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RESUMO: Apesar da proliferacdo de debates sobre o papel dos dados na concorréncia e, particularmente, seu
impacto no poder de mercado, as empresas ainda carecem de uma estrutura orientadora para determinar quando
a coleta ou o0 uso de um conjunto especifico de dados pode dar origem a um abuso de posi¢do dominante. Este
artigo dé alguns passos para a definicdo desse quadro, utilizando como estudo de caso duas investigacdes
abertas pela autoridade de concorréncia brasileira relativas a fintech. Mostra-se que as autoridades de
concorréncia enfrentam dificuldades em analisar casos usando as lentes dos testes juridicos tradicionais, e
propdem-se conceitos e métodos alternativos que podem servir de inspiracdo para futuras avaliagdes de abusos
de posicdo dominante relacionados a dados.
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ABSTRACT: Despite the proliferation of debates about the role of data in competition, and particularly its impact
on market power, undertakings still lack a guiding framework for determining when the collection or use of a
particular set of data could give rise to an abuse of dominant position. This article takes some steps towards
defining this framework, using as a case study two investigations opened by the Brazilian competition authority
related to fintech. It shows that competition authorities face difficulties in analyzing cases through the lens of
traditional legal tests, and proposes alternative concepts and methods that can serve as inspiration for future
assessments of data related abuses of dominant position.
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. INTRODUCAO

Com o avanco da chamada 'economia de dados'?, facilitada por um ambiente cada vez
mais conectado, a coleta e utilizacdo de dados tornou-se um fator competitivo fundamental. O

crescimento exponencial desse paradigma na forma de um 'dilavio de dados' foi reconhecido

1 Orcid: 0000-0001-7717-2247

2 “Uma economia de dados é um ecossistema digital global no qual os dados sdo coletados, organizados e
trocados por uma rede de fornecedores com o objetivo de derivar valor das informagdes acumuladas™
(EUROPA, 2017).
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h& mais de uma década pelo The Economist (2010) vérias iniciativas legislativas e politicas

surgiram na Gltima década para facilitar esse fendmeno.® Varios setores foram
significativamente afetados pelo aumento da disponibilidade e da mobilidade de dados, e o setor
financeiro é um deles. A tecnologia e os dados do consumidor sdo aproveitados pelas chamadas
'fintechs' (provedores de inovacdo tecnoldgica em servicos financeiros) para entrar em um
espaco tradicionalmente ocupado por bancos e outras institui¢ces financeiras.

Essas dindmicas também favoreceram a entrada das chamadas 'big techs' em
pagamentos, gestdo de ativos, seguros e empréstimos gragas as vantagens do que o Bank for
International Settlements (BIS) chama de loop de atividades de rede de dados, ou 'DNA': analise
de dados , externalidades de rede e atividades entrelacadas (SWITZERLAND, 2019), que
permitem as grandes tecnologias escalarem facilmente, aproveitando sua estrutura de baixo
custo, seus recursos e capacidades na coleta e analise de big data e os fortes efeitos de rede
diretos e indiretos.

Este artigo se concentra na analise de dois casos nesse setor para fornecer uma ilustracéo
de alguns dos principais desafios e particularidades da aplicacdo antitruste a economia de dados.
A estrutura do artigo é a seguinte: na secao Il, contamos dois casos notaveis, um passado e um
pendente, que envolveram o exercicio do poder sobre dados em mercados de fintech no Brasil,
destacando certa inquietacdo da autoridade concorrencial ao analisar essas praticas. Na secao
I11, esbocamos os principais desafios levantados pela economia de dados para a aplicacdo das
doutrinas tradicionais de abuso de posicdo dominante. Isso é feito com referéncia especifica ao
tratamento de trés diferentes categorias de conduta no marco regulatorio da Unido Europeia,
que oferece uma jurisprudéncia mais consolidada nesse sentido®. Em seguida, tentamos, na
secdo IV, preencher a lacuna deixada por algumas dessas teorias de dano, revisando a maneira
como os dados podem conferir poder de mercado e identificando alguns fatores diferentes que
podem ser usados para tornar essa avaliacdo mais previsivel e consistente. Por fim, a se¢cdo V
extrai as licGes que podem ser aprendidas com este exercicio, oferecendo sugestfes para as

autoridades lidarem com alguns tipos de abusos relacionados a dados. Nesse processo,

3 Na UE, uma série de iniciativas foi tomada como parte da Estratégia Europeia de Dados: vide Comissdo
Europeia, 2020. Para saber mais sobre abordagens alternativas, vide, por exemplo, FEIGENBAUM et al., 2022;
UNIAO AFRICANA, 2022.

4 Inclusive, por se beneficiar dos parametros especificos delineados pelo Guidance Paper on Enforcement
Priorities (EUROPA, 2009).
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argumentamos que as autoridades precisam se libertar de restricdes categdricas e focar no que

realmente importa: o (mau) uso do poder econd6mico que emana da coleta e do uso de dados

pessoais.

1. ABUSOS RELACIONADOS A DADOS EM MERCADOS DE FINTECH NO
BRASIL: UMA VISAO GERAL

O progressivo aumento de significancia dos dados como ativo concorrencial implicaem
desafios importantes para a analise antitruste. Para fins de ilustracdo, trazemos aqui dois casos
diferentes envolvendo alegacdes de abusos relacionados a dados em mercados de fintech. Por
abusos 'relacionados a dados' nos referimos aqui a conduta pela qual uma empresa usa seu poder
econdmico para aumentar o tratamento de dados (o0 que compreende tanto sua coleta quanto a
utilizacdo) ou reté-los de concorrentes e, como resultado, prejudica os consumidores. Tal
definicdo foi escolhida no intuito de levar em conta condutas que ndo necessariamente sao
orientadas por dados (data-driven), porém produzem efeitos distorcivos devidos ao papel que
os dados desempenham para a concorréncia. Em outras palavras, esse escopo amplo permite
abarcar ndo apenas situacdes nas quais 0s dados sdo aproveitados para aumentar o poder de
mercado de forma enddgena, mas também casos em que restri¢des de acesso e uso desses dados
para concorrentes obstaculizam a contestabilidade dos mercados em questao.

Por sua vez, o setor financeiro foi escolhido pelo reconhecimento das importantes
dindmicas competitivas atreladas a utilizacdo de dados, conforme mencionado na se¢éo |, o que
nos conduziu ao recorte dos dois casos aqui relatados. E importante destacar que nenhum desses
casos resultou em uma condenacéo por parte do Conselho Administrativo de Defesa Econémica
(CADE), deixando assim alguma incerteza sobre como esse tipo de conduta deve ser analisado
futuramente. Além disso, a autoridade de concorréncia ndo articulou uma clara teoria de dano
relativa a utilizagdo de dados, sobre a qual se possa construir bases para futuras analises. Nesta
secdo, fornecemos uma visdo geral dos principais fatos e argumentos por tras de cada um desses
casos, antes de proceder na se¢éo 11 para a consideragéo dos testes aplicados na Unido Europeia

a trés possiveis categorias de conduta, e seus desafios nos contextos da economia de dados.

