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RESUMO ESTRUTURADO

Contextualizagao: Com o advento das novas tecnologias da informagao e comunicagao, surge o ques-
tionamento sobre a necessidade, ou nao, de evolugao dos conceitos e das interpretacoes tradicio-
nais do direito antitruste, para que este ramo do direito possa oferecer uma tutela adequada aos
consumidores e ao processo competitivo.

Objetivo: O artigo objetiva discutir a necessidade de evolugao da interpretagao e da metodologia
do direito da concorréncia, no que tange a protecao de dados pessoais de consumidores, para que,
assim, seja possivel assegurar o bem-estar e a protecao do consumidor.
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Método: Inicialmente, sera feita uma analise dos preceitos da ordem econ6mica e social estabeleci-
dos pela Constituicao da Repiblica Federativa do Brasil de 1988 e pela Lei 12.529/2011. Em seguida,
sera apresentado o controle monopolistico do mercado de dados e as suas principais implicagoes.
Trata-se de pesquisa qualitativa, de natureza aplicada, com uso do método hipotético-dedutivo.

Resultados: A analise mostrou que a interpretagao do direito da concorréncia necessita evoluir para
se tornar um instrumento capaz de atuar em defesa do consumidor na nova economia.

Conclusoes: O direito antitruste brasileiro nao deve se limitar ao uso de conceitos e interpretagoes
tradicionais para promover a tutela da livre concorréncia e da defesa do consumidor diante dos no-
vos desafios que surgem com as novas tecnologias da informagao e da comunicacao.

Palavras-chave: Constituicao de 1988. Ordem econdmica e social. Direito da Concorréncia. Protecao
ao consumidor. Evolucao do antitruste.

STRUCTURED ABSTRACT

Contextualization: With the emergence of new information and communication technologies, the ne-
cessity, or not, of evolution of the traditional concepts and interpretations of antitrust law becomes
questionable, in order for this branch of law to offer adequate protection to consumers and to the
competitive process.

The purpose: The article aims to present the necessity of the evolution of the methodology of compe-
tition law, with regard to the protection of personal data of consumers, so that it is possible to ensure
the well-being and protection of the consumer.

Method: Based on qualitative research, of an applied nature, using the hypothetical-deductive me-
thod, an analysis of the precepts of the economic and social order provided for by the Constitution
of the Federative Republic of Brazil and of the Brazilian antitrust law will be made. Then, the mono-
polistic control of the data market and its main implications will be presented.

Results: The analysis showed that competition law needs to evolve to become an instrument capable
of promoting consumer protection in the new economy.

Conclusions: Brazilian antitrust law should not be limited to the use of traditional concepts and
interpretations to promote consumer protection and the protection of free competition, especially
considering the new challenges that arise with new information and communication technologies.

Keywords: Brazilian Federal Constitution. Economic and social order. Competition law. Consumer’s
protection. Antitrust evolution.
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! INTRODUGAO

O Direito da Concorréncia busca, desde os seus primordios, outros objetivos que nao os
meramente econdmicos. Os precursores da legislacao antitruste eram movidos por preocupagoes
relacionadas com a justica do comportamento empresarial, com a protecao dos pequenos negocios
contra as grandes empresas e com a prevencao dos monopalios e cartéis, a fim de evitar que preju-
dicassem o bem-estar dos consumidores em razao do aumento de precos ou da reducao da oferta
(FRAZAO, 2017).

Dessa forma, além dos objetivos diretamente garantidores da concorréncia, tais como a ma-
nutencao dos mercados e do livre sistema de pregos, uma legislagao de defesa da concorréncia deve
atender a razoes sociopoliticas, impedindo que o poder econdmico desmedido acabe comprometen-
do os objetivos sociais e o proprio poder do Estado (FRAZAO, 2017).

Essa abordagem ampla do direito da concorréncia justifica-se pela constatacao de que o
mercado é uma instituicao social e politica que regula e mantém algumas estruturas de poder, capaz
de criar e gerar males permanentes, caso se desenvolva livremente por meio de suas proprias leis
(BASTOS, 2007).

Por essa razao, o Estado assume a obrigacao de regulamentar e intervir para garantir o fun-
cionamento adequado do mercado, concepcao esta que encontra respaldo no art. 215 da Constitui-
cao da Republica Federativa do Brasil de 1988 - CRFB/88 (BRASIL, 1988), o qual inclui o mercado como
patrimonio nacional.

Observa-se, entao, que nao ha qualquer solucao que nao passe pela permanéncia do Estado
como organismo social maximo, e pelo direito como instrumento e linguagem deste Estado. Dessa
forma, apesar de o direito ndao conseguir, sozinho, produzir riquezas, ele deve ser usado como instru-
mento para realizar a sua redistribuicao. O Estado deve exercer um papel ativo no exercicio de sua
fungao mais relevante nos tempos atuais, a de planejar, conduzir ao futuro, e criar padroes solidos de
comportamento para a sociedade, especialmente para os agentes economicos. Para tanto, o direito
assume um importante papel de possibilitar e sustentar a democracia econdmica (BASTOS, 2007).

Dessa maneira, observa-se que a intervencao do Estado na economia nao é indesejada pelo
sistema juridico, pelo contrario, o sistema a institui e regulamenta, visto que, para que a livre inicia-
tiva e a livre concorréncia continuem existindo, necessitam ser regulamentadas e conduzidas pela
autoridade governamental, em atencado aos principios fundamentais da Republica Federativa (FOR-
GIONI, 2016).

Com a consolidacao de tais medidas e a percepcao de que os principios econdmicos sao o
elemento basico da convivéncia de uma sociedade, chega-se a nogao de Constituicdo Econdmica. A
Constituicao Econdmica decorre da harmonizacao dos componentes da Ordem Juridica, da Ordem
Politica e da Ordem Econdmica. Portanto, sua interpretacao exige a aplicagao de metodologia com-
pativel com a sua natureza, que é bastante diversa da aplicada para as Cartas simplesmente politicas,
visto que, na Constituicao Economica, os valores das trés “Ordens” constitucionalizam-se. Configura-
-se um todo organico, um sistema de elementos em perfeita conexao (SOUZA, 2002).

Nao obstante, observa-se que, embora o Direito da Concorréncia brasileiro, em suas origens,
tivesse uma relagao de proximidade com a Constituicao, a sua aplicacao pratica acabou distancian-
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do-o da ordem econdmica constitucional. Com isso, o direito antitruste tornou-se um instrumento
flexivel de implantacao das politicas economicas do Estado, ainda que incompativeis com a dinamica
concorrencial (FRAZAO, 2017).

De fato, a Lei n2 12.529/2011 (BRASIL, 2011), foi progressivamente interpretada e aplicada a
partir dos pressupostos epistemologicos da Escola de Chicago*, distanciando-se cada vez mais das
premissas e discussoes constitucionais que motivaram a propria criacao do Direito da Concorréncia
no Brasil. Por assim ser, observa-se uma grande distancia entre o arcabougo normativo decorrente da
Constituicao e da legislacao antitruste, e a pratica que se consolidou, o que culminou em um nitido
afastamento entre o Direito da Concorréncia e a Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

A metodologia amplamente difundida pela Escola de Chicago é baseada na maximizagao da
eficiéncia para a resolucao de controvérsias. Assim, a busca da eficiéncia como objetivo Gnico do
Direito Antitruste se tornou uma orientacao predominante.

Ocorre que, estes modelos economicos consequencialistas® nao podem ser utilizados, isolada
e unicamente, como critérios de avaliacao do bem-estar do consumidor ou diretrizes de aplicagao do
Direito da Concorréncia. A eficiéncia dificilmente sera um critério Gnico, claro e coerente para orien-
tar a politica antitruste, especialmente diante da necessidade de orienta-la em uma direcao que
garanta a protecao do consumidor. Assim, mesmo os critérios mais aceitos e utilizados de eficiéncia
estao sujeitos a iniimeros questionamentos quanto a possibilidade de serem identificados, de forma
satisfatoria, com o bem-estar do consumidor (FRAZAO, 2021).

Essas reflexoes aplicam-se ao contexto vivenciado na atualidade, visto que, com o cresci-
mento exponencial do fluxo de dados pessoais, a expansao da tecnologia da informacao, a tendéncia
a quantificacao de todos os aspectos referentes a vida humana e de uma constante necessidade de
produzir informacoes preditivas muito precisas sobre individuos em busca de beneficios lucrativos,
a necessidade de regulamentar de maneira mais direta o mercado movido a dados se faz iminente.

