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TOMADA DE SUBSIDIOS

CONTRIBUICOES DO SLEEPING GIANTS BRASIL A RESPEITO DE
ASPECTOS ECONOMICOS E CONCORRENCIAIS DE PLATAFORMAS DIGITAIS

Atualmente, o Brasil € um dos paises com um dos maiores mercados digitais,
se situando enguanto o 4° maior no mundo' e é destaque em listas em quaisquer
parametros - e-commerce, midias sociais, ativos digitais, etc. Tal fato, inclusive, ja
€ um desafio a regulacao econdmica de plataformas digitais no pais, pois seu uso
pela populagao brasileira € bastante difundido e, a0 mesmo tempo, diverso.

Neste sentido, nos parece bem-vinda a aberturade um didlogo com a sociedade
sobre 0s aspectos econdmicos e concorrenciais das plataformas digitais, na forma
da tomada de subsidios aberta pelo Ministério da Fazenda em janeiro de 2024. Tal
didlogo traz em si um debate sobre a possibilidade da necessaria regulacao de
plataformas digitais que oferecem servicos e produtos em solo patrio.

Entretanto, quando falamos em plataformas digitais de formma ampla, estamos
falando de uma gama imensuravel de servicos, setores, modelos e negdcios e,
claro, plataformas - nos mais diferentes tamanhos de empreendimentos. Por isso,
respeitando a natureza da associacao Sleeping Giants Brasil e 0 nosso know how,
abordaremos apenas as plataformas de midias sociais, servicos de mensageria
instantanea, publicidade online e motores de busca.

Ademais, neste documento seguiremos 0s eixos propostos pelas perguntas
presentes na tomada de subsidios, ainda que nao respondendo questdes ponto a
ponto, mas trazendo reflexdes sobre as questdes levantadas.

I - RACIONALIDADE REGULATORIA

Ao abordar aspectos econdmicos e concorrenciais, no mercado digital atual
a alta concentracao de poder de mercado em determinadas empresas escapam
em muito a8 conquista de mercado descrita no § 1° do art. 36 da Lei n° 12.529/20T11.
Neste sentido, tal realidade passa a produzir importantes falhas de mercado no
ambiente digital, como a imposicao e criacao artificial de barreiras de entradas,
assimetria informacional entre possiveis concorrentes e também entre usuarios
destas plataformas e as empresas criadoras.

A grande concentracao de poder de mercado, de forma geral, coibe a inovagao
e cria uma certa imunidade da empresa dominante a concorréncia. Neste sentido,
agentes que dominam certo mercado podem, por exemplo, adotar modelos
de negodcios que nao sejam dirigidos pela demanda. Assim, mudangas que nao
agradem seus consumidores ou mesmo diminuam a qualidade de seu servicos, ou
ainda, tomando decisbes que restringem o acesso a dados para politicas publicas
e pesquisa (do qual falaremos mais tarde), sem de fato sofrerem qualquer tipo de
pressao de competidores. Isto porque sua predominancia no mercado faz com que
seus usuarios tenham que se submeter as suas regras a despeito desta realidade.

A falta de regulacdao também cria uma grande concentracao de poder
econdbmico que tem como principais atores algumas poucas empresas estrangeiras,
que faz emergir uma realidade anticompetitiva e particularmente desigual para
os empreendedores brasileiros. Isto acontece pois, de forma geral, as maiores
empresas do mercado digital, nos mais diversos setores, sao estrangeiras - agindo

1 Brand. O Brasil estd entre os 4 maiores mercados digitais do mundo. 2022. Disponivel em: <https://brand.com.br/blog/o-
brasil-esta-entre-os-4-maiores-mercados-digitais> Exent. O crescimento do Mercado de Midia Digital nunca foi tdo alto!
Confira os dados. 2023. Disponivel em: <https.//www.exent.com.br/crescimento-do-mercado-digital/>.

Uy 3


https://brand.com.br/blog/o-brasil-esta-entre-os-4-maiores-mercados-digitais
https://brand.com.br/blog/o-brasil-esta-entre-os-4-maiores-mercados-digitais
https://www.exent.com.br/crescimento-do-mercado-digital/

como gatekeepers para a entrada brasileira no mercado digital - mesmo que
dentro do nosso pais.

Neste sentido, a regulacao nacional € de extrema importancia para proteger a
iniciativa, inovacao e empreendedorismo nacional - para além do mercado digital
de forma geral. Assim, o olhar direcionado ao sul global e a realidade brasileira é
crucial.

Para além disto, se entendemos que a defesa da concorréncia é necessaria
para a protecao da economia de mercado, a regulacao de aspectos econdmicos e
concorrenciais no mundo digital, mais do que nunca, falam sobre a concretizagao de
direitos fundamentais, desde aqueles mais dbvios como os direitos do consumidor,
chegando até a direitos fundamentais em sua versao mais classica como a liberdade
de expressao.

Isto é particularmente verdade no mercado digital das plataformas de midias
sociais, servicos de mensageria e de publicidade digital, nos quais, além do cenario
até aqui descrito, também se aproveitam de sua posicao majoritaria para acumular
e processar guantidades imensas dos dados de seus usuarios - se aproveitando
destas informacdes - 0 que nao € acessivel para a seus competidores.

Esta realidade tem impactos profundos na experiéncia dos usuarios, que
sao considerados pela jurisprudéncia e doutrina como consumidores de servicos
digitais, e no controle que as plataformas tém deste - e por consequéncia na
efetividade dos direitos fundamentais.

