FUNDACAO GETULIO VARGAS
ESCOLA DE DIREITO DO RIO DE JANEIRO
FGV DIREITO RIO

CONDUTAS EXCLUSIONARIAS ANTICOMPETITIVAS E
PLATAFORMAS DIGITAIS: MAPEAMENTO E REMEDIOS

Marcella Brandio Flores da Cunha

Rio de Janeiro

2021



FUNDACAO GETULIO VARGAS
ESCOLA DE DIREITO DO RIO DE JANEIRO
FGV DIREITO RIO

CONDUTAS EXCLUSIONARIAS E PLATAFORMAS DIGITAIS:
MAPEAMENTO E REMEDIOS

Qualificagdo para obtengdo de grau de mestre
apresentada a Escola de Direito do Rio de

Janeiro da Fundacdo Getulio Vargas.
Area de concentragdo: Direito da Regulagdo

Linha de pesquisa: Economia, Intervencdo e

Estratégias Regulatdrias

Orientador: Prof. Antb6nio José Maristrello

Porto

O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenagdo de Aperfeigoamento de

Pessoal de Nivel Superior - Brasil (CAPES) - Cddigo de Financiamento 001.

O presente trabalho foi realizado com apoio financeiro da Fundagdo Getulio Vargas.

Rio de Janeiro

2021



Marcella Brandio Flores da Cunha

CONDUTAS EXCLUSIONARIAS EM PLATAFORMAS DIGITAIS:
MAPEAMENTO E REMEDIOS

Dissertagdo apresentada a Escola de Direito do Rio de
Janeiro da Fundacdo Getulio Vargas para a obten¢do do
grau de mestre.

Data de qualificagéo: / /

Banca Examinadora:

Prof. Antonio José Maristrello Porto

(Orientador)

Prof(a). Doutora Carina de Castro Quirino

Prof(a). Patricia Regine Pinheiro Sampaio



Dados Internacionais de Catalogagéo na Publicagéo (CIP)
Ficha catalografica elaborada pelo Sistema de Bibliotecas/FGV

Cunha, Marcella Brandéo Flores da

Condutas exclusionarias anticompetitivas e plataformas digitais: mapeamento
e remédios / Marcella Brand&o Flores da Cunha. —
2021.

113 f.

Dissertacado (mestrado) — Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundacao
Getulio Vargas

Orientador: Antonio José Maristrello Porto.
Inclui bibliografia.

1. Etica empresarial. 2. Plataformas de computacéo. 2. Concorréncia. 3.
Direito antitruste. 4. Medicamentos. I. Porto, Ant6nio José Maristrello. Il. Escola
de Direito do Rio de Janeiro da Fundagao Getulio Vargas. lll. Titulo.

CDD - 341.35272

Elaborada por Maria do Socorro Almeida — CRB-7/4254




N FGV

MARCELLA BRANDAO FLORES DA CUNHA

“CONDUTAS EXCLUSIONARIAS ANTICOMPETITIVAS E PLATAFORMAS DIGITAIS:
MAPEAMENTO E REMEDIOS.”.

Dissertacdo apresentado(a) ao Curso de Mestrado Académico em Direito da Regulacdo do(a) Escola de

Direito do Rio de Janeiro para obtenc¢do do grau de Mestra em Direito da Regulagao.

Data da defesa: 7/04/2021

ASSINATURA DOS MEMBROS DA BANCA EXAMINADORA

Presidente da Comissao Examinadora: Prof? Antonio Maristrello Porto

Antonio Maristrello Porto

Orientador
Patricia Regina Pinheiro Sampaio Carina de Castro Quirino
Membro Membro

Nos termos da Lei n°® 13.979 de 06/02/20 - DOU n° 27 de 07/02/20 e Portaria MEC n° 544 de 16/06/20 - DOU n° 114 de 17/06/20 que disp6em sobre
a suspensdo temporaria das atividades académicas presenciais e a utilizagdo de recursos tecnolégicos face ao COVID-19, as apresentagdes
das defesas de Tese e Dissertacdo, de forma excepcional, serdo realizadas de forma remota e sincrona, incluindo-se nessa modalidade
membros da banca e discente.

Fernando Angelo Ribeiro Leal Antonio de Araujo Freitas Junior
Coordenador Pré-Reitor de Ensino, Pesquisa e Pés-Graduacdo FGV

Instrugdo Normativa n2 01/19, de 09/07/19 - Pré-Reitoria FGV
Em caso de participagdo de Membro(s) da Banca Examinadora de forma ndo-presencial*, o Presidente da Comissdo Examinadora
assinara o documento como representante legal, delegado por esta I.N.

*Skype, Videoconferéncia, Apps de video etc
D4Sign b5433efl-2bb1-4b49-b46f-1e7a40c5a7f5 - Para confirmar as assinaturas acesse https://secure.d4sign.com.br/verificanr

Documento assinado eletronicamente, conforme MP 2.200-2/01, Art. 109, §2.





https://www.google.com.br/maps/search/-23.003242048367106 -43.327916644046205
https://www.google.com.br/maps/search/-23.003242048367106 -43.327916644046205
marcia.bacha
Caixa de texto




https://www.google.com.br/maps/search/-22.9507072 -43.188224
marcia.bacha
Caixa de texto




https://www.google.com.br/maps/search/-22.9327172 -43.184392599999995
https://www.google.com.br/maps/search/-22.9327172 -43.184392599999995
marcia.bacha
Caixa de texto


RESUMO

Dada a ascensao da economia digital e de empresas organizadas como plataformas
digitais, a politica de defesa da concorréncia encontra-se cada vez mais envolvida na
analise de suas praticas e condutas. Essas organizacdes estdo na linha de frente dos casos
e investigagdes em andamento por autoridades antitruste ao redor do mundo, instigando
o debate publico, a pesquisa académica e iniciativas legislativas. Como resultado,
autoridades publicas de diversas jurisdi¢des tém conduzido uma série de estudos para
avaliar quais sdo os possiveis problemas competitivos que essas plataformas podem gerar
e como avalid-los. Uma série de relatorios recentes foram publicados, reunindo propostas
de remédios para a politica de concorréncia, como o desenvolvimento de codigos de
conduta, a adaptacdo de regras de concorréncia e o emprego de instrumentos como
interoperabilidade e compartilhamento de dados. No entanto, as solu¢des destinadas a
atender a uma determinada politica regulatéria podem nao ser mutuamente adequadas
para resolver outras. Esta dissertagdo, desse modo, tem como objetivo avaliar quais sao
os problemas competitivos relacionadas a condutas exclusiondrias em plataformas

digitais e se as solugdes propostas estdo a elas alinhados.

Palavras-chave: concorréncia, antitruste, plataformas, dados, acesso.



ABSTRACT

Given the rise of the digital economy and its data-based businesses, competition
policy is ever-more involved in the assessment of data-handling issues. The gathering,
analysis, and commercial exploitation of data are core activities in this digital economy,
constituting a valuable resource for the competitiveness of firms. This broadly applies to
businesses organized as digital platforms, which use data as an input to refine and
personalize its services and products. These organizations are at the frontline of ongoing
cases and investigations, instigating public debate, academic research and legislative
initiatives on data-related antitrust issues. As a result, authorities around the globe are
conducting a series of initiatives to evaluate what are the potential competitive issues they
may give rise and how to assess them. A number of recent reports have been published
to tackle the issue. These reports gather proposals of remedies to competition policy, such
as the development of codes of conduct, the adaptation of ex post competition rules, and
the employment of data interoperability and data sharing. However, remedies designed to
attend one policy goal may not be mutually adequate to resolve others. Thus, this
dissertation aims assess what are the competitive issues related to exclusionary conducts
in digital platforms and whether the proposed solutions found in current public initiatives

are aligned with them.

Keywords: competition, antitrust, platforms, data, access.
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Introducio

Problemas concorrenciais no contexto de atuacdo de plataformas digitais ¢ um
tema em crescente destaque em discussdes académicas (Graef, Yuliana e Valcke, 2015;
Hylton, 2019; Pitruzzella, 2017; Pressey e Ashton, 2009; Stucke e Grunes, 2016). No
cenario atual de emergéncia e protagonismo das plataformas digitais — e seu papel de
guardides de importantes infraestruturas de mercado — a academia deposita sua aten¢do
as potenciais preocupagdes concorrenciais que suas estratégias podem dar vazao e aos
remédios a sua disposicao para combater eventuais praticas competitivas. Em razdo do
contexto em que plataformas digitais atuam, seu potencial para o exercicio de condutas
exclusionarias compde as principais preocupacdes das autoridades de defesa da
concorréncia (Hovenkamp, 2020, p. 61 ¢ 62).

A coleta, analise e exploracdo comercial de dados sdo atividades centrais da
economia digital, constituindo um recurso valioso para a competitividade das empresas.
Isso se aplica amplamente a empresas organizadas como plataformas digitais, que usam
dados como recurso para refinar e personalizar seus servigos e produtos. A literatura
econdmica demonstra que essas organizagdes funcionam sob uma dindmica de mercado
singular, denominados mercados multilaterais (Rochet e Tirole, 2006). Dado o seu
crescimento nos ultimos vinte anos, estdo na linha de frente dos casos e investigagdes em
andamento por autoridades que se ocupam da defesa da concorréncia.

As autoridades enfrentam, portanto, um crescente desafio que envolve ndo apenas
a identifica¢do adequada dos problemas relevantes para a defesa da concorréncia a partir

dessas novas dindmicas, como também a constru¢do de solugdes suficientemente precisas



e proporcionais', instigando o debate publico?, a pesquisa académica’® e as iniciativas
legislativas.

Como consequéncia, autoridades em todo o mundo estdo conduzindo uma série
de iniciativas para avaliar quais potenciais problemas competitivos essas plataformas
digitais podem gerar e como avalid-los. Varios relatdrios recentes abordaram o problema,
como Competition policy for the digital era da Comissdo Europeia (2019) e o Stigler
Committee on Digital Platforms: Market Structure and Antitrust Subcommittee produzido
pelo Stigler Center da Universidade de Chicago (2019). Relevante parte desses
documentos reinem uma série de propostas de remédios para a politica de concorréncia
— como interoperabilidade e compartilhamento de dados — com base no pressuposto de
que os instrumentos antitruste tradicionais seriam insuficientes para resolver alguns dos
problemas competitivos identificados. Parte da literatura, entretanto, expressa a

preocupagdo quanto a tais proposi¢oes (Colangelo e Maggiolino, 2017)*, indicando a

! Em termos de casos € investigagdes, as posturas variam substancialmente entre as jurisdigdes. Na Europa,
as grandes empresas de tecnologia estdo sob o escrutinio do enforcement concorrencial ha mais de uma
década, resultando em condenagdes com valores significativos. Por exemplo, a Comissdo Europeia
entendeu que o Google cometeu infragdes concorrenciais a0 menos trés vezes nos ultimos quatro anos. Ja
as autoridades antitruste dos Estados Unidos da América tém adotado uma postura mais conservadora — a
abertura de investigagdes sobre as condutas adotadas por essas plataformas se intensificou no pais a partir
de 2019. Ver The Verge. US antitrust enforcement is coming back from the dead (4 de junho de 2019).
Available at:  https://www.theverge.com/interface/2019/6/4/18651405/facebook-google-antitrust-ftc-
justice-house-investigation. Acessado em 31 de junho de 2020.

2 Exemplos sobre a natureza dessas discussdes podem ser encontrados em artigos de noticias como os
seguintes: Bloomberg. Did Big Tech Get Too Big? More of the World Is Asking (22 de margo de 2019).
Link: https://www.bloomberg.com/news/articles/2019-03-22/did-big-tech-get-too-big-more-of-the-world-
is-asking-quicktake. Acessado em 20 de agosto de 2020; The Wall Street Journal. Tech Giants Google,
Facebook e Amazon Intensify Antitrust Debate (12 de junho de 2019). Link:
https://www.wsj.com/articles/tech-giants-google-facebook-e-amazon-intensify-antitrust-debate-
11559966461. Acessado em Agosto 20, 2020; The New York Times. Tech’s ‘Frightful 5 Will Dominate
Digital Life for Foreseeable Future (20 de janeiro de 2016). Link:
https://www.nytimes.com/2016/01/21/technology/techs-frightful-5-will-dominate-digital-life-for-
foreseeable-future.html. Acessado em 10 de agosto de 2020.

3 Ver, por exemplo, Baldwin e Woodard (2009); Brousseau e Penard (2009); Casey e Toyli (2012); Evans
(2003); Evans e Schmalensee (2016) Gawer (2009b); Gawer ¢ Cusumano (2014); Katz e Sallet (2018);
Martens (2016).

4 Essa apreensdo ¢ vista ndo apenas em producdes académicas. Por exemplo, o Tribunal de Justica Europeu
declarou no caso Asnef-Equifax que questdes sobre dados pessoais sensiveis ndo fazem parte, em si, do
arcabouco de preocupacdes concernentes ao direito da concorréncia, e podem ser resolvidas pela regulagdo
de protecdo de dados (Botta ¢ Wiedemann, 2019, p. 9). A Comissdo Europeia adotou uma posigdo
semelhante na fusdo do Facebook com o Whatsapp, afirmando que “/a/ny privacy-related concerns flowing
from the increased concentration of data [ ...] not fall within the scope of the EU competition law rules but
within the scope of the EU data protection rules.” (Ver COMP/M.7217 — Facebook/Whatsapp, §164). A
analise ndo se concentrou na coleta de dados dos usuarios em si. Enfatizou-se o dano potencial para os
anunciantes de um aumento no poder de mercado do Facebook por meio de uma maior capacidade de coleta
de dados: “for the purposes of this decision, the Commission has analysed potential data concentration
only to the extent that it is likely to strengthen Facebook's position in the online advertising market or in
any sub-segments thereof.” Ver COMP/M.7217 — Facebook/Whatsapp, §79). (Patterson, 2017, p. 169)




necessidade de um olhar mais atento sobre a possibilidade de implementagdo de tais
instrumentos nos remédios antitruste.

O debate académico e publico em curso sobre o ajuste dos instrumentos do direito
da concorréncia a essas novas dindmicas de mercado ndo se apoia apenas na avaliagao
dos instrumentos regulatdrios ex post. A prote¢do e o fomento da concorréncia por meio
de mecanismos de governanca de plataforma, como o desenvolvimento de codigos de
conduta, também sao apontados como alternativas para complementar a politica de defesa
da concorréncia (UK Digital Competition Expert Panel, 2019, p. 9). Tais propostas,
embora ndo sejam usuais na literatura do direito da concorréncia, podem revelar-se uteis,
visto que as estratégias exclusionarias adotadas por plataformas digitais podem se dar em
uma camada tecnoldgica (e de governanga interna de sua estrutura digital).

Na auséncia de um trabalho que aborde condutas exclusionarias praticadas por
plataformas digitais e as possibilidades quanto a construgdo de seus remédios, esta
dissertagdo visa preencher essa lacuna. Uma primeira questao que este trabalho pretende
responder € se e em que circunstancias tais condutas podem suscitar preocupagodes sobre
a concorréncia no ambiente de plataformas. A fim de mapear essas questdes, serd
explorada a literatura sobre direito da concorréncia e sera realizado um estudo de casos.
No entanto, antes de analisar as potenciais praticas anticompetitivas, ¢ necessario
compreender a dindmica do negodcio de plataforma, razao pela qual o primeiro capitulo
se iniciara com uma analise da economia de dados, do funcionamento de plataformas e
do que constituem condutas exclusionarias e remédios antitruste para o direito da
concorréncia.

Uma vez compreendidos esses conceitos, serdao mapeadas condutas exclusionarias
realizadas pelas plataformas digitais que geram preocupagdes competitivas. Para isso,
serdo apresentados os resultados de um estudo de casos exploratorio sobre essas condutas.
A partir dos resultados encontrados, serdo expostas as estratégias adotadas pelas
plataformas digitais, evidenciando em que situacdes as autoridades de defesa da
concorréncia constataram a ocorréncia de danos a concorréncia, e, portanto, violagdes a

legislacao antitruste.

Uma visdo clara dos diferentes objetivos de tais politicas estatais ¢ essencial para evitar avaliagdes erroneas
por parte das autoridades publicas. A questdo torna-se cada vez mais importante a8 medida que uma série de
tais autoridades publicas acumulam diferentes competéncias. No Brasil, por exemplo, a autoridade
antitruste - o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - prop0s uma alteracdo legislativa de forma a
acumular as fungdes de fiscalizador da politica de concorréncia e regulador da prote¢do de dados. A
proposta veio na forma de estudo interno divulgado ao ptblico em 17 de agosto de 2020.
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Uma vez mapeadas as condutas exclusiondrias, serdo avaliadas as propostas de
remédios mencionadas em relatorios e estudos produzidos por autoridades de defesa da
concorréncia e outras entidades independentes (como mencionado acima). Dado o
frutifero trabalho legislativo e académico em questdes que se entrelacam com a politica
de concorréncia — por exemplo, a regulacdo da privacidade — ha emergentes discussoes
sobre o emprego de diferentes ferramentas regulatorias a politica de defesa da
concorréncia. No entanto, os remédios destinados a atender os objetivos de determinada
politica regulatorio podem nao ser mutuamente adequados para resolver outros. Portanto,
no terceiro capitulo, serdo avaliadas as sugestdes de adog¢do de novas ferramentas a
construcao dos remédios antitruste disponiveis as autoridades de defesa da concorréncia.
Por fim, essas novas ferramentas serdo analisadas a luz do mapeamento realizado no
segundo capitulo no que tange as estratégias exclusionarias tidas como anticompetitivas.

Em termos de metodologia, esta dissertacdo conta com revisdo de literatura e
estudos de caso. A revisdo da literatura considera o material académico paradigmatico
produzido por estudiosos no referencial teorico escolhido. O referencial teorico, por sua
vez, foi selecionado com base no objeto e nos objetivos de investigacao. Dado o objetivo
principal de mapear condutas anticompetitivas exclusiondrias praticadas por plataformas
digitais e os remédios disponiveis para combaté-las, sera utilizada primordialmente uma
literatura que versa sobre o direito da concorréncia. Como o trabalho académico sobre
direito da concorréncia baseia-se em insights da economia e do setor de tecnologia para
avaliar as questdes acima mencionadas, esta investigacdo também se apoiara em
determinado material sobre organizacdo industrial e engenharia de design/producdo

relevantes para o objeto de investigagao.
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1. Plataformas digitais e concorréncia: caracteristicas, funcionamento e estratégias

de competicao
1.1. A relevancia economica dos dados

Dados tém um papel importante ¢ multifacetado para o mercado. Apesar de
revelantes, devido a restrigdes tecnoldgicas, a escala e o volume de sua producao eram
significativamente menores em comparagdo com os dias atuais. A avaliagdo do niimero
de dados totais gerados a cada dia no ambiente digital ¢ especulativa, mas fontes
disponiveis sugerem que somam, em média, mais de 2,5 quintilhdes de bytes (IBM, 2017,
p. 3), com projegoes de que se alcance a marca de 175 zetabytes até¢ 2025 (Reinsel, Gantz

e Rydning, 2018, p. 3) (ver grafico 1).

Grdfico 1

Annual Size of the Global Datasphere 175ZB

Fonte: Data Age 2025 Report (“The Digitization of the World: From Edge to Core”) por David Reinsel,
John Gantz e John Rydning, (por Seagate com dados do IDC Global Datasphere, Maio 2020).

O processo de geragdo e coleta de dados foi facilitado pelo intenso
desenvolvimento de tecnologias de informacao e de comunicagdo, e pela migracdo das
atividades socioecondmicas para o mundo digital (OECD, 2014, p. 70). Em meio a tal
cenario, os custos em sua cadeia de valor se reduziram (OECD, 2013, p. 7), e sua
exploracio econdmica tornou-se particularmente atrativa.” Duas de suas principais

funcdes na economia atual, segundo Carriere-Swallow e Haksar (2019, p. 4), s@o (i) a

3 Nio apenas o desenvolvimento tecnoldgico foi um fator crucial na diminui¢do dos custos da atividade de
coleta e armazenamento de dados: o surgimento de intermediarios, como servigos de armazenamento em
nuvem, também ajudaram na redugdo desses custos, transformando o que antes eram custos fixos (por
vezes, significamente altos) em custos varidveis. Essas mudangas contribuiram para um cendrio em que ha
uma crescente quantidade de dados sendo coletados por diferentes players a partir de atividades e interagdes
cada vez mais frequentes e diversas.
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criacdo e transferéncia de informagdes entre agentes econdmicos, e (ii) seu uso como
input na propria fungdo de produgdo. Ou seja, a coleta e analise de dados possibilita a
criacdo de conhecimento que reduz assimetrias informacionais relevantes entre agentes
econOmicos, e pode ser utilizada como recurso para o aperfeigoamento da produgdo e o
desenvolvimento de novos produtos ou servigos.

Gal e Rubinfeld (2019, p. 746) subdividem a cadeia de valor de dados em cinco
processos principais: (i) coleta, que consiste na geracao, extracao e agregacao de dados;
(1) organizacgdo, que envolve a transformacao de dados em informagdes; (iii) analise, que
consiste na fusdo e no processamento de diversos tipos de dados, transformando
informagdo em conhecimento; (iv) armazenamento; e (v) uso — a utilizacdo de
conhecimento com base em dados para a tomada de decisdes.® Nota-se que, sob tal
descri¢ao, dados diferenciam-se de informag¢des. Em verdade, ndo ha consenso sobre sua
definicao (Borgman, 2015, p. 17-30), sendo suficiente, para os fins do presente trabalho,
apenas ressaltar que dados sdo heterogéneos em muitas de suas dimensdes — como
conteudo, formato e qualidade — incorrendo em implicagdes econOmicas diversas a
depender de suas caracteristicas e utilizagao.

Dados possuem ao menos trés caracteristicas econdmicas-chave para o mercado
digital: tém natureza ndo-rival, sdo parcialmente excluiveis, e permitem retornos em
escala e escopo (Carriere-Swallow E Haksar, 2019, p. 13-17; Martens, 2018, p. 8-11;
OECD, 2015, p. 179-186). Apesar de tais caracteristicas ndo serem exclusivas ao racional
econdmico dos dados, existindo de modo relevante em outros contextos, em conjunto,
elas os diferenciam de outros bens (Carriere-Swallow E Haksar, 2019, p. 41).

Dados tém natureza ndo-rival em razdo de seu consumo por um determinado
agente ndo reduzir a quantidade disponivel para outros. Tal como toda forma de
informagao, a coleta e uso de dados por um determinado agente ndo impede que outros
também o facam, ao contrario de bens e servigos rivais, que usualmente s6 podem ser
consumidos de modo individual e ndo-simultineo (Martens, 2018, p. 11). Essa
caracteristica influencia 0 modo como sdo comercializados no mercado: Varian (2019, p.
405) destaca que dados costumam ser licenciados para usos especificos, diferentemente

de outros bens e servigos.

6 acesso a dados — seja por meio de compra ou requisi¢do — pode ocorrer em diferentes niveis dessa cadeia
de valor.
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Apesar de sua utilidade crescer conforme aumenta seu acesso e transferéncia’,
Jones e Tonetti (2020, p. 2820-2821) ressaltam que o ideal de compartilhamento nao ¢
compativel com os incentivos privados de acumulo e restricdo de acesso por parte dos
agentes que se ocupam de sua coleta e processamento. Assim como informagdes, dados
ndo podem ser “analisados” por potenciais compradores. Uma vez que o comprador
obtém acesso aos dados, ndo hé mais incentivos para pagar por eles (Duch-Brown et al,
2017, p. 38). Além isso, a atividade ndo ¢ desprovida de custos e pode representar uma
vantagem competitiva sobre concorrentes.®

Ainda que ndo-rivais, em um ambiente analdgico persistem os custos de sua
duplicagdo e transferéncia. Com a digitalizagdo e a migracdo de relevante parte das
atividades socioecondmicas para o ambiente virtual, tais custos diminuiram de modo
significativo, o que potencializou a possibilidade de retornos em escala e escopo de sua
producdo. Fala-se em economias de escala no mercado de dados se os custos médios

incorridos em sua coleta diminuem a medida que a quantidade coletada aumenta —

7 A ndo-rivalidade é o principal vetor dos ganhos de bem-estar derivados do compartilhamento ou
reutilizagdo de dados: se um agente coleta dados que podem ser usados para diversos fins, a sociedade se
beneficiaria se outros agentes pudessem também acessa-los e utiliza-los. Dados — tanto pessoais quanto
ndo-pessoais — incorporam informagdes sobre agentes econdmicos, podendo, portanto, diminuir possiveis
assimetrias de informacao existentes nos mercados em que atuam. O acesso a dados pode levar a transagdes
econdmicas mais eficientes quando reduzem assimetrias informacionais entre compradores ¢ vendedores.
Por exemplo, um vendedor com acesso a dados sobre as caracteristicas dos consumidores potenciais — como
seus interesses ¢ habitos de compra — pode entregar um bem ou servigo mais personalizado. Da mesma
forma, consumidores com acesso a dados sobre as caracteristicas dos produtos podem tomar decisdes de
compra mais informadas, avaliando com mais precisdo como os produtos atendem as suas necessidades.
Isso pode incluir dados sobre sua confiabilidade, popularidade e comparacdes com produtos concorrentes.
Dada a reconhecida utilidade da geragdo e uso dados, ¢ compreensivel o argumento em favor de uma
produgdo e compartilhamento cada vez maior desses ativos. Por outro lado, segundo Acemoglu et al (2019,
p- 36), na presenga de preocupagdes com privacidade, é possivel que o mercado esteja gerando dados em
excesso, o que poderia levar a um preco de mercado abaixo do real valor dado pelos usuarios. Isso ocorreria
em razdo dos dados gerados a partir das agdes dos usuarios também revelarem informagoes sobre terceiros,
diminuindo o incentivo destes na protegdo de seus dados, o que, por consequéncia, poderia resultar em uma
subestimac@o do valor dado pelos usudrios a sua privacidade. Acemoglu et a/ (2019) concluem que as agdes
dos usudrios nao revelam o real valor que dao a protecdo de sua privacidade, o que refletiria no preco de
mercado dos dados.

8 Esse cenario poderia resultar em uma tendéncia de concentracdo e baixa contestabilidade no mercado de
dados. Por outro lado, a exigéncia de um amplo compartilhamento pode diminuir seu valor econémico,
reduzindo os incentivos para o investimento em sua coleta e processamento, o que poderia afetar a utilidade
total gerada para a sociedade. Ou seja, ha um desalinhamento de incentivos. E em razio desse impasse que
alguns produtos sdo inseridos em uma légica econdmica diversa, como a legislacdo de propriedade
intelectual, que concede direitos exclusivos de exploragdo a inventores/criadores de trabalhos intelectuais
ou artisticos. Trata-se de uma tentativa de eliminar uma falha de mercado advinda da dificuldade de
apropriag¢do do valor daquilo que é produzido (nonappropriability), semelhante, de certo modo, ao que
ocorre com bens publicos. Aqui, 0 questionamento quanto a distribuicdo de direitos torna a discussdo
complexa: deve-se conceder propriedade ou direito de uso? A concessio desse direito sera dada ao sujeito
cuja acdo ou existéncia deu origem ao dado ou sera dado ao agente coletor? E se esse sujeito for uma
maquina? Esse direito pode ser cedido? Em que hipoteses? Alguns desses questionamentos serdo tratados
no Capitulo II.
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tipicamente, como resultado de um investimento inicial amplo em infraestrutura digital
que proporciona baixo custo por unidade adicional de dado armazenado (Duch-Brown et
al, 2017, p. 38-39).° Quanto ao escopo, o desenvolvimento tecnolégico permitiu nio
apenas o aumento da produc¢ao e processamento de dados, como aperfeigoou a capacidade
de agregé-los e corrrelaciona-los, aumentando o valor que pode ser deles extraido.!”

A terceira caracteristica aqui destacada ¢ que dados podem ser parcialmente
excluiveis, isto €, seu acesso pode ser limitado por meio de restri¢gdes tecnologicas ou
legais. Agentes coletores e processadores t€ém incentivos para limitar seu acesso nao
apenas por ser um ativo estratégico: com a implementacdo de novas legislacdes de
protecdo de dados pessoais, por exemplo, eles passam a poder ser responsabilizados no
caso do uso indevido de tais tipos de dados (Carriére-Swallow e Haksar, 2019, p. 16).!"!

Essas trés caracteristicas permitem compreender algumas das particularidades das
decisdes tomadas pelos agentes envolvidos nesse mercado. Um primeiro ponto a se
destacar ¢ que o valor econdmico dos dados esta intimamente ligado a seu pontecial de
producdo de conhecimento, ou seja, as informagdes extraidas a partir de sua analise
(Graef, Tombal e Streel, 2019, p. 4). Gerar proje¢des refinadas requer investimentos em
sua cadeia produtiva, exigindo ndo apenas tecnologia avangada, como também mao-de-
obra especializada. Portanto, ¢ racional a restricdo do acesso a dados pelos agentes
econOmicos que se dedicam a sua coleta e analise (Graef, Tombal e Streel, 2019, p. 5).

