamento essencial para a democracia. Ja a ADI 2.404, julgada em 2016 sob relatoria
do ministro Dias Toffoli, tratou da classificagdo indicativa e da liberdade de programagao
das emissoras de comunicagdo. O STF reafirmou o direito das emissoras a liberdade de
programacao e enfatizou a importancia da diversidade na comunicagao social. O Tribunal
também mencionou o §5° do artigo 220 da Constituicao como uma garantia do pluralismo
informativo, refor¢cando a necessidade de um ambiente midiatico diverso e inclusivo. A
principal utilizacdo do dispositivo pelo STF deu-se no julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 130, realizado em 2009 e relatado
pelo ministro Carlos Britto, em que o Tribunal abordou a constitucionalidade da Lei de
Imprensa. O tribunal declarou que a Lei de Imprensa ndo foi recepcionada pela
Constituicao de 1988 e reafirmou a importdncia do pluralismo na midia, alertando que
a concentra¢do mididtica pode comprometer a livre circulagdo de ideias, essencial para

a construcdo de uma sociedade democratica.

.Destas decisdes da suprema corte, se pode retirar um nuicleo conteudistico para
o dispositivo constitucional que importa ao nosso exercicio aqui. Em suma, das decisdes
pode-se depreender que: o pluralismo informativo ¢ um componente essencial da
democracia e que pode ser obstaculizado pela concentracao do poder econdmico. O STF

considera o pluralismo informativo como valor constitucional fundamental e por isso a
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diversidade de fontes de informagao € essencial para a democracia. Nesse sentido, deve
o Estado atuar para prevenir concentragcdes excessivas dos meios de comunicagdo e,
assim, garantir a diversidade de vozes no espaco publico. Tais limites as concentragdes
devem ser feitos mediante mecanismos regulatorios e a vedacao a arranjos que possam
caracterizar monopodlio ou oligopdlio. E € nesse sentido que o dispositivo ainda gera
discussdo, ndo resolvida pelo STF, sobre a necessidade de ser regulamentado por lei
especifica que defina parametros do que deveria ser considerado oligopdlio ou monopolio
no setor. Nao obstante, como ja afirmamos, o dispositivo tem sido utilizado: a) pelo Cade
na andlise de fusdes e aquisi¢cdes no setor, bem como em condutas anticompetitivas;
b)pela Anatel na regulagdo das concessdes de radiodifusdo, e; ¢) pela Ancine na regulagao

do setor audiovisual.

Embora em todas essas aplicagdes o principio da livre concorréncia esteja
subjacente, dado que o conceito de oligopolio e/ou monopdlio, em regra, nada mais € que
o oposto ao de livre concorréncia, nos interessa particularmente para nosso propdsito dois
aspectos: a)a possibilidade de extensdo do conceito de meios de comunicac¢ao para o0 meio
digital e, particularmente, para os ecossistemas controlados pelas Big Tech: e, b)a forma
como o CADE tem utilizado o art. 220, §5° em consonancia com o principio da livre

concorréncia e como isso deve ser reinterpretado a luz do constitucionalismo digital.

Com relagao ao primeiro ponto, o proprio STF tem interpretado o dispositivo de
maneira ressignificada, reconhecendo a necessidade de incorporagdo aos meios de
comunicagdo também os meios de comunicacgao digital. A dificuldade talvez principal
seja diferenciar, no meio digital o que ndo ¢ meio de comunicagdo. Dado os diferentes
modelos de negdcio, normalmente ancorados em um tipo de produto ou servico principal
(como um sistema operacional, um buscador, uma rede social ou um
dispositivo/hardware) a tradugdo dos ecossistemas digitais, ou das diferentes plataformas
digitais que o compde em meios de comunicacao ndo ¢ totalmente automatica. Em alguma
maneira, dada a forma como as relagdes da sociedade digital se constroem, baseada
sobretudo na tradu¢do de todos os componentes das trocas sociais em dados, sempre se
pode afirmar que os agentes economicos nos mercados digitais ou digitalizados possuem
alguma camada de media. Contudo, observada essa caracteristica também nao se pode
negar que um determinado grupo desses agentes econdmicos, notadamente os que aqui

nos referimos por big tech controlam o acesso a meios de comunicacdo de maneira
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fundamental, tornando aqueles que desejam participar de seus ecossistemas dependentes

e submetidos a estes meios.

Nesse sentido tais agentes concentram poder, mediante controle de acesso, de
comportamentos ¢ de utilizagdo de meios de comunicagdo fundamentais ao
desenvolvimento das relagdes sociais e, sobretudo, econdmicas no mundo atual. Assim,
parece-nos bastante adequado que podemos considerar que estes agentes se constituem
de alguma maneira como monopolios nos ecossistemas que controlam e como oligopolios
na relagdo entre estes ecossistemas. Esse controle dos meios de comunicagdo digital por
meio de seus ecossistemas ja inclusive deu mostras das capacidades destes agentes de
interferir positiva ou negativamente em questdes relacionadas ao pluralismo democratico,
processos eleitorais ou na disseminacao de informagdes falsas e discursos de 6dio. Mas
para além disso ele também se revela do ponto de vista econdmico, causando dependéncia
e dominacdo dos mercados digitais e controlando a entrada de novos agentes e da

inovagao.

Uma ressignificagdo do art. 220, § 5° no constitucionalismo digital implicaria na
aplicagdo da proibicdo de monopdlios e oligopdlios dos meios de comunicacio para as
Big Tech, mediante uma releitura do que significa propriamente deter
monopodlio/oligopdlio no ambiente digital, entendido como concentrar poder econdomico
e controle de acesso aos ecossistemas digitais com possibilidade de extrair destes
beneficios e vantagem tipicas de figuras monopolisticas/oligopolisticas em mercados

tradicionais.

E, ainda nesse sentido, importa também a interpretacio do Cade quanto ao
dispositivo, como no caso envolvendo Abril Comunicacdes S.A. e Editora O Dia S.A.,
analisado em 2016, decidido pela aprovagao com restrigdes. O fundamento constitucional
do Art. 220, §5° foi citado expressamente, justificando a imposi¢do de remédios
estruturais para evitar concentracdo excessiva. Entre as medidas impostas, destacou-se a

alienagdo de ativos especificos como requisito para a aprovagao da operagao.

Em 2019, no caso entre o Grupo Globo e o Grupo Fox, a andlise considerou o
dispositivo constitucional na delimita¢cdo do mercado relevante, avaliando o impacto na
pluralidade de fontes de informacdo. A operagdo foi aprovada com condi¢des
comportamentais, incluindo compromissos voltados a manutencdo da diversidade

informativa. Em outro caso relacionado a praticas anticompetitivas no mercado de TV
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por assinatura, o processo administrativo n° 08012.003048/2001-31 resultou na
condenagdo por praticas restritivas. A vedagdo constitucional a monopolios e oligopolios
foi expressamente mencionada, culminando na aplicagdo de multas significativas como

sancao pelas condutas ilicitas.

J& o caso entre Disney e Fox, analisado em 2019, recebeu extensa
consideragao do Art. 220, §5° da Constitui¢ao. A avaliagdo destacou os impactos no
pluralismo informativo, resultando na aprovacao da operacao condicionada a remédios

estruturais e comportamentais significativos.

A analise dos casos considera as especificidades do mercado de midia,
segmentando-o por tipo de conteudo e avaliando sobreposi¢cdes horizontais e verticais.
Essa segmentacdo ¢ essencial para delimitar o impacto concorrencial de operacdes ou
condutas. A avalia¢do também abrange custos fixos e irreversiveis, barreiras regulatorias
e economias de escala e escopo, que influenciam a possibilidade de entrada de novos
concorrentes no mercado. Os indices de concentracdao aplicados sdo adaptados para o
mercado de midia, incluindo andlises de participa¢do de mercado e poder de portfolio,
permitindo identificar o impacto potencial de operacdes em termos de dominio
competitivo. Os remédios aplicados incluem medidas estruturais, como desinvestimento
de ativos, venda de participagdes aciondrias e separagdo de unidades de negocio. Além
disso, hd remédios comportamentais, como compromissos de nado discriminagao,

garantias de acesso a contetdo e limitacdes na aquisi¢do de direitos exclusivos.

As decisdes mostram uma analise multifacetada, considerando aspectos
econdmicos e constitucionais, e avaliando o impacto na diversidade de contetido e em
mercados relacionados. Entre as preocupagdes recorrentes estdo a concentragao vertical,
o poder de barganha, o acesso a conteudo e a diversidade editorial. A analise dos
mercados de midia tem se tornado mais sofisticada, com o desenvolvimento de remédios
especificos e uma consideracdo crescente de aspectos digitais, refletindo a complexidade
crescente dos mercados e a necessidade de regulagdo adaptada as novas dinamicas

tecnologicas.

Em sintese conclusiva, a Constituicdo Federal de 1988 impde um limite claro a

concentragdo excessiva de meios de comunicacdo, pois vincula diretamente essa
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concentragdo a um risco ao pluralismo democratico e a garantia de liberdades

fundamentais que sdo seus alicerces.

Assim na consideracao do papel constitucional de limite hermenéutico, a relagao
entre livre iniciativa, livre concorréncia e intervengao estatal excepcional na economia
deve levar em consideracao essa especificidade, qual seja, a de que o peso da intervenc¢ao
¢ necessariamente maior quando exigido para se evitar a concentracao desses meios.
Traduzido para o constitucionalismo digital, a existéncia de agentes econOmicos
dominantes de ecossistemas deve induzir uma maior intervengdo estatal sobre a

concentragdo excessiva de poder econdmico destes agentes.

Ainda que, considerando o tripé principioldgico, se entende, como tem sido o
entendimento do STF, que a Constituicdo ndo autoriza uma quebra direta do
monopolio/oligopélio de meios pelo Estado, a sua regulagdo ¢ uma exigéncia
democratica, que deve fundamentar a atuacdo da defesa da concorréncia nesse sentido.
Além disso a previsao constitucional deve servir como orientagao as politicas publicas de
defesa da concorréncia na era digital, dado principalmente o carater de media das big

tech.

Assim, o constitucionalismo digital ndo s6 autorizaria como nao prescindiria de
medidas de ampliagdo do escopo da defesa da concorréncia para uma regulagdo das big
tech de forma mais interventiva, tempestiva e suficiente. O principio da livre concorréncia
no constitucionalismo digital possui, pois, também, o carater de fundamentar o controle
proativo do poder econdmico oriundo da detengdo dos meios de comunicagao no

ambiente digital.

7.2.3. A CONSTITUICAO COMO ALGORITMO HERMENEUTICO PARA A
TOMADA DE DECISAO

Um terceiro e ultimo papel concreto da Constituicdo Federal de 1988 na
hermenéutica aqui proposta ¢ sua utilizacdo como um algoritmo. O conceito de algoritmo,
oriundo das ciéncias exatas refere-se a uma sequéncia finita de agdes executaveis que
visam obter uma solu¢do a um determinado tipo de problema. Todo algoritmo deve ser
finito, ter passos bem precisos (ou seja, que possam ser padronizados € que ndo possuem
ambiguidade) e ser efetivos em fornecer a solu¢ao que dele se espera. Algoritmos podem

ser simples ou mais complexos, demandando, por exemplo, a necessidade de repeticdo
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dos passos ou de decisdes intermedidrias para o seguimento do caminho. Pensando o
direito como um sistema e a tarefa hermenéutica, ou seja, de compreensao, traducao e
interpretacdo do direito, como um problema a ser solucionado (em tese ou em concreto),
também ¢ possivel pensar em como a interpretacao constitucional e sua aplicacdo podem
servir a solugdes de problemas praticos, como o de formulagdo de uma politica publica

ou de sua execug¢do no plano concreto.

Assim, para o nosso propoésito aqui, a Constituicao ndo apenas orienta e limita a
atuacao estatal na defesa da concorréncia, mas também oferece um guia interpretativo —
ou um “algoritmo hermenéutico” — que permite aplicar seus principios a uma variedade
de situacdes praticas. Esse algoritmo hermenéutico funciona como uma arvore decisional,
que estrutura o processo de tomada de decisdo em temas complexos de concorréncia,
oferecendo uma base normativa que garante a coeréncia ¢ a integridade das a¢des do

Estado.

A construgdo de uma arvore decisional para a interpretagdo do principio da livre
concorréncia permite que a aplica¢do desse principio seja realizada de forma estruturada
e sistematica. Esse modelo orienta o intérprete a comegar com o contetido central do
principio — o incentivo a competitividade e a pluralidade de agentes econdmicos no
mercado, de forma adaptada a era digital — e a analisar cada situagdo com base em um

conjunto de perguntas e condicdes derivadas dos valores constitucionais.

(i)dentificagdo ao principio da livre concorréncia: O primeiro passo da
arvore decisional consiste em identificar se a acao ou decisao em analise
estd alinhada com o principio da livre concorréncia como definido pela
Constituicao e reinterpretado segundo o constitucionalismo digital. Isso
implica verificar se a decisdo promove um mercado competitivo € se
atende ao interesse publico, evitando praticas que possam levar ao
monopolio ou a concentragdo excessiva de mercado, bem como ao abuso
do poder econdmico. Na era digital, diante da dificuldade em se apurar
poder de mercado ou de concentragdo segundo os mecanismos classicos
do direito antitruste, deve-se considerar se a decisdo, seja ela de politica
publica, seja de enforcement antitruste, respeita ao mesmo tempo a
preservacdo da inovagdo e a abertura dos ecossistemas digitais a entrada
de novos competidores e de inovadores, bem como impede o exercicio de
poder econdmico como forma de entrincheiramento dos controladores de
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acesso aos ecossistemas, ou seja, das diferentes plataformas, em beneficio

proprio ou para cria¢do de dependéncia ou dominagao.

(i1)Considera¢ao dos Limites Constitucionais: Em seguida, o algoritmo
hermenéutico requer que o intérprete examine os limites estabelecidos pela
Constituicao para a defesa da concorréncia. Isso inclui avaliar o respeito
aos direitos fundamentais, a liberdade econOmica e a protecdo do
consumidor, evitando excessos regulatorios que possam comprometer a
liberdade empresarial e a inovagdo. Esse passo exige uma analise
detalhada do “tripé constitucional”, discutido anteriormente e também da
verificagdo acerca da constitui¢do ou ndo da situagdo como enquadrada em
hipdtese que aciona a proibicao prevista no art. 220, §5° da Constituigao

tal como reinterpretada acima diante da transformacao digital.

(i11) Avaliacao dos Impactos Sociais € Econdmicos: A arvore decisional
também considera os impactos mais amplos de qualquer decisao de defesa
da concorréncia, incluindo as consequéncias sociais e economicas. Esse
passo exige que o intérprete leve em conta o bem-estar dos consumidores,
0 incentivo a inovagdo e a promogao da justi¢a social, que na era digital
também pressupoe a prote¢do dos ecossistemas digitais contra barreiras a
entrada e condutas de autopreferéncia e “tombamento” de mercados, além
da garantia de maior transparéncia e acesso sem dependéncia econdmica
ao meio digital, tanto por usudrios agentes econdmicos como por
consumidores, além a preservacdo de mecanismos constitucionais de
responsabilidade civil, penal e administrativa, bem como liberdade de
informagdo e expressdo. O algoritmo hermenéutico, nesse contexto,
orienta a andlise de politicas e agdes que promovam, a0 mesmo tempo a
inclusdo economica ¢ o desenvolvimento sustentavel, mediante a

preservagao da concorréncia entre os agentes economicos.

(iv) Integracdao de Valores e Principios Fundamentais: A tultima etapa da
arvore decisional implica uma ponderagcdo final entre os principios
fundamentais e os valores constitucionais aplicaveis. Esse processo de
ponderacdo busca equilibrar os interesses em jogo € promover uma decisao
que reflita o compromisso com a democracia e os direitos fundamentais.
A Constituigdo, como guia interpretativo, assegura que nenhuma decisao
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de defesa da concorréncia seja tomada sem considerar seu impacto no
equilibrio entre a livre concorréncia e estes outros direitos, bem como deve
ser o guia para orientar excegdes e ponderagdes entre os principios na

aplicacdo concreta da lei e do direito antitruste.

Essa arvore decisional hermenéutica permite uma aplicacdo pratica consistente e
coerente dos principios constitucionais na formulagdo de politicas publicas e no
enforcement das normas de concorréncia. Ao adotar essa estrutura interpretativa, o Estado
e os orgdos reguladores, como o Cade, podem assegurar que suas decisdes estejam em
conformidade com a Constituicdo e sejam orientadas por uma analise abrangente dos

valores econdmicos e sociais em questao.

Mais do que isso, podem, via hermenéutica constitucional e, inclusive seguindo
as decisdes do judiciario e do STF, tornar suas decisdes mais responsivas e adaptativas
diante da transformacao digital, respondendo mais tempestiva e suficientemente as
demandas da sociedade. Essa abordagem oferece uma metodologia para tomar decisdes
complexas de forma integrada, respeitando os limites constitucionais € promovendo uma
defesa da concorréncia que seja tanto eficaz quanto justa, ou seja, que promova tanto a
eficiéncia perseguida pelo instrumental classico da defesa da concorréncia como também
a promocao de inovacdo, de inclusao digital e o fortalecimento da soberania digital. Ao
seguirmos um caminho orientado a uma soluc¢do, conforme o proposto na arvore de
decisdo aqui apresentado podemos oferecer decisdes tanto de politicas publicas como de
enforcement que sejam direcionadas ao desenvolvimento de uma economia digital mais

justa e competitiva.