A. GUIABOLSO
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O primeiro caso de abuso de posicdo dominante relacionado a dados em um mercado

de fintech diz respeito a conduta de um dos maiores bancos do Brasil, 0 Bradesco, que teve
como efeito impedir o uso por seus clientes de um aplicativo de terceiros para gerenciamento
financeiro, chamado 'Guiabolso '. O caso teve origem em uma a¢do movida em 2016 pelo
Bradesco contra o Guiabolso (SAO PAULO, 2016; BRANT, 2016). Na acéo, o Bradesco pediu
liminar determinando que o Guiabolso suspendesse a coleta de dados financeiros de seus
clientes por diversos motivos: (i) risco de seguranca, pelo fato de que o Bradesco ndo saberia
diferenciar o compartilhamento de dados financeiros de seus clientes com o Guiabolso de
ataques fraudulentos; (ii) aumento dos custos administrativos do Bradesco; (iii) quebra de sigilo
bancéario e quebra de contrato entre o cliente e o banco, pelo fato de o compartilhamento ter
ocorrido via screen-scraping (ou seja, transferindo para o Guiabolso os dados de login do
cliente) em auséncia de uma autorizacdo especifica; (iv) falta de transparéncia no servico
prestado, uma vez que os clientes ndo sdo alertados de que os dados de login podem ser usados
para operacdes ndo autorizadas; (v) concorréncia desleal, devido a violacdo de direitos autorais
sobre bancos de dados.

As solicitacbes do Bradesco tiveram efeito bumerangue: chamaram a atengdo da
Secretaria de Promocdo da Produtividade e Defesa da Concorréncia (SEPRAC), érgdo do
Ministério da Fazenda entdo responsavel pela defesa da concorréncia e pela promocao e analise
de medidas que aumentem a produtividade da economia brasileira® A SEPRAC interveio no
caso como amicus curiae para requerer a improcedéncia dos pedidos do Bradesco, e acionou
formalmente 0 CADE para que abrisse uma investigacdo sobre a conduta do Bradesco
(BRASIL, 2018). A avaliacdo da SEPRAC sobre o caso foi de que o Bradesco havia se
envolvido em sham litigation, no sentido de fazer alegacGes infundadas com o objetivo de
restringir a concorréncia, o que a SEPRAC passou a demonstrar em cada uma das alegacdes do
Bradesco. Sua observacdo mais contundente dizia respeito a medida tomada pelo Bradesco para
proteger seus clientes de um suposto risco de seguranca envolvido na concessao de acesso aos
dados do cliente ao Guiabolso. A SEPRAC considerou tal medida nem necessaria nem
adequada para evitar o risco de transacdes fraudulentas: quando a interface do internet banking

5 A partir da vigéncia da Lei de Concorréncia (Lei N° 12.529, de 30 Novembro de 2011), a SEPRAC foi
substituida pela Secretaria de Acompanhamento Econdmico, a qual compete “promover a concorréncia em
orgaos de governo e perante a sociedade” (art.’ 19).
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do banco apresentava a op¢éo de login no aplicativo Guiabolso, solicitava um ndmero gerado

aleatoriamente (token) que ndo podia ter sido fornecido anteriormente ao Guiabolso por seus
clientes, impondo assim uma etapa extra que poderia dificultar o uso e a adoc¢do generalizada
do aplicativo. Isso era diferente da medida adotada por outros bancos de referéncia com o
Guiabolso, que exigiam apenas a autenticacdo de dois fatores antes da realizacao de transacoes
financeiras.

Seguindo o exemplo da SEPRAC, em setembro de 2018 o CADE abriu uma
investigagdo. Em sua andlise preliminar, a Superintendéncia Geral (SG) concluiu que a conduta
do Bradesco, de exigir um token adicional para acessar determinadas areas do internet banking
dos clientes, prejudicou o crescimento do mercado ndo apenas para o Guiabolso e outras
fintechs, mas também para novos potenciais entrantes (BRASIL, 2018b). Talvez a parte mais
dificil e interessante da decisdo, porém, diga respeito a avaliacdo do poder de mercado: afinal,
uma conduta sé pode ser considerada abusiva quando praticada por uma empresa dominante.
Aqui, essa conclusdo foi dificil de chegar na analise preliminar do SG porque, embora o
Bradesco tenha preenchido a quota de participacdo de mercado utilizada pela lei para inferir a
existéncia de dominio (25%) no mercado nacional de contas correntes, ndo o fez em relacéo
aos depositos, que seriam fontes de informacéo igualmente relevantes para o Guiabolso. O SG
afirmou entdo que tal conclusdo poderia, no entanto, ser alcan¢ada observando que o mercado
era caracterizado por barreiras elevadas, como a necessidade de atender a rigidos requisitos
regulatorios, fazer investimentos maci¢os em marketing e tecnologia, criar uma ampla rede de
distribuicédo e obter economias de escala e escopo — todos os quais podem ter efeitos ainda mais
perniciosos sobre a capacidade dos concorrentes (como o Guiabolso) de desfrutar de
externalidades transversais. Ele observou que isso leva ao mesmo resultado da posi¢do
assumida pela autoridade holandesa de concorréncia em um relatério sobre fintechs em sistemas
de pagamento (HOLANDA, 2017) onde se argumentou que os bancos detém uma posicdo
dominante no mercado de informag&o sobre as contas de pagamento dos seus clientes. A analise
do SG também parece seguir o relatério holandés no que diz respeito a natureza da conduta em
questdo, apontando que 0s requisitos para abuso seriam satisfeitos quando uma empresa
dominante tiver incentivo para se envolver em uma determinada conduta a fim de excluir um
concorrente real ou potencial, particularmente em um mercado secundario onde um banco

opera.
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O caso foi encerrado em outubro de 2020 com a adocdo de um Termo de Cessacgéo de

Conduta (TCC), por meio do qual o Bradesco se comprometeu a: (i) desenvolver interfaces de
conexdo que permitam ao Guiabolso solicitar e obter consentimento de seus usuarios que sao
clientes do Bradesco, e acessar via comunicacdo criptografada previamente estabelecida ao
sistema Bradesco de forma que permita a coleta de todos os dados dos usuarios que derem seu
consentimento; (ii) apresentar, em até 30 dias, relatorio contendo a documentacdo técnica
disponibilizada para a interconexao, as interagdes ocorridas com o Bradesco para fins de teste
e a documentacao que comprove a efetividade da interface de consentimento; (iii) o depdsito
de R$23.878.716,72 no fundo de defesa coletiva; e (iv) a desisténcia da agdo movida pelo
Bradesco e ainda pendente de julgamento.

B. IFOOD

Um segundo caso candidato a classificacdo como “abuso relacionado a dados” no setor
financeiro diz respeito a conduta da principal plataforma online de entrega de alimentos no
Brasil, o iFood, e sua conduta relacionada ao mercado de programas de vale-refeicdo. Os
programas de vale-alimentacdo sdo programas de beneficios aos empregados, nos quais 0s
empregadores fornecem aos seus funcionarios vales para a compra de alimentos em uma rede
de restaurantes parceiros de acordo com o Programa Nacional de Alimentacdo do Trabalhador
(PAT)®. Para resgatar um vale, os funcionarios devem fazer compras em um dos restaurantes
parceiros, 0 que, por sua vez, exige que este abra uma conta com um fornecedor de vale-
alimentacdo. O iFood é um desses provedores e tem a vantagem de prover esse Servi¢o na sua
plataforma de delivery amplamente popular: assim, € capaz de aproveitar os contratos de
servigos de delivery existentes com restaurantes parceiros para acoplar esses servicos de vale-
refeicdo, sem precisar credenciar tais restaurantes em instituicfes que processam 0s pagamentos
de tais vales. Portanto, pode atuar nesse mercado com muito pouco ou nenhum investimento
em comparacdo com os fornecedores concorrentes de vouchers de alimentacao.

