Assunto Especial

Protecdo de Dados e Inteligéncia Artificial: Perspectivas Eticas e Regulatérias

Plataformas Digitais e o Negdcio de Dados: Necessério Didlogo entre
0 Direito da Concorréncia e a Regulacéo dos Dados

Digital Platforms and Data Business: a Dialogue Between Competition Law
and Data Regulation

ANA FRAZAQ'!

Universidade de Brasilia, Distrito Federal, Brasil.

LUIZA MENDONGA DA SILVA BELO SANTOS?

RESUMO: O presente artigo objetiva, a partir de uma revisao da literatura antitruste mais recente,
analisar a extensdo do poder econdmico das plataformas digitais decorrente do processamento de
dados pessoais pelo big data, no controle de estruturas, considerando como finalidade do direito da
concorréncia a neutralidade do processo competitivo. Conclui-se pela necessidade de adequacao
dos parametros formais e materiais tradicionais do exame antitruste em convergéncia com as nor-
mas de protecao de dados pessoais previstas na Lei n® 13.709/2018.

PALAVRAS-CHAVE: Plataformas digitais; negécio de dados; direito da concorréncia; controle de es-
truturas; regulacao de dados.

ABSTRACT: This paper aims to analyze, based on a review of the most recent antitrust bibliography,
the extent of the economic power of digital platforms that comes from processing personal data
using big data, in the merger control, considering the neutrality of the competitive process as a
purpose of the competition law. It is concluded that the formal and the material traditional standards
of the antitrust analysis need to be adjusted in accordance with the Brazilian General Data Protection
Act 13.709/2018.

KEYWORDS: Digital platforms; data business; competition law; merger control; data regulation.

SUMARIO: Introdugdo; 1 Concentragao de poder econdémico das plataformas digitais e modelos de
negacios baseados no big data; 2 O controle de estruturas e o acesso a dados nas plataformas

1 Orcid: <http://orcid.org/0000-0002-0110-1538>.
2 Orcid: <http://orcid.org/0O000-0003-0517-2023>.

RDP, Brasilia, Volume 17, n. 93, 58-81, maio/jun. 2020



ROP N7 93 — Mai0-Jun/2020 — ASSUNTO ESPECIAL ... B9

digitais; 3 A incorporagdo de parametro dindmico no controle de estruturas: concorréncia potencial;
4 Perspectivas para a adequacdo do critério de notificagdo por faturamento; 5 A privacidade como
critério de competicdo pela qualidade no controle de estruturas e a protecéo de dados pessoais;
Conclusao; Referéncias.

INTRODUGAO

O crescimento exponencial do fluxo de dados pessoais, assim como
a expansdo da tecnologia da informagdo e do acesso a internet em niveis
globais, permitiu a ascensdo de novas formas comerciais que culminaram
no que, atualmente, denomina-se de economia movida a dados. Essa nova
economia tem como base modelos de negdcios orientados pela captura
de enormes quantidades de dados e o seu rapido processamento, propor-
cionando uma dimensdo quantitativa de aspectos fundamentais da vida
(Mayer-Schonberger; Cukier, 2013), a partir do uso de técnicas complexas
de previsao e de reconhecimento de padrdes. Tais caracteristicas compdem
o fendmeno do big data.

Por essa razao, a contraface da economia movida a dados é o capi-
talismo de vigilancia, que tem por objetivo, como explica Shoshana Zuboff
(2019, p. 8), utilizar-se de toda a experiéncia humana como matéria-prima
gratuita para ser traduzida em dados comportamentais. Essas pretensoes in-
vasivas, porque nem sempre dependem de consentimento ou nem sempre
este é suficientemente informado, sdo alimentadas pela auséncia ou inefi-
cacia de leis para conter o fendmeno, pela mutualidade de interesses entre
capitalistas e agéncias de inteligéncia estatais e pela tenacidade com que as
corporagdes defendem seus novos territorios (Zuboff, 2019). Como tal vigi-
lancia é pulverizada, e ndo centralizada, a autora caracteriza esses nossos
tempos a partir da expressao Big Other (Zuboff, 2019), em contraposicao a
Big Brother.

Embora o papel dos dados em mercados nao digitais possa ser signi-
ficativo, é propriamente nas plataformas digitais que o big data tem atrai-
do atencdo. Esses espacos destacam-se dos negocios classicos pelo fato de
possibilitarem um ecossistema de constante otimizagao de contatos e trocas
economicas (Frazao, 2019a, p. 333), servindo efetivamente como infraestru-
tura (gatekeepers) e exercendo diversas formas de controle de informacao.

Nada obstante as eficiéncias advindas da utilizacdo massiva de dados
pessoais para a atividade econdmica, o tratamento de dados pode represen-
tar riscos em relacao aos direitos do titular, especialmente quando realizado
por processos automatizados. Nas palavras de Danilo Doneda (2010, p. 39):
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O risco se concretiza na possibilidade de exposicdo e utilizagdo indevida ou
abusiva de dados pessoais; na eventualidade de estes dados ndo serem corre-
tos e representarem erroneamente seu titular; em sua utilizagdo por terceiros
sem o conhecimento de seu titular.

Com efeito, algoritmos vém sendo utilizados para analises complexas,
decisoes e diagnosticos que, além de representarem uma verdadeira devas-
sa na intimidade das pessoas, terao impactos nas possibilidades e no acesso
destas a uma série de direitos e oportunidades. Nao é novidade que algorit-
mos hoje podem decidir quem tera crédito e a que taxa de juros, quem sera
contratado para trabalhar em determinada empresa, qual a probabilidade
de reincidéncia de determinado criminoso, quem deve ser atropelado em
determinadas situacdes, entre inGimeras outras circunstancias.

A regulacdo do tratamento de dados pessoais e as possiveis distorcoes
competitivas decorrentes do contexto do big data sdao temas de extrema
complexidade que requerem, para a sua solucao satisfatoria, o dialogo entre
a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) brasileira e o Direito da Concor-
réncia. Assim, o presente artigo objetiva responder ao seguinte problema
de pesquisa: qual a extensdao do poder econdmico derivado de modelos
de negocios baseados no uso de dados no controle de estrutura do setor
digital? A resposta passa por demonstrar que ha necessidade de adequagao
da metodologia de exame antitruste tradicional para melhor compreender
a atual realidade.

Para alguns autores, o direito da concorréncia teria como objetivo
Gnico a eficiéncia econdmica e, por isso, nao deveria incluir a funcao de
proteger os cidadaos contra a utilizagao abusiva de dados pessoais (Wright;
Dorsey; Rybnicek; Klick, 2019). Essa posicao retraida, normalmente vincula-
da ao legado da Escola de Chicago?®, sustenta que a incorporagdo da questao
de dados na politica concorrencial acarretaria flexibilizacdo excessiva de
seus propositos, sacrificando a seguranca e a consisténcia que supostamen-
te caracterizam o exame antitruste tradicional centrado na capacidade de
o incumbente aumentar precos de produtos ou servicos ou reduzir ofertas.