A formulagdo de politicas publicas no Brasil ¢ orientada pela Constitui¢ao
Federal, que estabelece a livre concorréncia como um principio estruturante da ordem
econOmica. Esse principio orienta o Estado na criacdo de politicas que promovem um
ambiente de negocios equilibrado e favorecem a pluralidade de agentes economicos,
garantindo que os consumidores tenham acesso a produtos e servigos diversificados e a
precos justos. A livre concorréncia, ao servir de fundamento para politicas publicas,
permite que o Estado atue de forma preventiva e repressiva, evitando abusos de poder
econdmico e monopolios que possam prejudicar a economia e a sociedade. Politicas
publicas baseadas na livre concorréncia buscam alcan¢ar um desenvolvimento econdomico
sustentavel e inclusivo, onde empresas de diferentes portes possam competir em
condi¢gdes equitativas. Esse principio também incentiva a inovagdo e a eficiéncia
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produtiva, uma vez que as empresas, em um mercado competitivo, precisam melhorar
constantemente seus processos € produtos para manter a preferéncia dos consumidores.
No contexto da economia as politicas publicas inspiradas pelo principio de livre
concorréncia ndo apenas promovem uma economia saudavel, mas também reforcam o

compromisso constitucional com a equidade e a transparéncia.

A Constitui¢ao também deve guiar o enforcement, ou seja, a aplicacao pratica das
normas ¢ politicas de defesa da concorréncia. O enforcement envolve acdes de
fiscalizacdo, investigacao e san¢ao por parte de 6rgaos reguladores, como o Cade, para
assegurar que as praticas anticoncorrenciais sejam coibidas e que o principio de livre

concorréncia seja respeitado.

O enforcement orientado pelos principios constitucionais exige que o Cade e
outras agéncias reguladoras atuem de forma independente e técnica, mas sempre
considerando o impacto social e econdomico de suas decisdes, bem como a necessidade
de se interpretar o principio constitucional da livre concorréncia de forma abrangente e
combinada com os demais principios da ordem econdmica. A Constituicdo oferece um
arcabougo para que o enforcement nao seja apenas uma aplicacdo rigida das normas, mas
uma pratica que leve em conta os direitos dos consumidores ¢ a necessidade de um
mercado justo e equilibrado. Esse enfoque permite que o enforcement seja adaptavel e
atenda as realidades de um mercado em constante mudanca, especialmente em areas de

grande transformag¢do, como a economia digital.

A aplicacdo do enforcement conforme os valores constitucionais, permite que o
Cade tome decisdes que balanceiem a protecao ao mercado e a promogao da justica social,
que na era digital se traduzem em fomento a inovagao e abertura dos mercados, bem como
a protecao do acesso responsavel. O principio constitucional e a propria lei de regéncia
tragam objetivos muito mais amplos que os de consumer welfare, como expresso
inclusive no art. 1° da Lei 12. 529/11 e que sua aplicagdo ¢ orientada pelos ditames
constitucionais da liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da
propriedade, defesa dos consumidores repressao ao poder econdmico, e, ainda, que o art.
88, §§ 5° e 6 da Lei 12.529/11, disciplina as regras de andlise para concentragdes
estabelecendo que tais concentracdes serdo proibidas se resultarem em eliminagdo ou
reducdo substancial da concorréncia, reforcarem posicdo dominante ou resultarem na
dominagdo de mercados e que para ser autorizadas tem de atingir, ao menos
alternativamente, os objetivos de aumentar a produtitividade e a competitividade,
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melhorar a qualidade de bens e servigos, propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento
tecnologico ou econdmico e que sejam repassados aos consumidores parte relevantes
desses beneficios. No entanto, a influéncia dos parametros da Escola de Chicago,
conforme ja exposto aqui, levou o Cade a uma interpretacao mais restrita desses objetivos,
alinhando-se a a ideia de bem-estar liquido (agregado entre produtores e consumidores)

baseada na eficiéncia de Pareto.

Ao perseguir uma atuagdo estatal com base no paradigma do constitucionalismo
digital pretendemos, pela via hermenéutica, fornecer ferramentas de transformacao do
sistema juridico relacionado ao principio da livre concorréncia, permitindo uma maior
tempestividade e suficiéncia da atuacdo da defesa da concorréncia no ambiente digital e
uma melhor compreensao dos desafios impostos tanto a essa politica publica como ao seu
enforcement. Procuramos nesse capitulo fornecer as bases dessa hermenéutica. No
proximo capitulo, caminharemos um ultimo passo em direcdo a concretude, ressaltando
como essa operacao de ressignificacdo e interpretacdo da constitucional deve resultar na

pratica.
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8. CONSTITUCIONALISMO DIGITAL E LIVRE CONCORRENCIA - UMA
PROPOSTA DE APLICACAO CONCRETA A LUZ DA CF/88

Neste ultimo capitulo pretendemos usar a hermenéutica proposta no capitulo
anterior de forma concreta, isto ¢, apresentando como a reconstitucionalizag¢do da livre
concorréncia por meio do paradigma do constitucionalismo digital pode ser aplicado na

pratica da politica publica e do enforcement da defesa da concorréncia.

Nosso intuito ¢ demonstrar as capacidades institucionais e possibilidades ja
existentes no sistema juridico brasileiro que, com alguma adaptagdo e flexibilidade
interpretativa, podem permitir uma abertura cognitiva a este sistema que seja suficiente
para desde logo ja permitir a realizagdo do principio constitucional da livre concorréncia

na ordem econdmica diante da transformagao digital da economia.

A proposta ¢ demonstrar que, a partir da arvore decisional proposta anteriormente,
e dos horizontes e limites estabelecidos pela Constituicdo Federal, tanto os poderes do
Estado, de forma mais geral, como o CADE de forma mais especifica, ja se encontram
capacitados para permitir ao Estado brasileiro, ao mesmo tempo, coordenar-se no esfor¢o
internacional de enfrentar os desafios globais trazidos pela era digital, realcando a
competitividade do pais e permitindo inclusdo digital pelo aproveitamento das
oportunidades geradas, bem como construir, no plano interno, uma politica publica de
promocao e defesa da livre concorréncia suficiente e tempestiva para enfrentar os desafios

que a era digital impde, e que procuramos demonstrar no capitulo 4 deste trabalho.

Ainda, em sede contributiva, procuraremos apontar onde ¢ em que medida,
alteragdes normativas, infralegais e legais, podem ajudar a incrementar o arcabougo
constitucional da livre concorréncia, tornando o Estado mais apto também para lidar com
o fendmeno onipresente dos grandes agentes econdmicos privados que controlam os
ecossistemas digitais mais relevantes, aqueles que geram dependéncia tanto econdmica
como tecnoldgica para as mais diversas atividades econdmicas e sociais € que atingem a
maior parte da sociedade digital, tanto no plano dos negdcios como da possibilidade de

exercicio de direitos e garantias fundamentais.

Antes de prosseguir, no entanto, ¢ necessario consignar um ponto. Nao serd objeto
desse capitulo oferecer uma proposta de redacao legislativa, isto €, de redagao de alteragdo

especifica da legislacdo em vigor no momento em que escrevemos o presente trabalho.
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Neste ponto, convergimos com o relatorio do Ministério da Fazenda aqui ja referido no
item 5.3 supra, como um modelo bastante adequado e adaptado as realidades brasileiras
para suprir as deficiéncias ferramentais e legais do Cade para estabelecer um

monitoramento ex ante das big tech.

A ideia aqui ¢ aplicar a hermenéutica constitucional proposta a pratica da politica
e da defesa da concorréncia no Brasil, de maneira que possa servir de inspiracao e fonte
de pesquisa para agenda futura, inclusive legislativa, sobre o tema, partindo da mesma

base: o constitucionalismo digital.

Também ¢ necessario deixar claro que parte da interpretagcdo e das propostas que
serdo aqui consignadas ja podem ter sido, total ou parcialmente, alvos de proposicoes
legislativas ou de discussdes pré-legislativas e de politicas publicas. Este trabalho dialoga
com tais medidas concretas, mas a elas ndo se resume, propondo, antes de tudo, um
quadro analitico concreto que possa, inclusive, dar margem as escolhas e caminhos
democraticos distintos, dentro dos tramites e procedimentos assim previstos para

alteracdo de politicas publicas e legislacao.

Nossas premissas aqui sdo, portanto, demonstrar tanto em termos de politica

publica como em termos de aplicagdo da lei de defesa da concorréncia:

(1) as capacidades estatais ja existentes e as formas e instrumentos de
coordenagdo economia, atualizacdo e adapatagdo a realidade
digital;

(i1) os ajustes possiveis de interpretacdo e aplicagdo de principios e
regras ja existentes para permitir uma melhor tradugao dos desafios
da transformagao digital da;

(ii1))  as medidas possiveis para capacitar o sistema juridico e o Estado
brasileiro a manter sua forca normativa em relacdo a agentes
econdomicos privados transnacionais e detentores de grande poder
economico (big techs);

(iv)  eventuais pontos abertos a pesquisa futura e alteragdes legislativas;

v) a necessidade de uma maior coordenacdo e co-regulacdo pelos

varios agentes estatais e da agenda digital do Estado;
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Com base nessas premissas, dividiremos o presente capitulo em duas se¢des: uma
voltada a possivel concretizacdo de medidas na formulag@o de politicas publicas e outra

mais voltada diretamente a atuacdo do Cade e da aplicagdo da Lei 12.529/11.

8.1. POLITICA PUBLICA

Com relacdo a formulacao de politicas publicas, o principio da livre concorréncia
na ordem econdmica, atualizado pela hermenéutica baseada no constitucionalismo digital
impde desde logo, o reconhecimento da necessidade de recuperacdo da for¢a normativa
constitucional, mais especificamente da Constitui¢do econdmica, perante um fendémeno

global e distante da centralidade da mera relagdo entre estados;

A consideracdo do poder economico global de agentes privados controladores de
ecossistemas digitais, e sua posi¢do quasi estatal nas relacdes de poder de maneira geral,
com capacidade de influenciar diretamente na constru¢do do espago publico e das
relagdes sociais nestes espagos, levam a uma necessidade da consideracao desse poder
econdmico como um elemento de atengdo fundamental para os Estados pela capacidade
de que este possa verdadeira se traduzir em poder politico e influenciar a propria
existéncia das democracias constitucionais ¢ do constitucionalismo. Para além disso,
conforme trabalhamos na parte inicial dessa tese, a propria existéncia do
constitucionalismo depende de sua digitalizacdo, isto €, da capacidade dos Estados e de
sua constituicdes de traduzirem como referente cultura os anseios da sociedade
multifacetada, que ndo se resume mais a sociedade analdgica residente dentro das

fronteiras estatais mas ¢, a0 mesmo tempo, virtual e global.

Nesse sentido cabe ao Estado, de acordo com a Constitui¢ao, a constru¢ao de uma
politica publica digital, isto ¢, que permita uma abordagem que ao mesmo tempo permita
a sua inser¢ao como um dos protagonistas dessa conformac¢ao do poder de maneira global,
aumentando sua capacidade de coordenagdo e interacdo com estados, grupos de estados,
organismos multilaterais e entidades paraestatais, inclusive privadas, e de outro lado a
tradu¢do dessa transformacdo global em beneficio das caracteristicas locais que o

legitimam.

A formulacao, portanto, de uma agenda digital de longo prazo, que siga o

horizonte constitucional da cooperacdo internacional e integracdo regional, e da
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promocao da dignidade da vida humana e que ao mesmo tempo respeite os limites e as
garantias impostas pelos direitos fundamentais e, ainda, a separacdo harmodnica dos
poderes, por meio da participagdo, cooperacdo e divisdo de competéncias de todos na

construgdo da agenda parece ser o caminho inevitavel.

Ressalta-se aqui a necessidade da atuagdo do poder executivo na qualidade de
propositor e executor dessas politicas, do poder legislativo enquanto legitimador e
representante da sociedade na civil, responsavel por selecionar e incorporar, mediante
processo democratico, os diversos interesses envolvidos e, ainda do Poder Judiciario, na
necessaria e imediata tarefa de reframing e de garante da soberania. Com relacdo ao
Judicidrio, inclusive, dado que estamos tratando aqui de uma ressignificacdo de um
principio constitucional pelo constitucionalismo digital, e do restabelecimento da forca
normativa da Constituicao, da qual a centralidade da Corte constitucional € caracteristica
necessaria, ressalta-se aqui o fundamental papel que deve ser assumido pelo STF para a
construcao dessa agenda, ressaltando sua posicdo de imediato receptor dos conflitos de

direitos fundamentais observados na sociedade digital .

Em, em relacdo especificamente a politica publica que € objeto de nosso trabalho,
e sobretudo, diante do também ja ressaltado vetor do poder econdomico que molda a
transformagao digital, parece-nos que parte importante da constru¢ao dessa agenda
publica digital, passa, primordialmente pela politica econdmica, de maneira geral, e pela

politica de defesa da concorréncia, de forma especifica.

8.1.1. POLITICA ECONOMICA

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece os principios fundamentais para a
ordem economica, destacando a soberania nacional, a livre iniciativa, livre concorréncia,
a func¢do social da propriedade, a defesa do consumidor e do meio ambiente e a redugdo
das desigualdades regionais e sociais, inclusive pela valoriza¢do das pequenas e médias
empresas. Esses principios servem de base para a formulagcdo de politicas publicas
voltadas para o desenvolvimento econdmico, que deve também servir como meio para a
justica social. Tais principios, traduzidos e compreendidos segundo os novos reclamos da

sociedade digital devem servir de base para a adaptacdo as transformagdes e serem
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capazes de permanecer como um referente cultural a informar as instituigdes estatais

responsaveis por cumprir o programa constitucional.

A interpretacdo oriunda da hermenéutica constitucional baseadas no
constitucionalismo digital sdo essenciais para a atualizagdo desses principios, garantindo
que o Estado esteja preparado para lidar com as mudangas nas dinamicas de mercado. A
politica econdmica influencia diretamente a estrutura e a dindmica do mercado,
promovendo ou restringindo a concorréncia, fomentando os setores econdmicos, criando
condi¢gdes de financiamento e captacdo de recursos, gerando seguranga juridica para
investidores e definindo prioridades de atuacdo estatal, sobretudo quanto a cria¢do de

infraestrutura e a protecao e incentivo a inovagao.

No contexto da digitalizagdo, ¢ crucial incentivar politicas que favorecam a
inovacao e a competitividade. Conforme ja diversas vezes demonstrado nesse trabalho, a
transformagado digital impde necessariamente a conformagao dos Estados nagdo a uma
coordenagdo entre o global e o local. Além disso, a inovagao tecnoldgica ¢ o componente
fundamental dessa transformacdo, sendo necessaria a existéncia de institucionalidade
capaz de absorver os seus beneficios e também de capacitar o Estado tanto para a
competitividade da economia nacional no cendrio internacional como para permitir, no

mercado interno.

A politica econdmica ¢ a forma do poder executivo de buscar cumprir o programa
constitucional da ordem economica, compatibilizando os diversos interesses que devem
ser preservados e os objetivos que devem ser atingidos. Seguindo a orientagdo
constitucional e as leis que dela derivam, ¢ na formulacdo dessa politica que se busca
contemplar as necessidades da economia para seu desenvolvimento, com o fomento ao
investimento, a diversificacdo e complexidade necessarias e, a0 mesmo tempo, garantir
que este desenvolvimento seja sustentavel, ou seja, contemple a necessidade de justica

social promovida pelo sistema de prote¢do de direitos e liberdades fundamentais.

A formulacao da politica econdmica deve, assim, na linha do proposto acima, ser
reformulada diante da transformagdo digital para capacitar o Estado e, se necessario,
incrementar o arcabougo institucional e normativo decorrente com base na orientagdo
constitucional também reformulado a partir do constitucionalismo digital. Diante da
diversidade de desafios, a politica econdmica deve fazer parte da agenda digital de longo

prazo proposta acima e que deve permear as diferentes fungdes estatais.
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Dada a importancia e relevancia do poder econdmico das grandes empresas
responsaveis pela globaliza¢do da transformacdo digital, a politica econdmica deve ser o
ponto de atencdo para a construcdo de uma politica piblica que permita aos Estados uma
verdadeira soberania digital e um maior e mais adequado protagonismo na definicao de
prioridades e da melhor abordagem para lidar com esse poder econdmico, respeitando o
seu grau de desenvolvimento e, a0 mesmo tempo, o seu nivel de inclusdo e desigualdade

(social e digital).

Por meio da politica economica o Estado pode, por meio de suas fungoes,
legitimamente priorizar setores, orientar principios € normas para a regulacdo da
infraestrutura, garantir um ambiente institucional que permita o investimento na transi¢ao
para a digitalizacdo de forma abrangente na economia, bem como ao desenvolvimento e
acesso a produtos e servigos tecnoldgicos. Além disso € a politica econdmica que deve
avaliar os impactos da digitalizacdo e da transformacao digital nos mercados de trabalho,
financeiro e de capitais, criando as condi¢des para um melhor aproveitamento das
oportunidades e da flexibilidade oferecidas pelo ambiente tecnoldgico e ao mesmo tempo
garantir que essa transi¢ao seja feita sem a perda de direitos e garantias conquistadas e

consolidadas pelo sistema juridico.

Nesse sentido, a politica econdmica deve fundamentar a incorporagdo de uma
politica de defesa da concorréncia que possa ser traduzida por uma cultura da livre
concorréncia na economia digital e que permeie toda a politica econdmica, permitindo o
controle do abuso de poder econdmico e uma maior contestabilidade da agcdo dos grandes
agentes econdmicos em direcao a reducdo das barreiras a entradas e a inovagao e, ao
mesmo tempo, fornega condigdes de seguranca juridica, acesso e transparéncia, para
permitir que a sociedade se beneficie desse ambiente digital globalizado e dos servicos e

plataformas desses grandes agentes sem que isso incorra em risco a direitos fundamentais.

