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Novos Trustes Na Era Digital: Efeitos Anticompetitivos Do Uso De Dados Pessoais Pelo
Facebook

Julia Krein474

Resumo: A crescente concentracdo de poder econémico em cinco grandes empresas de tecnologia
digital tem se tornado cada vez mais evidente, sem que a analise antitruste tradicional tenha as
ferramentas adequadas para mensurar potenciais riscos a concorréncia das politicas empresariais
dessas novas detentoras de poder econémico. Dentre essas politicas cujos efeitos ainda ndo sdo
inteiramente conhecidos esta 0 uso de dados pessoais dos usuarios por plataformas de redes sociais
como o Facebook. No contexto em que essas empresas operam como negocios de dois lados e o
monitoramento dos usudrios faz com que os dados adquiram valor econdmico, torna-se cada vez mais
necessaria a analise das implicagcBes concorrenciais desse uso, diante das possiveis assimetrias de
informac&o, custos de transacdo e barreiras a entrada que causa, bem como eventuais incentivos para
adocéo de condutas anticompetitivas, tais como discriminacdo de precos, alavancagem e predacéo por
plataformas dominantes.

Palavras-chave: defesa da concorréncia, condutas anticompetitivas, Big Data, uso de dados pessoais,
redes sociais, Facebook.

Abstract: The increasing concentration of economic power in five big digital technologies companies
has become more evident over time, and antitrust analysis does not have the adequate tools to evaluate
potential risks to competition posed by the commercial strategies of these new holders of economic
powers. Among these strategies whose effects are not yet fully known is the use of user’s personal
data by social networks such as Facebook. In the context in which these companies operate as two-
sided businesses and the monitoring of users gives data an economic value, it is increasingly necessary
to analyze the antitrust implications of this use, due to possible information asymmetries, transaction
costs and barriers to entry caused by it, as well as potential incentives for anticompetitive behavior,
such as price discrimination, leveraging and predation by dominant platforms.
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1. Introducgéo

Nos EUA, no comego do século XX, o acumulo de poder econémico nas maos de
poucas empresas, detentoras de monopo6lios que estendiam sobre diversos setores diferentes
da economia, levantou preocupacdes inéditas acerca dos efeitos negativos de elevados niveis
de concentracdo de mercado47s, especialmente nos setores bancério e de infraestrutura,
culminando no desenvolvimento de uma disciplina juridica de controle e repressdo ao poder
econbmico. Cerca de um século depois, novas empresas impulsionadas pelo desenvolvimento
tecnoldgico se tornaram detentoras de monopdlios cujo poder a defesa da concorréncia nao
tem sido capaz de contestar476, dentre as quais plataformas digitais como a rede social
Facebook477.

Grande parte dessa incapacidade pode ser atribuida & inadequacdo das ferramentas
tradicionais da disciplina de defesa da concorréncia, centradas no fator preco478, que se
mostram pouco adequadas para analisar e compreender mercados digitais nos quais o acesso
aos servicos se d& a prego zero. Essas ferramentas acabam por desconsiderar uma das

principais particularidades do funcionamento das redes sociais: a possibilidade, trazida pela

45 BRANDEIS, Louis. How the combiners combine. In . Otherpeople’s money and how the bankers use
it. Nova lorque: Frederick A. Stokes Company, 1914, pp. 28-50, e JOSEPHSON, Matthews. Concentration: The
Great Trusts. In . The Robber Barons: the great american capitalists. Nova lorque: Harcourt, Brace and
Company, 1934, p. 268-290.

476 TAPLIN, Jonathan. N&do d& mais para disfarcar danos causados por Google e Facebook. Folha de Sdo Paulo.
Sao Paulo, 25 de abril de 2017. Opinido. Disponivel em: < http://www1.folha.uol.com.br/tec/2017/04/1878274-
nao-da-mais-para-disfarcar-danos-causados-por-google-e-facebook.shtml>. Acesso em 31 de janeiro de 2018.

477 <http://www.facebook,com>. Acesso em 31 de janeiro de 2018.

48 NEWMAN, John M. Antitrust in Zero-Price Markets: Foundations. University of Pennsylvania Law Review,
Vol. 164: 149, 2015.
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tecnologia, de uso de dados pessoais dos usuérios. Os efeitos econdmicos desse uso sobre o0
mercado e a concorréncia tém sido ignorados em grande parte das analises de autoridades
antitruste, mesmo que os dados estejam se tornando a moeda de hoje em dia479.

Levando isso em consideracdo, o objetivo desse artigo é apresentar as principais
consequéncias do uso de dados pessoais sobre a dindmica de concorréncia entre plataformas
digitais, em especial no que diz respeito a probabilidade de abuso do poder econdmico por
parte das plataformas. Para isso, esse artigo se inicia com a descrigdo das redes sociais e da
politica de uso de dados pessoais do Facebook48escolhido como exemplo empirico diante de
seu amplo uso no Brasil (conforme detalhado abaixo), e também porque sua politica de dados
é disponibilizada publicamente pela plataforma, de forma transparente, a todos 0s seus
usuarios, facilitando seu entendimento e analise.

Uma vez descrita essa politica, serd apresentada uma descricdo breve do
funcionamento das redes sociais enquanto negdcios de dois lados, e do papel econémico
exercido pelos dados pessoais nesses negocios. Por fim, levando em consideracdo esse papel,
serdo expostos os potenciais efeitos negativos sobre a concorréncia, particularmente no que
diz respeito & possibilidade de abuso de poder econémico, decorrentes do uso de dados

pessoais dos usuérios pelas plataformas digitais.

2. O Facebook e sua politica de dados

O Facebook é uma rede social que permite a qualquer individuo a criacdo de um perfil
a partir de seu nome, sobrenome, endereco de e-mail, data de nascimento e sexo, acrescido de
uma senha . A partir de seu proprio perfil, o usuario pode encontrar e interagir com outros
perfis, bem como acompanhar péaginas que produzem conteddo (p. ex. um site de noticias ou
uma figura publica). Ao criarem seu perfil, os usuarios concordam com os Termos de Servico
do Facebook4® e com sua politica de dados pessoais483.

Segundo essa politica, os dados pessoais coletados pela empresa sdo relacionados a (i)

atividades do usuario e informagbes fornecidas em seu perfil; (ii) o que outros usuarios

49 RAMIREZ, Edith, apud WYATT, Edward. Raising the F.T.C.’s Voice. The New York Times, Nova York, 22
de dezembro de 2014. Disponivel em: < https://www.nytimes.com/2014/12/22/business/federal-trade-
commission-raises-its-voice-under-its-soft-spoken-chairwoman®html>. Acesso em 31 de janeiro de 2018.

480 <https://www.facebook.com/>. Acesso em 31 de janeiro de 2018.

4l Conforme informacdes solicitadas na secdo “Abra uma conta”, disponivel na pagina inicial do site.

42 FACEBOOK. Termos de Servigo. Jan, 2015. Disponivel em: <https://www.facebook.com/terms.php>.
Acesso em 31 de janeiro de 2018.

43 FACEBOOK. Politica de  dados. 29 de  setembro de  2016. Disponivel  em
<https://lwww.facebook.com/about/privacy/>. Acesso em 31 de janeiro de 2018.
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compartilham em relagdo a ele; (iii) suas conexdes, interagdes e redes sociais; (iv) suas
informag¢des de pagamento, caso realize uma transagdo monetaria (em um jogo, por exemplo);
(v) atributos dos dispositivos utilizados para acessar a plataforma; (vi) atividades em sites e
aplicativos de terceiros que interagem com o Facebook (p. ex. sites que incluem o botdo
“Curtir”) (vii) atividades em sites “parceiros”; (viil) atividades em sites de outras empresas
que pertencem ao Facebook.

Nos termos da Politica de Dados, essas informag¢des sdo usadas de diversas formas. A
primeira ¢ melhorar a experiéncia do usuario, com base em experiéncias anteriores, de forma
a fazer sugestdes e personalizar o conteido exibido, com base tanto nas intera¢des do usuério
(p. ex. em relagdo ao conteudo que o usudrio prefere) quanto em dados como sua localizagdo
(p. ex. para sugestdes de eventos). A segunda ¢ para entrar em contato com o usuario, tanto
para responder contatos iniciados por ele quanto para enviar “comunicagdes de marketing”. A
terceira € para personalizar os anuncios que serdo exibidos, aumentando sua relevancia para o
usuario, inclusive fora dos servicos do Facebook. A ultima ¢ para garantir a seguranga das
contas, analisando comportamentos (p. ex. localizag@o) fora dos padrdes comuns do usuario.

Da leitura e analise dessa politica, observa-se que os dados pessoais sdo, em primeiro
lugar, o proprio pressuposto de funcionamento de uma rede social, nas quais a construg@o de
perfis pessoais para interagdo com outros usudrios € o centro do produto ofertado pela
plataforma. Além disso, os dados sdo também usados para melhorar a experiéncia do usuario,
refinando o conteudo exibido conforme suas preferéncias. Por fim, os dados sdo usados para
monetizar o acesso a plataforma, por meio da exibi¢do de anuncios personalizados. Essa
exibi¢@o de anuncios € parte essencial da rentabilidade das plataformas digitais, em virtude da

estrutura de mercado que adotaram, conforme sera descrito a seguir.

3. Funcionamento das redes sociais e o papel exercido pelos dados pessoais
3.1 Redes sociais: negdcios de dois lados

Negocios de dois lados sdo, na literatura economica, aqueles nos quais uma plataforma
conecta dois grupos de consumidores com interesses distintos, trazendo beneficios e
diminuindo custos de transacdo para ambos os lados. Uma das caracteristicas distintivas
desses mercados ¢ que o nimero de clientes de um lado da plataforma influencia as decisdes e

a demanda dos clientes no outro lado, fazendo com que o agente responsavel por gerenciar a
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plataforma busque balancear incentivos para garantir a adesdo de ambos os grupos, levando
em consideracdo ao mesmo tempo sua propria rentabilidade®™*.

