XI1 ENCONTRO INTERNACIONAL DO
CONPEDI BUENOSAIRES -
ARGENTINA

DIREITO, GOVERNANCA E NOVASTECNOLOGIAS
[11

CAIO AUGUSTO SOUZA LARA
JESSICA AMANDA FACHIN

EDGAR GASTON JACOBSFLORESFILHO



Copyright © 2023 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduacao em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte deste anal podera ser reproduzida ou
transmitida sejam quais forem os meios empregados sem prévia autorizacao dos editores.

Diretoria - CONPEDI
Presidente - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC - Santa Catarina
Diretora Executiva - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - UNIVEM/FMU - Sao Paulo
Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa - Para
Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG - Goias
Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos - Rio Grande do Sul
Vice-presidente Sudeste - Profa. Dra. Rosangela Lunardelli Cavallazzi - UFRJ/PUCRio - Rio de Janeiro
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR - Ceara

Representante Discente: Prof. Dra. Sinara Lacerda Andrade - UNIMAR/FEPODI - Sao Paulo

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - ESDHC - Minas Gerais

Prof. Dr. Joao Marcelo de Lima Assafim - UCAM - Rio de Janeiro
Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho - Ceara

Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva - UFS - Sergipe

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UNIMAR - Sao Paulo
Secretarias

Relagdes Institucionais:

Prof. Dra. Daniela Marques De Moraes - UNB - Distrito Federal
Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues - UNIVEM - Sao Paulo

Prof. Dr. Yuri Nathan da Costa Lannes - Mackenzie - Sao Paulo
Comunicacao:

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho - UPF/Univali - Rio Grande do Sul
Profa. Dra. Maria Creusa De Araujo Borges - UFPB - Paraiba

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro - UNOESC - Santa Catarina
Relagdes Internacionais para o Continente Americano:

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA - Bahia

Prof. Dr. Jeronimo Siqueira Tybusch - UFSM - Rio Grande do Sul
Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA - Maranhao
Relagdes Internacionais para os demais Continentes:

Prof. Dr. José Barroso Filho - ENAJUM

Prof. Dr. Rubens Becak - USP - Sao Paulo

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr - Unicuritiba - Parana
Eventos:

Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - Fumec - Minas Gerais
Profa. Dra. Cinthia Obladen de Almendra Freitas - PUC - Parana
Profa. Dra. Livia Gaigher Bosio Campello - UFMS - Mato Grosso do Sul

Membro Nato - Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UMICAP - Pernambuco

D597
Direito, Governanga e novas tecnologias 111 [Recurso eletrénico on-line] organizacdo CONPEDI
Coordenadores: Caio Augusto Souza Lara; Edgar Gaston Jacobs Flores Filho; Jéssica Amanda Fachin. —
Floriandpolis: CONPEDI, 2023.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-65-5648-834-9

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicactes
Tema: Derecho, Democracia, Desarrollo y Integracion

1. Direito — Estudo e ensino (P6s-graduacéo) — Encontros Nacionais. 2. Direito. 3. Governanca e novas tecnologias. XII
Encontro Internacional do CONPEDI Buenos Aires — Argentina (2: 2023 : Floriandpolis, Brasil).
CDhU: 34

A

CONPEDI

Conselho Nacional de Pesquisa
e Pés-Graduagao em Direito Florian6polis
Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES—ARGENTINA

DIREITO, GOVERNANCA E NOVASTECNOLOGIASIII

Apresentacao

DIREITO, GOVERNANCA ENOVAS TECNOLOGIASIII

Os artigos contidos nesta publicacéo foram apresentados no Grupo Direito, Governanca e
Novas Tecnologias Il durante o XII Encontro Internacional do Conselho Nacional de
Pesguisa e Pés-graduagcdo em Direito - CONPEDI, realizado nos dias 11 a 14 de outubro de
2023, sob o tema geral “Derecho, democracia, desarrollo y integracién”. O evento foi

promovido por esta sociedade cientifica do Direito em coorganizagdo com a Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires com o apoio do Programa de Pés-graduacdo em
Direito e Politicas Publicas da Universidade Federal de Goiés. Trata-se de mais uma exitosa
experiéncia de encontro internacional do CONPEDI na América do Sul em mais de trés
décadas de existéncia.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s

pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em consideracdo a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as

diversas linhas de pesquisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
ligados a0 Direito e a governanca a partir do desenvolvimento de novas tecnologias.

Os temas abordados vao desde os novos desafios da governanca e regulacéo classica, até
temas fronteiricos da tecnologia, o que torna este Grupo de Trabalho um dos mais
vanguardistas de todo o evento. Big data, algoritmos, criptomoedas, sham litigation, smart
cities, neurotecnologias, inteligéncia artificial, redes sociais e racismo religioso, dentre outros
Instigantes temas, foram abordados.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se 0s resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pés-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desejamos uma
Gtima e proveitosa leitural



Caio Augusto Souza L ara

Edgar Gastén Jacobs Flores Filho

Jéssica Amanda Fachin



BIG DATA, ALGORITMOSE A CONCORRENCIA DESLEAL NOS
ECOSSISTEMASDIGITAIS: DESAFIOSAO DIREITO ANTITRUSTE

BIG DATA, ALGORITHMSAND UNFAIR COMPETITION IN DIGITAL
ECOSYSTEMS: CHALLENGESTO ANTITRUST LAW

Lucas Gongalvesda Silva
Camilla Ellen Aragdo Costa
Reginaldo Felix Nascimento

Resumo

O presente artigo apresenta como objetivo analisar a dindmica concorrencial no ambito das
plataformas digitais, tendo por enfoque o fendbmeno do Big data, imbricado ao crescente
emprego de algoritmos pelos referidos agentes. Para tanto, foram tracados objetivos
consistentes em: analisar a crescente importancia dos dados pessoais e 0S seus
desdobramentos na economia e mais especificamente nas empresas; examinar 0 emprego de
algoritmos sofisticados pel os agentes de mercado para coleta e posterior mineragéo de dados;
e, por fim, estudar alguns dos riscos concorrenciais ja mapeados em ecossistemas digitais e
os correlatos desafios ao direito antitruste. Em conclusdo da pesquisa, chegou-se a
constatac&o de que é necessario revisar criticamente os paradigmas do ferramental antitruste
tradicional, por seu descompasso a realidade pujante, alargando o rol de critérios e
parametros utilizados, de modo a levar em consideracéo, necessariamente, os dados pessoais
enquanto visceral fonte de poder econdmico. A metodologia do trabalho é a hipotético-
dedutiva, com utilizacdo de recursos bibliograficos e documentais, como livros, revistas,
periddicos, anais de congressos etc., com abordagem temaética juridico-dogmatica.