Uma condicao de alta relevancia oportunizada por esta imensa base de dados, a qual ficou
conhecida como Big Data, para os mercados virtuais, & a possibilidade de criar e explorar bases
de dados fornecidas pelos consumidores. As experiéncias individuais dos consumidores podem ser
especialmente customizadas: as plataformas virtuais sao capazes de modificar a disposi¢ao dos pro-
dutos ofertados, a recomendacao de itens, a apresentacao de marketing, os resultados de busca e
outros critérios, com base nos comportamentos e preferéncias anteriormente manifestados e nelas
armazenados (BAQUEIRO, 2020).

A necessidade do sistema capitalista de conhecer as preferéncias de individuos e grupos im-
pulsionou o crescimento do mercado movido a dados, o qual, de acordo com Zuboff (2021), tornou-se
um “mercado de comportamentos futuros”, em razao da necessidade em aprimorar cada vez mais o0s
mecanismos de atracao e vigilancia e promover uma previsao comportamental mais eficiente sobre

4 A Escola de Chicago desponta no contexto da crise do capitalismo, no final da década de 1970, sustentando o me-
nor grau possivel de regulamentagao da economia pelo Estado. Seus principais precursores sao Bork, Bowman, Mac Gee e
Posner. De acordo com tal concepgdo, a concentragao e o poder econdmico dela derivados ndo seriam um mal em si, pois
gerariam eficiéncias, e ndo a manutencao de um mercado competitivo. Para essa vertente, até mesmo monop6lios ndo seriam
problematicos, desde que produzissem eficiéncias, bem-estar ao consumidor e nao houvesse barreiras a entrada.

5 Para o consequencialismo, o valor de uma agao nao é abstraido de seus fundamentos, mas das vantagens que possa
acarretar. Assim, o consequencialismo pode ser definido como qualquer programa teérico que se proponha a condicionar,
ou qualquer atitude que condicione, explicita ou implicitamente, a adequacao de uma determinada decisdo a valoragao das
consequéncias associadas @ mesma e as suas alternativas.
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0s usuarios. Assim, a inddstria da tecnologia passou a ampliar e modificar suas arquiteturas de ex-
tracdo de dados, em busca de resultados mais lucrativos (ZUBOFF, 2021).

O uso de técnicas complexas de previsao de comportamentos e reconhecimento de padroes
tornou-se recorrente, os algoritmos passam a determinar o acesso a uma série de direitos e opor-
tunidades, decidindo quem obtera crédito e a que taxa de juros, quem sera contratado para traba-
lhar em determinada empresa ou qual a probabilidade de reincidéncia de determinado criminoso
(O'NEIL, 2021; PASQUALE, 2015).

Nesse contexto, a concentracao de informacoes comercialmente relevantes confere ao agen-
te econdmico vantagem competitiva em comparagao aos rivais, o que pode ocasionar efeitos anti-
concorrenciais, visto que, essas empresas podem utilizar a informacao em favor de interesses pro-
prios, motivando o fechamento de mercados.

Agentes mais bem informados possuem as vantagens de estabelecer diretrizes e interferir
em diversos aspectos da vida cotidiana, bem como, investir na producao de informagoes ainda mais
precisas e preditivas. Com isso, estes agentes exercem um poder controlador, o qual difere do poder
disciplinar na medida em que é capaz de modular o comportamento dos individuos de maneira mui-
to sutil, através do acesso ou da restricao a informacao. Dessa forma, exercem certo nivel de controle
sobre a ordem econdmica, os mercados e o sistema capitalista (HAN, 2018).

Por isso, conforme aduz Wu (2016), o verdadeiro negocio das plataformas digitais é influen-
ciar consciéncias, com a disputa pela atencao e tempo das pessoas. Trata-se da forma mais funda-
mental de poder, a habilidade de moldar a mente humana, a partir da capacidade relacional que um
ator social tem de influenciar, de forma assimétrica, a decisao dos outros atores sociais em favor dos
seus proprios interesses e valores.

Diante disso, nada justifica a retragao do direito antitruste diante da nova realidade trazida
pelo Big Data, especialmente pelo seu objetivo principal ser o controle do poder econdmico. Por-
tanto, este ramo do direito nao podera desincumbir da sua tarefa sem identificar em que medida
a utilizacao de dados pessoais de usuarios, independente de ser decorrente ou nao de violagao ao
direito da personalidade, se converte em poder econdmico (FRAZAO, 2021).

Torna-se inequivoca a necessidade de que o direito da concorréncia avance na regulagao
dos dados, compreendendo e captando as caracteristicas dessa nova dinamica competitiva, identi-
ficando as fontes e a extensao do poder economico resultante e exercendo o seu papel no controle
do abuso de poder econémico, tanto pela via das condutas, como pela via das estruturas. Contudo,
é imprescindivel que seja superada, definitivamente, a Otica extremamente restritiva, confinada as
questdes de eficiéncia econdmica (FRAZAO, 2021).

Este € o ponto de partida do presente estudo, que objetiva apresentar a necessidade de evo-
lugao da metodologia aplicada ao direito da concorréncia, especialmente no que tange a protecao de
dados pessoais de consumidores, para que, assim, seja possivel assegurar o bem-estar e a protecao
do consumidor.

Inicialmente, sera feita uma analise da tutela juridica da livre concorréncia na Constituicao
de 1988 e da Lei 12.529/2011. Em seguida, sera abordada a concentragao monopolistica do mercado
de dados pessoais na atualidade, e as implicagdes que tal concentragao proporciona aos agentes
envolvidos no referido mercado.
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Por fim, sera possivel concluir sobre a necessidade de uma evolucao da metodologia utiliza-
da no direito antitruste, para que esta afaste alguns mecanismos tradicionais, bem como, a ideologia
que restringe a tomada de decisdao a busca pela maximizacao da eficiéncia como finalidade dltima,
para que entao, seja possivel proteger o bem-estar do consumidor.

A partir de uma pesquisa qualitativa, de natureza aplicada, com o uso do método hipotético-
-dedutivo, o estudo contempla a hipotese de que o direito da concorréncia necessita evoluir para se
tornar um instrumento capaz de atuar em defesa do consumidor.

2. A TUTELA JURIDICA DA LIVRE CONCORRENCIA NA CONSTITUIGCAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988 E NA LEI 12.529/2011

As primeiras Constituicoes ao redor do mundo surgem em um contexto da valoracao da pro-
priedade privada e do livre mercado, valores caros ao capitalismo liberal. Nao obstante, o advento
das complicacoes e contradicoes deste modelo gera mudancas na concepcao do regime capitalista.
Nesse sentido, o mercado deixa de ser percebido como um ambiente natural espontaneo, e passa a
ser considerado como uma construcao social que decorre de uma complexa somatoria de interagoes
entre os seus participantes pablicos e privados (GRAU, 2010; BASTOS, 2007).

Dessa forma, o Estado deixa de lado a subserviéncia acentuada a “mao invisivel” do merca-
do e assume nitidamente o papel de agente regulador da economia. Portanto, deixa de ser um mero
garantidor de liberdades e da propriedade e passa a atuar ativamente no regime da propriedade e
em prol da reducao das desigualdades sociais. Uma maior intervencao do Estado na economia nao
é apenas almejada pelos resultados distributivos, mas também pelos beneficios que proporciona as
empresas privadas (BASTOS, 2007).

Com isso, um planejamento firme e dirigente, instrumentalizado por politicas publicas que
objetivem coordenar os interesses presentes na sociedade e atingir objetivos sociais de carater na-
cional se faz necessario. Surgem, assim, as constituicoes dirigentes e as suas normas programaticas’,
as quais se ocupam em gerir nao apenas os fins do Estado, porém, também de algumas instituicoes
civis relevantes, como a propriedade, a empresa e o0 mercado (BASTOS, 2007).

A Constituicao brasileira de 1988 & um exemplo de constituicao programatica, a qual nao
permite que as relagoes privadas fiquem a mercé do poder economico ou dos detentores dos meios
de producao. Dessa forma, na busca de um sistema economico social, o Estado acaba por inserir a
dimensao politica no calculo econdmico e permite que critérios politicos superem a rigidez da logica
econdmica na busca do bem estar da coletividade (BASTOS, 2007).