Ao pensar sobre uma politica econdmica voltada ao desenvolvimento das
capacidades digitais do pais, deve se ter em conta a dependéncia e utilidade que as grandes
plataformas digitais e, sobretudo, a cadeia de valor por elas produzidas para os diferentes
setores, digital ou em transi¢do. Assim, a incorpora¢ao da livre concorréncia na politica
econdmica ¢ um instrumento efetivo para promover o necessario equilibrio entre a
liberdade de iniciativa, a inovacdo e o dinamismo econdmico e a abertura de mercados a

novos agentes inovadores.
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A necessaria compatibilizagdo da concorréncia com outros valores da politica
econdmica importa sobretudo para que uma postura muito rigida da defesa da
concorréncia (ou da regulagdo) com alvo direcionado a determinados agentes privados
nao seja um fator que gere mais exclusao digital do que propriamente incentivo e abertura
dos mercados a inovacao. Nao parece que a adesdo a interpretacdes muito extremas do
principio da livre concorréncia, como a do neobrandeisiano ou versdo de Chicago do
consumer welfare sejam o caminho desse equilibrio, mas sim a constru¢do de uma
capacidade adaptativa e flexivel do Estado a estes novos fendmenos (Bietti, 2024),
integrando e coordenando ( e até subsidiando) uma agenda econdmica digital (Aghion et.

al.. 2022)

Ao mesmo tempo em que se deve criar maneiras de o Estado conter o poder das
big tech e a pervasividade desse poder econdmico nas diversas esferas de poder, um
cenario em que elas deixem de estar presentes ndo parece ser o mais adequado do ponto
de vista econdmico e social, sobretudo para um pais de constitucionalismo ainda tardio e
déficit de bem estar. De outro lado simplesmente permitir que estes agentes exergam
livremente desse poder econdmico em nome de uma suposta competicao schumpeteriana
também nao parece adequado, sobretudo se pensarmos no papel econdmico do Brasil,
inclusive em termos digitais. Além disso, conforme ocorreu com o ja citado exemplo das
fintech, bem como da atuagdo concreta dos CADE envolvendo mercados digitais

“locais”®

, a livre concorréncia pode e deve ser um importante vetor de promogao da
inovacdo e dinamizacdo de mercados tradicionais em transi¢do para a digitalizagdo,
oferecendo uma oportunidade de maior abertura e queda de barreiras a entrada em

mercados tradicionalmente concentrados e oligopolizados.

A configuracdo econdmica e social do pais, e 0 arcabougo institucional inaugurado
pela Constituicdo, demonstram que a transformagdo digital da economia exige uma
politica econdmica que seja reconfigurada a partir do modelo hibrido concebido para a
ordem econdmica da CF/88 para atender de modo mais substancial os diversos principios
e objetivos nela formulada. A complexidade da era digital parece compatibilizar-se com
a complexidade prevista e programada na Constitui¢do e que orienta o sistema juridico-

institucional para atuacao do Estado na economia.

8 Cf. secbes 4.3 e 5.2.2 supra.
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O horizonte principiologico parece adquirir uma nova feicao (digital) que exige
um esforco estatal na sua realizagdo completa sob pena de perda de legitimidade e forca
normativa na complexa governanca do mundo em transformagdo. Ao mesmo tempo os
limites da livre iniciativa, livre concorréncia e intervengao excepcional do Estado da
economia precisam ser revistos, ndo para deixarem de atuar como limites, mas para
ressignificar a forma de atuag¢do do Estado, inclusive incorporando a necessidade de se
monitorar ou regular determinados tipos de plataformas e produtos/servicos que se

constroem como verdadeiros meio de comunicagao e de composicao do espago publico.

Essa tarefa de controle passa por uma reformulacio da defesa da concorréncia mas
ndo prescinde da incorporacao dessa a um paradigma renovado da politica economica que
faca parte uma agenda digital de longo prazo, e que contemple uma politica industrial
voltada a capacitagdo da economia brasileira para a era digital e para a promog¢ao da
inovacdo.A politica industrial deve ser reavaliada e reorientada para garantir o
desenvolvimento de um ambiente propicio a inovagdo tecnoldgica e a inclusdo digital,
considerando as interse¢des entre politicas publicas e os principios constitucionais da
livre concorréncia. A Lei 12.529/11, que rege a defesa da concorréncia no Brasil, deve
ser interpretada de forma a integrar os objetivos de competitividade econdmica com a

promogao de um ambiente digital justo e acessivel.

A economia digital impde desafios significativos a interpretacao tradicional dos
limites da intervencdo estatal. O conceito de constitucionalismo digital sugere uma
adaptagdo da politica econdmica e também das praticas regulatorias para refletir as novas
realidades digitais, em que o papel dos grandes ecossistemas digitais exige um equilibrio
entre promover a inovagao e evitar a concentragao de poder econdmico. Estudos recentes
indicam que, para enfrentar os desafios do mercado digital, ¢ necessaria uma abordagem
que combine regulacdo proativa e flexibilizacdo da aplicagdo de normas existentes,
conforme discutido por Bietti (2024) e Lianos (2024). A politica de defesa da
concorréncia da era digital, partindo dessas premissas de politica economica, deve ser

reorientada nesse sentido.

8.1.2. POLITICA DE DEFESA DA CONCORRENCIA

Ao referirmo-nos a politica de defesa da concorréncia de forma separada da

atuacao concreta do Cade e do SBDC (que também inclui o Ministério da Fazenda, por
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meio de secretaria com competéncia no tema) na aplicagdo da Lei 12.529/11, replicamos
aqui, na pratica, a nossa proposta de diferencia¢do funcional entre o contetido juridico do
principio da livre concorréncia na ordem econdmica e da atividade de repressao ao abuso
do poder econdmico, reforcando no entanto a relagdo de continente e conteudo entre

ambos.

A politica de defesa da concorréncia € nesse sentido, parte da politica econdmica
e deve fazer, na linha que propusemos, parte da agenda digital de longo prazo que
defendemos. Mas, como também ja afirmado aqui em diversos dos topicos, parte
fundamental dessa politica ¢ desempenhada e formulada pela atividade do SBDC e,
sobretudo, pelo Cade por meio das suas normas infralegais, precedentes jurisprudenciais,

sumulas, guias € manuais.

Embora defendamos, no topico anterior, que a politica de promogao, protecao e
defesa da concorréncia nao possa se restringir a essa atividade in concretu, sob pena de
recairmos no distanciamento dessa atividade do principio constitucional que o
fundamenta e restringirmos seu alcance e importancia, sao os 6rgaos do SBDC por meio
de suas atribuicdes que possuem melhor capacidade técnica e institucional de executar
essa politica publica. Inclusive, ao reforgar essa atribuigdo, reforga-se a0 mesmo tempo a
capacidade técnica e independéncia decisoria do ade o papel de promogao e disseminagao
da livre concorréncia na politica econdmica do Ministério da Fazenda e a necessidade de
adaptar essas atribui¢des para realizar na era digital os demais objetivos e principios da

ordem econdmica.

A digitalizacdo da economia exige um foco renovado na politica de defesa da
concorréncia, incluindo a construgdo de uma cultura de compliance, a promocao de
solucdes negociadas e uma complexa interagdo com agentes privados e outras regulacoes
setoriais, como a regulacao de protecdo de dados e a regulagdo setorial de IA. A atuagdo
das grandes plataformas digitais e o desenvolvimento de tecnologias de inteligéncia
artificial criam desafios significativos para a defesa da concorréncia. A convergéncia
entre regulagdo concorrencial e enforcement antitruste tem sido defendida como uma
forma eficaz de garantir que o poder econdmico ndo se concentre nas maos de poucas

empresas.

Nesse sentido, autores como Cafarra, Gawer e Jacobides (2024) destacam a

necessidade de abordar a questdo do poder dos ecossistemas digitais de forma abrangente
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e integrada. A abertura e a transparéncia dos mercados sao fundamentais para a promogao
da concorréncia em um ambiente digital. Garantir o acesso a informagdes e eliminar
barreiras de entrada sdo objetivos centrais para evitar praticas anticoncorrenciais e
promover um mercado mais justo e inclusivo. A atuacdo do Cade deve ser voltada para
fortalecer a cooperagdo com outras autoridades e promover uma regulacdo que garanta
igualdade de condigdes para todos os agentes economicos. Além disso, reforga-se o papel
da advocacia da concorréncia, exercido em conjunto por Cade e Ministério da Fazenda,
para disseminar no setor publico e privado a importancia da livre concorréncia na era

digital.

A intepretagdo e aplicacdo dos artigos da Lei, com base nos principios
constitucionais da ordem econdmica a partir de uma hermenéutica do constitucionalismo
digital como a proposta no capitulo anterior deve fornecer uma base solida para abordar
as novas realidades do mercado digital. Assim, pelo menos trés aspectos transformadores

devem ser realgados :

(1) A abordagem tradicional do consumer welfare tem sido amplamente
criticada por ser insuficiente para lidar com os desafios do mercado
digital®®. A integracio de novas abordagens, como as propostas pela escola

neobrandeisiana nos Estados Unidos, mas também outras decorrentes de

tradicoes juridicas e alguns outros paises que sempre de alguma forma
incorporaram em suas leis objetivos mais amplos do que a mera eficiéncia
como objeto das agdes de politica de defesa da concorréncia, parece
demonstrar a demanda por uma perspectiva mais ampla ¢ adaptada ao
contexto atual, permitindo que a defesa da concorréncia também aborde
questdes como equidade social e protecdo do trabalho, conforme
argumentado por Glick e Bush (2023). Essas novas perspectivas nao
devem necessariamente significar o abandono da politica de defesa da
concorréncia que objetiva uma maior eficiéncia econdmica e altamente
baseada em evidéncias, tampouco o abandono das técnicas e metodologias
construidas pela economia neoclassica, mas sim, uma visdo menos restrita

na formulagdo da politica publica que suplemente e amplie os horizontes

dessa eficiéncia e das evidéncias utilizadas para medi-la para além de

8 Cf. secdo 4.4 supra.
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(i)

(iii)

critérios estritamente quantitativos e baseados em resultados de
preco/qualidade e custo, incorporando também melhoria de niveis
qualitativas e a consideragdo de varidveis econOmicas ligadas a
sustentabilidade, a redugao e desigualdades, inclusao digital e valorizacao
do trabalho. Em suma, entre nos, essas novas perspectivas, para além do
debate tedrico-meteodologico e sem a necessidade de adesdo automatica a
correntes politicas e geopoliticas, conduzem a uma nova aproximacgao da
politica de defesa da concorréncia como um, mas nao o Unico, principio
da ordem economica. Ou seja, antes que uma ruptura com status quo atual
o que a politica de defesa da concorréncia necessita ¢ da adequacao desse
status quo baseado fortemente em uma visdo estritamente econdmica, €
dentro desta, restrita a uma especifica corrente economica, a amplitude de
principios e valores que o sistema juridico programa para a ordem

econdmica.

A Constituicao Federal também estabelece a proibi¢ao de monopdlios nos
meios de comunicagdo, o que ¢ particularmente relevante no contexto das
plataformas digitais, que atuam como intermedidrias de informacdo e
publicidade. A regulacdo dessas plataformas deve considerar os principios
constitucionais e buscar prevenir a concentracdo excessiva de poder
econOmico e informacional. Assim, a proibi¢do constante do art. 220, §5°,
que ja vem sendo interpretada, pelo proprio CADE, no sentido de ampliar
o limite de intervencdo estatal quando diante destes monopoélios e
oligopodlios de meios de comunicagao, deve ser atualizada considerando o
papel de media assumida pelas grandes plataformas digitais e sua
influéncia na constru¢do do espago publico. Uma ampliacio de
competéncias e procedimentos que permita um maior monitoramento
economico destas plataformas, parece encontrar respaldo constitucional na

atualizagdo desse dispositivo.

A arvore decisional baseada no principio da livre concorréncia deve, ainda,
informar a necessidade de melhoria na atuagdo concreta do enforcement
antitruste, seja pela reinterpretacdo da Lei e das competéncias do CADE

em sentido mais amplo e adequado ao constitucionalismo digital, seja para

251



apontar e decidir sobre espacos de melhoria legislativa, como a criagao de
novos procedimentos e ferramentas que garantam a tempestividade e

suficiéncia das acOes de enforcement na era digital.

A partir desses aspectos mencionados, ao SBDC cumpre formular uma politica de
defesa da concorréncia que direcione as acgdes de enforcement e de advocacia da
concorréncia para corresponder aos desafios impostos pela transformagdo digital de

forma concreta.

A priorizagdo da economia digital nas trés atividades principais da autoridade
concorrencial — preventiva, repressiva e advocacia da concorréncia -, com especial
atencao a presenca das grandes plataformas digitais e também do impacto da digitalizagao
na concorréncia em mercados tradicionais, exige a criacdo de massa critica e capacidade
institucional no estudo e defini¢do das ideias de ecossistemas e plataformas digitais e
gatekeepers, com métricas proprias de tipologia e de afericdo de poder econdmico (ou de

“mercado”), de capacidade e incentivo a abusos e, ainda, de seus impactos na inovagao.

Esta priorizagdo também exigird da politica de defesa da concorréncia uma
aproximacao com a politica de protecao de dados e de telecomunicacdes e com suas
regulagdes setoriais, uma vez que tanto os dados como a infraestrutura de redes, € 0 acesso
a estes ativos se tornam variaveis competitivas chaves e nem sempre quantificaveis em
forma de prego/custo. A mesma aproximacdo ¢ imposta com relagdo ao sistema de
governanaga e a regulacdo de IA, que se configura como o principal elemento disruptivo
de inovacao no ambiente digital, a0 mesmo tempo que possui um potencial de

externalidades negativas bastante além da mera consideragdo econdmica.

E, ainda, a politica de defesa da concorréncia concebida no constitucionalismo
digital ndo pode prescindir de diretrizes e atengao ao poder econdmico das big tech e de
alguns dos seus produtos e servigos chave, que fundamentam sua posi¢do de

controladores de acesso.

Assim, pensar em qual deve ser a abordagem para lidar de forma tempestiva e
suficiente com esse poder econdmico, elegendo os pontos de monitoramento e preven¢ao
mais iminentes e relacionados com a realidade econdmica brasileira e com os objetivos
da politica econdmica e a agenda digital de longo prazo, e, ainda, estabelecer parametros
relativamente objetivos a partir de evidéncias e estudos sobre quais sdo esses agentes,

servigos, produtos ou plataformas que necessitam de uma maior intervencao estatal e qual
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deve ser o objetivo dessa intervengdo (maior abertura, maior transparéncia, maior
contestabilidade, entre outros), adaptando e flexibilizando estes objetivos ao longo do
tempo em linha com o avango tecnoldgico ¢ o papel da politica de defesa da concorréncia

que pretende ser a prova de futuro e responsiva a transformacao digital.

8.2. ENFORCEMENT

Na perspectiva da aplicagdo da lei antitruste, isto €, na perspectiva mais concreta
possivel da livre concorréncia, a hermenéutica constitucional proposta com base no

constitucionalismo digital nos fornece duas capacidades principais:

(1) a possibilidade de reinterpretar as competéncias do CADE para uma
imediata repercussdo ante aos desafios da transformacdo digital,
possibilitando ndo s6 a aplica¢do da lei em casos concretos que, como ja
acima demonstramos que tem sido feito de forma regular, mas também
uma dimensdo proativa na andlise destes casos, na linha das diretrizes
apontadas para a politica piblica acima, e uma identifica¢do das “lacunas”
de constitucionalismo digital (Celeste, 2022) existentes e que poderiam
ser incrementadas via alteracao normativa, infralegal ou legal;

(11) ajustar as ferramentas metodoldgicas e procedimentais do CADE para uma
atuagdo mais efetiva, permitindo também a identificacdo de espagos de
melhoria e necessidade de capacitagdo institucional, inclusive pela via

legislativa.

8.2.1. REINTERPRETANDO AS COMPETENCIAS DO CADE NA LEI 12.529/11 A
LUZ DO CONSTITUCIONALISMO DIGITAL

Na esteira do acima proposto, para cada uma das atividades do Cade ¢ preciso
fazer um exercicio de reinterpretacdo legal e infralegal das competéncias no intuito de
compreender, traduzir e adequar estas competéncias para lidar com os desafios impostos
pela era digital. Trata-se de um exercicio hermenéutico que permita a utilizagdo imediata
do arcabougo vigente e, a0 mesmo tempo, aponte as eventuais lacunas para melhorias e

atualizagoes.
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8.2.1.1. CONTROLE PREVENTIVO (DE ESTRUTURAS)

As autoridades de defesa da concorréncia tradicionalmente ocupam-se em sua
atividade preventiva, de estabelecer critérios e analisar as concentragdes econdmicas que
tenham relevancia concorrencial, de forma a prevenir o estabelecimento de estruturas de
mercado que aumentem a probabilidade de exercicio abusivo, unilateral ou coordenado,
de poder econdmico. Embora os modelos estabelecidos mundo afora variem quanto a
compulsoriedade, momento da analise da autoridade e critérios de submissao, de maneira
geral o controle preventivo ¢ feito a partir da apresentacao das informacdes por parte das
empresas ¢ a andlise leva em conta os cenarios de competi¢cdo anteriores e posteriores a
concentragdo, de forma a concluir pela probabilidade ou ndo de exercicio abusivo de

poder de mercado, a partir do nexo entre a operacao ¢ o aumento do risco.