Palavras-chave: Big data, Dados, Algoritmos, Concorréncia, Plataformas digitais

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the competitive dynamics within the scope of digital platforms,
focusing on the phenomenon of Big data, intertwined with the increasing use of algorithms
by these agents. To this end, objectives consistent with: analyzing the growing importance of
personal data and its consequences in the economy and more specifically in companies;
examine the use of sophisticated algorithms by market agents to collect and subsequently
mine data; and, finally, to study some of the competition risks already mapped in digital
ecosystems and the related challenges to antitrust law. In conclusion of the research, it was
concluded that it is necessary to critically review the paradigms of the traditional antitrust
tools, due to their mismatch with the overwhelming reality, expanding the list of criteria and
parameters used, in order to necessarily take into account the data personal values as a
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visceral source of economic power. The methodology of the work is hypothetical-deductive,
using bibliographic and documentary resources, such as books, magazines, periodicals,
conference proceedings, etc., with alegal-dogmatic thematic approach.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Big data, Data, Algorithms, Competition, Digital
platforms
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1. INTRODUCAO

Em razio das inimeras inovag¢des tecnologicas e das consequentes mudangas nos
fluxos de informagdo, a sociedade experimenta um periodo marcado pela importancia
cada vez mais sensivel dos dados, considerados valiosos para os mais diversos agentes e
propositos.

Na era do Big data, por assim dizer, sdo os dados pessoais e a utilizacdo deles,
mediante respectivo processamento, os verdadeiros vetores das atividades economicas e
das condigdes concorrenciais, como informado por Frazao (2021). Empresas dos mais
diversos segmentos, compreendendo o potencial valorativo dos dados, empregam e
investem de forma cada vez mais maciga na coleta e respectiva analise dos dados (big
analytics), a fim de converté-los em informacdes Uteis aos seus negocios.

Dentro desse processo os algoritmos ganham importancia fulcral, na medida em
que se tornam indispensaveis para viabilizar aos agentes de mercado a apreensdo e
posterior mineragdo dos dados, necessaria para extracao de valor informativo daqueles.
Dai porque se passa a verificar o emprego de tecnologias exponencialmente mais
sofisticadas pelos agentes econdmicos, que por sua vez tem como sua matéria-prima
primordial informagdes colhidas em Big data.

Referido cenario representa ganhos de eficiéncia aos agentes que detém a
mencionada tecnologia, mas traz consigo questdes igualmente — ou mais — problematicas
no que concerne a dindmica concorrencial, estando no centro das preocupagdes desse teor
os ecossistemas ou plataformas digitais, cuja tendéncia ¢ de formagdo de quase
monopolios virtuais, culminando em desafios de diversas ordens a metodologia antitruste
tradicional. E ai se funda a justificativa do presente trabalho.

Nesse sentido, o presente artigo apresenta como objetivo analisar os efeitos
concorrenciais no ambito das plataformas digitais, tendo por enfoque o fendmeno do Big
data, imbricado ao crescente emprego de algoritmos pelos referidos agentes de mercado.

Para tanto, foram tragados objetivos consistentes em: analisar a crescente
importancia dos dados pessoais e os seus desdobramentos na economia e mais
especificamente nas empresas; examinar o emprego de algoritmos sofisticados pelos
agentes de mercado para coleta e mineracao de dados; e, por fim, estudar alguns dos riscos
concorrenciais ja& mapeados em ecossistemas digitais e os correlatos desafios ao direito

antitruste.
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A metodologia do trabalho ¢ a hipotético-dedutiva, com utilizagdo de recursos
bibliograficos e documentais, como livros, revistas, periddicos, anais de congressos etc.,

com abordagem tematica juridico-dogmatica.

2. BIG DATA E O CRESCENTE EMPREGO DE ALGORITMOS PELOS
AGENTES ECONOMICOS

Segundo anunciado por Hoffmann-riem (2020), em razao da ebulicao tecnoldgica
vivenciada na pos-modernidade, que implicou em profunda modificacao dos fluxos de
informagdo, a sociedade experimenta sensivel transformacao digital que traz reflexos na
cultura, sociedade e economia. Nesse interim, segundo Camila Cardoso Takano e Lucas

Gongalves da Silva (2020, p. 02):

As mudangas ocorridas no mundo nas ultimas décadas criaram uma nova
forma de interagdo entre os povos através de uma comunicagdo intensa ¢ do
compartilhamento instantaneco de informagdes. A inser¢do de novas
tecnologias teve como principal consequéncia a necessidade da
reformulagdo do agir e do pensar social. Governos, instituigoes,
individuos e toda sociedade adequaram-se, obrigatoriamente, a nova estrutura
cultural emergente.

Como destaca Vicente Bagnoli (2020, p. 536), “algumas peculiaridades fazem
com que a revolucdo em curso se caracterize como a 4* Revolugdo Industrial, ou a
Revolugao 4.0. Trata-se da velocidade, da amplitude e profundidade e, ainda, do impacto
sistémico por ela promovido”. Dentro desse processo se destaca o fendomeno conhecido
como Big data, termo que usualmente se refere “a dimensdo e a diversidade dos dados
que podem ser utilizados para a aplicagdo das tecnologias digitais, bem como as varias
possibilidades de as combinar e avaliar e de as tratar pelas autoridades publicas e privadas
em diferentes contextos” (HOFFMANN-RIEM, 2020, p. 434).