Racionalmente, um agente econdomico s6 decidira por coletar dados se os custos
de fazé-lo forem menores do que os ganhos esperados. Quanto a esses custos, ha aqueles
denominados fixos — normalmente, de instalacdo de infraestrutura tecnoldgica — e
variaveis — de contratagdo de mao-de-bra especializada e aumento da capacidade de
armazenamento (que variam em func¢ao da quantidade de dados coletados e tipo de anélise
que se pretende realizar) (Carriére-Swallow e Haksar, 2019, p. 8). Além disso, o coletor
pode incorrer em custos adicionais no caso de dados pessoais (de modo a compensar seus

titulares), em especial quando requer-se a participagio ativa dos mesmos para gera-los.!'?

® Em economias de escala, o custo marginal de produgdo de uma unidade do produto é menor que o custo
médio. Isto ¢, quando os custos fixos iniciais sdo grandes, mas os custos marginais sdo baixos.

10 No caso do mercado de dados, ganhos de eficiéncia em termos de economia de escopo podem advir de
seu compartilhamento (reutilizagdo por diferentes agentes, com diferentes proprositos) ou de sua agregagdo
(mais insights podem ser extraidos da fusdo de dados que sdo complementares) (Martens ef al, 2020, p. 4).
' Ainda assim, podem haver incentivos insuficientes para o investimento em seguranga de dados. A ndo-
rivalidade e a possibilidade de exclusdo parcial tornam os contratos dificeis de serem executados, porque €
dificil rastrear o dano causado pelo uso indevido de dados a uma violagao especifica.

12 £ comum que ocorra uma dinimica de transagio ndo-monetaria entre o titular ¢ o coletor de dados em
plataformas digitais. Isto €, os dados sdo gerados pelos usuarios e coletados pela plataforma como parte de
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Outros fatores também entram nesse balanco, como o poder de mercado do agente
coletor e a assimetria informacional existente entre ele e seus clientes (Carriere-Swallow
e Haksar, 2019, p. 11). Em teoria, esses trade-offs se refletiriam, em parte, na composi¢ao
do prego dos dados, além de outros fatores, como seu nivel de substitutibilidade — ou seja,
a capacidade de geracao de informacgdes semelhantes a partir de diferentes tipos de dados
—, € o seu grau de complementaridade — a capacidade de identifica¢do de corrrelagdes que
nao podem ser inferidas a partir de uma analise isolada dos dados (Carriere-Swallow e
Haksar, 2019, p. 13).

Uma vez apresentada a racionalidade da exponencial atividade de coleta, analise
e exploragdo comercial de dados na economia digital, serdo expostas, na proxima secao,
algumas das caracteristicas proprias as plataformas digitais, de modo a se obter uma
compreensdo das organizagdes que estdo na linha de frente dos recentes casos e

investigagcdes em questdes concorrenciais.

1.2. Caracteristicas e funcionamento das plataformas digitais

A ascensdo de plataformas digitais como um modelo de negdcios viavel
proporcionou mudangas relevantes em diversos setores da economia.”” A titulo de
exemplo, de acordo com uma pesquisa da Eurobarometer, quase metade das pequenas e
médias empresas na Europa relataram se utilizar de marketplaces para a venda de seus
produtos e servigos (TNS Political & Social e Comissao Europeia, 2016, p. 9). Como
modelo de negocios, no entanto, plataformas existem ha algum tempo, ndo sendo
nessariamente vinculadas a mercados online. Plataformas nao-digitais sdo objeto de
pesquisa desde a década de 1950, quando foram publicados alguns dos primeiros estudos
sobre o funcionamento dos mercados de midia — i.e., propagandas em jornais impressos

(Filistrucchi, Geradin e Damme, 2012, p. 3). Ao eliminar barreiras fisicas e permitir

uma transacdo em troca do acesso a seus servigos, sendo posteriormente monetizados por meio de
transagdes realizadas com outros segmentos de clientes (i.e., anunciantes). O custo adicional de coleta
destes dados depende do conhecimento do titular sobre essa transagao e suas implicagdes a sua privacidade.
Portanto, o custo de obter o consentimento do titular estd intimamente ligado a sua preferéncia por
privacidade, e tais preferéncias variam conforme o agente ¢ o conteudo dos dados que estdo produzindo.
(Carri¢re-Swallow e Haksar, 2019, p. 8)

13 Para citar alguns exemplos, a Microsoft dominou a indstria de computadores no final dos anos 1990, o
i0S e o Android promoveram mudangas significativas na industria de celulares desde o final dos anos 2000,
0 Google e o Facebook transformaram o modo de se fazer marketing (em especial, no ambiente digital) e a
Amazon se tornou o novo benchmark do setor de varejo.
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ampla escalabilidade, a digitalizacdo promoveu a popularizagdo e o reconhecimento desse
modelo de negdcios. Como esperado, exercicios de definicdo de plataformas e a
investigacdo de como operam acompanharam as modificagdes ocorridas da rota “offline”
para o “online”.

E importante ressaltar, no entanto, que até hoje nao ha consenso sobre a defini¢io
do modelo de negdcios de plataforma na literatura (Comissao Europeia, 2016, p. 2; Katz
e Sallet, 2018, p. 2148; Martens, 2016, p. 3). Apesar da inexisténcia de uma descri¢ao
fechada, ¢ possivel identificar caracteristicas comuns as suas fung¢des econdmica e
tecnologicas. De acordo com Gawer (2014, p. 1240) a agenda de pesquisa em plataformas
tem sido dominada principalmente por duas perspectivas tedricas, desenvolvidas
separadamente — uma vinda da engenharia de produtos (e design) e outra da teoria
economica. Os trabalhos de engenharia se detém, sobretudo, sobre os meios de inovagao
produtiva alavancados pelo modelo de negocios, enquanto os estudos econdmicos se
debrugam sobre a dinamica de formagao de precos e competicao (Gawer, 2014, p. 1240).

Gawer e Cusumano (2014, p. 418) identificaram que a literatura de engenharia
usualmente descreve plataformas por meio de duas lentes, uma interna e outra externa.
Sob uma lente interna, as plataformas inovam por meio da criagdo de novos recursos e
produtos correlatos, reorganizando tecnologia pré-existente (Muffatto e Roveda, 2002, p.
3). Através de uma lente externa, as plataformas desenvolvem tecnologias, servigos ou
produtos-base sobre os quais outros agentes podem inovar, de modo complementar

(Baldwin e Woodard, 2009, p. 19). Ver Figura 1.

Figura 1

INTERNAL
TNNOVATION

Fonte: desenvolvido pela autoar, com base na literatura citada acima..
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A flexibilidade de sua estrutura permite uma economia em custos fixos e um
aumento nos ganhos de eficiéncia, em especial quando se considera seu potencial de
escalabilidade e modularizacdo (Gawer e Cusumano, 2014, p. 419). Em suma, na
literatura de engenharia, as plataformas sao descritas como infraestruturas que fornecem
uma base sobre a qual a propria plataforma, colaboradores e usudrios podem negociar
e/ou construir servicos e produtos complementares (Eaton et al., 2011; Gawer, 2009;
Tilson, Lyytinen e Serensen, 2010; Yoo, Henfridsson e Lyytinen, 2010).

A literatura de economia industrial, por sua vez, se debruca sobre a dinamica de
funcionamento da plataforma: seu papel como intermediaria de diferentes grupos de
clientes, dentro de uma estrutura que possibilita fortes externalidades de rede, sob arranjos
de pregos especificos (Shelanski, Knox e Dhilla, 2018, p. 189). Nesse sentido,
plataformas operam em “mercados multilaterais”, conceito inicialmente teorizado pelos
economistas Jean-Charles Rochet e Jean Tirole.

Segundo a descricdo apresentada pelos autores, mercados sdo multilaterais
quando operam segundo uma estrutura interligada de pregos direcionada a grupos
diferentes de clientes de um determinado agente intermediador. Presume-se uma soma
fixa de precos, de modo que uma alteracdo em seu valor afetaria o volume de transacgdes
(e, portanto, o lucro do agente intermediador), havendo incentivos para que ele ajuste a
estrutura de precos de forma a maximizar a extragdo de valor dessas transagdes.'*

A concepgdo desenvolvida por Rochet e Tirole exclui hipoteses que poucos
argumentariam ndo se tratar de mercados multilaterais, i.e., quando um dos “lados” ¢
composto por usudrios que nao pagam (ao menos ndo monetariamente) pelos servigos a
eles prestados, como ¢ o caso de grande parte das redes sociais. Nessas circunstancias, a
estrutura de pregos nos dois lados da plataforma nao estd interligada em uma proporg¢ao

fixa, uma vez que ndio hé preco para um dos lados (Giirkaynak et al, 2017, p. 103-104).'

4 Além disso, as fronteiras do que constituiria um mercado multilateral também seriam limitadas pelo
proprio conceito de mercados tradicionais (unilaterais). Rochet e Tirole (2006, p. 665) sugerem que “o
mercado ¢ unilateral quando os consumidores finais negociam a real alocacdo do custo (ou seja, o teorema
de Coase se aplica); na presenga de informagao assimétrica, o mercado também ¢ unilateral se a transagao
entre comprador e vendedor envolver um preco determinado por meio de negociagdo ou por fixagdo de
preco de monopolio, desde que ndo haja externalidades de adesdo” (tradug@o livre). Trecho original: “/t/he
market is one-sided if the end-users negotiate away the actual allocation of the burden (i.e., the Coase
theorem applies), it is also one-sided in the presence of asymmetric information between buyer and seller,
if the transaction between buyer and seller involves a price determined through bargaining or monopoly
price-setting, provided that there are no membership externalities” .

15 Andre Hagiu e Julian Wright (2015) s3o autores que incorrem na mesma problematica de uma possivel
sub-inclusdo de casos relevantes. Os autores associam mercados multilaterais a interagdes diretas entre dois
ou mais grupos por meio da plataforma, sendo necessaria a “afiliacdo” de cada um. Essa afiliagcdo
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O conceito foi sendo posteriormente complementado.'® David S. Evans e Richard
Schmalensee (2008, p. 669) caracterizam plataformas como um catalisador econdmico
constituido de (i) dois ou mais grupos de consumidores; (ii) que se beneficiam por trocas
mutuas, (ii1) mas que sdo incapazes de capturar o valor dessa intera¢ao por conta propria,
e por isso, (iv) confiam ao agente intermediador (o catalisador) a facilitagdo de suas
transagoes.

O valor criado pela plataforma fruto da conexdao de diferentes grupos de
consumidores correlaciona-se aos chamados efeitos indiretos de rede, ou economias de
escala no consumo (Posner, 2001, p. 3). Os efeitos de rede podem ser diretos — quando a
atratividade da plataforma estd, de certo modo, condicionada a um mesmo grupo de
usudrios finais'” —, ou indiretos — quando seu valor depende da relacdo de diferentes
grupos de usudrios'® (Bundeskartellamt e Autorité de la Concurrence, 2016, p. 27)."”
Portanto, em mercados com efeitos de rede, as escolhas de cada consumidor afetam o
valor obtido por outros consumidores.

Como as plataformas geralmente atuam como intermedidrias de dois ou mais
grupos de usuarios, internalizando externalidades de modo a auxiliar sua interacdo, ela
busca equilibrar incentivos para garantir a adesdo de todos esses grupos (Evans e
Schmalensee, 2013, p. 11). Como ja observado, essa intermediagdo ¢ atrativa devido a

diminuicdo dos custos de transacio entre as partes (Hagiu, 2011, p. 5-8).%°

representaria investimentos especificos realizados pelos usuarios na plataforma, necessarios a sua interagao
direta uns com os outros. Interagdes diretas, por sua vez, sdo descritas como aquelas em que os grupos
presentes nos dois lados mantém o controle sobre questoes-chave da interagdo — o intermediario ndo assume
a geréncia desses termos.

Na extremidade oposta encontra-se o conceito trazido por Marc Rysman (2007, p. 207): independentemente
da definigdo utilizada, mercados que apresentam efeitos de rede indiretos seriam sempre mercados
multilaterais. Ainda que o autor tenha exposto caracteristicas inerentes as plataformas e a interdependéncia
entre os diferentes lados, sua posi¢do quanto aos efeitos de rede indiretos torna a definicdo muito ampla,
sendo a propria existéncia do agente intermedidrio desnecessario a caracterizagao do mercado multilateral.
Todo mercado pode ser classificado como multilateral se 0 mesmo for resumido & promogao do encontro
de dois grupos de players interessados em transacionar por meio de um intermedidrio, dado que mesmo em
negociagdes tradicionais ¢ necessdrio algum tipo de contato entre as partes para que as trocas ocorram
(Rochet e Tirole, 2006, p. 646).

16 Ver Evans e Schmalensee, 2016; Parker, Alstyne, Van e Choudary, 2016; Tiwana, 2014.

17 A titulo de exemplo, usudrios se veem mais dispostos a utilizar determinada plataforma que facilita a
comunicagdo (seja por meio de mensagens ou ligagdes), quando outros usuarios também a utilizam.

18 Anunciantes sdo atraidos por plataformas que concentram maior nimero de usudrios, por exemplo.

19 Os efeitos de rede nio necessariamente dizem respeito apenas ao niimero de usuérios. Dependendo da
plataforma, podem basear-se também, por exemplo, na quantidade de conteiido ou no numero de produtos
e servigos ofertados.

20 Essa defini¢do exclui, por exemplo, o comércio eletronico business-to-consumer (B2C) € o streaming
que ndo faz uso de anincios, uma vez que nao intermediam grupos diferentes de usuarios/consumidores.
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Para obter sucesso e manter niveis de crescimento e escalabilidade sustentaveis,
as plataformas digitais precisam ganhar uma massa critica de colaboradores e usudrios
finais (Ruutu, Casey e Kotovirta, 2017, p. 120). Os efeitos de rede protagonizam esse
processo: em fases preliminares, a plataforma enfrenta um impasse de escassez inicial de
usuarios e colaboradores, que inibe sua atratividade para outros usudrios e colaboradores
(Casey e Toyli, 2012; Shaw e Mahoney, 2000).2! Nessa circunstancia, a estratégia de
precificacdo torna-se uma variavel importante.??

Dados sdao um ativo essencial neste processo, uma vez que as plataformas podem
se apoiar total ou parcialmente em sua capacidade de mercantilizar informagdes de
usuarios para anunciantes e outras empresas.”® A logica dos efeitos de rede também se
aplica a dinamica de coleta de dados — um pool maior de usudrios ativos gera mais
informacdes que podem ser coletadas e processadas, permitindo uma sofisticagdo de seus
servigos ou produtos, o que, por sua vez, torna a plataforma mais atraente para outros
colaboradores.?*

Tais efeitos de rede baseados na coleta, agregagdo e analise de informagdes do
usudario podem ser potencializados pelos “ciclos de feedback™ (feedback loops) presentes
nesta dindmica de mercado. Os ciclos de feedback podem ser divididos em “ciclos de
feedback de usuarios” (user feedback loops) e “ciclos de feedback de monetizagdo”

(monetization feedback loops) (OECD, 2016, p. 10). Os ciclos de feedback de usuarios

21 Um ambiente de plataforma aberto a complementacdes e atrativo para colaboradores, seria, em teoria,
mais propenso a inovagao de produtos e servigos. A medida que a inovagdo aumenta, mais valor seria criado
para as plataformas e seus usuarios, uma expressao dos efeitos positivos de rede.

22 A plataforma pode atuar determinando os pregos sobre as transagdes entre as partes, ou deixar tal escolha
aos criadores de conteido, provedores de servigos e comerciantes que nela atuam. Por exemplo, a Apple
permite que desenvolvedores independentes fixem o preco de seus aplicativos na App Store, mas o
determina os pregos das musicas na iTunes Store. Tal sorte de escolha sobre a governanga da plataforma —
se mais centralizada ou descentralizada — afeta seu modelo de negécios.

2 Por exemplo, a Microsoft gera receita com a venda de sua tecnologia aos usuérios € com a coleta de
informagodes sobre eles em suas plataformas. A Amazon vende seus produtos, além de coletar dados do
comportamento do consumidor. O Facebook, por outro lado, utiliza principalmente a analise personalizada
da conduta do usuario.

24 Apesar de em muitos casos o acesso a um volume cada vez maior de dados ser relevante para os agentes
econdmicos, ¢ importante frisar que ter um poo!/ maior de dados ndo necessariamente implicard em uma
maior vantagem competitiva, uma vez que seu valor econdomico depende mais da utilidade da informagao
a que podem dar ensejo — e a capacidade de extrai-la — do que sua quantidade. Inclusive, os beneficios
trazidos pela disponibilidade e acesso a dados podem estar sujeitos a retornos decrescentes em escala,
quando o valor de cada informagao adicional diminui & medida que a quantidade de dados aumenta (Graef,
2015, p. 14). Nesse caso, os beneficios para ambos os lados da plataforma depende da quantidade em que
comeca a diminuir o retorno de valor pela coleta de dados extras (Shelanski, 2013, p. 1681). Se os beneficios
comecam a diminuir apenas com um alto volume de dados, as grandes plataformas existentes podem obter
vantagens competitivas nesse cenario. Caso contrario, pode ndo haver vantagem competitiva aparente
derivada do acimulo de grandes pools de dados.



20

referem-se ao processo de coleta e manuseio das informacdes produzidas pelos usuarios
na plataforma para a melhoria da qualidade de seus servicos, atraindo, assim, outros
usudrios. Ja os ciclos de feedback de monetizacdo se referem ao direcionamento das
informacdes de usudrios para o aperfeicoamento dos meios de monetizagao da plataforma
(como o refinamento da publicidade direcionada, por exemplo), garantindo fundos para
investir em seus servi¢os e, consequentemente, também atraindo mais usuarios.

Desse modo, plataformas bem-sucedidas tenderiam a reunir vantagens
cumulativas e uma maior probabilidade de produzirem um cenario "winner-takes-all" ou
"winner-takes-most" como resultado dos multiplos feedbacks de reforco sobre os quais
seus meios de competicdo se baseiam (Ruutu, Casey e Kotovirta, 2017, p. 120). Esta
situagdo torna-se cada vez mais provavel quando os custos de multi-homing sao altos e os
efeitos de rede sdo positivos e robustos (Eisenmann, Parker e Alstyne, 2006, p. 7),
possivelmente em razdo de uma dificuldade de diferenciacdo de produtos e servicos e a
uma facilidade dos colaboradores em desenvolverem com sucesso produtos
complementares (Rysman, 2009, p. 134).2°

Filistrucchi et al (2012, p. 2), de forma simples, portanto, descrevem mercados
multilaterais como aqueles em que diferentes produtos ou servigos sdo transacionados a
grupos de consumidores também distintos, de forma que variagdes na oferta para um
grupo afetam a demanda do outro grupo, e (possivelmente) vice-versa. Desse modo, em
mercados multilaterais, grupos de consumidores distintos, mas interdependentes, sao
conectados por meio de um agente intermediador, de modo a criar valor para pelo menos
um deles.?® A despeito das variadas posi¢des adotadas na literatura, é possivel reconhecer
alguns pontos em comum aos conceitos apresentados: (i) a presenca de intermediarios
que unem dois ou mais grupos de clientes, (i1) uma estrutura de pregos desenhada pelo
intermediador, que pode assumir formas variadas, e (iii) a existéncia de efeitos de rede
indiretos, que o intermediador objetiva absorver.

Em suma, embora nao haja consenso sobre a defini¢do de plataformas digitais, ¢

possivel enumerar algumas de suas caracteristicas, como (i) a conexao e promogao de

25 Os custos de multi-homing também podem ser altos devido 4 ndo padronizagdo das interfaces de
programagdo (falta de interoperabilidade).

26 O Facebook, por exemplo, fornece diferentes servigos a trés grandes grupos de clientes — os usuarios da
rede social, os anunciantes e outros colaboradores que desenvolvem aplicativos para a plataforma —,
atuando na intermediacdo das relagdes de troca estabelecidas entre esses agentes. A quantidade e a
qualidade das informagdes a respeito dos usuarios afeta a atratividade da plataforma para os anunciantes e
desenvolvedores de aplicativos.
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transacdes entre diferentes grupos de usudrios e a extracdo de valor dessas interagdes; (ii)
a coleta, processamento e uso de grandes quantidades de dados; (iii) estruturacdo da
plataforma de modo a aumentar seu valor a cada novo usudrio; e (iv) o suporte em
tecnologia da informagao para empregar esses recursos € diminuir os custos de transacao
(Comissao Europeia, 2016, p. 1-2).

Dadas as caracteristicas acima mencionadas, as estratégias competitivas de
plataformas digitais podem diferir daquelas adotadas por empresas que operam sob
modelos de negocios tradicionais, influenciando o enforcement da legislagio antitruste.?’
A capacidade de controle do acesso a servigos e produtos pelas plataformas, além do
controle exclusivo de grandes quantidades de dados, protagonizam as preocupacgdes das

autoridades de defesa da concorréncia.

1.3. Problemas concorrenciais no contexto de atuacio de plataformas digitais

Plataformas podem assumir estratégias exclusionarias, exploratdrias ou colusivas
do mesmo modo que empresas tradicionais. Entretanto, plataformas podem operar — e,
portanto, competir — em duas dimensodes distintas: fora e dentro de sua estrutura, uma vez
que as transacdes que ocorrem dentro de seu ecosistema tecnoldgico também sao
monetizaveis. Ou seja, o ambiente de concorréncia existe tanto fora (inter-plataforma)
como dentro de sua estrutura (intra-plataforma) (Distaso, Lupi e Manenti, 2006, p. 87,
Rochet e Tirole, 2003, p. 1000). Desse modo, condutas anticompetitivas podem ocorrer
ndo apenas em sua dinamica mais 6bvia — entre plataformas e seus concorrentes diretos
—, como também na dimensdo da relagao da plataforma com os agentes verticalmente

relacionados a ela. Ver Figura 2.

27 Os principais desafios procedimentais 4 andlise de plataformas multilareais sdo (i) definir o(s) mercado(s)
relevante(s); (ii) identificar potenciais rivais, uma vez que empresas de origens ¢ modelos de negdcios
diversos podem operar no mesmo mercado; e (iii) determinar a concentragdo de mercado, uma vez que as
participa¢des de mercado podem ndo indicar o real poder de mercado. Sob um framework schumpeteriano,
em mercados altamente inovadores — como aqueles em que operam plataformas digitais — as empresas
geralmente competem ndo em, mas pelo mercado. Desse modo, a dominéancia de mercado pode ocorrer em
ciclos. Nesse cenario, uma imagem estatica — como olhar para a participagdo de mercado sem considerar
outros fatores — pode nao refletir as transformagdes que o mercado esta sofrendo (Schumpeter e Backhaus,
2006). De acordo com Evans e Schmalensee (2011, p. 164), o nivel de concentracdo em mercados
multilaterais ¢ determinado por cinco principais determinantes: efeitos indiretos de rede, multi-homing
(custos de troca), economias de escala, nivel de diferenciag¢@o da plataforma e congestionamento.
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Figura 2
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Conforme mencionado na se¢do anterior, as plataformas operam em um mercado
global sem grandes restri¢des de capacidade, dentro de uma estrutura com fortes efeitos
de rede e intensos incentivos comportamentais, o que potencializa seu potencial para
“tippar” mercados?®, e, assim, adquirir poder de mercado. No entanto, segundo Krimer
e Schnurr (2018, p. 2 e 3), mesmo sem ocorrer o “tipping”, a capacidade de controle de
acesso da plataforma pode ser suficiente para que consiga impor restricoes de modo
unilateral, seja por meios contratuais ou tecnoldgicos. Essas condutas podem nao
impactar o consumidor ou o excedente total do mercado em um sentido estatico, mas
podem afeta-los sob um ponto de vista dinamico, ou seja, quando o(s) outro(s) lado(s) do
mercado também é/sdo levado(s) em considerag@o, o que torna a questdo relevante para
os Orgaos de defesa da concorréncia.

Em razdo do contexto em que plataformas digitais atuam, as maiores
preocupagdes concorrenciais surgiriam de estratégias que adotam de forma unilateral em
suas relagdes verticais (Hovenkamp, 2020, p. 61 e 62). Katz, Valleti, Amelio e Karlinger
(2018, p. 21) compartilham da ideia de que praticas exclusiondrias sao mais provaveis de
serem postas em pratica por plataformas em mercados multilaterais do que outros tipos
de condutas anticompetitivas.

Para a andlise de comportamentos potencialmente anticompetitivos, a literatura
antitruste adota uma primeira classificagdo que diferencia (i) praticas coordenadas ou

colusivas (entre agentes economicos distintos, para controle de pregos) de (ii) condutas

28 O aumento da participagdo de mercado de uma empresa causado por efeitos indiretos de rede.
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unilaterais ou exclusionarias (conduzidas por um agente econdmico, que visa aumentar
os custos ou reduzir as receitas dos concorrentes, a fim de induzi-los a aumentar seus
precos, reduzir sua produgdo ou elimina-los do mercado) (Salop, 2006, p. 311). Tanto
condutas colusivas como exclusiondrias podem ocorrer, por sua vez, em uma dimensao
horizontal — quando afetam o mercado de produtos substitutos, ou (ii) vertical — quando
afetam o mercado de produtos complementares (Pereira Neto et al, 2016, p. 80).

Estratégias coordenadas sdo tidas como mais preocupantes pois representam uma
restri¢ao direta da rivalidade entre os agentes que em tese competiriam em um dado
mercado (Pereira Neto et al, 2016, p. 107). Por outro lado, muitas das condutas que
poderiam se enquadrar como exclusiondrias podem expressar apenas uma maior
eficiéncia do agente na conducdao de sua atividade economica. Ou seja, apenas a
constatacdo da ocorréncia da conduta exclusionaria ndo ¢ suficiente para enquadra-la
como anticompetitiva?’, uma vez que um agente econdmico s é capaz de, isoladamente,
afetar condicdes de preco e quantidade quando possui poder de mercado para tanto. Esse
poder de mercado pode ser mais facilmente alcangado, por exemplo, em mercados com
elevado nivel de concentragdo. Em mercados competitivos, os agentes econdmicos sao
tomadores de preco, ou seja, ndo conseguem altera-lo uniteralmente (Pereita Neto et al,
2016, p. 133).

Desse modo, do ponto de vista do direito da concorréncia, uma conduta
exclusionaria ¢ anticompetitiva, e, portanto, ilegal, quando comprovada (i) sua ocorréncia
e (i) a distor¢do a que diretamente da causa no mercado — isto ¢, quando seus efeitos
negativos sobrepassam suas possiveis eficiéncias. Por essa razao, condutas exclusionarias
requerem maior cautela em sua analise. No entanto, ainda que praticas exclusionarias nao
sejam consideradas anticompetitivas a priori pelo direito da concorréncia, mercados
digitais sdo tradicionalmente regidos por principios de neutralidade, abertura e ndo-
discriminacdo, conceitos trazidos por outros conjuntos de regulacdes que entram em
choque com tais estratégias (Stylianou, 2017, p. 186).

Estratégias exclusionarias podem ocorrer em diferentes niveis em plataformas
digitais: em uma camada externa, por meio de disposi¢des contratuais € comportamentais;
e em uma camada tecnoldgica, por meio de restricdes técnicas e outras decisdes de
governanga interna da plataforma. Conforme visto na se¢do acima, os produtos das

plataformas sdo variados. A competi¢do ocorre ndo apenas em relacdo a outras

29 Como muitas vezes o é em relacdo 4 maioria das condutas colusivas.
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plataformas, como também com concorrentes que competem em mercados
complementares.

Essas estratégias estdo documentadas na literatura sobre condutas exclusionarias
anticompetitivas (Melamed, 2006, p. 375). As discussdes geralmente t€m suas raizes em
debates primérdios sobre monopolios naturais, que deram origem a doutrina das essential
facilities. Mais tarde, com os casos da Microsoft nos anos 2000, a discussdo retornou aos
holofotes. Uma vez que essas estratégias podem expressar eficiéncias em uma série de
circunstancias — especialmente aquelas que compdem acordos verticais — elas ndo sao
consideradas como anticoncorrenciais per se pelas legislagdes antitruste ao redor do
mundo. Tradicionalmente, sua andlise ¢ feita sob a “regra da razdo”, onde seus efeitos

positivos e negativos sao ponderados.

1.4. Condutas exclusionarias anticompetitivas

O Titulo V da Lei 12.529/2011 (Lei de Defesa da Concorréncia) prescreve
condutas consideradas anticompetitivas para o direito brasileiro. O art. 36 indica que
constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os que tenham
por objeto ou possam produzir os efeitos de (i) limitar, falsear ou de qualquer forma
prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa; (ii) dominar mercado relevante de
bens ou servigos; (ii1) aumentar arbitrariamente os lucros; e (iv) exercer de forma abusiva
posi¢dao dominante, ainda que nao sejam alcangados (Brasil, 2011).

Apesar do direito da concorréncia apresentar um razoavel nivel de harmonizacao
de seus conceitos ao redor do mundo, a legislacdo de brasileira ndo faz uma distingao
clara entre praticas unilaterais com efeitos exclusionarios e praticas coordenadas
(colusivas).*® Por sua utilidade, no entanto, a literatura traz essa classificacdo: condutas
coordenadas ou colusivas constitutem acordos entre concorrentes, enquanto condutas
unilaterais ou exclusionarias sdo aquelas praticadas isoladamente por apenas uma

empresa. Como ja mencionado, tanto praticas coordenadas como unilaterais podem

30 Na Europa, o Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) contém uma norma
estabelecendo a ilicitude de determinadas condutas que constituem acordos (praticas coordenadas ou
colusivas) e outra que dispde sobre a ilegalidade de certas praticas unilaterais que visem abusar uma posigao
dominante. Nos EUA, o Sherman Act também contém um dispositivo que versa sobre a ilicitude de acordos
entre concorrentes € outro que sanciona praticas unilaterais que visem ampliar ou manter um monopolio.
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envolver empresas que atuam em elos diferentes de uma determinada cadeia produtiva
(chamadas verticais), como em um mesmo mercado (chamadas horizontais) (Pereira Neto
et al 2016, p. 80).

