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RESUMO ESTRUTURADO

Objetivo: o objetivo deste trabalho é explorar a complexidade do papel da inovacao no direito
concorrencial, focando nos desafios adicionais apresentados nos mercados digitais. Assim, buscou-
se examinar as diferentes abordagens da inovacao na teoria econdmica e sua influéncia nas decisoes
das autoridades de defesa da concorréncia. Para abordar essa questao, foi utilizada a teoria do design
dominante como um referencial tedrico mais adequado as caracteristicas especificas dos mercados
digitais.

Metodologia: o presente estudo, primeiramente, analisou as diferentes teorias sobre inovagao, para
compreender qual abordagem seria a mais adequada para integrar a inovacao no raciocinio e na
metodologia de enforcement do direito concorrencial. Uma vez que se concluiu que a teoria design
dominante é a mais adaptada as especificidades dos mercados digitais, ela foi analisada e aplicada
de modo comparativo as alternativas teoricas.

Conclusoes: a teoria do design dominante emerge como uma abordagem tedrica eficaz, considerando
a natureza ciclica da inovacao e sua relacao com as arquiteturas dominantes nos mercados digitais.
Uma aplicagao adequada do direito da concorréncia deve se concentrar na manutencao de ciclos
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de arquitetura dominante, permitindo a contestabilidade e a emergéncia de novas arquiteturas,
sem interferir na dinamica de mercado. Esta abordagem comeca a ganhar reconhecimento, como
evidenciado na decisao do Cade em 2020, destacando a importancia de considerar o processo de
inovagao em mercados dinamicos, sinalizando uma evolugao significativa na aplicagao do direito
concorrencial em relagao aos mercados digitais.

Palavras-chave: inovacao; dinamicidade de mercado; ecossistemas digitais; teoria do design
dominante.

STRUCTURED ABSTRACT

Objective: this work aims to explore the complexity of the role of innovation in competition law, with a
focus on the additional challenges presented by digital markets. Thus, we sought to examine different
approaches to innovation in economic theory and their influence on the decisions of competition
authorities. To address this issue, the theory of dominant design was used as a theoretical framework
that considers the specific characteristics of digital markets.

Method: the present study first analyzed theories of innovation to understand which approach
would be most suitable for integrating innovation in competition law reasoning and enforcement
methodology. Once it was concluded that the dominant design theory is the most applicable in digital
markets, it was analyzed and applied comparatively to other theoretical alternatives.

Conclusion: the theory of dominant design emerges as an effective theoretical approach, considering
the cyclical nature of innovation and its relationship with dominant architectures in digital markets.
A proper application of competition law should focus on maintaining cycles of dominant architecture,
allowing contestability and the emergence of new architectures without interfering with market
dynamics. This approach is starting to gain recognition, as evidenced by the Cade's decision in 2020,
highlighting the importance of considering the innovation process in dynamic markets and signaling
a significant evolution in the application of competition law in relation to digital markets.

Keywords: innovation; market dynamism; digital ecosystems; dominant design theory.
Classificagao JEL: K21; L14; L11; L40; 033.
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1. INTRODUCAO

A tecnologia € um elemento central da vida cotidiana dos individuos. Todavia, o processo
inovativo e a implementacao das inovagoes produzidas, bem como o papel do Estado no incentivo e
direcionamento do desenvolvimento tecnolégico continuam a ser uma questao controversa na teoria
econOmica e nas ciéncias sociais (JAFFE; LERNER, 2006). A dificuldade na compreensdo do processo
inovativo impacta necessariamente o Direito e a eficacia das estratégias adotadas para regular a
inovacao. O contexto atual de digitalizacao dos mercados ao intensificar a velocidade e a extensao
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da inovacao pode ser entendido como uma forma de apresentar as dificuldades na formulagao e
imposicao da regulacao estatal da inovacao, fazendo com que os beneficios e os dilemas do avango
tecnologico ocupassem um espago relevante no debate plblico e técnico em diversos ramos do
conhecimento.

Neste artigo sera abordada uma consequéncia especifica da complexidade do processo
inovativo e das limitagoes das construgoes economicas tedricas acerca da inovagao: os problemas
que o direito concorrencial enfrenta para incorporar de forma plena a inovacao no seu raciocinio
e na sua metodologia de enforcement. Aqui deve-se esclarecer que por raciocinio concorrencial
endereca-se a forma pela qual os argumentos sao construidos em uma decisao concorrencial (KLEIN,
2015). O direito concorrencial atual tem como ferramenta central para compreensdo das dinamicas
de mercado as teorias econdomicas, que sao construidas no ambito teorico, e, posteriormente acabam
por ser operacionalizadas como instrumentos de analise concorrencial®.

Nesse sentido, a compreensao da inovacao na dinamica dos mercados digitais € crucial para a
imposicao concorrencial nos mercados digitais e para a regulagao concorrencial das Big Techs. Afinal,
a inovacgao é central na dinamica da concorréncia nos mercados digitais, mas nao se trata de tarefa
trivial. Apesar de existirem amplos debates acerca da teoria econdmica no processo de inovagao,
as novas questoes trazidas pelos mercados digitais ainda nao foram devidamente incorporadas nos
modelos economicos utilizados no direito concorrencial.

Em suma, a integracao da inovagao como uma variavel principal no raciocinio concorrencial &
um desafio que ainda nao foi vencido. Para ilustrar esta assertiva pode se observar o uso da inovacao
em decisoes antagonicas relativas a mercados digitais. Por exemplo, as decisoes relativas ao caso
Google Shopping, comparativamente, temos que a Unido Europeia (2022b) e o FTC (2012) usaram a
inovacao enquanto argumento centrais em suas conclusoes, e, apesar das peculiaridades de cada
jurisdicao, trataram do mesmo processo inovativo desenvolvido para a concepgao e funcionamento
do Google Shooping, produziram, entretanto, conclusdes diferentes.

As questdes centrais do caso nas duas jurisdicdes sdo muito semelhantes: (i) se a Google
favoreceu (ounao)adeslocacdo doseu proprio conteido, desvalorizando o contelido dos concorrentes;
(ii) além da questdo interpretativa sobre a possibilidade de comprar o AdWords, isto &, comprar o
“espaco” das melhores posicoes de disposicao no site de busca da Google. De modo que, mesmo
focando nos mesmo dois pontos principais, enquanto o Federal Trade Commission (FTC) terminou a
sua investigacao sem apresentar queixa contra a Google, o Tribunal Geral da Unido Europeia impds
uma sangao de 2,42 bilhoes de euros ao Google. Destaca-se, portanto, a complexidade e auséncia de
uma metodologia estabelecida para lidar e abarcar o conceito de inovagao no ambito da defesa da
concorréncia.

Os debates na teoria econdmica acerca da inovacao nao sao novos’, incluindo o papel
do Estado em sistemas de inovagao bem-sucedidos®. A estratégia regulatoria adequada as novas

4 A questao do papel das teorias econdmicas no direito concorrencial & bastante complexa e foge do escopo abordado
no artigo, logo, para uma analise adequada, ver: Bork, 1993.