O advento da CRFB/88 impulsionou o reconhecimento do Direito Econdmico como ramo do
Direito no ordenamento juridico brasileiro, o qual tem por objeto a regulamentacao da politica eco-
nomica, e por sujeito o agente que delas participa. Dessa forma, observa-se que na Constituicao Eco-

noémica, a norma adquire valor econémico, o qual se soma ao valor politico inerente a norma juridica
6 Segundo o conceito da mao invisivel, cunhado pelo filosofo e economista Adam Smith, o mercado livre se autorre-
gularia, sem a necessidade da intervengao do Estado. Na busca por seus interesses proprios, os individuos contribuiriam para
o equilibrio do mercado. Esse equilibrio seria o resultado do que hoje conhecemos como a lei da oferta e da procura. A mao
invisivel &, portanto, a representagao simbélica da ideia de que o proprio mercado se organiza da melhor maneira possivel.
7 Normas programaticas possuem a fungao de tragar principios e estabelecer os caminhos a serem trilhados pelos
Poderes Plblicos para atender a vontade do Constituinte, sendo assim, sdo normas que consubstanciam programas e diretri-
zes para atuacao futura dos drgaos estatais, pretendendo unicamente a consecucao dos fins sociais pelo Estado.
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constitucional (KOURY, 2013).

A politica econdmica deve ser aplicada obedecendo a uma linha sistémica, tomando a Cons-
tituicdo como um todo, como um conjunto harmonico de normas e principios que modelam a ordem
juridica. Dessa forma, a interpretacao e a aplicacao da politica econdmica devem ser efetuadas com
base nos métodos mais consonantes a realidade constitucional e a referéncia aos principios funda-
mentais da Republica (SOUZA, 2002).

A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre-iniciativa, tem
por finalidade assegurar a todos existéncia digna, no rumo da justica social. Entretanto, tais objetivos
apenas sao atingidos mediante a observancia dos principios fundamentais da republica, especial-
mente, aos enumerados nos incisos do art. 170 da CRFB/88.

Nos termos do art. 170 da Constituicao de 1988, a ordem economica deve estar fundada na
livre iniciativa. Nao obstante, tal ordem tem como principio basilar a livre concorréncia e a protecao
ao consumidor. Assim, entende-se que, no principio da livre iniciativa, abriga-se a atuacao estatal de
disciplinar comportamentos que resultariam em prejuizo a concorréncia (FORGIONI, 2016).

Poder-se-ia afirmar que alguns principios constitucionais da ordem econdomica seriam con-
traditorios ou conflitantes, o que se verifica no proprio art. 170, o qual consagra a propriedade priva-
da e a livre concorréncia, bem como, a fungao social da propriedade e a repressao ao abuso do poder
economico como limitadora da livre concorréncia. Nesse caso, os principios ficam a disposicao do
intérprete, que, ao optar por um nao exclui os demais, que podem vir a ser utilizados em outras cir-
cunstancias. Nao obstante, a opcao do intérprete nao caracteriza o arbitrio, pois esta limitada pelos
parametros dos fundamentos e das finalidades as quais estdo atrelados os principios (SOUZA, 2002).

A livre concorréncia, por exemplo, deve ser interpretada em conjunto com o principio de re-
pressao aos abusos do poder econdmico, nos termos do art. 173, inc. 1V, §42, da Constituicao Federal.
Nesse sentido, cumpre ressaltar que o poder econdmico é a regra e nao a excegao, razao pela qual é
frustrada qualquer suposicao de que o mercado esteja naturalmente organizado em fun¢ao do con-
sumidor (GRAU, 2010).

A concorréncia livre, portanto, assume um papel diferente da estrutura exigida de plura-
lidade de agentes e influéncia isolada e dominadora entre uns e outros. Trata-se de um processo
comportamental competitivo — a competitividade - que admite gradacoes de pluralidade e fluidez, e
é este comportamento, o qual exige a descentralizacao de coordenacao como base da formacao de
precos, que define a livre concorréncia (GRAU, 2010).

Por assim ser, & possivel interpretar a livre concorréncia como uma forma de tutela do con-
sumidor, na medida em que a competitividade induz a uma distribuicao de recursos a menor preco,
por exemplo. Além disso, do ponto de vista politico, também acaba por garantir oportunidades iguais
a todos os agentes, visto que é uma forma de desconcentragao de poder (GRAU, 2010).

A Lei Antitruste Brasileira, que completou 10 (dez) anos em novembro de 2021, ndo tem como
Unico objetivo restabelecer o livre mecanismo de precos e da concorréncia. O legislador constituinte
procurou também proteger o consumidor contra a busca incessante por lucros excessivos por parte
das empresas ou associacoes de fornecedores de bens ou servicos que pretendem aumentar, ar-
bitrariamente, seus ganhos em funcao de posicoes monopolisticas. Assim, em sistemas nos quais,
tradicionalmente, ha concentracao de poder, com a presenca de mercados centralizados, costuma-se
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controlar as atividades dos agentes economicos que ocupam posi¢coes dominantes, impedindo que
estes abusem de sua posicdo em detrimento do consumidor (FORGIONI, 2016).

Cabe ressaltar que o pensamento econémico vem se preocupando com a determinagao de
conceitos proprios, portadores de conteido especifico, que permitem oferecer interpretagdoes mais
amplas dos fatos submetidos a sua apreciagao. Assim, as pesquisas destacam estes conceitos, pos-
sibilitando a teoria economica superar a analise dos fenomenos sob o prisma dos lucros ou da ren-
tabilidade (SOUZA, 2002).

Nesse sentido, a partir de uma valoracao dissonante do principio primitivo de rentabilidade
econdmica ou lucro materialmente traduzido, & possivel compreender o substrato do que é chamado
de economicidade. A economicidade pode ser traduzida a partir da atribuicao de valor as vantagens
que sao asseguradas pela realizagao do ato, que pode apresentar caracteristica moral, estética, reli-
giosa, politica e etc. (KOURY, 2013).

O principio da economicidade ultrapassa a simples no¢ao do “ser econémico” pautado ex-
clusivamente na rentabilidade econémica e no lucro material, o que justifica a tomada de decisdes
que podem ser antiecondmicas, porém, atendem a economicidade socio-politica, como exemplo da
fixacdo pelo governo de salarios assistenciais (KOURY, 2013).

Em certas situagoes, os elementos caracteristicos do econdmico ficam superados, e assim,
justificam-se atitudes de interesse politico ou social, como as medidas governamentais de carater
supletivo, os salarios assistenciais superiores a resisténcia do custo comum, e outras resolugoes que
se desviam do interesse economico tipico, de maneira a definir um amplo sentimento de vantagem.
Com isso, a economicidade extravasa o simples modo de ser economico e a subversao de valores
culturais de maior significacdo nos julgamentos e aprecia¢oes que sao feitas dos acontecimentos
sociais e das atitudes humanas (SOUZA, 2002).

Aplicando-se essas consideragoes, tem-se que o direito da concorréncia nao se reduz ao
alcance da eficiéncia econdomica, conforme é possivel extrair do legado da Escola de Chicago, o qual
sustenta o menor grau possivel de regulamenta¢ao da economia pelo Estado e considera que a con-
centracao de poder econémico ndo seria um mal em si (FRAZAO; SANTOS, 2020).

O ordenamento juridico brasileiro nao corrobora qualquer afirmacao de que a Legislacao
Antitruste objetiva apenas a tutela da “eficiéncia alocativa”, encontrando nesta o seu valor supremo.
Pelo contrario, observa-se na lei uma complexa constelagao de principios, valores e interesses, que
nao podem ser ignorados pelo seu intérprete (FORGIONI, 2016).

Deve-se deixar claro que nao ha qualquer necessidade de alteragao na Lei 12.529/2001, mas
sim na sua interpretacao e aplicacao, pois, como ressalta Forgioni: “Desde ha muito, encontra-se nos
diplomas brasileiros antitruste, bem como nas normas constitucionais, a repressao aos lucros arbi-
trarios ou aos pregos excessivos correlatos ao abuso do poder econdmico, tendo em vista a protecao
da populagdo, dos consumidores.” (FORGIONI, 2016, p. 145).