No direito concorrencial brasileiro, condutas exclusionarias (ou unilaterais),
quando comprovada sua anticompetitividade — isto €, quando produzem o efeito de limitar
ou impedir a competigdo no mérito em determinado mercado —, sdo normalmente
qualificadas na forma de abuso de posicdo dominante (art. 36, Il e IV da Lei n°
12.529/2011). A definicao de posicdo dominante segue a mesma racionalidade de outras
legislagdes antitruste, afinal, o arcabouco tedrico da teoria econdémica ¢ o mesmo.
Explica-se.

Em mercados com concorréncia perfeita, oferta e demanda interagem de modo a
se atingir um preco e uma quantidade de equilibrio. Nessa circunstancia, esse prego ¢ um
dado exdgeno, ou seja, nenhuma agente econdmico € capaz de altera-lo isoladamente. Em
mercados que fogem as condi¢des de concorréncia perfeita, € possivel a determinado(s)
agente(s) econdmico(s), unilateralmente (ou em um pequeno grupo), influenciar as
condig¢des de preco e quantidade. Nesse caso, diz-se que o agente (ou grupo) tem poder
de mercado, conseguindo cobrar precos acima do que seriam praticados em um mercado
competitivo sem perder market share, ndo sendo afetado pela tomada de decisdo de
concorrentes. E o que diz o § 2° do art. 36 da Lei n° 12.529/2011: “[p]resume-se posi¢io
dominante sempre que uma empresa ou grupo de empresas for capaz de alterar unilateral
ou coordenadamente as condi¢des de mercado” (Brasil, 2011).

E importante pontuar, no entanto, que apenas ter elevada participacio de mercado
ndo implica automaticamente na existéncia de posicdo dominante, e a existéncia de
posi¢do dominante também ndo se traduz necessariamente na existéncia de conduta
anticompetitiva. A propria Lei brasileira de defesa da concorréncia confirma esse
entendimento ao indicar no § 1° do art. 36 que a “conquista de mercado resultante de
processo natural fundado na maior eficiéncia de agente econdmico em relacdo a seus
competidores ndo caracteriza o ilicito” concorrencial (Brasil, 2011).

Além de constatar a participacdo de mercado, ¢ necessaria uma avaliacao da
estrutura do mercado para constatar a existéncia de posicdo dominante, como, por
exemplo, o nivel de rivalidade entre os agentes que nele competem, as possiveis barreiras
a entrada existentes, € o poder de compra dos consumidores (Pereira Neto ef al, 2016, p.

136). Isso significa que € possivel haver circunstancias em que uma empresa tem altas
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participagdes de mercado mas ndo ¢ capaz de alterar unilateralmente as condigdes de
preco e quantidade. A comprovagdo de dominancia depende da verificagdo da capacidade
de um agente econdmico em agir de forma independe em relagdo a concorrentes e
potenciais entrantes, minimizando a concorréncia no mérito, ¢ afetando, em ultima
analise, os consumidores (Pereira Neto ef al, 2016, p. 136).

Os abusos podem assumir diferentes formas, pautadas ou ndo em estratégias de
preco. Integragdes verticais integram uma das circunstancias que gera preocupagoes de
abuso de posicdo dominante. Como ja observado, integragdes verticais podem tanto
expressar eficiéncias econdmicas — diminuindo os custos de transagdo — como gerar
efeitos anticompetitivos. Por tal razdo, ¢ possivel observar diferentes movimentos das
autoridades de defesa da concorréncia ao longo dos anos no tratamento desssas condutas,
variando entre periodos de maior afrouxamento e maior rigidez na avaliacao desse tipo
de estratégia (Pereira Neto ef al, 2016, p. 137).

Tais condutas geram preocupacdes de (i) elevacdo de custo de rivais, e (ii)
fechamento de mercado, que podem resultar na limitagdo de acesso a insumos (quando
se fecha o mercado upstream) ou na restri¢do a distribuicdo de produtos para etapas
posteriores da cadeia produtiva (quando se fecha o mercado downstream) (Pereira Neto
etal, 2016, p. 138). A analise feita pela autoridade antitruste — no caso do Brasi, o CADE
— ¢ sujeita a uma logica de avaliagdo dos efeitos das estratégias de integragao vertical,
uma vez que o objetivo da politica de defesa da concorréncia ¢ coibir apenas as condutas
com efeitos liquidos negativos (Pereira Neto et al, 2016, p. 138). A propria sistematica
da Lein® 12.529/2011 define a ilicitude com base nos efeitos das condutas adotadas pelos
agentes econdmicos.

Segundo Damien Geradin e Caio Mario Pereira Neto (2013, p. 78-79) ha quatro
principios-base para a avalia¢do de condutas verticais: (i) a analise de restricdes verticais
ndo devem ser feita por regras per se ou simplesmente considerando o objeto da conduta,
uma vez que a pratica comporta efeitos ambiguos sobre o bem-estar do consumidor; (ii)
a avaliagao deve focar nos efeitos de fechamento de mercado, dado que restricdes
verticais ndo tendem a ser negativas na auséncia de indicios de fechamento de mercado
(os consumidores ndo serdo afetados); (iii) deve-se avaliar segundo um parametro de
“competidor igualmente eficiente”, ou seja, ndo ha justificativa para a protecdo de
competidores menos eficientes — a politica de defesa da concorréncia visa proteger o

processo competitivo, ndo concorrentes; (iv) o parametro de avaliagdo dos efeitos
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negativos da conduta deve ser o bem-estar do consumidor, isto ¢, a ilicitude estd
condicionada a existéncia de potenciais danos ao consumidor (o que implica na analise

dos potenciais positivos e negativos decorrentes da pratica em questao).

1.5. Remédios antitruste

A Lei de Defesa da Concorréncia no Brasil concede amplos poderes ao CADE
para restaurar a competi¢ao no mercado. Os remédios disponiveis a autoridade de defesa
da concorréncia ndo se resumem a possibilidade de imposi¢ao de multas. Segundo Maria
Helena Diniz (2005, p. 149), remédios juridicos representam qualquer “meio licito
utilizado para fazer atuar o direito objetivo e restabelecer a ordem juridica (...)”. Para o
direito da concorréncia, €, em especial, quanto ao controle de condutas, os remédios sao
ferramentas legalmente previstas que permitem a conversao de ilicitudes em atos licitos,
revertendo (ou cessando) o dano a concorréncia (Oliveira, 2011, p. 19).

Tradicionalmente, o direito da concorréncia classifica os remédios antitruste em
remédios comportamentais e estruturais. Remédios comportamentais, como ja
evidenciado por sua nomenclatura, representam obrigacdes comportamentais a serem
seguidas pelo sujeito infrator. As exigéncias podem se limitar a cessacdo da infragdo, ou
podem incluir também, por exemplo, a determinagdo da concessdo de licengas e do
fornecimento de informagdes. O ponto problematico relativo aos remédios
comportamentais refere-se a necessidade de seu monitoramento pela autoridade de defesa
da concorréncia.

Remédios estruturais, a seu turno, promovem uma alteragdes na estrutura do
modelo de negdcios do agente infrator. Em razdo de sua interferéncia nos direitos de
propridade das empresas envolvidas e de seu consequente potencial em trazer
ineficiéncias para o mercado, sdo mais controversos do que remédios comportamentais.
Em virtude disso, parte da doutrina argumenta que sua aplicagdo deve ser realizada de
forma subsididria aos remédios comportamentais, aplicando-os quando ndo houver outras
medidas igualmente eficazes (Gilberto, 2010, p. 67; Maranhao, 2014, p. 58).

O exemplo classico de remédio estrutural seria o desinvestimento, que pode
ocorrer de quatro formas diferentes: (i) a aliena¢do de determinado segmento da empresa,
ou do poder de controle sobre determinada subsididria (ou grupo de empresas)

pertencentes & empresa infratora; (ii) a separacao de um determinado negocio que tenha
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ligagdo ou seja parcialmente controlado pela empresa infratora; (iii) mudanca de marca,
consistente na concessao de licenca de modo temporaria, para permitir ao licenciado a
captura de parcela do mercado do licenciante; e os chamados (iv) remédios de acesso, que
preveem o acesso a determinada tecnologia ou infraestrutura de concorrentes (Hoeg,
2013, p. 81; West, 2011, p. 185).

A solugdo para a conduta anticoncorrencial também pode assumir a forma de um
acordo entre a autoridade e o investigado, em que o sujeito se compromete a nao dar
continuidade a conduta anticompetitiva, podendo também incluir um pagamento para
cobrir os custos da investigacdo, os danos causados pela conduta ou como penalidade.

Tal compromisso pode (ou nao) incluir uma admissao de culpa por parte do acusado.
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2. Mapeando condutas exclusionarias praticadas por plataformas digitais

De modo a apoiar a investigacdo dos potenciais problemas concorrenciais em
plataformas digitais, foi conduzido um estudo de casos. Nao se pretender realizar uma
analise quantitativa: trata-se de um estudo exploratorio de casos envolvendo condutas
exclusionarias praticadas por plataformas digitais que geraram preocupacdes
concorrenciais. A pesquisa incluiu os casos encontrados na revisdo de literatura e em
determinados banco de dados.

Para a pesquisa nos bancos de dados, escolheu-se pesquisar os casos em que ao
menos uma das chamadas big four — Amazon, Apple, Facebook e Google — foram
investigadas por potencial conduta anticompetitiva. A amostra foi restrita a casos ja
encerrados, ou seja, que resultaram em arquivamento ou na constatagdo de violacao a
legislagao concorrencial. O intervalo de tempo para a sele¢ao dos casos foi de abril de
1976 (que marca a fundagdo da empresa mais antiga em andlise, a Apple) a junho de
2019.

A pesquisa dos casos compreendeu processos judiciais nos Estados Unidos de
iniciativa da Federal Trade Commission (FTC), do Departament of Justice — Antitrust
Division (DOJ) e de terceiros (agentes privados), uma vez que o enforcement da
legislagdo antitruste estadunidense ocorre, em grante parte, por meio do sistema judicial.
Quanto as jurisdigdes europeias, além da propria Comissao Europeia, foram incluidos os
casos investigados pelas agéncias de defesa da concorréncia do Reino Unido
(Competition & Markets Authority), Franga (Autorité de la Concurrence) e Alemanha
(Bundeskartellamt).>!

Os bancos de casos utilizados para a busca dos processos incluiram aqueles
disponiveis nos proprios websites oficiais das autoridades europeias e americanas, bem
como a plataforma LexisNexis para procura de processos judiciais nos Estados Unidos.
Nos bancos de casos das autoridades antitruste, foram utilizados os nomes das empresas
“amazon”, “apple”, “facebook” e “google’’) como termos de pesquisa. Na plataforma
LexisNexis, foi adotada uma combinacao de termos de pesquisa: o0 nome das empresas
foi associado aos termos “antitrust” € “competition”, i.e., “amazon + antitrust” € “amazon

+ competition”, separadamente.

31O critério utilizado para essa escolha foi a classificagdo mais alta das autoridades antitruste no ranking
de 2018 produzido pela Global Competition Review.
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Quanto aos casos no Brasil, também foi feita uma pesquisa no banco de dados do
site do CADE, sendo encontrados apenas dois casos relacionados as “big four” — ambos
contra o Google*?. Com a revisdo de literatura, no entanto, verificou-se que ha quatro
casos de condutas exclusiondrias em mercados digitais em andlise pelo CADE referentes
a plataformas digitais, que serdo analisados nas proximas segoes.

Em uma primeira filtragem, cada resultado foi avaliado, modo a selecionar os
casos pertinentes ao objeto do presente estudo, isto €, 0s casos em que ao menos uma das
empresas configurava como acusada em um processo judicial ou administrativo por
violacdo de regras ou normas antitruste. Posteriormente, foram selecionados os casos em
que havia ao menos uma alegacdo referente a condutas exclusionarias (ver Anexo I). A
partir desse pool, foi possivel classificar estratégias exclusionarias que visavam (i) limitar
concorrentes do acesso a consumidores ou fornecedores/distribuidores, (i1) limitar o
acesso a propria plataforma; (iii) restringir o acesso a dados, e (iv) explorar dados de

forma anticompetitiva.*?

2.1 Restrigindo o acesso de concorrentes a  consumidores ou
fornecedores/distribuidores

Hé diversos exemplos de casos de limitacao de acesso a outras plataformas por
meio de condutas exclusionarias. Como sera visto adiante, condutas exclusionarias que
limitam o acesso de concorrente a consumidores ou fornecedores/distribuidores podem
assumir diversas formas, como acordos de exclusividade, venda casa (“tying”) e outros
acordos entre agentes verticalmente relacionados na cadeia de produgdo (Melamed, 2005,
p. 1249). Hé casos que também evidenciam a possibilidade de implementagao de tal sorte

de estratégias por meios tecnoldgicos.** Por meio de tais estratégias, é possivel dar

32 Processo administrative n° 08012.010483/2011-94. Denunciante: E-Commerce Media Group Informacao
e Tecnologia Ltda. Acusado: Google Brasil Internet Ltda. Conduta investigada: scraping. Mercado
envolvido: mercado de buscas online/comparagdo online de pregos. Data de abertura do processo
administrativo: 20 de dezembro de 2011. Data de julgamento: 2 de julho de 2019.

Processo administrativo n® 08700.005694/2013-19. Denunciante: Microsoft Corporation. Acusado: Google
Inc. and Google Brasil Internet Ltda. Conduta investigada: Restri¢ao vertical ao acesso do anunciante as
plataformas do concorrente. Mercado envolvido: patrocinio em sites de buscas. Data de abertura do
processo administrativo: 27 de junho de 2013. Data de julgamento: 25 de junho de 2019.

33 Os casos podem se enquadrar em mais de uma de tais classificagdes simultaneamente.

34 H4 ao menos um caso em que uma autoridade de defesa da concorréncia julgou ter ocorrido conduta
exclusiondria por estratégia tecnoldgica (Google Shopping, julgado pela Comissdo Europeia).
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tratamento prefencial aos produtos ou servigos oferecidos pela propria plataforma, ou
adotar outras condutas que “prendem” fornecedores e distribuidores a plataforma.

De modo a facilitar a analise de tais casos, as condutas foram segmentadas
segundo os achados em: (i) clausulas de exclusividade, (ii) termos e condi¢des de adesao,
(ii1) venda casada, (iv) clausulas de paridade, e (v) tratamento discriminatdrio (por meio

da adocdo de ferramentas tecnologicas).

2.1.1 Clausulas de exclusividade

Plataformas digitais podem se utilizar de acordos de exclusividade com
fornecedores ou distribuidores para impedir que concorrentes tenham acesso a insumos
ou canais de distribuicdo e, assim, prejudicar a concorréncia (Jonathan B. Baker, 2019, p.
125). Foram encontrados trés casos em que acordos de exclusividade representaram uma
preocupacdo concorrencial. Dois conduzidos pela Comissdo Europeia, envolvendo
contratos estabelecidos pelo Google, e um pelo Bundeskartellamt (a autoridade de defesa
da concorréncia alemad), relacionado a contratos da Apple.

Um das investigagdes era concernente ao servico de publicidade do Google — o
AdSense. A Comissdo Europeia concluiu que a empresa abusou de seu dominio de
mercado ao impedir que rivais competissem no mercado de intermediagdo de publicidade
(Comissao Europeia, 2019a). De acordo com a Comissao Europeia (2019a), o Google
comecou a incluir clausulas de exclusividade em seus contratos em 2006. Essas clausulas
impediam os publishers (aqueles que tinham espaco para propaganda em suas paginas na
internet) de incluir antincios de concorrentes do Google.

A partir de margo de 2009, o Google comegou a substituir progressivamente esses
requisitos de exclusividade pelas chamadas clausulas de “Premium Placement”
(posicionamento premium), exigindo a reserva do espaco mais lucrativo em suas paginas
para os anuncios do Google, além de demandar aprovac¢do prévia para quaisquer
alteragcdes na forma como os anuncios rivais eram exibidos (Comissao Europeia, 2019a).
O Google poderia, portanto, ter controle sobre a atratividade dos antincios de
concorrentes. De acordo com a Comissdo Europeia, essas praticas prejudicaram a
concorréncia, os consumidores e desincentivavam o processo de inovagdo. Como

resultado, foi imposta uma multa de €1,49 bilhao a empresa.
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Caso Estratégia alegada Enquadramento da conduta

Comissdo Europeia
Vs.
Google Inc Restrigdo de acesso a consumidores por
meio de acordos de exclusividade

- Acordos de exclusividade

(COMP/AT.40411 — Google (Art. 101 do TFEU)

Search (AdSense)

Resultado Justificativa Remédios propostos

- O Google é dominante no mercado de - Multa de 1.494.459.000 (um bilhdo,
intermediagdio  de  anuncios em quatrocentos e noventa e quatro
ferramentas de busca online na UE desde  milhdes e quatrocentos e cinquenta e
pelo menos 2006: altas participagdes de  nove mil) euros.

Condenagao. mercado, excedendo 85% na maior parte
do periodo analisado; mercado - Exigéncia que o Google cumpra com
caracterizado por altas barreiras a a decisdo e evite qualquer pratica que
entrada  (necessarios investimentos tenha objeto ou efeito semelhante a
iniciais e continuos muito significativos conduta anticompetitiva.
para desenvolver e manter a tecnologia).

- O Google abusou desse dominio ao
impedir que os rivais concorressem no
mercado.  Como  resultado, os
proprietarios de sites tinham opgdes
limitadas de monetizagdo e eram
forgados a depender quase
exclusivamente do Google.

- O Google ndo demonstrou que as
clausulas contratuais criavam qualquer
eficiéncia capaz de justificar suas
praticas.

Em um segundo caso, a Comissdo Europeia investigou os contratos do Google
com fabricantes de smartphones em que a empresa (i) exigia exclusividade na pré-
instalacao de seu aplicativo de ferramenta de busca (exigindo que o Google Search fosse
0 unico aplicativo pré-instalado nos smartphones); (ii) impunha a pré-instalagdo dos
aplicativos de pesquisa e navegacao do Google como condi¢do para licenciar a PlayStore;
e (ii1) impedia os fabricantes que pretendiam pré-instalar os aplicativos do Google de
venderem smartphones em versdes alternativas do sistema operacional Android
(Comissao Europeia, 2018).

A preocupagdo era de que esse arranjo poderia limitar significativamente as
ferramentas de busca rivais de competir com o Google. A Comissao Europeia entendeu
que a empresa utilizou o Android como veiculo para reforcar o dominio da sua ferramenta
de pesquisa, negando aos rivais a possibilidade de inovar e competir no mérito e,

consequentemente, privando os consumidores dos beneficios de uma concorréncia eficaz
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(Comissao Europeia, 2018). A empresa foi entdo multada, exigindo-se a descontinuidade

da adocao de tais clausulas.

Caso

Estratégia alegada

Enquadramento da conduta

Comissdo Europeia

vs.
Android

(COMP/AT. 40099 — Google

Restri¢do de acesso a fornecedores de
aplicativos concorrentes por meio de
clausulas de exclusividade e “#ying”

- Acordo de exclusividade
- “Tying”

(Art. 101 do TFEU)

Android)
Resultado Justificativa Remédios propostos
- Dominar um mercado ndo ¢, em si, ilegal. - Multa de 4.348.650.000 (quatro
No entanto, as empresas dominantes tém  bilhdes, trezentos e quarenta e oito
responsabilidade especial de ndo abusar de milhdes e seiscentos e cinquenta
Condenagao. sua posicdo de mercado, restringindo a mil) euros.

concorréncia, seja no mercado em que sdo
dominantes, seja em mercados adjacentes.

- As condi¢des de licenciamentos tornam

- Exigéncia que o Google cumpra
com a decisdo e evite qualquer
pratica que tenha objeto ou efeito

impossivel para os fabricantes decidir pela semelhante as trés praticas
pré-instalacdo de aplicativos concorrentes consideradas consideradas
do Google. Viés de status quo: os usudrios anticompetitivas.

tendem a utilizar os aplicativos pré-
instalados em seus dispositivos. A pratica
reduziu a capacidade de rivais de competir
efetivamente com o Google.

- O Google concedeu incentivos financeiros
significativos a alguns dos maiores
fabricantes de dispositos eletronicos, bem
como a operadoras telefonicas, com a
condicdo de  que  pré-instalassem
exclusivamente o Google Search em todo o
portfolio de dispositivos Android. Isso
prejudicou a concorréncia ao reduzir
significativamente seus incentivos para pré-
instalar aplicativos concorrentes.

- O Google impediu que os fabricantes de
dispositivos usassem qualquer versdo
alternativa do Android que nao fosse por ele
aprovada. Essa pratica reduziu a
oportunidade de desenvolvimento ¢ venda
de dispositivos rodando em versdes
alternativas do Android.

O terceiro caso foi investigado pela autoridade de defesa da concorréncia alema.

A Apple havia firmado um contrato de exclusividade de longo prazo com a Audible, uma

subsidiaria da Amazon, para o fornecimento de audiolivros.** O acordo exigia que a Apple

35 Para mais informagdes, ver BKartA. Bundeskartellamt opens proceedings against Audible/Amazon and
Apple, 16 de novembro de 2015. Disponivel em:



34

e a Audible comprassem e fornecessem servigos exclusivamente uma a outra. De acordo
com o Bundeskartellamt, o acordo de exclusividade teve um impacto nas oportunidades
de vendas dos editores de audiolivros, uma vez que havia poucos fornecedores
alternativos disponiveis além da Audible. Durante a investigagao, as partes abandonaram

as clausulas de exclusividade e o Bundeskartellamt encerrou o processo sem uma decisdo

formal.
Caso Estratégia alegada Enquadramento da conduta
Bundeskartellamt -
Restricdo de acesso a fornecedores por .
Vvs. ; . - Acordo de exclusividade
. meio de acordo de exclusividade
Apple Inc e Audible
Resultado Justificativa Remédios propostos

Arquivamento (abandono da N/A
conduta potencialmente N/A
anticompetitiva).

2.1.2 Termos e condicoes de adesao

O Google também foi investigado em razdo dos termos e condigdes que
estabelecia para a contratacdo do seu servico de API (Application Programming
Interface) do AdWords. Foram encontradas duas investigacdes relativas a essa conduta:
uma conduzida pelo CADE e outra pela FTC.

Os anunciantes que se utilizam de plataformas de publicidade gastam tempo,
esfor¢os e recursos consideraveis preparando-as, o que inclui a inser¢do de palavras-
chave, informagdes de precos e de segmentacdo de publico. Depois que um anunciante
insere as informagdes necessarias para criar uma campanha de publicidade, a plataforma
envia de volta aos anunciantes dados essenciais para que eles avaliem sua eficacia. As
plataformas de publicidade fornecem as APIs aos anunciantes para que possam otimizar

automaticamente tais campanhas de publicidade.

https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2015/16_11_2015_Audib
le.html?7nn=3591568. Acesso: 29 de julho de 2020.
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A investigacdo conduzida pelo CADE teve inicio a partir de uma dentncia da
Microsoft, que alegava que o Google estaria restringindo a capacidade de seus clientes
do servico de busca patrocinada (AdWords) de usarem plataformas de anuncios
concorrentes. A restri¢do seria imposta por meio de clausulas nos “Termos e Condigdes
da APIdo AdWords”. Tais clausulas dificultariam o multihoming, ou seja, a portabilidade
de dados entre plataformas e, portanto, a otimizagao dos antincios, o que poderia reduzir
0s incentivos para que anunciassem, ao mesmo tempo, em plataformas de busca
concorrentes.

A conduta foi enquadrada como abuso de posi¢do dominante e as evidéncias
analisadas pelo CADE indicaram uma participacdo de mais de 90% do Google no
mercado relevante. No entanto, a autoridade entendeu ndo haver clausulas nos termos e
condigdes impostos pelo Google que impedissem o multihoming. As proprias plataformas
oferecem ferramentas de otimizagdo e sincroniza¢do de anuncios, compatibilizando-as
entre as diferentes ferramentas ofertadas por cada plataforma. Avaliou-se também a
possibilidade dessa transferéncia em termos de custos, e estes ndo se demonstraram
significativos de modo a impedir a decisao do agente econdmico em anunciar por meio
de outras plataformas. O CADE, inclusive, verificou a pratica do mercado e identificou
que os agentes conseguem veicular propagandas em mais de uma plataforma ao mesmo
tempo.

As limitagdes aos usudrios da API do AdWords se mostraram justificaveis, uma
vez que visavam proteger os dados das empresas anunciantes e garantir o funcionamento
da plataforma.*® Desse modo, o CADE concluiu que o multihoming seria dispensavel para
a concorréncia no mercado, uma vez que os usuarios do servigo indicaram que a decisao
pela utilizagao de um servigo ou outro (ou pelo uso de mais de um ao mesmo tempo)
decorreria mais da avaliagdo do retorno e do custo-beneficio do antincio em uma
determinada plataforma do que de dificuldades técnicas relacionadas aos Termos e

Condicoes da API do AdWords do Google.

Caso Estratégia alegada Enquadramento da conduta

3¢ Segundo o Voto do Conselheiro Relator Mauricio Oscar Bandeira Maia (CADE, paragrafo 279): “Nesse
sentido, os Termos e Condigdes em todas as formas (desde a sua contestagéo inicial) apresentam clausulas
comumente vistas em contratos de licenciamento e de adesdo, sem caracteristicas anticompetitivas
evidentes. Os seus principais tracos distintivos se justificam pelo escopo global da atuacdo do Google e
pela protecdo autoral que ¢ dada, inclusive na jurisdicdo brasileira, a programas de computador.”
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CADE
Vs.
Google Inc

(Processo Administrativo n°
08700.005694/2013-19)

Restri¢do de acesso a diferentes
fornecedores por meio de termos e
condigdes contratuais

- Abuso de posi¢do dominante

(Art. 36, incisos [, [T e IV, e §3°
incisos Il e IV da Lei n® 12.529/11)

Resultado

Justificativa

Remédios propostos

Arquivamento.

- O CADE concluiu que os termos e
condigdes utilizados pelo Google
apresentam clausulas comumente vistas
em contratos de licenciamento e de
adesao, sem caracteristicas
anticompetitivas evidentes.

- Nenhum dispositivo  contratual
impedia o multihoming, ou seja, a
possibilidade de um anunciante veicular
a sua propaganda em multiplas
plataformas digitais.

N/A

A mesma conduta j& havia sido investigada pela FTC nos Estados Unidos. Alguns
Conselheiros da FTC demonstraram preocupacao de que algumas condigdes contratuais
do Google que regem o uso de sua API pudessem dificultar para um anunciante gerenciar
simultaneamente uma campanha no AdWords e em plataformas de anuncios

concorrentes, € que essas restricdes poderiam prejudicar a concorréncia no mercado de

publicidade online. O Google concordou em tais remover restrigdes.>’

Caso Estratégia alegada Enquadramento da conduta
U.S. - .
v Restri¢do de acesso a diferentes
) fornecedores por meio de termos e N/A
Google Inc

(FTC File No. 111-0163)

condi¢des contratuais

Resultado

Justificativa

Remédios propostos

Acordo.

N/A

- Compromisso de se abster
imposi¢do de clausulas restritivas.

a

37 Nio foi possivel obter acesso & integra do acordo contendo as clausulas restritivas.
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2.1.3 Venda casada

A venda casada ("tying") compde outra potencial estratégia de priorizacdo de
servigos verticalmente relacionados da plataforma que pode resultar na exclusdo de
concorrentes. Foram encontrados dois casos — concernentes a uma mesma conduta da
Amazon — cuja principal alegacdo envolvia a imposi¢cao de venda casada. Os dois casos
foram ajuizados nos EUA.

Em um primeiro caso, a Booklocker.com (uma pequena editora de impressao sob
demanda) acusou a Amazon de vincular sua livraria online aos servigos de impressao
fornecidos por sua subsidiaria, a BookSurge.*® Depois de ter seu pedido de rejei¢do da
acusa¢ao negado, a Amazon resolveu realizar um acordo. Em um segundo caso, o autor,
um pequeno editor de livros sob demanda, processou a Amazon em nome de todas as
editoras que imprimiam e vendiam livros sob demanda sob a mesma alegacao: a Amazon
estaria violando as legislagdo antitruste ao “vincular” a capacidade de venda de livros
diretamente na Amazon com a exigéncia do uso de seu servi¢o de impressdo. Nesse caso,
o tribunal decidiu em favor da Amazon e rejeitou o caso por prescricdo e auséncia de

evidéncias suficientes da existéncia de uma coercividade na vinculagao dos servigos.

Caso Estratégia alegada Enquadramento da conduta

Booklocker.com, Inc
vs.