5 A relagao entre concorréncia e inovagdes é disputada. Para uma analise empirica, ver: (AGHION et al., 2005).
A Tese Schumpeteriana é apresentada em: (SCHUMPETER, 1950). A proposicdo de Arrow & apresentada em: (ARROW, 1962).
Sobre o debate Schumpeter-Arrow, ler: (GILBERT, 2006); (FEDERICO; MORTON; SCHAPIRO, 2020). E, uma analise critica da tese
schumpeteriana, pode ser encontrada em: (MAYHEW, 1980).

6 O conceito de um sistema nacional de inovagdo é apresentado em: (NELSON; ROSENBERG, 1993). No Brasil, o Sistema
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tecnologias € também um tema controverso na teoria juridica e tem produzido novos conceitos e
abordagens, como o conceito de sandbox’. Tal contexto deve ser complementado pelo debate sobre
a Inteligéncia Artificial, com a utilizagao de dados no processo de machine learning?, aplicado aos
algoritmos®, como input critico em modelos de negocio de varios setores da economia, € um desafio
tanto para os modelos de organizagao industrial quanto para a teoria juridica.

O conceito de inovagao normalmente tem uma conotacao positiva, contudo a mesma pode
ser empregada negativamente, propiciando condutas exclusionarias em analises concorrenciais.
O conceito de inovagao predatoria € um exemplo dessa realidade na jurisprudéncia®™. Além disso,
na literatura, o conceito de inovagao toxica (EZRACHI; STUCKE, 2022), ou inovacao de exclusdo, é
empregada em casos de protecao dos ecossistemas de concorréncia potencial e da viabilidade de
entrada de novos integrantes.

Ainda, deve-se observar que existia, a0 menos até o avanco do processo de digitalizacao dos
mercados, uma convergéncia limitada na imposicao antitruste (GERBER, 2010; CHENG, 2012). Verifica-
se, ainda, divergéncias de estratégia das diversas jurisdicoes quanto a imposicao da legislacao
concorrencial nos mercados digitais, por exemplo, a Unido Europeia através de iniciativas legislativas
como o Digital Markets Act ao identificar a perda de eficacia das metodologias economicas existentes
e a sua adequacao do raciocinio concorrencial optou pela imposicao de proibicoes per se'.

O presente trabalho € um esforgo no sentido do aperfeicoamento do aparato conceitual e
operacional do direito concorrencial. Mesmo que o foco nao seja o Digital Markets Act (DMA) produzido
na Unido Europeia é relevante observar que a legislacdo em questao teve como um dos objetivos
reforcar o papel que a inovagao deve representar no raciocinio concorrencial e o renascimento do
debate acerca dos conceitos de contestabilidade e da concorréncia potencial (PETIT, 2021).

Ainda, a inovacgao pode se apresentar em papéis diversos no direito concorrencial (GILBERT,
2020). Um deles é o de ser forga capaz de contestar o poder de mercado das empresas incumbentes.
Para exemplificar tal dinamica podemos observar o caso dos aplicativos de transporte, como o Uber
e 0 99, que contestaram o poder do mercado de transporte privado tradicionais, os taxis™.

Ainda, pode se tratar de um resultado positivo, por exemplo, um ganho de eficiéncia, que é
vista na adocao de tecnologias mais avancadas de producao que geram reducao de custos para as
empresas, aumento da qualidade dos produtos e melhoria dos servigos oferecidos aos consumidores.

Nacional de Inovagdo pode ser definido como “constituido por elementos e relagoes as quais interagem na produgao, difusao
e uso de conhecimento novo e economicamente (til e (...) engloba elementos e relagdes, localizados nas fronteiras de um
estado-nacao” (LUNDVALL, 1992 apud CHIARINI, 2020, p. 10).

7 0O conceito e a utilizacdo do sandbox regulatério & um exemplo (ALLEN, 2019). O termo refere-se a "um regime de
teste controlado e seguro, onde empresas inovadoras podem experimentar seus produtos, servicos ou modelos de negocios
sem se sujeitar a totalidade das normas regulatorias existentes.” (ZETZSCHE et al., 2017, p. 3).

8 Machine learning pode ser entendida como o processo de construcao de computadores que podem adaptar-se e
aprender com a experiéncia (WILSON; KEIL, 1999).

9 Um algoritmo é um conjunto finito de regras simples e nao ambiguas aplicadas a um objeto ou a um simbolo para
produzir um resultado (WILSON; KEIL, 1999).

10 Para uma abordagem na literatura, ver: (SCHREPEL, 2018). Para ver uma aplicacao na realidade do antitruste brasilei-
ro ver: AC n° 08700.004431/2017-6.

1 Nesse sentido as iniciativas legislativas da Uniao Europeia como o DMA optam pela imposicao de proibicoes per se

para punir condutas que ainda ndo conseguem ter os danos e os efeitos bem delineados pela metodologia econdmica em voga
no direito concorrencial. Nesse sentido ver: (PENEREIRO, KASTRUP; BARBOSA, 2023).

12 Para uma analise dessa dindmica conferir: (ESTEVES, 2015).
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Como exemplos de conotacao negativa tem-se os conceitos de inovagao exclusionaria ou
predatoria, que ja estao inseridos no ambito do direito concorrencial brasileiro®. Ainda, na literatura,
o conceito de inovagao toxica acrescenta além do uso da inovagdao como meio de protecao dos
ecossistemas, de modo a barrar potencial competidores e excluir novos entrantes, um carater
valorativo, como a disseminacgdo de condutas socialmente negativas (EZRACHI; STUCKE, 2022).

Com esse panorama, este artigo pretende explorar a nocao de inovagao enquanto um processo
continuo e ciclico e aplicara esse raciocinio aos mercados digitais. Para integrar esta abordagem no
raciocinio concorrencial sera utilizado como referencial tedrico a teoria do design dominante. Essa
escolha justifica-se pela maior aderéncia as caracteristicas especificas da inovacao nos ecossistemas
e nos mercados digitais, bem como a sua capacidade de recep¢ao de racionalizagoes tanto para
empresas que atuam no meio digital, como nas que figuram nos ciclos industriais tradicionais
(ANDERSON; TUSHMAN, 1990).

Para realizar esta tarefa, para além desta introducao, o presente trabalho conta com trés
secoes. A primeira apresentara diferentes abordagens da inovacao na teoria econdmica, mostrando
como esses debates tém sido incorporados nas decisdes das autoridades concorrenciais e na politica
de defesa da concorréncia. Ainda, a relevancia da inovagao no processo de digitalizacao dos mercados
sobre a otica concorrencial sera explorada para reforcar que se trata de uma tarefa urgente. A segunda
secao abordara a forma como a teoria do design dominante pode auxiliar na melhor integracao
da inovagao na analise concorrencial, em especial, com relacao as caracteristicas especificas dos
mercados e ecossistemas digitais. A terceira secao ira aplicar a teoria do design dominante para
analisar um ponto especifico: o papel da politica de concorréncia antes e depois da emergéncia de
uma arquitetura dominante™. Assim, na conclusao, serao avaliados os possiveis ganhos e limites da
teoria da arquitetura dominante como uma abordagem para melhor integrar a inovagao no raciocinio
do direito da concorréncia.