Para que uma plataforma seja economicamente viavel, os clientes de um dos lados
precisam representar algum valor para os clientes do outro lado; assim, ela deve atrair, de
forma mais ou menos simultinea, clientes de ambos os lados. Isso faz com que a plataforma

precise conquistar o que alguns autores denominam como uma “massa critica” de clientes de
485

2

ambos os lados™, sem a qual ela implodird e saira do mercado. Para isso, a principal
ferramenta disponivel é a gestdo do preco cobrado de cada um dos lados™, que raramente
sera feito de forma equitativa: a distribui¢do mais eficiente se revelou ser aquela na qual um
dos lados representa pouco ou nenhum ganho monetario (o segmento subsidiado), enquanto a
grande parte dos custos é suportada pelo outro lado™".

Assim, os pregos cobrados pela plataforma serdo arbitrados levando em consideragdo
ndo apenas a demanda e os custos necessarios para prestar os servigos para aquele grupo de
clientes, mas também como a participagdo daquele grupo influenciara a elasticidade da
demanda no outro lado do mercado, e os lucros advindos dessa influéncia®®. O lado
subsidiado sera, provavelmente, aquele que representa o maior valor para a plataforma, e
representara o gargalo competitivo para que a plataforma seja viavel*™: a concorréncia entre
diferentes plataformas se dara por meio da atragdo e conquista desse lado do mercado.

Redes sociais s@o frequentemente descritas como negocios de dois lados. As bases
para esse entendimento sdo centradas no fato de que uma plataforma que oferece esses
servigos conecta dois grupos diversos de consumidores: os usudrios da rede e os anunciantes,

490

criando externalidades de rede™ tanto diretas quanto indiretas entre eles. As externalidades

de rede diretas sdo observadas no lado dos usuarios: quanto mais usuarios da rede, maior o

" ROCHET, Jean-Charles. TIROLE, Jean® “Two-sided markets: a progress report’. The RAND Journal of
Economics, Vol. 37, No. 3. 2006, pp. 645-66, ¢ EVANS, David S. SCHMALENSEE, Richard. The Antitrust
Analysis of Multi-Sided Platform Businesses. NBER Working Paper No. 18783, 2013.

8 EVANS, David S. SCHMALENSEE, Richard. Failure to Launch: Critical Mass in Platform Businesses.
Review of Network Economics 9.4, P. 1-26, 2010.

% CAILLAUD, Bernard; JULLIEN, Bruno. Chicken and Fgg: Competition among Intermediation Service
Providers. The RAND Journal of Economics, 34:309-328, 2003.

7 ROCHET; TIROLE:; op. cit.

& RYSMAN, Marc. The Economics of Two-Sided Markets. Journal of Economic Perspectives, Vol. 23, no. 3,
2009. pp.125-143

% ARMSTRONG, Mark; WRIGHT, Julian® 7wo-Sided Markets, Competitive Bottlenecks, and Fxclusive
Contracts, Journal of Economic Theory, 32(2): 2007, pp. 353-380.

0 Externalidades de rede sdo o termo usado para descrever situagdes nas quais a demanda de um bem depende
da demanda por outro bem. Assim, nos mercados de dois lados, foram observadas externalidades de rede (i)
diretas, quando a demanda de um lado do mercado ¢ influenciada pelo niimero de clientes no mesmo lado, ¢ (ii)
indiretas, quando a demanda de um lado do mercado ¢ influenciada pelo nimero de clientes no lado oposto. Ver
RYSMAN, Marc. The Economics of Two-Sided Markets. Journal of Economic Perspectives, Vol. 23, no. 3,
2009. pp.125-143
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seu efeito “social”, e, portanto, maior o seu valor para os demais usuarios, que sdo, dessa
forma, o grupo essencial para garantir que a plataforma atinja a massa critica necessaria para
seu sucesso. Isto €, os usuarios sdo o “gargalo competitivo” para as plataformas, sem as quais
a entrada no mercado ndo ¢ possivel*™’.

Um maior numero de usuarios, por sua vez, significa uma maior audiéncia para os
anuncios, aumentando o valor da plataforma para os anunciantes (o que caracteriza
externalidades de rede indiretas positivas). Contudo, enquanto a disposi¢do dos anunciantes
de acessar a plataforma (i. e. de comprar espago publicitario nela) aumenta conforme o
numero de usuarios também aumenta, a disposi¢do dos usuarios de usar a plataforma diminui

, . .. oy . 492 ..
conforme o nimero de anunciantes e de anuncios exibidos uma vez que OS usuarios

,
poderdo considerar uma quantidade excessiva de anuncios como irrelevante, uma distra¢ao ou
um incdmodo. Isso cria uma estrutura em que a plataforma tera incentivos para atribuir preco
monetario zero para 0s usudrios, e garantir sua viabilidade econdomica a partir dos
anunciantes, conforme afirma EVANS (2017, p. 16, tradugdo livre): “enquanto as empresas

derem mais valor a exibi¢dio de um anincio do que um consumidor pagaria para evita-lo,

existe espaco para estabelecer uma transagdo que cria valor” .
3.2 Redes sociais: servi¢cos gratuitos para os usuarios?

Nessa dinamica de funcionamento de negdcio de dois lados, usuarios geralmente nao
incorrem em custos monetarios para utilizar os servigos oferecidos. Isso faz com que essa
transacdo seja frequentemente descrita como “gratuita”, e, por esse motivo, excluida da
andlise antitruste, uma vez que, pela andlise antitruste tradicional, sem pregos, ndo ha
mercados, e, portanto, ndo pode haver prejuizos a concorréncia ou ao bem-estar dos
consumidores’. Se a premissa de que os servigos de redes sociais prestados pelo Facebook
sdo gratuitos fosse verdadeira, os usudrios ndo incorreriam em nenhum custo para utilizar
esses servigos. Contudo, ainda que os servigos tenham prego zero (i.e., sejam transagdes sem
valor monetario), ha custos ocultos para os usuarios em consequéncia de sua utilizagdo dos

. 494
servi¢cos do Facebook ™.

¥ EVANS, David S. SCHMALENSEE, Richard. Failure to Launch: Critical Mass in Platform Businesses.
Review of Network Economics 9.4, P. 1-26, 2010.

2 CALVANO, Emilio; JULLIEN, Bruno. Issues in on-line advertising and competition policy: a two-sided
market perspective. Working Papers from IGIER (Innocenzo Gasparini Institute for Economic Research),
Bocconi University, No 427, 2011.

3 NEWMAN, John M. Antitrust in Zero-Price Markets: Foundations. University of Pennsylvania Law Review,
Vol. 164: 149, 2015

** HOOFNAGLE, Chris Jay; WHITTINGTON, Jan, Free: Accounting for the Costs of the Internet’s Most
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Essas ofertas de produtos a precos zero, ou a pregos baixos, ndo sdo, de fato, gratuitas:
sdo meios de fazer com que os consumidores ndo avaliem o real preco do uso de determinado
produto ao iniciar o consumo, criando posteriormente uma dependéncia dele ou da marca,
fidelizando os consumidores. Praticas de preco zero sdo economicamente viaveis em
situac¢des envolvendo produtos complementares, seja por meio de vendas casadas, de negdcios
de dois lados, ou de outras maneiras de estabelecer uma complementariedade entre o produto
ou servico de preco zero e alguma outra forma de garantia de rentabilidade da empresa*®”.

Assim, embora o modelo de negocio de dois lados explique parcialmente a fonte da
rentabilidade da plataforma, h& outro fator que também interfere nessa rentabilidade: a
transferéncia de um ativo ndo monetario dos usuarios para a plataforma. Esse ativo sdo suas
informagdes, ou dados, pessoais, que permitem a sua identificacdo e o rastreamento conforme
fazem uso de servicos digitais*®. Essa realidade foi reconhecida recentemente pela
COMISSAO EUROPEIA (2017, pp. 29-30, traducio livre): “ainda que os usudrios ndo
paguem uma contribui¢do pecunicaria pelo uso dos servicos [...], eles contribuem para a
monetizacdo do servigo ao fornecerem dados com cada uso”. Os dados t€m valor econdmico
porque podem ser vendidos para ou utilizados de maneiras estratégicas por empresas, tais
como seu uso como insumo de produg¢do ou para a exibi¢do de anuncios direcionados,
conforme serd trabalhado adiante neste artigo.

Ademais, se a coleta de dados de usuarios representa um custo para a plataforma, e se
a analise desses dados ¢ uma forma de melhorar a qualidade do servico prestado®’, deixar de
analisar ou utilizar os dados dos consumidores diminuiria o custo marginal para que a
plataforma atendesse um novo usuario; para compensar esse maior custo marginal, deve haver
um meio ndo monetario pelo qual a plataforma € remunerada em troca desse uso dos dados,
ou alguma forma pela qual a plataforma recupere esses custos do outro lado do mercado. Isso
evidencia que, embora ndo haja uma transa¢do entre usuario e plataforma em termos
monetarios, os usuarios transferem um ativo, seus dados pessoais, para a plataforma em troca
de seu uso. Essa transferéncia é um requisito para que os usuarios tenham acesso aos servigos
(no minimo, um usuario deve fornecer seu nome e endereco de e-mail para se criar um perfil

no Facebook, conforme descrito acima).

Popular Price. Los Angeles: 2014. 61 UCLA L. Rev. 606, 2014, ¢ GAL, Michal S.; RUBINFELD, Daniel L.
The Hidden Costs of Free Goods: Implications for Antitrust Enforcement. New York University Law and
Economics Working Papers, n° 403, 2015.

> NEWMAN, op. cit

“ Tbid.