O caput do art. 36 da lei antitruste refere-se a “efeitos potenciais a serem eventualmente
produzidos”, possibilitando coibir atos que, no futuro, possam vir a gerar abusos do poder economi-
co e lucros arbitrarios ou pregos excessivos em detrimento dos consumidores.

Diante disso, a concentra¢ao de poder econdmico nas maos de grandes empresas tornou-se
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uma problematica nitida e que exige atencao. Neste estudo, destacam-se as empresas de tecnologia,
que, além de terem tido um incremento na quantidade de fusoes, nos Gltimos anos, tém enfrentado
diversas investigacoes tendo como foco a adogao de estratégias comerciais ambiguas em mercados
como os de mecanismos de buscas online, desenvolvimento de aplicativos, midias sociais e interme-
diagao do e-commerce (FERNANDES; SILVEIRA, 2020).

Empresas como a Google, a Apple, o Facebook e a Amazon tém atraido preocupacgoes das
autoridades de defesa da concorréncia ao redor do mundo. Assim, a dominacao das “Big-Tech”, como
ficaram conhecidas, reavivou o debate sobre a moldura antitruste focada no paradigma da Escola
de Chicago, em razao do poder de mercado detido por estas grandes plataformas digitais, o que se
passa a analisar (FERNANDES; SILVEIRA, 2020).

3. A CONCENTRAGAO MONOPOLISTICA DO MERCADO DE DADOS PES-
SOAIS

Com o advento das Novas Tecnologias da Informacao - as quais proporcionaram a criagao
do Big Data - coletar, processar e explorar dados pessoais para uso comercial tornou- se uma prati-
ca recorrente. Nao obstante, tal questao é geralmente analisada sob a 6tica da protecao ao consu-
midor e ndo como um aspecto de direito da concorréncia.

Como mencionado, recentemente, fusoes e aquisicoes de grande porte envolvendo grandes
corporagoes trouxeram a tona a discussao que envolve os impactos concorrenciais destas condutas,
na medida em que estes agentes passam a exercer um controle cada vez maior sobre o mercado de
dados em evidéncia na atualidade. Portanto, ha uma importante necessidade em entender as pos-
siveis implicagoes que estes atos causam aos consumidores e ao mercado.

O termo “Big Data” é vago e demanda precisao, entretanto, as suas definicdes mais frequen-
tes se referem a larga dimensao de bases de armazenamentos de dados; a necessidade de uso de
poder de computagao em larga escala e de softwares e métodos para extrair valor dos dados em um
periodo razoavel de tempo (STUCKE; GRUNES, 2016).

O Big Data é a informacao potencializada em volume, velocidade e variedade, e requer tecno-
logias especificas e métodos analiticos para a transformacao dos dados em valor. Assim, distingue-
-se dos dados em geral em decorréncia do volume dos dados armazenados; da velocidade através
da qual sao coletados, processados e disseminados; da variedade de informacgoes produzidas, bem
como do valor que tais dados passam a adquirir. Cada um destes elementos cresceu exponencial-
mente na Gltima década, e continuam em ascensao (STUCKE; GRUNES, 2016).

As atividades das grandes plataformas digitais representam parte dos desafios que o uso
excessivo de dados e dos modelos de algoritmos trazem para o direito a concorréncia, bem como
para qualquer tentativa de regulamentacao na area, vez que se tratam dos principais coletores e
processadores de dados, que ocupam grande protagonismo no ambito do uso de informacgoes e de
processamento de dados na atualidade.

Este protagonismo desencadeia uma vasta acumulagao de dados por apenas um pequeno
nimero de agentes, dai a tendéncia de se tratarem de verdadeiros monopolios virtuais que acabam
por dificultar a competicao nesses mercados (FRAZAO, 2021).
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Trata-se de um mercado fundamentalmente propulsionado por investimentos em pesquisa e
desenvolvimento, uma vez que a inovacao assume papel central, situando a propriedade intelectual
como seu principal produto. Estes mercados, portanto, inauguram a Nova Economia e a singularizam,
tanto pelas dinamicas e estruturas inéditas, quanto pela extraordinaria centralidade da producao
intelectual e da inovagao. Nesse sentido, cumpre mencionar que um incentivo relevante para a ino-
vagao é a expectativa do monopolio artificial concedido pela protecao da propriedade intelectual
(BAQUEIRO, 2020).

Embora as mudangas tecnologicas possuam o efeito comum de gerar novos mercados, a In-
ternet o fez de modo sem precedentes, ao gerar, em um curto espaco de tempo, a eclosao, a evolucao,
a competicao e o desaparecimento de mercados que acabavam de nascer.

Além de proporcionar o surgimento de novos mercados, o advento da Internet viabilizou o
crescimento exacerbado deles. O crescimento de plataformas virtuais € um exemplo: a Amazon abriu
em 1995 e, em 2016, suas vendas aproximaram-se de 136 bilhoes de dolares; o YouTube, lancado em
2005, conta hoje com mais de 1 bilhao de usuarios ativos; o Facebook, criado em 2004, alcangou o
namero de 1,87 milhao de usuarios em 2017, a Netflix iniciou a transmissao de conteddo via strea-
ming em 2007, nos Estados Unidos e, hoje, aproxima-se de 100 milhoes de assinantes pelo mundo
(BAQUEIRO, 2020).

A inovagao possui papel primordial nessa analise, visto que consumidores podem compar-
tilhar informagdes com quantos servicos quiserem, porém, para tanto, &€ necessario que as platafor-
mas desenvolvam produtos e servicos que atraiam cada vez mais usuarios. O motivo pelo qual as
operadoras de streaming, como a Netflix, desbancaram empresas de grande porte como a Blockbus-
ter foi 0 uso mais efetivo da base de dados das primeiras em comparagao com as Ultimas, mesmo
com uma base de dados inferior a principio (SOKOL; MA, 2017).

Dessa forma, observa-se que a concorréncia pode surgir de repente e, a partir de uma ino-
vagao, superar a atividade de empresas dominantes no mercado. No caso das operadoras de strea-
ming, nao foi a quantidade de dados obtidos que foi relevante, e sim os insights que obtiveram a
partir de sua base de dados e da sua habilidade em inovar. Dessa forma, as empresas criam produtos
inovadores que suprem as necessidades dos consumidores na mesma medida em que coletam os
seus dados, os quais sdo utilizados para aprimorar cada vez mais o produto criado (SOKOL; MA, 2017).

As empresas da Nova Economia engajam-se em uma competicao dinamica, por mercados, em
corridas do tipo “winner-takes-all” (“o vencedor leva tudo”), com foco em investimentos em proprie-
dade intelectual, a fim de produzir inovagoes que lhes confiram lideranca no mercado para, assim,
reduzir ou eliminar atuais e potenciais concorrentes. Desse modo, a concorréncia estatica, baseada
na competicao por precos e qualidade do produto, passa a ter importancia reduzida (BAQUEIRO,
2020).

Nesse contexto, as inovagoes possuem um grande potencial para retornos dinamicos cres-
centes em escala - onde quanto mais assinantes, melhor - em razao do ato dos consumidores conti-
nuarem usando uma pratica ou produto por conta de uma preferéncia passada, ou da inércia social,
mesmo quando a vantagem inicial do concorrente que adquire a lideranca & pequena ou arbitraria
(MAZZUCATO, 2020).

Os direitos de exclusividade concedidos pela propriedade intelectual, seja por meio de pa-
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tentes, direitos autorais, ou desenhos industriais, permitem que a empresa inovadora usufrua de
um consideravel periodo de tempo de monopolio, impedindo a entrada de novos competidores e
viabilizando os lucros. Neste ponto, a realidade desta Nova Economia, fortemente caracterizada pela
inovacao e pela propriedade intelectual, reacende e renova problemas relacionados ao direito da
concorréncia (BAQUEIRO, 2020).

Esse fenomeno é exemplificado pelas externalidades de rede, o que significa que, uma rede
social se torna mais valiosa para o proprietario quanto mais pessoas se conectarem. O Facebook e
o Twitter, por exemplo, fazem tudo o que podem para aumentar o niimero de usuarios inscritos, ou
seja, quanto maior a rede, mais forte é a posicao da empresa (MAZZUCATO, 2020).