A Revolugao Digital e o fendmeno do Big data, por seu turno, trouxeram novos
contornos a utilizagdo dos dados pessoais, cuja importancia ¢ atualmente tdo elevada que,
como asseverado por Hoffmann-riem (2020, p. 439), “sdo frequentemente mencionados
em discussdes publicas como uma espécie de petroleo bruto da sociedade moderna”.
Como descreve Wolfgang Hoffmann-Riem (2020), a aludida comparagdo entre os dados
e o petroleo bruto tem como objetivo ilustrar as caracteristicas especiais dos dados que
atualmente sdo usados como produtos ou fatores de producao.

Ainda, segundo Ana Frazao (2021), mais do que simplesmente um insumo ou uma

moeda, os dados, considerada a possibilidade de serem convertidos em informagdes
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valiosas para os mais diversos propositos, correspondem a grandes fontes de poder
econdmico, social e politico. Essa importancia reverbera na economia, atualmente
movida a dados (data-driven economy) e, por reflexo, nas empresas, que percebem o
potencial dos dados para os seus negdcios e investem de forma cada vez mais macica em
sua apreensao.

Referido cenério, como aponta Ana Frazdo (2021), desencadeia uma vigilancia
constante por empresas privadas e agéncias governamentais sobre cada passo da vida
das pessoas, 0 que leva a um verdadeiro capitalismo de vigilancia (ZUBOFF, 2021).
Ainda de acordo com a Ana Frazédo (2021), a economia movida a dados e o capitalismo
de vigilancia sdo duas faces da mesma moeda, uma vez que quanto maior a importancia
dos dados, mais exponencial sera a vigilancia e, por consequéncia, maior sera a coleta
de dados.

A sociedade experimenta, portanto, uma forma de economia marcada por
tecnologias de vigilancia que tem por mola propulsora o acesso e processamento de
dados em niveis cada vez mais expressivos. Destaca-se a importancia nao apenas do
acesso a dados, mas respectivo processamento na medida em que apenas coletar e
armazenar dados cria pouco valor. E necessario o processamento dos dados para que
eles possam efetivamente gerar valor (HOFFMANN-RIEM, 2020).

Nesse sentido, empresas investem de forma crescente na coleta e em especial na
analise/processamento dos dados (big analytics), que representa a possibilidade de
extrair, a partir dos dados, correlacdes, padrdes, inferéncias e associacGes que possam
ser consideradas informacdes Uteis (FRAZAO, 2021). S&o inimeras as informacdes que
podem ser extraidas mediante analise da Big Data e que simbolizam valor para as
empresas. Exemplo corriqueiro é a identificacdo de preferéncias e desejos do
consumidor para viabilizar, dentre outros, a personalizacdo dos servicos e marketing

oferecidos.

As possibilidades de coleta de dados e processamento subsequente pelas
empresas sdo muitas. Um exemplo disso é o método de rastreamento on-line,
que é importante para a coleta de Big Data. Refere-se a observagdo eletronica
(registro e avaliagdo) do comportamento digital de uma pessoa. As fontes
para rastreamento sdo conteildos de comunicagdes, mas também metadados
(como o Hypertext Transfer Protocol [HTTP], enderecos IP). O rastreamento
é usado em particular como uma preparacdo para a criacdo de perfil, mas
também para direcionamento. O termo direcionamento refere-se a uma forma
de se dirigir para grupos-alvo, tal como uma mensagem publicitaria
“personalizada”, em especial para os efeitos de controle da informagdo
(HOFFMANN-RIEM, 2020, p. 465).

Considerando que a Big data se refere a um volume monstruoso e extremamente

variado de dados, os algoritmos se revelam invariavelmente necessarios para a coleta e
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subsequente conversdo de dados em informacdes Gteis (FRAZAO, 2021).

Os algoritmos passam, entdo, a ser empregados de forma acentuada pelas
empresas e 0 aumento de complexidade da tecnologia viabiliza que seu desempenho
torne possivel aumentar a produtividade, personalizar produtos e servigos, regular pregos
momentaneamente de acordo com a oferta e a procura, entre outras aplicabilidades
(BRAGA, 2021). Como destaca Frazdo (2018a, p. 02), esse aumento de complexidade
da tecnologia tem inclusive possibilitado que os algoritmos adquiram de forma gradual
“o poder de decodificar as pegadas digitais das pessoas, inferindo e predizendo até
mesmo aquilo que ninguém revela e que muitas vezes ndo tem nem mesmo consciéncia’.
Consequéncia inexoravel dessa alta performance é que deter esse tipo de tecnologia
representa um instrumento para que a empresa tome a dianteira na dindmica
concorrencial (LIMA, 2017).

Trata-se de inequivoca vantagem competitiva; a utilizacdo de programas mais
sofisticados pelas empresas permite a diminuigcdo dos erros humanos em seus negocios,
possibilita melhor individualizacdo da publicidade, produtos e inclusive precos em
relacdo aos seus potenciais consumidores (LIMA, 2017), além da consequente
majoracdo da influéncia nas suas experiéncias pessoais e padrées de comportamento
(HOFFMANN-RIEM, 2020).

Consequéncia previsivel disso é que de maneira cada vez mais habitual empresas
se utilizam de inteligéncia artificial, na medida em que o emprego de referida tecnologia
torna possivel usufruir da maxima capacidade de aplicacdo e de desempenho dos
algoritmos (HOFFMANN-RIEM, 2020).

Com a evolugdo tecnoldgica, os algoritmos tem se aperfeigoado e sofisticado,
de modo que passaram a executar tarefas envolvendo calculos complexos e
processamento de dados. Essa evolugdo tornou-se ainda mais notavel com a
recente, e crescente, utilizacdo de 1A, que tem al¢ado os algoritmos a um novo
patamar (BRAGA, 2021, p. 20).