¥7 CADE. Voto do conselheiro Fernando de M. Furlan. Ato de Concentragdo n° 08012.003107/2010-62.
Requerente: TNL PCS S.A., Interessada: Phorm Veiculagdo de Publicidade Ltda., Brasilia, 2010
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3.3 A criacio de valor por meio de dados pessoais: os aniincios direcionados

Anuncios direcionados sdo anuncios que sdo exibidos com base nos comportamentos,
A e . . , . 498 .. . ..
preferéncias e pesquisas realizadas por cada usuario” . Um usuario que pesquisa bicicletas
com frequéncia tem mais probabilidade de ver um anuncio de uma bicicleta do que de um
carro, usuarios que interagem com noticias sobre politica terdo mais probabilidade de
encontrarem anuncios (ou conteudo patrocinado) relacionados a esse tema que usudrios que
~ 499 . .
ndo o fazem™ . Esses comportamentos chegam ao conhecimento da plataforma tanto por meio
de informagdes voluntariamente submetidas pelos usuérios ao se registrarem (i. e. nome,
endereco de e-mail, localizagdo) quanto por meio de complexas ferramentas de
monitoramento que sdo implementadas nos computadores dos usudrios quando utilizam o
. . 1500 . . . . 501
servi¢o da rede social™, principalmente por meio de cookies™ .
Esse padrdo de anuncios se tornou o centro dos negocios dos principais servigos
... 502 . \
digitais™*, e tem resultado em uma parcela muito pequena de empresas ter acesso a grande
maioria dos comportamentos adotados pelos usudrios na internet. Assim, conforme
HOOFNAGLE, SOLTANIL, GOOD; WAMBACH; AYENSON (2012, p. 7):
Anunciantes tém utilizado tecnologias com as quais os consumidores ndo estdo
familiarizados, especificamente como forma de anular as configuragdes ¢
preferéncias dos usuarios. Anuncios comportamentais — ¢ 0 monitoramento que 0s
acompanha — ¢ uma oferta que ndo se pode recusar, ndo porque sdo tentadores, mas

porque atores sofisticados, dominantes no mercado, controlam as proprias
plataformas que sdo utilizadas para acessar a internet.

Redes sociais sdo estruturadas de forma a conectar usuarios a anunciantes, sendo que
0s usuarios representam o gargalo competitivo para o seu crescimento. Isso faz com que a
plataforma arbitre prego zero ao acesso dos usuarios, como forma de incentivar sua adeso, ao
mesmo tempo que utiliza os dados pessoais fornecidos pelos usuarios como forma de
aumentar a relevancia dos anuincios exibidos, € assim aumentar o valor que esses anuncios
representam para os anunciantes. Isso significa que o uso de dados pessoais tem

consequéncias econdmicas sobre a dindmica de concorréncia entre plataformas digitais. Esse

** HOOFNAGLE; SOLTANI, Ashkan; GOOD, Nathanicl, WAMBACH, Dietrich J. AYENSON, Mika D.
Behavioral Advertising: The Offer You Cannot Refuse. Harvard Law & Policy Review (Harvard University
Press) 6. 2012: pp. 273-296.
*? Ver, nesse sentido, CADE. Voto do conselheiro Fernando de M. Furlan. Ato de Concentragio
n° 08012.003107/2010-62. Requerente: TNL PCS S.A., Interessada: Phorm Veiculagio de Publicidade Ltda.,
Brasilia, 2010.
> HOOFNAGLE; SOLTANI; GOOD; WAMBACH; AYENSON, op. cit
! ENGLEHARDT, Steven® NARAYANAN, Arvind. Online tracking: A 1-million-site measurement and
analysis. Princeton University’s WebTAP project
> HOOFNAGLE; WHITTINGTON, op. cit
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valor econdmico evidencia a possibilidade de que os dados pessoais sejam utilizados de forma
a distorcer a concorréncia, caso a empresa que adote a pratica tenha poder de mercado. A
seguir, sdo apresentados indicativos de que o Facebook seja detentor de poder de mercado e

de posi¢do dominante.

4. Indicativos de existéncia de poder de mercado e de posicio dominante
4.1.Existéncia de posicio dominante

Na analise adotada pelas autoridades de defesa da concorréncia, o primeiro estagio
para averiguar se determinada pratica pode representar algum tipo de efeito sobre a
concorréncia ¢ verificar se a empresa que a utiliza detém poder de mercado suficiente para
influenciar ou afetar a situacdo do mercado como um todo. Para isso, € necessario,
primeiramente, definir qual seria o mercado afetado.

Em atos de concentragdo em mercados digitais, a jurisprudéncia do Cade tem
entendido os servicos de redes sociais como diversos dos demais servicos online’”. Na
auséncia de substituibilidade (utilizada para delimitar a dimensdo produto do mercado™)
entre uma rede social e outras funcionalidades, pelo menos sob a 6tica dos usuarios, pode-se
constatar que essa seria uma delimitagdo possivel do mercado relevante sob a dtica do
produto. Essa segmentacdo de mercado relevante por redes sociais foi seguida, por exemplo,
pela Microsoft Corporation ao notificar sua aquisi¢ao do LinkedIn ao Cade®”’.

Contudo, a essas observagdes se contrapde a dificuldade de precisar a dimensdo
produto dos mercados relevantes envolvendo servigos digitais, como redes sociais. Isso
porque diferentes servigos que podem ser descritos como “redes sociais” (p. ex. Facebook e
LinkedIn) coexistem ao mesmo tempo, frequentemente com os mesmos usudrios, em virtude
de pequenas diferenciagdes em seus produtos, que dificultam a averiguacdo de

substituibilidade; ainda, o fato de os usuarios poderem utilizar diferentes plataformas

concomitantemente (“multihoming”) representa uma pressdo competitiva relevante sobre os

3 CADE. Parecer n° 257/2016/CGAAS/SGAI/SG. Ato de Concentragio n° 08700.006084/2016-85.
Requerentes: Microsoft Corporation ¢ LinkedIn Corporation® Brasilia, 2016a.

% Conforme metodologia exposta em CADE. Guia para Andlise de Atos de Concentracdo Horizontal. Brasilia,
2016b. Disponivel em <http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-
institucionais/guias_do_Cade/guia-para-analise-de-atos-de-concentracao-horizontal. pdf>. Acesso em 12 de
setembro de 2017.

*® CADE. Parecer n° 257/2016/CGAAS/SGAI/SG. Ato de Concentragio n° 08700.006084/2016-85.
Requerentes: Microsoft Corporation ¢ LinkedIn Corporation® Brasilia, 2016a
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agentes desse mercado, que ndo necessariamente seriam capazes de adotar condutas
anticompetitivas sem serem contestados por outras plataformas®’.

Nao obstante, uma vez que a andlise completa das caracteristicas econdomicas e
segmentacdes do mercado de redes sociais excede o escopo da analise que se busca
desenvolver no presente artigo, serd adotada uma defini¢do de mercado relevante abrangente,

envolvendo todas as redes sociais, tal como apresentada pelo Cade (CADE, 2016a, p. 4):

Um grande numero de empresas oferece servigos online os quais incluem uma
funcionalidade de rede social. Esses servigos sdo altamente diferenciados em sua
natureza ¢ foco. Por exemplo, servicos de redes sociais podem ser desenhadas para
0s usudrios se¢ manterem em contato com amigos ¢ familia, estabelecer contatos
profissionais, reconectar com amigos de escola, compartilhar conteido (fotos,
musica etc.) ou perseguir um interesse comum. Os resultados da investigagio de
mercado indicam que as empresas que sdo as mais claramente percebidas pelos
respondentes como provedores de servigos de rede social sdo Facebook, Google+,
LinkedIn, Twitter ¢ MySpace. Os servigos desses provedores facilitam uma
experiéncia social rica caracteristica de uma tipica rede social, ao permitir aos seus
usuarios criarem suas identidades e para interagir em uma variedade de formas,
refletindo suas preferéncias ¢ interesses.

A partir dessa defini¢@o, busca-se identificar se o Facebook seria detentor de poder
nesse mercado. O poder econdmico € passivel de ser identificado (i) pela participagdo de
mercado do agente, ou (ii) por sua propria conduta: quando um agente for capaz de agir com
independéncia dos demais, que por sua vez ndo poderdo ignora-lo, havera um indicio
relevante de poder de mercado™”.

Um raciocinio intuitivo sobre o caso que aqui se analisa parece nos apontar que sim, o
Facebook deve ser detentor de alguma posi¢cdo dominante. Essa conclusdo pode ser extraida
de alguns indicadores, como por exemplo do fato que a rede social ¢ utilizada por cerca de
metade dos brasileiros®®, que é o quarto site (e a primeira rede social) mais acessado no
Brasil, segundo a Alexa™®, e que em 2014 possuia 58 milhdes de visitantes Unicos por més,

chegando a 78% do total de visitantes unicos no Brasil (COMSCORE, 2015, p. 25), conforme

segue:

% Ver EVANS, David S. SCHMALENSEE, Richard. The Antitrust Analysis of Multi-Sided Platform
Businesses. NBER Working Paper No. 18783, 2013, e EVANS, David S. Why the dynamics of competition for
online platforms leads to sleepless nights but not sleepy monopolies. 25 de julho de 2017.

7 Conforme FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 7. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, e SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.

% FACEBOOK. 45% da populagio brasileira acessa o Facebook mensalmente. Mar, 2015b. Disponivel em
<https://www.facebook.com/business/news/BR-45-da-populacao-brasileira-acessa-o-Facebook-pelo-menos-
uma-vez-ao-mes>. Acesso em 12 de setembro de 2017.