E uma anélise, portanto, preventiva, mas sempre também preditiva, isto ¢, com
algum grau de visdo de futuro daqueles mercados e do comportamento de seus agentes
quanto a rivalidade, entradas e investimentos. Esta andlise preditiva, no entanto, foi
tradicionalmente moldada para analisar mercados e setores tradicionais, seguindo
procedimentos e usando ferramentas razoavelmente consolidadas de forma global por
meio de boas praticas e baseadas fortemente no instrumental neocldssico econdmico,
voltado para padrdes de efici€ncia principalmente, conforme estabelecido pela Escola de

Chicago e pos-Chicago.

Vale dizer aqui que esse instrumental ¢ bastante adequado para muitos dos casos
apresentados ao CADE, bem como que, a despeito da interpretagdo restrita sobre
eficiéncias e o padrdo de bem-estar de consumidor extremamente vinculado a resultados
de preco (consagrado sobretudo no judicidrio americano e que de alguma forma
influenciou a sua aplicagdo mundo afora), esse instrumental permite a inclusdo na analise
de outras variaveis competitivas como qualidade, propriedade intelectual e poder de
marca, por exemplo. Para além disso, esse instrumental também permitiu que as

autoridades de defesa da concorréncia desenvolvessem também ferramentas para analise
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dos efeitos da concentracao em relagdes verticais (entre varios elos da cadeia produtiva)

e até mesmo conglomeral®’,

No Brasil, desde a vigéncia da Lei 12.529/11, a analise de atos de concentragao ¢
feita por meio do controle prévio, o que significa que uma vez preenchidos os critérios de
faturamento que tornam a notificagdo destes atos ao CADE obrigatdria, estes somente
podem se consumar com o aval da autoridade. Em caso de descumprimento dessa
obrigacao as partes envolvidas estdo sujeitas a multas e até mesmo a anulagdo do negdcio
juridico. A lei brasileira contempla ainda a possibilidade de a autoridade avocar a analise
de atos, dentro do periodo de um ano, quando estes ndo satisfagam os critérios de
faturamento para a notificagdo obrigatdria, caso verifique que ha algum potencial risco

concorrencial envolvido.

Para além do arcabougo legal relativo ao controle preventivo, a andlise de
concentragdes pelo CADE, desde a Lei 12.529/11 que adotou o sistema de aprovagao
prévia destes atos obrigatoriamente notificados, a autoridade de defesa da concorréncia
procurou desenvolver de forma ativa, um regime colaborativo e de transparéncia da
regulamentacdo. Nesse sentido, alia-se @ modernidade das previsdes legais, uma série de
regulamentos infralegais, que disciplinam a atividade do CADE, tanto em termos de
gestdo eficiente de recursos, como de diretrizes e interpretacdes direcionadas aos agentes
jurisdicionados e, ainda, manuais e guias de metodologia de andlise, que além de
disciplinar procedimentos, estabelecem de maneira mais sistematizada as variaveis,
informagdes e defesas necessarias a serem consideradas na analise, compondo a chamada
“teoria do dano” de cada caso. No mesmo sentido, os diferentes tipos de restri¢des (ou
remédios) que podem ser aplicadas em casos de riscos concorrenciais, também foram

disciplinados e detalhados para além da Lei®.

Essa normatizagdo, transparéncia e seguranga juridica quanto ao controle
preventivo, permitiu ao Cade a construcao de uma reputagao de eficiéncia no exercicio
desse poder de policia, de maneira relativamente tempestiva e relativamente suficiente
nos diferentes mercados, posicionando-se nesse sentido ndo somente dentro do estado

brasileiro, mas como uma referéncia internacional. Essa institucionalidade e experiéncia

87 V. por exemplo, os Guias do CADE para concentracdo n3o horizontais (Guia V+). Disponivel em Guias
do Cade — Conselho Administrativo de Defesa EconOmica

88 Nesse sentido tb, o guia de analise de sobreposi¢cdes horizontais e o guia de remédios do Cade.
Disponiveis em Guias do Cade — Conselho Administrativo de Defesa Econémica
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acumuladas ao mesmo tempo em que capacitam o Cade para desde logo ja lidar com os
desafios da transformacdo digital impde uma necessidade de adaptacdo e atualizacdo
rapida (diante da necessidade de autorizacdo prévia para consumagao dos atos) e a criagao

de novas capacidades.

Ao mesmo tempo em que, do ponto de vista institucional, as capacidades
institucionais e mesmo o contedo material advindo da Lei 12.529/11 possibilitam desde
logo uma atuacdo do controle preventivo atualizada e direcionada aos desafios da
transformagao digital, a aplicacdo concreta da lei também direcionou-se, ao longo do
tempo, para uma interpretagdo mais estrita acerca do papel da defesa da concorréncia na
caracterizacdo da probabilidade de abuso no controle preventivo, aproximando-se mais
do paradigma de eficiéncia, iniciado pela tradicao de Chicago e nao totalmente superado

pelas teorias posteriores.

Apesar de ndo previsto, sequer mencionado pela legislagdo, o padrao do consumer
welfare internacionalmente disseminado também passou a ser a métrica das decisoes do
CADE no caso concreto. Assim embora a lei traga algumas disposi¢des que buscam
conectar a atividade concreta de defesa da concorréncia ao conteudo do principio
constitucional da livre concorréncia, como por exemplo, a necessidade de que as
eficiéncias das concentragdes econdmicas sejam pelo menos em parte repassados aos
consumidores a existéncia também na propria lei de dispositivos e justificam a
possibilidade de concentragdes com base em defesas como aumento da produtividade,

qualidade e eficiéncia tem guiado a agdo do Cade nesse sentido.

O numero de ACs analisados vis a vis aqueles em que hd imposi¢do de remédios
e/ou reprovacdo, parece demonstrar o peso do padrdo de andlise e o 6nus autoimposto ao
Cade na andlise de elementos como entrada, rivalidade e mesmo das justificativas de
eficiéncias de uma forma que acaba favorecendo a assimetria da informagao em relagao
ao agente econdmico, sobretudo em situagdes em que as métricas econdmicas tradicionais

ndo se revelam totalmente suficientes ou parece inadequadas®’.

Outro exemplo, ¢ a forma como o CADE lida com a presuncao estrutural acerca

de poder econdmico (ou posi¢do dominante) presente na propria lei. Essa presungdo,

8 Em 2024 até o momento foram juglados 631 atos de concentracdo, sendo que apenas 1 foi reprovado
e 2 aprovados com restricdo (um deles mediante a celebracdo de acordo em controle de concentracgdes -
ACC). Disponiveis em CADE em NUumeros.qvw
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embora relativa, ou seja, depende de confirmacdo no caso concreto, tem sido
tradicionalmente usada como uma presungao de minimis, isto ¢, tem sido utilizada para
filtrar situagdes que estdo abaixo do patamar de 20% de mercado, transformando-as em

casos simples, analisados sumariamente®.

No entanto, uma interpretacdo mais condizente com o principio da livre
concorréncia, ressignificado a luz do constitucionalismo digital e amplificado para
compor com outros elementos a politica econdmica reclamada por essa “nova” ordem
constitucional, induz necessariamente ao uso mais proativo desse presuncao ( e talvez sua
propria reformulacao pela via legislativa) no sentido de que ela represente, no minimo, a
inversao do onus da prova no controle preventivo: uma vez superada a presuncao (que
continua relativa) o onus ¢ dos agentes ¢ demonstrar para a autoridade, com toda
informagdo disponivel, que ndo ha probabilidade de abuso. Neste sentido, inclusive, a

OCDE (2024) tem se debrucado sobre o tema.

A contribuicdo brasileira ao debate promovido pela OCDE traz, inclusive,
importante constatagdo sobre a necessidade e os ganhos possiveis ao controle de
estruturas com o uso proativo dessa presungio, inclusive pensando na economia digital®!.
Para além disso, a ressignificagdo do art. 220, §5° também deveria fazer considerar uma
presungdo estrutural de inversdo do 6nus da prova sempre que se estiver diante de um
caso envolvendo plataforma digital com caracteristicas de media, exigindo, no minimo,

um escrutinio mais detalhado do tema.

Como j& apontado aqui por diversas vezes a economia digital desafia o
instrumental tradicional do antitruste modificando estruturas sob as quais a analise
antitruste sempre centrou sua metodologia. A introdu¢ao de novos conceitos como
ecossistema, por exemplo, ao invés de mercado, bem como a dificuldade em se
estabelecer paradigmas de share dentro desses ecossistemas e de aferir rivalidade diante
dos diferente modelos de negdcio das plataformas e, ainda, de medir e avaliar o papel da
inovagao (e de rivais inovadores) na contestabilidade do poder econdmico dentro e fora
das plataformas apontam a necessidade de uma revisao nao somente tedrica, mas também
pratica e uma inadequacdo de determinados conceito para aferir o risco concorrencial

decorrente das concentragdes que envolvam as plataformas digitais. Mais ainda, a

% Cf. Resolucdo Cade 33/2022.
%1 Nesse sentido v. CADE, 2024.
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diferenciagdo e capacidade de competicdo entre estas plataformas e agentes tradicionais,
a necessidade de se entender as variaveis ndo relacionadas unicamente a prego e custo e
a capacidade preditiva dos agentes econdmicos em detrimento da informagao assimétrica
detida pela autoridade exigem que, para que o controle de estruturas possa ser efetivado,
exista um maior acesso a informagao e dados por parte da autoridade e uma inversao do
onus da prova uma vez superado os patamares de presungdo em quaisquer cendrios de

competicao avaliados pela autoridade.

Assim como o antitruste tradicional se vale da ideia de mercado relevante como
uma proxy para aferir poder de mercado e construir suas teorias do dano, novas métricas
precisam ser utilizadas para afericdo do poder econdmico e da alteragdo de estruturas
promovidas pelas concentracdes. E, em virtude também do dinamismo desses novos
modelos de negbcio, as teorias do dano também necessitam de componentes dindmicos,
que ndo apenas estabelecam uma comparagao entre uma situagao pré e pds concentragao,
mas também avaliem cendrios alternativos e ndo necessariamente excludentes do
comportamento da inovacao, das entradas e da dependéncia de outros agentes em relagao
a plataforma. A construgdo dessas novas teorias so sera suficiente e efetiva na medida em
que se reduza o 6nus da autoridade em diante da assimetria da informagao em dire¢do ao
onus das partes envolvidas, a partir de uma presuncao estrutural, ainda que relativa, mas
revisitada ndo somente para filtrar casos simples, mas também para exigir maior

escrutinio de casos complexos®?.

Ao repensar a competéncia do CADE para o controle preventivo de estruturas,
ainda nos direcionando para o arcabouco existente, mas buscando adapta-lo ao contexto
digital, uma preocupacao necessaria ¢ acerca da tempestividade da atuacao da autoridade

e da capacidade institucional para esta atuacao.

Embora haja uma previsao de notificagdo obrigatoria baseada no faturamento dos
agentes envolvidos, o que torna faz com que a autoridade tenha sua capacidade de vigiar
os atos relevantes de maneira compulsoria, as formas de concentracdo na economia digital
nem sempre se enquadram nessa obrigatoriedade ou a desafiam. E bastante comum na
economia digital, como pudemos demonstrar e analisar na segunda parte desse trabalho,

que as fusdes, aquisi¢des € contratos associativos nesse ambiente envolva muitas vezes

92 Os casos recentes mencionados no item 5.2.2 supra,, envolvendo plataformas digitais demonstram a
complexidade de encontrar solugdes e de estabelecer as teorias do dano em ecossistemas.
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negadcios nascentes, start-ups, tecnologias ainda em desenvolvimento entre outras coisas.
Nao necessariamente, pois, o critério exclusivo de faturamento sera suficiente para dar o

gatilho da competéncia da autoridade antitruste.

Este aspecto, alids, conforme j& também discutimos aqui anteriormente, foi
justamente um dos fatores que fez eclodir uma percepcdo acerca da insuficiéncia de
mecanismos antitruste tradicionais e que gerou, inclusive, em alguns paises, a alteracao
da lei. A preocupagdo com as estratégias de killer acquisitions ou nascent acquisitions
relaciona-se diretamente com essa (in)capacidade das autoridades de muitas vezes, por
assimetria informacional ou pelo alcance jurisdicional, detectar esse tipo de estratégia de

concentragdo que pode gerar efeitos anticompetitivos.

A Lei 12.529/11 traz uma solugdo parcial a esse problema, ao conferir ao Cade a
competéncia para avocar concentragdes que nao satisfacam os critérios de notificagao
obrigatoria, desde que no prazo de um ano contado da realizagdo do ato. A
regulamentacdo infralegal desse dispositivo disciplina o procedimento para dentincia de
concentragdes nao notificados, o qual também abarca a possibilidade de hipoteses de
casos ndo obrigatoriamente notificados que geram prejuizos concorrenciais. Nao
obstante, ainda que a lei brasileira tenha sido percuciente em prever a possibilidade de
prejuizo concorrencial e necessidade de atuagao do CADE para atos nao notificaveis, esse

sistema precisa de ajustes para funcionar adequadamente.

Em primeiro lugar, a utilizacao do critério unico do faturamento para a notificagao
obrigatoria exige que, frequentemente, se faca uma escolha entre atualizar esse critério
de acordo com sua defasagem com a economia ao longo dos anos, inclusive pela relagao
entre o valor nominal e a inflagdo, ou manter o critério “desatualizado” para que se
aumente o escopo de concentragdes de notificagdo obrigatorio. E certo que, para investir
em um trabalho proativo, que seja mais adequado a economia digital e que permita uma
analise mais estratégicas das concentracgdes a ela relacionadas, o ideal seria priorizar esse
controle por meio da avocagdo de atos que ndo necessariamente sejam notificaveis, mas

que possam ser de atengao.

Ocorre que para que esta atuagdo proativa seja mais capacitada, seria necessario

que:
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(1) fossem estabelecidos critérios claros e transparentes pelo Tribunal
do Cade, se possivel apds estudo economico, para fundamentar e
estabelecer prioridades neste tipo de agdo e;

(11) que houvesse uma melhor alocagdo de recursos entre a atuacao
reativa oriunda da notificagdo obrigatoria de atos ao CADE e esta
atuacdo proativa, o que somente seria possivel com a revisdo dos
critérios de notificacdo obrigatoria, reduzindo o numero de
concentracdes, sobretudo as simples e sumarias, sob esse
escrutinio.

A forma de fazer isso poderia ser somente uma atualizacdo do critério
faturamento. No entanto, parece que a forma mais adequada seria combinar algum tipo
de atualizacdo frequente desse critério com a revisao de outros temas relacionados ao
conhecimento de atos de concentracao que se relacionam diretamente com o conceito de
atos de concentragdo, previstos sobretudo em resolugdes do Cade (notadamente a
Resolugdo 33/2022) e que tratam dos conceitos de grupo econdmico, de poder de controle,
de participagdes minoritarias e de ativos. Inclusive, neste ponto dos ativos, ¢ importante
que a autoridade se debruce sobre a ideia de que a economia digital também faz prevalecer
a existéncia de novos “ativos” concorrencialmente relevantes, como tecnologias, modelos
de linguagem, aplicagdes, conjuntos de dados em diversas formas, talentos humanos e

diversos tipos de hardware e software.

A partir da politica de defesa da concorréncia inspirada pelo constitucionalismo
digital e pelo principio constitucional da livre concorréncia, o controle de estruturas, na
pratica, poderia ser desde logo modificado para tornar-se mais proativo, na linha do acima

proposto.

Ao fortalecer esse controle proativo, sobretudo pela possibilidade de alocar mais
recursos para casos mais importantes e complexos, bem como priorizar a avocagdo de
casos nao obrigatodrios relacionados a era digital, além do controle nos casos concretos, a
autoridade podera formar massa critica para avaliar aspectos fundamentais da
transformagdo digital da economia que se relacionam a concentracdo de poder
econdmico, como por exemplo, detectar estratégias de aquisi¢ao voltadas a
entrincheiramento ou controle da inovacao, aquisi¢ao de dados e talentos (acqui-hires)
essenciais para o desenvolvimento dessa inovacdo, bem como a competividade e a

evolucdo dos ecossistemas de start-ups (inclusive quanto a sua forma de financiamento e
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investimento e suas diferentes estratégias de negdcio, diferenciando aquelas criadas para
inovar e ser adquiridas daquelas que pretendem efetivamente se consolidar e atuar como

inovadores disruptivos ou mavericks).

Outro ponto importante j& existente na legisla¢do atual e que pode contribuir para
um controle de estruturas mais adequado a era digital diz respeito a analise e submissdo
dos chamados contratos associativos. Entendidos como uma das formas de concentragao
econOmica estes contratos possuem um regime especial de submissao, regulamentado
pela Resolucdo 33/2022, que os conceitua, ainda que por meio de conceitos juridicos
indeterminados, e define o horizonte temporal em que estas parcerias empresariais

passam a caracterizar uma concentragdo relevante aos olhos do Cade.

O escrutinio de tais contratos pode ser bastante necessario ao lidar com o ambiente
digital, porque muitas vezes os agentes econdmicos que atuam em ecossistemas digitais
ou mesmo em setores tradicionais que estdo em transi¢ao para a digitalizagdao valem-se
de parcerias com concorrentes de forma a melhor alocar os riscos e custos associados a
inovacdo. Em relagdo a inteligéncia artificial isto ¢ ainda mais latente. Nesse sentido,
também esta regulamentacdo deve ser repensada a luz do constitucionalismo digital, tanto
do ponto de vista da suficiéncia, ou seja, dos requisitos que tornam um contrato
associativo submissivel ao Cade como em relagdo ao alinhamento de seus aspectos
temporal e material a priorizagdo da politica de defesa da concorréncia em atuar

proativamente com relacdo a concentragdo em ecossistemas digitais.