Amazon.com, Inc - “Tying”

Restri¢do de acesso a consumidores por

(Booklocker.com, Inc. v. meio de venda casada (Segdo 1 do Sherman Act)

Amazon.com, Inc., 650 F.
Supp. 2d 89 (D. Me. 2009)

Resultado Justificativa Remédios propostos
Acordo. N/A N/A
Caso Estratégia alegada Enquadramento da conduta
Rhawn Joseph

VS.
Amazon.com, Inc

- . - “Tying”
Restri¢do de acesso a consumidores por Y

meio de venda casada (Segdo 1 do Sherman Act)

(Joseph v. Amazon.com, Inc.,
46 F. Supp. 3d 1095)

38 Booklocker.com, Inc. v. Amazon.om, Inc., 650 F. Supp. 2d 89.
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Resultado Justificativa Remédios propostos

- O autor ndo alega nem oferece provas
que comprovem a existéncia de uma
vinculagdo coerciva dos servigos.
Arquivamento. N/A
- A reivindicagdo de vinculag@o do autor
¢ intempestiva.

2.1.4 Clausulas de paridade

Outro conjunto de casos envolve "most-favored-nation clauses", clausulas que
exigem paridade em determinadas condi¢des de venda (como precos ou descontos) em
relacdo aos contratos de distribuicao ou fornecimento acordados com concorrentes. Na
pesquisa, foram encontrados trés casos relativos a esse tipo conduta: uma investigagao
conduzida pela Comissdo Europeia, e outra pelo Office of Fair Trading (Reino Unido),
em conjunto com o Bundeskartellamt (Alemanha) — ambos em relagdo a imposi¢ao de
clausulas de paridade impostas pela Amazon; e um terceiro caso investigado pelo CADE
envolvendo o Booking, Decolar e Expedia.

A Amazon exigia que os editores de e-books (i) informassem sobre a existéncia
de termos mais favoraveis dados as plataformas rivais, e (ii) oferecessem a Amazon
termos semelhantes (ou melhores). A Comissao Europeia entendeu que estas clausulas —
que brangem nao sé o pre¢o, mas também uma série de outras funcionalidades, como
descontos — poderiam restringir a capacidade de competi¢cdo de outras plataformas de e-
books com a Amazon. O caso foi encerrado em maio de 2017. A Amazon se comprometeu
a abster-se de fazer cumprir ou incluir tais cldusulas em relacdo a qualquer e-book
distribuido na Europa por um periodo de cinco anos.

O Office of Fair Trading e o Bundeskartellamt investigaram a mesma conduta,
recebendo da Amazon a mesma proposta de cessacdo da conduta. No acordo feito com as
autoridades, a empresa se compromteu a (i) deixar os editores cientes da decisdo, (ii)
mudar as condi¢des contratuais para todos editores, e (iii) garantir a ndo reversao as

praticas comerciais anteriores.
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O terceiro caso foi investigado pelo CADE, denunciado pelo Foérum de
Operadores Hoteleiros do Brasil contra as empresas Booking.com, Expedia e
Decolar.com. A alegacdo era de que essas empresas estabeleciam clausulas contratuais
que vedavam aos hotéis ofertarem acomodacgdes em condigdes mais vantajosas em
qualquer canal de venda que ndo os seus. Apds negociacdes, foram homologados Termos
de Cessagdo de Condutas (TCCs) com a autoridade, em que elas se comprometiam
modificar algumas das clausulas impostas nos contratos, permitindo a aplicagao de
clausulas de paridade, mas de modo restrito.

O CADE concluiu haver elementos suficientes que sustentem a existéncia de
efeitos negativos ao consumidor decorrentes do uso irrestrito de tais clausulas. No
entanto, os efeitos nao sdo claros quanto a seu uso de modo mais restritivo, isto ¢, quando
permite-se clausulas que restringem o hotel de ofertar quartos por precos ou condigdes
diferenciadas em plataforma online propria, mas impede-se a existéncia de clausulas que

exigem paridade no fornecimento de pregos e condi¢des em plataformas concorrentes.

Caso Estratégia alegada Enquadramento da conduta

Comissdo Europeia Restri¢cdes contratuais na forma de
Vs. clausulas de nagdo mais favorecida a
Amazon Inc fornecedores, de modo a restringir a
capacidade de competi¢do de outros

- Clausulas de paridade
anticompetitivas

(COMP/AT.40153 — E-book) distribuidores
Resultado Justificativa Remédios propostos
- As clausulas de paridade impostas pela - Nao impor (i) clausulas relevantes
Amazon representam, em si proprias, que exijam que os editores oferecam
Acordo. um abuso de posicdo dominante nos termos e condi¢des tanto relacionados

mercados relevantes. como ndo relacionados a prego
semelhantes aos oferecidos aos
- As clausulas sdo capazes de (i) concorrentes da Amazon ou (ii)

dificultar a entrada ou expansdo de
distribuidores de e-book, fortalecendo
assim a posi¢do dominante da Amazon;
e (i) permitir que a Amazon reduza a
concorréncia entre distribuidores de e-
book e, assim, obtenha maiores retornos
dos fornecedores de e-books, o que pode

quaisquer clausulas que exijam que os
editores informem a Amazon sobre
tais termos e condigdes.

- Permitir que os editores cancelem
contratos de e-books que contenham
uma clausula que vincule as

levar a pregos mais altos.

- A conjugacao das diferentes clausulas
de paridade podiam reforgar os
potenciais efeitos anticoncorrenciais de
cada uma das clausulas de paridade
consideradas individualmente.

possibilidades de descontos para livros
eletronicos ao preco de varejo
realizado em uma  plataforma
concorrente. Os editores podem
rescindir os contratos mediante
notificagdo prévia por escrito de 120
dias.

- Nio incluir, em nenhum novo
contrato de e-book com editores,
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qualquer clausulas de paridade que
possa reduzir, ou serem suscetiveis de
reduzir, a competitividade dos
distribuidores de e-books, limitando a
sua capacidade e incentivos para
desenvolver e diferenciar suas ofertas,
reduzindo assim os entraves a entrada
e a expansdo nos mercados relevantes.

Caso Estratégia alegada

Enquadramento da conduta

OFT (Office of Fair Trading)
/ Bundeskartellamt
VS.
Amazon Inc

Restri¢des contratuais na forma de
clausulas de nagdo mais favorecida a
fornecedores, de modo a restringir a
capacidade de competigdo de outros

istribui
(B6-46/12) distribuidores

- Clausulas de paridade
anticompetitivas

Resultado Justificativa

Remédios propostos

- A Amazon decidiu voluntariamente
remover sua politica de paridade de
pregos em toda Europa, e implementou
as medidas exigidas pelas autoridades.

Arquivado. Em razdo disso, a OFT e o BKartA
decidiram encerrar suas investigagdes:
"[t]he OFT has decided to close its
investigation on administrative priority
grounds. No assumption should be made
that there has been an infringement of
competition law."

N/A

Caso Estratégia alegada

Enquadramento da conduta

CADE
Vs.
Booking, Decolar e Expedia

Restri¢des contratuais na forma de
clausulas de nagdo mais favorecida a
fornecedores, de modo a restringir a
(Processo Administrativo n° capacidade de competi¢do de outros

08700.005679/2016-13) distribuidores

- Clausulas de paridade
anticompetitivas

(Art. 36, I e IV, c/c §3° 1III, IV e
IX da Lei n°12.529/2011)

Resultado Justificativa

Remédios propostos

- O CADE celebrou TCCs com as
Acordo. empresas investigadas.

- Alteragdo para a utilizagdo de
clausulas de paridade restritas.

2.1.5 Tratamento discriminatorio

A exclusdo de acesso a consumidores ou fornecedores/distribuidores também

pode ocorrer a nivel tecnoldgico. O caso Google Shopping ¢ um exemplo. Em 2004, o

Google entrou no mercado de comparagdo de precos com um produto que foi inicialmente
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denominado Froogle, renomeado como “Google Product Search” em 2008 e, desde 2013,
chamado Google Shopping. Ele permite que os consumidores comparem produtos e
pregos online.

A Comissao Europeia entendeu que a partir de 2008, o Google comecou a
implementar mudangas em sua estratégia: ele teria promovido seu servigo de comparagao
de precos com base em sua dominancia no mercado de ferramentas de busca, ao invés de
competir no mérito, por meio de (i) um destaque sistematico (em termos de
posicionamento) de seu proprio servico de comparagdo de pregos nos resultados de
pesquisa, e (i1) do rebaixamento dos servigos de comparacao de precos de concorrentes.
Portanto, a Comissao Europeia entendeu que o Google abusou de sua posi¢ao dominante

como mecanismo de busca ao dar tratamento vantajoso a seu proprio servico de

comparagdo de pregos, aplicando uma multa de €2,4 bilhdes.

Caso

Estratégia alegada

Enquadramento da conduta

Comissdo Europeia
V.
Google

(COMP/AT.39740 — Google
Search (Shopping)

Diminir o acesso de concorrentes a
consumidores por meio de mecanismos
técnicos da plataforma

- Discriminagao

Resultado

Justificativa

Remédios propostos

Condenagao.

- O dominio do mercado ndo ¢, em si,
ilegal sob as regras antitruste da UE. No
entanto, as empresas dominantes tém
uma responsabilidade especial de ndo
abusar da sua posicdo dominante de
mercado, restringindo a concorréncia,
seja no mercado em que dominam ou em
mercados separados.

- O comportamento do Google “desvia o
trafego dos servigos concorrentes de
comparagdo de precos para o servigo de
comparagdo de precos do proprio
Google, no sentido em que diminui o
trafego das paginas de resultados de
pesquisa geral do Google para os
servigos concorrentes de comparagdo de
precos e aumenta o trafego das paginas
de resultados de pesquisa geral do
Google para o seu proprio servigo de
comparagdo de pregos” (Comissdo
Europeia, 2018, p. 12).

-.As praticas do Google tiveram um
impacto significativo na concorréncia
entre o servico de comparagdo de

- Multa de 2.424.495.000 (dois
bilhdes, quatrocentos e vinte e quatro
milhdes e quatrocentos e noventa e
cinco mil) euros.

- Exigéncia que o Google cumpra com
a decisdo e evite qualquer medida que
tenha o mesmo objeto ou efeito
equivalente & conduta anticompetitiva,
ordenando que respeite o principio de
conceder tratamento  igualitario,
aplicando os mesmos processos e
métodos para posicionar e exibir
servigos rivais de comparacdo de
precos nas paginas de resultados de
pesquisa do Google, conforme oferece
a seu proprio servico de comparagio
de precos.
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compras do Google e os servigos
concorrentes. Eles permitiram que o
servico de comparagdo de pregos e
produtos do Google tivesse ganhos
significativos em trafego, em detrimento
de seus rivais e em detrimento dos
consumidores europeus.

A seu turno, a FTC concluiu que as evidéncias apresentadas nao sustentam a alegacao

de que a exibi¢ao do Google de seus proprios produtos no topo da pagina de resultados

de pesquisa foi uma mudanga de design realizada sem uma justificativa comercial

legitima. A autoridade entendeu que a mudanga poderia ser vista como uma melhoria na

qualidade geral da ferramenta de pesquisa do Google. Também nado encontrou evidéncias

suficientes de que o Google manipularia seus algoritmos para prejudicar concorrentes que

competem com outros produtos e servigos da plataforma.

Caso Estratégia alegada Enquadramento da conduta
FTC - Discriminagéo (Secéo 5 do FTC
Vs. Diminir o acesso de concorrentes a Act)
Google consumidores por meio de mecanismos

(FTC File Number 111-0163)

técnicos da plataforma

- Abuso de posi¢do dominante (Segao
2 do Sherman Act)

Resultado

Justificativa

Remédios propostos

Arquivamento.

- As evidéncias indicavam que o Google
adotou as alteragdes de design para
melhorar a qualidade dos seus resultados
de pesquisa ¢ que qualquer impacto
negativo em concorrentes era incidental.

- Embora alguns dos rivais do Google
possam ter perdido espago de mercado
devido a uma melhoria no produto do
Google, tais tipos de efeitos adversos
decorrentes da  rivalidade  entre
concorrentes sdo um subproduto comum
do processo competitivo que a propria
legislacdo de defesa da concorrénca
defende.

N/A

O CADE também teve a oportunidade de analisar a mesma conduta, denunciada pela

empresa E-Commerce Media Group Informagao e Tecnologia Ltda, responsavel pelos

sites de comparacdo de preco Buscapé¢ e Bondfaro. De acordo com a E-Comerce, o

Google estaria beneficiando o seu servico quando, em 2013, decidiu posicionar de



43

maneira fixa os resultados do Google Shopping no topo ou na lateral da pagina de
resultados de pesquisa. A pratica faria com que comparadores de prego concorrentes
perdessem acessos e receita, supostamente resultando em prejuizo aos rivais € precos
maiores para o consumidor final.

O CADE verificou que nao houve manipulacao de algoritmos do Google no mercado
brasileiro. Ou seja, a reducao de comparadores de preco no mercado brasileiro ndo teria
nexo causal com as praticas comerciais do Google. Além disso, o CADE entendeu que
houve uma melhora na experiéncia do usuario por meio das inovagdes introduzidas pelo

Google, e que tais inovagdes nao deveriam ser consideradas anticompetitivas.

Caso Estratégia alegada Enquadramento da conduta

- Abuso de posi¢do dominante

- Venda casada

CADE . e
- “Praticas discriminatorias”
Vvs. oo .
Goosle Diminir o acesso de concorrentes a (bloqueio de acesso a estrutura
J consumidores por meio de mecanismos essencial, discriminagdo de
técnicos da plataforma posicionamento e inovagao

(Processo Administrativo n° redatéria)
08012.010483/2011-94) p

(Art. 36, incisos I, [T e IV, e § 3°,
incisos III, IV, X e XI da Lei n°
12.529/2011)

Resultado Justificativa Remédios propostos

- Nido se verificou “manipulagdo de
algoritmos da busca organica do
Google no mercado brasileiro”. Ou seja,
“aredugdo de comparadores de preco no

Arquivamento. mercado brasileiro nao teria nexo causal
com as praticas comerciais do Google”.
(CADE, 2019)

- Nao se verificou também qualquer

“bloqueio de acesso a uma estrutura

essencial, venda casada ou falta de

transparéncia por parte do Google”. N/A
(CADE, 2019)

- “Nao ficou demonstrada a relagao do
aumento do valor do custo por clique
com alguma conduta anticoncorrencial”
do Google. (CADE, 2019)

- Nao foi observada a possibilidadede
imposi¢do de limites ao numero de
produtos anunciados nos Product Listing
Ads.
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- O CADE entendeu que houve uma
melhora na experiéncia do usuério por
meio das inovagdes introduzidas pelo
Google, ¢ que tais inovagdes ndo
deveriam ser consideradas
anticompetitivas.

O voto do Conselheiro Relator Mauricio Oscar Bandeira Maia trouxe, inclusive, uma
consideragdo a respeito da diferenca de interpretacdo do CADE em relagdo a Comissao
Europeia:

“Como estamos acompanhando no continente Europeu, a Comissdo Europeia
puniu o Google em processo analogo, muito embora com contexto fatico
completamente diferente do verificado no Brasil, e ja se tem noticias de que o
remédio desenhado pela referida autoridade ndo estd surtindo os efeitos
desejados. E essa consequéncia ndo € exatamente uma surpresa, ja que 0s
remédios remédios geralmente utilizados pelas agéncias antitruste sdo de
natureza comportamental, mediante o estabelecimento de obrigagdes de fazer
e ndo fazer de cunho legal ou fatico, e estrutural, de desinvestimento de ativos,
raramente com a obriga¢do de mudancas no produto.

E isso tem uma razdo, o 6rgdo antitruste ndo tem expertise técnica para
interferir nas caracteristicas do produto. Ele estuda o mercado, seu
funcionamento, suas relagdes com fornecedores, clientes, etc., para fins de
apurar eventuais condutas anticompetitivas por parte de agentes detentores de
poder de mercado.

Essa apuracdo ndo chega as raias de redefinir o produto, de redesenha-lo em
nome do proprio agente econdmico. Esse redesenho no mercado digital, alias,
esta fadado ao insucesso por varios motivos, além da incompeténcia legal da
agéncia para fazé-lo.

Por ser um produto dinamico, que estd suscetivel a evolugdo constante, é
natural que um remédio de desenho estanque cesse a inovagdo do setor,
impondo a estagnagdo ou, quando muito, a evolug@o condicionada a aprovagéo
da autoridade, o que também nao encontra supedaneo na legislacdo antitruste,
em especial a brasileira, pois temos ampla liberdade de iniciativa, inclusive
para a inovacao.

Também se desconsidera, nesse desenho, que os mercados digitais se
interrelacionam de maneiras mais intensas dos que os setores tradicionais da
economia, de modo que a intervengéo em uma empresa pode ocasionar efeitos
indiretos benéficos a outras, alterando a competitividade entre players
aparentemente afastados, mas que concorrem por usuarios, por anunciantes,
por trafego, independentemente do produto que gere esses resultados.
Embora, para refor¢o da analise, eu faca consideragdes acerca das decisdes e
outras jurisdigdes, nossa autoridade antitruste possui toda a capacidade ténica
para avaliar o caso a partir de formacdo de sua propria jurisprudéncia e
capacidade técnica. Ainda, é preciso cautela no raciocinio de transpor um
entendimento de outra jurisdi¢cdo para o nosso direito patrio. No Brasil, apurou-
se concretamente que os comparadores de prego ndo foram discriminados nos
resultados da busca orgénica, diferentemente do que ocorreu na Europa.”

(CADE, Voto do Conselheiro Relator Mauricio Oscar Bandeira Maia,
paragrafos 629 a 634)

A alegacdao de tratamento preferencial a plataforma de comparagdao de precos e
produtos do Google também na forma de reconvencdo em um caso em que o Google

processava um cliente por falta de pagamento de seu servigo de publicidade online, o
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Google AdWords. A myTriggers, um site de comparagdo de precos e produtos, acusou o
Google de dar tratamento preferencial a seus servicos e de fazer acordos com outros sites
para exercer controle sobre o mercado de publicidade online. A empresa alegou que o
Google se utiliza de um sistema pontuagdo de qualidade no AdWords que carece de
transparéncia, permitindo a ele excluir concorrentes do mercado de ferramentas de busca
por meio de uma politica de aumento do valor dos lances minimos para as palavras-chave
do servigo de publicidade. O tribunal concluiu que a myTriggers.com s6 foi capaz de
identificar danos a si mesma, e a lei exige a demonstracdo de ocorréncia de danos a
concorréncia em geral.

De modo similar, a TradeComet, que opera uma ferramenta de pesquisa concorrente
ao Google, também comprou publicidade no site do Google através do programa
Adwords e alega que o Google tentou reduzir o trafego no proprio site da TradeComet,
aumentando o custo da publicidade da TradeComet e firmando acordos com outros sites,
supostamente violando o Sherman Act. O Google alega que o aumento do preco das
palavras-chave relevantes ¢ devido ao uso de um algoritmo que ajusta os precos de
publicidade para refletir a qualidade da pagina a qual o antincio ¢ vinculado. O caso foi

arquivado em razdo de uma questdo de sele¢ao de foro.

Caso Estratégia alegada Enquadramento da conduta
Google
VS . - Acordos verticais com efeitos
myTriggers Inc Diminir o acesso de concorrentes a exclusionarios
consumidores por meio de mecanismos
.(Google Incv. técnicos da plataforma (Ohio’s Valentine Act)
myTriggers.com Inc, Case
No. 09-Cv-14836)
Resultado Justificativa Remédios propostos

- O Tribunal emitiu uma decisdo
indeferindo a  reconvengdo  da
myTriggers em sua totalidade.

Arquivamento. - Para ter sucesso em uma agdo
antitruste, o autor deve provar os efeitos
anticoncorrenciais da conduta do réu. A
reconvencdo apenas alega danos a
propria myTriggers.

N/A

- A reconvengdo do autor contém
alegacdes de que outros parceiros
comerciais verticalmente relacionados
ao Google foram favorecidos. Tal
alegacdo vai de encontro ao argumento
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do autor de que a concorréncia como um
todo dentro do mercado relevante esta
sendo prejudicada. O autor ndo
identifica ninguém além dele mesmo
que tenha sido prejudicado pela suposta
conduta do Google.

- O tribunal considerou que a
myTriggers ndo alegou adequadamente
dano a concorréncia no mercado
relevante ou uma conspiragio plausivel
para boicota-la.

Caso Estratégia alegada Enquadramento da conduta
TradeComet.com LLC - Acordo de exclusividade (Secéo 1
Vs.
Google Inc do Sherman Act)
Restri¢do de acesso a consumidores por
(TradeComet.com LLC v. meio de acordos de exclusividade - Abuso de.: posicao dor}unante
(monopolization) (Se¢éo 2 do
Google, Inc., 693 F. Supp. 2d Sherman Act)
370 (S.D.N.Y. 2010)
Resultado Justificativa Remédios propostos

- O Google pede rejeicdo da denuncia
em razdo da Federal Rule of Civil
Procedure 12(b)(1) and 12(b)(3), por
trata-se de jurisdi¢do impropria baseada
em uma clausula de sele¢do de foro nos
contratos de publicidade das partes.

- Como as reivindicagdes da
TradeComet estdo dentro do escopo da
clausula relevante de selecdo do foro,

Arquivamento. que exige que essa agio seja apresentada N/A

na California, e como a aplicagdo dessa
clausula ndo seria injusta, foi concedido
o pedido de rejeicdo do Google.

- Ou seja, o tribunal entendeu que as
preocupacdes antitruste da TradeComet
estdo suficientemente relacionadas ao
seu relacionamento com o Google
AdWords para serem incluidas em sua
clausula de selec@o de foro obrigatorio.

Similarmente ao caso do Google Shopping, a plataforma também foi acusada de dar
tratamento preferencial ao seu mapa online, o0 Google Maps. O caso foi ajuizado pelo
Streetmap no Reino, que alegou que o Google forneceu uma vantagem injustificada ao
Google Maps sobre outros provedores de mapas online ao dispér uma thumbnail do
aplicativo no topo de sua pagina de resultados de pesquisa. O Google teria, dessa forma,

abusado de sua posi¢cdo dominante no mercado relacionado de pesquisa online.
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A esséncia do caso era que a conduta do Google no mercado de pesquisa online teria
o efeito real ou potencial de excluir concorrentes do Google Maps no mercado de mapas
online. O tribunal rejeitou a alegagdo de abuso de posi¢cao dominante contra o Google. A
High Court considerou que, quando uma inovagao pro-competitiva de uma empresa
dominante ¢ supostamente lesiva a concorréncia em um mercado conexo, o efeito sobre
a concorréncia nesse mercado deve ser grave ou sensivel a fim de constituir um abuso de
posi¢ao dominante.

Constatou-se que o Google detinha posi¢do dominante no mercado relevante. No
entanto, o autor ndo foi capaz de comprovar que a conduta impugnada era razoavelmente
provavel de prejudicar a estrutura competitiva do mercado. Chegou-se a conclusao de que
(1) a introducao do novo design do Maps OneBox do Google no Reino Unido em junho
de 2007 ndo era razoavelmente suscetivel de afetar a concorréncia no mercado de mapas
online; (ii) se, contrariamente a conclusdo preliminar, fosse provavel que tivesse tal efeito,
o comportamento do Google a esse respeito mostrou-se objetivamente justificado; e (iii)

de qualquer modo, nenhuma conduta denunciada pdde ser imputada a empresa.

Caso Estratégia alegada Enquadramento da conduta

Streetmap.eu Ltd

S. - .
N - Abuso de posi¢do dominante

Google Diminir o acesso de concorrentes a AN
. . : (discriminag@o)
consumidores por meio de mecanismos
(Streetmap.eu Ltd v Google técnicos da plataforma
Inc. & Ors [2016] EWHC (Art. 102 do TFUE)
253)
Resultado Justificativa Remédios propostos

- A introdug@o do novo estilo do Maps
OneBox do Google no Reino Unido em
junho de 2007 ndo era razoavelmente
suscetivel de afetar a concorréncia no
Arquivamento. mercado de mapas online.

- Se, contrariamente a conclusao
preliminar, fosse provavel que tivesse tal
efeito, o comportamento do Google a
esse respeito mostrou-se objetivamente
justificado.

N/A

- Em qualquer caso, nenhuma conduta
denunciada pode ser imputada ao réu.
Assim, sob pressuposto de que o Google
detinha uma posi¢do dominante, ndo
cometeu um abuso.
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Um tltimo caso também envolve uma alegacao de suposto rebaixamento injustificado
nos resultados de pesquisa da ferramenta de pesquisa do Google. Trata-se de um caso
ajuizado nos EUA pelo site Kinderstart. O Google supostamente teria rebaixado o
rankeamento de sua pagina de forma proposital nos resultados de pesquisa da plataforma,
0 que, por sua vez, teria afetado negativamente tanto o trafego quanto a receita de
publicidade do site. O tribunal concluiu que as alegagdes de violacdo do Sherman Act por
abuso de posi¢do dominante nao se sustentavam porque o autor nao foi capaz de definir
um mercado relevante que o Google teria tentado monopolizar, um pré-requisito essencial

do enquadramento da conduta.*

Caso Estratégia alegada Enquadramento da conduta

Kinderstart.com
Vs.
Google LLC - Abuso de posi¢do dominante

Diminir o acesso de concorrentes a .
(monopolization)

consumidores por meio de mecanismos

(Kinderstart.com, LLC v. téenicos da plataforma

Google, Inc. Case No. C 06-
2057 JF (RS) (N.D. Ca.,
March 16, 2007)

(Segdo 2 do Sherman Act)

Resultado Justificativa Remédios propostos

- Para alegar uma tentativa de abuso de
posi¢do dominante, o autor deve definir
o mercado relevante.

- Para que a alegacdo prevalesga, o
quatro elementos devem ser
demonstrados: (i) intengdo especifica de
controlar pregos ou diminuir a
Arquivamento. concorréncia, (ii) conduta predatéria ou N/A
anticompetitiva  direcionada a tal
propdsito, (iii) probabilidade de sucesso
no cumprimento desse objetivo, e (iv)
relagdo causal de dano a concorréncia.

- O tribunal concluiu que o Kinderstart
falhou em alegar fatos suficientes para
apoiar cada um dos quatro elementos.

3 0 “mercado de pesquisa” indicado pelo autor como o mercado relevante nio se qualifica, porque os
usuarios ndo sdo pagos para pesquisar. A alternativa, o “mercado de antincios em pesquisa” também falhou
por ser muito restrito: ndo era possivel distinguir o “mercado de antincios em pesquisa” de outros tipos de
publicidade na internet.
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2.2 Restringindo o acesso a propria plataforma

Na sec¢do anterior, foram observados os casos em se argumentava a restricdo de
acesso de concorrentes a consumidores ou fornecedores/distribuidores por meio de
estratégias que ou os “prendiam” a plataforma especificas, ou priorizavam os produtos e
servicos a elas relacionados. Nesta secdo, serdo analisados os casos em que se alegou que
restri¢gdes a produtos ou servigos oferecidos pela propria plataforma poderiam levantar
preocupagdes concorrenciais. Impedir o acesso a sua propria estrutura ¢ economicamente
racional quando a plataforma compete nos mercados upstream e downstream.

Todos os casos envolvem alguma alegagao de restrigdo de acesso a plataforma —
seja total ou em relagdo aos termos em que esse acesso ¢ concedido. A restrigao pode se
dar por meios tecnologicos (por meio de softwares que impedem a interoperabilidade
entre diferentes sistemas, por exemplo), ou por meio da recusa no oferecimento de
licencas e outros tipos de produtos. As condutas alegadas variam de modo a se
enquadrarem em (i) recusas em negociar, (ii) acordos verticais (como venda casada e
acordos de exclusividade), e (iii) tratamento discriminatorio. Para tornar a analise mais

didatica, os casos foram segmentados segundo essas classificacoes.

2.2.1 Recusa em negociar

A preocupacdo com a concorréncia também abrange estratégias que as
plataformas digitais podem adotar frente a concorrentes que atuam em mercados
downstream, ou seja, quando as plataformas sdo também concorrentes de seus
colaboradores. Uma auto-limitacdo de acesso pode ser implementada em tais
circunstancias, podendo dar origem a alegagoes de recusas injustificadas em negociar. No
exemplo paradigmatico da Microsoft, os casos iniciaram-se com uma reclamacao da Sun
Microsystems de que a Microsoft se recusava a fornecer as informacdes de
interoperabilidade necessarias para que pudesse operar no entdo dominante sistema

operacional PC (Comissao Europeia, 2012) . Ver Figura 3.
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Figura 3

PLATFORM

BUSINESS USER II BUSINESS USER III

Fonte: desenvolvida pela autora.

Outros casos envolvem restricdes de base contratual, como, por exemplo, as
praticas de licenciamento do Motorola Mobility do Google investigadas pela Federal
Trade Commission dos EUA.* A empresa adquiriu a Motorola Mobility — e seu portfolio
de patentes — em 2012. Um grande niimero dessas patentes foi crucial para atingir os
padrdes minimos da industria e permitir a interoperabilidade. Do mesmo modo que
muitas outras empresas que detém patentes de determinados standards técnicos
essenciais, o Google se comprometeu a licencid-los em termos “justos, razoaveis € nao
discriminatorios”, conhecidos como FRAND terms. A FTC alegou que o Google nao
cumpriu com seus compromissos € buscou — ou ameagou buscar — liminares contra
empresas que precisavam se utilizar dessas patentes essenciais da MMI [Motorola
Mobility] (FEDERAL TRADE COMMISSION, 2013). Em particular, o Google buscou
liminares na International Trade Commission dos EUA e nos tribunais distritais federais
para impedir que empresas de tecnologia rivais usassem as patentes.