% Fonte: <https://www.alexa.com/topsites/countries/BR>. Acesso em 19 de abril de 2018.
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Figura 1- Classificacdo de redes sociais por total de visitantes Unicos (2014),

ComScore

Do lado dos anunciantes, NICHOLSON (2017, p. 1) observa que

o mercado de anudncios digitais se tornou efetivamente um duopdlio [...] Alphabet,
dona do Google e do Youtube, e o Facebook, maior rede social do mundo,
produziram cada um bilhdes em lucros no ualtimo trimestre e aproveitaram
acentuados aumentos de receitas, enquanto rivais menores, como a Snap e Twitter
lutam para manter o crescimento e reduzir perdas.

Essas elevadas participacdes de mercado parecem indicar que a empresa é detentora de
posicdo dominante nesse mercado. Conforme FORGIONI (2014, p. 273), “hd uma
aproximacgao quase intuitiva entre a parcela de mercado detida pelo agente econémico e o
poder dela derivado”. Tal presuncdo encontra também amparo na legislacdo brasileira5I0,
segundo a qual presume-se que o0 agente que detém pelo menos 20% de determinado mercado
detém posicdo dominante.

Além desses indicativos, o préprio comportamento da empresa pode servir de
indicativo de sua posi¢do dominante, nas situacdes em que ela for capaz de agir com relativa
independéncia em relacdo as demais, operando, por exemplo, de forma menos eficiente do

que possiveis rivais51l E a hipotese que se analisa a seguir.

EI0BRASIL, lei n° 12.529, 2011, art. 36, §2°: “§ 20 Presume-se posi¢cdo dominante sempre que uma empresa ou
grupo de empresas for capaz de alterar unilateral ou coordenadamente as condi¢des de mercado ou quando
controlar 20% (vinte por cento) ou mais do mercado relevante, podendo este percentual ser alterado pelo Cade
para setores especificos da economia™

511 FORGIONI, op. cit.
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4.2.Evidéncia de poder de mercado: o uso de dados pessoais como medida de
ineficiéncia

Se uma das ferramentas capazes de transmitir aos consumidores informagdes sobre a
qualidade do produto adquirido € o prego arbitrado conforme condigdes competitivas de
mercado’'?, observa-se uma assimetria de informagdo relevante nas redes sociais, nas quais os
consumidores ndo sdo capazes de adequadamente avaliar e estimar o valor dos dados pessoais
que disponibilizam a plataforma. Nesse enfoque, a plataforma se beneficia de assimetrias de
informagdo para monetizar um ativo cujo valor € desconhecido pelos seus titulares, os
usuarios, que acreditam estar realizando uma transagdo gratuita.

Existem ainda assimetrias de informagdo relacionadas a dificuldade para que
consumidores avaliem as qualidades e desvantagens da politica de dados de uma empresa, por
ndo conseguirem acessar a totalidade do uso feito de seus dados pela plataforma, e por ndo
conseguirem medir o valor econdmico dos dados que s@o transferidos. Na existéncia dessas
assimetrias de informagdo, as plataformas ndo t€m incentivos econdmicos para adotar
politicas que sejam pro-consumidor ™.

Essas assimetrias de informagdo entre a plataforma e os usuarios sdo fonte de diversos
custos de transac¢do, como a necessidade (e dificuldade) de acompanhar o uso, por parte da
plataforma, dos dados disponibilizados, o que traria incertezas quanto a sua seguranga, €
representaria custos adicionais de cancelamento, uma vez que mesmo a exclusdo das contas
junto as plataformas ndo ¢ garantia de exclusio dos dados ja armazenados ou compartilhados.
Além desses custos de transag¢do advindos das assimetrias de informacdo, ha ainda outros
custos ligados ao monitoramento dos usuarios em si, que gera preocupacdes relacionadas a
privacidade, bem como o lock-in dos consumidores®'*. Esses custos de transagdo sdo uma
medida da ineficiéncia desse mecanismo de funcionamento das redes sociais, uma vez que
poderiam ser eliminados por uma estrutura de governanga diferente (p. ex. pelo retorno aos
anuncios tradicionais, ndo comportamentais), que, por implicar em menores custos de
transagdo, seria necessariamente mais eficiente

O argumento de que o uso de dados pessoais ¢ ineficiente pode ser refor¢ado por outra
observagdo: ainda que as posi¢des individuais dos consumidores sobre o compartilhamento de

seus dados possam variar, € razoavel a presuncdo de que, defrontados com a possibilidade de

>12 S ALOMAO FILHO, op. cit.

°13 SHELANSKI, Howard A. Information, Innovation, and Competition Policy for the Internet. University of
Pennsylvania Law Review, Vol. 161: 1633, 2013.

" HOOFNAGLE; WHITTINGTON, op. cit.
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divulgar ou ndo suas informacgOes pessoais, na auséncia de algum beneficio ou retorno para
tal, os usuarios prefeririam ndo o fazer515. Assim, caso a qualidade do servico prestado pela
plataforma se mantenha constante, os usudrios irdo preferir divulgar a menor informacéo
pessoal possivel. Ou seja, o servigo mais eficiente, para uma qualidade constante, serd aquele
que exija o menor numero de informagdes pessoais.

Portanto, o uso de dados pessoais pelas plataformas é fonte de assimetrias de
informacdo entre a plataforma e 0s usuérios, que geram custos de transagdo relacionados a
seguranca de dados, que a plataforma ndo tem incentivos econdmicos para proteger. Esses
custos sdo uma medida de ineficiéncia do mercado, e, como tal, reduzem o bem-estar do
consumidor, indicando também a existéncia de posicdo dominante: caso a plataforma nédo
fosse detentora de poder de mercado relevante, um rival mais eficiente surgiria e eliminaria a
estrutura pouco eficiente. Na perpetuacdo do comportamento ineficiente, ha um indicativo de
independéncia da plataforma frente a seus concorrentes - e, portanto, um indicio de

significativo poder de mercado, conforme confirmado por TAPLIN (2017, p. 1):

O Google tem 88% de participacdo no mercado de publicidade vinculada a buscas, o
Facebook (e suas subsidiarias Instagram, WhatsApp e Messenger) detém 77% do
trafego nas redes sociais, e a Amazon controla 74% do mercado de livros
eletrénicos. Em termos econdmicos classicos, as trés empresas séo monopdlios.
Voltamos ao comeco do século 20, quando argumentos sobre a "maldicdo da
grandeza" eram defendidos por Louis Brandeis, assessor juridico do presidente
norte-americano Woodrow Wilson.

Entretanto, apesar desse indicativo da existéncia de poder de mercado, as grandes
empresas de tecnologia ndo sdo, ainda, completamente compreendidas pela anélise antitruste
tradicional. Um dos principais motivos para essa falha do antitruste em reprimir o surgimento
dos gigantes da internet tem sido apontado como a heranca da Escola de Chicago, cuja
metodologia tornou “o bem-estar dos consumidores” como maior ideal a ser conquistado pela
concorréncia, e tornaram por sua vez esse “bem-estar” como sinénimo de “efeitos de curto
prazo sobre o preco e a oferta”. Essas preocupacdes centradas em aumento de pregos
imediatos aos consumidores sdo incapazes de captar as estratégias empresariais das

plataformas digitais516, conforme serd exposto a seguir.

515 SHELANSKI, op. cit.

516 KHAN, Lina M. Amazon's Antitrust Paradox. The Yale Law Journal., Vol. 126, no. 3, 2017.pp. 564-907.
Disponivel em: < http://www.valelawiournal.org/note/amazons-antitrust-paradox>. Acesso em 12 de setembro
de 2017
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4.3.0 ponto cego do antitruste para mercados digitais: “bem-estar do consumidor”

A estrutura das plataformas de dois lados causa uma alteragdo sobre a racionalidade
tradicional da escola de Chicago, segundo a qual todas as empresas atuando racionalmente
buscardo maximizar seus lucros, em consequéncia da estrutura de dois lados e da necessidade
de conquista de massa critica, que favorece uma estratégia do tipo “vencedor leva tudo”,
fazendo com que essas empresas estejam dispostas a abrir mdo de lucros em troca da
conquista de maior crescimento, aumentando sua parcela do mercado, e, consequentemente,
seu poder - adotando, assim, estratégias de lucratividade a um prazo muito mais longo que as
indastrias tradicionais. Por esse motivo, a analise antitruste ndo detecta preocupagdes
decorrentes das elevadas participacGes de mercado detidas por essas empresas - porque, de
fato, elas ndo resultam em prejuizos de curto prazo sobre os pregos e oferta de produtos aos
consumidores

A politica de defesa de concorréncia no Brasil, contudo, ndo segue 0s objetivos
pregados pela escola de Chicago. No pais, essa politica é centrada na garantia da concorréncia
como meio apto a garantir condigfes justas de desempenho das atividades econémicas, que
por sua vez resultariam em mais opgfes de escolha e mais inovagdo .N4&o obstante, o0 que se
observa na pratica da autoridade antitruste brasileira é a utilizacdo de métodos de analise
ainda bastante centrados em efeitos de curto prazo sobre o preco e a oferta, mesmo que
procurando incorporar outras preocupa¢des, como a inovacaoil9a

Dessa forma, a andlise da autoridade concorrencial brasileira se encontra sob o mesmo
ponto cego que o diagnosticado por outros autores nas autoridades estrangeiras , uma vez
que ainda utiliza metodologias de anélise propostas pela escola de Chicago: na analise
conduzida pelo Cade nos casos Google/DoubleClick e Microsoft/LinkedIn , ndo foram
incorporadas preocupacgfes acerca das estratégias de crescimento utilizadas pelas empresas,
tampouco sobre o papel econémico que os dados pessoais recolhidos pelas empresas

poderiam exercer apds a integracgao.

517 Ibid.

518 SALOMAO FILHO, op. cit.

519 Ver, por exemplo, CADE, Guia para Analise de Atos de Concentracdo Horizontal. Brasilia, 2016b.
Disponivel em <http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/guias do Cade/guia-
para-analise-de-atos-de-concentracao-horizontal.pdf>. Acesso em 30 de janeiro de 2018.