3 A Escola de Chicago desponta no contexto da crise do capitalismo, no final da década de 1970, sustentando
0 menor grau possivel de regulamentacdo da economia pelo Estado. Seus principais precursores sao Bork,
Bowman, Mac Gee e Posner. De acordo com tal concepgao, a concentragao e o poder econdmico dela derivados
nao seriam um mal em si, pois gerariam eficiéncias, e ndo a manutengao, de um mercado competitivo. Para
essa vertente, até mesmo monopdlios nao seriam probleméticos, desde que produzissem eficiéncias, bem-
estar ao consumidor e ndo houvesse barreiras a entrada. Essa €, inclusive, a ideia de paradoxo indicada na
obra de Bork, The antitrust paradox, no sentido de que a protegao a concorréncia impediria a formacéo de
economias de escala benéficas ao consumidor.
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Contudo, o presente estudo adota como marco teérico a concepgao
de que o direito da concorréncia possui finalidades mais amplas do que o
escopo drasticamente reduzido pela Escola de Chicago, uma vez que se
propde ao controle de qualquer tipo de abuso de poder econdmico*. Sendo
os dados hoje fontes importantissimas de poder econdmico, nao ha ddvidas
de que a politica concorrencial deve enfrentar os efeitos anticoncorrenciais
derivados do big data, contemplando aspectos como a neutralidade do pro-
cesso competitivo e a abertura das estruturas de mercado (Wu, 2018).

O risco de desconsiderar a real extensao de determinadas operagoes
de concentracdo envolvendo plataformas digitais enseja uma revisao ur-
gente da literatura antitruste. O presente artigo propde-se, portanto, a sis-
tematizar a bibliografia econdbmica mais recente sobre a concorréncia no
setor digital, analisando a necessidade de adequacgdo dos parametros de
aplicacao do direito antitruste. Portanto, investiga-se o ponto de equilibrio
entre os beneficios do agigantamento das plataformas digitais e os danos
aos consumidores e a concorréncia, em convergéncia com as normas de
protecao de dados pessoais previstas na Lei n® 13.709/2018.

As secoes seguintes analisam, respectivamente: (i) a concentragao do
poder econdmico das plataformas digitais e as possiveis distorcdes em rela-
¢do a concorréncia, privacidade, autonomia e democracia; (ii) o papel do
controle de estruturas nas concentragdes verticais e conglomerados para o
acesso a dados; (iii) a incorporagao da concorréncia potencial como para-
metro dinamico no controle de estruturas; (iv) a necessidade de novos limi-
tes atinentes aos critérios da notificacao por faturamento; e (v) a privacidade
enquanto critério de competicao pela qualidade com vistas a protecao de
dados pessoais.

1 CON[}ENTRAGI\O DE PODER ECONOMICO DAS PLATAFORNMAS DIGITAIS E MODELOS DE
NEGOCIOS BASEADOS NO BIG DATA

Na transicdo para uma economia movida a dados, surgem empre-
sas controladoras de plataformas digitais que atraem usuarios, vendedores,
anunciantes e desenvolvedores de software. O emprego do big data, ba-
seado no rapido processamento de um conjunto volumoso e variado de
dados pessoais, favorece a obtencdo de significativo poder econdmico a
esses agentes (Stucke, 2019, p. 275). Assim, diante de caracteristicas como
as economias de escala e os efeitos de rede (Tirole, 2017, p. 398), tem-se

4 Sobre isso ver: (FRAZAO, 2017); (FORGIONI, 2016); (SALOMAO, 2013).
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verificado grande concentracao de mercado no setor digital, o que Ezrachi
e Stucke (2018, p. 5) denominaram de “data-opélios” (data-opolies).

Segundo os referidos autores, diferentemente dos monopélios ante-
riores, os “data-op6lios” nao exercem seu poder com a cobranca de precos
mais altos dos consumidores, mas com distor¢oes para além do valor pe-
cuniario, afetando a privacidade, autonomia e, até mesmo, a democracia
(Ezrachi; Stucke, 2018, p. 7), sobretudo pelo impulsionamento de conteu-
dos nas midias sociais durante as campanhas eleitorais e da manipulagao
de eleitores a fim de influenciar diretamente no resultado das eleicdes. Isso
porque os dados pessoais e a atencdo despendida consistem em verdadei-
ros custos nos quais incorrem os usuarios em contrapartida aos produtos e
servicos ofertados “gratuitamente”.

Entre os danos potenciais advindos dessas distor¢oes, destaca-se a
degradacdo da qualidade sob a perspectiva da privacidade. A medida que
os modelos de negécios baseiam-se na exploracdo de dados pessoais, 0s
“data-opdlios” reduzem a protecdo da privacidade abaixo dos niveis com-
petitivos e coletam dados acima dos niveis competitivos. Desse modo, a
coleta de dados pode representar o equivalente a imposicdo de um preco
excessivo (Ezrachi; Stucke, 2018, p. 6).

Longe de restringir-se apenas a questdo da privacidade, a discussao
sobre a utilizagdo dos dados é muito mais abrangente porque as platafor-
mas digitais muito conhecem sobre seus usuarios — pessoas fisicas e juridi-
cas — e, consequentemente, muito podem fazer em relagdo a, e até contra,
eles. Todo esse conhecimento, associado ao poder da comunicagao, hoje
também embasado nos estudos biolégicos, neurocientificos e psicolégicos,
pode ser dolosamente utilizado para manipular pessoas, bem como tentar
modificar suas crengas e opinides, como ocorreram com os casos envolven-
do a empresa Cambridge Analytica ha poucos anos.

Dai a afirmacdo de Tim Wu (2016, p. 3) de que o verdadeiro neg6cio
de muitas plataformas de hoje é influenciar consciéncias, por meio da dis-
puta pela atencado e pelo tempo das pessoas. Tem-se ai todas as condigcoes
para exercer aquela que, segundo Castells (2016, p. 10), é a forma mais
fundamental de poder: a habilidade de moldar a mente humana, a partir
da capacidade relacional que um ator social tem de influenciar, de forma
assimétrica, as decisoes de outros atores sociais em favor dos seus proprios
interesses e valores.