Um exemplo emblematico, é o caso da empresa estadunidense Meta,
responsavel por trés grandes plataformas, Facebook, Instagram e WhatsApp.
Atualmente tal empresa acaba por controlar grande parte do mercado publicitario
brasileiro,forcando servicos e produtos de inUmeros outros setores a se submeterem
a seu modelo de negdcio, com suas regras e politicas proprias, para poderem ter
acesso a seus milhares de usuarios. A0 mesmo tempo, a empresa, atraves de seus
algoritmos, determina o que seus usuarios podem ter de acesso - em termos de
debate publico e curadoria de conteddo - de acordo com seus interesses comerciais
- e ndo de acordo com os interesses de seus usuarios ou com o interesse publico. E,
novamente, por usufruir dessa posicao dominante, tais empresas nao tém nenhum
incentivo para a melhora de seus servicos em prol do interesse publico, seja ele o
mercado, dos usuarios ou da sociedade.

Entretanto, a regulacao, em especial de aspectos econdmicos, deve se atentar
para que a sua implementacao nao cause efeitos deletérios nos exatos objetivos que
deseja alcancar. Neste sentido, € importante ter como foco a regulacao assimétrica
de grandes provedores de servico - assim como o modelo europeu. Isto porque
grandes plataformas agem como bloqueadores para inovacao € competicao no
mercado digital - j& que outros negdcios precisam se submeter a seus modelos de
negdcios para poder estar no mercado.

E necessario, entdo, o estabelecimento de regras e obrigacdes que ao mesmo
tempo protejam o0 mercado e promovam a concorréncia e a inovagao, abrindo
espaco para hovos empreendimentos. Porém, é crucial evitar o estabelecimento de
obrigacdes gerais que, tendo como foco limitar o poder de empresas dominantes
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(@umentando a concorréncia e a inovagao, ou mesmo a protecao do mercado
e desenvolvedores brasileiros), acabe por impor obrigacdes demasiadamente
onerosas a empreendedores menores € iniciantes.

Aqgui vale mencionar a concentracao e mercado em trés mercados pertinentes:

e Concentracao do mercado publicitario nas grandes plataformas
internacionais, no caso Google e Meta, que submete todo o mercado
brasileiro a sua publicidade online;

e Concentracao do debate publico em plataformas digitais (impacto na
efetivacao de direitos fundamentais);

e Concentracao de mercado em mecanismos de buscas (Google);

Il - SUFICIENCIA E ADEQ!JAQKO DO MODELO DE REGULAGAO ECONOMICA
E DEFESA DA CONCORRENCIA ATUAL

Em sua Constituicao Federal, a sociedade brasileira optou pelo estabelecimento
e fortalecimento de uma economia de mercado traduzido pela defesa da livre
concorréncia e da livre iniciativa. Isto estd traduzido pelo art. 170 da CF/88 com a
seguinte redacgao:

Art.170. A otdem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - fungdo social da propriedade;
IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de
elaboragao e prestacgao;

VIl - reducao das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracao no

Pais.

Neste sentido, o ordenamento brasileiro apesar de nao punir a busca pela
dominancia de mercado, tem preocupacao expressa com o abuso do dominio
de mercado. Isto porque é pacifico que a defesa da concorréncia é necessaria
para a manutencao de uma economia de mercado que impulsione a inovacao e
mantenha a economia aquecida - importante para o desenvolvimento da nagao de
forma geral. Isto pode ser verificado pela redacao dos § 4° e §5° do art. 173:
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Art. 173 (...

§ 4° A lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominagcao dos
mercados, a eliminagao da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

§ 5° A |lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa
juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as punicdes
compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econémica e

financeira e contra a economia popular.

Ademais, o controle do abuso da posicdo dominante ja € regulada pelo
legislador brasileiro desde 1994, quando da edi¢ao da lei 8.884 de 1994, que elencou
infracdes a ordem econémica em seus artigos 20 e 21. Dezessete anos depois, a
lei n° 12.529/2011 foi editada e reestrutura o Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (Cade) para continuar a mesma missao de prote¢ao da concorréncia e
€ atualmente a legislagao que estabelece uma série de parametros para este fim.

Ademais, apesar de dispor no §1° do art. 36 da Lei n° 12.529/2011 que a “a
conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia
de agente econdmico em relacao a seus competidores nao caracteriza o ilicito
(...)", o caput e incisos do dispositivo, bem como o artigo seguinte, n°. 37 da referida
lei, trazem a caracterizagao de condutas que caracterizariam o abuso de tal posicao
dominante.

Entretanto, a Lei n° 12.529/2011, que em breve completara 15 anos, precisa ser
aprimorada para ser mais eficiente na regulagao das plataformas digitais. Em um
artigo de 2020, os académicos Ciro Silva Martins e Laura Soares Miranda dos Santos
publicaram na Revista da Defesa da Concorréncia - publicagao académica oficial
do CADE - o artigo “Abuso de Posicao Dominante segundo a jurisprudéncia do
CADE". O trabalho analisa a jurisprudéncia criada pelo CADE ao longo de 10 anos
(2009-2019) sobre o abuso da posicao dominante e como o conselho formulou
parametros para julgar os casos trazidos a sua atencgao.