520Ver KHAN, op. cit.

1 CADE. Voto do conselheiro Fernando de M. Furlan. Ato de concentragdo n° 08012.005304/2007-11.
Requerentes: Google Inc. e Click Holding Corp. Brasilia, 2008.

52 CADE. Parecer n° 257/2016/CGAA5/SGA1/SG. Ato de Concentragdo n° 08700.006084/2016-85.
Requerentes: Microsoft Corporation e LinkedIn Corporation® Brasilia, 2016a.
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523 A . 524
e Phorm/Telefonica, o

Por outro lado, nos atos de concentragdo entre Phorm/Oi
Cade reconheceu que, embora a privacidade na internet ndo seja, por si s6, uma preocupagao
concorrencial, os dados pessoais coletados dos usuarios podem ter impactos significativos na
concorréncia, que devem ser considerados pela autoridade na medida em que forem capazes
de gerar dominacdo de mercados.

Decorrida quase uma década desde o julgamento dos casos envolvendo a Phorm,
aumenta a urgéncia de que dados pessoais sejam levados em consideragdo pelas autoridades
de defesa da concorréncia ao avaliarem atos de concentracdo e condutas anticompetitivas,
uma vez que esses dados tém valor econdmico e podem representar efeitos sobre a

concorréncia que ndao sdo capturados pela analise tradicional de prego. A seguir, serdo

trabalhados esses possiveis efeitos.

S. Condutas anticompetitivas relacionadas ao uso de dados pessoais

Qualquer conduta unilateral de um agente econOmico estara sempre sujeita a uma
andlise de efeitos, ou seja, a uma andlise que pondere seus efeitos negativos sobre a
concorréncia versus seus efeitos positivos. Contudo, conforme exposto acima, por vezes a
andlise ¢ focada em impactos e efeitos sobre pregos, desconsiderando outros possiveis
impactos também negativos, que seriam, conforme SHELANSKI, (2013, p. 1687, tradugdo
livre), “dar aos consumidores menos das coisas boas — servigos melhorados, produtos
inovadores, e boas politicas de seguranca e de uso de dados — pelas quais os consumidores
podem implicitamente trocar seus dados”.

Com base nisso, serdo expostas a seguir possiveis condutas anticompetitivas que
podem ser praticadas por firmas dominantes a partir do, ou envolvendo o, uso de dados
pessoais de usuarios. Essa lista ndo pretende ser exaustiva, ao deixar, por exemplo, de
expandir para outros campos, como o da privacidade como objetivo antitruste, focando assim
em condutas ja consideravelmente estabelecidas na jurisprudéncia de autoridades antitruste,

particularmente a brasileira.

3 CADE. Voto do conselheiro Fernando de M. Furlan. Ato de Concentragdo n°® 08012.003107/2010-62.
Requerente: TNL PCS S.A., Interessada: Phorm Veiculagdo de Publicidade Ltda., Brasilia, 2010.
52 CADE. Votos dos conselheiros Fernando de M. Furlan, Marcos Paulo Verissimo e Ricardo M. Ruiz. Ato de
concentracdo n° 08012.010585/2010-29. Requerentes: Telefonica Data S.A. e Phorm Veiculagdo de Publicidade
Ltda., Brasilia, 2011.
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5.1. Exclusividade

Um possivel impacto sobre a concorréncia relacionado do uso dos dados pessoais € a
possibilidade utilizacdo de praticas que previnam o acesso de concorrentes a bases de dados
pessoais detidas por terceiros (especializados em sua comercializacdo), ou a ferramentas de
terceiros para analise desses dados, por meio de préticas de exclusividade5%5 Ao assinar
acordos exclusivos com provedores de dados ou com ferramentas de analise de dados, os
concorrentes podem ser excluidos do mercado devido a dificuldade de acesso a esses
insumos, 0 que caracterizaria uma pratica anticompetitiva, ao aumentar as barreiras a entrada
no mercado. H4, ainda, outras barreiras a entrada advindas do uso de dados pessoais, ndo
relacionadas a praticas de exclusividade, que serdo analisadas a seguir.

5.2. Barreiras a entrada, massa critica e recusa de acesso

Grandes bases de dados de informacdes pessoais de usuarios detidas por empresas
dominantes podem constituir barreiras a entrada de novos concorrentes, a medida que esses
dados aumentam o valor que a plataforma representa para 0s anunciantes, ao garantirem
maior efetividade na oferta de produtos aos consumidores526. Ao mesmo tempo, perfis mais
detalhados de interesses podem garantir a plataforma maior conhecimento sobre as
preferéncias de seus usuarios, utilizando esse conhecimento para refinar a qualidade do
produto e a natureza das ofertas, criando dependéncia dos consumidores de ambos os lados do
mercado5278

Essa dependéncia significa que as bases de dados poderiam ter o efeito de lock-in
uma vez que 0S usuarios ndo conseguiriam encontrar em outras plataformas servicos
personalizados com base em suas preferéncias da mesma maneira que os servicos ofertados
pela plataforma dominante - fazendo com que a qualidade dos concorrentes parega sempre
inferior & qualidade da plataforma dominante. Ao mesmo tempo, anunciantes néo
conseguiriam encontrar alternativas que oferecessem uma audiéncia tdo efetiva, com uma

base de consumidores tdo grande, o que foi observado como problematico pelo Cade no caso

55 EVANS, David S. Economics of Vertical Restraints for Multi-Sided Platforms. University of Chicago
Institute for Law & Economics Olin Research Paper No. 626, 2013. Disponivel em:
<https://ssrn°com/abstract=2195778>. Acesso em 12 de setembro de 2017

526 GRAEF, Inge. WAHYUNINGTYA, Sih Yuliana. VALCKE, Peggy. Assessing data access issues in online
platforms. Telecommunications Policy, Vol. 39, No. 5, pp. 375-387, 2015. Disponivel em:
https://ssrn°com/abstract=2647309. Acesso em 6 de agosto de 2017.

527 KHAN, op. cit.

528 Na defesa da concorréncia, lock-in é o nome que se da para a geragdo de dependéncia dos consumidores
devido aos elevados custos para troca de um fornecedor ou prestador de servicos.
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Infoglobo®*

. Esse efeito de Jlock-in pode ser ainda agravado pelas externalidades de rede
diretas existentes entre usudrios da mesma rede social, que so terdo interesse em migrar para
uma plataforma que ja congregue um grupo relevante de usuarios de seu interesse.

Nessa interpretacdo, bases de dados pessoais podem ser entendidas como importantes
vantagens competitivas detidas pelas empresas que ja atuam em mercados digitais, mesmo
levando em consideragdo que os dados sdo ndo-rivais, ou seja, o fato de um agente ter acesso
a eles ndo diminui a quantidade disponivel para que outros agentes também os acessem’".
Ainda que os dados de um unico usuario tenham esse carater de ndo rivalidade, o valor para a
platatorma ndo somente nos dados de um Unico usudrio, mas sim no grande volume de dados
de usuarios individuais que foram transferidos a ela. Assim, caso um grande numero de
usuarios opte por utilizar apenas uma plataforma, que ndo comercialize suas bases de dados, o
acesso por concorrentes a esse insumo (ou seja, a esse conjunto de dados de diversos
usuarios) pode ser dificultado.

Nesse cenario, surge a possibilidade de que as bases de dados pessoais sejam tdo
essenciais para o desenvolvimento de um novo negocio que constituam uma facilidade
essencial (“essential facility”y*', fazendo com que a recusa, por parte do agente econdmico,
de negociar suas bases de dados com concorrentes constitua uma conduta anticompetitiva, por
elevar sobremaneira os custos dos rivais, impedindo-os de atuar no mercado>>>.

< . 533
Nao obstante os custos de troca entre plataformas possam aparentar ser baixos ™,

existe um numero limitado de produtos diferenciados que pode existir dentro de um mesmo

>* CADE. Voto da Conselheira Ana Frazdo. Requerimento n° 08700.005399/2012-81, referente ao Processo
Administrativo n° 08012.003064/2005-58. Requerente: Infoglobo Comunicagdo ¢ Participagdes S.A. Brasilia,
2013

330 BUNDESKARTELLAMT; AUTORITE DE LA CONCURRENCE. Competition Law and Data. 2016.
Disponivel em: <http://www.autoritedelaconcurrence.fr/doc/reportcompetitionlawanddatafinal pdf>. Acesso em
12 de setembro de 2017

> A doutrina da facilidade essencial foi desenvolvida nos Estados Unidos em setores de infraestrutura ou
regulados pelo governo, para justificar a obrigatoriedade que um rival teria de negociar com os demais o acesso a
um bem ou insumo de sua titularidade (p. ex. os trilhos de uma ferrovia). Nesse sentido, um dos requisitos para
configuracio de uma facilidade essencial seria a impossibilidade de duplicacdo daquele bem sem incorrer em
custos excessivos (no exemplo dos trilhos de trem, ndo ha qualquer racionalidade no desenvolvimento de dois
trilhos paralelos). Ver HOVENKAMP, Hebert. Federal Antitrust Policy: The Law of Competition and its
Practice. 4* ed. St. Paul: West Group, 2011.