A FTC afirmou que esse tipo de suspensdo de patente pode resultar em pregos
mais elevados, uma vez que o detentor da patente controla os pregos de licenciamento e,
conseqiientemente, corre o risco de repassa-los aos consumidores. As empresas podem,
portanto, acabar tendo menos incentivos para implementar uma tecnologia padronizada.
Para remediar essa preocupacdo, o Google assinou um termo de ajustamento de conduta

que o proibia de processar potenciais licenciados, além de impedir que bloqueie o

% FTC — in the matter of Motorola Mobility LLC and Google Inc., docket no. C-4410.
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emprego de qualquer patente essencial que ja havia se comprometido a licenciar em

termos justos, razodveis € nao-discriminatorios.

Caso Estratégia alegada Enquadramento da conduta

U.s.
Vs.
Google Inc

Restrigdo de acesso a patentes .
- Recusa em negociar

(U.S. v. Google, Inc., 512-cv- essenciais
04177-HRL (N.D. Cal. Nov.
12,2012)
Resultado Justificativa Remédios propostos
- A FTC considerou que algumas das - Determinag@o que o Google libere as
praticas comerciais do Google podem patentes-padrdo essenciais da
Condenagao. diminuir a concorréncia entre os Motorola Mobility.

fabricantes de dispositivos eletronicos.
- O Google deve licenciar as patentes
- Provaveis efeitos anticompetitivos da  essenciais em condi¢cdes “justos,
violagdo pelo Google dos FRAND terms razoaveis e ndo discriminatoérios”,
incluem: (i) privacdo dos consumidores conhecido como FRAND terms.
finais de produtos concorrentes que
estejam em  conformidade com - Proibi¢do de que o Google utilize as
"standards de tecnologia relevantes™; (ii)  patentes como "arma" contra rivais por
custos  crescentes para produzir meio de consecugdo processual.
dispositivos que estejam em
conformidade com esses standards (que
os fabricantes provavelmente repassardo
aos consumidores); (iii) diminuigdo da
integridade e eficiéncia do processo de
estabelecimento de standards, e dos
incentivos para participar do processo de
adogdo e publicizagdo de standards; (iv)
aumento dos custos dos concorrentes do
Google e, assim, diminuigdo da
concorréncia entre o Google e os
fabricantes de produtos concorrentes.

- Nao ha justificativa de eficiéncia
legitima suficiente para compensar os
danos a concorréncia e  aos
consumidores.

Outro caso envolvendo recusa na negociacdo de licencas foi investigado pela
autoridade de defesa da concorréncia francesa por meio de uma dentncia da VirginMega,
um site de download de musicas, contra a pratica de licenciamento de sofiware da Apple.

A VirginMega alegava que os consumidores que fazem download de faixas de musica
na plataforma ndo conseguiam transferi-las diretamente para o iPod. A suposta
impossibilidade de transferéncia direta teria origem na incompatibilidade do DRM

(digital rights management, conjunto de tecnologias utilizado em conteudos digitais para
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controlar a criagdo de copias ndo autorizadas) utilizado pela VirginMega em relacdo aos
iPods. A VirginMega usa o DRM da Microsoft, enquanto o inico DRM compativel com
o iPod ¢ o FairPlay, DRM de propriedade da Apple. A VirginMega solicitou uma licenga
para a Apple, em contrapartida ao pagamento de uma taxa, de modo a ter acesso ao
FairPlay, e foi recusada.

A VirginMega considera essa negagdo de acesso como um abuso de posi¢do
dominante. Segundo ela, a Apple detém uma posi¢ao dominante no mercado dos leitores
de MP3 segurados por discos rigidos, além de provavelmente deter, com a iTunes Music
Store, uma posi¢do dominante no mercado de downloads de musicas na internet na
Franca.

A autoridade indicou que, para que a negacdo de acesso seja considerada abusiva
segundo a legislagao antitruste francesa, (i) ndo deve haver um substituto real ou potencial
ao produto ou servico, (ii) deve-se estabelecer o risco de eliminacdo da concorréncia, e
(ii1) deve haver um nexo causal entre a posi¢do dominante e o abuso. Nesse caso, nenhum
desses trés elementos fez-se presente. Além disso, a autoridade verificou ser possivel a

realizagdo de transferéncia indireta das musicas para o iPod.

Caso Estratégia alegada Enquadramento da conduta

Autorité de la Concurrence
Vs.
Apple Inc Restrigdo de acesso a licenga - Recusa em negociar

(Décision n°® 04-D-54)

Resultado Justificativa Remédios propostos

- A autoridade verificou ser possivel a
realizagdo de transferéncia indireta das
Arquivamento. musicas para o iPod.

- Muitos fatores, além da
interoperabilidade com os iPods, podem
explicar a diferenca entre os niveis de
vendas da iTunes Music Store e de
outras plataformas. N/A
- Para que a negagdo de acesso secja

considerada abusiva, (i) nao deve haver

um substituto real ou potencial ao

produto ou servigo, (ii) deve-se

estabelecer o risco de eliminagdo da

concorréncia, e (iii) deve haver um nexo

causal entre a posicdo dominante e o

abuso. Nesse caso, nenhum desses trés

clementos fez-se presente.
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- A autoridade ndo encontrou elementos
suficientes que caracterizem a natureza
injustificada da alegagdo de recusa em
negociar, elemento exigido por lei para
caracterizar o abuso.

2.2.2 Acordos verticais

Outros dois casos foram ajuizados nos EUA envolvendo a interoperabilidade entre o
iPod e o iTunes. No primeiro caso, uma class action, a autora argumentava representar
uma classe de compradores indiretos (iPods) e de compradores diretos de musicas do
iTunes. Ela alegava que a codificacao das musicas com o DRM FairPlay tornava o iPod
e o iTunes apenas compativeis entre si. Afirmava que, por meio de certas atualizagdes de
software, a Apple excluia concorrentes e obtinha monopolio nos mercados de players e
de download de musica, o que inflava os precos de musicas do iTunes e reduzia o valor
do iPod, requerendo indenizacao e arquivos de musica livres de DRM.

Especificamente, a autora alegava que a Apple violou (i) a Secdo 1 do Sherman Act,
por meio da imposi¢ao de uma “venda casada” (¢ying) das musicas vendidas pelo iTunes
ao iPod, e (i1) a Se¢do 2 do Sherman Act, por meio da monopolizagdo do “mercado de
reprodutores de midia digital portateis”e do “mercado de musicas baixadas”.

Ambas alegagdes foram rejeitadas. O tribunal concluiu que os autores nao
apresentaram uma alegacao de venda casada valida, porque os produtos estdo disponiveis
para uso separadamente, e a Unica alegagdo existente ¢ de que existe uma interligagao
tecnologica entre os dois produtos que pode induzir os compradores de um a adquirir o
outro. Além isso, a autora ndo foi capaz de apresentar uma alegacao de abuso de posi¢do
dominante valida com base em uma suposta cobranga excessiva de pregos. O fato de a
Apple cobrar continuamente o mesmo prego torna implausivel a argumentagao da autora
de que as atualizagdes de software da Apple afetaram os pregos da musica.

A segunda acdo resulta da consolidagdo de trés casos ajuizados nos Estados Unidos.
A reclamagdo foi apresentada em nome de uma classe de compradores de iPods e de
conteudo da iTunes Store, alegando venda casada do iPod com as musicas e videos
comprados na iTunes Store e abuso de posi¢ao dominante. Além disso, os consumidores
acusaram a Apple de aumentar injustamente os pregos do iPod em razdo do impedimento

do acesso de musicas de outras lojas que ndo o iTunes no iPod. O tribunal considerou a
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pratica legal, entdo os autores mudaram seu foco para as atualizagdes de seguranga da
Apple que impediam que lojas de musica concorrentes sincronizassem com o iTunes.
Os tribunais reconheceram uma gama de melhorias nos produtos que os imunizaram
do escrutinio antitruste. Especificamente, a Apple apresentou evidéncias de que suas
atualizacdes aumentavam a seguranca e a confiabilidade de seu sofiware. O juri decidiu
que a atualizag@o do iTunes que impedia a reproducdo de musicas baixadas de lojas rivais
em iPods ndo interferiu nos pregos dos iPods e constituia uma “melhoria genuina do

produto”, ndo sendo, portanto, anticompetitiva.

Caso Estratégia alegada Enquadramento da conduta
Somers
Vvs. .
- “Tying” (Secdo 1 do Sherman Act)
Apple Inc Restri¢do de acesso a um sistema
(Somers v. Apple, Inc, 258 operacional « Abuso de posed domiante
F.R.D. 354, 358 (N.D. Cal. P o t)‘?
2009)
Resultado Justificativa Remédios propostos

- O tribunal concluiu que os autores ndo
apresentaram uma alegagdo de "tying"
Arquivamento. valida, porque os produtos estdo
disponiveis para uso separadamente, ¢ a
Unica alegac@o existente ¢ de que existe
uma interligacdo tecnoldgica entre os
dois produtos que pode induzir os
compradores de um a adquirir o outro.

- A alegagdo de abuso de posicdo
dominante foi descartada em razdo da
autora ser uma compradora indireta do
iPod e, portanto, ndo ter legitimidade
processual (legal standing).
. . N/A

- Além isso, a autora ndo foi capaz de
apresentar uma alegagdo de abuso de
posicdo dominante valida com base em
uma suposta cobranca excessiva de
precos. O fato de a Apple cobrar
continuamente 0 mesmo preco torna
implausivel a argumentagéo da autora de
que as atualiza¢des de software da Apple
afetaram os precos da musica.

- Por fim, o pedido de liminar para uso
de musicas em outros dispositivos ndo
foi concedido em razdo da incapacidade
de tocar musicas em outros dispositivos
ndo configurar um dano antitruste.
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Caso Estratégia alegada Enquadramento da conduta

The Apple iPod iTunes

Antitrust Litigation - “Tying” (Secdo 1 do Sherman Act)

. . Restri¢do de acesso a um sistema
(consolidado a partir de

Charoensak v. Apple Inc operacional - Abuso de posi¢do dominante
Tucker v. A'pplgplnc e ' (monopolization) (Secdo 2 do
Black v. Apple Inc) Sherman Act)
Resultado Justificativa Remédios propostos

- O juri decidiu, por unanimidade, que a
atualizac@o do iTunes 7.0 da Apple — que

Arquivamento. impedia a reproducdo de musicas
baixadas de lojas rivais em iPods — nédo
interferiu nos precos dos iPods e
constituia uma “melhoria genuina do
produto”, ndo sendo, portanto,
anticompetitiva.

N/A

O uso de DRM também gerou alegagdes de acordos verticais anticompetitivos e
abuso de posicdo dominante. Um grupo de livrarias independents que vendem livros
fisicos e e-books ajuizou uma agdo contra a Amazon em razdo do uso de DRM que
impediria a venda de e-books que pudessem ser lidos no Kindle (e seus aplicativos).

Em decorrémcia da facilidade em copiar e redistribuir arquivos digitais, os livros
eletronicos representam um desafio para os detentores de direitos autorais. Por esse
motivo, os editores geralmente tentam proteger os trabalhos de seus autores (e seus
proprios interesses comerciais) exigindo a utilizacdo de DRMs nos e-books. A depender
do DRM escolhido pelo distribuidor, ha variagdes em termos de interoperabilidade.

A Amazon em 2007 optou por usar um DRM que os autores alegam s6 permitir a
leitura de e-books na plataforma Kindle (e seus aplicativos) comprados na Amazon. Eles
reclamam ndo poder vender e-books que podem ser lidos no Kindle (ou seus aplicativos),
o que os impediria de competir no “mercado de e-books”. No entanto, nao alegam estar
impedidos de vender e-books legiveis em tablets, smartphones, outros e-readers ou
computadores em geral.

O argumento dos autores falha por dois motivos. Em primeiro lugar, ndo foram
capazes de comprovar a existéncia de acordo entre qualquer editor e a Amazon para o uso
de um DRM especifico. Em segundo lugar, ndo foram capazes de comprovar a
irrazoabilidade de qualquer suposta restri¢do vertical sob as leis antitruste. Para fazé-lo,

os autores teriam que alegar fatos que demostrassem que as agdes dos réus tiveram um
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efeito adverso real sobre a concorréncia como um todo no mercado relevante. Também
ndo definem um mercado relevante em que qualquer editor tenha poder de mercado, um
requisito na auséncia de dano real a concorréncia. Argumentam que o mercado relevante
¢ “o mercado de e-books” vendidos nos Estados Unidos, mas nao oferecem descrigdes ou

comprovagoes das condutas individuais dos editores nesse suposto mercado.

Caso Estratégia alegada Enquadramento da conduta

Bookhouse of Stuyvesant - Acordos verticais (unlawful

Plaza Inc restraint of trade) (Segdo 1 do
Vvs. - . .
Restrigdo de acesso a consumidores por Sherman Act)
Amazon.com Inc ; .
meio de uso de licengas e acordos
(Bookhouse of Stuyvesant verticais - Abuso de.: posicao dor}nnante
(monopolization) (Sec¢éo 2 do
Plaza, Inc. v. Amazon.com, Sherman Act)
Inc., 985 F. Supp. 2d 612)
Resultado Justificativa Remédios propostos

- A comprovagdo de uma alegagio
segundo a Se¢do 1 do Sherman Act
requer a prova de (i) existéncia de uma
combinagdo ou alguma forma de agdo
concertada entre pelo menos duas
entidades  econdmicas  legalmente
distintas e (ii) que o acordo resultou em
uma restri¢ao as trocas negociais (per se
ou sob a regra da razdo). Os autores
alegam que cada editor, separadamente,
concordou com a Amazon em adotar a
tecnologia DRM e que esses acordos
restringiriam a concorréncia de forma
nao razoavel. Os autores, no entanto, ndo
alegam de forma plausivel (i) a
existéncia de tais acordos ou (ii) que
houve qualquer dano a concorréncia no
mercado relevante.

Arquivamento. N/A
- Mesmo que os autores alegassem
adequadamente a existéncia de acordos
entre a Amazon e os editores para o uso
exclusivo do DRM, eles ainda teriam
que comprovar que esses acordos ndo
eram razoaveis sob a regra da razdo para
seguir adiante com a alegacdo de
monopolizagdo da Sec¢do 2 do Sherman
Act.

- Para comprovar uma alegacdo de
monopolizagdo (Seg¢do 2 do Sherman
Act), é necessario: (i) atestar poder de
monopdlio do acusado no mercado
relevante, e (ii) a aquisi¢do intencional
ou a manuten¢@o desse poder de modo
distinto a um crescimento em razdo de
maior eficiéncia na condugdo de seus
negocios.
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- Falhou-se na demonstragdo (i) de fatos
que comprovassem um efeito adverso
real sobre a concorréncia e (i) de
existéncia de poder de mercado de
qualquer dos editores em um mercado
relevante devidamente definido.

Em um quarto caso, uma fabricante de computadores, a Psystar, apresentou
reconvencao em um processo ajuizado pela Apple, em que ela processava a empresa por
vincular o sistema operacional Mac X ao seu hardware e violar o acordo de licenca do
usuario (EULA) da Apple

A Apple processou a Psystar por violagdo de direitos autorais. A Psystar fez um
pedido de reconvengdo, argumentando que a proibi¢do contida no EULA de instalar o
sistema operacional Mac em hardwares que ndo fossem da Apple constituia uma restricao
ilegal de comércio, alegando violagdes de leis antitruste federais e estaduais com base nas
Secdes 1 e 2 do Sherman Act e na Segao 3 do Clayton Act. A Psystar alegava que, em
virtude do contrato ¢ de outras condutas anticompetitivas, os consumidores que
desejavam usar o Mac OS ndo tinham alternativa aos sistemas de hardware de
computador da Apple.

A Psystar alegava que ndo havia nenhuma razao tecnologica para que outros
fabricantes ndo pudessem produzir sistemas de hardware de computador capazes de
hospedar e executar o MAC OS e que, exceto pela conduta excludente da Apple, terceiros
poderiam desenvolver componentes de hardware capazes de executar o Mac OS. Ela
afirmava existir dois mercados relevantes: (i) o mercado do Mac OS (o Mac OS da Apple
ndo seria razoavelmente intercambidvel com outros sistemas operacionais como o
Microsoft Windows e, portanto, compreenderia seu proprio mercado), e (ii) o mercado de
sistemas de hardware de computador capazes de executar o Mac OS. Alega que, por meio
de sua conduta anticompetitiva, a linha exclusiva de sistemas de hardware de
computadores da Apple domina o mercado de sistemas de hardware de computadores
compativeis com o Mac OS.

A Psystar argumentava que a Apple utilizou seu “poder de monopo6lio” no alegado
“mercado de Mac OS” — no qual a Apple ¢, por defini¢cdo, a Uinica participante — a fim de
dominar o mercado de sistemas de hardware de computadores compativeis com o Mac
OS. A Apple alegava (i) que os mercados relevantes alegados no pedido de reconvencgao

ndo eram legal ou factualmente plausiveis e (i1) que as leis antitruste ndo exigiam que a



58

Apple negociasse com seus concorrentes, forcando-a a firmar acordos de licenciamento
indesejados.

Em primeiro lugar, a Psystar afirma que os acordos de licenga de usuarios da Apple
para o Mac OS proibem especificamente que os clientes instalem o sistema operacional
em computadores que ndo sejam da Apple. Em segundo lugar, a Psystar afirma que a
Apple criou barreiras técnicas que impediam o Mac OS de operar em computadores que
nao sao da Apple. A Apple indica que incorpora intencionalmente um coédigo no Mac OS
que faz com que o sistema operacional reconhega qualquer outro sistema e impede o seu
funcionamento. Por fim, a Psystar afirma que a Apple experimentou licenciar seu sistema
operacional para outros fabricantes de computadores, mas abandonou a pratica. A Psystar
alega que essas condutas causaram efeitos anticompetitivos no mercado.

Todas alegagdes tém como pré-requisito a definigdo de um mercado relevante, e o
tribunal entendeu haver uma contradi¢ao na argumentacao da Psystar quanto a esse ponto:
se 0 Mac OS, por defini¢do, ndo admite substitutos razodveis, ndo haveria como competir
nesse mercado, ndo fazendo sentido a alegacdo de que a Apple se engaja em conduta
anticompetitiva “para proteger seu monopo6lio no mercado de Mac OS e, por extensao, no

submercado dos sistemas de hardware que utilizam o Mac contra possiveis ameacas

competitivas”.
Caso Estratégia alegada Enquadramento da conduta
- Abuso de posi¢do dominante
Apple Inc (monopolization)

VS.

Psystar Corporation - “Tying”

Restri¢do de acesso a um sistema

operacional .
P - Acordo de exclusividade

(Apple Inc. v. Psystar Corp.,
673 F. Supp. 2d 943 (N.D.
Cal. 2009) (Segdo 1 e 2 do Sherman Act e Segao

3 do Clayton Act)

Resultado Justificativa Remédios propostos

- O autor alega existir dois mercados
relevantes: (i) o do sistema operacional
Arquivamento. Mac e (ii) o dos sistemas de hardware
que utilizam o Mac. Todas as alegagdes
tém como condi¢ao primaria a existéncia
. L N/A

desses dois mercados distintos.
- Para alegar "tying", € necessario
comprovar que a Apple vinculou a venda
de um produto ou servico em um
mercado em que goza de poder de
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mercado, a outro produto ou servigo em
um mercado distinto. Do mesmo modo,
as alegacdes de abuso de posigdo
dominante (Segdo 2 do Sherman Act) e
de acordo de exclusividade (Secdo 3 do
Clayton Act) também dependem da
existéncia de um “submercado” distinto,
porque o autor alega a manutengdo de
monopodlio (ou a exclusio de
concorrentes) apenas nesse Suposto
submercado.

- O autor alega que o Mac OS ¢, por
defini¢ao, um mercado independente e
exclusivo. Ou seja, o Mac OS, por
definigdo, ndo admite substitutos
razoaveis. A Psystar também afirma, no
entanto, que a Apple se engaja na
alegada conduta anticoncorrencial "para
proteger seu monopdlio no mercado de
Mac OS e, por extensdo, no submercado
dos sistemas de hardware que utilizam o
Mac contra  possiveis  ameacas
competitivas" e que as '"restricoes
irrazoaveis" da Apple permitiam que
mantivesse sua posicdo de monopolio
nesse submercado.

- A reconvengdo ndo alegou
plausivelmente que o Mac OS ¢ um
mercado independente. O tribunal
concluiu que a argumentagdo do autor é
contraditoria.

Um ultimo caso foi ajuizado também nos Estados Unidos, dessa vez contra o
Facebook. O Sambreel, empresa de publicidade online, alegava que o Facebook
implementou condutas destinadas a elimina-lo, ao (i) organizar um boicote em grupo,
acordando com desenvolvedores de aplicativos e parceiros de publicidade para ndo
fazerem negocios com o Sambreel; e ao (i1) identificar consumidores que haviam baixado
o servigo ofertado pelo Sambreel e exigindo que o desabilitassem para poderem fazer
login no Facebook.

Os termos de uso do Facebook, em relagdo aos quais ele exigia concordancia de
cada desenvolvedor de aplicativos, incluiam uma disposi¢ao que obriga-os a usar apenas
os parceiros de publicidade aprovados pelo proprio Facebook. Tal exigéncia, de acordo
com a Sambreel, constituiria acordo entre concorrentes, uma vez que o Facebook e os
desenvolvedores de aplicativos supostamente competem para vender espago publicitario
para anunciantes. A empresa alegava ainda que o Facebook havia violado a Seg¢ao 2 do
Sherman Act por meio de conduta excludente, de modo a manter seu poder de monopdlio

no submercado de publicidade para usuarios de midia social.
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O Facebook argumenta que tomou as medidas em defesa propria contra uma
invasdo ilegitima de seus negbcios, e que as leis antitruste ndo exigem que o Facebook
disponibilize seu negocio ou seu site para a Sambreel. Como premissa geral, o tribunal
afirmou que o Facebook tem o direito de controlar seu proprio produto e estabelecer os
termos que seus usuarios, desenvolvedores de aplicativos e anunciantes devem obedecer
para poder utiliza-lo.

O tribunal concluiu que a alegada conspiragao entre o Facebook e os
desenvolvedores de aplicativos afetaria apenas o mercado de publicidade do proprio
Facebook, e as alegagdes seriam insuficientes para estabelecer uma alegacao plausivel de
dano a concorréncia que fazesse sentido econdmico. A dentincia ndo teria alegagcdes que
evidenciassem efeitos anticompetitivos em qualquer férum fora do Facebook, e qualquer
dano que ndo fosse dano ao proprio Sambreel. Nao havia evidéncias de que o Facebook
impedia o Sambreel ou seus parceiros de publicidade de operar em outras redes sociais.
Portanto, o tribunal considerou que as a¢des do Facebook ndo eram excludentes, e o

Sambreel havia falhado em alegar nexo causal de dano a concorréncia.

Caso Estratégia alegada Enquadramento da conduta
Sambreel Holdings LLC - “Tying” (Secdo 1 do Sherman Act)
Vs.
Facebook Inc - \ - Acordo vertical (Segdo 1 do
Restrigdo nos termos de acesso a
lataforma Sherman Act)
(Sambreel Holdings LLC v. p
Facebook, Inc., 906 F. Supp. - Abuso de posi¢do dominante (Segao
2d 1070 (S.D. Cal. 2012) 2 do Sherman Act)
Resultado Justificativa Remédios propostos

- O tribunal considerou que o Facebook
estava agindo em legitima defesa contra
uma invasdo ilegitima de seus negdcios,
e que o Facebook ndo é obrigado a

Arquivamento. disponibilizar sua plataforma para o
Sambreel.

- O Tribunal considerou que a denuncia
ndo continha fatos suficientes para
sustentar a alegacdo de que havia um
esforgo conjunto entre 0s
desenvolvedores de aplicativos e o
Facebook, como ¢ exigido pela Segéo 1
do Sherman Act. Além disso, mesmo
supondo que a Sambreel tenha alegado
suficientemente a existéncia de tais
acordos, ndo sustenta sua afirmagdo de
que o Facebook e os desenvolvedores de
aplicativos sdo concorrentes horizontais

N/A
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diretos. Os acordos entre o Facebook e
os desenvolvedores de aplicativos, que o
Facebook  impde  unilateralmente,
confirmam uma tese oposta.

- Além disso, o tribunal considera que a
alegacdo de venda casada ndo possui
evidéncias suficientes que demonstrem
dano a concorréncia e, portanto, a
Sambreel ndo estabeleceu elemento
necessario a caracterizagdo da conduta
anticompetitiva.

- O autor alega ainda violacdo da Secéo
2 do Sherman Act (conduta excludente
para manter seu poder de monopdlio no
submercado de publicidade para
usudrios de midia social). O tribunal
entendeu que o Sambreel falha em alegar
nexo causal de dano a concorréncia.

- A queixa néo traz evidéncias de que o
Facebook impediu a Sambreel ou seus
parceiros de publicidade de operar em
outras redes sociais, havendo
justificativas comerciais legitimas para a
conduta do Facebook.

2.2.3 Tratamento discriminatorio

Outro topico controverso nas limitagdes de acesso a plataforma diz respeito a
discriminacao e dependéncia econOmica (Bougette, Budzinski e Marty, 2019). As
plataformas tém controle total sobre seus negocios € podem excluir qualquer colaborador
que ndo cumpra suas normas internas. Algumas autoridades de concorréncia, no entanto,
tém enfrentado casos em que a parte excluida argumenta ser alvo de praticas
discriminatorias com base em uma suposta dependéncia economica da plataforma

(mesmo quando nao ¢ concorrente). Ver Figura 4.
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Figura 4

BUSINESS USER I BUSINESS USER II BUSINESS USER III

Fonte: desenvolvido pela autora.

A legislagdao concorrencial da Unido Europeia contém observacdes especificas
sobre praticas discriminatorias: nos termos do artigo 102 do TFUE (Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia), um abuso por parte de uma empresa dominante pode
consistir na aplicacdo de condi¢des diferentes a transacdes equivalentes com outros
parceiros comerciais, de modo a coloca-los em desvantagem competitiva. Por exemplo,
a Autorité de la Concurrence considerou o Google responsavel por discriminar parceiros
comerciais em seu servico AdWords em dois casos: um em relacdo a NavX, uma empresa
que vende bancos de dados para dispositivos de navegacdo GPS*, e outro relacionado a
Amadeus, uma empresa que opera no setor de servigos telefonicos*’. As empresas
alegaram que o Google suspendeu suas contas com o Google AdWords e recusou a maior
parte de sua publicidade de forma discriminatéria. Ao fazer isso, eles alegam que o
Google teria abusado da condi¢dao de dependéncia econdOmica em que se encontram em
relagdo a plataforma de publicidade.

Na logica da legislacdo europeia, entende-se que as empresas dominantes em
termos de poder de mercado tém responsabilidades especiais: dominar um mercado nao
¢ ilegal, no entanto, a empresa dominante teria uma responsabilidade especial de nao
permitir que sua conduta impeca a concorréncia genuina em qualquer mercado que seja
capaz de afetar (Comissdo Europeia, 2009). A Autorité de la Concurrence entende,
portanto, que condutas discriminatdrias pode limitar a concorréncia em duas ocasiodes: (i)
quando as praticas tenham como objetivo ou efeito a exclusdo de um concorrente do
mercado (first-line discrimination); ou (i1) quando a empresa dominante discrimina entre

seus consumidores, produzindo um resultado adverso em um mercado separado, onde a

4l Caso 10-MC-01 — Navx v. Google (Autorité de la Concurrence).
42 Caso 19-MC-01 — Amadeus v. Google (Autorité de la Concurrence).
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propria empresa dominante nao opera (secondary-line discrimination) (Winckler, Bure e
Bitton, 2017, p. 150).

Em ambos os casos, a Autorité de la Concurrence adotou uma postura rigorosa
em relacdo a “discriminacdo secundaria”, inferindo que as empresas dominantes sao
obrigadas a tratar todos os seus clientes de forma igual, independentemente de a empresa
dominante operar no mercado downstream. Portanto, a autoridade determinou que as
diretrizes do Google para a operacao da plataforma de publicidade do AdSense devem
ser implementadas para todos os anunciantes de “forma objetiva, transparente ¢ nao-
discriminatoria”. A autoridade aceitou os compromissos do Google de explicar algumas

das regras aplicdveis aos anunciantes, especialmente aquelas relacionadas as condi¢des

de suspensao de suas contas no AdWords.

Caso

Estratégia alegada

Enquadramento da conduta

Autorité de la Concurrence

s Restri¢do nos termos de acesso a - Discriminag@o (secondary-line
Google Inc Lo
plataforma discrimination)
(Décision n° 10-D-30)
Resultado Justificativa Remédios propostos
- Uma empresa com uma posi¢do - Tornar as regras da “Politica do
Condenagao. dominante n3o poderia invocar a Google Ads: Aparelhos de transito”
auséncia de interesse comercial atual ou transparentes e claras, principalmente
potencial no mercado afetado para os motivos e as diferentes etapas que
justificar comportamentos podem levar a suspensio de uma
discriminatérios no mercado que conta.
domine.
- Anunciar alteragdes no texto da
- Considerou-se que a falta de clareza, ‘“Politica do Google Ads: Aparelhos de
transparéncia e a arbitrariedade das transito” em um local dedicado do site
regras do Google Adwords sobre Google AdWords que seja facilmente
“Aparelhos de transito” pode afetar a acessado pela conta do Google
concorréncia entre provedores de bancos  AdWords do anunciante, dentro de um
de dados de radares. periodo minimo de trés meses antes da
implementagdo, e estabelecer um
- O fato de determinados players terem sistema de notificagdo direcionada
acesso ao servico do Google AdWords dessas mudangas respeitando o mesmo
em condigdes privilegiadas, quando sua prazo.
marca ja ¢ amplamente conhecida, pode
mitigar a concorréncia.
Caso Estratégia alegada Enquadramento da conduta
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Autorité de la Concurrence
vS.