Na nova economia, os efeitos de rede sao altissimos, assim como os custos da mudanca para
os usuarios, que dificilmente abandonam o uso da plataforma dominante no mercado. Desse modo,
o ideal é que os mercados digitais sejam regulados por politicas piblicas que fomentem a competi-
¢ao e proporcionem as oportunidades de inovagao, e contenha as forgas que possam vir a consolidar
uma alta concentragao ou um Gnico vencedor (BAGNOLI, 2021).

As grandes plataformas digitais, as quais ja estao estabelecidas no mercado, possuem ten-
déncias inteiramente monopolistas em razao dos fortes efeitos de rede, os quais trazem altos custos
de mudanga, e assim, desestimulam os usuarios a procurarem plataformas alternativas. Desse modo,
os beneficios de troca para uma plataforma diferente devem ser suficientes para persuadir consumi-
dores a arcarem com eles, o que raramente ocorre (KIRA; COUTINHO, 2021).

Os elevados custos de troca e os grandes efeitos de rede sao verdadeiras barreiras a entrada
em mercados digitais, visto que, novos atores possuem uma enorme dificuldade em reunir massa
critica suficiente para entrar no mercado ou oferecer bens ou servicos em um nivel competitivo.

Sendo assim, em razao dos mercados digitais funcionarem em uma dinamica conhecida
como “o vencedor leva tudo”, novas empresas tém dificuldades para substituir incumbentes, mesmo
quando mais eficientes ou com amplo potencial inovador. Portanto, a concentracao nos mercados di-
gitais pode levar a reducdo da escolha do consumidor e dos incentivos a inovagao (KIRA; COUTINHO,
2021).

Os efeitos de rede estao centralizando cada vez mais a internet, concentrando um enorme
poder de mercado nas maos de poucas empresas. O Google, sozinho, & responsavel por 70% das
pesquisas online nos EUA e 90% na Europa. O Facebook tem mais de 1,5 bilhao de usuarios, o que
corresponde a um quarto da populagao do planeta. Seis empresas - Facebook, Google, Yahoo, AOL,
Twitter, Amazon - representam cerca de 53% do mercado de publicidade digital, com Google e Face-
book representando 39% (MAZZUCATO, 2020).

Esse dominio permite que essas empresas imponham as suas condi¢oes sobre usuarios e
demais empresas. Empresas como a Google constituem, de fato, monopélios, porém, nao sao re-
conhecidas como tal, e ndao atrairam o tipo de legislacao que as grandes empresas de setores mais
tradicionais atrairam (MAZZUCATO, 2020).

As praticas exclusionarias exercidas por estas grandes empresas podem retardar a introdu-
cao de novos produtos e servicos em mercados atuais e futuros, ou condicionar as inovagoes aos
seus proprios interesses, o que acarreta uma pratica anticompetitiva. Diante disso, ressalta-se a
importancia de combater o uso da prote¢ao a inovagao com vistas a manutencao de vantagens com-
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petitivas (FERNANDES; SILVEIRA, 2020).

Essas plataformas digitais usufruem de amplo poder de conexao, de alavancagem, de ex-
ploracao e extracao de dados pessoais e de comunicacao. Com isso, diante da quantidade cada vez
maior de usuarios que utilizam essas plataformas, este poder passa a ser canalizado para influenciar
e manipular usuarios para diferentes propositos, sejam econémicos, sociais ou politicos (FRAZAO,
2021).

Apos desfrutarem dos seus ganhos de escala e atingirem um determinado plateau, as gran-
des plataformas digitais passam a lancar mao de outro tipo de vantagens: a sua influéncia  eco-
ndmica e politica, a sua conduta passa a ser focada em neutralizar rivais e interferir em processos
legislativos (MOURAO; NOVAIS, 2020).

Na era do Big Data, a coleta e a extracao de dados configuram, apenas, a primeira fase de
uma cadeia produtiva, pois os dados colhidos devem ser processados para que possam gerar valor.
Isso significa que, o mero acesso aos dados, sem a possibilidade efetiva de transforma-los em in-
formacao, é insuficiente para alimentar este mercado no qual a informacao se tornou um ativo de
suma importancia. Nesse sentido, o desafio & saber como os dados acessados por diferentes agen-
tes economicos sao convertidos em informacao, e, por conseguinte, em poder econémico, o que se
torna desafiador justamente porque os modelos utilizados por estes agentes nao sao transparentes
(O'NEIL, 2021; FRAZAO, 2021).

Diferentes agentes economicos possuem diferentes capacidades de processamento de da-
dos, tanto em matéria de qualidade quanto de velocidade. Tal desnivel pode se transformar em ver-
dadeira barreira de acesso ou permanéncia em determinados mercados. Esse aspecto € ainda mais
preocupante diante da falta de transparéncia em relacao aos algoritmos, o que impossibilita que se
saiba como eles utilizam os dados e para que fins (FRAZAO, 2021).

De acordo com O’Neill (2021), modelos opacos e invisiveis sao a regra, e os transparentes, a
excecao. No caso de empresas como o Google, a Amazon e o Facebook, esses algoritmos precisamen-
te talhados valem, sozinhos, centenas de bilhoes de dodlares, e sao caixas-pretas impenetraveis, cujo
contelido é segredo corporativo altamente protegido. Assim, os trés elementos que fazem com que
alguns destes modelos venham a ser nocivos - chamados de “Arma de Destruicao Matematica” - sao
opacidade, escala e dano (O’'NEIL, 2021).

Quando um modelo ganha escala, ele passa a afetar toda a vida dos individuos. E o que
ocorre, por exemplo, com o modelo de crédito, que acaba determinando se o individuo consegue ou
nao um apartamento, um emprego ou um carro. Estes modelos matematicos sao opacos e os seus
mecanismos invisiveis a todos, exceto aos que possuem dominio sobre eles (O'NEIL, 2021).

Vejamos o exemplo do Facebook e de seus usuarios que contam com a plataforma para rece-
ber noticias. Considerando que o Facebook determina, com base nos seus proprios interesses, o que
é entregue a cada usuario em sua rede social, sabe-se que a possibilidade de que um ajuste no seu
algoritmo gere desdobramentos no sistema social, econdmico e politico nao deve ser descartada.

O Facebook é um laboratorio de larga escala; em horas, & possivel processar informagoes
de dezenas de milhdes de pessoas, medindo, por exemplo, o impacto de suas palavras e dos links
compartilhados entre elas, de modo que é possivel usar essas informagoes para modular agoes.
Trata-se de uma plataforma massiva, poderosa e opaca, e, portanto, detentora de uma quantidade
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significativa de poder, sem que se saiba nada a respeito dos algoritmos, entregando-se aos usuarios
apenas os resultados dos experimentos que os pesquisadores decidem publicar (O'NEIL, 2021).

O Facebook nao é a Unica plataforma a exercer este massivo poder; outras corporacoes de
capital aberto, como a Google, Apple, Microsoft, Amazon e etc., possuem vasta informagao sobre
grande parte da humanidade e os meios para nos guiar da forma que quiserem (O'NEIL, 2021).

O poder de controle da informagao inerente a essas plataformas é enorme. Com isso, moldar
a ideologia € uma das principais formas de atuacao da elite econdmica para a manutengao do seu
poder, o que envolve estratégias de educacao e doutrinagao. Assim, o Big Data expandiu as formas
pelas quais & possivel moldar a opinido piblica e potencializou varios dos seus efeitos (FRAZAO,
2021).

A atuacao das plataformas gera um duplo efeito no plano concorrencial, qual seja, a criagao
de uma dinamica concorrencial propria sobre o uso e o processamento de dados, o que impossibilita
a concorréncia no mercado de dados e processamento fora delas, bem como a crescente dependén-
cia dos demais agentes econdmicos em relacdo aos seus servicos (FRAZAO, 2021).

A Google é o exemplo mais ilustrativo desta cultura. Antes da Google, as buscas eram efetua-
das em portais desorganizados, caracterizados por aniincios e spams excessivos. A Google inovou e
obteve sucesso absoluto neste campo quando passou a oferecer resultados relevantes e claros em
fracoes de segundos. Nao obstante, o sucesso comercial trouxe a companhia um poder econémico
exacerbado. Certamente, esta condicao gera importantes implicacoes, especialmente no setor con-
correncial, onde as regras classicas de competicao passam a ser afetadas. Quando uma empresa do
porte da Google se funde com empresas sem tanta relevancia, tal aquisicao gera grandes implicagoes
aos concorrentes diretos desta Gltima (PASQUALE, 2015).