Alinhado a esse esfor¢o de proatividade baseado na lei vigente, ha espago, ainda,
para um incremento legislativo relacionado especificamente as big techs. Como visto
acima e ja aqui reiterado por diversas vezes, o poder economico entrincheirados desses
grandes agentes realca varios dos elementos acima citados com relagao a sua capacidade
de modificar as estruturas dos diferentes mercados e ecossistemas e gerar riscos e até
mesmo fechamento a qualquer tipo de rivalidade e competicdo®. A capacidade
informacional e preditiva dessas grandes plataformas, aliadas ao impacto imediato e
irreversivel de seus movimentos faz com que, por melhor que seja o desenho legal e a
adaptacao desse desenho a uma postura mais proativa relacionada a economia digital,
ainda assim a atuagdo da autoridade dificilmente serd tempestiva e suficiente para

“prevenir” o risco da concentracdo por elas promovidas.

% Sobre entrincheiramento v. Bostoen e Petit (2023).
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O caso das killer ou nascent acquisitions ¢ reluzente neste ponto. Muitas das
diversas aquisi¢des realizadas por essas plataformas ndo deixaram de ser notificadas as
autoridades antitruste, como o Cade. Ocorre que, analisadas de forma isolada, tais
operagdes nao t€ém, com ja visto, uma teoria do dano que as sustente sob as métricas
tradicionais do antitruste. Mesmo com a ado¢ao de novas teorias do dano mais dinamicas
e direcionadas a analisar o impacto da concentracdo para a inovagdo, dificilmente a
andlise isolada de um caso concreto permitird a autoridade a capacidade de intervir

adequadamente, por nexo causal.

Assim, para uma verificacdo mais concreta sobre esse tipo de aquisi¢do, ndo basta
a andlise isolada de um negocio juridico especifico, mas sim como essa aquisi¢ao se insere
em um contexto estratégico da plataforma em relagdo a inovagdes ou inovadores que, de
alguma forma, oferecem algum tipo de reacao ou ameaga ao seu poder econdmico. Vimos
que estas estratégias podem ser diversas e que um dos diferenciais dessas grandes
plataformas ¢ justamente sua capacidade de antecipar movimentos e de atuar quando a
rivalidade sequer ainda tem um produto/servico materializado ou em funcionamento.
Além disso, uma andlise isolada, ainda que em alguma circunstancia levasse a intervencao
do Cade com imposi¢ao de alguma obrigacdo, dificilmente pode prever como aquela
plataforma vai tratar de adequar aquele agente adquirido dentro do seu ecossistema (ou
seja, sob seu controle), isto €, como parte do entrincheiramento e da complementariedade

que ¢ tipica desses modelos.

Um controle de estruturas proativo e efetivamente preventivo ndo pode prescindir
de um modelo especial para o tratamento dos movimentos dessas grandes plataformas,
com ritos e obrigacdes proprias, que garantam a tempestividade e a suficiéncia da atuagao
da autoridade. Em capitulo anterior demonstramos diversos modelos que vem sendo
adotados mundo afora e sua comparacdo e compatibilidade com o sistema brasileiro de
defesa da concorréncia. Nessa direcao, um modelo de controle ex ante de plataformas
especialmente designadas, permitindo uma regulagdo assimétrica conforme o modelo de
negdcio de cada uma e os riscos concorrenciais a ele relacionados parece ser fundamental
para que o controle preventivo de estruturas da legislacdo de defesa da concorréncia possa
de fato prevenir o abuso de poder econdmico e garantir a livre concorréncia diante da

concentracdo econdmica realizada por essas plataformas.

Neste ponto, ¢ importante ressaltar, inclusive, que o controle preventivo de
estruturas relacionados as grandes plataformas ¢ fundamental para que a politica
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econOmica possa criar condi¢des de fomento a modelos alternativos de negocios que
possam rivalizar e permitir o desenvolvimento de uma politica industrial digital efetiva
pelo Brasil. Dentre as caracteristicas dos ecossistemas e mercados digitais estd a criacao
de dependéncia que leva a situacdes de winner takes all/most por parte do agente pioneiro
ou que melhor se apropria da inovagdao. Uma grande parte do poder economico dessas
plataformas surge justamente dessa apropriacdo aliada ao entrincheiramento posterior
desses mercados dentro do mesmo ecossistema que controlam, sobretudo por meio do
controle dos dados e da infraestrutura de tratamento desses dados e a capacidade de
predicao e transferéncia interna desses ativos, sujeitando quem atua dentro desses

ecossistemas a uma relagdo de dependéncia.

Como dificilmente se consegue competir com estas plataformas em todas as
camadas do ecossistema, mas somente em nichos, ¢ fundamental que um controle
preventivo sobre essas estruturas seja realizado para impedir novos tombamentos de
novos mercados bem como para criar estruturas alternativas para desenvolvimentos de
modelos de negdcio rivais, ainda que ndo em todas as camadas, mas que consigam se
desenvolver fora da relagdo de dependéncia. Sem uma atuacao proativa da autoridade de
defesa da concorréncia, dificilmente se terd tempestividade suficiente para garantir que

essas alternativas se desenvolvam em um ambiente de abertura de competigao.

O exemplo extremo e protecionista da China mostra como ¢ possivel o
desenvolvimento de modelos alternativos na auséncia desses grandes agentes. O que
propomos aqui ndo € esse extremo, dado que ele absteria da competi¢do e impediria que
se pudesse abstrair os beneficios das inovagdes, produtos e servigos dessas grandes
plataformas, mas sim, uma possibilidade de regular e estabelecer alguma condigdes de
maneira prévia a atuagdo desses agentes, que permita uma abertura maior & modelos
alternativos e, assim, a um futuro de competicdo com maior contestabilidade do poder

econOmico desses agentes.

Conforme trabalhado em capitulo anterior a compatibilizag¢@o da politica de defesa
da concorréncia a uma politica industrial ndo meramente protecionista, mas que seja

capaz de:

(1) promover auxilio transversal ao desenvolvimento da economia

digital, por meio de governanca de dados e compartilhamento de
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infraestruturas e condicionada a manutengao do ambiente aberto a
competicao e;

(i1) que tenha como foco a diminuicdo de barreiras a entrada de
quaisquer naturezas a agentes inovadores, pode valer-se bastante
de medidas especificas e prévias por parte da autoridade antitruste
a estas grandes plataformas que visem especificamente reduzir
barreiras e garantir acesso e transparéncia.

Um modelo de designacao especifico para as grandes plataformas digitais deve
ser criado, possibilitando uma regulagdao diferenciada e adaptada as particularidades
desses agentes econdmicos, bem como a analise da estratégia de aquisi¢do, contratagdo e
associagdo destes agentes que resulte em ainda mais concentragdo de seu poder
econdmico ¢ também de transferéncia de poder para tecnologias inovadoras e novos

ecossistemas, como os modelos de linguagem de Inteligéncia artificial, por exemplo.

Ademais, diante dos impactos e desafios futuros impostos pela digitalizagdo da
vida e seu carater global, juntamente com outras transformacdes correlatas — como a
necessidade de absorver os beneficios dessa revolucdo industrial para a reducdo das
desigualdades, a inclusdo social, e a transformacgao das relagdes de trabalho —, vimos
que ¢ crucial capacitar a economia para se complexificar e se diversificar. Isso deve ser
feito por meio de uma politica industrial voltada para objetivos publicos e baseada na
manuten¢do de ambientes competitivos, livres e abertos, que permitam a digitalizagdo de
setores tradicionais para aumentar a produtividade, inclusive com o uso de inteligéncia

artificial, de forma sustentavel.

Para além de uma melhora no controle de estruturas a fim de capacitar a autoridade
a lidar com grandes gatekeepers da era digital de forma prévia, tempestiva e eficaz, ¢
também essencial fortalecer a atuagdo proativa do CADE, especialmente para que
qualquer reforma legislativa seja a prova do futuro, ou seja, que abarque nao apenas as
questdes relacionadas um controle prévio de alguns agentes digitais especificos e
designados como gatekeepers ou algum sindbnimo, mas que inclua outros mecanismos de
controle proativo de estruturas de mercados que possam ser acionados ex officio, por
provocagdo governamental ou mesmo por agentes econdmicos € que contribua com esse
novo modelo de politica industrial, bem como na transi¢do de modelos tradicionais para

digitalizados e sustentaveis.
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Nessa dire¢do, a adocao de um procedimento de analise competitiva das estruturas
dos diferentes mercados, a partir de uma motivagao especifica ou de uma investigacao
setorial, visando identificar barreiras a entrada e outros entraves a livre concorréncia,
visando sobretudo garantir a competicdo como valor na transformacgado da economia via
digitalizagdo, inteligéncia artificial e mecanismos de sustentabilidade, e que possa
estabelecer obrigagdes gerais e especificas de forma cogente a setores e agentes privados,
assim como recomendagdes de a¢do para outros agentes estatais de todos os poderes e
entes federativos, parece fundamental para construir uma politica de defesa da

concorréncia alinhada ao principio constitucional da livre concorréncia repaginada.

Vale notar que procedimentos semelhantes ja existem em algumas legislacdes
estrangeiras, como a mexicana ¢ a alema, e poderiam servir de inspiracdo para essa
reforma, ao lado de mecanismos que ja fazem parte do direito brasileiro, como as
competéncias de agentes reguladores setoriais®*. A ampliagio da competéncia prevista no
art. 17 da Lei 12529/11, aliada ao aprimoramento dos mecanismos de enforcement e
devido processo, representaria um passo fundamental nesse sentido e também poderia ser

alvo desse incremento legislativo.

8.2.1.2 CONTROLE REPRESSIVO (CONDUTAS ANTICOMPETITIVAS)

Da mesma maneira que as competéncia preventivas do Cade devem ser
repensadas segundo a hermenéutica baseada no constitucionalismo digital, conforme
exposto na se¢do anterior, a competéncia repressiva do Cade, isto ¢, o controle das
condutas anticompetitivas ou infracdes a ordem econdmica deve também ser
ressignificado ndo somente na teoria, mas na pratica do Cade na aplicacdo da legislagdo

vigente.

Aqui também a Lei 12.529/11 apresenta um arcabougo normativo ja bastante
abrangente e diversificado de atuagdo da autarquia no combate a este tipo de infragdo
administrativa. A existéncia de um tipo infracional aberto, que considera como conduta

punivel todo e qualquer ato que tenham por objeto ou possa gerar (repetir a lei), entrega

% Tanto a lei mexicana como a lei alem3 (GWB) preveem um procedimento especifico, que ndo se encaixa
exatamente como uma andlise de condutas ou de concentragdes, mas que se direciona para a analise e
recomendacdes para que se eliminem barreiras, estrutura, comportamentais e estatais/artificais, a
entrada e a competicdo nos mais diversos setores econdmicos, permitindo assim, que a autoridade seja
proativamente ndo somente em casos concretos, mas também como formulador de politica publica.
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ao CADE a possibilidade de detectar, investigar e punir uma ampla gama de agdes

praticadas pelos agentes economicos.

O rol exemplificativo do art. 36, §3°, amplifica esse horizonte ainda mais. Ao lado
desta tipificagdo aberta, o rol de sangdes possiveis, bem como as diferentes ferramentas
de investigacdo previstas, enreda um arcabouco que se mostra bastante efetivo para a
atuacao da autoridade. Uma série de ritos que consagram o contraditorio e ampla defesa,
bem como a possibilidade de ampla producdao probatoria e a previsdo de solugdes
negociadas que envolvam inclusive a assunc¢ao de obrigagdes (ou remédios) por parte dos
investigados, complementam esse arcabougo. Por fim, a existéncia de previsdo da
possibilidade de ado¢do de medidas cautelares para assegurar o resultado do processo e
evitar riscos ¢ danos imediatos ao mercado, permite uma atuagao rapida da autoridade
ainda que a instrucao dos casos necessariamente se alongue por conta dos procedimentos

legais.

A primeira vista, pois, o sistema legal relacionado ao controle repressivo, parece,
quanto ao seu desenho, suficiente e tempestivo e razoavelmente adaptavel a qualquer
situagdo econdomica que importe em uma infracdo a concorréncia. Assim como no caso
do controle preventivo, parte do que ja esta previsto na lei desde 2011, sdo medidas que
tem sido alvo das regulacdes e alteragdes legislativas mundo afora para lidar com o

fendmeno da transformacao digital, especialmente com relagcdo as grandes plataformas.

No entanto, as caracteristicas da transformacgao digital aqui ja reiteradamente
tratadas, bem como o uso intensivo de dados como ativo essencial € o posicionamento
das grandes plataformas controladoras de ecossistemas, dentro das quais estabelecem
competicao vertical com diversos outros agentes, geram uma série de potenciais condutas
associadas a essas caracteristicas e que, embora ja possam de alguma maneira ser
enderecada no arcabougo legal vigente, desafiam novas interpretacdes e teorias do dano
baseadas nelas para que possam ser coibidas na pratica, de maneira suficiente e

tempestiva.

Aqui novamente temos que diferenciar quando as condutas mencionadas sao
agravadas por serem praticadas por big techs. E que nestes casos, ainda que o arcabougo
legal seja amplo, a sua suficiéncia e tempestividade ¢ desafiada. Novamente, um
tratamento muito estrito das teorias do dano tradicionalmente utilizadas para analise de

condutas unilaterais, também muito associado ao padrao de bem estar do consumidor,
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pode levar a que, isoladamente, determinadas condutas ndo sejam adequamente avaliadas
quando ao seu potencial (dindmico) de gerar dano. Mais do que isso, condutas verticais
ou unilaterais geralmente trazem consigo eficiéncias o que torna ainda mais complicada
a forma de andlise da autoridade, que depende da demonstrar de que esta justificativa de
eficiente ndo se sustenta perante o dano potencial da conduta. Mais uma vez, nesse ponto,
uma releitura da lei deve impor uma redistribuicdo do 6nus da prova nesses casos, ainda
que sob presungdo relativa, dada a assimetria informacional e a capacidade dos agentes
econOmicos se valerem de um eventual prolongamento das investigagdes, complexas por
natureza, para extrair o maximo de beneficio da conduta e tornar insuficiente qualquer
san¢do ao final®. O uso de medidas cautelares ¢ a forma mais rapida de se evitar o risco
de insuficiéncia, mas ele também depende de uma superacdo de visdes estritas do
antitruste tradicional. Nao obstante, uma auséncia de controle sobre prazos de concessao

e revisdo dessas medidas pode torna-las ineficazes.

Hé ainda, um componente adicional de dificuldade no escrutinio das condutas
relacionadas, que ¢ o fato de que, mesmo em condutas tradicionais, as condutas verticais
ou unilaterais possuem uma dificuldade maior de avaliagdo, detec¢do e puni¢do, dado que
normalmente decorrem de atos legitimos dos agentes economicos, que se tornam ilegais
porque praticados abusivamente, isto €, em virtude de seu poder econdmico € com o inico

intuito de prejudicar concorrentes.

A tecnologia de investigagdo das autoridades antitruste desenvolveu-se
primordialmente, ao longo das décadas de 2000 e 2010 priorizando o combate aos cartéis,
entendidos como mais grave conduta contraria a concorréncia. No entanto, na economia
digital, embora tais condutas também sejam potencializadas por meio de algoritmos e
acordos de colaboragdo, as condutas mais graves a concorréncia parecem ser aquelas que
advém justamente da plataformizagdo da economia, sobretudo quando praticadas por big

tech
Estas condutas sao desafiadoras sobretudo por trés motivos:

(1) pela falta de tecnologia mais desenvolvida com relagdo ao padrao

de analise de condutas verticais e/ou unilaterais;

% A duragdo dos casos do Google, conforme mencionado no item 5.2 acima, demonstra claramente esse
aspecto.
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(11) pela caracteristica de winner takes all/most dos ecossistemas
digitais;

(i)  pela dificuldade em desenhar san¢des que sejam suficientes, para
além da pena pecuniaria, a restabelecer a competicao e prevenir
condutas futuras, dado que se esta lidando com um abuso praticado

no seio do modelo de negdcio dos agentes envolvidos.

Adicionalmente repete-se aqui o cenario de extrema assimetria informacional
entre autoridade e agentes econdmicos, bem como a necessidade de se entender como o
modelo de negdcios e o ecossistema relacionado funciona e pode se beneficiar da conduta
abusiva, ou porque gera dependéncia de outros agentes ou porque tem capacidade e
incentivo para excluir competidores ou impedir a entrada ou, ainda, porque relaciona-se
diretamente com a forma como a inovagao tecnologica permite ou sustenta a competi¢ao

naquele determinado ecossistema.

Assim, no controle repressivo, o impacto da transformagao digital que impde
revisitar as competéncias do Cade decorre menos da adequagdo/suficiéncia/alcance do
arcabouco legal e muito mais da sua implementagdo na pratica e das complexidades
naturais a esse tipo de investigacdo. Na experiéncia recente do Cade verifica-se como essa

dificuldade de aplicagao pratica pode levar a resultados distintas.

No caso do Google shopping, por exemplo, o tempo de processamento e de
instrucdo do caso demonstra a complexidade de constru¢ao de uma teoria do dano baseada
em evidéncias seguindo os métodos tradicionais de andlise de condutas unilaterais que
levou, ao final, ao arquivamento do caso depois de quase uma década. Ja nos casos Guia
Bolso, Ifood e Gympass, também aqui ja mencionados, a utilizacdo do mecanismo de
medida preventiva, com um carater cautelar mais amplo e pro societate e, posteriormente,
a negociagdo e realizacdo de uma solugdo negociada, via termo de compromisso de
cessacao, permitiu que se redesenhasse e fossem criadas novas regras para o modelo de
negécio das plataformas existentes e da sua relagdo com outros agentes economicos,

permitindo um controle repressivo tempestivo e suficiente.