Consequentemente, as preocupagdes relativas a autonomia alcan-
¢am a capacidade individual de fazer escolhas livres. Denuncia-se o uso,
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por parte das empresas de técnicas comuns, aos jogos de cassino, como
notificagdes constantes e recompensas variaveis, a fim de promover o vi-
cio psicolégico (“Viciados e traficantes nas midias”. Valor Econémico, jan.
2018), que podem traduzir-se em depressao e outros desfechos psicologi-
cos negativos (Martz; Guy; Cerf, 2018, p. 23). Menos op¢des competitivas
aos consumidores em mercados monopolizados afastariam, em principio, a
necessidade de vicia-los; as grandes plataformas digitais podem aumentar a
coleta de dados com base na atencdo despendida em seus espacos (Stucke,
2019, p. 310).

Outro dano potencial de relevo é a inovagdao com vistas a manu-
tencdo de vantagens competitivas. De um lado, os “data-opélios” podem
empregar inovacdes que prejudiquem os usuarios, ampliando a capacidade
de rastreamento e de coleta de dados e reduzindo a privacidade. De outro
lado, podem impedir inovagdes que ameacem seu poder ou seus lucros.
Ao fazé-lo, os “data-opélios” podem afastar negécios que potencialmen-
te representem riscos competitivos (Stucke, 2019, p. 304). Essa distor¢cao é
fortalecida com o nowecasting, que retrata um radar de previsao imediata e
permite o monitoramento de modelos de neg6cio em tempo real. Com isso,
é possivel adquirir concorrentes antes que eles se tornem ameagas compe-
titivas visiveis ou neutralizar o crescimento de outros player (Stucke, 2019,
p. 306). Tais estratégias baseiam-se em uma grande assimetria de informa-
¢do, de modo que a capacidade de intervir nos estagios iniciais do cresci-
mento de uma empresa significa que determinadas plataformas digitais po-
dem efetivamente impedir a emergéncia de rivais, desde a fase embrionaria
de seus negocios (Khan, 2018, p. 16).

Da mesma forma, a concentracao de poder econd6mico causa a de-
pendéncia de agentes mantidos nas grandes plataformas digitais, o que li-
mita ou condiciona suas oportunidades. Em outras palavras, as plataformas
podem usar seu poder de gatekeeper para extorquir e extrair melhores con-
digcdes dos agentes que dependem de sua infraestrutura (Khan, 2018, p. 15),
tendo em vista a auséncia de outra alternativa viavel que ofereca tamanha
escala, alcance geografico e nimero de clientes ativos.

Por fim, ressalta-se a influéncia politica como dano potencial, na me-
dida em que o poder econdmico pode ser traduzido também em termos de
poder politico. Dai a preocupagdo politica subjacente ao direito antitruste
de que o poder econdmico privado pode estar sujeito a abuso e, com isso,
prejudicar o bem-estar publico. Os mercados competitivamente pulveriza-
dos tendem a difundir o poder privado, enquanto os “data-opdlios” pos-
suem consideraveis ferramentas capazes de influenciar o processo demo-
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cratico e a limitacao da diversidade de pensamento (Stucke, 2019). Essa
intervencdo pode materializar-se, por exemplo, com: a exposi¢ao de usua-
rios a certas noticias devido a criacdo de perfis nas chamadas “camaras de
ecos” ou “bolhas ideolégicas”; a atuacdo de paises estrangeiros, por meio
de campanhas publicitarias de larga escala, habeis a influenciar a opiniao
publica; a utilizacdo de técnicas que delimitem perfis psicograficos para
manipular eleitores por meio da desinformagao e de fake news (Martz; Guy;
Cerf, 2018, p. 23).

Cumpre registrar aqui o estudo publicado na revista Proceedings of
the National Academy of Sciences USA, em 2015, realizado por Robert
Epstein e Ronald E. Robertson, no qual relatam o chamado “efeito de ma-
nipulagdo dos mecanismos de busca” (search engine manipulation effect
— SEME). No contexto eleitoral, quando eleitores indecisos realizam buscas
online nos quais um candidato é favorecido por meio do ranking de bus-
cas, as preferéncias desses eleitores mudam drasticamente em direcao ao
candidato favorito ap6s uma Unica pesquisa. Isso se da, sobretudo, porque
o efeito de manipulagdao dos mecanismos de busca opera de forma invisivel
e auxiliada por algoritmos complexos. A medida que as pessoas nio estao
cientes de que estao sendo influenciadas, tendem a acreditar que estao to-
mando suas proprias decisdes (Epstein, 2018, p. 31).

A partir, portanto, da identificacdo do poder econémico das plata-
formas digitais, que se projeta em grau de extensdo e variedade além da
definicao classica, muitas vezes as custas de violagdes de privacidade e da
propria individualidade dos sujeitos titulares dos dados, surgem evidentes
impactos sobre a dinamica concorrencial, especialmente no que se refere
ao controle de estruturas, a ensejar o didlogo entre direito antitruste e prote-
¢do de dados pessoais.

2 0 CONTROLE DE ESTRUTURAS E 0 ACESSO A DADOS NAS PLATAFORMAS DIGITAIS

O controle do poder econdomico enquanto objetivo do direito da
concorréncia pode ocorrer tanto por meio da atuagdo estatal preventiva,
com foco na estrutura, como também repressiva, com foco nas condutas
do agente (Frazao, 2017, p. 113). Em ambas, é importante salientar que,
especialmente na economia movida a dados do setor digital, a identificagcao
das situagoes em que as aglutinacdes de poder tém a capacidade de alte-
rar as condi¢oes de mercado nao deve ser orientada somente pela ética
da eficiéncia econdmica. Enderecar a analise concorrencial unicamente a
redugao de precos, desconsiderando a estrutura do mercado e o processo
competitivo que da origem ao poder econdmico, restringe a intervencao ao
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momento em que uma empresa ja adquiriu dominio suficiente para distor-
cer a concorréncia (Khan, 2017, p. 738).

Dentre as modalidades de atos de concentracdo no controle de es-
truturas, as integracdes verticais e conglomerados sao operagdes marcantes
em mercados digitais movidos a dados e, por isso, exigem especial enfoque,
sob pena de uma investigacao insuficiente quanto aos riscos anticompeti-
tivos que possam ser gerados. Essa onda de integracoes verticais e conglo-
merados esta associada ao poder de alavancagem das plataformas digitais
(leveraging power), os quais ndo servem apenas como infraestrutura para
a conexao entre as diferentes categorias de usuarios, mas também via de
integragdo de mercados (Khan, 2018, p. 15). Essa alavancagem reflete a
ideia de que uma empresa é propensa a usar o seu dominio em uma linha
de negodcio para estabelecer posicao dominante em outra linha distinta ou
acessoria (Khan, 2017, p. 731).