Neste sentido, € importante observar que o estudo afirma de forma categdrica
que a lei 12.529/2011 ndo define de forma direta o conceito de abuso de posicado
dominante, entdo a analise da jurisprudéncia do CADE é fundamental para
entender se as defini¢cées da legislacdao supracitada relacionadas ao poder de
mercado e ao abuso de posicdo dominante sado suficientes e adequadas, ja que
€ a autoridade é necessaria para tragcar seus contornos nos casos concretos. Isto
inclusive nao é necessariamente ruim. A lei em si traz dois critérios:

um critério abstrato (20% ou mais do controle do mercado relevante) e um critério
concreto (avaliagdo do agente para verificar se ele é capaz de alterar de forma unilateral
ou coordenadamente as condi¢gbes do mercado), verifica-se que, dependendo do mercado
em analise, a afericao do poder de mercado baseia-se primordialmente no critério
concreto e ndo no market share. Ha prevaléncia na definigcdo do poder de mercado a partir
da influéncia do agente no mercado, ainda que este possua baixa participagao. Outros

casos ainda destacam a possibilidade de utilizagao de critérios variados para caracterizar a
presuncgao de poder de mercado. (MARTINS e SANTOS, 2020, p. 173)

Entretanto, em suas conclusdes o artigo também afirma que “a instrucao
nos processos administrativos envolvendo condutas unilaterais é extremamente
exigente, o que dificulta a imputacao de responsabilidade concorrencial nesses
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casos” (MARTINS e SANTOS, 2020, p. 174). Isto € ainda mais preocupante quando
falamos da economia digital, que tem complexidades ainda maiores em relagao ao
mercado tradicional.

Isto inclusive é trazido no trabalho de Martins e Santos. Foram analisados
dentre a jurisprudéncia produzida pelo CADE trés processos administrativos em
que a empresa Google aparece como parte representada por potenciais condutas
unilaterais anticompetitivas. Os trés processos administrativos foram arquivados
por motivos diferentes, mas em pelo menos dois o procedimento estabelecido se
mostrou insuficiente para demonstrar os efeitos danosos - parte integral do critério
concreto utilizado pelo conselho para caracterizar abuso. Ademais, o artigo aponta
de forma expressa:

A economia digital possui a especificidade de operar em mercados com caracteristicas
diversas aos demais casos apresentados. Aqui encontram-se aspectos que merecem
destaque, como o efeito em rede, que esta relacionado as plataformas e a importancia
dos dados no meio digital, como ativo de imensa relevancia.(MARTINS e SANTOS, 2020,
p. 171)

Para tais aspectos, o CADE atual ndao possui recursos ou procedimentos
dindmicos que o possibilitem a caracterizacao do abuso de posicao dominante -
tdo pouco a legislacao aqui em analise.

Naoficaclaroseaconclusaodademasiada exigéncia nainstrugcao dos processos
administrativos do CADE é uma conclusao fruto direto dos casos da Google, mas
estes com certeza fizeram parte significativa - dado que foram trés processos, de
um total de 22 ao longo de 10 anos.

Ademais, o diploma aqui analisado, tem como critério a submissao de analise
pelo CADE o faturamento anual bruto de tais empresas - um critério obsoleto diante
do contexto atual da economia digital, baseado em dados e do efeito de redes.

Quando observamos as tratativas acerca da regulamentagao do mercado digital, € notavel
a atuagdo do CADE, o qual vem concentrando esforgcos em estudar e catalogar quais sao as
adaptacdes necessarias para que a regulamentagao no mercado digital seja mais eficiente.
Como exemplo, pode-se destacar o Caderno de Mercados de Plataformas Digitais,
desenvolvido pelo Departamento de Estudos Econémicos do CADE. Por meio da referida
pesquisa, € possivel observar um levantamento jurisprudencial das notificagdes recebidas
pelo 6rgao de defesa da concorréncia brasileiro entre osanos de 1995 e 2020, referente a atos
de concentragdo no mercado digital. Como conclusdes levantadas, o CADE aponta como
principais desafios: (i) a forma de intervir no mercado digital, levando em consideragao
seu aspecto de ser amplamente variavel e também que cada plataforma possui suas
proéprias caracteristicas e necessidades de regulamentacéao; (ii) como enfrentar a conduta
anticoncorrencial de exclusdo por abuso de posigcao dominante por meio da concentragao
de dados; (iii) como aliar a protecao da privacidade e a politica da concorréncia. (BARBOSA,

2023, p. 31-32)

Tais conclusdes fazem parte do trabalho “Concorréncia em Bits: Protecao de
Dados como um incentivo a concorréncia no mercado digital” de Jdlia Zanetti
Barbosa, que a despeito de se tratar de um trabalho de conclusdao de curso em
graduacao sob orientacao do professor Dr. Anderson Lanzillo da UFRN, aponta
como a rapidez da economia digital, a sua extraterritorialidade, e diversas outras
caracteristicas colocam desafios a defesa da concorréncia que tornam necessaria
a reforma do diploma supracitado.
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No caso do mercado digital, até mesmo exemplificado pelo caso do Google, a demora
excessiva é ainda mais prejudicial, tendo em vista a velocidade que se permite a insergao
e exclusao de informagdes. Desse modo, contar com uma previsdo expressa legal que
regulamente especificamente como a fiscalizagdo deve lidar quando foram identificadas
tais condutas € importante para que nao se dependa de uma analise jurisprudencial que
pode levar anos e se tornar obsoleta quando da sua conclusdo. Portanto, sdo notérios os
avangos proporcionados pelo CADE, porém ndo se pode deixar de aprimorar os processos
de analise, principalmente regulamentar o procedimento, incluindo critérios especificos
para as analises referentes ao mercado digital, uma vez que é bem mais sutil identificar um
risco a concorréncia nesse tipo de transag¢ao. (BARBOSA, 2023, p. 33)

Neste sentido, em congruéncia com aquilo trazido anteriormente, a defesa da
concorréncia significa também a defesa de interesses publicos como a defesa dos
direitos dos consumidores - ao qual todos os negdcios que operam no Brasil estao
submetidos. Para que empresas possam competir em pé de igualdade, em um
mercado que seja de fato de livre concorréncia, tais direitos também devem ser
refletidos no ordenamento de defesa da concorréncia. Neste sentido, as infragcdes
elencadas no artigo 36 da referida lei nao abarcam tais providéncias e o proprio
CADE vem enfrentando questdes para se adaptar a nova realidade dentro do
framework atual dado pela Lei 12.529/20T11.