>*2 Essa preocupacdo foi levantada, mas descartada, nos casos entre Oi/Phorm ¢ Telefonica/Phorm. Ver CADE.
Voto do conselheiro Fernando de M. Furlan. Ato de Concentragdo n° 08012.003107/2010-62. Requerente: TNL
PCS S.A., Interessada: Phorm Veiculagdo de Publicidade Ltda., Brasilia, 2010, ¢ CADE. Votos dos conselheiros
Fernando de M. Furlan, Marcos Paulo Verissimo e Ricardo M. Ruiz. Ato de concentracdo n°
08012.010585/2010-29. Requerentes: Telefonica Data S.A. ¢ Phorm Veiculagdo de Publicidade Ltda., Brasilia,
2011

>¥ Argumentagio nesse sentido foi trazida, por exemplo, em EVANS, David S. Why the dynamics of competition
Jor online platforms leads to sleepless nights but not sleepy monopolies. 25 de julho de 2017. Disponivel em:
<https://ssrn°com/abstract=3009438>. Acesso em 12 de setembro de 2017.
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mercado relevante, e também uma quantidade limitada de tempo e aten¢do de que os usuarios
dispdem para acessar redes sociais. Por isso, uma barreira a entrada relevante em mercados
digitais € relacionada aos investimentos elevados necessarios a constitui¢do de uma marca que
seja forte o suficiente para atrair usuarios de uma plataforma concorrente. Segundo KHAN
(2017, p. 63, tradugdo livre), “o investimento em plataformas digitais ndo é voltado a
infraestruturas fisicas que possam ser reaproveitadas, mas em intangiveis tais como o
reconhecimento da marca”. Isso faz com que plataformas digitais se deparem com barreiras a
entrada elevadas, associadas a relativamente baixos custos de saida do mercado, refor¢ando a
tendéncia ao desenvolvimento de condutas anticompetitivas entre agentes desse mercado.

A principal barreira a entrada em um mercado de dois lados ¢ identificada como a
necessidade de que a plataforma atinja massa critica, ou seja, que seja forte o suficiente para
atrair consumidores dos rivais™!. Assim, ainda que os custos de troca entre plataformas
aparentem ser baixos, ainda ha barreiras relevantes a serem transpostas por novos entrantes,
tais como a diferenca entre a qualidade dos servigos personalizados prestados por plataformas
detentoras de bases de dados dos usuarios e os servi¢os de novos entrantes, e a necessidade de
desenvolvimento de uma marca forte que atraia a preferéncia dos consumidores.

Por isso, ha incentivos para que plataformas dominantes adotem praticas
exclusionarias e restrigdes verticais que visem a impedir que concorrentes potenciais atinjam
massa critica de usuarios. Essas estratégias podem ser de varios tipos, dentre os quais o uso de
acordos de exclusividade sobre um dos lados do mercado, exposta acima, ou condutas

predatorias associadas a verticalizagdo, que serdo expostas a seguir.

5.3.Verticalizacio, conflitos de interesse e alavancagem

Observa-se com frequéncia no mercado digital a existéncia de grandes marcas
verticalizadas em mais de um mercado. No caso do Facebook, além dos servigos de rede
social, sdo oferecidos servigos de mensagens instantaneas, ligagdes de voz e de video (por
meio do proprio Facebook Messenger e do WhatsApp), servicos de meios de pagamento e
carteiras digitais, pesquisas em inteligéncia artificial, realidade virtual, assistentes ativados
por voz, servigos de video ao vivo, jogos, servigos de busca local e mapas, noticias, dentre

535
outros™".

>* EVANS, David S. SCHMALENSEE, Richard. Failure to Launch: Critical Mass in Platform Businesses.
Review of Network Economics 9.4, P. 1-26, 2010

> EVANS, David S. Why the dynamics of competition for online platforms leads to sleepless nights but not
sleepy monopolies. 25 de julho de 2017. Disponivel em: <https://ssrn°com/abstract=3009438>. Acesso em 12 de
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Embora n3io haja andlises profundas dos mercados relevantes em que estdo
compreendidos cada um desses produtos, percebe-se ndo haver possibilidade de substitui¢do
entre diversos deles (p. ex. servigos de redes sociais e de meios de pagamento), o que parece
apontar pelo menos a possibilidade de que alguns desses produtos integrem mercados
relevantes verticalmente relacionados. Como ndo € possivel para o usuario separar alguns
desses produtos (p. ex. ndo € possivel ao usuario utilizar o Facebook sem utilizar o Facebook
Messenger), essa imposi¢do de um segundo produto atrelado ao principal poderia ser
entendida como venda casada.

A venda casada e a verticalizagdo, além de levantarem preocupacdes na area de defesa
do consumidor, também sdo vistas com cautela na defesa da concorréncia em decorréncia da
chamada teoria da alavancagem, segundo a qual um agente detentor de poder de mercado, ao
realizar a venda casada do produto dominante com outro produto, poderia alterar a dindmica
da concorréncia no mercado relacionado. Como explicado no item 4.4, acima, estratégias de
alavancagem seriam empregadas com a intengdo de impedir o surgimento de um concorrente
capaz de contestar o poder de mercado ja detido pelo agente™®,

Contudo, ¢ necessario avaliar em que medida a experiéncia empirica contradiz o
argumento tedrico. Alguns novos entrantes que eram promissores devido a sua verticalizagio
com empresas proeminentes em outros setores digitais falharam em atingir o sucesso, sendo o
exemplo mais notavel o Google+, a rede social langada pelo Google, que ndo foi capaz de
superar o Facebook™’.

Nao obstante essa observagdo, os incentivos para alavancagem nos mercados digitais
sdo elevados. Os dados pessoais ja coletados no mercado dominante podem ser aproveitados
para o agente verticalizado (que terd acesso a essa base de dados), em detrimento dos demais
agentes (que ndo o terdo), eliminando assim uma relevante barreira a entrada. Ainda, esses
dados também podem apontar dicas sobre preferéncias dos usuarios, indicando a plataforma
mercados nos quais pode ser economicamente rentavel o langamento de um novo produto, em
detrimento das alternativas.

A verticalizagdo nas plataformas também cria um efeito negativo adicional,
relacionado aos chamados conflitos de interesse anticompetitivos™®: ao mesmo tempo que a

plataforma atua em um mercado verticalizado, seus concorrentes naquele mercado podem

setembro de 2017.

> FORGIONI, op. cit.

33 BUNDESK ARTELLAMT; AUTORITE DE LA CONCURRENCE, op. cit.
>*® Essa ¢ uma definicdo presente principalmente em KHAN, op. cit.
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também utilizar a plataforma em outra instdncia (p. ex. anunciar ou ter uma pagina no
Facebook). Nessa medida, a plataforma tem incentivos para limitar o acesso dos usuarios ao
conteudo produzido por concorrentes em mercados verticalizados, e aproveitar-se do
conhecimento adquirido, a partir dos dados pessoais, sobre as preferéncias dos usuarios para
tentar aprimorar seus produtos, tornando-os mais aptos a competir.

Exemplos relevantes de verticalizagdo no mercado de redes sociais sdo as aquisi¢oes,
pelo Facebook, do Instagram e do WhatsApp, que receberam pouca ou nenhuma atengdo as
autoridades antitruste no mundo™’. Caso as autoridades tivessem levado em consideracdo
preocupacdes associadas ao papel desempenhado sobre a concorréncia pela integracdo dos
dados pessoais dos usuarios entre as plataformas, o escrutinio deveria ter sido muito mais
intenso™*’, levando em consideracdo que plataformas verticalizadas, a0 mesmo tempo que
concorrem com provedores de conteido em uma instancia, também lhes servem como portal
de acesso para o gargalo competitivo essencial nesse mercado, os usuarios. Essas condutas
sdo, evidentemente, prejudiciais aos interesses desses ultimos, que podem ter seu acesso ao

conteudo limitado pela plataforma.

5.4. Condutas predatorias

Em virtude da estrutura das plataformas digitais, h4a incentivos para que uma
plataforma dominante implemente condutas predatorias contra seus concorrentes, seja no
mercado em que sd3o dominantes, seja nos mercados verticalizados, como forma de garantir
seu maior crescimento (mesmo que sacrificando lucros de curto prazo), eliminando os rivais e
assegurando um elevado nimero de usuarios para seus servicos .

Um exemplo concreto de conduta predatoria pode ser observado na inser¢do, pelo
Facebook, de “stories” em suas redes sociais. Stories sio mensagens de video ou imagens que
contam uma histéria sobre a rotina do usuario, disponibilizadas a todos os seus amigos (ou
seguidores) pelo curto periodo de 24 horas. Esse modelo foi langado pelo Snapchat (da Snap)

542 . . . .. ~
em 20137 e fez sucesso rapido entre os usudrios devido a inovagdo que representava sobre

>* Nenhuma das operagdes foi notificada ao Cade.

> KHAN, op. Cit.

> KHAN, op. cit.

>2 NEWTON, Casey. Facebook launches stories to complete its all-out assault on Snapchat. The Verge: 28 de
marco de 2017. Disponivel em: <https://www.theverge.com/2017/3/28/15081398/facebook-stories-snapchat-
camera-direct>. Acesso em 13 de setembro de 2017.