Nas concentragdes verticais, a conjugagao de dois ou mais estagios
sucessivos da fabricagdo e/ou distribuicao de produtos ou servicos sob o
controle de uma mesma empresa enseja a extracao de informagdes sensiveis
sobre seus usuarios e das atividades da cadeia econdmica. Da mesma for-
ma, nos conglomerados, uma combinacao particularmente valiosa de dados
coletados em diferentes mercados pode ser usada para alavancar a posi-
¢do dominante de um agente econdmico em mercados distintos. Prufer e
Schottmulle (2017, p. 3) introduzem o conceito de mercados conectados,
em que as informagoes obtidas em um mercado representam contribuicao
valiosa para melhorar o produto ou servico em outro.

A concentracdo de informacbes comercialmente relevantes confere
ao agente econdmico vantagem competitiva em comparagao aos rivais, o
que pode ocasionar efeitos anticoncorrenciais. A persisténcia de uma estru-
tura de mercado altamente concentrada em funcao do acesso aos dados poe
em risco interesses de longo prazo, ja que as empresas, em mercados nao
competitivos, ndo precisam concorrer para melhorar produtos e servigos
antigos ou tentar criar novos (Khan, 2017, p. 737), acarretando a desacelera-
¢do da inovagao, perda da concorréncia de qualidade e estagnagao geral da
industria (Wu, 2018, p. 15). Portanto, além da possibilidade de imposicao
de precos excessivos em uma perspectiva estatica, a eficiéncia dinamica
também pode ser comprometida.

Outra questdo € a possibilidade de uso da informacao pelas empre-
sas em favor de seus interesses, motivando o fechamento de mercados. A
integracao de mercados, ao colocar uma plataforma digital em concorrén-
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cia direta com empresas que usam sua infraestrutura, cria um conflito de
interesses e incentiva a plataforma a privilegiar seus préprios produtos e
servicos em relacdo a terceiros (Khan, 2018, p. 15). Portanto, as empre-
sas podem alavancar seu poder econdmico para um mercado estreitamente
relacionado, ndo pelo motivo ofensivo de gerar lucros maiores, mas por
motivos defensivos de impedir a entrada em seu mercado principal (Crémer
etal., 2019, p. 65).

Além disso, é possivel que os agentes econOmicos imponham res-
tricoes indevidas aos rivais para a obtencao de dados na qualidade de in-
sumos ou, até mesmo, impossibilitem seu acesso, constituindo barreiras a
entrada (Frazao, 2017, p. 119). Assim, por meio de praticas ou estratégias
de exclusao (foreclosure), as empresas podem usar uma linha de negécios
para prejudicar rivais em outra, além de afastar potenciais entrantes (Khan,
2017, p. 732).

Considerando a importancia do acesso a dados para a competitivi-
dade das empresas e para a oportunidade de inovar, tem-se proposto o seu
compartilhamento entre concorrentes. Com a disseminacao de dados, de
forma voluntaria ou ndo, os concorrentes teriam igual acesso a esse insu-
mo e enfrentariam os mesmos custos para promover qualidade e inovagao
(Prufer; Schottmulle, 2017).

No entanto, as eficiéncias de um amplo compartilhamento devem ser
equilibradas com a protecdo de dados pessoais, o que motiva a compati-
bilizacao entre a politica da concorréncia e as previsdes da LGPD (Crémer
et al., 2019, p. 58). Para o compartilhamento, a legislacao especial exige o
consentimento especifico do titular para esse fim®. Nessa toada, garante-se,
aos sujeitos titulares dos dados, o direito a informagao sobre o compartilha-
mento®, reforcando a importancia do pleno conhecimento daqueles com
os quais o controlador realizou o compartilhamento, assim como da sua
extensao, incluindo a finalidade que justificou o procedimento.

Como desdobramento do compartilhamento de dados, também vem
sendo discutido o direito de portabilidade, que se refere a capacidade de
os usuarios transferirem dados coletados por uma plataforma digital para
servicos concorrentes. A despeito das limitacoes técnicas e dos custos para
os controladores, tal direito é uma das grandes inovagdes da LGPD” com

5 LGPD, art. 7°, § 5°,
6  LGPD, art. 18, VII.
7  LGPD, art. 18, V.
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vistas a0 empoderamento e a autodeterminacao informativa dos titulares.
Sob o ponto de vista concorrencial, essa portabilidade desempenha papel
importante na restricdo do poder econémico das empresas, reduzindo para
os consumidores os custos de mudanca e permitindo a migragdo para servi-
¢os novos e potencialmente inovadores (OCDE, 2016). Com o fim de impe-
dir o fechamento de mercados, pode-se exigir de “data-op6lios” requisitos
mais rigorosos quanto a implementacao de portabilidade em relagdo as nao
dominantes.

Portanto, as integragcdes verticais e conglomerados adquirem novos
contornos com o agigantamento das plataformas digitais a partir da explora-
cdo de dados. E por essa razdo que os atos de concentracdes merecem um
exame que leve em conta as particularidades da atual realidade do big data
e seus impactos juridicos, tornando necessaria a adequacao da metodolo-
gia tradicionalmente empregada na analise antitruste a fim de assumir tais
desafios.

3 A INCORPORAGAO DE PARAMETRO DINAMICO NO CONTROLE DE ESTRUTURAS: CONCORRENCIA
POTENCIAL

O exame antitruste pautado unicamente no aspecto estatico do preco
pode ndo registrar danos anticompetitivos que tém como base a exploragao
de dados. Isso porque o escrutinio antitruste também deve atentar-se ao
momento em que empresas iniciantes (start-ups), com uma base de usuarios
em rapido crescimento, ainda ndao geram volume de negécios suficiente
para serem percebidas pelos critérios tradicionais de faturamento, mas que
refletem seu potencial competitivo pelo manejo de dados (Crémer et al.,
2019, p. 76).

Vale esclarecer que, em muitos casos, tais atos de concentragdo po-
derdo ser positivos para a concorréncia, na medida em que geram sinergias
e eficiéncias substanciais. As start-ups podem contribuir com ideais, en-
quanto os “data-opélios” possuem habilidades e recursos financeiros para
implementa-los. Ainda, a possibilidade de empresas iniciantes serem adqui-
ridas por outras ja estabelecidas é relevante para o capital de risco, tendo
em vista que representa um incentivo ao financiamento privado de negécios
de alto risco (Crémer et al., 2019, p. 11). Contudo, a anélise antitruste é
legitima diante de preocupacdes em relacao a possibilidade de reforco da
posicdo dominante, suscetivel de ser exercida abusivamente, e impedimen-
to significativo da concorréncia, o que se torna particularmente alarmante
quando ha um padrao sistemético de atos de concentragdo pelas grandes
plataformas digitais. Normalmente, os riscos advindos de integracoes verti-
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cais e conglomerados no ambito digital dizem respeito ao controle por um
nimero reduzido de agentes econdmicos de dados valiosos e ndo repli-
caveis, dificultando ou impossibilitando acesso aos concorrentes (Crémer
etal., 2019, p. 110).

