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RESUMO

As etapas da anélise de atos de concentracéo giram em
torno da nogéo de poder mercado e da probabilidade de
seu exercicio. Nesse aspecto, sdo analisadas diversas
varidveis, como a existéncia de vantagem exclusiva
detida por um agente incumbente. Neste ponto, surge a
discussdo sobre se a exploracdo de big data pode
representar uma vantagem competitiva para o0 agente
econdmico que a detém. Ndo ha uma resposta Unica
para o debate, sendo necessério avaliar uma série de
fatores, no caso concreto, sob a ética da cadeia de valor
do big data, como: (i) a presenca de efeitos de rede (user
e monetisation feedback loops), (ii) a existéncia de
economias de escala e escopo; (iii) a disponibilidade e
a acessibilidade a dados e as tecnologias para a sua
exploracdo; e (iv) a variagdo do valor dos dados
coletados ao longo do tempo.
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ABSTRACT

The stages of the analysis of concentration acts revolve
around the notion of market power and the probability
of its exercise. In this aspect, several variables are
analyzed, such as the existence of exclusive advantage
held by an incumbent agent. At this point, there is an
emerging debate on whether the exploitation of big data
can represent a competitive advantage for the economic
agent that holds this capacity. There is no single answer
to this discussion, and it is necessary to evaluate several
factors, in the concrete case, from the perspective of the
big data value chain, such as: (i) the presence of user
and monetization feedback loops, (ii) the existence of
economies of scale and scope; (iii) the availability and
accessibility to data and technologies used for its
exploitation; and (iv) the variation in the value of the
data collected over time.
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1. Introdugao

a analise de atos de concentracao economica, as autoridades de defesa da concorréncia

analisam os efeitos liquidos das operacdes que lhes sio submetidas sobre o bem-estar

econdmico, para ao final decidirem se elas devem ser aprovadas, reprovadas ou aprovadas
com determinadas restricGes. Nessa andlise, ¢ tradicionalmente aplicado um método a partir dos
fundamentos juridicos e economicos e dos objetivos que embasam a politica de defesa da
concorréncia, para os quais as mais variadas teorias economicas ja contribuiram.

Esse método tradicional de controle de atos de concentragdao é composto, em geral, pelas
seguintes etapas: (i) definicao do mercado relevante; (ii) analise dos market shares (proxy utilizada
para a identificacdo de presun¢ao de de poder de mercado) e do nivel de concentragio dos
mercados relevantes afetados; (iii) avaliagdo, a partir das condi¢ées do mercado, da probabilidade
do exercicio do poder de mercado decorrente da concentragao gerada pela operagao; (iv) avaliagao
do poder de compra existente no mercado afetado pela operagao ou criado, no caso de mercados
de insumos; (v) avaliagdao de eficiéncias econoémicas geradas pela operagao; (vi) analise dos efeitos
liquidos da operacio; e (vii) verificacido da possibilidade de imposicio de remédios’.

Como se pode notar, as analises feitas ao longo das etapas desse método giram em torno
da nogao de poder mercado (ie., habilidade para definir precos acima do nivel competitivo),
pressupondo-se que danos ou restricdes a concorréncia em um mercado delimitado somente
podem ser causados pelos agentes econdémicos que detém esse poder. Todavia, a simples
demonstracido da existéncia de poder econémico nio ¢ suficiente para se presumir que a operacao
gerara efeitos anticompetitivos (unilaterais ou coordenados) e implicard perda de bem-estar. Desse
modo, a analise dos efeitos anticompetitivos potencialmente decorrentes da concentragao
econémica prossegue com uma avaliagao da probabilidade de exercicio do poder de mercado
adquirido ou reforcado (Ze., se as empresas concentradas serao capazes de elevar o prego acima do
nivel competitivo lucrativamente).

Particularmente na analise de poder de mercado, apdés a mensuragdo do nivel de
concentra¢ao dos mercados relevantes e verificagio do atingimento dos patamares a partir dos
quais a intervengao antitruste se torna necessaria, também ¢ feita uma avaliacio da probabilidade
do exercicio desse poder. Isso porque, embora possa funcionar como uma proxy, a avaliagao de
market shares pode nao refletir o poder de mercado dos agentes econémicos envolvidos na operagao
(SULLIVAN; HARRISON; 2014, p. 28), de modo que é necessario, ainda, que as autoridades de
defesa da concorréncia analisem a estrutura do mercado relevante para avaliar se existem fatores
que podem impedir ou limitar o seu exercicio. Dessa forma, também sao avaliados fatores como,
por exemplo, a existéncia de barreiras a entrada de novos concorrentes no mercado relevante, a
significancia dos rivais que ja atuam nesse mercado, a pressao realizada por importacoes, a
existéncia de poder de portfolio e, ainda, o poder de barganha dos compradores.