Também nesses casos, a incorporacdo de teorias avangadas para andlise de
praticas anticompetitivas em mercados digitais, desde o inicio, foi essencial para lidar
com a complexidade dos mercados digitais e garantir um ambiente mais aberto a
competi¢ao no futuro. Mesmo assim, verifica-se nesses casos, que o mercado ja estava
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“tombado” pelo agente pioneiro, sendo a atuacdo do CADE importante para garantir

alguma rivalidade e a possibilidade de abertura a agentes inovadores.

Novamente aqui, a particularidade das big tech parece reforgar a necessidade de
um controle preventivo desses agentes, por meio de uma regulacdo que justamente
preserve essa abertura dos mercados e a presencga de alternativas desde antes, uma vez
que diante do poder econdmico desses agentes, ainda que o controle repressivo os alcance
e ative todo o arcabouco legal ja existente em sua maxima poténcia, dificilmente pelas
caracteristicas dos mercados digitais essa atuagdo serd suficiente para restabelecer o status

quo inicial, de paridade de oportunidades para todos os rivais (Fernandes, 2022).

Ainda no que se refere ao controle repressivo, ¢ de se ressaltar a necessidade de
atualiza¢do também da politica de combate a cartéis para lidar com os novos fendomenos
de coordenagdo entre concorrentes e de comportamentos colusivos, facilitados,
implementados ou potencializados pelo meio digital. Nesse sentido, novamente, aqui nao
ha insuficiéncia do arcabouco legal, mas uma necessidade de se reinterpretar as teorias
do dano tradicionalmente relacionadas a cartéis, bem como investir também em métodos
de investigacdo e deteccdo que usem a tecnologia a favor dessa atividade. Alguns
fendmenos tipicos da era digital complexificam o combate aos cartéis. O uso de

algoritmos de precificagdo € o mais dbvio deles.

Ja ha muito a literatura antitruste avalia os impactos desses algoritmos na chamada
colusdo algoritimica e mesmo da potencialidade desses algoritmos induzirem a colusao
tacita em mercados nao naturalmente propensos a ela. Desde uma visao quase que de
ficcao cientifica da década de 2010, com a possibilidade de os “robos” representados por
esses algoritmos aprenderem a fazer cartel sozinhos até o estagio atual muito se evoluiu.
A certeza ¢ que a tecnologia pode facilitar e potencializar condutas colusivas mesmo em
mercados cuja estrutura ndo seja concentrada. Nao s6 isso, a possibilidade de monitorar
o “cumprimento” desses acordos ilegais e de “punir” desvios ¢ extremamente
potencializada pelos algoritmos, bem como as estratégias de dissimulacdo e

clandestinidade. Além disso, algoritmos podem facilitar estratégias denominadas hub-

and-spoke®®. Tudo isso exige da autoridade a criacio de capacidade de lidar e detectar os

% Cartéis hub and spoke segundo a OCDE (2019) se caracterizam por um acordo que se da entre agentes
concorrentes em um mesmo mercado mas que é coordenado por um agente ou intermedidrios
verticalmente relacionados (hub). Essa estrutura complexa nem sempre exige uma comunicac¢do direta e
horizontal entre os concorrentes em um esquema triangular e “contratual” de troca.
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comportamentos relacionados a esses algoritmos, bem como uma reinterpretagdao acerca
do padrdo probatorio de cartéis, possibilitando a produgcdo e um refor¢o de provas
indiretas que demonstrem o uso desses mecanismos tecnoldgicos e outros, como machine

learning e inteligéncia artificial, como suficientes para a caracterizacao da conduta.

Outro aspecto relacionado a colaboragdo entre concorrentes que deve exigir uma
atencao especial das autoridades ¢ a existéncia de acordos de colaboragdo entre
concorrentes e agentes econdmicos para o desenvolvimento de inovagdo. No campo da
inteligéncia artificial tem sido comum este tipo de cooperagdo entre concorrentes, ainda
que potenciais, para uma melhor alocagdo de riscos e recursos associados a pesquisa e
desenvolvimento. Ao mesmo tempo em que o controle repressivo deve estar aberto nesses
casos a boa-fé dos agentes parece ser necessario um olhar vigilante para que estes acordos
temporarios € para empreendimento comum futuro ndo se tornem um canal de
cartelizacdo entre agentes. Assim, quando tais parcerias ndo estejam sujeitas ao controle
preventivo, o controle repressivo precisa estar a postos para coibir eventuais abusos do

poder econdmico.

Por fim, um ultimo aspecto da politica de repressdo a infracdes a ordem
econOmica, especificamente relacionado a condutas coordenadas e cartéis, deve também
ser realcado diante da transformagdo digital. H4 um esfor¢o recente das autoridades
antitruste na deteccao e investigacdo de condutas coordenadas de agentes econdomicos
direcionados ao mercado de trabalho, isto ¢, entre agentes que concorrem por mao-de-
obra. Embora naturalmente direcionado a trabalhadores empregados, ¢ notorio que diante
da chamada “uberizacao” do trabalho relacionado as plataformas digitais, o controle
repressivo também deva deitar lentes sobre uma potencial coordenagdo entre plataformas

que utilizam este tipo de prestacdo de mao-de-obra.

8.2.1.3 ESTUDOS E ACOMPANHAMENTO DE MERCADO

Ainda sob a dimensdo do enforcement € como repensa-lo a luz de uma
hermenéutica do principio da livre concorréncia no constitucionalismo digital, um ponto
que ¢ comum aos desafios impostos pela transformagdo digital ¢ a auséncia de massa
critica de dados, informagdes e conhecimento do funcionamento desses novos modelos
de negocio e dos ecossistemas digitais. Isso ocorre tanto pelo carater disruptivo e inovador

oriundo das diversas tecnologias, tanto em mercados digitalmente natos como naqueles
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em transi¢cdo de digitalizacao, como pela assimetria gerada pela concentragdo e controle
sobre dados e algoritmos por parte dos agentes econdmicos que os exploram. Este
segundo ponto ¢ real¢cado pela natureza de dependéncia das relagdes business-to-business
que ocorre dentro dos multiplos lados das plataformas, bem como para caracteristicas de
preco zero ou quase zero dos servigos ofertados, o que transforma também o aspecto da

demanda e a relacdo de consumo ali estabelecida.

Nesse sentido, para dar suporte aos casos concretos, mas também para
fundamentar melhor as prioridades do seu enforcement, avaliando, ainda, as
caracteristicas locais do desenvolvimento tecnoldgico, da inclusdo digital e os desafios e
servicos em que alguma interveng¢ao parece mais premente pelo risco de abuso de poder
a ele associado, o Cade deve expandir seus estudos de mercado para identificar barreiras
e condicdes estruturais que possam limitar a concorréncia, para obter dados de diferentes
publicos e construir sua propria base sobre estes ecossistemas, bem como produzir
conhecimento independente sobre o funcionamento e as relagdes comerciais
estabelecidas no interior desses ecossistemas e também entre ecossistemas. A partir de
estudos que resultem de um acompanhamento continuo dos mercados online e offiline,
tais estudos podem recomendar medidas e requisi¢cdes de informagdes para possibilitar

que sejam feitas intervencdes rapidas e eficazes quando necessario.

Novamente, embora a competéncia de acompanhamento e estudos de mercados
esteja expressa na Lei 12.529/11 (art. 17), esta foi tradicionalmente interpretada em duas
vertentes: a) como uma forma restrospectiva de avaliar aas varidveis concorrenciais e a
experiéncia do CADE nos mercados, bem como eventuais problemas decorrentes da
regulagdao ou de outras medidas estatais de intervencdo; b) como estudos baseados em
estimativas e métricas publicas para avaliagdo do nivel de concorréncia nos mercados
e/ou do impacto da atuagdo do CADE. Para além disso, também se tem utilizado de
estudos para fundamentar medidas de advocacy especificos ou sob demanda de outros

agentes governamentais de todos os poderes do estado e entes federativos.

Entretanto, tais estudos ndo tém tido o condao de serem utilizados de forma mais
prescritiva, ou seja, com conclusdes que demandem do proprio CADE, a partir de
recomendacdes, medidas concretas e abertura de processos administrativos de condutas
administrativas ou avocacao de atos de concentracdo, por exemplo. Ou seja, tais estudos

ndo tém sido usados como um fundamento de possibilidade para o enforcement com base
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em evidéncias econdmicas ou empiricas de estruturas ou comportamentos que possam

gerar abuso de poder econdmica.

Ainda que nao seja competéncia do atual Departamento de Estudos Economicos
(DEE) do CADE, a condugao de processos de enforcement, parece-nos natural que, como
orgdo auxiliar ao Tribunal e a Superintendencia-Geral, os estudos de mercado ali
produzidos tivessem um condao mais proximo dos Market inquiries produzidos na CMA,
do Reino Unido, mesmo que limitando-se a recomendar a abertura de processos de

enforcement.

Ao pensarmos, no entanto, na necessidade de resposta tempestiva e suficiente para
os desafios da economia digital, bem como na capacidade de antecipagdo de mudancas
no mercado e necessidade de recomendacdo de ajustes proativamente, a existéncia dessa
competéncia de estudos e de acompanhamento de mercados devem fazer parte das
atividades do Cade de maneira mais coordenada e 1til para a atuagdo ex officio do o6rgao
em processos de enforcement. Isso deve, necessariamente, incluir a anélise de tendéncias
em tecnologias emergentes e seus impactos na concorréncia. O CADE deve emitir
orientacdes e recomendagdes com for¢a de "representacdo", atuando de forma preventiva
e orientadora para evitar praticas anticompetitivas antes que elas causem danos

significativos ao mercado.

Da mesma forma, para além de propor medidas concretas de aplicagdo da lei
vigente, tais investigacdes de mercado passam a ser essenciais na construcao de uma
estrutura que possa lidar previamente, por exemplo, com determinados agentes
designados, a partir de estudos e recomendac¢des de medidas direcionadas a cada modelo
de negdcio, naquilo que tem maior risco a concorréncia. E, ainda, a realizagdo destes
estudos pode contribuir ativamente para a formulagdo da politica de defesa da
concorréncia ao fundamentar decisdes do Tribunal sobre a priorizacao de setores, tipos
de plataforma e agentes que merecem especial atenc¢do, desde logo, ou seja, mesmo antes

de qualquer alteracao legislativa que crie um regime proprio de regulacao.

8.2.2. AJUSTANDO O “TOOLKIT” DE ATUACAO DO CADE A LUZ DO
CONSTITUCIONALISMO DIGITAL
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A secdo anterior cuido de repensar algumas das competéncias ja existentes na lei
do CADE e propor novas interpretacdes e apontar lacunas de modificagdo com vistas ao
atendimento, pela defesa da concorréncia, do conteudo juridico do principio
constitucional da livre concorréncia ressignificado no constitucionalismo digital. Mas
para além da reformulacdo interpretativa acerca das competéncias ja existentes e seus
eventuais defeitos, ¢ possivel também realizar exercicio semelhante direcionando-o para
algumas das ferramentas ja existentes e corriqueiramente utilizadas pelo CADE na sua

atividade.

Antes de ingressar nesse exercicio, cumpre ressaltar que de lege ferenda ja nos
manifestamos aqui pela necessidade de incremento legislativo que crie, a partir de um
objetivo maior de protecdo da abertura do ambiente digital a livre iniciativa e paridade de
armas ¢ desnevolvimento da inovacao, uma forma especifica de controle direcionado aos
grandes agentes econdmicos da economia digital, por meio de procedimentos proprios,
com obrigacdes desenhadas segundo o risco e o desenho de cada modelo de negdcio para
tornar o controle exercido pelo CADE mais tempestivo e suficiente. Também ja nos
manifestamos no sentido de que a transformacao digital impde uma necessidade de um
controle preventivo de barreiras a entrada, como foco prioritario na transformacao e
digitalizac¢ao dos diversos setores e mercados, além de ajustes estruturais especificos para
as Big, a fim de garantir um ambiente competitivo justo e acessivel. Um exercicio
propositvo nesse sentido foi feito no apéndice desse trabalho, com uma minuta de

proposta de alteragdo da Lei.

Mas para além disso, o CADE deve reformular seus critérios de andlises e
incorporar novas teorias de danos em seu enforcement, visando uma abordagem mais
abrangente e adaptada as realidades dos mercados digitais. Isso inclui a priorizagdo do
enforcement na forma acima trabalhada, mas também a utilizagdo criativa da caixa de
ferramentas (“toolkit”) ja existente na Lei, inclusive com regulamentacdes infralegais
mais direcionadas a transformagao digital. Elegemos aqui algumas dessas ferramentas
que, com base apenas em uma reinterpretagdo podem ser expandidas e adaptadas as

necessidades decorrentes da transformagao digital.

8.2.2.1. REMEDIOS, REVISAO E AVOCACAO DE ATOS DE
CONCENTRACAO E MEDIDAS PREVENTIVAS (CAUTELARES)

J& afirmamos aqui que setores tecnologicos devem ser priorizados nas analises de
atos de concentragdo e na atividade repressiva do CADE neste momento da transformagao
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digital , dada a sua relevancia e o potencial impacto na inovacao. Esta priorizacao deve
ser prévia e transparente, e aprovada pelo Tribunal do CADE. O CADE deve expandir
suas teorias de analise de danos, indo além do conceito tradicional de domindncia de
mercado, e considerar o impacto potencial na inovacao e na entrada de novos agentes. A
protecao e o incentivo a competicao nascente sdo fundamentais para garantir um ambiente

inovador e competitivo, a0 mesmo tempo.

Neste sentido, tanto no controle preventivo como em sede de medias cautelares e
ou definitivas em condutas, O CADE deve buscar garantir por meio de remédios, para
além das medidas imediatas de restabelecimento do status quo, que condutas futuras ndo
prejudiquem a inovacdo e a entrada de novas empresas no mercado. Isso envolve uma
atualizagdo dos guias de remédios do CADE bem como uma maior utilizacao de testes e
investigacdes de mercado na formulagdo e desenho desses remédios. Mais do que isso,
deve-se construir remédios tailormade e que tenham flexibilidade para serem revistos de
acordo com a evolugdo tecnologica, sob pena de se tornarem indcuos diante da capacidade
de destruicdo criativa do meio digital e da capacidade das plataformas digitais de se

remodelarem e substituirem produtos, servicos e modificarem seus termos e condi¢des”’.

Além disso, a partir de uma priorizacao transparente ¢ fundamentada em estudos
de mercado, uma atuagao mais proativa poderia valer-se de institutos ja presentes na lei
como o recurso de terceiros interessados, a revisdo de atos de concentracdo e a
possibilidade de avocagdo de processos arquivados em fase inicial na Superintendéncia-
Geral do CADE, responsavel pela condutagdo das investigagdes, por parte do Tribunal
do CADE, como uma forma de estabelecer maior accountability para casos envolvendo
ecossistemas digitais. Um maior escrutinio desses casos, em dupla instancia e com foco
em aumentar a capacidade e o conhecimento institucional do ambiente digital permite
que as decisoes do CADE sejam mais precisas na forma de intervengao e mais dinamicas
quanto necessidade de adaptacdo das teorias do dano para lidar com as questdes da

economia digital.

No mesmo sentido, o uso de medidas cautelares diante de situacdo de condutas
em potencial, como forma de precaucao e garantia da suficiéncia do resultado final do

processo, pode ser um instrumento poderoso para, por exemplo, impedir que as

97 A exemplo da recomendacg3o conjunta CADE, ANPD, SENACON e MPF acerca do adiamento da vigéncia
da nova politica de Termos e Condi¢des do Whatsapp, determinando sua adequacdo a LGPD e a ndo
restricdo aos usuarios que ndo aderissem aos termos.
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caracteristicas de winner takes all e tipping dos mercados digitais prevalecam antes que
se tenha a certeza sobre a legalidade da conduta pratica pelo agente, além de permitir
desde logo medidas de preservacao da inovagao e de agentes inovadores. Adicionalmente,
a publicidade dessas medidas confere maior transparéncia aos riscos e praticas do
investigado permitindo, também, que um controle social e reputacional possa ser exercido
pelos usuarios e consumidores daquele produto ou servico e pela sociedade civil em geral,

aumentando a visibilidade sobre o funcionamento dos ecossistemas.

8.2.2.2. SANCOES EM CONDUTAS

Um outro fator importante a ser considerado ao tratar de casos de condutas
anticompetitivas em mercados digitais diz respeito ao sancionamento em caso de
condenagdo ou acordo. Conforme ja mencionamos, a Lei 12.529/11 prevé, para além da
sancao pecunidria, um rol bastante amplo de san¢des, estabelecendo inclusive um modelo
aberto ao dizer que poderé ser adotado como medida sancionatéria qualquer ato que seja

necessario para o restabelecimento da concorréncia.

Este amplo rol sancionatorio deve ser utilizado com sabedoria pela autoridade,
segundo a logica ja defendida aqui de que a defesa da concorréncia para além da resolugao
punitiva ao agente no caso concreto deve procurar utilizar as san¢des como forma de
instrumentalizar a realiza¢do completa do principio constitucional da livre concorréncia.
Assim, as sangdes aplicadas pelo Cade devem ser proporcionais e eficazes, visando a
prevencao de praticas anticompetitivas e a dissuasao de condutas nocivas ao ambiente
digital. Isso envolve uma andlise que vai bem além do mero célculo e aplicagdo de uma

multa aos agentes envolvidos.