Diante desse cenario, em 28 de abril de 2022, o CADE instaurou inquérito em resposta a
dendncia apresentada pela Associacdo Brasileira das Empresas de Beneficios ao Trabalhador

(BRASIL, 2022), com base em trés alegagdes distintas:

¢ A grande vantagem para os empregadores € que esses beneficios estdo associados a fortes incentivos fiscais,
representando, portanto, uma forma econdmica de aumentar a atratividade das condi¢des de trabalho.
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i. A utilizacdo ilegitima dos dados obtidos na plataforma de delivery, incluindo o perfil

socioeconémico dos seus clientes, as suas preferéncias, a frequéncia de seus pedidos, 0
gasto médio, as institui¢cdes financeiras a eles associadas, bem como dados semelhantes
sobre restaurantes, tais como o perfil do cliente, o seu volume de negdcios e a
percentagem de vales-refeicfes usados como pagamento em seus pedidos. Esses dados
permitiriam ao iFood fazer ofertas e descontos aos clientes que sdo considerados
cruciais para ganhar participacdo de mercado em relacdo aos fornecedores de vales
concorrentes: por exemplo, oferecendo descontos, cashback e outras vantagens aos
diretores da empresa com o objetivo de persuadir a seus empregadores para migrar para
os beneficios do iFood, ou oferecer beneficios extras para os funcionarios, a fim de
incentivar o exercicio do direito a portabilidade de vale-refei¢éo de outros fornecedores
de vale-refeicdo, que o PAT confere expressamente desde 2021.

ii.  Subsidios cruzados do mercado de delivery online, na forma de rebates, cashback e
descontos, prazos de pagamento estendidos para igualar as taxas que os empregadores
devem pagar como sang¢éo a outro provedor de vouchers em caso de migragéo para o
iFood e financiamento subsidiado de clientes em caso de recarga de programas de
vouchers por um periodo prolongado.

iii.  Self-preferencing do préprio programa de vouchers do iFood em sua plataforma de
delivery, criando obstaculos ao cadastro dos restaurantes de fornecedores de vouchers
concorrentes (enquanto o programa de vouchers do iFood é inscrito automaticamente)
e ao uso de vouchers de alimentacdo de outros fornecedores de vales pelos

consumidores.

Em 11 de outubro de 2022, o SG encerrou a investigacdo alegando que ndo encontrou
evidéncias suficientes de que a plataforma iFood seja um gatekeeper (ou seja, uma empresa
com poder de controle de acesso essencial), nem que a empresa pratique discriminagdo ou
subsidio cruzado. Em particular, o SG observou que 90% da receita derivada do iFood com
vales-refeicdo € composta por compras off-line, sugerindo que a plataforma tem relevancia
limitada nesse mercado e que sua precificacdo agressiva faz parte de uma estratégia
promocional como um novo entrante para estimular a ado¢ao de métodos de pagamento online.

Também rejeitou as preocupacdes associadas a possivel discriminagdo como dificuldades
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técnicas que todos os operadores do mercado enfrentam (especialmente porque a

interoperabilidade foi imposta por lei) (BRASIL, 2022b), e que geraram reclamacgfes de
consumidores ndo apenas contra o iFood, mas também outras plataformas de entrega de comida.
Contudo, em 28 de fevereiro de 2023, o inquérito foi reaberto em raz&o do acolhimento pelo
Tribunal do CADE da proposta de avocacdo apresentada pelo Conselheiro Gustavo Augusto
Freitas de Lima no que tange essa terceira conduta denunciada, a qual segue sob analise do SG
7.

Importante para nossos propositos, o SG também concluiu que ndo parece ser ilicita neste
caso especifico a utilizacdo de dados da prépria plataforma, nem que tais dados ndo poderiam
ser obtidos por meio de pesquisa ou aquisi¢cdo de dados de empresas de inteligéncia de mercado.
Ainda mais vigorosamente, o SG argumentou que tal uso de dados pode ser necessario para
sobreviver no mercado e que sua legalidade € mais uma questdo legislativa (sob a lei de protecéo

de dados) do que uma questédo de direito da concorréncia.

I11. ABUSOS RELACIONADOS A DADOS: MAPEANDO DESAFIOS PARA A
ANALISE TRADICIONAL

Nesta secdo, revisamos os desafios envolvidos na aplicacdo de categorias tradicionais
de abusos ao ambiente orientado a dados. Para fazer isso, trés categorias de conduta s&o
apresentadas, com base nos fatos dos casos descritos acima, e usando a jurisprudéncia do direito
da concorréncia da UE como inspiracdo para lidar com tais casos. 8A questdo central do
exercicio a seguir é avaliar como essas categorias se comportam no que diz respeito aos casos
envolvendo dados, que é um recurso com suas peculiaridades: especificamente, ele tem valor
que pode ser oferecido em troca de bens e servicos; e, além disso € um recurso infraestrutural
((FRISCHMANN, 2022; THOMBAL, 2022, p. 53), o que significa que é ndo rival e que € um
recurso de utilizacdo generalizada como insumo para a producdo de bens e servigos. A

utilizacdo generalizada também esta ligada a sua natureza de recurso incipiente, necessitando

7 Ver nesse sentido a NOTA TECNICA N° 30/2023/CGAA1/SGA1/SG/CADE, de 21 setembro de 2023, que
prorroga o inquérito administrativo pelo prazo de 60 dias (BRASIL, 2023).

8 Embora a justaposicdo de casos brasileiros a jurisprudéncias e relatorios internacionais possa parecer pouco
ortodoxa, 0 uso de sentencas estrangeiras nao é incomum na jurisprudéncia brasileira, que frequentemente usa
tais fontes estrangeiras para justificar uma posicao particular.
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de saneamento, refinamento e organizacdo para ser utilizado como fonte estruturada de

conhecimento (KITCHIN, 2014, p. 6). Por fim, dados pessoais podem tornar os individuos
identificaveis, o que significa que podem relacionar-se direta ou indiretamente com um

individuo e, assim, permitir uma oferta personalizada.

A. DISCRIMINACAO

A discriminagdo é uma categoria versatil de conduta, que pode ser aplicada tanto a
precificacdo quanto a ndo precificacdo. Assim, em principio, o conceito ndo apresenta
problemas particulares quando se trata de sua aplicacdo a um contexto de preco zero onde 0s
dados sdo usados como moeda. H& pouca divida de que esse teste poderia ser aplicado a
discriminacdo entre os clientes de uma empresa dominante sobre outros parametros de
concorréncia para além do preco. O que € desafiador, no entanto, € como operacionalizar o teste
de 'vantagem competitiva’ em um contexto ndo precificado. A jurisprudéncia recente do
Tribunal de Justica da UE reconhece que o que conta é se a pratica afeta “custos, lucros ou
qualquer outro interesse relevante de um ou mais desses parceiros”, ndo sendo exigida a prova
de uma deterioracéo real e quantificavel da situacdo concorrencial (EUROPA, 2018): a mera
capacidade de distorcer injustamente a concorréncia entre parceiros comerciais seria suficiente
(par. 28). Embora isso signifique que uma mera possibilidade (nem mesmo uma probabilidade)
de que o tratamento diferenciado tenha um impacto distorcivo seja acionavel, o julgado
esclarece que tal conclusdo s6 pode ser alcancada com base na avaliacdo de todas as
circunstancias relevantes® .