2. INOVACAO E DEFESA DA CONCORRENCIA NOS MERCADOS DIGITAIS

Os termos mercados digitais e plataformas digitais sao adotados de forma a identificar a
mesma realidade, na qual plataformas e ecossistemas digitais se destacam como modelos de negocio
e de organizacao do mercado. Como para fins da presente abordagem o contexto mais amplo, que
envolve tanto plataformas quanto ecossistemas digitais, € mais relevante, esse termo sera adotado
quando a referéncia ao contexto geral dos mercados digitais, sem que se tenha necessidade de se
abordar caracteristicas especificas das plataformas ou ecossistemas digitais.

A dindmica competitiva nos mercados digitais diferencia-se dos mercados tradicionais (brick-
and-mortar markets) em varios aspectos, sendo a produgao e o valor competitivo da inovagao um
deles®. Dentre as definicoes de mercados digitais existentes na literatura destaca-se Rochet e Tirole
(2006, p. 645) “two-sided (or, more generally, multi-sided1) markets are roughly defined as markets
in which one or several platforms enable interactions between end-users and try to get the two (or

13 Para uma abordagem tedrica checar: (SCHREPEL, 2018). Para um caso brasileiro ver: AC n. 08700.004431/2017-6 (Ital
Unibanco S.A. and XP Investimentos S.A.).
14 Outra utilizagdo da teoria do design dominante no direito da concorréncia pode ser encontrada em: (HUMMEL, 2022).
15 Para entender os aspectos dessa inovagdo checar a se¢do 5 de: (CALVANO; POLO, 2021).
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multiple) sides “on board” by appropriately charging each side™®. Assim, as plataformas digitais
funcionariam como espac¢o de mediacao de transagoes. Atualmente, tal definicao tem por objetivo
abranger a multipla realidade encontrada no ambiente digital.

A Organizacao para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) (2019) define
as plataformas digitais como uma gama de servicos disponiveis na Internet, que inclui mercados,
mecanismos de busca, redes sociais e muitos outros instrumentos. Estas utilizam as tecnologias da
informagdo e da comunicagao (TICs) para facilitar as interagdes entre os usuarios, concomitantemente
recolhem e usam os dados gerados por essas interacoes, criando os efeitos de rede e os utilizando
através dos seus miltiplos mecanismos, como por exemplo as ofertas com precos diferentes para
clientes diferentes”.

As plataformas digitais podem estar inseridas em um ecossistema digital, que & um conceito
mais amplo. Os ecossistemas digitais abarcam composicoes de mecanismos de interoperabilidade,
incluindo desde modelos de negocio aos dispositivos de hardware, que nao sao necessariamente da
propriedade da mesma empresa (OECD, 2019). De modo que, para uma boa compreensdo da inovagao
nos mercados digitais e da aplicacao da teoria do design dominante, que sera explorada na terceira
secao, é crucial conhecer a distingao entre plataformas e ecossistemas digitais.

Jacobides e Lianos (2021) definem os ecossistemas como um grupo de multiatores
colaboradores complementares, que possuem uma estrutura de relagdes interorganizacionais, com
interacoes entre os componentes de um sistema correlacionado. Como cada ecossistema tem uma
estrutura organizacional interrelacionada propria, a concorréncia inter-ecossistemas é diferente da
competicao intra-ecossistemas, o que pode demandar diferentes tipos de construcao regulatoria e
concorrencial.

Portanto, os ecossistemas digitais promovem relagoes entre um grande grupo de atores que
0 compoe ou com ele interagem. Essas interagoes geram o valor do ecossistema, que independe de
uma hierarquizacdo prévia e centralizada no dono do ecossistema (JACOBIDES; CENNANO; GAWER,
2018). Ja nas plataformas digitais, essa criagao autonoma de valor ndo ocorre/surge das relagoes entre
os agentes que interagem com o ecossistema. Afinal, trata-se de um modelo de negocio fundado em
uma tecnologia que promove a conexao de diferentes agentes em dois ou mais mercados, mas essas
conexoes ocorrem dentro da plataforma e apenas na forma que a modelagem de negocios proprio
da plataforma permite.

Assim como as plataformas e os ecossistemas digitais, a inovacao também é alvo de muitos
debates e de diversas construgoes teoricas. Entretanto, este artigo nao trara uma analise exaustiva
do conceito de inovagao, concentrando-se em como os conceitos econdmicos da inovagao que foram
incorporadas ao debate concorrencial, de forma a apresentar os potenciais ganhos da teoria do
design dominante.

Na literatura concorrencial a mengao a inovagao costuma trazer o debate entre as posicoes
de Kenneth Arrow e Joseph Schumpeter. Em linhas gerais, temos que Schumpeter acreditava que a

16 Tradugdo nossa: “[m]ercados de dois lados (ou, de forma geral, de miltiplos lados) sdo brevemente definidos
enquanto mercados em que uma ou varias plataformas permitem a interagao entre usuarios finais e utilizam-se dos dois (ou
miltiplos) lados “a bordo” para cobrar apropriadamente cada lado”. Definicdo similar pode ser vista em: (ROCHET; TIROLE,
2003, p. 1018-1019).

17 Definigdo similar pode ser vista em: (EVANS; HAGIU; SCHMALENSEE, 2008, p. 43).
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concentracao do mercado levaria a mais inovagao, argumentando que empresas maiores tém mais
recursos para investir em pesquisa e desenvolvimento e podem assumir mais riscos e introduzir
novos produtos. Ao passo que Arrow acreditava que a competicao leva a uma maior difusao de
conhecimento e ideias, o0 que estimularia as empresas a inovarem para ficar a frente de seus rivais e
manter sua participacao no mercado™.

Ja avancando para os mercados digitais a inovacao é vista como um dos pontos chave para
a sua compreensdo (CALVANO; POLO, 2021). As economias de escala e de escopo, os baixos custos de
distribuicao e o papel dos dados interferem diretamente no processo de inovacao, por conseguinte,
a velocidade e a escala, no ambito da internet, alavancam o debate sobre a inovacao para um novo
patamar (STIGLER COMMITTEE ON DIGITAL PLATFORMS, 2019). Por exemplo, € comum que startups
sejam vendidas ainda na fase de estruturagao, antes mesmo de terem um dnico cliente (CALVANO;
POLO, 2021).

Nesse cenario dinamico, advindo da velocidade de inovagao dos mercados digitais, as politicas
de defesa da concorréncia tém desafios diversos daqueles presentes nos mercados tradicionais. As
ferramentas concorrenciais tradicionais sao estruturadas a partir de mercado tracionais com um nivel
menos intenso de inovagao e dinamicidade. Nesse contexto, a politica de defesa da concorréncia
pode ser vista como excessivamente estatica e rigidamente estruturada (GILBERT, 2020), em que se
define o mercado relevante, depois as respectivas porcentagens de mercado e, por essa metodologia,
decidem se as operagdes serao ou nao aprovadas; ele explica que isso busca evitar a formacao de
monopolios e salvaguardar o aumento de pregos. No entanto, essa estratégia nao tem sido capaz
de evitar a situacao atual: cinco grandes empresas de tecnologia que governam os seus proprios
ecossistemas, com poder de mercado em todo o ambiente digital, com capacidade para (veladamente)
excluir quaisquer outsiders, sem sequer correrem o risco de serem detectadas pelas autoridades da
concorréncia™. Desta forma, em um cenario com uma maior intensidade e velocidade do processo de
inovacao a metodologia demanda aperfeicoamentos.