Restrigdo nos termos de acesso a - Discriminacéo (secondary-line
Google Inc Lo
plataforma discrimination)
(Décision n° 19-MC-01)
Resultado Justificativa Remédios propostos

- As empresas dominantes tém a - Esclarecer as regras de antncios do

obrigacdo de tratar todos os seus clientes  Google aplicaveis aos servicos de

de forma igual, mesmo quando a consulta de diretorio eletronico,

empresa dominante ndo estiver ativa no  definindo claramente os conceitos de

Condenagao. mercado a jusante. “declaragdes enganosas”, “conduta
ndo confiavel” ou “promocdes ndo

- As regras de anuncios do Google confidveis” e “praticas comerciais

devem ser disponibilizadas aos inaceitaveis”. Essas  defini¢des
anunciantes sob condi¢des objetivas, deverdo ser acompanhadas por
transparentes e ndo-discriminatorias. exemplos especificos, mas ndo

limitantes, dos tipos mais comuns de
conduta proibida (palavras-chave,
texto do antincio, pagina de destino,
etc) que se enquadram em cada uma
dessas categorias.

- As regras serdo disponibilizadas aos
anunciantes sob condi¢des objetivas,
transparentes e nio discriminatorias.

Essa logica, no entanto — e evidentemente —, ndo se aplica a todos os casos. Em
outra investigacdo da autoridade de defesa da concorréncia francesa, ndo foram
encontradas evidéncias de que os cortes e suspensdes realizados pelo Google foram
anticompetitivos.

A E-Kanopi denunciou a suposta natureza abusiva das clausulas de rescisao
contidas nos Termos e Condicdes dos contratos do Google AdSense ¢ do Google
AdWords. A empresa alega que o Google ndo manteve os compromissos assumidos
perante a autoridade, tornados obrigatdrios pela decisdao n® 10-D-30 relativa a empresa
Navx, alegando-se que os cortes nas contas do Adwords e do Adsense sao
discriminatorios e constituem abuso de posi¢do dominante que resultam na exclusdo de
empresas concorrentes do Google.

A autoridade entendeu que a E-Kanopi nao forneceu nenhuma evidéncia que
sugira que o Google esteja usando um critério de qualidade para fins (ou com um efeito)
anticompetitivo. O fato de que algumas das campanhas publicitarias da E-Kanopi tiveram
classificagdes particularmente baixas ndo indica, por si s0, que a fraqueza dessas notas de

qualidade se deva a escolhas discriminatorias por parte do Google.
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No caso da Decisdo n° 10-MC-01, ndo ¢ a ruptura da conta da Navx que levou a
autoridade a considerar que o Google era suscetivel de ter infringido a lei de defesa da
concorréncia, mas a existéncia de uma pratica discriminatdria e o efeito determinavel da
mesma no mercado relevante. No caso da E-Kanopi, ndo se pode demonstrar que a
violagdo de relagdes contratuais, justificada pelo incumprimento das regras de conteudo
estabelecidas pela Google no interesse do consumidor, teria um objeto anticompetitivo:
conforme estabelecido na correspondéncia trocada entre os parceiros comerciais, 0

Google estava disposto a restaurar contas excluidas se a empresa respeitasse seus termos.

Caso Estratégia alegada Enquadramento da conduta

Autorité de la Concurrence
vS.

Restri¢do nos termos de acesso a - Discriminacéo (secondary-line
Google Inc Lo
plataforma discrimination)
(Décision n° 13-D-07)
Resultado Justificativa Remédios propostos

- Nao foram encontradas evidéncias
suficientes que demonstrassem que as
regras da politica de conteudo do
Adwords e Adsense utilizadas pelo

Arquivamento. Google para suspender as contas da E-
Kanopi ndo cumprissem com os critérios
de objetividade, clareza e ndo-
discriminagao.

N/A

Outro caso que exemplifica o fato de que nem toda exclusdo da plataforma
caracteriza discriminagdo secundaria foi protagonizado pela 1PlusV, proprietaria do site
juridico e mecanismo de busca Ejustice.fr. A 1PlusV denunciava duas condutas do
Google: (i) a venda casada da ferramenta de pesquisa customizada (Custom Search
Engine) ao Adsense (o servigo de publicidade do Google), e (ii) a discriminagdo dentre
seus parceiros comerciais, ao oferecer seu produto “Ads Only” a apenas algumas
empresas.

O Google oferece um servigo de intermediacdo de publicidade online chamado
AdSense, que permite que anincios sejam exibidos quando os usuarios fazem uma busca
na barra de pesquisa de sites que se utilizam dessa ferramenta em sua plataforma. Embora
a ferramenta de busca geralmente utilizada pelos sites fosse a do Google (em special, o

Custom Search Engine), os clientes também podiam, em alguns casos, ter acesso ao
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Adsense utilizando ferramentas de pesquisa customizadas de outras empresas. Nesse
caso, o produto era conhecido como “Ads Only”. O Google, por determinadas questdes
de seguranga, vinculava a contratacdo do Adsense ao Custon Search Engine. Empresas
que cumprissem com determinados requisitos de seguranga poderiam adquirir o Adsense
de forma separada, ou seja, poderiam adquirir o “Ads Only”. Por haver a possibilidade de
venda separada dos produtos, desde que cumpridos determinados requisitos, a Autorité
de la Concurrence entendeu que nao houve venda casada.

A possibilidade de obter a ferramenta de pesquisa customizada — o produto
vinculado — sem 0 Adsense — o produto vinculante — ¢ estabelecida a partir de 19 de maio
de 2010, quando o Google passou a oferecer seu produto “Ads Only” a qualquer parceiro.
A pratica denunciada, portanto, dizia respeito apenas ao periodo anterior a maio de 2010
e, mais precisamente, ao periodo 2006-2010, uma vez que a comercializagdao da
ferramenta de pesquisa customizada data de 2006. A 1PlusV alegava que essa
possibilidade, que ndo era objeto de uma oferta comercial publica, beneficiava apenas
algumas empresas, procedimento de que teria sido excluida. A autoridade entendeu que
a empresa nao forneceu quaisquer provas para demonstrar que teria solicitado acesso ao

“Ads Only” antes de 2011.

Caso Estratégia alegada Enquadramento da conduta

Autorité de la Concurrence
Vs.
Google Inc

- Venda casada (“tying”)
Restri¢do nos termos de acesso a
plataforma - Discriminacéo (secondary-line

(Décision n° 17-D-24) discrimination)

Resultado Justificativa Remédios propostos

- O Google optou por oferecer seu
produto “Ads Only” a algumas empresas
que ofereciam garantias suficientes de
seguranga de uso. Assim, era possivel,
Arquivamento. desde que os clientes atendessem a
determinadas condigdes, associar o
servigo de publicidade do Google a uma
ferramenta de pesquisa propria, o que N/A
impediria qualquer qualificagdo da
conduta como “tying”.

- As informagdes fornecidas pela 1PlusV
ndo foram suficientemente conclusivas
para qualificar a pratica de “tying” de
forma discriminatoria.
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Verifica-se também que o tratamento discriminatério sofre diferentes
interpretacdes nos Estados Unidos em relagdo a Europa. O Robinson-Patman Act proibe
explicitamente a discriminagdo de pregos nas vendas para distribuidores em posigoes
iguais quando o efeito de tal conduta ¢ a redugdo da concorréncia. O mero tratamento
desigual ndo é suficiente, portanto, para caracterizar um ilicito concorrencial. E preciso
comprovar o dano a concorréncia e o nexo causal.

O caso Dreamstime v. Google nos EUA exemplifica essa interpretacdo. A
Dreamstime acusou o Google de estabelecer acordos supostamente discriminatorios com
outras empresas que atuam como repositorios de imagens — a Shutterstock e o Getty
Images. A Dreamstime alegou que o Google estava concedendo a essas empresas
melhores resultados em sua ferramenta de busca. O tribunal declarou que as leis antitruste
ndo exigem que o Google estabeleca os mesmos termos ao negociar seus contratos.
Citando um entendimento da Suprema Corte dos EUA: “O Sherman Act é de fato a Magna
Carta da livre concorréncia, mas ndo da aos juizes carta branca para insistir que um agente
econdmico com poder de mercado altere sua forma de fazer negocios sempre que alguma

outra abordagem possa gerar mais concorréncia.”® (tradugdo livre)

Caso Estratégia alegada Enquadramento da conduta

Dreamstime.com LLC
vs.

Google LLC - Abuso de posi¢do dominante
Discriminagdo entre parceiros
(Dreamstime.com, LLC v. comerciais (Secdo 2 do Sherman Act e California
Google, LLC, No. C18-01910 Business and Professions Code)
WHA (N.D. Cal. Jan. 28,
2019)
Resultado Justificativa Remédios propostos

- A posse de poder de monopdlio ndo é
considerada ilegal a menos que seja
acompanhada por wuma conduta
anticompetitiva.
Arquivamento. N/A

- Nao foi demonstrado como
concorrentes do Google ou potenciais
concorrentes tém sua participagdo no
mercado de publicidade de busca online

43 “The Sherman Act is indeed the Magna Carta of free enterprise, but it does not give judges carte blanche
to insist that a monopolist alter its way of doing business whenever some other approach might yield greater
competition.” Retirado de: Verizon Communications Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP 540 U.S
(p. 415 and 416). Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/540/02-682/. Acesso: 31 de
junho de 2020.
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negada devido aos acordos entre o
Google e a Shutterstock/Getty Images.
A Dreamstime n3o foi capaz de
demonstrar a existéncia de conduta
anticoncorrencial.

2.3 Restringindo o acesso a dados

A literatura também menciona o acesso aos dados como uma questdo
potencialmente cara a dindmica concorrencial (Blevins, 2012; Boudreau, 2010; Evans,
2008, p. 304). As plataformas geralmente sdo projetadas de forma a impedir a facil
extracdo de dados por usuarios ou concorrentes. Nestas circunstancias, alternar entre
plataformas implica no custo de abandonar os dados gerados no sistema pelos proprios
usuarios.**

Embora nenhum caso relativo ao acesso a dados em plataformas digitais tenha
sido aberto na Unido Europeia at¢é o momento, alguns casos foram documentados nos
Estados Unidos. O problema foi levantado por empresas que competem diretamente com
alguma plataforma ou desenvolvem produtos e servigos complementares. As reclamagdes
foram baseadas em variagdes de argumentos relacionados a recusas em negociar,
envolvendo discussdes sobre o acesso em si, ou os termos sob os quais esse acesso foi
concedido (Graef, Yuliana e Valcke, 2015). Nenhum resultou em um veredito de violagao
da legislagdo antitruste.

Em PeopleBrowsr v. Twitter*, por exemplo, as discussdes giravam em torno dos
termos de concessao de acesso aos dados. PeopleBrowsr era uma empresa que analisava
os dados do Twitter para identificar usuarios influentes na plataforma e vender
informagdes sobre a reatividade do consumidor a produtos e servigos. O Twitter informou
a PeopleBrowsr e outros colaboradores que ndo concederia acesso total a seu banco de
dados ativo a partir de novembro de 2012. A fim de obter acesso aos dados, a
PeopleBrowsr teria que lidar com um dos revendedores de dados certificados do Twitter.
A empresa argumentou que ser imprescindivel o acesso a essa base de dados, alegando
violagdo de leis concorrenciais da California. Foi concedida uma ordem de restri¢cao

temporaria que impediu o Twitter de encerrar o acesso. Em abril de 2013 chegou-se a um

# O poder de negociagdo neste cenario é reduzido em caso de alteragdes de prego ou servigo.
4 Peoplebrowsr, Inc. v. Twitter, Inc., No. C-12-6120 EMC (03-06-2013).
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acordo: PeopleBrowsr teria acesso total até o fim de 2013. A partir de 2014, teria que

negociar com um revendedor de dados autorizado do Twitter.

Caso Estratégia alegada Enquadramento da conduta
PeopleBrowsr
Vs.
Twitter, Inc. - Recusa em negociar
Termos restritivos de acesso a dados
(PeopleBrowsr, Inc. v. (California Unfair Competition Law)

Twitter, Inc., No. C-12-6120
EMC (03-06-2013)

Resultado Justificativa Remédios propostos
Arquivamento (acordo entre N/A
N/A
as partes).

Outros casos se concentraram no acesso aos dados em si. A LiveUniverse, que
administrava uma rede social chamada vidiLife, acusou o MySpace de praticar conduta
exclusionaria em violagdo a lei antitruste.*® Os usudrios do MySpace podiam integrar o
conteudo do vidiLife em seus perfis, at¢ que o MySpace reestruturou sua plataforma,
impedindo essa funcionalidade. O MySpace reivindicou seu direito de escolher seus
parceiros comerciais e de se proteger dos concorrentes que estariam se aproveitando de
seus produtos e inovagdes. O tribunal rejeitou o pedido da LiveUniverse uma vez que ela
ndo conseguiu demonstrar a ocorréncia de danos a concorréncia: nao foi demonstrado
como as estratégias do MySpace reduziriam as opg¢des dos clientes ou a qualidade de sua
experiéncia em outras plataformas — os usudrios permaneceram livres para entrar e criar
conteudo nas redes sociais de seu interesse. Além disso, 0 MySpace ndo impedia que os

usuarios acessassem o vidiLife.

Enquadramento da

Caso Estratégia alegada conduta
- Abuso de posigdo
LiveUniverse Inc dominante (monopolization)
VS. Restri¢ao de acesso a dados
Myspace Inc - Recusa em negociar

46 LiveUniverse, Inc. v. Myspace, Inc., 304 F. App'x 554 (9th Cir. 2008).
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(LiveUniverse, Inc. v. (Segdo 2 do Sherman Act e
Myspace, Inc., 304 F. App'x California Business and
554 (9th Cir. 2008) Professions Code)
Resultado Jusiticativa Remédios propostos
- Requisitos para demonstrar a

anticompetitividade de uma recusa em negociar:
(i) deve haver uma negociacdo pré-existente e
voluntaria em curso e (ii) o monopolista deve estar
disposto a sacrificar os lucros de curto prazo para
alcangar um objetivo (anticompetitivo).

- O negocio dizia respeito a relagdo entre a
LiveUniverse e seus usudrios. Nao havia
evidéncias de quaisquer acordos entre o MySpace
e a LiveUniverse. A decisdo do MySpace de
eliminar as referéncias ao vidiLife poderia ser
vista como uma estratégia para impedir a
LiveUniverse de anunciar seu site gratuitamente
no MySpace. Uma vez que o MySpace ndo tomou
nenhuma agdo que impedisse a LiveUniverse de
operar seu proprio site, o tribunal concluiu que a
conduta ndo constituia uma recusa de negociar.
. N/A
Arquivamento. ~ L ~
- Uma alegag@o de monopolization sob a Segdo 2
do Sherman Act requer que o acusador demonstre
que o monopolista (i) possui poder de monopdlio
no mercado relevante (ii) adquiriu ou manteve
intencionalmente esse poder por meio de conduta
exclusionaria e (iii) causou danos a concorréncia.

- A LiveUniverse demonstrou de modo suficiente
o poder de monopoélio do MySpace no mercado
relevante, mas falhou em comprovar a pratica de
conduta exclusionaria pelo MySpace resultando
em dano a concorréncia (relagdo causal).

- A LiveUniverse ndo explicou como as a¢des do
MySpace em sua propria plataforma reduziriam a
escolha dos consumidores ou diminuiriam a
qualidade de sua experiéncia em outras redes
sociais.

Um terceiro caso envolveu o Facebook e um site chamado Power Ventures.*” O
Facebook permite que terceiros desenvolvam aplicativos para sua plataforma, desde que
esses aplicativos sigam determinados protocolos e procedimentos. De acordo com os
protocolos e Termos de Uso do Facebook, a troca de dados ¢ habilitada quando terceiros
usam o servico “Facebook Connect’, que permite aos usudrios usar seu perfil do

Facebook em outros sites ou aplicativos por meio de suas informacdes de login. No

47 Facebook, Inc. v. Power Ventures, Inc, 828 F.3d 1068. Disponivel em:

https://docs.justia.com/cases/federal/district-courts/california/candce/5:2008¢cv05780/210110/9. Accesso:
21 de julho de 2020.
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entanto, o Facebook exige que seja feito de acordo com os seus termos: “/4/ny use of the
Site or the Site Content other than as specifically authorized herein, without the prior
written permission of Company, is strictly prohibited and will terminate the license
granted herein."

Power Ventures era uma plataforma online que permitia combinar dados de
usuarios que se espalhavam por diferentes redes sociais, como LinkedIn, MySpace e
Twitter. O Facebook alegou que a coleta de dados dos usuarios pela Power Ventures
violou determinadas regras de fraude online dos EUA, incluindo o Codigo Penal da
Califérnia. A principal alegag¢do foi que a Power Ventures acessou o site do Facebook
violando seus Termos de Uso e, quando o Facebook tentou impedir o acesso nado
autorizado da empresa, ela teria contornado suas barreiras técnicas.

A Power Ventures contra-argumentou que o Facebook adotou condutas
anticompetitivas ao limitar a capacidade de acesso aos dados dos usuarios (mesmo
quando o consentimento havia sido dado), além de ameacar rivais com alegagdes de
violagdo de propriedade intelectual com o objetivo de inibir a entrada no mercado e
diminuir a concorréncia. A Power Ventures também alegou que a conduta do Facebook
de exigir acesso a dados de usudrios em sites de terceiros — enquanto impedia os
concorrentes de fazer o mesmo — era excludente. O tribunal rejeitou as alegacdes
antitruste da Power Ventures, ponderando que o Facebook ndo tinha nenhuma obrigagao
de oferecer a sites de terceiros acesso ilimitado a sua propria plataforma e concluindo que

a Power Ventures fazia copias ndo autorizadas das paginas dos usuérios do Facebook.

Caso Estratégia alegada Enquadramento da conduta

- Abuso de posi¢do dominante

Facebook Inc (monopolization)

VS.

- Recusa em negociar
Power Ventures Inc &

Restri¢do de acesso a dados
(Secdes 1 e 2 do Sherman Act,
California Cartwright Act e
California Business and Professions

(Facebook, Inc. v. Power
Ventures, Inc, 828 F.3d 1068)

Code)
Resultado Jusiticativa Remédios propostos
) - Falta de especificidade das alegacdes.
Arquivamento (quanto as N/A

alegagdes da Power - O Facebook ndo seria obrigado a
Ventures). permitir que terceiros tenham acesso
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irrestrito ao seu proprio site, sendo livre
para escolher seus parceiros comerciais.

- Auséncia de interoperabilidade ndo
constitui  violagdo da legislagdo
antitruste per se.

- Uma alegacdo de monopolization sob a
Secdo 2 do Sherman Act requer que o
acusador demonstre que o monopolista
(1) possui poder de monopdlio no
mercado relevante (ii)) por meios
anticompetitivos de aquisicdio ou
manutengdo intencional desse poder (ou
seja, que ndo sdo frutos da eficiéncia do
agente econdmico), (iii) que causa
prejuizo a concorréncia. O acusador ndo
foi capaz de demonstra-los.

No primeiro caso — PeopleBrowsr v. Twitter — a plataforma e o desenvolvedor ndo
eram concorrentes diretos — os dados, nesse caso, serviam de entrada para o
desenvolvimento de um produto complementar a plataforma. J4 nos outros dois casos —
LiveUniverse v. Myspace e Facebook v. Power Ventures — o acesso foi solicitado como
estratégia para que terceiros tivessem a possibilidade de portar dados para suas

plataformas, que sdo concorrentes diretos.

2.4 Explorando dados de forma anticompetitiva

Preocupagdes concorrenciais também podem surgir do uso anticompetitivo de
dados fruto do acesso irrestrito das plataformas digitais as atividades de seus usuarios e
concorrentes. Nestes casos, a conduta problematica reside em uma logica de exploragao,
a priori, seguida de exclusdo. Foram encontrados trés casos relacionados a essa estratégia:
uma investigacdo conduzida pelo Bundeskartellamt referente a coleta de dados de
usudarios do Facebook fora da plataforma, e duas investigagdes a respeito de uma suposto
scraping do Google de informagdes de plataformas concorrentes conduzidas pelo CADE

e pelo FTC.#

48 Ha também um caso da Amazon — ainda em estagio de investigagdo — de suposto uso anticompetitivo de
dados confidenciais de vendedores independentes que operam em seu marketplace (Comissao Europeia,
2019b). A Amazon tanto vende produtos em seu site como varejista, como fornece uma plataforma onde
vendedores independentes podem negociar seus produtos diretamente aos consumidores (Comissdo
Europeia, 2019b). Ela pode, portanto, coletar dados sobre todas as atividades que ocorrem em seu
marketplace, incluindo dados e informag¢des de vendedores independentes. No dia 17 de julho de 2019, a
Comissdo Europeia decidiu abrir formalmente uma investigacao sobre as praticas de utilizacao de dados da
empresa. A Comissdo Europeia revelou estar analisando duas questdes principais: (i) os efeitos sobre a
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A investigacdo do Bundeskartellamt sobre a atividade do Facebook de coleta de
informagdes de usudrios fora de sua plataforma ¢ o caso mais emblematico nesse sentido.
Em 7 de fevereiro de 2019, o Bundeskartellamt impds amplas restrigdes ao Facebook
devido a coleta e processamento de dados de usuarios por meio de sites terceiros sem seu
consentimento (Bundeskartellamt, 2019a). A coleta e o uso de dados de usuérios de fontes
terceiras incluem produtos de propriedade do Facebook (como WhatsApp e Instagram),
e sites e aplicativos de terceiros com APIs do Facebook a eles incorporados. O Facebook
teria supostamente abusado de sua posi¢ao dominante ao coletar dados de usuarios por
meio de condigdes injustas em seus termos de uso*®, o que ndo seria apropriado segundo
a lei de defesa da concorréncia alema e a regulagdo de protecdo de dados pessoais
(Bundeskartellamt, 2017a).

De acordo com o resumo do caso publicado pela autoridade, qualquer principio
juridico empregado para proteger as partes de um contrato pode ser usado como um
parametro para determinar se eles sdo exploratorios segundo o direito da concorréncia
alemdo (Bundeskartellamt, 2019b, p. 7-8).%° Neste caso especifico, a autoridade fez uso
dos principios de prote¢do de dados pessoais. Em um relatério conjunto do
Bundeskartellamt e da Autorité de la Concurrence, foi afirmado que as reducdes na
privacidade também podem ser uma questdo de abuso de posi¢do dominante se um
incumbente coletar dados violando claramente a lei de prote¢ao de dados, € se houver
uma forte correlacdo entre a coleta de dados e a posicao de dominancia da empresa no

mercado (Bundeskartellamt e Autorité de la Concurrence, 2016, p. 25).

concorréncia dos acordos-padrdo entre a Amazon e vendedores independentes, que permitem a ela recolher
e utilizar dados destes; e (ii) o tratamento de informagdes sensiveis destes vendedores, do ponto de vista
concorrencial (principalmente, no que concerne a escolha daqueles que pode fazer uso da “Buy Box”, uma
ferramenta que permite aos consumidores adicionar produtos de um fornecedor especifico diretamente em
seus carrinhos de compras) (Comissdo Europeia, 2019b). De acordo com a informacdo divulgada pela
Comissao Europeia, a “Buy Box” parece trazer vantagens relevantes aos vendedores, uma vez que através
dela ¢ feito um vasto numero de transagcdes.A Amazon poderia, supostamente, ter usado informagdes
confidenciais de vendedores independentes para impulsionar seus proprios servigos, de acordo com a
investigagcdo preliminar da Comissao.

4 Os dados sdo compartilhados diretamente com o Facebook quando um usudrio visita sites terceiros com
APIs do Facebook.

0 “The Bundeskartellamt holds that, being a manifestation of market power, the terms violate the
stipulations of the GDPR and are abusive within the meaning of Section 19(1) GWB. The authority bases
its assessment on the case-law of the German Federal Court of Justice, which established an abuse of
business terms in the VBL-Gegenwert and Pechsteincases based on the general clause of Section 19(1)
GWB. In its decisions taken in the VBL-Gegenwert cases the Federal Court of Justice considers the
agreement of contract terms abusive if terms and conditions violating Sections 307ff. of the German
Civil Code are applied, in particular if the fact that such terms and conditions are applied is a manifestation
of market power or superior power of the party using these terms.” (Bundeskartellamt, 2019b, p. 7-8).
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Trés motivos foram dados para o potencial dano da pratica aos usuarios: (i)
degradacdo da qualidade do servico (incluindo privacidade); (ii) perda de controle sobre
o uso de dados pessoais; e (iii) perda da autodeterminacao informacional. Uma vez que
0s usudrios ndo seriam capazes de impedir a fusdo de seus dados, o bem-estar do
consumidor seria supostamente reduzido, o que seria um dos objetivos do direito da
concorréncia (Bundeskartellamt, 2019¢c, p. 105-108)

O Bundeskartellamt argumentou que a violacao prejudicaria a concorréncia por
duas razdes. A primeira ¢ que a violagdo da protecdo de dados daria ao Facebook uma
vantagem concorrencial potencialmente desleal sobre rivais, ajudando a plataforma a
atingir ou manter seu poder de mercado. Ao violar as regras de protecdo de dados, a
empresa coleta mais dados sobre seus usuarios. Portanto, gracas aos efeitos de rede, a
empresa pode melhorar seus servigos e aumentar o efeito de lock-in frente a concorrentes.
Em segundo lugar, a autoridade argumentou que a violacdo pode ser considerada um
"exclusionary abuse" (abuso exclusiondrio), uma vez que a empresa coleta informagdes
que nao sao acessiveis a concorrentes, usando-as como um meio para inibir sua operagao
ou aumentar as barreiras de entrada (Bundeskartellamt, 2017b). Uma observagao
adicional foi feita de que essa conduta também poderia prejudicar os anunciantes: ao
violar as regras de protecdo de dados, uma empresa poderia coletar mais dados pessoais
e, assim, direcionar melhor seus usuarios; portanto, o Facebook poderia se tornar cada
vez mais indispensavel para os anunciantes e, desse modo, poderia aumentar seus pregos
sem correr o risco de perdé-los (Bundeskartellamt, 2017a).

A decisdo foi contestada. O Superior Tribunal Regional de Diisseldorf nado
considerou a conduta como anticompetitiva: os usudrios ndo foram fragilizados
economicamente, uma vez que eles mesmos podem disponibizar os dados a terceiros,
além dos dados poderem ser duplicados. De acordo com o entendimento do tribunal, os
usudrios ndo sofrem perda de controle sobre seus dados porque sua coleta e
processamento em sites terceiros € feita de acordo com os termos de uso do Facebook,
com 0s quais os usudrios consentiram quando criaram seus perfis. O fato de o acesso a
plataforma estar condicionado ao consentimento dos seus termos de tratamento de dados
ndo constituiria, portanto, uma perda de seu controle (Higher Regional Court of
Diisseldorf, 2019, p. 7-8).

O tribunal entendeu que os termos de uso do Facebook exigiam apenas que os

usudrios ponderassem os beneficios do uso de uma rede social financiada por publicidade
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gratuita, com sua politica de tratamento de dados. Eles foram vistos como capazes de
fazer essa avaliagdao de forma autonoma e ndo influenciada. Além disso, de acordo com
o entendimento do tribunal, as alegagdes do Bundeskartellamt de que os usuarios nao
compreendem totalmente quais dados estao sendo coletados, a extensdo de sua coleta e
quem s3o os terceiros para os quais os dados estdo sendo transmitidos sdo insuficientes
para inferir conduta anticompetitiva. Além disos, uma compreensao clara dessas questdes
pelos usuarios nao refletiria no poder de mercado do Facebook (Higher Regional Court
of Diisseldorf, 2019, p. 22)

Além disso, o tribunal decidiu que ndo havia relacdo causal entre a posicao
dominante da plataforma no mercado e a provavel violacdo da legislagdo de protecdo de
dados. O Bundeskartellamt ndo teria conseguido provar que o dominio do Facebook era
tal que, ao se registrar, o consentimento do usuario ndo constituiria mais uma decisao
autonoma: os usudrios ndo eram dependentes do Facebook no momento do registro
(Higher Regional Court of Diisseldorf, 2019, p. 24-26)

Por fim, o tribunal decidiu que o Facebook também ndo adotou conduta
exclusionaria contra concorrentes. Foi observado que a medida adotada pelo
Bundeskartellamt de proibir a coleta e o processamento de dados dos usuérios por sites
terceiros (quando ausente um consentimento separado dos usudrios) seria ineficaz para
cessar qualquer conduta exclusionaria. A exclusdo de concorrentes ndo dependeria do
consentimento dos usudrios para o manuseio de seus dados. Portanto, ndo teria sido
estabelecida uma inferéncia de que os termos de uso auxiliariam na exclusdo de
concorrentes atuais ou potenciais da plataforma (Higher Regional Court of Diisseldorf,

2019, p. 27-28)

Caso Estratégia alegada Enquadramento da conduta
Bundeskartellamt
Vs. - .
Facebook Inc et al Exploragdo anticompetitiva de dados - Abuso de posicao dominante

(“exclusionary abuse”)

(B6-22/16)

Resultado Justificativa Remédios propostos
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- Violagdo da regulagdo de protegdo de - Ajuste de termos e condigdes de uso
dados daria ao Facebook uma vantagem para incluir consentimento
concorrencial potencialmente desleal qualificado.

sobre rivais, ajudando a plataforma a

Condenagéo. atingir ou manter seu poder de mercado. - Separagao tecnologica e proibigio da
combinagdo de dados entre diferentes

Decisdo reformada pelo - Violagdo pode ser considerada um servicos sem consentimento
Superior Tribunal Regional  “exclusionary abuse” (abuso qualificado (por exemplo, ficaria
de Diisseldorf. exclusionario), uma vez que a empresa  proibido mesclar dados de perfis do

coleta informagdes que ndo s3o Facebook e Instagram).
acessiveis a concorrentes, usando-as

como um meio para inibir sua operagado

ou aumentar as barreiras de entrada.