Vale a pena destacar também que, se a discriminacdo ocorrer por meio da personalizacdo
de contetdo, um desafio adicional envolve levar em consideracdo o quao prevalente é essa
discriminacdo e se a estratégia geral da empresa revela uma intencdo anticompetitiva — o que
torna necessaria uma investigacdo profunda sobre as praticas algoritmicas da empresa
dominante. Uma complicacdo adicional é que a jurisprudéncia impde a necessidade de uma

empresa sofrer uma desvantagem em compara¢do com um concorrente no mesmo mercado

® Circunstancias que incluem uma avaliacdo dos seguintes fatores: poder de mercado, poder de negociagdo e
incidéncia relativa de discriminagdo na estrutura de incentivos da empresa discriminada, e estratégia global da
empresa dominante (e, particularmente, se ela visa a eliminar concorrentes téo eficientes). Id, paragrafo 31.
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relevante (EUROPA, 2019, par. 46). Esse requisito pode dificultar a avaliacdo da discriminacéo

relacionada ao acesso a dados, quando a discriminacdo envolver empresas que ndo estdo

competindo atualmente.

B. EXCLUSIVIDADE E DESCONTOS DE FIDELIDADE

Exclusividade é uma categoria ampla que reGne duas préaticas diferentes: compra
exclusiva e descontos de fidelidade. Os acordos de compra exclusiva obrigam um cliente,
contratualmente ou de fato, a obter a totalidade ou a maior parte das suas necessidades para um
determinado produto de um determinado fornecedor. Em contraste, os descontos de fidelidade
sdo aqueles em que um vendedor oferece um preco melhor, desde que o comprador demonstre
sua lealdade, medida em termos de participacdo nas compras desse comprador. A gama de
critérios relevantes para a avaliacdo dessas praticas é resumida pelo Guidance Paper da
Comissao Europeia (EUROPA, 2009). L4, a Comissao Europeia declara a compra exclusiva
uma prioridade de fiscalizacdo quando a empresa dominante € um parceiro comercial
inevitavel, por exemplo, porque sua marca é um ‘item obrigatorio' preferido por muitos
consumidores finais, ou devido a restricdes de capacidade dos outros fornecedores (par. 35).

Por outro lado, se os concorrentes puderem competir em igualdade de condicdes pela
demanda total de cada cliente individual, é improvavel que as obrigacdes de compra exclusiva
impecam a concorréncia efetiva.’® Ao aplicar esse padrdo a abusos relacionados a dados, uma
complicacdo pode ser que o fato de os dados serem transacionados ndo diminui o seu papel
como insumo para o desenvolvimento de produtos e servigos, o que pode suscitar preocupacdes
legitimas de encerramento ndo s6 no mercado de compra, mas também nos mercados de
produtos a jusante diretamente afetados por essa transacdo. Ao mesmo tempo, devido ao
objetivo geral e a natureza incipiente dos dados, pode ser dificil identificar exatamente quais
pipelines s&o afetados e como.

O foco do Guidance Paper na competicdo para toda a demanda de cada cliente em

compras exclusivas indica um desejo de proteger a capacidade dos concorrentes de obter

10 Qu seja, salvo se a mudanca de fornecedor por parte dos clientes for dificultada pela duracéo da obrigacédo de
compra exclusiva.
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economias de escala necessarias para competir efetivamente no mercado, referéncia que

também é usada para avaliar a legalidade de descontos. Especificamente, o benchmark nesse
caso € 0 preco que um concorrente teria que oferecer para ganhar clientes (compensando-0s
pelo desconto perdido) na parcela 'contestavel’ do mercado - ou seja, as unidades que ainda néo
sdo cativas da empresa dominante (EUROPA, 2009, par. 44). A quota contestavel é um dos
elementos-chave que devem ser considerados, de acordo com o Guidance Paper, incluindo
fatores como ““a posicdo da empresa dominante”, “as condi¢des do mercado relevante”, “a
posicdo dos concorrentes da empresa dominante”, “a posi¢ao dos clientes ou fornecedores de
insumos”, “a extensdo da conduta alegadamente abusiva”, “possivel evidéncia de encerramento
real” e “evidéncia direta de qualquer estratégia de exclusdo” (par. 20). No entanto, 0 peso que
deve ser dado a esses outros elementos, uma vez comprovado que existe um efeito indutor de
lealdade, permanece um ponto controverso, como mostrado na saga do caso Intel (EUROPA,
2017) que resultou na anulacéo pelo Corte de Justica da UE do acdrddo do Tribunal da Unido
(assim, confirmando a decisdo de infracdo da Comissdo) com fundamento no fato de estes
argumentos ndo terem sido devidamente considerados (par. 139-140).

Essa avaliacdo mais holistica da pratica d& mais liberdade para considerar o
direcionamento estratégico de clientes, que provavelmente aumentara a relevancia dos dados
na analise desse tipo de conduta, e, se comprovado, podera ser admitido como evidéncia direta
de estratégia de exclusdo. Além disso, o acorddo Intel confirmou um acérddo anterior no
processo Post Danmark 11 de que o teste do concorrente téo eficiente é apenas um instrumento
entre outros para efeitos de avaliacdo da existéncia de abuso de posicdo dominante no contexto
de um sistema de descontos (par. 6). Isso permite eliminar o que poderia ter se mostrado um
desafio formidavel no contexto de mercados data-driven: determinar a viabilidade de um
desconto subsidiado por dados para um concorrente tao eficiente provavelmente serd complexo,
particularmente em um mercado repleto de personalizacdo e de empresas enxutas que estao
prontas para se adaptar & demanda em constante mudanca. Por outro lado, se os dados
constituem o produto que esta sendo vendido, um desafio adicional € como determinar os custos
dessa producdo, visto que muitas vezes € um subproduto de outras atividades. Ainda, outro
desafio reside em determinar o que constituiria o direcionamento estratégico e, em particular,

até que ponto um desconto poderia ser considerado ilegal quando praticado para um grupo
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selecionado de clientes (como os perfis considerados mais propensos a comprar de

concorrentes).

De fato, neste caso, ndo se pode confiar na teoria da alavancagem (pela qual um desconto
permite & empresa dominante de alavancar a participacdo incontestavel do mercado sobre a
participacdo contestavel) para explicar a exclusdo de descontos indutores de fidelidade: isso
porque, em reacdo a esses descontos seletivos, os rivais poderiam simplesmente optar por fazer
mais vendas para os clientes restantes (PETIT, 2015, p. 39-40). Portanto, parece que um teste
diferente precisa ser articulado em relagéo ao direcionamento de descontos baseados em dados.
Isso sem prejuizo, porém, da possibilidade de identificar efeitos de alavancagem tanto na
compra quanto em mercados downstream onde dados podem ser utilizados, como no caso de

contratacdo exclusiva.

C. RECUSA DE CONTRATAR

A recusa de contratar € normalmente considerada como o tipo de conduta contra a qual as
autoridades antitruste devem exercer o mais alto nivel de autocontencéo, dada a clara tensao do
acesso obrigatdrio com o direito de uma empresa decidir se e com quem deseja estabelecer uma
relagdo comercial. A jurisprudéncia europeia definiu um conjunto restrito de circunstancias em
gue o acesso pode ser obrigatdrio (também conhecida como "doutrina das essential facilities™),
nomeadamente quando a empresa esta integrada verticalmente e goza de dominio a montante,
e a’sua recusa a uma empresa que opera em o mercado a jusante satisfaz as seguintes condicdes.

1. Trata-se de um insumo indispenséavel para competir efetivamente no mercado a jusante.

2. E provavel que elimine a concorréncia efetiva no mercado a jusante.

3. E provavel que cause danos ao consumidor (EUROPA, 2009, par. 81).

Agora, vamos supor que a aplicacdo dessa doutrina envolva solicitagdo de acesso séo
dados. De que maneira isso muda a equacdo? Primeiro, pode ser dificil estabelecer quais dados
especificamente devem ser compartilhados: além dos tipos de atividades aos quais 0s dados se
relacionam, uma questdo crucial diz respeito se a divulgacdo deve ser obrigatdria para dados
brutos, dados estruturados, dados adquiridos e/ou mesmo dados inferidos.