0 argumento da falta de dinamicidade das metodologias de analise concorrencial na
abordagem das capacidades dinamicas pode levar a mudanga das metodologias estruturais rigidas
do direito concorrencial. Uma abordagem que parte desse diagnostico é a teoria das capacidades
dinamicas. Nesse cenario capacidade dinamica é definida como a habilidade das firmas de resposta
e adaptagao em ambientes de incerteza, reconfigurando as suas competéncias em fungao das
oportunidades e necessidades de mercado, que mudam constantemente (TEECE; PISANO; SHUEN,
1997). Assim, o nivel de incerteza enfrentado pelas firmas e a capacidade de resposta sdo a principal
tendéncia da concorréncia e a politica de defesa da concorréncia deve focar na produgao de
incentivos adequados para a construcao de capacidades dinamicas, permitindo que essas firmas
exercam posicoes de dominancia de mercado se a obtiveram em fun¢ao da capacidade dinamica
construida, o que gera maior bem-estar social no longo prazo®.

Para esta abordagem o foco da analise concorrencial no caso de um ato de concentragao,
por exemplo, deveria ser nos impactos desse ato ou de determinada pratica nos investimentos em

18 Essa & uma descricdo bastante sintética da questdo, para uma analise mais aprofundada ver: (GILBERT, 2006) e
(FEDERICO; MORTON; SCHAPIRO, 2020).
19 Para compreender como é feita tal exclusdo, ver: (EZRACHI; STUCKE, 2022).
20 Para conferir um exemplo, ver: (PETIT; TEECE, 2020)
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tecnologia no setor ou no ecossistema digital e no alinhamento dos incentivos para a inovagao
tecnologica®.

Ainda, no caso da definicao do mercado relevante, que integra a metodologia tradicional e
estruturada da analise de concorréncia, uma abordagem das capacidades dinamicas na economia
digital aponta que embora possa parecer que cada ecossistema digital exerce dominancia de forma
isolada, na dinamica da concorréncia ampla, estes, na verdade, sao interligados e complementares
(PETIT; TEECE, 2020).

Para que essa dinamica de mercado funcione seriam necessarios filtros estaveis e testes
confidveis, apontam Petit e Teece (2020, p. 11-12). Dessa forma seria possivel a distin¢ao e o
contrabalanceamento das dinamicas conjunturais e dos niveis de incerteza, bem como capacidades
dinamicas das firmas.

A abordagem das capacidades dinamicas € uma metodologia possivel para integrar a
inovacgao no raciocinio concorrencial no contexto dos mercados digitais. Trata-se de uma proposta
de cunho Schumpeteriano se retomarmos o debate Arrow v. Schumpeter, isso pois, esta proposta
entende o recebimento de rendas aos agentes econdmicos mais inovadores — ou que possuam
maiores capacidades dinamicas — de forma a incentivar a inovagao como algo natural e necessaria
para o avanco do processo concorrencial e da inovacgao.

Entretanto, deve-se apontar que a relagao entre concentracao e inovagao ainda é alvo de
embates tedricos e empiricos. Afinal, os ganhos de capacidades dinamicas devem ser sopesados
com a relacao entre a extensao da concentracao e o desincentivo a novos concorrentes e 0s seus
investimentos em pesquisa e desenvolvimento (P&D)2.

Afinal, para os criticos das abordagens de cunho Schumpeteriano, como por exemplo
os defensores das teorias das capacidades dinamicas as grandes empresas de tecnologia - que
atualmente dominam todo o ecossistema de mercados digitais - sao a causa direta da diminuicao
da produtividade dos Estados Unidos. Causa esta que seria o desincentivo a inovagao e a entrada
de outras empresas. Tendo, portanto, influenciado diretamente no declinio no crescimento da
produtividade destes mercados®.

Dessa forma, os mercados digitais requerem uma analise das dinamicas especificas destes
mercados. Assim, a analise concorrencial deve ser enriquecida nao apenas com uma melhor avaliacao
da inovagao em si, mas a dinamica do mercado deve ser objeto de uma analise mais cuidadosa.
Essa assertiva nao significa, entretanto, que abordagens como a das capacidades dinamicas sejam
a Unica forma ou a forma mais adequada de incorporar a dinamicidade dos mercados digitais no
raciocinio concorrencial.

Apesar dos méritos percebidos nas propostas das teorias das capacidades dinamicas ela
nao é isenta de criticas. O abandono das metodologias estruturadas pode significar um aumento
expressivo da inseguranca juridica e da imprevisibilidade, uma vez que a identificacao de niveis de

21 Essa abordagem pode ser vista em: (PETIT; TEECE, 2020, p. 11-12). Como exemplo, seguem algumas das questdes que
deveriam ser realizadas na avaliagao: “o que acontece se o preco de mercado aumentar 5% ao longo de 1ano?”, seria alterada
para “o que acontece se a empresa deixar de investir em tecnologia nos proximos 4 anos?”; e “o objetivo da pratica empresarial
é justificado?” para “que fase do ciclo de vida foi atingida pelo ecossistema, e a pratica esta alinhada?”.

22 Tal direcionamento também pode ser visto em: (AGHION; ANTONIN; BUNEL, 2021).
23 Esse cenario é identificado na realidade estadunidense abordada em: (AGHION; ANTONIN; BUNEL, 2021).
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incerteza e de capacidades dinamicas em cada firma ainda é de dificil mensuragao. Ademais, o foco
exclusivo na inovacao e nos incentivos a firmas com maior capacidade inovativa pode significar
que, além do preco passar a ocupar uma funcao secundaria, outras consequéncias negativas da
concentracao de poder economico sejam excluidas do direito concorrencial?.

Mesmo no ambito da inovagao uma dimensao que escapa a teoria das capacidades dinamicas
é a de demanda por inovacao. Nesse contexto, Ezrachi e Stucke (2022) analisam nao apenas a oferta
de inova¢ao, mas também como nos mercados digitais as Big Techs controlam e criam a demanda por
inovacao para operar, sustentar e controlar o seu dominio do ecossistema digital. Nesse contexto, ao
controlarem a arquitetura da sua plataforma e interagirem com terceiros que tém acesso a ela no seu
ecossistema produzem uma espécie de recife de coral, um lugar “seguro e ideal” a inovacao.

Dessa forma, as Big Techs conseguem ter acesso a informagoes de potenciais tendéncias de
mercado ao mesmo tempo que oferecem essa grande quantidade de aplicativos e funcionalidades
criadas por terceiros ao seu consumidor, mantendo esse publico cativo ao ecossistema. Ainda assim,
nao deixam de realizar consideraveis investimentos em P&D todos os anos, ou seja, cumulativamente
garantem o seu controle hegemdnico no ecossistema digital.