Em uma analise mais detida dos dispositivos é claro que o diploma entende por
defesa da concorréncia contra o abuso do poder econémico ou posicao dominante
como uma conduta estritamente entre empresas, ou ainda uma conduta contra
o0 mercado, mas tendo como referéncia o comportamento de outras empresas -
ainda que o rol ali disposto seja encarado como exemplificativo.

Queremos aqui chamar atencao para as condutas de dominio de posi¢cao
dominante que impactam de forma decisiva a concorréncia, mas que em primeiro
lugar impactam a possibilidade de escolha informmada pelo consumidor, em clara
violagcao da lei consumerista. Isto, apesar de abarcado pelo CDC, nao € visto pelo
diploma supracitado como abuso de seu poder econbmico até agora, o que no
ambiente altamente concentrado das plataformas digitais ja tem efeitos deletérios
profundos.

Nesta seara, temos os 10 casos citados nos cadernos do CADE sobre os
Mercados de Plataformas Digitais. Neste, os trés casos da Google, por exemplo,
foram arquivados, como citado anteriormente. Ao mesmo tempo, em abril de 2023,
durante a votacdo do PL 2630/2020 , ficou latente o uso por parte da empresa
de nao sé seu poderio econdbmico, mas também de seu lugar de fornecedor de
servicos em tecnologia da informacao para impor sua agenda anti-regulacao.

Fora no Brasil, empresas como Apple, Facebook, Spotify e, novamente, a
Google, foram alvo de investigacdes e punicdes apos processos pela lei europeia
gue regula os mercado digitais naquela regido. A Apple, por exemplo, foi multada
em 1,8 bilhdes de euros em marc¢o deste ano apds condutas anticompetitivas? em
caso trazido a autoridade pela empresa de streaming Spotify. Da mesma forma, a
Google foi punida em 2,4 bilhdes de euros por abuso do seu dominio de mercado
como motor de busca, dando uma vantagem ilegal a outros produtos da Google, o

2 MCCALLUM, Shiona. Apple fined €1.8bn by EU for breaking streaming rules. BBC, 2024. Disponivel em: <https://www.bbc.
com/news/technology-68467752>.
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seu servico de comparagao de precos em violagao da lei antitruste europeia®.

Neste sentido, a Europa abriu recentemente os primeiros procedimentos
investigativos contra as Big Techs baseados no Digital Market Acts, uma regulagao
ex ante - diferentemente da maior parte da legislagao antitruste, em geral ex post
- gue visa regular o mercado de plataformas digitais no bloco econdmico*>.

Levando em consideracao a realidade brasileira e as praticas de tais empresas,
nao ha nada que aponte que tais condutas nao possam estar acontecendo também
no Brasil. Pelo contrario, os casos do Google trazidos ao CADE, ainda que nao
tenham tido uma condenacao a plataforma, demonstram que é plausivel entender
gue tais praticas acontecem também no Brasil (MARTINS e SANTOS, 2020, p. 177;
CADE, 2021, p. 106-112). Portanto, nao € que o Brasil seja imune a tais condutas, mas
que de fato nos falta uma legislacao que nos possibilite enquadrar tais condutas.

lll - DESENHO DE EVENTUAL MODELO REGULATORIO DE REGULAGAO
ECONOMICA PRO-COMPETITIVA

Quando falamos em regulagdao econdmica e concorrencial de plataformas
digitais, estamos falando de fato das maiores empresas do mundo, com
faturamentos anuais maiores que o produto interno bruto de diversos paises. Neste
sentido, tais empresas sao resultado de uma transformacao social e econdmica
que representa uma mudanca ainda mais profunda até mesmo das empresas
internacionais convencionais que entendemos até entdo como as maiores forgas
econdmicas do mundo - como por exemplo as empresas automobilisticas e da
indUstria de petrdleo.

Por isso uma regulacdo concorrencial de tal mercado é necessdrio a
implementaciao de um forte agente regulador, que tenha a possibilidade de, de
fato, contrabalancear o forte poderio econémico global de tais empresas.

Além disso, é necessario estabelecer uma série de obrigacdes as quais as
plataformas digitais, de uma forma assimétrica, deveriam ser objeto. A ideia
de solucgdes pré competitivas, para minimizar os impactos que o controle de todos
0s aspectos da vida digital que tais empresas detém, significa ndo sé olhar para as
guestdes competitivas por si s6, mas olha-las a partir do ponto de vista do direito
do consumidor também.

Se faz, portanto, imperativo que o Cdédigo de Defesa do Consumidor seja
expressamente, por meio de lei, aplicado as plataformas digitais. Ou ainda que este
seja modificado para regular de forma mais especifica tal relagao, ja consagrada
pela jurisprudéncia.

Neste sentido, trazemos trés provisdes objetivas que deveriam ser consideradas
para tal regulacao.

3 COMISSAO EUROPEIA. Antitrust: Commission fines Google €2.42 billion for abusing dominance as search engine by giving
illegal advantage to own comparison shopping service - Factsheet. 2017. Disponivel em: <https.//ec.europa.eu/commission,
presscorner/detail/es/MEMQO_17_1785>.

4 REUTERS. European regulators crack down on Big Tech. 2024. Disponivel em: <https:/www.reuters.com/technology,
european-regulators-crack-down-big-tech-2023-10-03/>.