Em segundo lugar, de forma semelhante a algumas das outras condutas acima, temos

um desafio de dados como recurso incipiente: o solicitante de acesso pode ndo estar atualmente
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ativo no mercado a jusante. Pode-se até argumentar que o requisito de identificar ex ante um

novo produto ou um desenvolvimento técnico que estaria sendo obstaculizado pela falta de

acesso ao insumo (EUROPA, 2009, par. 363) é equivocado , pois vai contra 0 modo como a

inovacdo funciona no contexto da economia baseada em dados (MAYER-SCHOENBERGER;

PADOVA, 2016, p. 315).

Por fim, pode-se argumentar que existe um problema concreto de mensuracéo do dano

ao consumidor na medida em que a recusa impede o surgimento de uma solucdo mais favoravel

a privacidade, jA& que sob o teste existente isso ndo seria (literalmente falando) um

desenvolvimento técnico. Somente uma compreensdo mais ampla dos objetivos da lei de

concorréncia, ou entdo um reconhecimento da relevancia da privacidade como uma dimenséo

de qualidade do produto, permitiria abordar esse tipo de preocupagdes.

Tabela 1- Desafios relacionados a dados para andlise de abusos

J CONDUTA Comerciabilidade
-> CARACTERISTICAS
DOS DADOS

Discriminagdo

X
Exclusividade x
Descontos de fidelidade Determinar o custos de

produgio de dados

Recusa em contratar Escopo de dados
compartilhados

Fonte- Elaboracéo do autor

Instrumentalidade
complexa

Estabelecer a
“vantagem
competitiva”

Estabeler fechamento
de mercado

Estabelecer
fechamento de
mercado

Privacidade como
desenvolvimento
técnico

Generalidade e
incoeréncia

Auséncia de presenca em
mercado relevante

Fechamento de qual
mercado?

Identificar a
anticompetitivo
estratégia

Sem atividade a jusante
pelo salicitante de acesso

Individualizagdo

Detectar a intencdo
prevalente e
anticompetitiva

Aplicar a teoria da
alavancagem

IV.DADOS COMO FONTE DE PODER DE MERCADO: CRITERIOS PARA UMA

AVALIACAO APRIMORADA
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O abuso de posicdo dominante refere-se ao uso indevido do poder de mercado, de forma a

prejudicar a concorréncia no mercado e, em ultima instancia, prejudicar os consumidores.
Portanto, uma questdo preliminar para nossa anélise é entender se esse poder tem a ver com 0
fato de uma empresa ter um acesso superior aos dados, em comparagado com seus concorrentes,
e poder usar isso para afastar a concorréncia. Isso se refere ao uso de dados para pelo menos
duas finalidades diferentes: primeiro, como uma entrada para a construcdo de novos produtos
e servicos, inclusive por algoritmos de treinamento e, segundo, como um ativo que pode ser
explorado para oferecer produtos e servigos direcionados.

Apesar de identificar elementos indicativos relevantes, a literatura académica néo
conseguiu articular um teste que ajuda a determinar a significancia relativa dos dados para a
concorréncia que, como reconhece o Relatorio Franco-Alemdo (GERMANY, 2016, p. 50-52),
é altamente especifico do contexto.

Uma abordagem util para a avaliacdo do poder de mercado relacionado a dados foi
apresentada pelo Relatorio sobre 'Big Data e Concorréncia’ entregue ao Ministério Holandés de
Assuntos Econdmicos (VAN TIL; VAN GORP; PRICE, 2017). O Relatorio identifica cinco
critérios relevantes. Um, relacionado a disponibilidade de um modelo de negdcios alternativo
(ndo baseado em dados), estd negativamente relacionado com o poder de mercado. Em
contraste, os quatro critérios restantes guardam uma correlacdo positiva: a disponibilidade
exclusiva de tais dados para uma empresa; sua capacidade de gerar efeitos de aprendizagem
que podem ser usados para melhorar um produto ou servigo; sua utilizagdo como 'cola’ para
aproximar diferentes tipos de usuarios; e a disponibilidade de ativos da empresa em questdo
gue sdo complementares aos dados. Note-se, no entanto, que esses elementos nao abrangem o
uso de dados como insumo para a criagdo de novos produtos e servigos, 0 que confere a empresa
em questdo a capacidade de proteger seu poder de mercado por meio de alavancagem defensiva.
Portanto, nesse sentido, parece relevante entender o alcance dos conjuntos de dados de uma
empresa tanto em relacdo a sua vinculagdo a outras, quanto em termos de quantos dominios
diferentes (que potencialmente representam novas areas de expansao) um Unico conjunto de
dados pode fornecer informagdes (LIANOS; CARBALLA-SMICHOWSKI, 2022, p. 828). Isso
nos leva a identificar o critério adicional de 'alavancagem’, que é adicionado a lista de fatores
competitivos elaborada no Relatdrio. Reconhecidamente, esses sdo apenas critérios indicativos,

mas ajudam a fornecer mais foco e preciséo para a analise da concorréncia.
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Tabela 2- Fatores para identificar riscos de uso de dados para competicdo

Exclusividade — Os dados estdo disponiveis
1 | exclusivamente para uma empresa ou outras | +

empresas também podem obter acesso?

Efeitos de aprendizagem — O uso de dados
contribui para efeitos de aprendizagem que
podem ser usados para melhorar o produto ou

servigo?

Orquestracao da interacdo em uma rede —
3 | Os dados séo usados para reunir varios tipos | +

de usuérios em uma plataforma?

Ativos complementares — Existem ativos
que podem ser considerados complementares
aos dados? Eles sdo exclusivos ou estdo

disponiveis substitutos?

Alavancagem - Esses dados podem ser
usados em diferentes mercados para facilitar
o fornecimento de novos produtos ou

servigos?
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Modelos de negbcios concorrentes -
Existem empresas que usam um modelo de
negocios diferente, mas competem com a

empresa considerada?

Fonte- Adaptacdo de VAN TIL et al. (2017)

V. AJUSTANDO AS LENTES PARA ABUSOS RELACIONADOS A DADOS

A estrutura descrita na secdo IV ndo resolve as muitas questdes levantadas na secéo Il
relacionadas a aplicacdo de formas tradicionais de abuso aos mercados relacionados a dados.
No entanto, contribui trazendo foco adicional para a andlise competitiva. Nesta secéo,
resumimos os insights chamando a atengdo para as areas de investigacdo que provavelmente
ganhardo mais relevancia no futuro, e aplicamos esses conceitos aos casos de fintech

mencionados na secdo II.