Inclusive, em muitos casos, sobretudo naqueles envolvendo as big tech, a san¢ao
pecunidria, por mais elevada que seja, ainda assim nao seria suficiente do ponto de vista
dissuasorio, principalmente considerando em conjunto com a duragdo dos processos ex
post. Os casos do Google Shopping da Europa e do Google nos Estados Unidos, sao bons
exemplos das dificuldades de se sancionar estes grandes agentes pela 16gica tradicional
do antitruste. Enquanto no primeiro foi aplicada a maior multa da histéria da Comissao
Européia, mantida pelo Tribunal de Justica Europeu, ¢ mesmo assim, essa multa
representou um parcela infima do faturamento anual da empresa, nos Estados Unidos as

sancoes propostas pelo Deparamento de Justi¢a vao, exatamente, na direcao da dissuasao
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pela via ndo pecunidria, com o estabelecimento de remédios como desinvestimento de
ativos, desverticalizagdo, etc’®. Também entre nés, no CADE, os casos de mercados
digitais que resultaram em algum tipo de san¢do, ainda que pela via negociada, como os
mencionados no item 5.2 supra, revelam que para o eficaz restabelecimento da
competi¢do e prevencao de novas condutas, a utilizagdo de medidas restritivas de direitos
e imposicao de obrigacdes de fazer e ndo fazer se apresenta como mais dissuasoria e mais
proporcional, efetivamente intervindo nos pontos do modelo de negocio que efetivamente

geram risco concorrencial.

Desta forma, independentemente de uma eventual alteracdo das competéncias do
CADE que importe em regulacdo concorrencial assimétrica prévia e impor obrigagdes a
determinados agentes designados como gatekeepers, a atividade sancionatéria do CADE,
deve, desde logo, incrementar a forma de sancionar os casos envolvendo mercado digital.
A integragdo de praticas de compliance deve ser exigida de empresas infratoras,
garantindo que as obriga¢des sejam cumpridas de forma efetiva e preventiva. Medidas
que previnam o uso de disposi¢des contratuais (ou os conhecidos Termos e Condicdes de
uso), bem como possam regular a forma de uso e tratamento de dados, além de restrigdes
a formas de exclusividade e fato e de direito e o uso de disposigdes do tipo nacdo mais
favorecida®, por exemplo, parecem mais adequadas do que a simples san¢do pecuniaria
para ndo somente punir os agentes como restabelecer niveis de competi¢do adequados e

a abertura dos ecossistemas a entrada de rivais.

Por fim, no que se refere especificamente a sangdo pecuniaria, esta ndo deve ser
abandonada sobretudo em casos de condenagdo (e ndo solu¢ao negociada) e mais graves.
No entanto, para serem mais efetivas, o CADE pode se valer de instrumentos ja rpevistos
na Lei 12.529/11 como a possibilidade de desconsideragdo da personalidade juridica e a
solidariedade, podendo direcionar tais san¢cdes ndo somente para a empresa ou a
plataforma diretamente envolvida na conduta mas aos seus grupos economicos,

assegurando que as sangdes tenham um efeito real sobre os responsaveis.

Além disso, diante da complexidade da tecnologia digital e da diversidade dos
modelos de negbcio da plataforma, bem como da capacidade informacional e técnica

destes agentes de se utilizarem de dados, algoritmos, sistemas e modelos e linguagem, as

% Cf. How the DOJ wants to break up Google’s search monopoly - The Verge, acesso em 07/12/2024.
% Clausulas de nag¢do mais favorecidas sdo cldusulas que atribuem descontos diferenciados a depender
se a compra se pela plataforma digital ou diretamente pelo estabelecimento comercial.
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o CADE deve buscar, na aplicacdo de sangdes, uma acdo coordenada com outras
autoridades regulatorias, garantindo uma abordagem integrada e eficaz que sirva tanto
para o desenho de sancdes de obrigagdes mais complexas, como para o efetivo

monitoramento do cumprimento destas sangoes

8.2.2.3. CONSULTAS E SOLUCOES NEGOCIADAS COMO “SANDBOX
REGULATORIO”

A Lei 12529/11 apresenta em seu ferramental e na sua regulamentagdo infralegal,
uma série de instrumentos que sdo voltados a um processo dialdégico com os agentes
econOmicos, tanto de forma preventiva como no ambito de procedimentos de controle de
concentragdes e de condutas. Alguns desses instrumentos, revisitados, podem ser bastante
uteis e eficazes na construcao de solugdes criativas para o fortalecimento da concorréncia
em ecossistemas e plataformas digitais. Estes instrumentos podem servir, sobretudo, para
permitir a autoridade que possa exercer o experimentalismo (Bietti, 2024), por nés aqui
ja referido, tao importante para a flexibilidade e adaptabilidade da defesa da concorréncia

a complexidade econdmica determinada pela transformagao digital.

Nesse sentido, a consulta, procedimento previsto no art. 9° § 4° da Lei e
regulamentado na Resolucao12/2015, poderia ser ampliada e utilizada como uma forma
de construcdo coletiva de conhecimento e de sinalizagdo do CADE quanto a medidas de
precaucao, conformidade, transparéncia e acesso a serem adotadas por ecossistemas e
plataformas a fim de proteger a concorréncia e permitir a existéncia de abertura e
rivalidade nesse ambiente. A consulta pode ser um instrumento ativado pelos proprios
agente privados e de forma preventiva para evitar riscos concorrenciais futuros além de
servir como uma espécie de sandbox regulatorio, permitindo ao CADE um
monitoramento mais tempestivo de determinadas situagdes, bem como a construgdo de

solugdes e obrigacdes que possam ser testadas e revistas, se necessario.

Em processos de controle de concentragdes e de condutas, esta mesma ldgica do
sandbox regulatorio e da efetivacdo de medidas e obrigacdes que permitam um
monitoramento flexivel, adaptativo e evolutivo, pode ser utilizado por meio de
instrumentos de solucdo negociada ja existentes, e pelos quais o CADE ja possui
experiéncia e tecnologia no desenho de solugdes construtivas e criativas para o

restabelecimento do status quo concorrencial e a prevencao de risco futuro. Medidas de

277



fomento a inovagdo, redugdo de barreiras de entrada, prote¢ao de dados como ativos,
interoperabilidade, restri¢do a exclusividades e preferéncias, abertura e transparéncia de
acesso a sistemas e produtos, podem ser testadas e adaptadas durante o monitoramento
destes instrumentos ja existentes, que sao o Acordo em Controle de Concentracdes (ACC)

e o Termo de Compromisso de Cessagdo de condutas (TCC).

Assim, por meio desses instrumentos de consulta, ACC e TCC, o CADE pode
utilizar uma experiéncia ja bastante consolidada para adotar medidas e sinalizagdes
adequadas que ndo somente sirvam para impor obrigagdes individuais a agentes
econdmicos mas também para a construcdo de ecossistemas digitais mais propensos a
inovacdo e mais competitivos, possibilitando, inclusive, que a defesa da concorréncia
contribua para a politica econdmica de maneira mais ampla. Tais instrumentos ja preveem
a possibilidade de participacao de terceiros interessados e a possibilidade do CADE
consultar experts e outras agéncias reguladoras, ndo so para a formulagao das obrigacdes
e medidas da sua decisdo, mas também para o monitoramento futuro, para o qual inclusive

pode utilizar-se da figura dos trustees.

A colaboragdo de agentes econdmicos e demais interessados ¢ essencial para a
construgdo de solucdes regulatorias eficazes. A participagao ativa dos stakeholders deve
ser promovida em processos de consulta publica e na formulagdo de politicas regulatorias.
A adocao de solugdes negociadas, no formato de "sandbox regulatério"”, pode permitir o
teste de novas abordagens e a adaptacdo das normas as mudangas rapidas do mercado
digital. O aproveitamento da experiéncia e de instrumentos ja existentes na Lei do CADE,
desde que revisitados e amplificados para maior participagao pode ser um instrumento
bastante eficaz nesse sentido. Isso, inclusive ja& vem sendo feito, ainda de maneira
incipiente, em casos relacionados a economia digital enfrentados pelos CADE. Alguns

desses exemplos j& foram tratados por nds, no item 5.2, supra.

Novamente, aqui, a suficiéncia e a tempestividade da utilizacdo desses
instrumentos quando pensamos na big tehc dependeria de uma transformagdo imediata
tanto da politica como da interpretagdo da Lei nessa diregao. Como ja reiteradamente
tratado aqui, o poder econdmico desses agentes, e sua capacidade de entrincheiramento e
alavancagem dentro dos ecossistemas que controlam exigem uma atuagao mais especifica

e direcionada.
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Assim, embora a reinterpretagdo aqui proposta deva compor essa transformagao
do sistema brasileiro de defesa da concorréncia e ja possa ser ativada de imediato,
permitindo ao CADE a transposi¢@o dessa experiéncia desenvolvida nos casos concretos
para um modelo de regulagdo prévia e assimétrica desses agentes que seja efetivamente
preventivo e, principalmente, contraponha o poder econdmico desses antes que o
ambiente competitivo seja transformada. Nesse sentido, estes instrumentos ja potentes
devem ser incorporados a um sistema que combine uma regulacdo ex ante para
determinados agentes e situagdes com um efetivo controle ex post. A OCDE, inclusive,
ja possui estudos nesse sentido da combinagdo de instrumentos relacionados a sua

aplicagdo em paises do G7.

A ideia de combinar instrumentos ex ante € ex post cumpre ainda um papel
importante na constru¢do de um ambiente de coordenagdo entre as diferentes regulacoes
de plataformas digitais em diferentes jurisdicdes ao mesmo tempo em que possibilita a
construcdo de sistema locais que possam ser mais adequados ao estagio de

desenvolvimento econdmico e da transformagdo digital em cada pais.

8.2.3. APROTECAO DA INOVACAO PELA CONCORRENCIA

Um elemento comum da hermenéutica proposta por nos nesse trabalho, utilizando
o principio constitucional da livre concorréncia e sua interagdo e integragdo com o0s
demais principios da ordem econdmica como ponto de partida também para a defesa da
concorréncia na pratica, tanto na formulagao da politica quanto na aplicacdo da lei aos
casos concretos ¢ a constatagdo que a andlise tradicional de concorréncia deve ser
ressignificada para incluir a promog¢do da inovagdo como um objetivo central a ser

perseguido e promovido

A transformagao digital enreda um elemento central praticamente totalizante que
¢ evolucao tecnoldgica digital irreversivel, pervasiva a mercados nascentes € também a
mercados tradicionais. O dinamismo e a rapidez transformativa dessa tecnologia e da sua
incorporagdo na economia, com escala e multiplicidade de agentes, relagdes e
possibilidades de desenvolvimento, bem com sua natureza transfonteirica e
descentralizada, fragmentada entre diferentes tipos de agentes privados e publicos, obriga
as institui¢des do estado e ao direito uma necessidade de ressignificagao constante e
adaptabilidade. No ambito da concorréncia econdmica o distanciamento das relagdes

entre agentes e entre estes e consumidores de uma relagdo baseada fundamentalmente em
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preco, induz a necessidade de se avaliar novas variaveis chave para a promog¢ao de um

ambiente propicio a livre iniciativa.

Como trabalhamos em capitulo anterior, para que a destruicdo criativa do
capitalismo possa continuar exercendo seu poder transformador e possibilitar que os
ganhos produzidos por essa transformacdo sejam traduzidos em desenvolvimento
econdmico e social inclusivo e sustentdvel, ¢ necessario que as institui¢des estatais
exercem um papel de regulador que a0 mesmo tempo em que possibilite a inovagao
impeca a formagado de concentragdes de poder econdmico por parte de agentes privados
que impega a entrada e o desenvolvimento de novos agentes inovadores e de inovacdes
efetivamente disruptivas e benéficas para a sociedade. A competicdo nascente deve ser
incentivada para garantir que novas tecnologias e empresas tenham condigdes de
prosperar. As institui¢des devem entdo procurar um equilibrio entre regulacao e inovagao,
garantindo que novos agentes econdmicos tenham acesso ao mercado € possam competir

de maneira justa, contribuindo para a diversidade e o avango tecnoldgico.

No ambito da defesa da concorréncia, a consideragdao da inovagao, embora de
alguma forma sempre tenha sido levada em consideracdo em casos concretos que se
relacionavam a mercados ou setores onde essa variavel ¢ um fator de grande relevancia.
No entanto, a consideragdo desses elementos, sobretudo apds o advento da escola de
chicago e da sua disseminagdo entre as diferentes autoridades de defesa da concorréncia
ao redor do mundo, sempre foi restrita e associada ao elemento principal oriundo do
padrdo de consumer welfare e de eficiéncia econdmica, que € a sua repercussao em pregos
(e em alguns casos em qualidade) ((OCDE, 2023). Diversos trabalhos recentes t€ém
procurado identificar como a inovagado tem sido considerada pelas diferentes autoridades,

incluindo o Cade, como os de Schrepel (2023), Cruvinel et al (2022) e Oliveira (2023).

Apesar da expressao inovagdo estar sempre presente € de que como afirmado em
mercados tradicionalmente ligados a inovagdo, propriedade intelectual, marcas e
tecnologia, este componente tem algum peso na analise associada ao elemento principal
de preco ou outcome (qualidade/custo/etc) e na rivalidade, a consideragao da inovagao
como elemento central para a manutengao de rivalidade ou de abertura dos mercados ¢
elemento recente, muito associado a transformacao digital da economia. Varios estudos
e autores tem intensificados esfor¢os na inclusdo do componente da inovagdo (e dos

agentes inovadores) na construgdo de teorias do dano, tanto para fusdes e aquisi¢des como
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para condutas. Alguns exemplos disso sdo os trabachos de Lyra e Pires-Alves (2023 ¢

2024), Lyra et al (2024) e Fernandes (2022).

Contudo, ainda ha uma extrema dificuldade entre estabelecer métricas e maneiras
de quantificar o valor da inovagao, sobretudo dentro da cadeia de valor de ecossistemas.
Mas ainda, a diferenciagdo entre tipos de inovagdo, parece ser fundamental para entender
estratégias de ataque a competidores nascentes ou potenciais, bem como a real
possibilidade de que determinados agentes (Mavericks) possam ser considerados como
alternativas e rivais efetivos dentro e fora de ecossistemas (OCDE, 2023) e Lyra et al.

(2024).

Mais uma vez aqui, ao olharmos para o caso especifico das big tech, a opacidade
de funcionamento dos ecossistemas e algoritmos que controlam, bem como a auséncia de
transparéncia e acesso ao uso e tratamento dos dados que possuem ou obtem das relagdes
intra ecossistema. Nesse sentido por mais que se avance um metodologias de
consideragdo em casos concretos, o que parece ser uma tendéncia que suplanta inclusive
a discussdo sobre ampliacdo ou ndo dos objetivos da defesa da concorréncia, dado que a
realidade econdmica impde que sejam reconsiderados elementos que vao bastante além
da ideia de preco/custo, com relagdo as big tech uma defesa da concorréncia que possua
como elemento central a inovagdo, exige por parte da autoridade um grau de controle e
acesso prévio aos modelos de negocios desses agentes de forma a prevenir movimentos

irreversiveis que contenham a inovagao.

Uma defesa da concorréncia pensada a luz do constitucionalismo digital, ndo pode
prescindir, pois, de tomar a inovagdo como principal elemento gerador de competicdo na
economia digital e digitalizada, sendo a varidvel chave para permitir um ambiente
propicio a evolugdo tecnologica e a livre iniciativa. Além disso, a promocao de uma
politica industrial que promova como objetivo publico e transversal a construgdo de
infraestrutura e condi¢cdes de investimento propicias a constru¢do de modelos
compartilhados de transformacao digital, acessivel a todos e com foco na inclusdo dos
agentes, nao pode prescindir da constru¢do de um desenho institucional que combine
elementos ex ante e ex post de aplicacdo a lei aos casos concretos baseados na promogao

e preservacao da inovagao.
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8.3.  ADVOCACY E COOPERACAO INSTITUCIONAL

A transformacgao digital exige como vimos uma reformulagdo das proprias
instituicdes para se adaptarem aos seus desafios e impactos. Para além da possibilidade
de estabelecimento de novas legislagdes e competéncias, o estado deve se preparar para
ser capaz de lidar com as caracteristicas multifacetadas dessa coordenagdo e fortalecer
uma agenda abrangente de politica publica que faga com que a intervencao estatal da
economia seja, de fato, um elemento disciplinador do poder privado e que possibilite a

livre iniciativa e a inovagdo na economia.

No campo da advocacia da concorréncia (advocacy), ou seja, da promogao da
cultura da concorréncia, a reformulagdo da forma de atuagdo do CADE e do Ministério
da Fazenda no sentido de garantir uma politica econémica e setorial que seja pro-
competitiva ¢ ainda mais importante. Tanto a secretaria responsavel pelo
acompanhamento econdmico no Ministério da Fazenda, como o proprio CADE e ambos,
em coordenacdo, devem atuar de maneira proativa para introduzir as preocupacdes
concorrenciais advindas da transformacao digital da economia na formulagao legislativa,
normativa e de politicas publicas. Segundo o art. 19 da Lei 12.529/11 essa atividade cabe,
principalmente no que se refere as relagdes governamentais, principalmente ao Ministério
da Fazenda, que deve realizar estudos e acdes voltadas a fundamentar a acdes
governamentais que promovam a livre concorréncia nos mercados. A recente tomada de
subsidios promovidas por este Ministério, realizando praticamente uma andlise de
impactos e resultados da atividade do Cadecom o intuito de estabelecer um melhor
arcabougo institucional e sugerir um incremento de competéncias, procedimentos e
ferramentas ao Cade para a defesa concorréncia na economia digital, sobretudo com
relagcdo aos grandes agentes privados considerados gatekeepers ¢ um exemplo do tipo de
atuacao que se espera em termos de advocacia da concorréncia a luz de um principio

constitucional da livre concorréncia ressignificado pelo constitucionalismo digital.