5 CHEE, Foo Yun; MEIJER, Bart. Apple, Google, Meta torgeted in EU’s first Digital Markets Act probes. Reuters, 2024. Disponivel
em: <https./www.reuters.com/business, media-telecom/eu- investigate-apple-google-meta-potential- c/lqrtol markets-act-
breaches-2024-03-25/>.
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Separacdao entre hospedagem e curadoria e curadoria de conteudo: a
proposta, promovida de forma internacional pela organizacao Artigo 19, se funda
no fato de tais servicos serem de fato duas atividades diferentes, mas comumente
apresentadas de forma conjugada pelas plataformas digitais - em especial aquelas
baseadas em conteldos de terceiro, como Facebook e TikTok. Entretanto, esse “kit”
de servicos Nnao precisa estar necessariamente vinculado. A oferta conjunta deles
na verdade blinda as plataformas de pressdes competitivas e restringe os usuarios
a qualquer alternativa - pois sao eles que vao arcar com o 6nus de optarem por
servicos concorrentes.

Por isso, seria importante que a regulacao deste mercado separasse 0s
fornecedores destes dois servicos uma vez que se chegasse a certo poder de
mercado, permitindo que outras empresas acessem sua plataforma para fornecer
curadoria de conteldos aos usuarios. Importante dizer que isto ndo teria como
objetivo proibir que certa empresa execute os dois, mas para permitir gue outras
empresas possam também prestar esse servico, cabendo ao usuario escolher quem
seria o curador de seu conteudo. Tal opcao regulatdria promoveria a diversidade
dos meios de comunicacao digitais, de conteudo, a concorréncia entre empresas e
um mercado digital mais diverso.

Obrigacao de interoperabilidade: é o elemento basico do direito de escolha
do consumidor. A necessidade de Interoperabilidade € instrumento importante
para lidar com os resultados concorrenciais do chamado efeito de rede - quando
um unico provedor de servigcos centraliza uma rede tao grande de usuarios que fica
virtualmente impossivel que se opte por produtos de outras empresas, ja que so se
“existe” digitalmente dentro delas.

As grandes plataformas de redes sociais sdo mais capazes de atrair usuarios do
que as plataformas menores, porque o numero de usuarios numa plataforma aumenta
diretamente os beneficios dessa plataforma para o utilizador. Este efeito de rede levanta
barreiras significativas a entrada de concorrentes. As grandes plataformas também
se beneficiam de economias de escala: o custo marginal de um novo usudrio é muito
pegqueno em comparacao com os elevados custos fixos para construir a plataforma. O
escopo também favorece grandes plataformas; a sua presenga numa gama de servigos
(hospedagem, mensagens instantaneas, etc.) permite-lhesacumular grandes quantidades
de dados dos consumidores, que concorrentes sem ambito semelhante ndo conseguem
recolher®. (ARTICLE 19, p.22)

O efeito de rede deve ser enfrentado pois € um efeito deletério para as relacdes
concorrenciais, dificultando e aumentando a barreira de entrada para outros
competidores. Isto porque tais plataformas sao baseadas em grandes quantidade
de dados e é muito dificil convencer os usuarios a migrar em numero suficiente para
gerar os mesmo volume de dados em outras plataformas. Entretanto, também do
ponto de vista do direito consumerista, os usuarios que querem “existir” na rede
sdo obrigados a estar em determinada plataforma e consentir com suas politicas,
obrigados, portanto, a também renunciar aos seus dados e ao direito de escolha,
hoje considerados pela Constituicao Federal, direitos fundamentais.

Temosdiversosexemplosem queissoacontece,comoaaderénciaao WhatsApp
para poder se comunicar no Brasil, por exemplo. Ademais, sistemas operacionais

6 Traducgdo livre: “Large social media platforms are more able to attract users than smaller platforms, because the number
of users on a platform directly increases the benefits of that platform to the user. This network effect raises significant
barriers to entry to competitors. Large platforms also benefit from economies of scale: the incremental cost of a new user
is very marginal in comparison to the large fixed costs to build the platform. The scope also favours large platforms,; their
presence across a range of services (hosting, instant messaging, etc.) allows them to accumulate vast amounts of data from
consumers, which competitors without similar scope cannot collect.”
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proprietarios incompativeis entre si forcaram estudantes que, durante a pandemia,
tiveram que aderir ao EAD ou ao trabalho remoto e tiveram que utilizar tais servicos,
mais uma vez abrindo mao de seus dados e de seu direito de optar por um servigco
diferente. Na literatura, essa forma de aderir as redes ficou conhecida pelo conceito
de Jardins Murados’.

Neste sentido, a obrigacao de interoperabilidade abre espaco para que as
plataformas se comuniquem entre si, fazendo com que o usuario nao precise criar
contas e abrir mao de seus dados e direito de escolha em diversas plataformas,
mas ainda sim poder se comunicar.

Obrigacao de transparéncia e acesso a dados: umas das principais falhas de
mercado, reconhecida pela doutrina, é a assimetria informacional. Neste sentido,
olhando para os aspectos econdmicos das plataformas digitais, e os diversos casos
mencionados anteriormente sobre desvios nas condutas das plataformas digitais,
se torna urgente o estabelecimento de medidas que permitam o consumidor e
a sociedade como um todo, maior transparéncia em relacao as plataformas. Seu
modelo de negdcio (baseado em publicidade digital) e também e também o seu
modus operandi, através de algoritmos, deve ser objeto de transparéncia, ainda
gue reservando os segredos industriais.