Como aponta Jodo Mateus Lima (2017), os desenvolvimentos tecnoldgicos
proporcionaram ndo apenas um crescimento na forma como o0s agentes econdmicos se
utilizam da inteligéncia artificial, como também um sensivel redesenho. O novo modelo
abandona a exclusividade da inteligéncia de reacdes programadas para, no lugar,
monitorar sites de empresas concorrentes, estudar o comportamento dos consumidores
na internet e coletar informagdes contidas em Big Data (LIMA, 2017).

Nesse sentido, na era do Big data, desempenham funcdo de destaque 0s
algoritmos, notadamente os mais sofisticados, porquanto viabilizem aos agentes

econbmicos vantagem competitiva de larga escala, ndo sendo menos expressivos,
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contudo, os desafios e riscos a dinamica concorrencial dai decorrentes.

3. ALGORITMOS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL, DADOS E
PLATAFORMAS DIGITAIS: OS QUASE MONOPOLIOS VIRTUAIS

A utilizagdo das mais sofisticadas tecnologias pelos agentes econdmicos, em que
pese representar inequivocos ganhos de eficiéncia, também pode abrir espaco para
possiveis abusos e ilegalidades por parte dos referidos agentes (BRAGA, 2021). A
concentracdo de poder decorrente da intensa apropriacdo de dados mediante emprego da
inteligéncia artificial se encontra no amago dessas preocupacgdes, na medida em que a
quantidade de dados representa uma vantagem competitiva na economia digital, mas a
depender do desnivel entre os agentes econdmicos, a capacidade de acesso e de
processamento de dados pode ir além e se transformar em verdadeira barreira de acesso

ou permanéncia em determinados mercados (FRAZAO, 2021).

Deve-se pontuar, portanto, que os dados t€ém grande relevancia concorrencial
e, para obté-los as companhias empregam algoritmos cada vez mais rapidos e
eficientes. Por isso, uma analise do tratamento destinado a esses dados e os
efeitos competitivos decorrentes da concentragdo de dados por poucas e
enormes corporagdes também é uma matéria de interesse no momento de
refletir sobre uma possivel regulacdo dos algoritmos (BRAGA, 2021, p. 31).

No mesmo sentido, Miranda e Canada (2018, p. 68) discutem se “a apreensio
majoritaria dos dados que alimentam os sistemas de inteligéncia artificial por
determinados agentes econdmicos nao representaria a possibilidade de condutas
anticoncorrenciais”. A preocupag¢do em referéncia se justifica na medida em que, havendo
a apreensdo majoritaria dos dados, “os concorrentes podem ndo atingir um volume
minimo de dados e de usuarios para tornar competitivos seus servigos, plataformas e, em
ultima analise, ecossistemas” (MARANHAO; FREIRE; ALMADA, 2022, p. 299).

Quanto a esse ponto, importa dizer que embora dados sejam, em primeiro
momento, um ativo nao rival, amplamente disponivel, “firmas incumbentes tendem a
tomar medidas para monopolizar e precluir o acesso de terceiros a datasets relevantes”
(MARANHAO; FREIRE; ALMADA, 2022, p. 302).

A capacidade de coleta e processamento de dados, como ja se viu, simboliza
vantagem competitiva diante das inimeras possibilidades que podem ser realizadas a
partir da obten¢do e mineracdo desses ativos econdmicos (DOMINGUES; GABAN;
QUINELATO, 2022). Dentre eles, a exploragdo de dados por um agente no mercado

viabiliza o aprimoramento dos bens e servigos em nivel expressivo. Esse aprimoramento,
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no entanto, somado ao nao compartilhamento de dados com outros agentes, pode vir a
criar, pelas gigantes de tecnologia, uma barreira de acesso aos demais agentes e potenciais
competidores, que serdo preteridos pelo consumidor, tendo em vista a oferta de servicos
personalizados baseados em dados e tecnologias exclusivos (MIRANDA; CANADA,
2018).

De fato, em um cenario em que os dados podem ser convertidos em informac6es
valiosas que tornam os servicos e produtos ofertados significativamente mais atrativos,
a assimetria em relacdo a capacidade de coleta e processamento desses dados -
viabilizada pelo emprego de algoritmos - tem reflexos nocivos na dinamica

concorrencial. Sobre o tema, escrevem Alais Bonelli Silva et. al. (2021, p. 09):

As implicagdes concorrenciais da coleta, portabilidade, e tratamento dos dados
derivam da relevancia economica dos dados pessoais. Argumenta-se que se
trata de vantagem competitiva — uma vez que a detengdo de dados sobre
preferéncias e comportamento do consumidor possibilitariam um feedback
loop: mais informagdes importariam em melhorias no servi¢o, com o aumento
de verbas publicitarios do outro lado do mercado, gerando, ainda, maior
investimento em qualidade dos servigos, o que, por sua vez, implicaria na
detencdo de mais dados. Como o dado tem valor de ativo, é imprescindivel a
aplicagdo da legislagdo antitruste para tentar barrar estas violagdes.

As ligdes de Braga (2021, p. 30) também s@o elucidativas:

Em outras palavras, o emprego de algoritmos poderosos permite que grandes
corporagdes — Big Techs — acumulem muitos dados e, consequentemente,
informagoes que podem transformar em uma grande vantagem competitiva em
relagdo a empresas menores que ndo tem acesso a mesma quantidade de
usuarios e dados. Igualmente, o que ja tem grande visibilidade nas redes, acaba
atraindo mais visibilidade do que um novo produto ou servigo. Nesse cenario,
deve-se discutir se existem ou ndo barreiras a entrada de novos players nos
mercados digitais e se hd um abuso de poder de mercado.