A. DEFINICAO DE MERCADO E PODER DE MERCADO

Um primeiro desafio fundamental que afeta a analise antitruste em mercados orientados
por dados esta relacionado a definicdo de mercado e ao poder de mercado. Onde os dados ndo
sdo comercializados no mercado, as autoridades normalmente os consideram apenas como um
insumo para uso a jusante, o que pode leva-los a ignorar mercados que ainda ndo foram
desenvolvidos em torno de um produto ou servicgo identificado. 1sso levanta uma preocupacao
legitima de monopolizagdo para mercados que estdo se desenvolvendo rapidamente em resposta
auma inovacao tecnoldgica ou regulatoria e para os quais os contornos do mercado s&o incertos.
Uma reagdo a isso e simplesmente proteger todos os mercados possiveis que dependem do
acesso a determinados dados com a presun¢do de dominio do detentor dos dados, o que pode
ser razoavel em contextos especificos. Por exemplo, sabemos que a inovagéo do open banking
levou o relatério holandés sobre a concorréncia fintech a conclusdo de que os bancos desfrutam

de uma posi¢do dominante no mercado de informag0es sobre as contas de pagamento de seus
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clientes (HOLANDA, 2019). Com isso, o relatorio holandés se referia, presumivelmente, a

qualquer mercado que dependa da disponibilidade de informacGes sobre as contas de
pagamento dos clientes. Um argumento semelhante pode ser feito para outros mercados que
oferecem casos de claro uso a jusante para dados coletados como parte de uma atividade
primaria, como é o caso de carros conectados. N&o por acaso,! o relatorio pericial entregue em
2019 a Comissdo Europeia para a politica de concorréncia na era digital alertou sobre a falta de
contestabilidade que decorre do controle exclusivo de tais dados, e um relatério de 2018 ao
Ministério Federal Alemdo para Assuntos Econémicos e Energia afirmou que um a negacéo de
acesso a dados automaticamente gerados no contexto de redes de criacdo de valor pode
constituir uma conduta de exclusdo ndo razoavel, mesmo que mercados para tais dados ainda
néo existam (SCHWEITZER; HAUCAP; KERBER; WELKER, 2018, p. 6). A grande questao
é, claro, quando isso aconteceria. Na auséncia de regras ou presuncdes ex ante claramente
delineadas, como podem as partes prever se uma recusa em conceder acesso a dados em um
mercado ainda nao existente é anticompetitiva? Alguma inspiracdo pode ser encontrada na
estrutura disponivel em muitas jurisdi¢Ges para lidar com situac@es de dependéncia econémica
por parte das empresas, incluindo Austria, Bélgica, China, Franca, Alemanha, Italia, Japao,
Coréia, RepUblica Eslovaca, Africa do Sul, Suica e Taiwan. Este conceito requer uma analise
diferente da do poder de mercado. Embora se concentre igualmente na capacidade de uma
empresa mudar para fornecedores alternativos, o seu inquérito inclui um elemento objetivo,
quanto a suficiéncia das alternativas, e um elemento subjetivo, sobre a razoabilidade dos
esforcos que seriam necessarios para a mudanca (THOMBAL, 2022, p. 256; FETEIRA, 2016,
p. 150). A jurisprudéncia estabeleceu uma série de fatores relevantes para inferir a existéncia
de dependéncia econdmica, como a existéncia de rotas alternativas de distribuicdo ou producéo,
a importancia de um produto para o varejista, a forca da marca e a existéncia de poder de compra
agregado (LIANOS; LOMBARDI, 2016, p. 17-18). A esses fatores, devemos acrescentar um
elemento relacionado a dados que foi recentemente introduzido na Alemanha pela Décima

Emenda a sua Lei de Concorréncia, estabelecendo no § 20, 12 que 'a dependéncia também pode

11 “Numerosos especialistas e participantes da indistria argumentam que o controle exclusivo sobre os dados de
uso da maquina leva ao fechamento de mercados secundarios e pode reduzir significativamente a
contestabilidade da posicdo de um produtor de méaquinas no mercado primario, devido a um lock in orientado por
dados em usuarios de maquinas” (CREMER; DE MONTJOYE; SCHWEITZER, 2019, p. 88).

RDP, Brasilia, VVol.20, n. 107, 643-670, jul/out. 2023, DOI: 10.11117/rdp.v20i107.7331 | ISSN:2236-1766

oS |
Licenga Creative Commons 4.0



REVISTA

DIREITO

PUBLICO

Pagina | 660
surgir do fato de uma empresa ser dependente do acesso a dados controlados por outra empresa

para as suas proprias atividades’.

Outra maneira de reconhecer vantagens prospectivas relacionadas a dados seria usar o
conceito de pesquisa e desenvolvimento (P&D) ou os chamados mercados de 'inovagao'
desenvolvidos por GILBERT & SUNSHINE (1995) e posteriormente adotado nas Diretrizes
dos EUA sobre Propriedade Intelectual (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 1995), que se
referem a um mercado para P&D direcionado a bens ou processos particularmente novos ou
aprimorados e substitutos proximos para essa pesquisa e desenvolvimento. No entanto, essa
abordagem so6 pode ser adotada quando os ativos de P&D relevantes puderem ser associados a
ativos especializados ou caracteristicas de empresas especificas, 0 que 0 torna inapto para
capturar inovacgdo orientada por dados: a disponibilidade de big data e analise de dados reverte
a direcdo da descoberta, usando dados para formular hipdteses em vez de provar hipdteses
existentes (MAYER-SCHOENBERGER; PADOVA, 2016, p. 315). Isso significa que a P&D
estd agora mais informada pela observacdo da atividade diaria dos consumidores e, quando
aplicavel, dos parceiros de negécios (SHELANSKI, 2013, p. 1689).

Uma terceira abordagem é considerar os dados do consumidor como um ativo especial
que posiciona o coletor de dados na competicdo por uma série de mercados, juntamente com
outros coletores de dados significativos (GRAEF, 2016, p. 109). Nessa solucdo, a analise
antitruste se concentraria no impacto sobre a concorréncia entre ecossistemas, e ndo em
mercados estritamente definidos. Conforme colocado apropriadamente em um estudo de
mercado recente da autoridade de concorréncia holandesa sobre lojas de aplicativos moveis: “a
batalha disputada pelos ecossistemas de plataforma online ndo é sobre dominar mercados, mas
sobre se tornar o ponto de acesso padréo para a internet e contedo para uma massa critica de
usuarios que podem ser monetizados de vérias maneiras” (HOLANDA, 2019, p. 41). Devido a
essa dinamica especifica, os mercados ecossistémicos devem se basear em um entendimento
claro das tendéncias de demanda e vieses de seus USUarios, juntamente com 0S recursos
tecnoldgicos e organizacionais (incluindo dados) necessarios para a competicdo nesses
mercados. Além disso, atencdo especial deve ser dada a qualidade (e ndo ao prego) como o
atributo que impulsiona a concorréncia (JENNY, 2021, p. 1153).

Seja qual for a abordagem, € importante formular uma teoria convincente de como e por

que ocorre a alavancagem dos dados. Isso traz a relevancia do segundo tipo de manifestacédo de
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poder descrito na secdo IV que, conforme discutido, apresenta desafios tanto em termos de

medicdo quanto de coordenacdo que precisardo ser resolvidos. No que diz respeito a primeira
manifestacdo de poder, os critérios de significancia dos dados listados na Tabela 1 podem
fornecer uma métrica Gtil. Especificamente, uma fonte adicional de poder de mercado pode ser
encontrada nos dados sempre que o teste de seis frentes mostrado na Tabela 1 sugere, no geral,
que os riscos competitivos do fechamento de dados séo significativos. O teste poderia,
inclusive, ser utilizado para dirimir as hesitacfes em estabelecer o dominio dos bancos no
mercado de fintechs, como no caso do Guiabolso (SAO PAULO, 2016), em que todos os fatores
do texto pesam a favor da constatacdo do poder de mercado: (1) antes da estabelecimento de
open banking, os dados sdo de propriedade exclusiva dos bancos; (2) permite aos bancos
melhorar a sua oferta aos clientes, incluindo (5) a oferta de novos produtos e servicos a jusante;
(3) permite que eles reinam varios stakeholders diferentes oferecendo seus servicos sendo
credenciados dentro do ecossistema do banco; (4) podem existir ativos complementares
relevantes, por exemplo em termos de pessoal especializado a trabalhar em produtos financeiros
e algoritmos de recomendacédo baseados em registos de dados extremamente detalhados, mas
estes também podem tornar-se mais amplamente disponiveis no mercado ap6s a implementagéo
de todas as fases do open banking. Por fim, (6) ndo ha modelo de negécios disponivel para
oferecer o pacote de servicos que os bancos oferecem hoje, a ndo ser pela obtencdo das
informagdes da conta do cliente bancério. Curiosamente, isso mostra que o dominio nos
mercados downstream era claro antes da implementacdo do open banking, embora menos
depois — ja que a estrutura regulatoria exigia especificamente o compartilhamento de certos

dados para aumentar a abertura e a contestabilidade desses mercados secundarios.