O ordenamento brasileiro, bem como agéncias e organismos reguladores,
impdem aosfornecedoresde servigos e produtos brasileiros uma série de obrigacdes
de transparéncia aos consumidores - um classico exemplo sao os rotulos dos
alimentos que cada vez mais dispdem de informagdes que ajudam o consumidor
a fazer uma escolha informada. Assim, um regime de transparéncia amplo deve
ser aplicado aos provedores de aplicacdes na internet. Isto porque, muitas vezes
O seu servico € intrinsecamente ligado a informacgao e, por tanto, esta também
deve ser objeto da possibilidade de escrutinio publico - e que a sociedade seja
informada sobre os possiveis danos e tenha acesso sobre a origem dos conteddos
gue consomem.

Recentemente, as resolugdes do Tribunal Superior Eleitoral criaram obrigagdes
de transparéncia para a publicidade politica durante as eleicdes de 2024. Entretanto,
este nao é um dispositivo novo, o DSA traz a necessidade de transparéncia
geral para as plataformas digitais que possibilitam a promoc¢ao de conteudos
(impulsionamento) e publicidade digital de forma geral. Neste sentido, o tribunal
reconhece a necessidade de que o usuario seja informado do maior ndmero de
dados possiveis sobre certo conteddo que esta consumindo, ao mesmo tempo que
a plataforma deve se responsabilizar e ser transparente na forrma como entrega tal
servico ao consumidor final.

Ademais, € muito importante que esta obrigacao de transparéncia também
atinja, para além do o6rgao regulador para os atos de policia, mas também a
pesquisadores brasileiros. Recentemente, um movimento de reservar o acesso as
ferramentas de pesquisa somente, como o Crowdtangle da Meta, a universidades
e académicos do norte global tem levantado preocupagdes no meio de
pesquisa brasileiro. Tal provisao esta inclusive alinhada com diversos organismos
internacionais. Documentos da Organiza¢ao para a Cooperacao e Desenvolvimento

7 EIS, Diego. Sobre Jardins Murados: Centralizacdo de contelddo traz centralizagdo de poder. 2020. Disponivel em: <https.//
medium.com/@diegoeis/sobre-jardins-murados-33e2a400b8e8>.
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Econbmico (OCDE) e iniciativas da UNESCO, como o Internet for Trust® e o
documento Safeguarding freedom of expression and access to information:
guidelines for a multistakeholder approach in the context of regulating digital
platforms®. A exemplo deste fato, temos o como o documento Facts not Fakes:
Tackling Disinformation, Strengthening Information Integrity'® da OCDE:
Implementar politicas para aumentar a transparéncia, a responsabilizacdo e a
pluralidade das fontes de informacao: Isto inclui a promogao de politicas que apoiem
um sector dos meios de comunicac¢ao social diversificado, plural e independente, com
uma énfase necessaria no jornalismo local. Isto inclui também politicas que podem ser
utilizadas para aumentar o grau de responsabilizagcao e transparéncia das plataformas

digitais, para que o seu poder de mercado e 0s seus interesses comerciais ndo contribuam
para a disseminacao da desinformacao de forma desproporcional™.

N3ao acessar essas informacgdes significa nao ter condicdes de desenvolver
pesquisas e ciéncia a respeito dos fendmenos sociais aos quais estamos sujeitos.
Além de reproduzir uma légica colonial que aumenta as barreiras de entrada para
novos competidores no Brasil e que é vedada pela Constituicao Federal.

Concentracao de servicos de publicidade programatica: a concentragao
dos servicos de publicidade é, sem duvidas, uma das principais causas das
externalidades negativas que as plataformas digitais produzem para a Integridade
da Informacao, constituindo-se enquanto deletéria falha de mercado. Isso porque,
grupos econdmicos, como a Alphabet, exercem praticamente um monopdlio
em relacdao a pelo menos dois servicos de publicidade digital: a publicidade
programatica/monetizacdo e o trafego pago. Neste tépico, abordaremos a
publicidade programatica.

Os servicos de publicidade programatica, como Google Ads, sao 0s servigcos
responsaveis pela maior parte da remuneragao do jornalismo e dos conteudos
nativos online. Desde a criagcao dos servicos de publicidade programatica, o modelo
de negdcios do jornalismo online passou a estar baseado, quase integralmente, na
venda de publicidade digital nos moldes oferecidos pelo Google. Nesse sentido,
a existéncia de grupos econémicos que controlam a participagcdao no mercado
de anudncios online € um fato que possui repercussdes sobre a independéncia e
sustentabilidade do jornalismo, a governanca dos veiculos e a propria soberania
nacional.

A titulo de exemplo, em janeiro de 2024, o pesquisador Charis Papaevangelou
da Universidade de Amsterdam identificou que a Meta e o Google, entre 2017
e 2022, investiram mais de US$ 400 milhdes em veiculos de midia no Brasil.
Segundo o pesquisador, c montante tornou o Brasil o segundo maior destino de
investimentos diretos das empresas no mundo, atras apenas dos Estados Unidos.
Papaevangelou considera que a estratégia das empresas deve-se ao fato de que
o Brasil se tornou um importante centro de discussao regulatéria no mundo e
gue, portanto, o investimento em empresas de midia no Brasil emergiu enguanto

8 UNESCO. Global Conference Internet For Trust, A global dialogue to guide regulation worldwide. Disponivel em: <https.//
www.unesco.org/en/internet-conference?hub=71542>.

9 UNESCO. Safeguarding freedom of expression and access to information: guidelines for a multistakeholder approach in the
context of regulating digital platforms. Disponivel em: <https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000384031.locale=en>.