Outros danos especificos podem ser observados, estendendo-se ao
fortalecimento da dominancia das grandes plataformas digitais com a inten-
sificacdo da lealdade dos usuérios que consideram os novos servicos como
complementares aos ja oferecidos pela plataforma dominante, além de im-
portar na retengdo de usuarios para os quais 0s Novos servicos poderiam ser
substitutos daqueles ja disponiveis nas grandes plataformas (Crémer et al.,
2019, p. 112). Por conseguinte, a aproximagdo de elementos originarios
da anélise de concentracdes horizontais as teorias do dano das integragoes
verticais e conglomerados é uma questdo interessante a ser considerada
no caso das start-ups (Crémer et al., 2019, p. 121), especialmente quando
o ato pode ter como objetivo a restricdo competitiva potencial. Tanto as
operacdes que provocam a perda de competitividade quanto aquelas que
previnem o mercado de maior concorréncia devem ser objeto do exame
antitruste.

Relevante €, pois, a observancia da competicao dinamica, atribuin-
do maior énfase a concorréncia potencial como método efetivo de andlise.
A concorréncia real refere-se a concorréncia limitada a cada mercado, ou
seja, em funcdo do nimero e do tamanho relativo das diversas empresas
que formam os mercados. Ja a concorréncia potencial diz respeito a empre-
sas ja estabelecidas em um determinado mercado e a novas empresas inte-
ressadas em ingressar nesse mesmo mercado (Kupfer; Hasenclever, 2012). A
fusao de um entrante potencial com uma incumbente, nessa esteira, privaria
o mercado de uma desconcentragdo e do acirramento da competicao futura
(Oliveira, 2017, p. 24).

Cumpre observar que ndo ha sobreposicao direta entre as atividades
das empresas no momento da operagdo, mas, sim, que uma concorréncia
direta entre elas seria provavel, caso a transagdo esteja ausente (Oliveira,
2017, p. 26). Assim, a andlise de entradas esta associada a avaliagao da
possibilidade e da probabilidade de rivalidade futura entre as partes envolvi-
das no ato de concentracdo. Na hipétese de integracao de mercados, basta
recordar o exemplo do Instagram, que, de plataforma de compartilhamento
de fotografias, logo se tornou rede social muito préxima ao Facebook.

Ademais, ndo apenas start-ups que possuem base crescente de usua-
rios e potencial competitivo merecem atencdo no contexto digital. Desta-
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que também para as chamadas empresas mavericks, isto é, empresas que
desempenham papel disruptivo no mercado, por exemplo, com o emprego
de novas tecnologias. A participagdo no mercado (market share) ou o fatura-
mento podem n3o refletir suficientemente a importancia competitiva dessas
empresas®. Em verdade, na economia movida a dados, na qual é comum
que a concorréncia se opere segundo a légica do “ganhador leva tudo” (the
winner takes it all), o emprego de tecnologias disruptivas potencializadas
com o uso do big data é o diferencial hoje em dia para a consolidagcdo de
posicdo no mercado.

E por essa razdo que uma corrente de revitalizacao do antitruste vem
defendendo analise fundamentada na neutralidade do processo competitivo
e na abertura das estruturas de mercados, com vistas a uma melhor percep-
¢do do estado da concorréncia. Tim Wu (2018, p. 13) propde a seguinte
indagacdo a ser considerada durante a andlise antitruste: “O ato de con-
centragdao é meramente parte do processo competitivo ou significa suprimir
ou, até mesmo, destruir a concorréncia?”. Para esse autor, a questdo basica
consiste em verificar se o ato representa uma competicdo pelo mérito ou
um esforco para desabilitar ou subverter o processo competitivo. Na nova
economia, portanto, é fortalecida a preocupagao de que os mercados sejam
mantidos abertos e de que os recém-chegados tenham uma chance.

A partir dessas consideracdes, a concorréncia potencial é uma dire-
tiva possivel de ser observada em relacdo as integracdes verticais e conglo-
merados. Evidentemente, a captura de operagdes que nao atinjam os limites
estabelecidos pelos critérios tradicionais de notificagdao também se mostra
importante, conforme se passa a examinar a seguir.

4 PERSPECTIVAS PARA A ADEQUAGAO DO CRITERIO DE NOTIFICAGAO POR FATURAMENTO

Um dos requisitos formais para a apreciacdo obrigatéria de atos de
concentragao diz respeito ao critério de notificagao (thresholds) com base
no faturamento. Muitas jurisdicdes concorrenciais adotam esse parametro
para identificar concentragoes que possam acarretar efeitos anticoncorren-
ciais. Nesse sentido, no Brasil, a Lei n® 12.529/2011 prevé, além do requisito
da existéncia de um ato de concentracgao (art. 90), o critério da notificagao
por faturamento, em seu art. 88, para definir o objeto do controle de estrutu-
ras. A Portaria Interministerial n® 994/2012 fixou, para efeitos de submissao
obrigatéria de atos de concentracdo a analise do Conselho Administrativo

8  Sobre isso, ver: (HORIZONTAL MERGER GUIDELINES, 2010).
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de Defesa Econdmica (Cade), os valores minimos de faturamento bruto anu-
al ou volume de negdcios no montante de R$ 750.000.000,00 (setecentos
e cinquenta milhdes de reais) e R$ 75.000.000,00 (setenta e cinco milhoes
de reais).

O proposito desses limites ndo é fornecer uma rigida moldura a fim
de separar concentragdes competitivamente benignas de concentracoes
anticompetitivas. Em vez disso, pretende-se reconhecer concentracdes que
dificilmente suscitardo preocupagdes competitivas, bem como atos de con-
centragdo nos quais é particularmente importante examinar fatores compe-
titivos que confirmam, reforcam ou neutralizam os efeitos potencialmente
danosos do aumento da concentracdo de mercado®.

Contudo, no contexto da economia movida a dados do setor digital,
o parametro baseado unicamente no faturamento pode ndo capturar ope-
racdes com impactos competitivos importantes. Transagcdes que envolvam
empresas com ativos valiosos, como um conjunto de dados estratégicos
ou de perfil, podem deixar de ser apreciadas pelas autoridades concorren-
ciais, se ndo atingirem os limites monetarios estabelecidos nas legislagdes
antitruste.

Por um lado, balizar limites que atendam a realidade da exploracao
de dados nao é tarefa trivial, pois ha uma linha ténue entre a introdugao de
parametros rigidos, que registrardo numerosas transagdes — muitas das quais
irrelevantes — e de parametros insuficientes, que nao irdo compreender atos
de concentragdo impactantes do ponto de vista concorrencial (Crémer et al.,
2019, p. 113). A Comissao Europeia, em relatério sobre Politica de Concor-
réncia na Era Digital, sugere que esses novos limites poderiam restringir-se a
operagdes com certas especificidades, como as aquisi¢coes envolvendo pla-
taformas digitais dominantes em mercados caracterizados por fortes efeitos
de rede (Crémer et al., 2019, p. 116).