Assim, os agentes econdmicos produtores de inovagao, nomeados por Erzachi e Stucke (2022)
de Tech Pirates precisam ultrapassar as barreiras a entrada em um mercado muito competitivo e
distorcido. Restando claro, nesse sentido, que as Big Techs, ao controlem suas proprias plataformas,
conseguem também controlar o ecossistema digital e direcionamento a demanda por inovagao para
funcionalidades compativeis e que nao ameacem as plataformas e ecossistemas existentes, afetando
inclusive as transagoes fora dos seus ecossistemas.

Para Erzachi e Stucke (2022), esse controle do crescimento é alcangado com o emprego de
trés estratégias: (i) a exclusdo do Pirate do ecossistema ou a reducao da sua visibilidade - seria a de
mais facil deteccao; (ii) a redugdo da interoperabilidade com a inovagao do Pirate - mudangas sutis
que fazem com que a experiencia nao seja agradavel ou nao ocorra como um todo, desfidelizando
o consumidor; e (iii) a copia da inovacdo do Pirate - chamado, pelos autores, de copycat torpedo.
Portanto, o comportamento artificialmente estruturado dos integrantes do Google, Apple, Facebook,
Amazon e Microsoft (GAFAMs) interfere na capacidade de inovagdao como um todo dos Tech Pirates,
que além de enfrentar um mercado extremamente competitivo, tem de estar atento as armadilhas do
proprio sistema que busca integrar.

Esses comportamentos exclusionarios impactam de forma negativa a dinamica concorrencial
em dois niveis. Em primeiro lugar, na fase de criacdo e desenvolvimento de novas tecnologias,
pois devido a distorcao de demanda, os desenvolvedores sao conduzidos para dire¢oes erradas,
pesquisando e produzindo para demandas inexistentes/distorcidas. E, em segundo lugar, ao nivel do
ganho de escala porque, devido as barreiras construidas pelos proprietarios desses ecossistemas, os
novos produtores, Tech Pirates, tém a amplitude de seu alcance reduzido, restando limitados a um
espaco de pouca visibilidade.

24 Alguns efeitos negativos dos monopolios refletem-se em questoes democraticas de concentragao de poder, conforme
explica o Professor José Tavara “La doctrina del antitrust, formulada en los paises industrialmente avanzados, postula que
la democracia funciona mejor cuando el poder econémico se distribuye de manera descentralizada y cuando los distintos
intereses econdmicos se contrarrestan entre si [...] Cuando el poder economico se concentra, la democracia se pervierte y las
politicas empiezan a responder a las presiones de los grupos de poder” (TAVARA, 2013).

25 Essas estratégias sao elaboradas no curso do capitulo 4, p. 45-56.
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Essa analise do controle, nao apenas da oferta de inovagao, mas de como o controle da
arquitetura digital permite direcionar a demanda por inovagao, é imprescindivel para o presente
trabalho. Isso pois, integrar a inovagao a metodologia de analise concorrencial depende de uma
compreensao de como os processos tecnologicos sao incorporados pelo consumidor, nao apenas
como as firmas produzem inovag¢ao. Ainda, a correlagao entre o controle da arquitetura digital e
trajetoria do processo inovativo é essencial a melhor compreensao dos ecossistemas digitais.

Afinal, novos entrantes podem ter na inovagao uma vantagem concorrencial em relagao as
firmas incumbentes, essa que nos mercados digitais &€ ainda mais crucial. Além da inovagao nos
mercados digitais, alguns fatores podem ser apontados como relevantes para maiores chances de
sucesso na dinamica concorrencial: (i) o agente ser relativamente grande; (ii) entrada durante uma
"janela de oportunidade"; e (iii) a atuagdo em um segmento do mercado que nao esteja inteiramente
engessado/dominado por alguma arquitetura de design dominante (CHRISTENSEN; SUAREZ;
UTTERBACK, 1998).

A dificuldade da politica concorrencial em deixar de trabalhar com parametros e eficiéncias
estaticas esta presente em grande parte das jurisdicoes, incluindo a Unido Europeia, que tem adotado
politicas mais agressivas de regulagao dos mercados digitais (HUMMEL, 2022). A manutencao de uma
metodologia de analise rigida e estatica torna o impacto da inovagao no mercado mais dificil de ser
avaliada, uma vez que os impactos da inovagao sao, sobretudo, dinamicos.

Em suma, como foi demonstrado por alguns estudos empiricos® a regulagao da inovagao tem
efeitos ambiguos quando se trata de inovacgao disruptiva. Dado que o liame entre a inovacgao positiva
e a negativa é de dificil visualizagao e definigao, implicando que as politicas de concorréncia, ainda
que bem desenhadas, nao tenham o impacto pretendido.

Assim, apresentado o contexto do debate dainovagao no direito concorrencial e asabordagens
economicas que tém ganhado proeminéncia na aplicacao da legislacao concorrencial. Na proxima
secao aprofundar-se-a a teoria do design dominante como uma opcao capaz de contribuir com a
adaptagao do direito concorrencial e do seu ferramental direcionado as dinamicas dos mercados
digitais.

3. ECOSSISTEMAS DIGITAIS E TEORIA DO DESIGN DOMINANTE

A escolha da teoria do design dominante deve-se, sobretudo, a adequagao das suas
premissas e a abordagem desenvolvida nas questoes concorrenciais dos mercados digitais, em
especial, a percepgao do processo de inovacao nos ecossistemas digitais como um processo continuo
e ciclico (BREM; NYLUND; SCHUSTER, 2016). Além dos trabalhos empiricos que apontam que nenhuma
tecnologia tem a capacidade de dominar todas as dimensdes da estrutura em razao (unicamente) de
seu mérito (ANDERSON; TUSHMAN, 1990)%.

26 Para ver alguns resultados, consultar: (HUESIG; TIMAR; DOBLINGER, 2014).

27 0 referido estudo baseia-se em uma sistematica longitudinal, em que se analisam os processos de descontinuidade
de produtos, focando nos ciclos de cimento (1888-1980), vidro (1893-1980) e minicomputadores (1958-1982). O estudo conclui
que é necessario que as organizagdes desenvolvam competéncias diversas para se adaptarem a evolugao tecnologica,
combinando capacidades de inovagao com influéncia sobre os padrdes da indUstria. Sob o desafio de acompanharem tanto as
inovagoes incrementais quanto as disruptivas simultaneamente.
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Em comparagao com as teorias das capacidades dinamicas pode-se afirmar que a teoria do
design dominante capta melhor o carater ciclico do processo inovativo ao observar tanto o surgimento
da inovagao quanto a busca pela reducao da incerteza na consolidagao natural do mercado em design
dominantes, que afetam tanto a oferta e a demanda por inovacao como sera debatido nesta secao

Para melhor ilustrar o contexto do processo inovativo dentro da teoria do design dominante
pode se pensar, inicialmente, no ciclo de vida de um mercado tradicional, como o da inddstria
automobilistica mundial. Assim, temos que a fronteira inicial de produtos grosseiramente modulares
foi totalmente superada pelo design integral dominante, pelo Ford Modelo T, de 1908, pelas inovacoes
de processo subsequentes (o sistema Ford) e pelas expansdes de volume (FUJIMOTO, 2013).