Dentre as modalidades de atos de concentracao no controle de estruturas, previstas na Lei
12.529/2011, em seus artigos 88 a 91 as integragoes verticais e os conglomerados sao operagoes mar-
cantes em mercados digitais movidos a dados e, por isso, exigem especial enfoque, sob pena de
uma investigacao insuficiente quanto aos riscos anticompetitivos que possam ser gerados (FRAZAO;
SANTOS, 2020).

Essa onda de integracgoes verticais e de conglomerados esta associada ao poder de alavan-
cagem das plataformas digitais, as quais nao servem apenas como infraestrutura para a conexao
entre as diferentes categorias de usuarios, mas também como via de integracao de mercados. Essa
alavancagem reflete a ideia de que uma empresa € propensa a usar o seu dominio em uma linha de
negocio para estabelecer posicao dominante em outra linha distinta ou acessoria (KHAN, 2017).

Nas concentracoes verticais, a conjugacao de dois ou mais estagios sucessivos da fabricacao
ou distribuicao de produtos ou servicos sob o controle de uma mesma empresa enseja a extracao
de informacoes sensiveis sobre os seus usuarios e as atividades da cadeia econdmica. Da mesma
forma, nos conglomerados, uma combinacao particularmente valiosa de dados coletados em dife-
rentes mercados pode ser usada para alavancar a posicao dominante de um agente econémico em
mercados distintos (FRAZAO; SANTOS, 2020).

As preocupagoes surgem quando essas aquisi¢oes fortalecem a dominancia das grandes pla-
taformas e prejudicam o processo competitivo, eliminando potenciais rivais ou construindo barreiras
a entrada para competidores potenciais ou reais (CREMER; MONTJOYE; SCHWEITZER, 2019).
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A concentragao de informagoes comercialmente relevantes confere ao agente econdomico
vantagem competitiva em comparacao aos rivais, o que pode ocasionar efeitos anticoncorrenciais. A
persisténcia de uma estrutura de mercado altamente concentrada em fungao do acesso aos dados
poe em risco interesses de longo prazo, vez que as empresas, em mercados nao competitivos, nao
precisam concorrer para melhorar produtos e servicos antigos ou tentar criar novos, acarretando a
desaceleracao da inovacao, a perda da concorréncia de qualidade e a estagnagao geral da indistria.
Portanto, além da possibilidade de imposicao de precos excessivos em uma perspectiva estatica, a
eficiéncia dinamica também pode ser comprometida (KHAN, 2017).

O risco que a fusao traz ao processo competitivo nao se limita ao fechamento dos mercados
e as barreiras a entrada, se estende também ao fortalecimento da posicao dominante no ecossiste-
ma controlado pelo agente detentor de um massivo poder economico. Isso ocorre pelos novos servi-
cos trazerem valor aos consumidores, que o consideram como um complemento do servico principal,
ou por atrairem um namero crescente de usuarios (CREMER; MONTJOYE; SCHWEITZER, 2019).

As plataformas dominantes exercem multiplas fungoes e geralmente controlam um ecossis-
tema que se beneficia dos fortes efeitos de rede, os quais se tornam verdadeiras barreiras a entrada.
Diante disso, é necessaria a aplicacao de novos limites, os quais podem ser restritos aos casos de
forte dominancia de um agente econdomico, nos quais a possibilidade de entrada no mercado é ex-
tremamente limitada.

Evidencia-se que as grandes plataformas digitais detém nao apenas poder economico, como
o possuem em um sentido que ultrapassa todas as noc¢oes tradicionais, as quais estao normalmente
centradas na capacidade de aumentar pregos de produtos ou servigos ou reduzir ofertas. Diante dis-
so, a variedade, a extensao e o impacto do poder economico e politico das plataformas digitais é tao
grande que muitos ja as colocam em patamar semelhante ao dos Estados (FRAZAO, 2021).

0 modelo de negdcios das plataformas é propenso a formac¢ao de monopélios naturais® Nes-
se aspecto, a partir do momento em que se reconhece que estes agentes, em razao dos dados que
detém e da posigao que exercem na economia movida a dados, relinem expressivo poder economico,
nao ha como deixar de recorrer ao Direito da Concorréncia, cuja missao essencial &, precisamente,
o controle do poder econdmico, independentemente da sua origem ou da forma como se estruture
(FRAZAO, 2021).

4. O DIREITO DA NCONCORRENCIA E A LEI 12529/2011 COMO INSTRU-
MENTOS DE PROTECAO DOS DADOS PESSOAIS DOS CONSUMIDORES

0 funcionamento monopolistico do mercado de dados faz despontar situagoes inéditas na
realidade da economia, que despertam o interesse e a necessidade de atualizar os estudos e as teo-
rias quanto ao tema, bem como as politicas econdmicas e de antitruste, visto que, o exame antitruste
pautado exclusivamente no aspecto estatico do preco pode nado registrar danos anticompetitivos
que tém como base a exploracao de dados.

Na transicao para a economia movida a dados, a aquisicao de um elevado poder econdmico

em decorréncia do emprego do Big Data por determinados agentes econdmicos ensejou uma enorme
8 0 monopdlio natural surge por forgas das condigdes naturais do mercado, e pode se consolidar em razdo das altas
barreiras de entrada em um segmento, bem como, estar relacionado a fortes economias de escala na conducao dos negocios
em um determinado segmento.

KOURY, Suzy; OLIVEIRA, Lia Arrais. Novos Rumos do Direito da Concorréncia: O Controle ]OO

do Monopolio e a Protecao ao Consumidor na Economia de Dados Pessoais com base

na Lei 12.529/2011. Revista de Defesa da Concorréncia, Brasilia, v. 10, n. 1, p. 87-108, 2022.
https://doi.org/10.52896/rdc.v10i1.970




concentracao de mercado no meio digital, o que se convencionou chamar de “data-opélios”, os quais
se diferenciam dos monopolios comuns, pois o poder nao é exercido pela cobranca de precos mais
altos aos consumidores, mas sim por meio de distor¢des para além do valor pecuniario, as quais
afetam a privacidade e a autonomia de consumidores (EZRACHI; STUCKE, 2018).

Diante disso, a Comissao Europeia ja considera as dificuldades na definicao do mercado re-
levante e da analise de participagdo no mercado (marketshare) nos mercados digitais. Portanto, de-
fende a aplicacao mais flexivel desses conceitos, com foco no funcionamento dindmico do mercado
digital (TURGOT, 2021).

As maiores plataformas do mundo, como a Google, Apple, Microsoft, Amazon e o Facebook,
estao investindo diretamente em extracao, processamento e armazenamento de dados, e possuem
uma massiva vantagem, visto que, sao corporacoes com alcance global. Desse modo, autoridades
antitrustes na Europa ja vém adotando a concepcao de que a posicao dominante no mercado digital
com base em dados exige um tratamento diferenciado (BAGNOLI, 2021).

As plataformas a preco zero se sentem livres para cobrar “pre¢os” - medidos em termos de
excesso de dados - cada vez mais altos, o que nao ocorreria se monetizassem a sua atividade explici-
tamente. Desse modo, uma pratica abusiva comumente exercida por empresas em posicao de domi-
nancia é o uso do acesso privilegiado a ricas bases de dados para distorcao do processo competitivo
(KIRA; COUTINHO, 2021).

Nesse sentido, ndo se pode desconsiderar o funcionamento, as caracteristicas e os proble-
mas concorrenciais especificos do mercado digital, incluindo os agentes envolvidos, os seus inte-
resses, a existéncia de barreiras a entrada, o poder de mercado, o exercicio da posicao dominante,
e 0 acesso a amplas bases de recursos como dados, o qual pode restringir o incentivo a inovacao
(BAGNOLI, 2021).

Em vista disso, é necessario refletir sobre a importancia de afastar a abordagem antitruste
tradicional de definir o poder de mercado a partir da parcela de mercado controlada, a qual é indevi-
da para abarcar a realidade da Nova Economia. Essa abordagem, ainda predominantemente voltada
para a analise de precos, desconsidera um elemento essencial do poder de mercado nestes setores,
que é a ameaca real ou potencial de inovacdes drasticas para a tomada de lideranca (BAQUEIRO,
2020).