Dai a conclusdo de Juliano Maranhao et. al. (2022, p. 305) no sentido de que “os
algoritmos de inteligéncia artificial, que fazem um uso intensivo de dados, estdo no cerne
de uma problematica concorrencial, que tem levado a concentracao de poder econdomico”.
Quanto a utilizacdo de dados extraidos do Big data por agentes econdmicos € seus
reflexos na concorréncia, Vicente Bagnoli (2020, p. 536) expde que se, por um lado, o
Big data pode ser uma poderosa vantagem competitiva, por fornecer respostas mais
rapidas e resultados mais eficientes para as empresas, por outro lado, “pode ser usado
como um mecanismo astuto para restringir a concorréncia, por meio de condutas
competitivas, incluindo o aumento de barreiras a entrada e a exclusdo do acesso a insumos
essenciais, e consolidando o dominio do mercado”. Importa dizer que dentro dessa
problematica as plataformas digitais exercem papel central, sendo as maiores
catalisadoras dos desafios que os dados e os algoritmos apresentam para o Direito da

Concorréncia (FRAZAO, 2021).
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Essas plataformas ou ecossistemas representam uma gama de servigos
disponiveis na Internet que fazem parte de um ecossistema digital, como o
buscador Google, os e-commerces Amazon e Magalu, as redes sociais
Instragram, Twitter, Linkedin e Facebook e as carteiras e bancos digitais
como Paypal e Nubank (DOMINGUES; GABAN; QUINELATO, 2022, p.
393).

Braga (2021) descreve que um dos campos de maior aplicacdo de algoritmos para
exploracdo de dados sdo as plataformas digitais, que utilizam dos dados dos usuarios em
prol de suas operacdes, seja oferecendo anuncios personalizados, melhorando a
experiéncia na plataforma, entre outras possiveis aplicagdes. Domingues, Gaban e
Quinelato (2022, p. 396), pontuam que nas plataformas digitais as “moedas” de troca
acabam por ser 0s proprios dados pessoais dos usuarios, sua atencédo e, até mesmo, sua
atuacdo proativa em potencializar o processo algoritmico de machine-learning presente
na quase totalidade dos ecossistemas digitais. Os autores ainda aduzem que outras
caracteristicas favorecem o processo de agigantamento das plataformas digitais:

As plataformas digitais como outra caracteristica o crescimento em escala,
permitindo um crescimento exponencial do modelo de negocio com custos
operacionais baixos. Corrobora com isso o fato de que plataformas digitais ndo
estdo limitadas territorialmente, podendo ter usuarios de todo o mundo, assim
como um escopo panoramico (DOMINGUES; GABAN; QUINELATO, 2022,
p- 394).

Quanto as consequéncias disso no &mbito concorrencial, Ana Frazdo (2021, p.
541-542) elucida:

Como a utilizagdo dos dados na atualidade vem ocorrendo com um grande
protagonismo das plataformas digitais, a atuagdo destas apresenta um duplo
efeito no plano concorrencial: (i) criacdo de dinamica concorrencial prépria
sobre a utilizacdo e processamento dos dados no seu &mbito, o que
impossibilita ou torna consideravelmente dificil a concorréncia no mercado
de dados e processamento fora delas; e (ii) fomento de crescente dependéncia
dos demais agentes econdmicos com relacdo aos seus Servicos.

Consoante Maranhao et al. (2022, p. 301), “plataformas bem-sucedidas a ponto de
se tornarem dominantes t€ém a sua disposicdo uma série de mecanismos para se
entrincheirarem e impedirem o desenvolvimento de concorrentes”. Além da ubiquidade
da disponibilidade de dados e as multiplas possibilidades de aperfeicoamento dos
produtos, que reforca a concentragdo de poder de mercado (HOFFMANN-RIEM, 2020),
as grandes plataformas podem facilmente praticar varios atos abusivos contra os que dela
dependem, assim como discriminacdo de concorrentes ndo integrados (FRAZAO, 2021).

Assevera Frazao (2021, p. 541) que sdo diversas as dimensdes de poder das
grandes plataformas e as suas possiveis manifestacdes em detrimento a concorréncia,
dizendo uma delas respeito a “conexao (gatekeeper power), uma vez que se propoem a

colocar em contato agentes econdmicos, consumidores € mesmo Estados, muitas vezes

sendo a Uinica real op¢ao para tornar todas essas interagdes possiveis”, o que torna possivel
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a essas plataformas “extrair vantagens de todos os usudrios que dependam da sua
infraestrutura, inclusive para efeitos de limitar a possibilidade de determinados agentes
econdmicos de buscar seus usudrios de forma independente” (FRAZAO, 2021, p. 541).

Outra manifestacao de poder das plataformas exposta pela autora ¢ a de alavancagem:

Uma segunda dimensdo do poder das plataformas é a de alavancagem
(leveraging power), uma vez que elas nao servem apenas como infraestruturas
de conexdo. E normal que integrem os mesmos mercados de varios dos seus
usuarios, circunstancia que pode dar ensejo a que privilegiem os interesses
proprios sobre os dos usudrios (FRAZAO, 2021, p. 541).

Além dessas manifestacdes, a professora cita o ja mencionado poder de
exploracdo e extracdo de dados pessoais € as suas consequéncias, em especial a
capacidade das gigantes de tecnologia monitorarem cuidadosamente os seus usudrios e
poderem “inferir uma grande soma de informagao sobre eles, compreendendo-os melhor
do que eles proprios e ainda obter grandes vantagens desse conhecimento” (FRAZAO,
2021, p. 541). Sobre o poder das plataformas e seus mecanismos de concentragdo de

poder, também pontua Maranhao et. al. (2022, p. 301) que:

Primeiro, plataformas dominantes tendem a atuar como gatekeepers, de modo
que vendedores, anunciantes e outros usuarios sdo praticamente obrigados a
utiliza-las para atingir seus clientes. Segundo, plataformas dominantes podem
alavancar seus proprios produtos em seu ecossistema (o chamado self-
preferencing), em detrimento de outros usudrios que também se utilizem da
plataforma. Por fim, o enorme volume e diversidade dos dados coletados pelas
plataformas permite-lhes elaborar estratégias e produtos com maior rapidez ¢
facilidade para suprir a demanda de usuarios, assim como identificar novos
concorrentes ou potenciais aquisigdes.