217


https://www.theverge.com/2017/3/28/15081398/facebook-stories-snapchat-camera-direct
https://www.theverge.com/2017/3/28/15081398/facebook-stories-snapchat-camera-direct

RDC, Vol. 6, n° 1. Maio 2018, pp. 198-231

os formatos existentes a época, e era, aliado as conversas por imagens que desaparecem apos
serem visualizadas (mensagens efémeras), o principal diferencial dessa rede social>3

Em marco de 2017, o Facebook implementou uma funcionalidade semelhante as
Stories e as mensagens efémeras no Instagram, rede social que tinha adquirido recentemente
(e que antes representava um concorrente relevante). Nos meses posteriores, ele implementou
as mesmas funcionalidades no WhatsApp, outro antigo concorrente adquirido, e na propria
rede social do Facebook. Essa insercdo nos trés servicos controlados pelo Facebook teve
resultados extremamente negativos sobre o Snapchat, que teve seu design diferenciado54 de
produto apropriado por um concorrente, o que resultou em diminuicdo de seu nimero de
usuarios, e consequentemente também a perda de fé de investidores e a perda do valor de suas
acoes, conforme segue:

Figura 2 - Valor das a¢des da Snap na New York Stock Exchange
(Ultimos trés anos)

INTRADAY 1w M 3M 6M YTD 1Y 3Y 5Y 10y MAX CHART OPTIONS = EXCHANGE: NYSE

30.00—

Fonte: Business Insider5%
Alguns dos motivos que levaram ao maior sucesso do servigo de Stories e mensagens

efémeras do Facebook, mesmo que eles ja fossem oferecidos pelo Snapchat, sdo o maior

53 ISAAC, Mike. Facebook Mirrors Snapchat (Again) With Stories Feature. The New York Times: Nova York,
28 de marco de 2017. Disponivel em <https://www.nytimes.com/2017/03/28/technology/facebook-mirrors-
snapchat-again-with-facebook-stories.htmI?mcubz=0>

544 O uso das expressdes “diferenciado” e “inovador” no presente artigo diz respeito apenas a uma perspectiva
antitruste sobre inovacdo de produto, e ndo procura contemplar uma andlise de propriedade intelectual sobre
novidade em relacdo ao estado da técnica. Isso porque a doutrina antitruste reconhece que um produto pode ser
inovador sob a perspectiva da concorréncia sem, necessariamente, ser patenteavel. Nesse sentido, ver CADE.
Voto do conselheiro Carlos Emanuel Joppert Ragazzo. Processo Administrativo n° 08012.006439/2009-65.
Representante: Associacdo Brasileira de Bebidas e Cervejarias Kaiser S.A. Representada: Companhia de
Bebidas das Américas - AMBEV, 2012b.

565 Disponivel em: <http://markets.businessinsider.com/stock/SNAP-Quote>. Acesso em 13 de setembro de
2017.

218


https://www.nytimes.com/2017/03/28/technology/facebook-mirrors-snapchat-again-with-facebook-stories.html?mcubz=0
https://www.nytimes.com/2017/03/28/technology/facebook-mirrors-snapchat-again-with-facebook-stories.html?mcubz=0
http://markets.businessinsider.com/stock/SNAP-Quote

RDC, Vol. 6, n° 1. Maio 2018, pp. 1958-231

tamanho da base de usuarios do Facebook, que representa um valor muito mais elevado para
os anunciantes, com um faturamento por usudrio muito mais elevado, em especial devido a
conexdo, oferecida pelo Facebook, de diversas aplicacdes (Facebook, Instagram e
WhatsApp), que, conforme TEAM (2017, p. 1) “auxiliam a plataforma a selecionar anincios
relevantes em sua plataforma com base no historico do usudrio e em suas conversas por
mensagens” .

O que se observa disso € que um servigo que foi introduzido por uma entrante de
forma inovadora foi passivel de ser apropriado por outra plataforma ja dominante; esse
mesmo servi¢o oferecido pela plataforma dominante acabou representando um valor mais
elevado para os usuarios que o servigo oferecido pelo novo entrante, em virtude da existéncia
de uma base de usuarios maior (externalidades de rede diretas). Esse maior valor representado
para os usuarios, por sua vez, representa um valor mais elevado para os anunciantes, uma vez
que parte do valor representado pela plataforma dominante estd na coleta maior de
informagdes sobre os usudrios, que permite um direcionamento maior dos anuncios exibidos.
Isso fez com que a nova entrante sofresse danos significativos diante da conduta de seu rival,
ilustrados pela desvalorizagdo do valor de suas ac¢des.

Portanto, plataformas dominantes tém incentivos para tentar expulsar seus rivais do
mercado, uma vez que suas redes de usudrios, e a respectiva base de dados sobre esses
usuarios, representam um valor muito mais elevado do que aqueles representados pelos novos
entrantes. Os prejuizos dessas condutas predatorias, por sua vez, sdo evidentes: além da
possivel expulsdo de rivais anteriormente efetivos, com subsequente concentragdo de
mercado, ¢ claro o desincentivo a inovagdo representado pela apropriagdo de um modelo de
sucesso por um agente ja consolidado, uma vez que outros agentes ndo verdo racionalidade
econdmica nos investimentos necessarios para inovar sem possibilidade de recuperagido

desses gastos.

5.5.Discriminac¢io de precos sobre os usuarios

Além das condutas ja descritas, extensas bases de dados mapeando as preferéncias dos
usuarios também podem facilitar condutas anticompetitivas relacionadas a discriminagdo de
precos. Essas bases de dados podem ser usadas para medir as preferéncias dos usuarios, com a

subsequente capacidade de se conhecer o valor que cada consumidor da a determinado
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>0 Ainda que algum tipo de filtro por audiéncia na exibi¢do dos anuncios ndo seja

produto
uma novidade da era digital, a tecnologia permite niveis de monitoramento muito elevados e
ainda ndo profundamente conhecidos, tais como o tempo que o consumidor deixa o mouse
sobre determinado anuncio, ou a conex@o daquele anincio com outros sites visitados pelo
usuario naquele dia.

A consequéncia desse tipo profundo de medig@o de preferéncias seria a possibilidade
de discriminagdo de precos entre aqueles consumidores que ndo veem essencialidade em
determinado bem, mas que estariam dispostos a compra-lo em caso de ofertas, e aqueles
consumidores que demonstram maior interesse ou mesmo necessidade daquele bem, de forma
a cobrar precos mais altos desses ultimos. Essa discriminagdo poderia chegar ao ponto de
eliminar qualquer pardmetro de estabilidade de pregos, com ofertas extremamente
individualizadas que impedissem a andlise de qual seria o prego “comum” e as ofertas
“discriminatorias”.

No mercado de redes sociais, a discriminagdo de pregos ndo seria necessariamente
implementada por plataformas que apenas ofertem o servigo de redes sociais a preco zero; ela
seria, no entanto, passivel de ser implementada por plataformas verticalizadas que ofertem
algum servigo complementar monetizado (p. ex. os jogos ofertados pelo Facebook, nos quais
os usuarios podem realizar compras), ou mesmo passivel de ser implementada pelos proprios
lojistas, caso a plataforma oferecesse ou monetizasse os conhecimentos detidos sobre cada
usuario.

A discriminagdo sera benéfica para os clientes que receberem pregos inferiores em
virtude dos critérios arbitrados pela plataforma, mas serd prejudicial para aqueles que terdo de
pagar valores superiores do que pagariam caso houvesse uma unica politica de precificagdo
para todos os agentes de mercado®*’. Contudo, a tecnologia permite praticas de discriminagio
tdo sofisticadas, com ofertas tdo individualizadas as preferéncias de cada individuo, que
impedem que sejam auferidos quais sdo os precos “elevados” e quais s@o os precos “baixos”
cobrados dos usuarios, piorando as assimetrias de informag@o sobre precos que deveriam ser
remediadas pela concorréncia.

S.6.Discriminac¢io de precos sobre os anunciantes

>% SHELANSKI, op. cit.
> SHELANSKI, op. cit.
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Hé ainda a possibilidade de discriminac¢do de pregos, pela plataforma, do lado dos
anunciantes’*®. Isso porque as politicas de precificagdo para os anincios sdo baseadas em
complexos mecanismos regulados por algoritmos, dentre os quais o custo-por-clique (os
anunciantes somente deverdo pagar caso o usuario efetivamente clique no anuncio) e o custo-
por-impressdo (cada impressdo do anincio em uma pagina representa um custo). Esses
algoritmos complexos ndo sdo transparentes, permitindo a discriminagdo de pregos com base
em fatores n3o equitativos, tais como a propria preferéncia dos usudrios por determinado
anuncio (i. e. anunciantes de mais sucesso sdo cobrados precos superiores, para aumentar 08
lucros da plataforma).

Essa possibilidade de discrimina¢do de pregos entre anunciantes, de forma a
maximizar os lucros, seria decorrente do poder de mercado conferido a plataforma pelas
externalidades de rede indiretas entre usuarios e anunciantes. Isso porque, conforme
CALVANQO; JULLIEN (2011, p. 4, tradugdo livre) observam, “uma vez que a plataforma
tenha sido bem-sucedida em atrair uma audiéncia, ela se torna o unico meio de acesso a
esses consumidores pelos anunciantes, e pode vender esse acesso a pregos de monopolio”.
Essa discriminag@o de preg¢os sobre os anunciantes ¢ potencialmente anticompetitiva porque
cria uma diferenciagdo artificial entre as condi¢des de negociacdo dos agentes, que ndo
conseguem competir entre si em bases justas.

Os efeitos anticompetitivos de uma pratica de discriminagdo de precos de um dos
lados do mercado sdo reduzidos, uma vez que o impacto dessa pratica sobre outro lado tende a
limitar a adog@o da pratica: tradicionalmente, a discriminag@o pode acarretar uma diminui¢ao
do numero de clientes do lado discriminado, e consequentemente reduzir o valor da
plataforma para o outro lado, em virtude das externalidades de rede indiretas, reduzindo assim
o tamanho da plataforma’*’.

Naio obstante, nas redes sociais, como observado anteriormente, ndo ha externalidades
de rede indiretas, para os usudrios, em decorréncia do numero de anunciantes, ou mesmo da
exibi¢do de anuncios em si (ainda que os usuarios dependam dos anuncios para que a
plataforma seja economicamente viavel). Assim, discriminagdo de pregos aplicada em face
dos anunciantes seria dificilmente controlada ou limitada pela estrutura de dois lados do
mercado, havendo incentivos para que as plataformas as adotem, em especial se verificada

dependéncia por parte dos anunciantes da plataforma.