Embora a inovagao se coloque como um elemento relevante da competicao em qualquer
setor econdmico, a diferenca das plataformas digitais &€ que os investimentos em inovacoes sao o
principal input do processo competitivo, que se desenvolve a partir da oferta de novos produtos e
servigos que geram um significativo excedente de oferta ao consumidor. Ademais, a concorréncia en-
tre plataformas muitas vezes acaba se desenvolvendo apenas nas dimensoes de qualidade e de ino-
vagao, visto que se trata de um mercado a “preco zero”. Dessa forma, estas particularidades tornam
as discussoes sobre inovagao fundamentais para o debate sobre a politica de defesa da concorréncia
em mercados digitais (FERNANDES; SILVEIRA, 2020).

A consolidagao de uma moldura antitruste que privilegie a inovacao enfrenta desafios teo-
ricos consideraveis. Nas Gltimas duas décadas, varios especialistas do direito da concorréncia tém
argumentado que, em setores submetidos a intenso dinamismo tecnologico, a centralidade da ino-
vacao exige o abandono, ou pelo menos a relativizagao, de alguns dos dogmas tradicionais da teoria
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de mercados contestaveis, como a propria nocao de concorréncia perfeita tipica da Escola de Chicago
(BAQUEIRO, 2020).

E imprescindivel considerar o papel da concorréncia potencial em mercados inovadores. Em
setores como o de alta tecnologia, os competidores nao sao constrangidos apenas pelos concorrentes
no mercado, visto que ha também uma forte constricao por parte de concorrentes desconhecidos,
que podem investir em pesquisa e desenvolvimento e adentrar o mercado com uma inovagao. Em
vista disso, a inquiricdo quanto ao poder de mercado na Nova Economia deve incluir uma analise
quanto ao vigor da competicao dinamica e potencial (BAQUEIRO, 2020).

A politica antitruste deve se atentar ao momento em que empresas iniciantes, com uma base
de usuarios em rapido crescimento, mesmo que ainda nao gerem volume de negocios suficiente para
serem percebidas pelos critérios tradicionais de faturamento, refletem seu potencial competitivo
pelo manejo de dados.

Em muitos casos, esses potenciais competidores sao adquiridos por empresas dominantes
no mercado, e com isso, encerram ou alteram a sua atividade produtiva, para atender aos interessas
das empresas dominantes, as quais objetivam descontinuar a produtividade rival e prevenir a com-
peticao futura, razao pela qual essas transagoes ficaram conhecidas como “aquisi¢des assassinas”,
pois acabam excluindo um potencial rival do mercado (TURGOT, 2021).

Nestes casos, a analise antitruste € legitima em decorréncia de preocupagoes quanto ao
reforco da posicao dominante, suscetivel de ser exercida abusivamente, e do impedimento significa-
tivo da concorréncia, o que se torna alarmante quando ha um padrao sistematico de atos de concen-
tracao pelas grandes plataformas digitais.

Note-se que a Lei 12.529/2011 prevé que se presume a existéncia de posi¢cao dominante “sem-
pre que uma empresa ou grupo de empresas for capaz de alterar unilateral ou coordenadamente as
condigoes de mercado” (§29. Art. 36), 0 que permite que se combatam monopolios e outras praticas
restritivas no mercado de exploragao de dados, bem como por meio de concentragoes econdmicas.

Assim, a intervencao é viavel quando se observar que a fusao de um entrante potencial com
uma incumbente®, privaria 0 mercado de uma desconcentragao e do acirramento da competicao
futura. Cumpre observar que nao ha necessidade de sobreposicao direta entre as atividades das
empresas no momento da operagao, mas, sim, que uma concorréncia direta entre elas seria provavel
caso a transacao nao acontecesse. Desse modo, a analise de entradas esta associada a avaliagao da
possibilidade e da probabilidade de rivalidade futura entre as partes envolvidas no ato de concen-
tracdo (FRAZAO; SANTOS, 2020).

A literatura dominante sobre o tema sustenta que a detencao de poder de mercado por
plataformas digitais seria naturalmente relativizada pelas forcas da competicao dinamica, pelo de-
senvolvimento de novos produtos, de modo que as agéncias antitruste deveriam evitar empreender
intervencoes repressivas quando nao estiverem presentes os pressupostos e as evidéncias que tra-
dicionalmente orientam o controle de condutas abusivas (FERNANDES; SILVEIRA, 2020).

De forma alternativa, parte minoritaria da literatura tem proposto que o estimulo a inovacao

nos mercados digitais depende ativamente da manutengao de niveis adequados de concorréncia e
9 Nesse sentido, relevante é a concepgao de competicdo dinamica, a qual atribui maior énfase a concorréncia po-
tencial como método efetivo de analise. Sendo assim, entende-se que, quando as empresas tradicionais — incumbentes - se
fundem com startups responsaveis por desenvolver o vetor inovagao, a competicao plena acaba por ser prejudicada.
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que, por isso, o controle de concentragao deve ser ampliado para abranger a repressao de praticas
exclusionarias com efeitos sobre os estimulos a inovar. Essa vertente sustenta que praticas exclusio-
narias adotadas por plataformas digitais podem retardar a introducao de novos produtos e servigos
em mercados atuais e futuros, mesmo quando nao sao detectadas pelos filtros e pelas metodologias
da analise antitruste tradicional (FERNANDES; SILVEIRA, 2020).

Por isso a importancia do desenvolvimento de uma versao qualificada da teoria do dano que
descreve riscos a inova¢ao pela perda de um competidor potencial. Sendo assim, esses atos de con-
centracao devem preocupar a autoridade antitruste, nao apenas por reduzirem as restricdes compe-
titivas no mercado em questao, ao retirarem do mercado uma empresa cujas tecnologias poderiam
ter desafiado o operador dominante, mas também por eliminar um produto do mercado, restringindo
a escolha de consumidores (KIRA, COUTINHO, 2021).

Nesse sentido, a aquisicao de um entrante por uma incumbente pode levar a perda da con-
corréncia potencial, como também de um produto ou servigo inovador ou potencialmente disruptivo
(KIRA, COUTINHO, 2021).

Em vista dessa situagao de incerteza, dinamismo e hostilidade competitiva, atenta-se para
a insuficiéncia das leis antitruste atuais em lidar com essa realidade. Se as interagdes competitivas
se desenvolvem em uma dinamica inédita, é preciso que o direito da concorréncia lance mao de
abordagens que sejam capazes de apropriadamente enfrentar o fenomeno. O ideal de competicao
perfeita em mercados de competicao dinamica, portanto, € inadequado para garantir o bem-estar do
consumidor e o desenvolvimento econémico (BAQUEIRO, 2020).

A aplicacao das normas de direito da concorréncia deve levar em conta as diferencas entre as
indstrias da Nova Economia e as indstrias tradicionais, a fim de que as politicas antitruste reflitam
as caracteristicas dos setores que sao dinamicamente competitivos, em contraposicao aos estatica-
mente competitivos.

E por essa razdo que uma corrente de revitalizacao do antitruste vem defendendo uma
analise fundamentada na neutralidade do processo competitivo e na abertura das estruturas de
mercados, com vistas a uma melhor percep¢ao do estado da concorréncia.

A questao basica consiste em verificar se o ato representa uma competicao pelo mérito ou
um esforco para desabilitar ou subverter o processo competitivo. Na nova economia, portanto, &
fortalecida a preocupagao de que os mercados sejam mantidos abertos e de que os recém-chegados
tenham uma chance. A partir dessas consideragoes, a concorréncia potencial € uma diretiva possivel
de ser observada em relacao as integracdes verticais e conglomerados (FRAZAO; SANTOS, 2020).

Considerando que a inovagao anda cada vez mais proxima e associada a concorréncia, fazen-
do surgir novas praticas, modalidades e estratégias de competicao, é preciso agora notar a inovacao
a partir de novos olhares e reconhecer que ela também deve ser analisada por referenciais concor-
renciais. A inovagao nao pode estar alheia ao escopo da analise antitruste. Em verdade, &€ importante
tomar a inovagao como um legitimo padrao para analises concorrenciais, uma vez que ela condiciona
dinamicas de competicao e estruturas de mercado distintas, que incitam a necessidade de revisitar
e, possivelmente, reformular os pressupostos e abordagens tradicionais do direito antitruste.