Quanto ao ultimo dos mecanismos, “ndo se pode esquecer que os recursos da big
data possibilitam aqueles que deles se utilizam mapear entradas e o crescimento de novos
rivais com muita rapidez, a fim de criar estratégias anticompetitivas, seja para adquiri-
los, seja para aniquild-los” (FRAZAO, 2021, p. 546). De fato, para impedir a
concorréncia, plataformas adquirem rivais ou potenciais rivais por quantias cada vez mais
vultosas (MARANHAO; FREIRE; ALMADA, 2022, p. 302).

Nesse sentido, como bem observa Hoffmann-Riem (2020, p. 463), “na medida em
que estes e outros fatores aumentam os processos de concentracao e evitam possibilidades
de intervenc¢ao contraria, a economia de mercado falha como meio de limitar o poder”.
Assim, para Frazdo (2021), reconhecendo-se que as plataformas, a partir dos dados que
detém e da posi¢do que exercem na economia movida a dados, reunem visceral poder
econdmico, nao se pode afastar dessa problematica o Direito da Concorréncia,
considerando que a sua missdo precipua € justamente o controle do poder econdmico,

independentemente de qual a sua origem ou da forma que venha a se estruturar.
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Quanto a esse ponto, Frazao (2021, p. 546) destaca que o controle de estruturas
deve ser uma questdo prioritaria, na medida em que tratando-se de mercados movidos
pelo big data, “mesmo aquisicdes pequenas podem ser concorrencialmente
problematicas, especialmente se realizadas por plataformas gigantes e tendo por objeto
empresas que, a médio ou longo prazo, poderiam ser importantes rivais”. Esclarece a
autora (FRAZAO, 2021, p. 546) que a Unica alternativa provavelmente viavel para
contestar o poder dessas plataformas vem de pequenos negdcios, novos players, que
“podem implementar destruigdes criativas ou mesmo disrupgdes”, sendo justamente por

essa razao necessario submeter atos de concentracao nesse setor “a um rigido escrutinio”:

Obviamente que, para enderecar tais preocupacdes, adianta-se que o critério de
notificagdo baseado no faturamento das duas partes ¢ manifestamente
inidoneo. Seria necessario, pois, buscar novos parametros, tais como o valor
da operacdo ou a propria envergadura do adquirente, vista obviamente ndo
apenas com base nos critérios tradicionais, mas sobretudo a partir do poder
decorrente do big data e do big analytics (FRAZAO, 2021, p. 547).

Sobre o tema, Maranhdo et. al. (2022) sustentam que ¢ justamente ai que se insere
um problema a ser enfrentado: a falha das autoridades antitruste em perceberem a nova
fonte de poder econdmico — os dados pessoais — em suas andlises na dindmica
concorrencial, o que permitiu a consolidacdo de posi¢cdes dominantes. Como descrevem
Juliana Domingues, Eduardo Gaban e Pietra Quinelato (2022, p. 401), os mercados
digitais, que apresentam propriedades de monopolios naturais, desafiam todo o

ferramental analitico econdmico e juridico subjacente a tradicional anélise antitruste:

A Lei de Direito da Concorréncia adotou as melhores praticas e recomendacdes
internacionais. Mesmo assim, tal como outras legislagdes antitruste de outras
jurisdigdes, € incapaz de fazer frente aos ecossistemas digitais, suas praticas e
processos de crescimento inorganico, valendo-se do tradicional ferramental e
analise antitruste (DOMINGUES; GABAN; QUINELATO, 2022, p. 401).

Ainda no que diz respeito as ferramentas antitruste tradicionais e seus desafios

no ambito dos ecossistemas digitais, Maranhao et. al. advertem (2022, p. 304):

Na esfera da exploragdo comercial de dados para finalidade publicitaria, o
consentimento € a principal base legal autorizadora de seu tratamento. Isso traz
uma dificuldade de controle pelas ferramentas antitruste tradicionais, que tem
levado a esforgos bastante polémicos e controversos para traduzir uma infracao
independente a protecdo de dados em um abuso de poder econdmico (pela
no¢do de exploitative abuse indicada anteriormente). De um lado, as
plataformas dominantes estabilizam-se em posi¢cdes de quase-monopdlio em
seus mercados, o que deixa os usudrios com poucas opgdes de servigos
concorrentes equiparaveis. De outro, as legislagdes de privacidade asseguram
a autonomia dos sujeitos (titulares) dos dados, dificultando interveng¢des no
sentido de compartilhamento desses ativos relevantes.

Braga (2021), por sua vez, destaca que ndo se pode olvidar que a coleta de dados
¢ parte do modelo de negdcios dessas empresas e da propria dinamica da economia digital,

de forma que se torna exigivel averiguar eventuais limites relacionados aos usos desses
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dados e potenciais criacdes de barreiras a novos entrantes, sem perder de vista os
interesses dos usudrios quando da realizacdo da andlise. Ao final, esclarece a autora
(BRAGA, 2021) que a mera existéncia de poder de mercado ndo representa uma conduta
anticompetitiva, de forma que a detengdo de elevado poder de mercado pelas grandes
plataformas, por si s6, ndo pode ser considerada uma pratica anticompetitiva, devendo ser
analisado o caso concreto a fim de verificar se hd abuso deste poder e se efetivamente
existem danos a concorréncia e aos consumidores. Sustenta, no entanto, que referida
analise nao pode se restringir a fatores relacionados ao preco e alusivos ao ferramental
tradicional, na medida em que o modelo de negocios das grandes plataformas permite que
haja outras formas de abusos, relacionados a monetizacao de dados, utilizagdo de dados
como vantagem competitiva, barreira a entrada de novos players, dentre outros.

Sobre as peculiaridades do poder econdmico nos ecossistemas digitais, Eduardo

Gaban et. al. (2019, p. 2534):

Menos que aptidio de aumentar precos de maneira a desconsiderar a
concorréncia, o poder econdmico nos mercados digitais pode se apresentar de
maneira bem mais sutil e igualmente eficaz por meio de uma "simples"
influéncia, em grande parte das vezes velada, oculta, e até operada por
sofisticadas ferramentas de inteligéncia artificial (algoritmos e afins).