Por outro lado, a Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE) recomenda, para a captura de atos de concentracdo
motivados pela aquisicao de dados de um dos concorrentes, a incorporagao
de um threshold adicional baseado no valor da transacao, que refletiria o
alto preco que os adquirentes geralmente estao dispostos a pagar pelos ati-
vos que estdao adquirindo, como dados. Esses limites de transacao, ainda,
poderiam ajudar as autoridades de concorréncia a previamente identificar

9  Ver: (HORIZONTAL MERGER GUIDELINES, 2010, p. 19).
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aquisi¢oes destinadas a substituir possiveis inovagoes disruptivas, inclusive
aquelas associadas a dados (OCDE, 2016).

Nesse diapasao, a Alemanha ampliou, em 2017, o seu regime de con-
trole de atos de concentracdo, inserindo novo limite de notificagao baseado
no valor da transacao (Haucap, 2018, p. 9). A partir da 9th Amendment
to the German Competition Act, os seguintes critérios passaram a vigorar
de maneira alternativa a redacdo anterior: (i) o faturamento conjunto de
todas as partes envolvidas seja superior a € 500 milhdes, no mundo; (ii) o
faturamento de uma das partes fosse superior a € 25 milhdes, na Alemanha;
(iii) o valor da operacao seja de € 400 milhdes; e (iv) a empresa-alvo tenha
atividades em grau consideravel na Alemanha'. Além disso, vale frisar que
a referida lei antitruste alema passou a exigir que, na avaliacao da posicao
de uma empresa no mercado, especialmente em mercados de mdltiplos
lados, também sejam considerados: (i) efeitos de rede diretos e indiretos;
(ii) uso em paralelo de servicos diversos e os custos de mudanca (switching
costs) dos usuérios; (iii) economias de escala em relacdo aos efeitos de rede;
(iv) acesso a dados relevantes para a concorréncia; e (v) forcas competitiva
das inovagdes (Haucap, 2018, p. 10).

No cenéario brasileiro, a legislacdo antitruste atual conta com o
art. 88, § 72, da Lei n° 12.529/2011. E facultado ao Cade, no prazo de
um ano, a contar da data de consumacao, requerer a submissao dos atos
de concentragdo que ndo preenchem os requisitos legais. O carater aber-
to desse dispositivo confere consideravel discricionariedade a autoridade
antitruste para analisar operagdes de concentracao. Por conseguinte, uma
alternativa, enquanto ainda nao ha alteragao legislativa, seria a de que o 6r-
gdo determinasse que as transagdes em mercados digitais com valor elevado
sejam ulteriormente notificadas, caso nao atinjam os limites impostos pelo
critério do faturamento ou volume dos negécios, ainda que nao lhes possa
submeter ao controle ex ante.

Especialmente no caso de integragoes verticais e conglomerados das
plataformas digitais, nos quais uma empresa dominante em uma linha de
negocio pode alavancar posicao em outra distinta ou acesséria, por meio do
processamento de dados adquiridos, Lina Khan (2017, p. 792-793) pontua
que uma possivel abordagem para a captacdo seria a inclusdo desse tipo
especifico de operacdo expressamente no controle de estruturas. De acor-

10 Ver: Act against Restraints of Competition. §35 Scope of Application of the Control of Concentrations,
(la). Disponivel em: <https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Others/GWB.pdf?
blob=publicationFile&v=6>. Acesso em: 25 maio 2019, p. 20.
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do com a autora, as agéncias poderiam automaticamente analisar qualquer
transacao que envolvesse certas formas de troca de dados ou determinadas
quantidade de dados, considerados ativos. Sob esse regime, as compras do
WhatsApp e do Instagram pelo Facebook, por exemplo, deveriam ter recebi-
do maior escrutinio antitruste, em reconhecimento de como a aquisicao de
dados adquiridos pode ter implicagdes concorrenciais profundas.

Ainda, a autora indica que um tratamento mais rigoroso para tais ca-
sos seria atribuir limites profilaticos a integracao vertical e conglomerados
de plataformas que alcangcaram um certo nivel de dominancia de mercado.
Tal proposta pressupde que “o envolvimento de uma plataforma em varias
linhas de negocios relacionadas pode gerar conflitos de interesse criando
circunstancias nas quais uma plataforma tem um incentivo para privilegiar
seu proprio negocio e prejudicar outras empresas” (Khan, 2017, p. 793).

Adotar a compreensao de separagao estrutural significaria proibir
uma empresa dominante de competir diretamente com os negécios que de-
pendem da infraestrutura de sua plataforma, tendo em vista que o poder de
alavancagem (leveraging power) confere as plataformas digitais notério po-
der econdémico e, consequentemente, politico, conforme ficou cristalizado
nas perguntas do Congresso Nacional ao presidente da Facebook em 2018.
Permitir que um Unico agente econémico defina os termos do mercado
pode representar sérios riscos para além do prego. A limitacao do alcance
de integragdes verticais e conglomerados, forcando a desconcentracdo de
mercado, mitigaria tais preocupacoes.

Nao obstante as diferentes sugestoes de limites para a adequagao do
critério da notificacdo, nomeadamente o valor das transagées ou dos ativos,
as novas métricas devem ser compativeis com a promocdo da seguranca
juridica. Na nova economia, mensurar o valor dos dados encontra grandes
dificuldades, haja vista que sdao, na maioria dos casos, bastante imateriais.

Embora o volume de dados seja considerado uma medida objetiva,
pode ndo ser um indicador preciso de poder econdbmico, uma vez que a
extragao de informacoes valiosas depende do processamento de dados. Da
mesma forma, a afericdo da capacidade de processamento de um agente
econdmico e o seu valor é um parametro qualitativo e de dificil delimita-
¢do. Além disso, a mensuracao do valor dos dados também pode projetar-se
como o tempo despendido em uma plataforma digital, pois, no contexto dos
mercados de atencao (attention merchants), quanto mais tempo os usuarios
estdo engajados nas plataformas, mais dados lhes sdo coletados. Destarte,
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calcular o valor dos dados implica uma possibilidade diversa de medidas,
atraindo criticas, principalmente, quanto a incerteza juridica.

O controle do poder econémico como objetivo essencial do direi-
to da concorréncia e, evidentemente, refletido na captacao de integracoes
verticais e conglomerados deve incluir a protecdo dos interesses dos consu-
midores para além do aspecto monetario, bem como do préprio processo
competitivo, considerando os riscos de um reforco da posi¢cao dominante
da grandes plataformas digitais, sobretudo para autodeterminagdo informa-
tiva dos titulares. Por essa razao é que vem se considerando a privacidade
também como critério concorrencial.