B. ABUSO

1) RECUSA DE CONTRATAR

O primeiro abuso que importa considerar para efeito de enfrentamento das questdes
suscitadas pelos casos apresentados no inciso Il é o da recusa de contratar. Com efeito, no
contexto entre Bradesco e Guiabolso, cabia ponderar se dificultar o processo de concessao de
acesso a dados de clientes poderia ser considerado como recusa construtiva em contratar. O

impedimento do acesso aos dados se manifestou de duas maneiras diferentes: primeiro,
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exigindo uma autenticacdo adicional de dois fatores; em segundo lugar, e de forma mais geral,

iniciando uma acdo legal destinada a interromper a coleta de dados de Guiabolso.

Lembre-se também que a SEPRAC alegou que a agdo do Bradesco constituia litigio
vexatorio ou 'simulado’. Contudo, esta conclusdo ndo poderia ser alcangada sob o direito da
concorréncia da UE: sua jurisprudéncia exige prova de que o processo é objetivamente
infundado, no sentido de que a empresa ndo poderia razoavelmente considerar-se legitimamente
fazendo valer seus direitos (EUROPA, 1996, par. 73), e que faz parte de um plano para eliminar
a concorréncia. O primeiro requisito, em particular, parece dificil de ser atendido, pois 0
Bradesco pode legitimamente acreditar que requisitos de seguranca e transparéncia sao pré-
requisitos para permitir que terceiros acessem as informacgdes dos clientes nas condi¢cfes
estabelecidas em seus contratos. Como a época do processo ndao havia obrigatoriedade de 0s
bancos fornecerem a interconexao, a alegacao de violagao das regras estabelecidas no contrato
com os clientes dificilmente poderia ser vista como pretextual. Na mesma linha, deve-se
considerar a legitimidade dos argumentos do Bradesco como possivel defesa a recusa de
contratar. Com efeito, 0 CADE examinou os padrdes de seguranca aplicados as transacGes
realizadas no aplicativo Bradesco, bem como os aplicados pelos bancos concorrentes, acabando
por rejeitar esses argumentos por razdes de proporcionalidade.

Existem algumas questdes em aberto, conforme discutimos na secdo Ill, sobre a
aplicacdo da recusa de contratar nesses cendrios: em primeiro lugar, pode ser impossivel
identificar um mercado a jusante onde a empresa dominante opere e a concorréncia seja
efetivamente eliminada sem acesso ao insumo necessario. Nesse caso, 0 CADE seguiu o
relatorio holandés argumentando que o Bradesco era dominante no mercado de informacoes de
contas de clientes, o que implica que 0s bancos estdo presentes em praticamente todos 0s
mercados concebiveis que dependem do uso de tais informag6es. Como foi apontado acima, o
dominio pode ndo existir mais apds a introducdo do open banking, mas isso ndo diminui a
capacidade de alavancagem dos dados em mercados secundarios. Assim, como outros
observaram (GRAEF, 2019, p. 20-22; THOMBAL, 2022, p. 242), uma interpretacdo sensata
do teste de recusa de contratar exigiria um relaxamento do requisito de presenca em um
mercado a jusante, a fim de evitar a constru¢do de barreiras ao surgimento de novas forgas

competitivas que possam desafiar os bancos em varios tipos de servigos financeiros.
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Outra questdo diz respeito aos tipos de dados que devem ser divulgados e sob quais

condigbes. E questionavel, por exemplo, se as informacdes da conta do cliente deveriam
envolver dados de valor agregado desenvolvidos pelo banco por meio de inferéncias
probabilisticas, mais obviamente os gastos do cliente e o perfil de crédito. Nesse caso, pode-se
argumentar que o balanceamento dos beneficios da divulgacdo com os incentivos a inovacao
deveria resultar na exclusdo desse tipo de dado do escopo da obrigacdo: esses dados foram
produzidos como resultado de habilidade e esforco, em vez de ser apenas um subproduto do
servico de manutencdo de conta fornecido pelo banco. Em contrapartida, todos os dados
fornecidos e observados devem ser incluidos, com a exigéncia adicional de que tais dados sejam
divulgados em um formato que permita a reutilizacao significativa pelo buscador do acesso, no
caso a fintech. Por esse motivo, 0 CADE cobrou com razéo o Bradesco no termo de cessagédo
de conduta (TCC) de desenvolver uma interface dedicada projetada para garantir que os clientes
possam efetivamente dar consentimento (sem autenticacéo de dois fatores) para a transferéncia
de suas informacdes de conta para o Bradesco. O que o TCC falhou em abordar e poderia ter
sido util especificar é o formato dos dados transferidos. Por exemplo, a mera transferéncia de
dados brutos é dificilmente uma solucéo adequada, porque pode-se argumentar que gera outro
obstaculo (a necessidade de estruturacdo) ao acesso significativo a dados, da mesma forma que
um obstaculo existiria em caso de transferéncia em um formato de processamento muito
incomum. E importante que tais dados sejam estruturados, ou seja, subdivididos em categorias,
e formatados, no sentido de serem salvos em um determinado tipo de protocolo que permita

reutilizacdo significativa.

2) DESCONTOS DE FIDELIDADE
A terceira conduta relevante a ser discutida sdo os descontos de fidelidade, uma categoria
importante para entender a potencial conduta anticompetitiva relacionada ao uso de dados no
caso iFood. Embora o Guidance Paper em sua discussao sobre descontos aponte para o valor
de referéncia do preco que precisaria ser pago por um concorrente tdo eficiente para ganhar
clientes da empresa dominante, este é apenas um elemento indicativo. Conforme discutido na
secdo Il existem dificuldades na aplicacdo da teoria da alavancagem para descontos seletivos,
devido a capacidade dos concorrentes de compensar esses clientes perdidos canalizando suas

vendas e descontos para outros clientes. No entanto, essa critica baseia-se na suposicao de que
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o0s concorrentes tém informacdes perfeitas sobre os descontos concedidos, 0 que é improvavel

em descontos baseados em dados, simplesmente porque esses concorrentes teriam mais
dificuldade em descobrir as estratégias de desconto da empresa dominante (ndo tendo acesso
aos conjuntos de dados da empresa).