Esse modelo, que se tornou o novo paradigma na indlstria de automoveis do seu tempo,
foi posteriormente superado pelo surgimento do novo design dominante, o modelo Abernathy-
Utterback, também conhecido como modelo do ciclo de vida do processo de produto. O novo ciclo
era baseado em uma estrutura que descreve o padrao dinamico da inovacao industrial, adaptando-se
aos clientes nesse “estagio fluido”, que tendem a ser menos numerosos, mais ricos e orientados para
a fungao do produto, em vez de sensiveis ao prego (FUJIMOTO, 2013). A teoria do design dominante
trabalha com a inovacao vista a partir dessa perspectiva, a da concepgao de uma quebra ciclica de
paradigmas.

Dessa forma, os novos processos inovativos, ao serem capazes de quebrar com o padrao
estabelecido até aquele momento, criam paradigmas sem precedentes comparaveis, seja em termos
de produto ou mesmo de ciclos de vida. Isso & necessario para que esse processo inovativo seja capaz
de atingir o status de design dominante.

A mudanca de design dominante pode ser vista como uma inova¢ao disruptiva mesmo
que a abordagem schumpeteriana seja diversa da teoria do design dominante. Isso pois ambas se
pautam na transformacao de paradigmas estabelecidos no mercado. A inovacao disruptiva desafia
os produtos/servicos dominantes com solugdes aparentemente menos avancadas, porém mais
acessiveis (CHRISTENSEN; SUAREZ; UTTERBACK, 1998). Com o tempo, essas inovacdes ganham tracao,
expandem sua presenca no mercado e, gradualmente, superam os designs dominantes estabelecidos.
Esse processo representa a mudanca do paradigma anterior para um novo design dominante, no
qual a inovacao disruptiva assume o papel principal. Embora a abordagem schumpeteriana da
inovacao possa diferir em detalhes da teoria do design dominante, a inovagao disruptiva muitas
vezes desempenha um papel crucial na quebra de padrdes estabelecidos, resultando na ascensao de
novos designs dominantes, demonstrando assim uma conexao intrinseca entre esses dois conceitos.

Além disso, embora pareca ser um conceito (nico, & necessario grande cautela quanto ao
seu uso. Uma das razoes deve-se a compreensao pretérita da teoria do design dominante, que ja foi
muito proxima ao entendimento de standard. O conceito de standard é entendido na forma de um
padrao, a partir de uma concepg¢ao mais abrangente, ao passo que a primeira teoria, atualmente, é
compreendida de maneira restrita, implicando em uma leitura de especifica dos fenémenos (BREM;
NYLUND; SCHUSTER, 2016).

Para melhor compreender esse contraponto, podem ser sustentados trés pontos centrais que
nos permitem melhor identificar as diferencas entre ideias?, ainda que elas possam ser consideradas

28 Para compreender o recorte dos pontos chave, ver: (BREM; NYLUND; SCHUSTER, 2016).
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semelhantes sob diversos aspectos. Em primeiro lugar, eles destacam a aceitacao do mercado. Na
medida que standards se centram em um objetivo funcional, voltados a estabelecer conexdes entre
0s componentes de um produto ou servico, independentemente da aceitacao do mercado, focando,
portanto, na padronizacao e aplicagao das normas da inddstria. Em contrapartida, para se tratar de
uma ocorréncia da teoria do design dominante, a aceitagao pelo mercado nao so é significativa como
também um pré-requisito.

Em segundo lugar, o momento do ciclo de vida do produto/servico, aqui os standards sao
anteriores a ocorréncia de um design dominante, respondendo ao proprio ciclo de vida do produto,
contemplando desde seu longo processo de aprimoramento de ideias, até sua fase industrial de
selecao de componentes e resolucao de problemas que permitirao a producao em massa. Enquanto
isso, a teoria do design dominante é melhor recepcionada em produtos finais especificos, como no
caso do embate entre o Blu-Ray vs. HD-DVD, no qual apenas uma das opgoes figurara enquanto
design dominante, sendo, desse modo, a mais vendida e popular no mercado consumidor.

Por Gltimo, mas nao menos importante, tem-se a “dimensao” de cada conceito. Os standards,
por serem mais abrangentes, podem englobar diversos designs dominantes, por exemplo, os modelos
comuns de celulares (standards) podem ser separados/escolhidos com base na capacidade de seu
modelo (design dominante) SIM, Mini-SIM ou Micro-SIM (BREM; NYLUND; SCHUSTER, 2016). Como
pode-se observar, essa construcao, de 2016, & capaz de dialogar com a producao, de 2021, de Ezrachi
e Stucke (2022), demonstrando uma construcao semelhante de uma teoria do design dominante, que
por sua vez, se reflete nos ecossistemas digitais.

Assim, partindo dessas diferencas estabelecidas acerca do entendimento de standards
e da teoria de design dominante, entende-se que instituicoes publicas e privadas de pesquisa ja
investigaram e reconheceram que o processo de standardizacdo interfere no ciclo de inovacao,
inclusive, que se trata de um conceito ja reconhecido e recepcionado por numerosas politicas de
inovacdo (BLIND, 2013).

Apesar de se tratarem de pesquisas com extensao limitada, elas chegaram ao resultado de
que standards simultaneamente possibilitam e restringem a inovacao. Nesse mesmo sentido, nos
casos em que os standards nao foram percebidos como uma fonte de informacao as atividades de
inovagao, os regulamentos também nao eram interpretados como uma restricao as atividades de
inovacao. Assim, quando se trata da teoria do design dominante nos mercados digitais, &€ necessario
ter em mente o uso da concepcao dinamica da inovacao, vista na se¢ao anterior.

Ademais, é possivel observar que, antes de uma arquitetura dominante estabelecer-se em
seu lugar, existe um conjunto de caracteristicas que podem alertar para a situacao que se aproxima
(HUMMEL, 2022). Como por exemplo, um produto (design dominante) capaz de satisfazer as exigéncias/
expectativas de uma parcela expressiva do mercado consumidor. Contudo, € imprescindivel a atencao
ao tempo de manutencao desse design dominante, pois faz parte de sua concepgao teorica, de visao
positiva ligada a inovagao, que exista uma dinamica ciclica de troca de design dominante.

Essa caracteristica advém da sua propria concepcao baseada em mercados tradicionais, em
que essa dinamica era capaz de ser materialmente observada. A questao problematica, quando se
trata de plataformas digitais, &€ que os designs dominantes sao capazes de se manter hegemonicos,
no ecossistema digital, durante um periodo mais extenso que os designs dominantes dos mercados
industriais tradicionais. Ocasionando, assim, um prejuizo ao processo de inovacao dentro dos
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mercados digitais.

Observa-se que ha, de fato, uma ligagao entre o ciclo de vida da indistria e a teoria do
design dominante Afinal, para cada fase de vida do objeto/servico tem-se um tipo de demanda: (i) o
inicio ou criacdo do produto; (ii) o crescimento, traz um aumento de visibilidade; (iii) a maturidade,
aqui atinge-se popularidade e a consolidacao dos componentes; e (iv) a fase de declinio, quando o
produto se torna ultrapassado e comeca a perder espaco para uma nova tecnologia (HUMMEL, 2022).