Outro caso relacionado ao uso anticompetitivo de dados foi analisado pelo CADE. A
denuncia foi feita pela E-Commerce Media Group Informacao e Tecnologia, controladora
dos sites Buscapé¢ e Bondfaro, contra o Google. Alegou-se que a empresa estaria
praticando scraping, isto €, estaria copiando conteiido concorrencialmente relevante de
concorrentes para uso em sua plataforma. Os dados que estariam sendo copiados sdao
referentes a avaliagdes de produtos que clientes deixaram nos sites Buscapé e Bondfaro.
O Google estaria exibindo-as como conteudo do seu proprio servigo de comparagdo de
precos, o Google Shopping.

Segundo o denunciante, a suposta conduta teria sido praticada no mercado de
ferramentas de busca online, e teria o objetivo de impulsionar a posi¢do dominante do
Google em um mercado verticalmente relacionado, o servico de comparagao de precos.
Para a denunciante, a conduta seria capaz de gerar efeitos anticompetitivos em especial
quando se considerasse que o servico de comparagcdo de precos era dependente da
ferramenta de busca do Google.

Foram apresentadas como evidéncias avaliagdes do Buscapé/Bondfaro na versdo
estadunidense do Google Shopping (Google Product Search). O conjunto probatorio se
demonstoru insuficiente para comprovar a ocorréncia de ilicito concorrencial. Isso
porque, ainda que em tese a conduta de scraping pudesse configurar um ilicito
concorrencial, ndo ha como considerar um unico episdédio como scraping, ante a falta de
sistematizagdo da conduta.

O CADE entendeu ser possivel presumir a posi¢ao dominante do Google no mercado
de busca online no Brasil, porém, nos termos da lei antitruste brasileira, eventual
conquista de mercado decorrente de maior eficiéncia ndo ¢ passivel de punigdo, e ha
relevantes discussdes a respeito dos beneficios e prejuizos da conduta em relagdo ao

consumidor final. Além disso, o Google apresentou uma Declaragdo de Intengdao em que
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se comprometia a ndo exibir contetido rastreado (crawled) no Google Shopping por um
periodo de ao menos cinco anos. De acordo com a proposta, o Google também se
comprometia a fornecer a op¢ao de auto-exclusdo (opt-out) do Google Shopping da
exibicao de conteudo do tipo.

A FTC j4 havia analisado a mesma conduta em 2013, encontrando evidéncias de que
poderiam haver preocupacdes concorrenciais a respeito. O caso foi arquivado apods o
Google, por meio de acordo com a autoridade, se comprometer a abster-se a dar

continuidadde a conduta.

Caso Estratégia alegada Enquadramento da conduta
CADE
VvS. - Abuso de posi¢do dominante
Google Inc

Exploragdo anticompetitiva de dados (Art. 36, incisos I, Tl ¢ IV, ¢ §3°

(Processo Administrativo n° incisos III e IV da Lei no 12.529/11)
08700.009082/2013-03)

Resultado Justificativa Remédios propostos

- O CADE entendeu ser possivel
presumir a posicdo dominante do
Google no mercado de busca online no
Brasil, porém, nos termos da lei
antitruste brasileira, eventual conquista
de mercado decorrente de maior
eficiéncia ndo ¢ passivel de punicdo.

Arquivamento. . -
- O conjunto probatoério se demonstoru N/A

insuficiente ~ para  comprovar a

ocorréncia de ilicito concorrencial. Isso

porque, ainda que em tese a conduta de

scraping pudesse configurar um ilicito

concorrencial, ndo ha como considerar

um Unico episddio como scraping, ante

a falta de sistematizac¢@o da conduta.

Caso Estratégia alegada Enquadramento da conduta

FTC
Vs.
Google Inc Exploragdo anticompetitiva de dados N/A

(FTC File No. 111-0163)

Resultado Justificativa Remédios propostos
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Arquivamento (acordo).

N/A

- Comprometimento de cessagdo da
conduta.
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3. Propostas quanto a remédios antitruste no contexto de condutas exclusionarias

praticadas por plataformas digitais

A concorréncia no mundo digital traz novos desafios a andlise de condutas
supostamente anticompetitivas. Esses questionamentos refletem-se nos relatorios
publicados por autoridades de defesa da concorréncia e centros de pesquisa ao redor do
mundo desde 2018, levantando questionamentos a respeito da suficiéncia ou da
necessidade de adaptagdo dos instrumentos de anélise tradicionais da politica de defesa
da concorréncia. Diversos trabalhos — incluindo estudos nacionais — ja foram publicados
a esse respeito (Athayde, 2020; Monteiro, 2017).

Indo além na discussdo de adaptagdo, no entanto, tais relatorios também levantam
a possibilidade de uso de ferramentas regulatorias nao tradicionais a politica de defesa da
concorréncia. Tais instrumentos sao usualmente apresentados como suplementares aos
remédios antitruste. Argumenta-se que a politica de defesa da concorréncia (em especial,
a avaliagdo de condutas, ou seja, o controle ex posf) ndo precisa carregar todo o encargo
de contencao de condutas anticompetitivas, podendo-se fazer uso de outros instrumentos
como suporte a consecugao desse objetivo (Lancieri e Sakowski, 2020, p. 3). A utilizacao
de tais ferramentas, no entanto, também exige adaptacdo (Colangelo e Maggiolino,
2017)°": embora as vezes tratem das mesmas falhas de mercado, as regulagdes divergem
quanto a seus objetivos, diferenciando-se também no uso que fazem dos instrumentos a
sua disposicao.

Neste capitulo, essas ferramentas regulatorias serdo identificados e analisados,

verificando a pertinéncia de sua utilizacdo especialmente quanto as condutas

3! Essa apreensdo ¢ vista ndo apenas em produgdes académicas. Por exemplo, o Tribunal de Justiga Europeu
declarou no caso Asnef-Equifax que questdes sobre dados pessoais sensiveis nao fazem parte, em si, do
arcabouco de preocupagdes concernentes ao direito da concorréncia, e podem ser resolvidas pela regulagao
de protecdo de dados (Botta e Wiedemann, 2019, p. 9). A Comissdo Europeia adotou uma posigao
semelhante na fusao do Facebook com o Whatsapp, afirmando que “/a/ny privacy-related concerns flowing
from the increased concentration of data [...] not fall within the scope of the EU competition law rules but
within the scope of the EU data protection rules.” (Ver COMP/M.7217 — Facebook/Whatsapp, §164). A
analise ndo se concentrou na coleta de dados dos usuérios em si. Enfatizou-se o dano potencial para os
anunciantes de um aumento no poder de mercado do Facebook por meio de uma maior capacidade de coleta
de dados: “for the purposes of this decision, the Commission has analysed potential data concentration
only to the extent that it is likely to strengthen Facebook's position in the online advertising market or in
any sub-segments thereof.” Ver COMP/M.7217 — Facebook/Whatsapp, §79). (Patterson, 2017, p. 169)
Uma visdo clara dos diferentes objetivos de tais politicas estatais ¢ essencial para evitar avaliagdes erroneas
por parte das autoridades publicas. A questdo torna-se cada vez mais importante a8 medida que uma série de
tais autoridades publicas acumulam diferentes competéncias. No Brasil, por exemplo, a autoridade
antitruste - o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - prop0s uma alteracdo legislativa de forma a
acumular as fungdes de fiscalizador da politica de concorréncia e regulador da prote¢do de dados. A
proposta veio na forma de estudo interno divulgado ao ptblico em 17 de agosto de 2020.
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exclusionarias descritas nos capitulos anteriores. O primeiro passo para a revisdo das
propostas foi levantar os principais estudos, relatorios e outros documentos semelhantes
que versavam sobre a dindmica competitiva dos mercados digitais publicados por
autoridades de defesa da concorréncia e outras entidades independentes.

O segundo passo foi separar desse levantamento mais amplo os estudos cujo
contetdo tém pertinéncia temdtica com o presente trabalho. Os critérios utilizados para
selecionar os documentos foram: (i) selecao de relatérios finais (ndo provisorios); (ii)
centrados na dinamica de concorréncia em mercados digitais, em especial, com
observacgdes a respeito da atuacdo de plataformas digitais; e (iii) que apresentavam analise
de remédios antitruste. Apds uma avaliacdo dos relatdrios, foi possivel agrupar as
propostas em alguns conjuntos de ferramentas, a saber: regulagdo ex ante de plataformas
digitais, interoperabilidade, compartilhamento de dados e acordos de pooling,

portabilidade de dados, e o desenvolvimento de cddigos de conduta (ver Anexo 2).

3.1. Regulac¢io ex-ante de plataformas digitais

A politica regulatoria de defesa da concorréncia atua tanto (i) ex post, na avaliacao
de condutas anticompetitivas por meio de investigac¢des iniciadas de oficio pelas proprias
autoridades de defesa da concorréncia ou por meio de dentincias, quanto (ii) ex ante no
chamado controle prévio de estruturas, por meio da avaliagdo prévia de fusdes e
aquisi¢des, podendo barrd-las ou impor determinadas restrigdes quando comprovada a
alta probabilidade de efeitos nocivos ao mercado. Para a condugdo dessas analises, as
autoridades se utilizam de uma série de parametros e avaliacdes econOmicas,
aperfeigoadas ao longo do tempo com base na pratica e no densenvolvimento tedrico
econdmico.

Com o argumento de que autoridades de defesa da concorréncia nio teriam
capacidade de monitar condutas realizadas no mercado digital, sendo incapazes de
responder a tais desafios em tempo habil, diversos relatorios defendem a criagao de areas
dedicadas a supervisdo de mercados digitais nas estruturas das proprias autoridades, ou
mesmo a criacdo de novos entes reguladores para o monitoramento especifico de

plataformas digitais (Australian Competition and Consumer Commission, 2019, p. 13 ¢
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141; European Commission, 2020, p. 14; Stigler Report, 2019, p. 310; UK Digital
Competition Expert Panel, 2020, p. 324 e 329).

Segundo o que consta nos relatorios, o objetivo com a criacdo desses novos
reguladores seria diminuir as barreiras a entrada em mercados digitais, expandindo a
concorréncia e promovendo a inovagdo, além de supervisionar termos potencialmente
abusivos nas relacdes de plataformas digitais dominantes com colaboradores e
consumidores, aliviando preocupacdes relativas ao tratamento de dados e condutas
discriminatorias (Lancieri e Sakowski, 2020, p. 100). No entanto, os documentos nao
especificam como esses novos “reguladores” seriam estruturados € como suas
ferramentas seriam desenhadas de modo a atingir os objetivos para eles estabelecidos.

Levanta-se a possibilidade dos poderes desses novos reguladores serem
complementares aos das autoridades antitruste, podendo adotar agdes conjuntas: o novo
regulador poderia ser responsavel por implementar alguns dos remédios impostos pelas
autoridades antitruste, como a portabilidade de dados ou a interoperabilidade (Stigler
Report, 2019, p. 100). Este tipo de regulacdo assimétrica se aplicaria a empresas
consideradas como detentoras de “bottleneck power” (poder de gargalo), ou seja, que se
situam como detentoras do controle de entrada a determinados mercados.

O Stigler Report (2019, p. 108 a 111) elenca cinco potenciais competéncias que
podem ser conferidas a novos reguladores que poderiam ser Uteis a suplementacdo da
atuacdo das autoridade de defesa da concorréncia: (i) garantir a competitividade das
condicdes de acesso a mercados; (ii) garantir a coleta e compartilhamento de dados; (iii)
garantir a interoperabilidade; (iv) estabelecer padrdes abertos que possam promover a
competi¢do; e (V) restringir praticas que promovam vieses comportamentais negativos
nos consumidores.

J& o relatério da autoridade australiana (2019, p. 119) elenca cinco principais
circunstancias que justificariam uma regulagdo ex ante complementar a politica de defesa
da concorréncia: (i) quando o mercado ¢ marcado por baixa transparéncia ou a conduta
gera externalidades negativas; (i1) quando as investigacdes requerem monitoramento
constante e dados especificos que ndo sao produzidos pelas partes em seus negocios
habituais; (iii) quando as intervencdes necessitam ser rapidas para evitar “tipping” do
mercado; (iv) quando ha baixa transparéncia no mercado a ponto das partes nado
conseguirem obter conhecimento da existéncia de problemas e relata-los a autoridade; e

(v) quando houver praticas que, apesar de nao impactarem negativamente a concorréncia,
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impactam negativamente o bem-estar do consumidor, como casos envolvendo
monopsonios ou discriminacdo de usuarios.

Rogerson e Shelanski (2020, p. 1925) argumentam que uma regulagdo especifica
para plataformas digitais poderia criar parametros melhor definidos e confidveis para
aumentar a concorréncia nos mercados atendidos por essas empresas Desse modo,
propdem regras baseadas na regulacdo do comportamento e do poder de mercado das
empresas, apesar de nao sugerirem a aplicagdo de regras concorrenciais amplas e de uso
geral fora de contextos especificos (onde a experiéncia da autoridade antitruste tem mais
probabilidade de ser vantajosa).’”> Essas regras limitariam a extensio em que as
plataformas digitais dominantes seriam capazes de controlar a concorréncia em mercados
verticalmente relacionados ou complementares, preservando os incentivos para a
inovagdo em mercados relacionados, aumentando a capacidade competitiva dos
concorrentes existentes e reduzindo as barreiras a entrada.

A proposta de criacdo de regulagdo ex ante de plataformas — ou mesmo de
mercados digitais como um todo — com o objetivo especifico de barrar ou evitar a
ocorréncia de condutas anticompetitivas esbarra, no entanto, em um ponto de especial
sensibilidade a politica de defesa da concorréncia. Um dos dilemas basicos no ambito da
regulacdo concorrencial envolve dois consensos conflitantes: o reconhecimento de que
(1) ha necessidade de intervencao estatal no mercado para a prote¢do da concorréncia; e
de que (ii) essa interferéncia, quando excessiva ou inadequada, afeta-o negativamente.
Tratando-se dos novos modos de atuacdo das empresas em ambientes digitais, essa
preocupacdo se estende a preservacao do processo de inovagao, visto como um propulsor
do desenvolvimento do mercado (Evans, 2008, p. 285). Tal posicionamento estd
embasado em determinados pressupostos. Explica-se.

A decisdo por interferir ou por ndo-interferir no processo de inovagdo, tendo em

vista o panorama de incertezas que o envolve, é acompanhada de riscos.”> Quanto a

52 Por exemplo, propdem uma regulagdo que exigisse que plataformas digitais dominantes fornegam um
nivel minimo de acesso (interconectividade e interoperabilidade) necessario para promover a entrada de
concorrentes reais e potenciais. Esse nivel minimo seria acompanhado de proibigdes de que uma plataforma
dominante discrimine entre os usuarios no preco ou nos termos desse acesso (se houver). Os autores
elencam que os tipos de regulagdo que se poderiam considerar para plataformas digitais incluem (i)
requisitos de interoperabilidade e padrdes abertos, (ii) limitagdes a discriminagao, (iii) portabilidade de
dados, (iv) restrigdes na composi¢do de certas linhas de negocios e (v) restricdes adicionais sobre certas
praticas comerciais atualmente sujeitas a analise de regra de razéo de acordo com a legislagdo concorrencial
(Rogerson e Shelanski, 2020, p. 1926).

33 O campo da Teoria da Decisdo prové tais insights. Alguns trabalhos de suporte incluem Dosi e Egidi,
1991; Gollier e Treich, 2003; Stilgoe, Owen e MacNaghten, 2013.
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inovacao tecnologica em si, o regulador se depara com o dilema de sua intervencao, que
pode tornar-se tanto um empecilho ao progresso e bem-estar social, quanto um
mecanismo de defesa contra situagdes de alto risco provocadas por circunstancias
inéditas.

Ha concordancia académica quanto aos beneficios do progresso tecnologico para
os mercados, e essa concordancia em relagao a seus efeitos positivos —somado aos fatores
de risco e incerteza — resulta em uma tendéncia a posicionamentos mais reservados por
parte da literatura de teoria da regulacdo quanto a atuacdo estatal sobre tais processos,
sejam eles relativos as inovagdes tecnologicas em si ou aos novos modelos de negdcios
que surgem a partir dessas inovacdes (Ranchordas, 2015, p. 425).

A defesa de uma postura contida no que diz respeito a intervengao estatal nao
surge somente nesse contexto. A ideia de que os mercados operam em dire¢do a seu
equilibrio, e que a interferéncia do Estado nesse processo pode prejudicé-lo ja era presente
na teoria econdmica cldssica. A tolerdncia a intervencdo estatal encontra justificativas
com a emergéncia do neoclassicismo econdmico, sendo possivel, a partir de sua
sofisticacdo teorica, a identificacdo de determinadas deficiéncias na operagao regular dos
mercados.>* Esfor¢os sdo dirigidos, entdo, aos questionamentos sobre se, como e quando
deve o Estado atuar nessas conjunturas.

Na esteira dessas preocupagoes, a literatura relativa ao enforcement das regras
estatais — ou enforcement regulatorio — tem como um importante objeto de estudo a
calibragdo de seus regramentos de forma a alinhar normas (enquadradas em qualquer
ponto do continuum que abrangem desde regras a standards) aos objetivos da politica
estatal pré-estabelecida (Diver, 1983, p. 65). Isso significa levar em consideragao

determinados fatores no amoldamento de regras e parametros, como as nuances relativas

3% A economia neoclassicista trabalha com alguns postulados basicos: (i) a racionalidade dos agentes
econdmicos, (ii) a busca pela maximizacdo de seu bem-estar, e (iii) a independéncia de suas escolhas, uma
vez estando a sua disposi¢ao informagdes completas e relevantes. Sua distingao, sobretudo em relacio aos
classicistas, se deve principalmente a ado¢do de conceitos da corrente marginalista. Em teoria, em um
modelo de mercado perfeitamente competitivo, oferta e demanda interagem de modo a se atingir um prego
de equilibrio — a esse dado preco, seja de um servigo ou de um produto, todos aqueles que se dispdem a
paga-lo sdo capazes obté-lo, atingindo aqueles que o ofertam todo seu potencial de venda, de acordo com
a demanda. Mercados perfeitamente competitivos traduzem, assim, um estado otimo de eficiéncia
econdmica, mas sdo apenas tedricos. Diversas contingéncias na sua real operagdo interferem nesse
equilibrio — as nocivas sdo chamadas falhas de mercado, que traduzem ineficiéncias na alocacdo de
recursos. A demonstracdo da existéncia dessas potenciais falhas de mercado tornou-se possivel com a
apropriacdo dos neoclassicistas das ferramentas de analise da teoria de utilidade marginal. Com isso,
refor¢ou-se a tolerancia a atuacdo do Estado na promogdo da performance dos mercados. A legislagdo
antitruste surge nesse panorama como meio de prote¢do ao proprio processo competitivo, suscetivel a tais
falhas. Ver Hovenkamp, 2005; Medema, 2007.
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a sua precisdo (ou imprecisdo), e a consideracdo das particularidades da matéria em
questao.

Na seara concorrencial especificamente, recebe expressiva atencao a problematica
ao redor dos custos de erro no enforcement das regras de defesa da concorréncia.’® A
politica concorrencial é constantemente questionada quanto a capacidade de lidar com as
incertezas e mutacdes de seu objeto de andlise — as condutas comerciais. Nas palavras de
Alan Devlin e Michael Jacobs (2010, p. 79), “[t]he chronic degree of indeterminism that
pervades this area of law makes mistaken conclusions understandable — even inevitable
— but it does not render them any less costly. For these reasons, it is hardly surprising
that competition law displays a unique fixation with error.”

O desenvolvimento do chamado error-cost framework, uma analise comparativa
dos custos de erro relacionados a um underenforcement versus um overenforcement das
regras concorrenciais, reflete essa preocupagao. Parte da literatura que advoga contra uma
postura interventiva em plataformas digitais utiliza-se das conclusdes construidas a partir
desse quadro tedrico (Manne e Wright, 2010a, p. 171; McGowan, 2005, p. 1185).5¢

O framework dos custos de erro tem significativa expressao no campo da defesa
da concorréncia pois oferece uma resposta a dificuldade enfrentada pelas autoridades
antitruste em distinguir comportamentos anticompetitivos de comportamentos pro-
competitivos, uma vez que evidéncias nos casos concretos sdo limitadas e as condutas
objeto de investigacdo podem ter efeitos ambiguos sobre o mercado.’’ Diante desse
contexto, a analise dos custos de erro ¢ utilizada para avaliar a capacidade do enforcement
concorrencial em minimizar custos sociais gerais (Baker, 2019, p. 73).

Esse quadro teorico vale-se de alguns pressupostos para sua formulacao: (i)
recursos, tais como tempo, informagao e dinheiro, sdo escassos; (ii) a probabilidade de
ocorréncia de erros de decisdo, considerando os limites internos e externos impostos ao
enforcer, € inevitavel; e (iii) erros de decisdo implicam em custos sociais, que devem ser

minimizados.

35 “The error-cost framework is one of the most influential contributions to antitrust law and economics in
large part because it paved the way for the incorporation of the powerful tools of decision theory, or error-
cost analysis, into the optimal design of antitrust rules.” (Manne e Wright, 2010, p. 156-157)

56 Sua arquitetura teve inicio com os trabalhos de analise econdmica do direito de Richard Posner na década
de 1970, pautados nos insights da Teoria da Decisdo (Ehrlich e Posner, 1974; Posner, 1973). A sua
introducéo ao mainstream do pensamento antitruste foi realizada por Paul Joskow e Alvin Klevorick ainda
em 1979 (Joskow e Klevorick, 1979, p. 259), apesar de o trabalho mais referenciado sobre o assunto ser
The Limits of Antitrust (1984) de Frank Easterbrook.

57 Poucas sdo as condutas que implicam em efeitos puramente negativos no mercado e ndo necessitam de
analise de suas consequéncias, como os cartéis hardcore, por exemplo.
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Os erros de decisdo podem se traduzir em falsos positivos — ou erros de tipo I —
quando violagdes sdo reconhecidas e punidas, ainda que ndo tenham ocorrido danos a
concorréncia; ou em falsos negativos — ou erros de tipo II — quando ndo sdao encontradas

. ~ \ A . . A . ~ 7. 58 .
violagdes a concorréncia, apesar da existéncia de lesao na pratica.”® O quadro abaixo
exemplifica as possiveis situagdes em que podem se encontrar as autoridades

concorrenciais quando realizam sua atividade decisional segundo este framework.

CONDUTA LEGAL ILEGAL

Absolvigdes de condutas Condenacdio de condutas

Danosa a concorréncia anticompetitivas (falsos . ..
. anticompetitivas
negativos)
~ . A Absolvicdo de praticas Condenacdo de praticas
Nido danosa a concorréncia oy s ..
legitimas legitimas (falsos positivos)

Os custos sociais associados aos erros de tipo II — falsos negativos — seriam
menores do que os de tipo I — falsos positivos — uma vez que as forgas de equilibrio do
mercado seriam minimamente capazes de lidar com suas falhas, mas ndo seriam capazes
de lidar com interferéncias promovidas por decisdes judiciais. De acordo com Frank
Easterbrook (1984, p. 15), “the economic system corrects monopoly more readily than it
corrects judicial errors”.

Quando aplicado aos novos modelos de negocios de plataformas digitais, o receio
em relacdo a falsos positivos ¢ enfatizado em razdo da ainda maior dificuldade de
identificacdo dos efeitos das condutas adotadas em tais mercados.”® Advoga-se, entdo,
que o risco provocado por um overenforcement nesses casos seria alto, dado que poderia
implicar em um desestimulo no investimento em inovagdes, gerando consequéncias
indesejaveis no bem-estar econdomico.

Em contraposi¢cdo, um cendrio de underenforcement ndo apresentaria riscos
significantes, uma vez que uma das caracteristicas desses mercados ¢ a competi¢do por

dominancia temporaria, podendo ser posteriormente pressionado por concorrentes ou

58 Os custos sociais relevantes, segundo este arcabougo tedrico, nido abarcam apenas os erros de decisdo,
como também os custos de transacéo associados a condugdo da investigacdo e da implementagao das regras,
podendo incluir, por exemplo, os encargos de coleta e processamento de informagdes essenciais a resolugdo
dos casos concretos (Baker, 2019, p. 73).

3 Soma-se a isso o fato dos beneficios trazidos aos consumidores serem mensuraveis nesses casos, em uma
primeira analise (Manne e Wright, 2010b, p. 161).
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novos entrantes.’’ Dessa forma, parte relevante da literatura é favordvel a uma politica de
defesa da concorréncia menos interventiva em mercados em que operam plataformas
digitais.®!

No cerne das criticas ao enforcement concorrencial em mercados em que operam
plataformas digitais estd o descompasso entre os mecanismos de andlise antitruste
tradicionais, orientados a uma avaliacdo de precos, € os novos arranjos e técnicas de
competi¢ao adotados por essas plataformas (Shelanski, 2013, p. 1667). Os pressupostos
estruturais presentes na analise antitruste convencional podem ser inadequados para a
avaliacdo desses mercados. Como ja mencionado no primeiro capitulo, por exemplo, uma
analise voltada ao célculo de precos em negocios onde o valor cobrado ao consumidor ¢
zero — como € o caso de muitas redes sociais — ¢ inadequada para uma estimagao de poder
de mercado.

E com base na identificagio da necessidade de reavaliagdo desses pressupostos
tradicionais que parte da literatura critica um posicionamento mais contido da politica de
defesa da concorréncia (Baker, 2019, p. 74; Baker, Sallet e Morton, 2018, p. 1916; Devlin
e Jacobs, 2010, p. 75). Isso €, o pressuposto de que um underenforcement das regras
concorrenciais nesses mercados representa menores riscos ao bem-estar econdmico €
questionado. As caracteristicas que distinguem as plataformas digitais de empresas que
atuam em industrias “tradicionais” nem sempre levariam a conclusdo em favor menos
intervengdo — os custos sociais poderiam ser tdo altos quanto aos relacionados a um
overenforcement (Shelanski, 2013, p. 1668). E o reconhecimento desses custos seria
possivel com base no crescente conhecimento adquirido sobre o funcionamento desses

mercados nos estudos econémicos realizados na tltima década.®?

%0 Segundo essa visdo schumpeteriana de mercado, a competigdo ocorre por meio de ciclos de inovagdo e
as empresas competem por dominancias temporarias sobre o mercado como um todo (a dominancia ocorre
até que um novo entrante, detentor de outra inovagdo, a adquira) (Schumpeter, 2017). Um exemplo
costumeiramente citado ¢ a dominancia conquistada pelo Facebook sobre o MySpace .

81 “Taking the high likelihood that antitrust authorities will make mistakes of overenforcement together
with the relatively high costs of those errors, those who espouse the error-cost analysis argue for
calibrating antitrust policy to favor underenforcement errors instead of overenforcement errors in digital
platform markets.” (Shelanski, 2013, p. 1666)

62 De fato, a implementagdo das regras concorrenciais, mesmo em mercados convencionais, nunca foi
inteiramente dependente dos pressupostos estruturais sobre os quais foram construidos os mecanismos de
analise antitruste entendidos como tradicionais. Os mecanismos de analise, como a defini¢do do mercado
relevante para a avaliacdo de condutas ou atos de concentragdo, por exemplo, sempre foram tratados como
ferramentas, e ndo como fins em si mesmos: “market definition may not be required when market power
or anticompetitive effect can be demonstrated directly through means other than inference from the number,
size distribution, and other characteristics of firms” (Baker, 2007, p. 129)

O FTC e o DOJ em 2010, inclusive, reformularam o U.S. Horizontal Merger Guidelines, recuando na
dependéncia de uma “férmula” para a defini¢do de mercado relevante: “/sjome of the analytical tools used
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Levando em consideragdo esse raciocinio, William P. Rogerson e Howard
Shelanski (2020, p. 1924) apontam trés critérios uteis a consideracdo de alternativas
regulatdrias para a promogao da concorréncia: (i) verificar se a regulagdo preenche uma
lacuna no enforcement concorrencial — isto €, quando a regulacao comporta a adocao de
determinada estratégia que legislagdo antitruste ndo permite (ou na pratica ndo o faz,
doutrindria ou institucionalmente); (ii) verificar sua eficacia e capacidade de ser
implementada; e (iii) verificar sua consisténcia com os principios pro-competitivos da
politica de defesa da concorréncia.