Mesmo que a teoria da alavancagem se aplique, continua sendo um desafio calcular se,
em um caso especifico, um desconto é de um valor tal que torna impossivel para os concorrentes
uma participacdo efetiva no mercado. 1sso porque seria preciso calcular a média da tarifa
cobrada de uma infinidade de clientes diferentes e também considerar que a estrutura de precos
pode ser uma manifestacdo de uma estratégia legitima de discriminacdo de precos, voltada a
aumentar o volume de vendas. Portanto, por razfes praticas, sugere-se alterar ligeiramente o
teste levando em conta a dificuldade de deteccéo dos descontos, o desafio de calcular a média,
e a possivel explicacdo pré-competitiva de um esquema de precos desigual. O teste proposto
seria 0 seguinte. Primeiro, se for estabelecido que um ou mais descontos concedidos exigiram
vendas abaixo do custo (em termos de custos médios evitaveis, ou CME) para um concorrente
tdo eficiente iguala-los, entdo a conduta € considerada abusiva. No entanto, se a empresa
dominante apresentar evidéncias de uma justificativa pro-competitiva, por exemplo,
incentivando a retencdo de um determinado tipo de comprador devido a problemas de
interrupcao da cadeia de suprimentos, a presuncéo € derrotada e todas as circunstancias devem
ser consideradas. Para facilitar essa avaliagdo, € util considerar outro elemento mencionado pelo
Guidance Paper, que se refere a “evidéncia direta de estratégia de exclusdao” (EUROPA, 2009).
Esse elemento confere relevancia tanto a intencdo subjetiva quanto a intencdo objetiva, que
pode ser utilizada para corroborar uma constatacdo inconclusiva de ilegalidade (ZINGALES,
2019). Com base nisso, pode-se formular uma segunda presuncéo, semelhante aquela aplicavel
no contexto da predacdo, onde o prego entre 0s CME e os custos totais médios (CTM) é
considerado anticompetitivo se fizer parte de um plano para eliminar a concorréncia. Replicar
a mesma estrutura bifurcada aplicavel a predacdo (presungdo para venda <CME + presuncao
para venda >CME<CTM em presenca de estratégia de exclusdo) ajudaria também a uniformizar
a analise aplicavel a descontos e conduta predatoria.

No contexto do caso iFood, entéo, essa abordagem exigiria que a autoridade examinasse
antes de tudo se os precos cobrados pelo iFood estavam abaixo dos custos variaveis medios de

um concorrente tdo eficiente. Em caso de resposta negativa, dever-se-ia analisar se esses precos
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estavam abaixo dos custos totais médios e se um plano para eliminar a concorréncia poderia ser

extraido da estratégia da empresa, com enfoque especial nos alvos selecionados para descontos.
Somente quando a autoridade ndo puder chegar a suas conclusbes com base nessas duas
presuncoes, a andlise exigiria um olhar aprofundado sobre os efeitos da pratica. Nesse contexto,
a autoridade também deve considerar o fato de que os programas de vouchers aumentam o
volume de coleta de dados na plataforma de entrega iFood, que por sua vez alimenta o negécio
de restaurantes downstream (as chamadas 'dark kitchens') e, portanto, pode permitir o exercicio
de poder de mercado em um nivel diferente da cadeia de valor — apesar de ter uma pequena

participacdo no mercado de programas de vouchers.

3) DISCRIMINACAO
O terceiro tipo de abuso €é a discriminacao anticompetitiva. 1sso € relevante para o caso iFood.
Trata-se de um cenario relativamente mais simples, onde a conduta é relacionada a dados
apenas no sentido de que gera maior adocao por parte dos clientes e, portanto, maiores volumes
de dados sobre beneficiarios de vales-refeicdo. A autoridade considerou a alegacdo de
interoperabilidade limitada para fornecedores de vouchers concorrentes na plataforma iFood,
porém a rejeitou inicialmente por se tratar de um problema técnico em todo o setor, que
encontra-se impactado por uma nova legislacdo. Contudo, a arquivacao do caso foi invalidada
pelo Plenario do CADE em relacdo a essa alegacdo especifica de discriminacdo (também
chamada de self-preferencing), sobre a qual a SG abriu uma instru¢cdo complementar. Nessa
fase, seria oportuno avaliar se a conduta gera algum efeito distorcivo ndo apenas no mercado
de vale-refeicdo, mas também no mercado de entrega online e no mercado de restaurantes,
devido aos efeitos de feedback gerados pelos dados dos consumidores de vale-refeicdo. Isso
porque o DNA feedback loop pode gerar uma vantagem para o iFood até em mercados ainda
inexistentes, como mercados de itens complementares voltados para perfis especificos de

consumidores de vale-refeicdo (por exemplo, amantes de sushi, amantes de pizza, etc).

VL. CONCLUSAO
Neste artigo, usamos dois casos examinados pelo CADE envolvendo tecnologia financeira e
alegacdes de processamento de dados anticompetitivo para mapear alguns dos principais

desafios para o antitruste em lidar com abusos relacionados a dados. Ao fazer isso, ilustramos
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dois tipos de situacOes de abuso relacionadas a dados no contexto fintech: um caso de recusa de

acesso a dados por parte de uma instituicdo financeira tradicional, e um de abuso de relagédo
fiduciaria por parte de provedor de tecnologia financeira. De acordo com esses cenérios, foram
apresentadas algumas das principais categorias de abusos nesses mercados, destacando as
caracteristicas desafiadoras dos dados na aplicacdo dos testes legais tradicionais para
discriminacdo, venda casada, contratacdo exclusiva e descontos e recusa de contratar. Em
sequida, definimos um teste estruturado para a avaliacdo de um tipo de poder de mercado
proveniente dos dados, e o usamos para abordar alguns desses desafios. Em particular,
afirmamos que o uso de um teste de seis frentes para determinar a significancia dos dados
permite ao intérprete responder melhor as questdes importantes sobre poder de mercado e
vantagem competitiva. Esse teste foi utilizado, por exemplo, para estabelecer a existéncia de
poder e dominéncia de mercado, de venda casada e de discriminagdo anticompetitiva. Por outro
lado, os descontos podem ser analisados com base nos critérios de selecdo e nos seus objetivos,
0 que poderia servir para estabelecer um caso prima facie de abuso no contexto de descontos
direcionados. Isso permitiria lidar de forma mais consistente com os descontos, uma pratica
anticompetitiva chave pela qual as fintechs podem alavancar seus baixos custos fixos para
conquistar participacdo de mercado, e cujo sucesso pode ser substancialmente impulsionado
pelo uso estratégico dos dados do cliente. Os casos discutidos acima também mostraram a
importancia de entender o papel dos ecossistemas de produtos e servigos interconectados, onde
a fintech pode usar os dados como um volante que aumenta o poder do orquestrador do
ecossistema em mercados relacionados.

Em suma, a andlise anterior procurou demonstrar que os principais testes legais
utilizados para avaliar a legalidade das condutas examinadas neste artigo sdo fundamentalmente
desafiados quando aplicados em um ambiente relacionado a dados. No entanto, defende-se que
uma reacdo adequada por parte das autoridades da concorréncia face a esses desafios € ndo
desistir alegando incumprimento de um dos elementos dos testes existentes. Em vez disso, €
para ajustar esses testes (conforme sugerido para recusa de contratar, discriminacdo e
descontos) tendo em vista as peculiaridades desses mercados. Considerando os relativamente
poucos casos relacionados a dados e o estagio inicial de pesquisa fundamental sobre a interacdo
entre dados e concorréncia, € provavel que esses testes sejam refinados ao longo do tempo,

juntamente com a criacdo de novas metricas para medir a privacidade na analise da
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concorréncia. Se assim for, espera-se ter contribuido com esse artigo para o avan¢o da discussdo

no contexto brasileiro, que ainda carece de testes padronizados para a analise de condutas
excludentes (FERNANDES, 2022, p. 164), e que, portanto, enfrentara desafios ainda maiores
na definigdo de uma abordagem consistente a abusos relacionados aos dados.
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