Chegando a idéntica conclusao, Frazao (2021, p. 544) assevera ser inequivoco que
as plataformas digitais ndo apenas detém poder econdomico, “como o possuem em um
sentido que vai muito além das definigdes mais tradicionais, normalmente centradas na
capacidade de aumentar precos de produtos ou servigos ou reduzir ofertas”. Dai porque
conclui ser imprescindivel a “adaptacdo e atualiza¢do da metodologia antitruste para se
possa compreender e captar, dentro do possivel, as caracteristicas dessa nova dindmica
competitiva, identificando as fontes e a extensdo do poder econdmico dai resultante”
(FRAZAO, 2018b, p. 07-08).

Na visdo da autora, nada justificaria a retracdo do Direito de Concorréncia diante
da big data, considerando que se o seu foco € o controle do poder econdmico, ndo pode
se desincumbir da sua tarefa sem identificar em que medida a utiliza¢ao de dados pessoais
dos usuarios se converte em poder economico (FRAZAO, 2021). Em outros termos,
sustenta a autora que “os dados pessoais sdo hoje grandes fontes de poder econdmico e,
exatamente por isso, precisam ser levados em consideracao pelo Direito da Concorréncia”
(FRAZAO, 2021, p. 553), de forma a se entender “o quanto o manejo dos dados pode ser
uma eficiente fonte de aquisicdo, consolidagdo e exercicio do poder econdmico”
(FRAZAO, 2021, p. 549). Em sentido semelhante, dispdem Juliana Domingues et. al.
(2022, p. 390):
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Na perspectiva das relagdes de concorréncia, os dados converteram-se em
verdadeiras variaveis de competigdo, tais como o preco ou a qualidade. As
vezes, possuir dados implica vantagem comparativa de definir o vencedor da
concorréncia. Em paralelo, ter o poder sobre os dados, sobre quem os acessa,
ou sobre como se lhes utilizam, implica ter o poder para incluir ou excluir
agentes de um determinado mercado. Dai ser correta a utilizacdo do termo
gate-keeper para os proprietarios dos ecossistemas ou plataformas digitais.
Naturalmente, reprimir o mau uso ou abuso desse poder ¢ tarefa do Direito

Antitruste.

Concluem os autores (DOMINGUES; GABAN; QUINELATO, 2022, p. 401) que
ndo se sabe qual serd o melhor caminho para tutelar as relagdes de concorréncia nos
mercados digitais, mas, sabe-se, de antemao, que ndo se resumird a aplicacdo das
estratégias tradicionais de forma isolada. Conciliando-se ao que expde Frazdo acerca da
necessidade de adaptacio e atualizacdo da metodologia antitruste (FRAZAO, 2018b, p.
7), os autores (DOMINGUES; GABAN; QUINELATO, 2022, p. 392) consideram que “a
evolucdo da sociedade e, consequentemente, das tecnologias, exige um exercicio de
revisdo critica do Direito e desconstru¢do analitica, evitando que se perpetue um
descompasso com a realidade”, a fim de viabilizar o atendimento as demandas do século
XXI.

Amanda Athayde e Marcelo Guimaraes (2019, p. 434) igualmente entendem que
“a nova realidade da economia digital exige que certos paradigmas do antitruste sejam
repensados”. No entanto, repensar o direito antitruste de forma a assumir o seu papel de
enfrentamento nos efeitos concorrenciais decorrentes do big data e ecossistemas digitais
ndo ¢ tarefa facil (FRAZAO, 2021).

Como asseveram Domingues et. al., em mercados em que os ativos econdmicos
envolvem Big Data, ¢ de extrema complexidade “a definicdo de mercado relevante com
base nos critérios tradicionais, o que impacta na identificacdio de praticas
anticompetitivas, como o abuso de posicdo dominante e praticas excludentes”
(DOMINGUES; GABAN; QUINELATO, 2022, p. 397). Frazao (2021, p. 550), por sua
vez, em linha semelhante, assevera que “na data-driven economy, as dificuldades para a
identificacdo e estimacao do poder econdmico ficam ainda maiores”.

Critérios como o faturamento ou o volume de vendas, tradicionalmente
utilizados para tais fins, podem ndo ser suficientes ou mesmo fidedignos na
data-driven economy, principalmente diante da necessidade de avaliar o poder
potencial dos agentes, cujo exercicio deve ser objeto de prognoses em cenarios
de curto e longo prazo (FRAZAO, 2021, p. 551).

Gaban et. al. (2019, p. 2536) igualmente vaticinam que “aspectos relacionados a
defini¢do e a estrutura dos mercados relevantes também demandam calibracdo das
ferramentas tradicionais para viabilizar a efetiva analise antitruste de mercados de

inovacao’:
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Isso especialmente no tocante a analise de entrada (barreiras) e de concorréncia
potencial (rivalidade). Mercados digitais e de inovagdo nem sempre se
amoldam a tradicional ideia de recorte espacial (geografico) e material
(produto) para viabilizar analise dos efeitos de um dado comportamento.

Referida dificuldade de identificacao de mercado relevante tem efeitos nocivos na
medida em que a primeira etapa da tradicional analise antitruste consiste justamente nessa
definicado (DOMINGUES; GABAN; QUINELATO, 2022), sendo necessaria, como
expde Bagnoli (2020, p. 576), para identificar, dentre outros, com qual produto ou servigo
as pessoas estdo lidando, quais agentes econOmicos estdo nesse mercado, “o tamanho
total do mercado, a existéncia de barreiras a entrada e a possibilidade de existéncia de
poder de mercado e posi¢cao dominante”.