10 OCDE. Executive summary. Facts not Fakes: Tackling Disinformation, Strengthening Information Integrity. Disponivel em:
https:/www.oecd-ilibrary.org/governance/facts-not-fakes-tackling-disinformation-strengthening-information-integrity.
d909ff7a-en

11 Tradugdo livre: “Implementing policies to enhance the transparency, accountability, and plurality of information sources:
This includes promoting policies that support a diverse, plural, and independent media sector, with a needed emphasis on
local journalism. It also comprises policies that may be utilised to increase the degree of accountability and transparency
of onf//ne platforms, so that their market power and commercial interests do not contribute to disproportionately vehicle
disinformation”.
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estratégia para a capturar e plataformizar o jornalismmo nacional.

Outro caso significativo € da Radio Panamericana que dos R$ 103 milhdes de
faturamento em 2022, cerca de 20 milhdes decorreram apenas da monetizagao
no YouTube, sem contabilizar a distribuicao de anuncios pelo Google Ads para o
conteudo nativo da emissora em seu website’®. Em 2023, contudo, a monetizagao
da Jovem Pan no YouTube foi interrompida, permanecendo assim por mais de
10 meses. A Radio Panamericana € nao apenas a maior rede de radio do Brasil,
mas representa, também, a maior rede de radio da América Latina. Nesse sentido,
independentemente dos eventuais, justos e possiveis juizos de valor a respeito do
comportamento da emissora, fato é que tornou-se evidente o poder da plataforma
YouTube, também de propriedade da Alphabet,em interferir de maneira sistematica
Nna comunicacgao social do pais, de acordo com seus proprios designios.

Ha de se destacar que ao menos duas das maiores empresas de midia do Brasil,
o Grupo Globo e a UOL, ja desenvolveram servicos de publicidade programatica
digital, mas nao conseguiram obter parcela significativa do mercado nacional,
indicando que a concentragao dos servigcos € tamanha que a barreira de entrada
tornou-se praticamente intransponivel.

De maneira a enfrentar a falha de mercado que culmina na concentragao dos
servicos de publicidade digital, € recomendavel a ado¢ao de uma abordagem que
compreenda enquanto diferentes os servicos de comercializagao de publicidade
digital e o servico de inventariar publishers aptos ao recebimento de publicidade.
Uma Unica empresa, nesse caso, Ndo concentraria sozinha a capacidade de definir
os publishers adequados ao recebimento de publicidade e a comercializagao de
anuncios digitais, controlando de maneira significativa o mercado e produzindo
uma relagao de dependéncia e controle sobre a midia nacional.

Outro elemento que intensifica a desigualdade favorecendo o Google e outras
plataformasem relacao a midiaem geral € a existéncia de uma assimetria regulatoria
gue beneficia empresas de publicidade digital em detrimento de outras empresas
gue possuem na publicidade a espinha dorsal de seu modelo de negdcios. Isso
porque, o art. 19 do Marco Civil da Internet tém sido interpretado enquanto uma
excecao a responsabilidade dos provedores por conteudos de terceiro nao apenas
em relacao aos conteudos organicos - quando, de fato, os provedores sao apenas
meros intermedidrios - mas também em relacdo aos conteudos publicitarios e
impulsionados, hipdteses em que os provedores atuam como agentes ativos que,
mediante o recebimento de uma contraprestacao financeira, otimizam a exibicao
do conteudo ao usuario final™.

Segundo parecer de Ana Frazao, contratado pelo Instituto Alana, em relagao
aos conteudos publicitarios para criangas, a responsabilidade das plataformas
deve ser direta entre o Google e os anunciantes. Isso porque, nesses casos, estaria
evidente que eventual dano nao decorre meramente da ‘“intermediacao do

12 Papaevangelou, C. (2024). Funding Intermediaries: Google and Facebook’s Strategy to Capture Journalism. Digital
Journalism, 12(2), 234-255. <https://doi.org/10.1080/21670811.2022.2155206 >

13 CASTRO, Daniel. Sem YouTube, Jovem Pan perde 27 milhdes e tem prejuizo. Disponivel em:<https:/noticiasdatv.uol.com.br,
noticia/daniel-castro/sem-youtube-e-verba-de-bolsonaro-jovem-pan-perde-r-27-milhoes-e-tem-prejuizo-118778>

14 FRAZAO, Ana. Ana Frazdo Dever geral de cuidado das plataformas diante de criancas e adolescentes. Disponivel em.
<https://alana.org.br/?ed=download&guid=ebsgyz-emrulh-omfvcy-eitagz-fiixrqg--nahbze-cqvbyt-fdezbx-ropemb-wgtoam>
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conteudo de terceiros, mas, diretamente, da decisao da plataforma de veicular
publicidade contextual em conteudos infantis, motivo pelo qual fica facil vislumbrar
a responsabilidade da plataforma, ainda que responda solidariamente com o
anunciante.” Ademais, o STJ no julgamento do REsp 1157228 entendeu que, em
relacao as emissoras de radiodifusao, pode-se reconhecer a responsabilidade da
emissora nos casos de propaganda abusiva.

As situacdes apontadas indicam que a manutencao de uma interpretacao que
considere os provedores de publicidade digital imunes em relacdo aos anuncios
publicitarios implicara na solidificacao de uma assimetria regulatéria, impondo
as empresas de midia brasileiras um 6nus excessivamente mais gravoso do que
aqgueles atribuidos as plataformas. Essa assimetria terminara por reproduzir as
desigualdades, acentuando a concentracao da publicidade digital nos provedores
ao mesmo tempo em que seus principais concorrentes - as empresas de midia
tradicional - se verdo sobremaneira onerados pela possibilidade de se verem
responsabilizados por conteudos publicitarios danosos. Sao diversos os exemplos
que demonstram a disseminacao de golpes aplicados através da publicidade
digital, inclusive em relacao a programas e politicas publicas, como € o caso do
Desenrola® e o Voa Brasil'™®.