3 A PRIVACIDADE COMO GRJTERIO DE COMPETIGAO PELA QUALIDADE NO CONTROLE DE
ESTRUTURAS E A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS

Além da incorporacao da concorréncia potencial e de novos limites
para a captacdo de operagdes que envolvam agentes econdmicos com va-
liosos conjuntos de dados, mas com baixo faturamento ou volume de negé-
cios, a analise de controle de estruturas também alcanca a privacidade na
forma de competicao pela qualidade. Na nova economia, os dados pessoais
dos usuarios representam verdadeira moeda de troca, motivo pelo qual,
embora a sua protecdo exija solugdes regulatérias especificas, o direito da
concorréncia também pode enderecar respostas a essa questao como meio
de controle do poder econdmico e garantia da qualidade.

Nao é sem razao que a European Data Protection Board (EDPB), enti-
dade central que reline os representantes de todas as autoridades de prote-
¢do de dados da Unido Europeia, recentemente emitiu comunicado publico
defendendo sua participacdo ativa na investigacdao da Comissao Europeia
sobre os impactos concorrenciais no mercado decorrentes da aquisicao da
Shazam pela Apple.

A EDPB pontuou ser essencial avaliar implicagdes a longo prazo para
a preservacao da economia, dos dados e dos direitos do consumidor sempre
que um ato de concentragdo significativo é proposto, tendo em vista que o
aumento da concentragdo de mercado, particularmente nos digitais, tem o
potencial de ameacar o nivel de protecao de dados e a liberdade de que
gozam os consumidores. Nas aquisicdes e fusdes de empresas que possam
acumular grande poder informacional, a salvaguarda de dados e os interes-
ses de privacidade dos individuos merecem atenc¢do. Por fim, compreende
que as autoridades independentes de protecao de dados podem ajudar na
avaliagdo de tal impacto para o consumidor ou a sociedade em geral, em
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termos de privacidade, liberdade de expressao e escolha. Essa verificacao
pode ser integrada a analise realizada pelas autoridades da concorréncia'.

Nao obstante a Comissao Europeia ter aprovado a operagao Apple/
Shazam sem registro de participacdao da EDPB, tais manifestacdes publicas
demonstram a importancia da dimensdo da privacidade para o controle de
estruturas e da necessidade de interacdo entre o direito da concorréncia
e a legislacdo especifica de protecdo de dados pessoais. E de se destacar,
contudo, que a introducdo da privacidade como problema na politica da
concorréncia ndao é amplamente aceita. Por exemplo, alguns, dentro da
comunidade antitruste, defendem que o direito da concorréncia deve ter
como Unico objetivo a eficiéncia econdmica, de modo que outros interesses
sociais e politicos sejam abordadas pelos seus respectivos 6rgaos publicos.
Todavia, reconhecer a natureza multifacetada do bem-estar do consumidor
para além da eficiéncia econdmica e a relevancia das estruturas de mercado
para a promocao do processo competitivo ndo significa ampliar de forma in-
desejavel ou atribuir excessivo subjetivismo as func¢des do direito antitruste,
mas, sim, compreender o uso de dados como fonte de exercicio do poder
econdmico.

Em circunstancias nas quais a degradagao da privacidade ocorre por
meio do exercicio do poder de mercado, ha uma justificativa legitima para
as autoridades de concorréncia abordarem a privacidade como uma preo-
cupagao antitruste (OCDE, 2016). Se os consumidores valorizam a priva-
cidade como uma caracteristica desejavel, a sua reducao é analoga a uma
reducdo na qualidade do servico prestado (OCDE, 2016). Em mercados que
consumidores preocupam-se com coleta e uso de seus dados, a protecao da
privacidade esta relacionada a competicdo pela qualidade. E o que pode ser
ilustrado com o caso Facebook/WhatsApp, tendo em vista a grande quanti-
dade de dados que sao coletados por essas empresas (Stucke, 2019, p. 288):

O WhatsApp, pré-aquisicao, cobrava US $ 0,99 anualmente para o uso do
aplicativo de mensagens de texto. Hipoteticamente, o aumento da taxa do
aplicativo para US $ 1,05 ndo esclarece a dinamica do mercado. Os usuérios
do WhatsApp podem estar mais preocupados com a degradacao da priva-
cidade pés-aquisicdo do que com o pagamento de alguns centavos a mais.

No controle de atos de concentracdo, ao avaliar se potenciais fusdes
ou aquisi¢coes poderiam reduzir substancialmente o bem-estar dos consumi-

11 Ver: Statement of the EDPB on the data protection impacts of economic concentration. Disponivel em:
<https://edpb.europa.eu/sites/edpb/files/files/filel/edpb_statement_economic_concentration_en.pdf>.
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dores quanto a preferéncia de privacidade, as autoridades de concorréncia
poderiam impedir a aquisicao de empresas que prestam servicos com maior
protecdo a privacidade (OCDE, 2016). Esse é o caso do DuckDuckGo, que
fornece servicos de busca sem coletar ou compartilhar qualquer dado pes-
soal, como endereco IP ou histérico de pesquisa.

Nada obstante os criticos da incorporacdo da privacidade como uma
preocupacao do direito da concorréncia possam alegar que a coleta de da-
dos pessoais ndo conduz necessariamente ao bem-estar dos consumidores a
uma situacao pior, haja vista que o processamento de dados pode acarretar
a customizagdo e melhoria de produtos e servicos conforme as preferén-
cias dos usuarios, as referidas repercussdes podem nao ser desejadas quan-
do consumidores privilegiam maior grau de protecao de dados pessoais
(OCDE, 2016). Além disso, cumpre registrar que a coleta de um excessivo
volume de dados pode ter finalidade diversa do que a simples melhoria de
produtos e servicos. Nas palavras de Shoshana Zuboff (2019, p. 23):

Embora alguns desses dados sejam aplicados para melhoria de produtos
ou servigos, o restante é declarado como um excedente comportamental
(proprietary behavioral surplus), que alimentara processos avancados conhe-
cidos como aprendizado de maquina (machine intelligence) a fim de serem
materializados em previsdes que antecipam o que vocé fara agora, em breve
e no futuro.

Considerando a alta concentragao de mercado e a posicao dominante
das grandes plataformas digitais, os usuarios tém pouco poder de barganha,
pois ou concordam com os termos que lhes sdo impostos, ou ndo utilizam
os servicos, sob a légica “pegar ou largar”. No caso do Facebook, por exem-
plo, em razdo dos efeitos de rede, os individuos encontram dificuldades
para se deslocar para outros servicos no mercado de redes sociais, sem sa-
crificar a capacidade de interagir com seus “amigos” (Stucke, 2019). E o que
Shapiro e Varian denominam de custos coletivos de mudancga (collective
switching costs): ninguém quer ser o primeiro a desistir das externalidades da
rede e, consequentemente, abrir mao das interacdes que elas proporcionam
(Crémer et al., 2019, p. 23).