Mas, além da atividade de advocacia de concorréncia promovida pelo Ministério
da Fazenda no seio da politica econdmica, cumpre ao Cade também o acompanhamento
de mercado e a necessidade de monitoramento das praticas dos agentes econdmicos (arts.
13, T e 17, da Lei 12.529/11). Mais do que isso, ao Cade ¢ ao SBDC como um todo
cumpre também o papel de contribuir para a formulagdo legislativa, normativa e das

politicas publicas a partir das evidéncias e da massa critica acumulada dos casos concretos
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e do conhecimento produzido na instrugdo desses casos. Para além da consideragdo
abstrata dos incentivos e entraves que o desenho das politicas publicas e das normas
podem ocasionar no ambiente competitivo, o papel do Cade ¢ fundamental para a
execugao e o desenho concreto das medidas necessarias a promogao da competi¢ao. Nesse
sentido, por exemplo, o Cade pode ajudar a desenhar as condicionalidades necessarias a
implementag¢do de politicas industriais pro-competitivas no meio digital, indicando e
desenho remédios e medidas preventivas de conformidade que ajuste essa politica a
finalidades competitivas, ou seja, que nao representem mero protecionismo ou privilégio

a agentes e setores escolhidos.

Além dessa atividade de promogdo da concorréncia voltada as agdes
governamentais, em um contexto de economia globalizada e com agentes transnacionais
privados excessivamente poderosos, a advocacia da concorréncia exercida pelo SBDC
também deve ser o ponto de contato entre a defesa da concorréncia e a promogao do valor
concorréncia junto aos mercados e a sociedade. Essa “educacdo” para a concorréncia deve
servir tanto ao compliance dos agentes privados como para permitir o controle social das
praticas realizadas, sobretudo no contexto pouco transparente e de assimetria
informacional que permeia os ecossistemas digitais. Empoderar usuarios comerciais e
consumidores a identificar e denunciar potenciais acdes e estratégias anticompetitivas ou
de criagdo de barreiras a entrada pode ser um 1til instrumento para desencadear uma série
de medidas de enforcement como as acima mencionadas. Além disso, em um sistema
futuro de regulacdo ex ante e assimétrica de alguns agentes considerados gatekeepers essa
relacdo com os agentes envolvidos, tanto regulados como os que deles dependem, podem
contribuir para o desenho de obrigagdes mais flexiveis, precisas e a prova de futuro, bem

como para um monitoramento mais eficaz de seu cumprimento e conformidade.

Essa atividade de advocacia, ja exercida atualmente, necessita de melhor
formalizagdo e coordenagdao. Uma advocacia da concorréncia para a era digital exige uma
maior coordenacdo entre a regulagdo concorrencial e outras regulagdes, como que
formando uma “rede de reguladores” que fortaleca o papel do estado perante os desafios
da era digital. Neste sentido, o Cade e o Ministério da Fazenda ndo podem prescindir de
atuar proximamente em cooperacdo institucional com outros agentes diretamente
envolvidos com a era digital e com a digitalizagao da economia, como a agéncia nacional
de protecdo de dados, os reguladores setoriais e a futura regulacdo da inteligéncia

artificial.
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A protecdo de dados e a promogdao da concorréncia estdo intrinsecamente
relacionadas no ambiente digital. A regula¢do de dados deve ser coordenada com a defesa
da concorréncia, garantindo que grandes plataformas nao utilizem dados pessoais para
criar barreiras a entrada ou limitar a competi¢ao. Medidas de conformidade para grandes
empresas no tratamento de dados sdo essenciais para garantir que o uso de informagdes
pessoais ndo resulte em praticas anticompetitivas. Além disso o papel desempenhado
pelos dados na formagdo e consolidagdo do poder econdmico, o seu valor como ativo
essencial e o acesso aos dados como uma das principais barreiras a entrada impde uma
necessaria relacao entre a autoridade de defesa da concorréncia e autoridade de protecao
de dados. O Cade deve atuar em conjunto com outras autoridades para assegurar o

cumprimento das normas de protegdo de dados'®.

A regulacdo setorial deve considerar as caracteristicas especificas de cada setor,
garantindo que as normas sejam adequadas as realidades de cada mercado. O desenho
regulatorio brasileiro ja induz, de maneira geral um dever das agéncias de promover a
competitividade dos e nos setores, isto €, naqueles aspectos em que a regulagdo modela o

ambiente de livre concorréncia.

No contexto digital, ¢ importante adaptar as regulamentacdes para lidar com a
dinamica rapida e as inovagdes tecnologicas que caracterizam esses setores e, também,
para lidar com a digitalizacdo dos setores e o eventual descompasso entre essa € a
regulacdo. Uma coodenagdo entre os reguladores e a defesa da concorréncia pode ser
fundamental para garantir que a regulagdo nao seja ela propria um instrumento de barreira
a entrada da inovagdo ou, ainda, um mecanismo de que permita que agentes regulados
“tradicionais” em mercados concentrados transponham esse poder de mercado para a
fronteira digital impedindo uma abertura. A regulagdo setorial deve ser integrada com a
defesa da concorréncia, assegurando que os objetivos de promogao da competitividade e
de prote¢ao ao consumidor sejam alcancados de forma coordenada e eficaz. Um exemplo
bastante significativo nesse sentido relaciona-se com as fintechs e também os
movimentos que, no Brasil, se direcionam para o open finance e open banking, tendo
como um grande exemplo a introducdo do pix. Alids, neste ponto, inclusive, a interagdo

entre o regulador setorial como uma espécie de Aub de interoperabilidade obrigando todos

100 Os casos recentes envolvendo atuagdo conjunta entre ANPD e CADE com relacdo aos termos e
condicGes do Whatsapp e o uso cativo de dados de terceiros pela Meta para treinamento de ferramentas
de IA demonstram a necessidade dessa coordenacao.
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os agentes de mercado a se enquadrarem em um mesmo arcabouco regulatorio demonstra
como a regulagdo pode ser desenhada para abrir o mercado e permitir uma concorréncia
mais vigorosa mesmo em setores regulados, como ocorreu por exemplo no caso das

fintech e no posterior implemento do open banking.

Na mesma linha, a interac@o ja natural e historica entre a defesa da concorréncia
e a defesa do consumidor deve ser intensificada e coordenanda. Sobretudo quando
tratamos de grandes plataformas digitais, incluindo as big tech mas também os principais
portais de e-commerce, existe uma sobreposi¢ao natural entre regulacdes de servicos e
produtos digitais com a regulac¢do concorrencial ex ante e ex post. A implementagdo de
regulamentos especificos para plataformas e servigos digitais na sua relacdo com os
usudrios das mais diversas espécies €, nesse sentido ¢ essencial para garantir um ambiente
competitivo e transparente. A protecao do consumidor e a promogao da transparéncia nas
operagdes das plataformas digitais sdo fundamentais para garantir um ambiente de
mercado justo. Aliado as questdes de privacidade de dados, o controle do poder
econdmico também pelo lado de sua relagdo com a demanda ¢ parte indispensavel da
politica econdmica desenhada como uma agenda digital abrangente e condizente com os

principios da ordem econdmica.

Ao lado disso, a definicdo de parametros para o desenvolvimento e uso
responsavel de TA ¢ fundamental para garantir que essa evolugdo tecnoldgica seja
utilizada de forma ética, segundo graus de risco a propria dignidade humana. A defesa da
concorréncia pode contribuir para essa governanga mais ampla da IA, sobretudo por meio
da utilizacdo de sandbox regulatérios e do monitoramento ativo de obrigacdes
relacionadas a inovacao. Ademais, a avaliagdo dos impactos das tecnologias de IA sobre
a competitividade do mercado deve ser uma prioridade. O CADE deve assegurar que o
uso de IA por grandes plataformas ndo resulte em praticas anticompetitivas ou na
exclusdo de novos agentes do mercado. Mais do que isso, na linha do que j& proposto por
alguns autores, a defesa da concorréncia tem um papel fundamental para garantir que os
mercados possivelmente novos ou transformados pela IA ndo sejam desde logo tombados
e dominados por aqueles que detem a maior capacidade de prever e custear inovagdes,

que sdo as big tech.

Um ultimo ponto ndo menos importante em termos de advocacy e cooperagdo ¢ a
cooperagdo entre autoridades de concorréncia de varias jurisdi¢gdes. Conforme trabalho
recente de Pereira Neto e Sadami (2024), parte da globalizagdo e das boas praticas de
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defesa da concorréncia se desenvolveram ao longo dos anos nas diversas jurisidigdes
justamente por meio de redes de autoridades para a troca de experiéncias, informagdes e
cooperagdo concreta. Tais redes tiveram papel fundamental nas décadas de 2000 e 2010
e foram responsaveis pela disseminacdo da defesa da concorréncia e de padrdes

internacionais de livre concorréncia de forma razoavelmente globalizada'®!.

Nesse momento da transformacao digital, essas redes assume um novo papel que
¢ a de buscar alguma convergéncia global acerca do papel da livre concorréncia na
economia digital em um mundo de regulagdes fragmentadas e diversas e, a0 mesmo
tempo, abrir um didlogo de diversidade entre estas diversas iniciativas, permitindo que se
construam desenhos de boas praticas que a0 mesmo tempo permitam um tratamento
global para aquilo que ¢ global, leia-se a atuagdo das big tech, e as necessidades locais de

cada Estado de promover um ambiente digital competitivo local.

Desta forma, a colaboragdo com outras jurisdicdes na regulacdo de grandes
plataformas digitais e de IA ¢ essencial para enfrentar os desafios globais da economia
digital. A harmoniza¢do das normas e a troca de informagdes entre autoridades
internacionais podem contribuir para a promo¢do de um ambiente competitivo global e
para contestar de forma mais efetiva o poder desses grandes agentes privados, devolvendo
parte do protagonismo estatal, ainda que “em rede” com outros estados, no exercicio de
regular o poder econdmico. O desenvolvimento de padrdes internacionais de
concorréncia ¢ necessario para garantir que as empresas globais operem de acordo com
regras justas e que promovam a competitividade, ao mesmo tempo, a experiéncia dessas
redes demonstra que tais padrdoes somente se tornam efetivos do ponto de vista da forca
normativa a da capacidade institucional de coibir o poder econdmico, quando adaptados

e direcionados aos problemas mais imediatos da realidade local.

101y, nesse sentido, Lugard e Anderson (editors), 2022.
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CONCLUSAO

A presente tese analisou a transformagdo do principio constitucional da livre
concorréncia frente aos desafios impostos pela era digital, buscando promover uma
reconciliagdo entre o direito constitucional e o direito concorrencial sob a perspectiva do
constitucionalismo digital. A seguir, apresentam-se as principais conclusdes parciais dos

capitulos e a conclusao geral da pesquisa.

Com base no objetivo geral da pesquisa, que ¢ definir uma interpretagdo da livre
concorréncia na Constituicado Federal de 1988 a luz do constitucionalismo digital, de
forma a fornecer solucdes para os desafios da transformacao digital da economia
compativeis com o desenho institucional brasileiro e com o contexto econdmico no qual

estamos inseridos, foram estabelecidos os seguintes objetivos especificos:

(1) Estabelecer, criticamente, a relagdo historica entre as democracias liberais, o
constitucionalismo do pds-guerra e o modelo de capitalismo baseado na livre
concorréncia e estudar como se deu a evolugdo desse modelo de
constitucionalismo e da relacdo entre intervengao estatal, livre iniciativa e livre
concorréncia até os tempos atuais e, especialmente, na génese e vigéncia da

Constituicao Federal de 1988.

(i1) Adotar um novo paradigma de constitucionalismo, o do constitucionalismo
digital, definindo-o conceitualmente e em suas caracteristicas, como ponto de
partida de uma hermenéutica constitucional capaz de absorver as complexidades
do mundo em transformacdo e fornecer uma governanga juridico-politica da

transformagao digital da economia.

(ii1) Identificar os principais impactos da transformacao digital da economia no
que diz respeito a livre concorréncia, organizando e aclarando o debate sobre os
objetivos da defesa da concorréncia, o papel da livre concorréncia na contestagao
das diversas manifestagdes do poder econdmico na era digital e na constituicao
de uma ordem econdmica capaz de regular a economia digital de maneira
adequada aos demais direitos e ditames do programa constitucional, preservando
a inovagao e as oportunidades de desenvolvimento que decorrem da revolugao

industrial e tecnologica.
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(iv) Fornecer, a partir de uma hermenéutica constitucional baseada no
constitucionalismo digital, uma interpretagdo da livre concorréncia enquanto
principio da ordem econdmica e da defesa da concorréncia enquanto politica
publica e de enforcement que seja, ao mesmo tempo, capaz de dar solugdes para
o enfrentamento dos desafios da economia digital e dar suporte a tomada de
decisdes juridico-politicas que sejam condizentes com o desenho e a capacidade

institucional da CF/88 e com o contexto econdmico brasileiro.

(v) Propor, com base nas interpretagdes antes sugeridas e diante da necessidade
de solugdes concretas a desafios da economia digital para a livre concorréncia,
modelos de tomada de decisdo e de incremento do arcabougo legal existente,
incluindo debates sobre a necessidade ou nao de alteragdes ou atualizagdes desse
arcabouc¢o, bem como sobre a interag¢ao entre livre concorréncia e outros direitos
e valores garantidos pela CF/88 e sobre a necessidade de uma maior interacao
entre centro de poderes, publicos e privados, internos e externos, mediante

cooperacao interinstitucional e transnacional.

O estudo estabeleceu o constitucionalismo digital como um marco interpretativo
adequado para compreender as transformagdes sociais, econdmicas e juridicas
decorrentes da era digital. Argumentou-se que a simples atualizagdo dos sistemas
juridicos nao ¢ suficiente, sendo necessaria uma transformagao profunda do direito

constitucional para enfrentar os novos centros de poder emergentes no ambiente digital.

Analisou-se o processo histérico de "desconstitucionalizagdo" do direito
concorrencial no Brasil, evidenciando como o insulamento institucional € a extrema
deferéncia aos paradigmas economicos neocléssicos e da Escola de Chicago reduziram a
eficacia do sistema de defesa da concorréncia em responder as particularidades da
realidade econdmica nacional e aos movimentos da transformacao digital. = Foram
examinados os impactos especificos da transformacao digital, com énfase no papel das

big techs e seu poder econdmico transnacional.

Demonstrou-se que os instrumentos tradicionais de andlise antitruste sao
insuficientes para captar as dindmicas e a complexidade da economia digital e, com base
nessa constatacdo. Propos-se uma reconstitucionaliza¢do do direito concorrencial a luz

do constitucionalismo digital, introduzindo novos parametros interpretativos que
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conciliem a protegao da concorréncia com outros principios constitucionais da ordem

econdmica, como o desenvolvimento sustentavel e a promocao da igualdade social.

A pesquisa evidenciou a urgéncia de reconciliar o direito da concorréncia com sua
matriz constitucional para enfrentar os desafios da era digital. Essa reconciliagdo deve ser

fundamentada em uma interpretacao constitucional que:

(1). Reconheca a inadequacao dos paradigmas econdmicos tradicionais

frente as novas dindmicas digitais.
(i1). Incorpore abordagens multidisciplinares e multiniveis.
(ii1). Considere os impactos sociais e distributivos das decisdes antitruste.

(iv). Equilibre a prote¢do da concorréncia com outros objetivos

constitucionais, como inovacgao e inclusao.

(v) Fortaleca a capacidade institucional do sistema brasileiro de defesa

da concorréncia.

A interpretagcdo constitucional do principio da livre concorréncia a luz do
constitucionalismo digital ¢ essencial para que essa reconciliagdo seja efetiva, pois
fornece uma estrutura interpretativa capaz de lidar com as complexidades e

especificidades da economia digital.

As limitagdes de escopo e espago do trabalho, entretanto, demonstram um amplo
espaco aberto a agenda de pesquisa futura, a partir da ideia de constitucionalismo digital
aqui proposta e da sua relagdo com a livre concorréncia. Algumas dessas possibilidades
retnem: estudos empiricos sobre os impactos distributivos das plataformas digitais no
Brasil, andlise comparada das respostas institucionais a economia digital em diferentes
jurisdigdes em casos concretos, o desenvolvimento de novos instrumentais metodologicos
para andlise antitruste de mercados digitais, investigagdo sobre mecanismos de
cooperag¢ao internacional para regulacdo das big techs e pesquisas sobre a interface entre
protecao de dados, concorréncia e inovagdo. Todos esses campos ja retinem alguns
trabalhos e massa critica que podem ser explorados de maneira amplificada e reordenada
a luz da ideia de constitucionalismo digital e da reconstitucionalizacdo do direito e da

defesa da concorréncia no Brasil.

289



O constitucionalismo digital permite alinhar os principios constitucionais as novas
dinamicas tecnologicas e econdmicas, promovendo uma governanga mais adequada e
inclusiva, que respeite os valores fundamentais da Constitui¢ao Federal de 1988 enquanto
enfrenta os desafios impostos pela transformagao digital. Dessa forma, o direito
concorrencial brasileiro pode evoluir de maneira robusta, garantindo um equilibrio entre

competitividade, justica social e inovacao em um cendrio cada vez mais digital.
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