>*® CALVANO; JULLIEN, op. cit.
>¥ EVANS, David S. SCHMALENSEE, Richard. The Antitrust Analysis of Multi-Sided Platform Businesses.
NBER Working Paper No. 18783, 2013.
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5.7.Efeitos positivos do uso de dados pessoais

Ponderados os possiveis efeitos negativos sobre a concorréncia do uso de dados
pessoais no mercado de redes sociais, passa-se a listar os possiveis efeitos positivos advindos
desse uso, que devem ser ponderados frente as preocupagdes levantadas. De forma geral, o
uso de restrigdes verticais por plataformas pode ser legitimo como forma de garantir uma
demanda consolidada de um dos lados da plataforma, que por sua vez ira criar valor para o
outro lado e, assim, aumentar o bem-estar para ambos os lados por meio da maximizacdo de
valor da plataforma®. Nesse cenario, as restricdes verticais diminuem os riscos de que a
plataforma ndo atinja massa critica e imploda, aumentando sua liquidez (no sentido de
aumentar a disponibilidade de contrapartes para fechar transagdes). Contudo, essa justificativa
se aplica apenas ao estagio inicial de entrada da plataforma no mercado, e ndo a plataformas
jé& consolidadas no mercado.

De forma especifica, um dos principais efeitos positivos para os usuarios que se pode
listar do uso de dados pessoais ¢, conforme a propria politica de dados do Facebook, a
melhoria dos servigos prestados pela plataforma aos usuarios, tanto na dimensdo conteudo
quando na dimensdo segurancga. A exibi¢do de conteudo personalizado aos interesses de cada
individuo, bem como a utiliza¢do de seus padrdes e habitos para detectar e corrigir uma falha
de seguranga, ¢ evidentemente fonte de maior bem-estar para o consumidor do que a opgao
que ndo disponha dessa funcionalidade.

Nessa mesma linha, ainda que a literatura economica discorde sobre a interpretagdo
dos anuncios como fonte de maior utilidade para os usuarios™ ', ou como um incémodo ou
uma distragdo pura e simples, a exibi¢do de anuncios direcionados aos interesses dos usuarios,
ainda que ndo agregue maior valor para os usuarios, pode pelo menos representar um
incomodo menor do que a exibi¢do de quaisquer anuncios aleatérios. Nessa medida, mesmo o
uso dos dados para personalizar os anincios pode ser uma fonte de maior (ou pelo menos de
menor perda de) bem-estar para o consumidor.

Ademais, em oposi¢do aos possiveis efeitos anticompetitivos listados acima, a analise
de mercados de tecnologia deve ser empreendida com bastante atengdo ao papel central
desempenhado pela inovagdo como central para compreender esses mercados, em especial

porque a inovagdo ¢ frequentemente descrita como um dos principais beneficios a serem

> EVANS, David S. Economics of Vertical Restraints for Multi-Sided Platforms. University of Chicago
Institute for Law & Economics Olin Research Paper No. 626, 2013. Disponivel em:
<https://ssrn°com/abstract=2195778>. Acesso em 12 de setembro de 2017.
> CALVANO; JULLIEN, op. cit.
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buscados pela defesa da concorréncia, para que uma analise equivocada ndo acabe por
desestimular o surgimento de novos produtos, em detrimento dos consumidores.

De forma semelhante, eventual posi¢do dominante no mercado de plataformas online é
passageira no maximo, com a ameaga constante de que novos entrantes com produtos
inovadores substituam lideres anteriores de mercado. Dessa forma, considerando que os
lucros de monopolio sdo a recompensa esperada de empresas que investem recursos em
pesquisa e desenvolvimento de novos produtos, a penalizagdo equivocada de empresas
simplesmente em consequéncia de sua posi¢do dominante pode também gerar efeitos
negativos no sentido de frear a inovagao.

Contudo, o exemplo recente do Snapchat apresenta evidéncia empirica relevante dos
possiveis efeitos negativos sobre a concorréncia e a inova¢do que podem advir de praticas
predatorias adotadas por uma plataforma dominante, inclusive mitigando a ameaga
competitiva representada por novos entrantes decorrente da inovag@o de produtos. Da mesma
forma que a analise antitruste precisa ponderar a caracteristica dindmica dos mercados digitais
e o papel desempenhado pela inovagdo nesses mercados, ela também precisa se adaptar as
novas estratégias adotadas pelas plataformas, para as quais atitudes que poderiam parecer
absolutamente irracionais em termos de efeitos de curto prazo sobre preco e oferta podem ser
extremamente racionais.

Isso porque plataformas digitais desenvolvem estratégias voltadas a longos periodos
de perdas, com baixos lucros, que visam a assegurar uma escala significativa, em um primeiro
momento para atingir massa critica, mas posteriormente para poderem recuperar as perdas e
receberem os desejados lucros de monopdlio”2. A acumulacdo de dados pessoais representa
um estado importante dessa estratégia, uma vez que garante o aumento do valor representado
pela plataforma — e, consequentemente, aumenta seu poder de mercado. Ainda que o uso de
dados pessoais possa trazer bem-estar para os consumidores, € necessario levar em
considerag@o o poder de mercado conferido por esse uso, e os riscos dele decorrentes.

Conclusédo
O presente artigo procurou mapear os principais efeitos sobre a concorréncia advindos

do uso de dados por uma plataforma digital que detenha posi¢do dominante. Para isso,
apresentou-se uma breve descri¢do da politica de dados do Facebook e do funcionamento do
mercado de redes sociais, que conecta usuarios € anunciantes em uma estrutura na qual

externalidades de rede permitem a plataforma arbitrar precos zero para 0s usuarios, ao passo

2 KHAN, op. cit.
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que cobra dos anunciantes pela exibi¢do de anuncios. Ndo obstante essa estrutura, contanto,
observou-se que a transagdo nao ¢ realmente gratuita para os usuarios: a transferéncia de seus
dados pessoais para a plataforma representa a transferéncia de um importante ativo
econodmico, que adquire valor a medida que a plataforma ¢ capaz de utiliza-lo para exibir
anuncios comportamentais, baseados em ferramentas avangadas de monitoramento dos
usuarios, que representam maior valor econdmico para os anunciantes que anuncios
tradicionais.

Atestado o valor econdmico dos dados pessoais, constatou-se que esses desempenham
um papel importante ao garantir a rentabilidade da plataforma. Se ndo o fizessem, ndo haveria
racionalidade, para ela, em continuar a efetuar sua coleta e analise, em virtude dos custos
marginais associados a essa atividade. Contudo, os usuarios titulares desses dados ndo sdo
capazes de estimar o seu valor econdmico concreto, em virtude das assimetrias de informacéo
existentes entre os titulares dos dados e aqueles que os utilizam. Essas assimetrias de
informagdo podem ser fonte de custos de transa¢do para os usuarios, em especial relacionados
a seguranga dos dados.

Esses custos de transagdo e assimetrias de informagdo representam uma medida de
ineficiéncia no funcionamento do mercado, uma vez que poderiam ser eliminados por uma
estrutura de governanga diferente, como por exemplo a cobranga de taxas de adesdo dos
usuarios com a eliminagdo total da exibigdo de anuncios. Essas ineficiéncias sdo uma maneira
importante para apurar que ha um funcionamento defeituoso desses servigos; ademais, elas
indicam a existéncia de significativo poder de mercado dos agentes (plataformas) que podem
agir de forma ineficiente sem serem contestadas por concorrentes.

Observou-se também a possibilidade de que os dados sejam utilizados como forma de,
além de customizar os anuncios exibidos aos usuarios, discriminar os pregos cobrados tanto
de usuarios quanto de anunciantes, com base em suas preferéncias. Além disso, levantou-se a
possibilidade de que grandes bases de dados pessoais constituam barreiras a entrada de novos
concorrentes. O valor dessas bases de dados também pode conduzir a praticas exclusionarias,
como a exclusividade, bem como facilitar a verticalizagdo (e, com ela, a venda casada e a
alavancagem de poder de mercado) e conduzir a praticas predatdrias sobre novos entrantes, ou
mesmo sobre concorrentes consolidados.

Um exemplo concreto de uma pratica predatoria foi apresentado a partir da observagio
da implementagao, pelo Facebook, do design de Stories e de mensagens efémeras criadas pelo

seu rival Snapchat, que resultou em perdas significativas de valor para o Snapchat. Grande
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parte do sucesso do Facebook nessa estratégia ¢ advindo do valor que sua plataforma
representa para os usudrios € anunciantes, em virtude também de sua verticalizagdo e da
extensa base de dados que possui sobre esses usuarios, e da maior capacidade que esses dados
lhe conferem de aprimorar seus servi¢os e torna-los mais aptos a superar concorrentes.

Mais do que somente a preocupagdes sobre o bem-estar do consumidor, a constatacio
do valor econdmico dos dados pessoais para as plataformas, bem como dos possiveis efeitos
negativos do uso desses dados sobre a concorréncia, deve conduzir a uma indagag@o sobre o
papel do direito da concorréncia, especialmente sobre sua incapacidade de, at¢ o momento,
representar alguma intervengdo efetiva sobre o que TAPLIN (2017, p. 1) chama de os
“grandes trustes” da atualidade. Isso porque as metodologias de analise centradas em efeitos
de curto prazo sobre precos e sobre oferta ndo € capaz de captar estratégias adotadas por
plataformas em mercados de prego zero, estratégias que poderiam ser consideradas
“irracionais” pela Escola de Chicago.

E verdade que a analise antitruste deve ser conduzida com cuidado em mercados
dindmicos de elevada inovagdo, sob pena de engessar mercados novos sob estruturas antigas
de analise. Nao se discorda desse argumento; contudo, ¢ essencial que sejam desenvolvidas
novas estruturas de analise que sejam capazes de efetivamente compreender os possiveis
efeitos negativos sobre a concorréncia (e sobre a propria inovagdo) advindas do
comportamento de grandes plataformas, diante do elevado valor econémico que dados
pessoais representam para essas empresas. Do contrario, pode-se permitir o ressurgimento das
mesmas grandes concentragdes de poder econdmico que o antitruste, em sua origem,

procurava combater.
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