O fato de ndo haver propriamente substitutos nem a possibilidade
de mudanca para outro concorrente implica a validade do consentimento
como manifestacao livre, inequivoca e adstrita a finalidades determinadas,
conforme requer a LGPD. Da mesma forma, ainda que o diploma de pro-
tecdo de dados tenha como principios a transparéncia e o livre acesso, os
titulares detém pouco poder de controle do fluxo de suas informagdes, pois
a auséncia de competitividade nos “data-opélios” limita-os a uma escolha
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binéria, concordando com os termos que lhes sao impostos ou ndo fazendo
uso dos servicos de forma alguma (Martz; Guy; Cerf, 2019, p. 22).

Ademais, especialmente quando se trata de modelos de negbcios
que se baseiam na exploracao de dados com fins de classificacao de perfis
(profiling) e de predicdo comportamental, a protecdo da privacidade me-
rece atencao, pois, com essas informagoes, os agentes econdmicos podem
moldar comportamentos em escala, consolidando ainda mais a sua posicao
dominante (Zuboff, 2019, p. 24). O conhecimento profundo das caracteris-
ticas do usuario, inclusive no que diz respeito as suas fragilidades, pode ser
utilizada para toda sorte de discriminacdo e abusos, além da manipulagao
de suas emocdes, crengas e opinioes.

O sentido e o alcance do direito a privacidade, nessa toada, adqui-
rem novos formatos. De direito com uma dimensado estritamente negativa,
caracterizado pela acepgao de intimidade ou de ser deixado s6, passou a
ser considerado uma garantia de controle do individuo sobre as préprias in-
formagdes e um pressuposto para qualquer regime democrético, preparan-
do o terreno para a emersao da disciplina da protecao de dados (Mendes,
2014, p. 29). Com efeito, os dados sdo projecoes da propria personalidade
dos individuos e merecem tutela juridica para a garantia da autodetermina-
cdo informativa, liberdade de escolha e, até mesmo, democracia. Perdido
o vinculo que se descreve como fisico com o titular, a informagao mantém-
-se a ele associada por meio do vinculo juridico, determinado pela LGPD
(Doneda, 2010, p. 40).

Conclui-se que, com o processamento de uma grande quantidade de
dados pessoais baseados no comportamento e sua consequente extracao de
informagoes sensiveis, a vigilancia dos usuarios é caracteristica intrinseca a
economia movida a dados. Nessa condicdo, os agentes econdmicos tendem
a utilizar vantagens competitivas advindas do manejo de dados para refor-
car sua posicao dominante e, muitas vezes, monopolista. Daf a importancia
de se considerar a privacidade, a protecao de dados e a concorréncia con-
juntamente, tendo em vista a harmonia e unidade que se espera do sistema
juridico como um todo.

Mesmo para aqueles que sustentam que o objetivo Gnico do direito
da concorréncia seja a maximizacao do bem-estar do consumidor, este nao
deve ser compreendido apenas sob a 6tica do preco, sendo necessaria a
inclusdo de outros aspectos que compoem a protecao do consumidor. Tal
raciocinio torna-se ainda mais imperioso em se tratando dos dados pessoais,
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diante da importancia destes para os usuarios e dos sérios impactos que po-
derdo trazer para as suas vidas e para a vida em sociedade.

CONCLUSAO

O presente artigo procurou demonstrar a extensao do poder econd-
mico decorrente de modelos de negocios orientados a dados no controle
de estruturas do setor digital. Observou-se, quanto as plataformas digitais, a
intensificacdo de concentracdes de mercado e de barreiras as entradas com
distor¢des para além do preco, alcangando a privacidade, autodetermina-
¢do e a propria democracia. Por essa razao é que ha fundamento temor de
que as grandes plataformas digitais utilizem o poder de informagao que
detém para seus proprios objetivos.

Neste trabalho, nota-se que a promocao da competicdao quando as-
sociada a LGPD, em ultima anélise, traduz-se na garantia da liberdade eco-
nomica, politica e individual. Em fun¢do do continuo desenvolvimento de
aplicacoes do big data, as autoridades antitrustes devem antecipar as estra-
tégias e as condutas potencialmente anticompetitivas por parte dos agentes
econdmicos, coordenando a politica de concorréncia com a protegdo de
dados pessoais. A depender de como os desafios impostos serdo tratados,
aparecerao mercados cada vez mais competitivos e dinamicos no futuro,
nos quais a eficiéncia e inovagao continua prevalecem, ou um aumento
acentuado da concentragdo de mercado, podendo resultar em abuso de
poder e estagnacao (OCDE, 2016).

Diante da complexidade do problema, por mais que a regulacao dos
dados, por meio de legislacdo e iniciativas especificas seja necessaria, o
direito da concorréncia ndo pode abrir mdo do seu papel de intervir nas
questdes em que a utilizagdo dos dados leve a abusos de posicdo dominante
ou a concentragdes injustificaveis. Esta-se, portanto, diante de uma questao
que exige atuacdo conjunta, convergente e sinérgica entre direito da con-
corréncia e da protecao de dados, inclusive para efeitos da necessaria rea-
dequagdo da metodologia do primeiro e da constru¢do de caminhos para
uma atuagao harmoniosa entre as respectivas autoridades.

Nesse sentido, o presente artigo propde a incorporacdo da concor-
réncia potencial como parametro dinamico no controle de estruturas de
integracdes verticais e conglomerados, tendo em vista a captura de opera-
¢coes que previnam o mercado de maior concorréncia, sobretudo quando
relacionadas as start-ups e empresas que desempenham papel disruptivo no
mercado com emprego de novas tecnologias.
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No contexto brasileiro, diante do critério de notificacdo baseado no
faturamento ou no volume dos negécios, até que ocorra uma alteragao le-
gislativa, pontua-se que o Cade tem autorizagdo legal prevista no art. 88,
§ 7¢, da Lei n® 12.529/2011, para atuar frente as operacdes de empresas em
que o conjunto de dados representam importantes ativos.

Finalmente, sustenta-se que a privacidade seja considerada critério
de competicao pela qualidade, na medida em que nogao de bem-estar do
consumidor esta além do aspecto preco. A partir do reconhecimento de
que os dados sdo fontes de poder econdmico, é necessaria a superacao do
reducionismo da Escola de Chicago, incluindo a tutela do préprio processo
competitivo, com a protecao do consumidor em relagao a inovagao, quali-
dade e diversidade.
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