Todas essas quatro fases sao respostas as demandas do mercado consumidor. Os
consumidores criam a demanda por determinado produto em cada uma destas fases. Apesar disso,
nao ha necessariamente uma ligacao direta entre um produto bom e com pre¢o adequado ao maior
volume de vendas. Atualmente, os fatores que fazem um produto ser bem aceito ou nao pelo mercado
consumidor sao difusos e de maior complexidade de rastreio, como por exemplo as questoes das
publicidades realizadas por meio de influenciadores digitais.

O cenario atual, nos mercados digitais, apresenta desafios complexos a inovagao. A
permanéncia prolongada dos designs dominantes, como os sistemas operacionais i0S da Apple e
Android da Google, pode restringir o processo inovador, impactando a superagao de ciclos de designs
dominantes. Para ilustrar a aplicacao de design dominantes pode-se pensar em duas situagoes. A
primeira no mercado de software de aparelhos celulares, que enfrenta um duop6lio, composto pelo
sistema i0S, da Apple, e pelo sistema Android, da Google (AHVANOOEY et al., 2017). A segunda, a
introducao do algoritmo PageRank® pela Google (BUGANZA; DELLA VALLE, 2010).

No duopolio dos softwares de aparelhos celulares, a primeira situagao, quando a inovagao ja
nao era capaz de equilibrar o ambiente concorrencial, surgiu uma nova fase, um shake-in*®. Essa nova
abordagem, relativa a fronteira da plataforma, proporcionou um espago para a competicao entre
concorrentes complementares, isto &, players que fornecem servigos auxiliares ao nicleo design
dominante (HUMMEL, 2022). Por exemplo, os desenvolvedores de aplicativos que dispdem suas novas
criacoes nas lojas de aplicativo do respectivo design dominante (Apple App Store ou Play Store).

Jaasituagao do algoritmo Google PageRank teve um desfecho diferente. Quando a plataforma
de busca do Google se tornou o modelo dominante, cerceando os concorrentes, paralelamente
elaborou mecanismos de bloqueio, capazes de conter outras aproximacgoes de inovadores auxiliares,
barrando a ocorréncia de um shake-in (HUMMEL, 2022). Com essa restricdo aos concorrentes
complementares - sejam eles possiveis ou mesmo futuros —, foram bloqueadas as novas inovagoes
na plataforma. Em vista disso, a propria Google desenvolveu os mecanismos como o sistema de
anincios, as posicoes pagas e outros aspectos complementares, que podem parecer inofensivos,
mas carregam em si esse bloqueio aos novos competidores, impossibilitando o shake-in e travando
a dinamica ciclica inerente a teoria de designs dominantes. Como indicios da situagao problematica

29 0 algoritmo de PageRank da Google funciona por meio de analises de links entre paginas da web, assim paginas
vinculadas por muitas outras paginas sao consideradas mais importantes do que as paginas com poucos links. Desse modo,
o algoritmo atribui a cada pagina uma pontuagdo do PageRank, equivalente a medida de sua importancia, a pontuagdo é
calculada usando uma formula matematica, com diferentes variaveis, que leva em conta o nimero e a qualidade dos links que
apontam para a pagina. Resultando em pontuagoes que sao usadas para classificar paginas da web nos resultados de pesquisa.
Portanto, no geral, o algoritmo do Google é um sistema complexo e sofisticado que leva em consideragdo muitos fatores
diferentes para determinar a relevancia e a importancia das paginas da web. Para uma explicacao mais técnica, consultar:
(WILLS, 2006).

30 Um shake-insignifica que quando as principais plataformas saem do mercado, o nimero de empresas complementares
na periferia da plataforma aumenta. Para ver mais sobre o termo: (OZALP; CENNAMO; GAWER, 2018).
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criada, existem muitos casos litigando sobre o tema, buscando resolver a questdo (UNIAO EUROPEIA,
2022a).

Essa dualidade, representada pelos distintos resultados em dois casos de design dominante,
demonstram que inexiste método de analise Unico, a prova de falhas, capaz de recepcionar a todos os
casos. Afinal, os ecossistemas digitais sao complexos, gerando incerteza. Portanto, as investigacoes
sobre a possivel emergéncia de designs dominantes tém de ser encaradas de forma especifica, de
modo a represar situagoes semelhantes a criada pelos algoritmos do Google PageRank.

A titulo de exemplo de uma tentativa de enfrentar o problema de forma especifica, a
Autoridade Europeia da Concorréncia utiliza dois métodos de analise do poder de mercado. Quando
se trata de um caso de abuso de posicao dominante, o poder de mercado é analisado apenas uma
vez. No entanto, quando se trata de casos de controle de concentragoes, o poder de mercado é
verificado duas vezes. O método é chamado de verificacao de dois pontos (UNIAO EUROPEIA, 2022a),
estratégia que visa melhor alcangar o impacto das inovagoes no procedimento.

Esse procedimento de analise de poder de mercado, com énfase na verificacao de dois pontos,
conecta-se com a teoria do design dominante nos mercados digitais na medida em que essa teoria se
concentra na inovacao e na emergéncia de arquiteturas de mercado que dominam um ecossistema,
sendo essencial avaliar como o poder de mercado pode influenciar esse processo. A compreensao
mais precisa do poder da arquitetura nos mercados digitais inclui o seu papel como design dominante
ao fim do processo ciclico apresentado nesta secao e os abusos decorrentes das tentativas que visam
retirar o carater ciclico desse processo. Esse aspecto nao é integralmente compreendido pelas teorias
das capacidades dominantes.

A analise dupla, adotada pela Autoridade Europeia da Concorréncia, considera a ameaga de
concorréncia potencial e a possibilidade de entrada de novas empresas no mercado, garantindo que o
poder de mercado nao seja usado para excluir novos designs dominantes ou impedira contestabilidade
do mercado. Desse modo, propicia a manutencao da dinamica ciclica das arquiteturas dominantes,
promovendo a inovacao e evitando bloqueios a teoria do design dominante.

4. POLITICA DE CONCORRENCIA E ARQUITETURA DOMINANTE

Atualmente, assistimos inimeros casos de litigio envolvendo Big Techs em diferentes
jurisdicoes®, com resultados divergentes. No entanto, mesmo nos casos em que foram condenadas,
as sancoes aplicadas geraram poucas mudancas no seu modelo de negocio e na arquitetura dos
mercados digitais. Assim, essas empresas nao tém interesse em alterar as politicas de concorréncia,
arguindo sempre pela manutencao do status quo.

A teoria do design dominante permite compreender que no cenario pés emergéncia de
arquitetura dominante a utilizacao da posicao dominante para evitar movimentos ciclicos de
emergéncia de design alternativos pode ser extremamente danosa. A criacao de obstaculos de
natureza exclusionaria, que afetam a capacidade de implantacao de designs rivais € um exemplo.
Richard Gilbert (2020) explica esse desafio utilizando o caso da Microsoft na Comissdao Europeia,

31 Como exemplo, nos Estados Unidos, o caso United States v. Microsoft Corp. 584 U.S. (2018); na Unido Europeia, 0 caso
Facebook (C-362/2014); e no Brasil Google Ads (PA 08700.005694/2013-19).
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em que a Microsoft lancou o Windows 2000 em uma tentativa de o tornar incompativel com os
sistemas operativos dos servidores de grupos de trabalho rivais, prejudicando-os indiretamente pela
incompatibilidade de seus sistemas.