Os pressupostos caros a politica antitruste ndo estariam sendo alterados: a
intervengdo da autoridade de defesa da concorréncia continuaria sendo justificada apenas
(1) quando observado dano a concorréncia, e (ii) quando as ferramentas regulatérias a sua
disposi¢cdo possam de fato remediar esses danos sem criar efeitos colaterais igualmente
prejudiciais para os consumidores. No entanto, nada impede que, ainda que sejam
observados danos a concorréncia, a politica concorrencial seja insuficiente para remedia-
los, por nao deter as ferramentas regulatérias adequadas para fazé-lo. O sucesso na
implementagao de regulagdo ex ante, portanto, dependeria de como essas regras serao

estruturas e implementadas.

3.2. Interoperabilidade

Palfrey e Gasser (2012, p. 5) definem interoperabilidade como “a capacidade de
transferir e renderizar dados Tteis e outras informagdes entre sistemas, aplicativos ou

components” (traducdo livre).*> Um remédio que impde interoperabilidade consiste na

by the Agencies to assess competitive effects do not rely on market definition”. (U.S. Department of Justice
e Federal Trade Commission, 2010)

Além disso, preocupagdes referentes a inovagdo também nunca estiveram completamente ausentes das
avaliacdes conduzidas pelas autoridades de defesa da concorréncia. (Sobre a crescente preocupagdo dos
policymakers na consideracdo da varidvel da inova¢ao em atos de concentracdo nos anos 1980 e 1990 nos
EUA, ver Katz e Shelanski, 2007, p. 1.) Atualmente, o reconhecimento da influéncia de tais fatores pode
ser constatado pela sua presenga nos guias e outros regramentos emitidos pelas autoridades antitruste. No
Guia de Analise de Atos de Concentragdo Horizontal do Conselho Administrativo de Defesa Economica,
por exemplo, menciona-se como outros fatores influentes de andlise empresas maverick (que apresentam
um nivel de rivalidade do tipo disruptivo) e empresas atuantes em mercados de dois lados. CADE. Guia
para Analise de Atos de Concentragdio Horizontal. Link: http:/www.cade.gov.br/acesso-a-
informacao/publicacoes-institucionais/guias_do_Cade/guia-para-analise-de-atos-de-concentracao-
horizontal.pdf. Acesso: 10 de junho de 2019.

8 Trecho original: “the ability to transfer and render useful data and other information across systems,
applications or component”.
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obrigagdo de fornecimento de certos tipos de acesso a concorrentes por parte de
plataformas digitais dominantes. A interoperabilidade ¢ geralmente solicitada por agentes
econdmicos que produzem produtos complementares ou contam com os servigos da
plataforma dominante para a condugdo de seus negocios. Advoga-se que o fornecimento
desse acesso poderia ajudar a evitar condutas exclusionarias por meio das quais uma
plataforma dominante poderia estender seu poder de mercado ao permitir o
compartilhamento dos efeitos de rede e diminuir os custos de troca entre plataformas dos
consumidores (Rogerson e Shelanski, 2020, p. 1927).

No entanto, a interoperabilidade pode impor custos altos em termos de
implementagdo, havendo o risco de também diminuir os incentivos a inovagdo. Além
disso, a imposicao de interoperabilidade exige decisdes a respeito da escolha do uso de
determinadas tecnologias que revelam-se complexas: serd a autoridade antitruste que
decidira que tipo de tecnologia sera utilizada? Como tomar tal decisdo de forma isenta?

Rogerson e Shelanski (2020, p. 1928) apontam trés solugdes alternativas que nao
perpassam esse nivel de interferéncia nos negdcios e decisdes tecnoldgicas das
plataformas: (i) exigéncia de ndo-discriminagao no fornecimento de acesso a plataforma,
mesmo que a regulacdo ndo controle diretamente os termos de tal acesso, (ii) exigéncia
de interconectividade a custos zero®, ou (iii) se for necessario estabelecer tarifas para a
interconexao, o regulador poderia exigir que as partes que ndo chegaram a um acordo
sobre quais deveriam ser essas tarifas aceitassem uma arbitragem para determinar um

prego de acesso justo, razoavel e ndo-discriminatorio.

3.3. Compartilhamento de dados e acordos de pooling

O compartilhamento de dados conflita com as novas legislagdes de protecao de
dados pessoais. As autoridades antitruste, por meio dos relatdrios acima apontados — e a
academia, até certo ponto — apontam o compartilhamento de dados como possivel
remédio para determinadas condutas exclusionarias. A questao, contudo, € especialmente
sensivel quando envolve a divulgacao de dados pessoais dos consumidores.

Remédios antitruste comportamentais podem gerar atritos entre as leis de defesa

da concorréncia e as normativas de privacidade de dados, especialmente no que tange a

6 O custo marginal de fornecer interconexdo seria igual ou préoximo a zero. Nesses casos, um regulador
pode exigir interconexdo sem precisar estabelecer qualquer monitoramento.



89

exigéncia de acesso ou divulgacdo de informagdes do consumidor mantidas por
plataformas digitais como meio de restaurar a concorréncia (Douglas, 2021, p. 668).
Casos antitruste antigos, como os da Microsoft, estipulavam a concessdao de acesso a
informacgdes corporativas, como planos de negdcios e dados técnicos. No entanto, hoje
em dia, ¢ muito provavel que quaisquer remédios que imponham acesso a dados
envolvam informacgdes consideradas sensiveis para consumidores segundo a legislagao
de protecao de dados.

Como visto no primeiro capitulo, atualmente, os dados importantes em termos de
competitividade mantidos pelas plataformas digitais sdo referentes as atividades de
consumidores individuais. Se o acesso a esses dados for necessario para restaurar a
concorréncia com as plataformas digitais, pode-se entrar em choque com os direitos de
privacidade dos consumidores. H4 pouca discussdo a respeito se um remédio antitruste
de acesso a dados pode ser condicionado ao consentimento dos consumidores, ou se 0s
interesses de privacidade do consumidor se estendem a tal compartilhamento como
solucdo regulatoria (Douglas, 2020, p. 80 a 82).

Outro questionamento diz respeito a utilizagdo de questoes de privacidade por
empresas dominantes como justificativa para condutas exclusiondrias (Douglas, 2021, p.
662). Legislagdes de direito concorrencial usualmente contém normativas que isentam as
empresas de responsabilidade caso se prove a existéncia de justificativas juridicas ou
econOmicas validas para o comportamento investigado. Em termos de 6nus da prova,
normalmente cabe ao denunciante (ou a autoridade investigadora) juntar evidéncias
suficientes para provar que o réu praticou uma conduta anticompeititiva. Caso
demonstrado, o réu tem a oportunidade de provar que tinha uma justificativa valida para
sua conduta. Desse modo, ndo ¢ de todo irracional imaginar que possam invocar a

legislagdo de protecdo de dados como justificativa.®® O Google, Apple, Facebook e

85 Erika M. Douglas (2021, p. 662-664) cita o caso hiQ. hiQ Labs, Inc. v. LinkedIn Corp, 938 F.3d 985 (9th
Cir. 2019) como exemplo. O LinkedIn ¢ usado para networking profissional. Altera¢des nas informagdes
do perfil do usuéario podem, portanto, indicar uma procura de emprego iminente ou a saida de algum
funcionario. A premissa do software da hiQ era justamente alertar os empregadores sobre quais de seus
funcionarios estdo em risco de deixar o emprego, com base nas mudancas no perfil do funcionario no
LinkedIn. A hiQ extraia dados de perfis do LinkedIn, utilizando-os para aperfeicoar seu software de "people
analytics". Embora o LinkedIn inicialmente permitisse esse acesso aos dados do usudrio, mais tarde
bloqueou a hiQ dos servidores do LinkedIn. A hiQ afirmou que sua empresa nao poderia sobreviver sem
acesso a esses dados dos usudrios do LinkedIn, argumentando que o bloqueio constituia conduta
exclusionaria anticompetitiva, a servico de um plano do proprio LinkedIn de introduzir um software de
analise de dados concorrente. O LinkedIn se defendeu invocando os direitos de privacidade dos usudarios
da rede social, argumentando que os usuarios propositadamente adotaram uma configuracao de privacidade
chamada "do not broadcast" para evitar que as alteragdes de perfil fossem transmitidas automaticamente
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Amazon, por exemplo, ja enfrentaram investigacdes semelhantes em que foi alegado que
as empresas excluiram concorrentes de suas plataformas, e, em suas defesas, invocaram
a necessidade de proteger a privacidade e a seguranca dos dados do usuério como
justificativa para a conduta contestada.®® Nesse caso, questiona-se quais pardmetros
poderiam ser utilizados para separar justificativas validas de condutas que afetam
negativamente o mercado.

A materializagdao de qualquer remédio que envolva o compartilhamento de dados
pode se dar na forma de uma entrega direta, ou por meio de acordos de pooling. Os pools
de dados podem diferir significativamente dependendo do que estd sendo agrupado e de
seu objetivo, podendo conter desde dados de usuarios ou consumidores, a informagdes de
tecnologia, produtos e distribuigdo. O tipo de dado agrupado influencia a forma como o
pool ¢ avaliado sob aspectos concorrenciais (e, consequentemente, como pode ser
utilizado como remédio).

Geralmente, pools exigem um acordo sobre a infraestrutura a ser utilizada, que pode
ser construida pelas proprias partes que o alimentardo, ou por um terceiro provedor da
tecnologia especifica. Dependendo de quais dados sdo compartilhados, o pool pode ser
competitivo ou anticompetitivo. Ademais, ainda que alguns pools tenham objetivos pro-
competitivos, podem criar efeitos anticompetitivos devido a possibilidade de exclusdo de
concorrentes ou potenciais rivais do mercado.

Para o direito concorrencial, o tipo de informagao que esta sendo agrupada € essencial
para a andlise de sua legalidade. Por exemplo, dados brutos sobre um determinado
mercado podem ser agrupados, mas as inferéncias extraidas pelas empresas resultantes
da avaliagdo de tais dados podem gerar preocupagdes concorrenciais (Lundqvist, 2018,
p. 8-10). Assim, as partes de tais acordos devem restringir-se contratualmente de trocar

informagdes que possam causar efeitos anticompetitivos (Lundqvist, 2018, p. 8-10).

para sua rede social profissional. Independentemente de os usudrios terem ativado a configuracdo “do not
broadcast”, a hiQ estava relatando essas alteragdes de perfil aos empregadores. Os tribunais de primeira e
segunda instancia do Nono Circuito dos EUA consideraram ponderaram se os usudrios do LinkedIn tinham
expectativas de privacidade sobre seus dados publicos de perfil. Em ultima analise, os tribunais foram
céticos quanto a alegagdo do LinkedIn de protegao a privacidade do usuario, encontrando poucas evidéncias
concretas do dano a privacidade que o LinkedIn alegou que ocorreria aos usuarios em decorréncia do acesso
continuo da hiQ as informagdes de seus perfis. O tribunal manteve uma liminar que exigia que o LinkedIn
restaurasse o acesso da hiQ aos dados de perfil dos consumidores. A liminar ndo faz mencao as
configuracdes de privacidade de dados do consumidor, ou como elas podem ser acomodadas ao acesso da
% NEW YORK TIMES. Apple Defends App Store Policies After Spotify’s Antitrust Complaint, Adam
Satarino, 15 de marg¢o de 2019. Disponivel em: https://www.nytimes.com/2019/03/15/business/apple-
spotify.html. Acesso: 20 de fevereiro de 2021.
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3.4. Portabilidade de dados

A portabilidade de dados ¢ uma ferramenta importante da regulacdo de privacidade.
Ela d4 aos usudrios controle sobre dados pessoais em posse dos agentes econdmicos que
os coletam, concedendo direitos de transferéncia. A portabilidade estd presente nao
apenas na General Data Protection Regulation (GDPR) e na Lei Geral de Protecao de
Dados (LGPD), como também em jurisdi¢des que adotaram outras racionalidades para a
regulacdo de dados, como os Estados Unidos, que a introduziram em seu Access Act
(Augmenting Compatibility and Competition by Enabling Service Switching Act de
2019).5” A advocacia pelo uso da portabilidade de dados, no entanto, vai além e atinge a
politica de defesa da concorréncia.

Como mencionado, a portabilidade de dados ¢ promovida em uma série de relatorios
como uma possivel ferramenta para enfrentar principalmente problemas concorrenciais
de acesso.® A portabilidade pode ser titil em um contexto em que ha barreiras de entrada
devido aos efeitos de lock-in dos usuarios (Shapiro e Varian, 1999, p. 145-147). Em
teoria, quanto mais dificil ¢ a transferéncia de dados entre plataformas, maiores sdo os
custos de troca, o também aumenta a probabilidade de reten¢do dos usudrios. A
competi¢ao poderia ser prejudicada devido aos incentivos reduzidos para inovar e
desenvolver melhores servigos, uma vez que os usuarios tenderiam a permanecer na
mesma plataforma.

No entanto, o direito a portabilidade de dados enunciado na regulagdo de privacidade
(e em outras normativas) difere de seu emprego como remédio antitruste. A portabilidade
de dados no GDPR visa apenas dados pessoais, embora aplicada universalmente a todas
as empresas em todos os mercados, enquanto a aplica¢do da portabilidade de dados como

um remédio na politica antitruste seria adequada apenas em casos especificos.®

7 A normativa vai além e exige interoperabilidade de plataforma.

%8 Por exemplo, o relatorio Competition policy for the digital era report publicado pela Comissdo Europeia
(2019).

% Sob a otica da politica de defesa da concorréncia, a portabilidade de dados deve ser empregada em
circunstancias em que estimule a inovagdo e a concorréncia. Assim, o direito da concorréncia geralmente
exige um conjunto especifico de circunstancias para que seja concedido. Por exemplo, o artigo 102 do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia permite o uso da portabilidade de dados como uma
solug@o caso uma recusa em negociar constitua um abuso de posi¢cdo dominante.
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Engels (2016, p. 5) argumenta que o emprego da portabilidade de dados pode
resultar em resultados diferentes para a concorréncia dependendo (i) dos diferentes
modelos de negocios das plataformas e (i1) se o mercado relevante em anélise envolve
produtos e servicos complementares ou substitutos. Para a avaliagdo dessas questdes, o

autor (2016, p. 6) assume uma

Figura 5
correlacdo positiva entre (i) a
QUANTITY OF USERS ) .
d quantidade de usuarios e a
\
/ .
AN qualidade e o volume dos
/ \
7 . .
+, e + dados; (ii) a qualidade e o
’ \ .
)/ \ volume dos dados e a variedade
\
/ .
VARIETY AND X quaLityanp € valor dos servigos e produtos
VALUE OF ommmmmmm s VOLUME OF
PRODUCTS AND + DATA oferecidos (em decorréncia de
SERVICES

informagdes mais precisas
sobre o comportamento do consumidor) ™, e (iii) a variedade e o valor dos servigos e
produtos oferecidos e a quantidade de usuarios, pois melhores opcdes atraem mais
usudrios. Assim, presume-se que uma cadeia circular de correlagdes. Ver Figura 5.

Tratando-se de um cendrio de concorréncia entre produtos ou servigos substitutos,
Engels (2016, p. 8-9) propde que a portabilidade de dados seria considerada desejavel
caso se confirme um abuso de dominio de mercado. Na auséncia de uma conduta
anticompetitiva, seu emprego nao seria util a promog¢ao da concorréncia.

Isto porque o autor (2016, p. 6-8) presume que se os custos de troca entre
plataformas fossem baixos, os usudrios em teoria migrariam para a plataforma com
melhores produtos e servigos. Dada a correlacdo positiva dos determinantes acima
mencionados, esse efeito ciclico faria com que os usudrios ou permanecessem, ou
mudassem para um produto ou servigo mais atraente fornecido por outra plataforma. Na
auséncia de portabilidade de dados, os custos de troca podem se tornar proibitivos mesmo
se o concorrente tiver um produto ou servigo mais atraente. Ou seja, a portabilidade de
dados ¢ descrita como uma ferramenta desejavel em caso de abuso de poder de mercado,

pois reduziria o risco de lock-in de usuarios.”!

70 Dados tteis podem ser extraidos do consumo de produtos e servigos, podendo ser reutilizados para
melhorar esses mesmos produtos e servigos.

I No caso de produtos e servigos substitutos, Engels (2016) presume uma situagdo de perfeita
substituibilidade dada a portabilidade de dados, em que os usuarios migrardo de uma plataforma para outra.
No entanto, a capacidade de migracdo de dados pode ndo dar origem a esse movimento especifico de
mercado, pois outras variaveis podem ser mais relevantes para determinar a decis@o do consumidor.
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Quando ndo ha conduta anticompetitiva, no entanto, o autor (2016, p. 8)
argumenta que a portabilidade de dados ndo seria uma ferramenta util a promogdo da
concorréncia, uma vez que as plataformas podem se ver com incentivos reduzidos para
inovar, em razdo do risco de facil perda de consumidores.”” Quanto as plataformas
entrantes no mercado, a portabilidade de dados traria tanto o risco de imposi¢ao de
investimentos iniciais proibitivos, quanto poderia beneficia-los em razdo dos baixos
custos de troca. Por outro lado, permitir a movimentacao de dados pode melhorar a
inovagdo de produtos e servicos para todos os concorrentes em algum nivel. Portanto,
essa andlise exigiria a avaliacdo especifica do frade-off entre essas variaveis (Engels,
2016, p. 8).

Ja quando as plataformas oferecem produtos ou servigos complementares, ambas
se beneficiariam da capacidade de portar dados (Engels, 2016, p. 6). A portabilidade,
neste caso, provavelmente produziria efeitos colaterais positivos. Nessa circunstancia,
infere-se que a capacidade de portar dados automaticamente reduzir os custos de troca, o
que levaria a migragao do usudrio para produtos e servigos melhores (Engels, 2016, p. 6).
Nos casos relacionados ao acesso a dados citados no segundo capitulo, o tinico em que o
acesso foi (temporariamente) concedido envolveu agentes com produtos
complementares.”

No entanto, outras variaveis podem ser mais relevantes para determinar a decisao
do consumidor. Além disso, a imposi¢ao de um direito irrestrito a portabilidade de dados
pode criar encargos de conformidade desiguais para os agentes econdOmicos, uma vez que
se aplicam transversalmente a todos, independentemente de seu tamanho ou poder de
mercado (Wilkinson, 2018, p. 139). Assim, apesar dessa teorizacdo ndo abarcar todos os
resultados possiveis, ¢ util para ilustrar a necessidade de uma avaliagao precisa das
questdes relevantes para a politica de defesa da concorréncia, caso se queira empregar a

portabilidade de dados como uma ferramenta para remediar problemas concorrenciais.

Outros resultados podem ocorrer, como o consumo concomitante de produtos e servigos pelos usuarios, ou
igual aumento de usuarios devido a diferenciagdo do produto e do servigo (o que levanta questdes sobre o
grau de sua substituibilidade). Se considerarmos que eles disputam principalmente a ateng¢ao dos usuarios,
os resultados diferem: uma vez que o tempo é um recurso escasso por defini¢do, quanto maior o intervalo
de tempo que um usuario emprega em uma plataforma, menos ele gasta com os concorrentes, o que resulta
em menos dados sendo produzidos na plataforma de concorrentes.

2 A capacidade de lock-in como resultado de uma eficiéncia e justo processo de concorréncia da plataforma
pode incentivar a inovagao, dada a perspectiva de altos retornos de investimento no futuro.

3 Peoplebrowsr, Inc. v. Twitter, Inc., No. C-12-6120 EMC (03-06-2013).
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Em suma, a portabilidade seria um remédio adequado ao antitruste em
circunstancias em que um agente adquire poder de mercado por meio de estratégias
anticompetitivas. Desse modo, sob determinadas circunstancias, a portabilidade de dados
poderia trazer beneficios a concorréncia, por meio da reducdo nos custos de troca de
plataformas dos consumidores, reduzindo as barreiras a entrada no mercado e fornecendo

maior capacidade de competicao.

3.5. Codigos de conduta

Outra alternativa levantada nos relatorios foi o desenvolvimento de codigos de
conduta para plataformas digitais. Uma das trés recomendagdes definidas para
impulsionar a concorréncia no Relatorio do Reino Unido foi precisamente a
implementa¢do de um cédigo de conduta para

“complementar a fiscalizagdo antitruste com um conjunto de
standards mais claro e mais facil de aplicar que defina os limites
da conduta anticompetitiva nos mercados digitais. O
estabelecimento de tais regras pode dar a todas as empresas,
incluindo as grandes plataformas, clareza sobre as regras, em vez
de confiar em julgamentos antitruste que podem ser dificeis de
aplicar para além das especificidades de casos individuais. Onde
houver disputas, um cdédigo de conduta pode resolvé-las e impor

solucdes mais rapidamente.”” (traducdo livre)

No relatorio, argumenta-se pela adocdo de codigos de conduta nao-
discriminatorios para tratar as relagdes das empresas que dependem do acesso a mercados
e consumidores de plataformas dominantes. Também recomenda-se que um regulador
supervisione a implementagao desses codigos e evite que as plataformas déem tratamento
preferencial a seus proprios produtos e servicos em mercados adjacentes. As praticas tidas

como particularmente preocupantes incluidas no relatério sdo (i) exclusdo de

4 Trecho original: “/...] complement antitrust enforcement with a clearer and more easily applied set of
standards that define the boundaries of anti-competitive conduct in digital markets. Establishing such rules
can give all businesses, including the large platforms, clarity on the rules, rather than relying on antitrust
Jjudgements that can be hard to apply beyond the specifics of an individual case. Where disputes do arise,
a code of conduct can resolve them and enforce solutions more rapidly.” (Relatério do Reino Unido, 2019,

p-9)
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concorrentes para privilegiar os proprios produtos ou servigos e (ii) penalizagdo de
parceiros comerciais por oferecerem melhores condigdes a outros sites. As indicacdes
estdo em consonancia com o panorama das condenagdes observadas no segundo capitulo.

Uma ilustragdo de tal iniciativa ocorreu na Australia. Apos as conclusdes do
relatorio Digital Platforms Inquiry emitido pela Australian Competition and Consumer
Commission (ACCC), o governo australiano introduziu um codigo de conduta obrigatdrio
para gerenciar o relacionamento entre empresas de midia de noticias e plataformas
digitais devido ao reconhecimento de desequilibrios em seus poderes de barganha

(Australian Competition and Consumer Commission, 2019, p. 226-228).7

5O relatorio incluia vérias recomendagdes, uma delas consistia precisamente no desenvolvimento e
implementagdo de um codigo voluntario para abordar esta questdo. No entanto, a abordagem colaborativa
ndo foi frutifera. Na auséncia de qualquer acordo, o governo determinou a implementagdo de um cédigo de
conduta obrigatério. A possibilidade de aplicacdo de codigos de conduta obrigatdrios esta prevista na
Competition and Consumer Act de 2010. Embora preocupacdes democraticas sobre acesso a informagao
estejam no cerne da questdo na iniciativa australiana (o que pode ndo ser necessariamente uma questio de
concorréncia), a ideia de emprego de codigos de conduta ¢ uma alternativa levada em consideragdo para a
fiscalizagdo antitruste, uma vez que a aplicacdo de uma regulacdo ex ante rigida pode ndo ser compativel
com os objetivos da politica de concorréncia (e pode acabar distorcendo o processo competitivo em vez de
protegé-lo). Na verdade, os mecanismos de autorregulagdo e co-regulacdo nao eram tdo comuns no direito
da concorréncia até a promogdo de programas de compliance. Os programas de compliance no antitruste
sdo parte de uma tendéncia mais ampla de emprego de medidas preventivas para impedir a condutas ilegais
em todo o ambiente corporativo (Hitt et al, 2017, p. 155). Até 1991, o compliance era quase sempre
confinado a areas de risco especificas (Banks e Murphy, 2011). Algumas jurisdigdes, como o Reino Unido,
Franga, Canada e Brasil, ha muito adotam politicas para incentivar o cumprimento legislacdo de defesa da
concorréncia por meio de redugdes de multas e outras medidas devido a implementacdo desses programas.
No entanto, nenhum até agora aborda especificamente as questdes ligadas a economia digital.
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Conclusao

Em razao do contexto em que plataformas digitais atuam, o exercicio de condutas
exclusionarias compoe a principal preocupagao das autoridades de defesa da concorréncia
em relacdo a essas empresas (Hovenkamp, 2020, p. 61 e 62). No estudo de casos realizado
neste trabalho, foram identificadas quatro estratégias exclusionarias promovidas por
plataformas digitais: (i) restrigdo do acesso de concorrentes a consumidores ou
fornecedores/distribuidores, (i1) restri¢ao do acesso a propria plataforma; (ii1) restri¢ao do
acesso a dados, e (iv) exploragao de dados de forma anticompetitiva.

Quanto a restri¢do do acesso de concorrentes a consumidores, fornecedores ou
distribuidores, as autoridades antitruste condenaram ou fizeram acordos nos casos em que
a plataforma digital impos condigdes privilegiadas a seus produtos ou servigos, por meio
de:

(1) Acordos de exclusividade com fornecedores ou distribuidores que

possuem produtos ou servigos complementares as plataformas (Google
AdSense, Google Android);

(11) Discriminagao por arranjos tecnologicos (Google Shopping);

(ii1))  Clausulas de paridade (Amazon E-books); e

(iv)  Termos e condigdes de adesdo (Google API— FTC File No. 111-0163).

Quanto a restricdo do acesso a propria plataforma, as autoridades antitruste

condenaram ou fizeram acordos nos casos em que a plataforma digital:

(1) Recusou-se a licenciar patentes consideradas essenciais (Google Motorola
Mobility — U.S. v. Google, Inc., 512-cv-04177-HRL (N.D. Cal. Nov. 12,
2012); ¢

(i1))  Discriminou entre seus consumidores (Google — Décision n° 10-D-30,

Decision n° 19-MC-01).

Os remédios adotados pelas autoridades para a solucdo de tais casos foram
comportamentais, incluindo a obriga¢do de concessao de licengas, suspensdo de clausulas
contratuais consideradas anticompetitivas, a cessagdo de discriminag¢do tecnologica e
cessacao de tratamento discriminatdrio por meio do ajustamento de regras internas da a
plataforma.

Dentre as propostas de adogao de novas ferramentas regulatorias, a regulagao ex

ante de e os codigos de conduta, por proporem uma avaliagdo comportamental das
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plataformas digitais, poderiam servir como instrumentos regulatdrios alternativos nesses
casos. Tratar-se-ia de uma atuagdo prévia a ocorréncia da conduta, o que poderia evitar
custos de investigacdo as autoridades de defesa da concorréncia. No entanto, como ja
observado, a tarefa de construcdo de regulagdes ex ante bem-delineadas ndo ¢ trivial,
podendo resultar em restri¢cdes a inovagao e outras intervencdes indevidas no mercado.

Quanto a restricao de acesso a dados, foi encontrado um caso em que foi firmado

um acordo entre as partes, em que a plataforma digital havia:

(1) Restringido o acesso a dados a um colaborador que desenvolvia um
produto complementar ao servico ofertado pela plataforma
(PeopleBrowsr, Inc. v. Twitter, Inc., No. C-12-6120 EMC (03-06-2013).

Quanto a exploragdo de anticompetitiva de dados que poderia resultar na exclusao

de concorrentes, a autoridade antitruste fez acordo em um caso em que a plataforma
digital:

(ii1))  Copiou conteudo concorrencialmente relevante de concorrentes para uso

em sua plataforma (Gooogle - FTC File No. 111-0163).

Como visto no segundo capitulo, ndo foram encontrados casos envolvendo
condutas exclusionarias de restri¢ao de acesso ou de exploracao anticompetitiva de dados
que resultaram em condenagdo. O nico caso que havia resultado na constatagao de uma
violacdo a legislacdao concorrencial — a condenagdo do Facebook pelo Bundeskartellamt
— foi revisada pelo Poder Judicidrio alemdo. Os remédios adotados também foram
compartamentais, incluindo a cessa¢do da conduta de copia de dados de concorrentes e a
concessao do acesso a dados.

O salto inferencial necessario para comprovar que uma restricao de acesso a dados
ou sua exploragdo gerou danos a concorréncia e, portanto, justificaria a intervencdo da
autoridade de defesa da concorréncia ¢ complexo. Em primeiro lugar, a mensuragdo de
seu valor como instrumento de competicao ¢ ambiguo. Como visto no primeiro capitulo,
o mero acesso a dados ndo garante vantagem competitiva ao agente econdmico. O seu
valor econdmico estd intimamente ligado a utilidade das informacdes extraidas a partir
de sua andlise, que, por sua vez, também depende da capacidade do agente econdmico
em extrai-las. Em razao disso, uma correta avaliacdo do valor dos dados para a
concorréncia €, talvez, um dos maiores desafios atualmente enfrentados pelas autoridades

antitruste.
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Dentre as propostas de atualizacdo das ferramentas a disposicao das autoridades
de defesa da concorréncia para a modulacao de seus remédios, a interoperabilidade, o
compartilhamento de dados, a portabilidade de dados, e os acordos de pooling sao
mecanismos que buscam solucionar problemas exclusivamente relacionadas ao acesso e
a exploracdo de dados, apesar da regulagdo ex ante e dos codigos de conduta também
poderem ser utilizados nesses casos. Como os casos puderam ser solucionados por
remédios comportamentais, a imposi¢ao de interoperabilidade ou mesmo a portabilidde
de dados, por exemplo, poderia se demonstrar excessiva para a consecucao dos objetivos

da politica de defesa da concorréncia.
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