N3ao obstante, se, por um lado, a expectativa de retornos extraordinarios induz a inovagao,
por outro, a abertura do processo competitivo e a possibilidade de novas entradas sao cruciais para
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o processo de inovacao. Dessa forma, na analise de condutas abusivas, observa-se que o que deve
ser investigado nao é se as estruturas de mercado mais ou menos concentradas sao mais ou menos
propensas a inovagao, mesmo porque nao é funcao do antitruste construir a politica de inovagao
nos mercados. A discussao que se coloca é se uma conduta anticompetitiva que tem o potencial de
excluir um rival é eventualmente capaz de beneficiar os consumidores ao promover a inovacao ou de
prejudica-los retardando-a (BAQUEIRO; 2020).

O bem-estar do consumidor envolve nao apenas os custos, mas a qualidade do produto, a
variedade e a inovagao. Proteger esses interesses requer uma concepc¢ao mais ampla de bem-estar
do consumidor do que a atual. Assim sendo, a ideia de bem-estar do consumidor, na qual o direito
antitruste é baseado, ndao deve mais estar restrita apenas a prote¢ao contra o aumento de precos, €
necessario que esta concepg¢ao abranja outras esferas de protecao, como a preservagao da sua indi-
vidualidade, identidade e cidadania (FRAZAO, 2021).

Demonstra-se, portanto, a necessidade de ampliagao do conceito de bem-estar do consumi-
dor para além da eficiéncia econdmica, resgatando a importancia da sua protecao ampla, para que
ocorra tanto por meio da tutela da sua liberdade econdmica, individualidade e controle sobre seus
dados, como por meio da tutela do proprio processo competitivo.

Esta breve incursao teodrica revela que a superagao dos axiomas “estaticos” da Escola de Chi-
cago possibilita que a politica antitruste repressiva seja redirecionada para combater atos abusivos
que prejudicam o consumidor, ao obstar que rivais atuais ou concorrentes potenciais concorram para
o desenvolvimento de novos produtos e servicos nos mercados de alta tecnologia.

Conforme pontua a European Data Protection Board (EDPB)®, entidade central que reline os
representantes de todas as autoridades de protecao de dados da Unidao Europeia, sempre que
um ato de concentragao significativo &€ proposto, € essencial avaliar implicagoes a longo prazo para
a preserva¢ao da economia, dos dados e dos direitos do consumidor, tendo em vista que o aumento
da concentracdao de mercado, particularmente nos digitais, tem o potencial de ameagar o nivel de
protecao de dados e a liberdade de que gozam os consumidores.

Nas aquisicoes e fusdes de empresas que possam acumular grande poder informacional, a
salvaguarda de dados e os interesses de privacidade dos individuos merecem atencao. As empresas
dominantes no mercado de dados possuem incentivos para adotar configuracoes de privacidade
mais baixas, permitindo o processamento de dados sem consentimento explicito do usuario. Essa
degradacao da qualidade pode ser observada nas ferramentas de buscas, as quais possuem incenti-
vOos para priorizar a coleta de dados e mostrar no topo da tela os resultados que geram mais receita
de anlncios por click, ao invés de fornecer os resultados de pesquisa mais relevantes (KIRA; COUTI-
NHO, 2021).

Diante disso, & imprescindivel que, o escopo da coleta de dados, na medida em que afeta
a privacidade do consumidor, seja observado como uma medida de qualidade do produto. Sendo
assim, uma diminuicao unilateral no controle do usuario sobre os dados pode ser considerada uma
degradagao da qualidade do produto, resultando em um dano potencial e em prejuizos poupaveis
(KIRA; COUTINHO, 2021).

Nao obstante, reconhecer a natureza multifacetada do bem-estar do consumidor para além

10 Ver: Statement Of The EDPB on the data protection impacts of economic concentration. Disponivel em: https://edpb.
europa.eu/sites/edpb/files/files/file1/edpb_statement_economic_concentration_en.pdf
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da eficiéncia econémica e a relevancia das estruturas de mercado para a promogao do processo
competitivo nao significa ampliar de forma indesejavel ou atribuir excessivo subjetivismo as fungoes
do direito antitruste, mas, sim, compreender o uso de dados como fonte de exercicio do poder eco-
némico, o que, repita-se, encontra amparo na Constituicao brasileira e na Lei 12.529/2011.

Em circunstancias nas quais a degradagao da privacidade ocorre por meio do exercicio do
poder de mercado, ha uma justificativa legitima para as autoridades de concorréncia abordarem a
privacidade como uma preocupacao antitruste. Se os consumidores valorizam a privacidade como
uma caracteristica desejavel, a sua reducao é analoga a uma redugao na qualidade do servigo pres-
tado. Em mercados em que consumidores se preocupam com coleta e uso de seus dados, a protecao
da privacidade esta relacionada a competicao pela qualidade (OCDE, 2016).

Por fim, compreende que as autoridades independentes de protecao de dados podem ajudar
na avaliacao de tal impacto para o consumidor ou a sociedade em geral, em termos de privacidade,
liberdade de expressao e escolha. Essa verificagao pode ser integrada a analise realizada pelas auto-
ridades da concorréncia.

Diante disso, para aqueles que sustentam que o objetivo nico do direito da concorréncia
seja a maximizacao do bem-estar do consumidor, este nao deve ser compreendido apenas sob a
otica do preco, sendo necessaria a inclusao de outros aspectos que compdem a protecao do consu-
midor. Tal raciocinio torna-se ainda mais imperioso em se tratando dos dados pessoais, diante da
importancia destes para os usuarios e dos sérios impactos que poderao trazer para as suas vidas e
para a vida em sociedade (FRAZAO; SANTOS, 2020).

5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo procurou demonstrar a necessidade de evolucao do direito da concorrén-
cia diante da extensao do poder economico decorrente do mercado baseado em dados, com amparo
na atual lei antitruste brasileira, cuja interpretacao deve ser ampliada.

Com o processamento de uma grande quantidade de dados pessoais baseados no comporta-
mento e a consequente extracao de informacgoes sensiveis, a vigilancia dos usuarios € uma caracte-
ristica intrinseca a economia movida a dados. Nessa condicao, agentes econdmicos tendem a utilizar
vantagens competitivas advindas do manejo de dados para reforcar sua posicao dominante e, muitas
vezes, monopolista.

Observou-se, quanto as plataformas digitais, a tendéncia de um mercado resistente a entra-
da de novos concorrentes e ao estimulo a inovacao, o que resulta na intensificacao de concentragoes
de mercado e de barreiras as entradas com distor¢oes para além do preco, alcancando a privacidade
e autodeterminagao dos consumidores. Por essa razao, € necessario efetuar uma analise adequa-
da sobre a possibilidade de as grandes plataformas digitais utilizarem o poder de informacao que
possuem para alcancar objetivos e interesses proprios, em detrimento da protecao e bem-estar do
consumidor.

Diante da complexidade da problematica, o direito da concorréncia nao pode abrir mao do
seu papel de intervir nas questdes em que a utilizagao dos dados leve a abusos de posicao dominan-
te ou a concentracgoes injustificaveis.
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Demonstrou-se que a Lei 12.529/2011 tem por finalidade, além da protecao da livre concor-
réncia, a repressao ao abuso do poder econémico contra o consumidor, protegendo-o contra agentes
dominantes, nos exatos termos do que estabelece a Constituicao de 1988, nosso diferendo da lei
americana que visa a tutela da concorréncia, o que resta expresso no art. 36, caput e incisos, espe-
cialmente o inciso Il

Trata-se, portanto, de uma questao que exige atuagao conjunta e convergente entre direito
da concorréncia e da protecao de dados, inclusive para efeitos da necessaria readequacao da inter-
pretagao e da metodologia do primeiro e da construcao de caminhos para uma atuagao harmoniosa
entre as respectivas autoridades. Dai a importancia de se considerar a privacidade, a protecao de
dados e a concorréncia conjuntamente, tendo em vista a harmonia e a unidade que se espera do
sistema juridico como um todo.

Finalmente, cumpre ressaltar que a nocao de bem-estar do consumidor esta além do aspecto
preco. A partir do reconhecimento de que os dados sao fontes de poder econémico, € necessaria a
superagao do reducionismo da Escola de Chicago, incluindo a tutela do proprio processo competitivo
com a protecao do consumidor em relagao a inovacgao, qualidade e diversidade.
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