A principal questao que se coloca é a seguinte: apds a emergéncia de um design dominante, é
natural que os ecossistemas e/ou plataformas comecema liderara busca porinovagao? Até o momento,
pesquisadores da area pensam que sim (BREM; NYLUND; SCHUSTER, 2016), fundamentalmente, porque
acreditam que o poder de mercado inevitavelmente levara a esta aceitagao.

Assim, o controle da demanda porinovacao e da sua capacidade de implanta¢ao ao final de um
ciclo e de forma organica pelo mercado & uma situacao inevitavel. A abordagem neo-brandesiana de
tentar restringir essa forga punindo com proibi¢des per se a mera existéncia de posi¢coes dominantes
acaba por ser contraria a dinamica do mercado. Portanto, nao sendo cabivel uma abordagem rigida,
como pode a politica de concorréncia antitruste atuar de forma eficiente e ao mesmo tempo adequada
ao movimento natural da procura de inovagao?

Aqui, se propde uma abordagem baseada no foco em condutas exclusionarias que tentem
de forma artificial evitar os movimentos ciclicos identificados pela teoria do design dominante.
Embora ndo se interfira no processo de standardizagdo, refreiam-se os movimentos direcionados a
exclusao dos possiveis designs dominantes seguintes, reduzindo o risco de uma quebra de cadeia®
na dinamica ciclica das arquiteturas dominantes. Nesse sentido, o objetivo é garantir a continuidade
como caracteristica essencial a batalha de inovacao dos designs dominantes.

Essa abordagem é igualmente relevante no contexto da volta de utilizagao do conceito de
concorréncia potencial e do papel central que a contestabilidade desempenha no DMA. A ideia de
concorréncia potencial como forma de controlar o poder de mercado ndo € nova na teoria econémica®,
mas no direito da concorréncia, o conceito esta associado ao trabalho de Joan Bain (1956) e mais
tarde de Willian Baumol, John Panzar e Willig (1982).

A concorréncia potencial pode ser entendida como a pressao concorrencial exercida pela
possibilidade de entrada no mercado por uma ou mais empresas (KERN, 2014). A “ameaca” da existéncia
de concorréncia potencial, isto &, a probabilidade de entrada de uma nova empresa naquele ramo
do mercado, pode pressionar a empresa ja atuante a manter certo patamar de prego e qualidade.
Portanto, essa percepgao de existéncia de concorréncia potencial & capaz de coibir comportamentos
abusivos das empresas atuantes, e, consequentemente, aumentar o bem-estar dos consumidores.

Por outro lado, um mercado contestavel é aquele em que a entrada é livre e a saida nao tem
custos (BAUMOL, 1982). Desse modo, ha a percepgao factivel de que nesse mercado a “ameaca” da
concorréncia potencial esta sempre presente, pois seus custos de entrada e saida nao configuraram
barreiras a atuacao de novas empresas.

No caso dos ecossistemas digitais, poder-se-ia argumentar que a presen¢a de uma arquitetura
de design dominante pode ser vista como uma forca que pode tornar menos relevante os efeitos
benéficos da concorréncia potencial, pois reduziria a inovagao e a contestabilidade do mercado.
Contudo, conforme o panorama discutido neste artigo, &€ possivel observar que a emergéncia de uma
arquitetura de design dominante nao é necessariamente uma ameaca a contestabilidade do mercado,

32 Exatamente a conduta empregada pelo algoritmo PageRank do Google.

33 Por exemplo, pode ser visto no trabalho: (CLARK, 1902). Para uma apresentagdo mais recente ver: (GILBERT, 1989).
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principalmente se o processo ciclico de design dominante nao for suspenso por uma arquitetura de
exclusao.

Tal comportamento comeca a ganhar contorno, como na decisao da autoridade concorrencial
brasileira (Conselho Administrativo de Defesa Econémica - Cade) que, em 2020, decidiu aprovar
a operagao da Stone para comprar a Linx (2020) (BRASIL, 2021). Nesse cenario, a primeira € uma
empresa do setor de servicos de pagamento e a outra é focada em softwares de gestao empresarial.
O Cade, em sua decisao, abordou especificamente o processo de inova¢gao em um contexto dinamico,
colocando a inovagao como um dos fatores a serem levados em conta, quando trata-se de operagoes
em mercados digitais. Nessa oportunidade, os impactos da intervencao concorrencial na trajetoria
da inovagao foram tidos como relevantes e incorporados na motivacao da decisao de aprovagao da
operacao.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

O processo de digitalizacdo do mercado trouxe a atencao para a aplicacao do direito da
concorréncia e para a necessidade de uma melhor compreensao do processo inovativo. Também,
puxou para a discussao a necessidade de um panorama mais adequado para integrar essa inovagao
no raciocinio do direito da concorréncia.

Na literatura e na jurisprudéncia do direito da concorréncia, o debate sobre possiveis
correlagoes entre concorréncia e inovagao nao € novo, este pode ser rastreado desde o debate entre
os pontos de vista de Arrow e Schumpeter, que versam sobre a concentracao do mercado e a inovacao,
conforme comentado nas se¢oes acima.

Desse modo, a proposta deste trabalho foi perpassar pela construcao da ideia de
desenvolvimento e oferta de inovagao, como no classico Arrow/Schumpeter, mas principalmente,
incorporar a esse debate ja consolidado a concepcao da arquitetura dos mercados digitais com
a demanda, adogao e implementacao propria de inovagao, justamente por suas caracteristicas
particulares e dinamicas, nao adequadamente recepcionadas nos mercados digitais. Para tamanha
tarefa, entendeu-se que a abordagem tedrica mais adequada seria a teoria do design dominante,
principalmente por sua compreensao ciclica do processo inovativo e de superacao de pontos de
inflexao.

Nesse sentido, o principal enfoque da aplicacao do direito da concorréncia deve ser
a manutencao dos ciclos de arquitetura dominante nos mercados digitais, possibilitando a
contestabilidade, isto &, o surgimento de novas arquiteturas, evitando-se constru¢coes hegemonicas
que barrem o ciclo de inovagao. Paralelamente, nao interferindo na dindamica de mercado na tarefa
no processo de identificacao e consolidacao de novas arquiteturas dominantes.

Essa situacao, aprofundada na segunda secao, traz a luz o impacto real de um design
dominante, como um procedimento inovativo necessario e positivo, que quando surge naturalmente
e nao constroi escudos contra concorrentes complementares, é proficuo a inovagao e superacao de
pontos de inflexao. Além disso, conforme visto na terceira se¢ao, permite aos auxiliares inovar de
maneira conjunta e complementar, assegurando que o desenvolvimento ocorra progressivamente,
barrando estagnacoes. Portanto, a teoria do design dominante pode contribuir para que ferramentas
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adicionais sejam desenvolvidas em situacoes que o balango de razoes para a intervengao concorrencial
seja mais intenso e impactos na trajetoria do processo inovativa sejam inevitaveis e devam ser
estimados.
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