Quantoaessaquestao,aadocaode umaabordagem quetorne aregulacao mais
simétrica em relacao aos provedores de publicidade digital e as empresas de midia
tradicional seria adequada para a superacao das desigualdades concorrenciais,
restabelecendo a livre concorréncia no mercado de publicidade brasileiro.

Concentracdo de servicos de trafego pago: ja em relacao ao trafego pago
(servico que permite o rankeamento de um determinado site dentro do mecanismo
de busca do Google) a situacao € ainda mais grave. O Google controla mais de
90% do mercado de buscadores no mundo, tendo como seu maior concorrente
o Bing, que possui 3,4% da fatia de mercado”. Nesse sentido, a experiéncia dos
usuarios na discoverability - a capacidade de descobrir novos websites através de
motores de busca - é quase integralmente concentrada pelo Google no Brasil e no
Mundo. Os servi¢os de trafego pago, nesse cenario, sao servicos importantes para
que - com a injecao de recursos financeiros - seja possivel ampliar a visibilidade e
a discoverability de um determinado dominio. Nesse sentido, como controlador
do motor de busca, o Google € hoje a Unica empresa capaz de oferecer tal servico,
controlando virtualmente a capacidade dos usuarios de “descobrirem” informacdes
online, bem como de outros agentes de se verem “descobertos”, inclusive em
relacao aquelas informagdes de interesse publico.

Em maio de 2023, apds a aprovagao do requerimento de urgéncia do PL
2630, a Universidade Federal do Rio de Janeiro identificou que o Google estava
apresentando resultados enviesados a respeito do projeto de Lei, redirecionando

15 Santini, Rose Marie; Salles, Débora; Barros, Carlos Eduardo; Martins, Bruno, Moreira, Alékis; Haddad, Jodo Gabriel; Seade,
Renata. (2023). A Publicidade a Favor do Endividamento: Andncios que Usam o Programa Desenrola Brasil para Golpes e
Fraudes nas Plataformas Meta. Rio de Janeiro: NetLab — Laboratdrio de Estudos de Internet e Redes Sociais, Universidade
Federal do Rio de Janeiro (UFRJ). Publicado em 25 de julho de 2023. Disponivel em: <https:/netlab.eco.ufrj.br/post
publicidade-a-favor-do-endividamento-anuncios-que-usam-o-desenrola-brasil-para-golpes-na-meta>

16 Salles, Débora; Santini, Rose Marie; Barros, Carlos Eduardo; Martins, Bruno; Haddad, Jodo Gabriel; Gomes, Matheus; Seade,
Renata. (2023). ‘Explore o Brasil por um Preco Incrivel!: Andncios Que Usam o Programa Voa Brasil para Golpes e Fraudes
nas Plataformas Meta. Rio de Janeiro: NetLab — Laboratdrio de Estudos de Internet e Redes Sociais, Universidade Federal
do Rio de Janeiro (UFRJ). Publicado em 23 de outubro de 2023. Disponivel em: <https./netlab.eco.ufrj.br/post/andncios-que-
usam-o-programa-voa-brasil-para-golpes-e-fraudes-nas-plataformas-meta>

17 BLOOMBERG, O que mudou para o Bing, o buscador da Microsoft, um ano apds a integracdo do ChatGPT. Disponivel em:
<https:.//www.bloomberglinea.com.br/negocios/bing-segue-sem-fazer-sucesso-mesmo-com-chatgpt-integrado/>
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seus usuarios para resultados contrarios ao projeto de lei, a0 mesmo tempo em
que ocultava veiculos e conteldos favoraveis ao projeto'®.

Assim como em relagao aos servicos de hospedagem e curadoria ha de se
adotar uma abordagem que considere-os servicos diferentes, também no caso
dos motores busca, ha de se considerar diferentes os servicos de rankeamento
organicos e pagos. Tal separacao poderia viabilizar que outros atores econémicos
possam oferecer, também, servicos de rankeamento pago ou organico nos motores
de busca.

IV - ARRANJO INSTITUCIONAL PARA REGULAGAO E SUPERVISAO

Como dito anteriormente, para haver regulacao € necessario um agente
regulador. Em especial no cenario das plataformas digitais, em que as maiores
empresas do mundo sdo as principais figuras, fica clara a necessidade de um érgao
regulador forte, que consiga de fato estabelecer responsabilidades e obriga¢des ao
setor.

Ao mesmo tempo, o CADE, apesar de ser um organismo antitruste tradicional,
poderia sim ser esse o6rgao, por seu know how dos mercados e questbes
concorrenciais, mas também por ser conhecido pela sua solidez enquanto
instituicao.

Entretanto, para tal seria necessaria uma uma reforma do conselho, inclusive
com forte expansdo de recursos e pessoal empregado em seu funcionamento,
capaz de dar conta da tarefa em maos. Neste sentido, os moldes da transformacao
ocorrida no o 6rgao antitruste britanico (o CMA, Competition and Market Authority)
poderia servir de exemplo, com as devidas adaptagdes, para a reconfiguracao do
orgao brasileiros, com a criagao de uma divisao digital. Assim, caberia ao CADE nao
somente o papel de drgao antitruste ex post, mas também o cargo de regulador ex
ante do mercado digital.

Entretanto, os investimentos a serem feitos no CADE nao sao dispensaveis,
guer seja o CADE esse d6rgao regulador, quer seja outra autoridade a ser criada para
tal. Neste sentido, o investimento em um orgao regulador forte é imprescindivel
para o sucesso de uma politica de regulacao das plataformas.
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