Nesse sentido, as dificuldades de sua delimitagdo podem interferir de forma
drastica no resultado da analise concorrencial, considerando que a prévia identificacao do
mercado relevante é exigivel para o prosseguimento da analise antitruste (FRAZAO,
2021). Assim, verificada a insuficiéncia dos critérios da tradicional andlise antitruste,
“abrem-se discussdes sobre que outros critérios poderiam ou deveriam ser considerados

na andlise concorrencial” (FRAZAO, 2018b, p. 02).

Dentre eles, podem ser mencionados o volume de dados a disposi¢do de
determinado agente econdémico, bem como a sua capacidade de
processamento. Todavia, somente o volume estd sujeito a uma métrica
objetiva, a qual, mesmo assim, pode ndo ser um preciso indicador de poder
econdmico. Afinal, os dados importam na medida em que podem ser
convertidos em informagdes uteis, o que mostra a interdependéncia entre os
dados e o seu processamento. Ja no que se refere ao processamento de dados,
¢ de extrema dificuldade a aferi¢do das capacidades de cada agente econdémico,
bem como de seu respectivo valor, uma vez que tal exame ¢é necessariamente
qualitativo e as eventuais participagdes de mercado precisam ser avaliadas ndo
apenas de forma estatica, mas também a partir de suas causas. Em outras
palavras, ¢ importante saber se a participagdo de mercado de determinado
agente decorre da preferéncia ou da dependéncia/necessidade tanto dos
adquirentes de dados, como dos ofertantes de dados, isto é, os usudrios e
consumidores, estejam eles conscientes ou nio de sua posicio (FRAZAO,
2018b, p. 02-03).

Bagnoli (2020, p. 637), por sua vez, reconhecendo que o “big data ¢ um ativo
importante para as empresas superarem seus concorrentes”, € que traz consigo relevantes
questdes atinentes a dinamica concorrencial, pontua ser necessaria a andlise precisa de
mercado relevante do Big data. Diante disso, propde o autor (2020) uma defini¢ao de
mercado relevante do big data, que visa identificar esse mercado como um todo em seus
diferentes estagios ou ciclos: (i) big data captura (capture); (ii) big data armazenamento
(storage); e (iii) big data anélise (analytics).

A estrutura do mercado relevante do big data, segmentada em big data Captura,
big data Armazenamento e big data Analise, a partir da perspectiva do Direito
da Concorréncia, pode oferecer uma melhor compreensdo acerca do
desempenho das empresas no mercado de big data e verificar mais
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precisamente questdes concorrenciais como poder de mercado, barreiras a
entrada, abuso de posi¢do dominante e verticalizagdo (BAGNOLI, 2020, p.
649).

Considera o autor que a defini¢do do mercado relevante de Big data proposta em

nos trés estagios, embora ainda nao tenha sido testada por uma autoridade da concorréncia
em casos analisados, pode auxiliar “a avaliar com maior precisdo toda a estrutura do
mercado e a estimar o poder de mercado dos agentes economicos” (BAGNOLI, 2020, p.
680).

De fato, repensar o direito antitruste em atengao as novas realidades impostas nao
se trata de desafio de pequena complexidade, tampouco ¢ um tema apaziguado. Mas,
como bem descreve Frazdo, “apesar dos desafios, a analise antitruste devera tentar supera-
los sempre por meio da andlise conjunta e dindmica dos pontos de partida que
caracterizam tais mercados: dados, algoritmos, plataformas, privacidade e captura
intelectual” (FRAZAO, 2018c, p. 4).

Apenas a releitura do Direito de Concorréncia, com amplia¢do do rol de critérios
e parametros utilizados na analise tradicional, levando invariavelmente em consideragao
os dados enquanto significativa fonte de poder econdmico, tornara possivel que o direito
antitruste se revele idoneo e capaz de fazer face as novas conjunturas instauradas ¢ aos
consequentes efeitos concorrenciais dos dados, algoritmos e plataformas, que sao

inexoravelmente reais e graves (FRAZAO, 2018b, p. 7).

4. CONSIDERACOES FINAIS

Em conclusdo, a era do Big Data e os inimeros avangos tecnologicos
proporcionaram modificacdes estruturais e inegaveis no ambito da economia e dos
modelos de negdcios. A economia movida a dados e o capitalismo de vigilancia se
retroalimentam e o emprego de algoritmos sofisticados por agentes econdémicos
viabilizando o processamento de volume cada vez maior de dados é uma realidade
irreversivel.

Esse cenario desencadeia indiscutiveis beneficios as empresas que se utilizam da
referida tecnologia no bojo dos seus negdécios, representando severa — e alguns casos
imbativel — vantagem competitiva.

Os avancos decorrentes da imbricagdo do Big data e emprego de algoritmos, no
entanto, ndo se revelam desacompanhados de desafios e riscos igualmente sensiveis as

diversas searas juridicas, em especial ao direito antitruste.
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Dentro desse contexto, despontam os ecossistemas ou plataformas digitais como
0s maiores catalisadores das preocupac6es. Como se evidenciou ao longo da pesquisa,
s&o inUmeros 0s riscos concorrenciais ja mapeados decorrentes das plataformas digitais e
que possivelmente ndo podem ser neutralizados pela legislacdo antitruste tradicional. N&o
ao menos sem que se submeta a metodologia tradicional a uma adaptacéo e releitura em
atencdo a nova realidade instaurada pelo casamento entre Big data, algoritmos e
ecossistemas digitais.

Né&o se trata de tarefa facil repensar a analise antitruste diante dos novos riscos
concorrenciais gestados pelo mercado digital, como se constatou. No entanto, mesmo
com os desafios, chegou-se a conclusdo de que é necessario revisar criticamente 0s
paradigmas do ferramental antitruste tradicional, por seu descompasso a realidade
pujante, alargando o rol de critérios e parametros utilizados, de modo a levar em
consideracdo, necessariamente, os dados pessoais enquanto visceral fonte de poder
econémico. Entender como a apreensdo e manejo desses dados se converte em poder
econémico faz parte da dificil tarefa imposta as autoridades antitruste diante dos efeitos

concorrenciais instalados na economia digital.
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