Nessa etapa, sao analisadas diversas variaveis que podem indicar se o exercicio de poder de
mercado sera provavel, ou nao, no cenario apds a concentragao. Particularmente para a analise das
condi¢des de entrada, por exemplo, o Gui- H do CADE elenca uma série de fatores que podem
consistir em barreiras, como por exemplo: (i) a existéncia custos irrecuperaveis (s#nk cofs), que nao

3 Em 2016, o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) langcou um novo Guia de Andlise de Atos
de Concentragdo Horizontais (Guia-H) para orientar a andlise realizada pelo 6rgdo nas etapas acima, de acordo
com as melhores préaticas adotadas em importantes jurisdicdes concorrenciais, como a norte-americana e a
europeia. Conquanto a metodologia prevista no Guia-H ndo possua um carater obrigatorio ou vinculante para o
CADE, nem seja exauriente no que diz respeito a todos os possiveis métodos de analise de casos concretos, a
publicacdo do referido documento tem os objetivos de guiar os seus membros a empregar as melhores préticas e
auxiliar os agentes econdmicos a compreender cada uma de suas etapas, técnicas e critérios.
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podem ser reembolsados pelo agente econémico produtor quando este decide sair do mercado
relevante; (i) a existéncia de economias de escala e/ou economias de escopo; (iii) a presenca de
exigéncias legais ou regulatérias, que estabelecem requisitos minimos para a instalagdo e
funcionamento da uma empresa, condicionando os investimentos dos potenciais entrantes em
termos de tempo, espago e tecnologia; (iv) o grau de integragao da cadeia produtiva; (v) a fidelidade
de consumidores a marcas ja estabelecidas; e (vi) a ameaga de reagdo de agentes econdémicos ja
instalados (CADE, 2016, p. 27).

A existéncia de vantagem exclusiva detida por um player que ja esteja instalado no mercado
também ¢é um fator que pode consistir em barreira a entrada e, por isso, deve analisado pela
autoridade de concorrencial. O Guia-H do CADE define vantagem exclusiva como:

a propriedade, o acesso exclusivo ou o acesso condicionado a qualquer insumo de
producio com oferta restrita ou ineldstica a precos pré-concentra¢io (por exemplo,
acesso a fornecedores e distribuidores, contratos com ofertantes de servicos e bens de
capital especializados, localizacdo, controle ou propriedade de patentes, além de
conhecimentos tacitos e intangiveis de tecnologias) (CADE, 2016, p. 28).

E exatamente esse aspecto que surge a discussio entre big data e concorréncia. Mais
recentemente, com o aumento no numero de operagdes em setores que exploram dados de forma
macica, particularmente o digital®, e uma série de casos emblemiticos, a doutrina especializada vem
debatendo se a exploragao da capacidade de big data pode efetivamente representar uma verdadeira
vantagem competitiva para o agente economico que a detém.

De um lado, o principal argumento posto por parte da doutrina ¢ o de que a capacidade de
big data pode representar uma significativa barreira a entrada que levaria a manutenc¢io no mercado
de poucas grandes empresas incumbentes com poder de mercado, particularmente nos setores
online. De outro lado, contudo, se argumenta que a exploragao de big data tem o condio de
aperfeicoar os produtos ou servicos ofertados e reforcar o processo competitivo, sendo que, no
caso especifico dos servicos online, haveria baixas barreiras a entrada e, inclusive, a desnecessidade
de explorar essa capacidade para adentrar no mercado (TUCKER; WELLFORD, 2014, p. 1).

Dito isto, com base na literatura especializada, o presente artigo tem o proposito de avaliar
se e em quais circunstancias a capacidade de bz data pode ser considerada uma vantagem
competitiva para as empresas que a exploram em mercados digitais, exigindo a sua inser¢ao nas
analises concotrenciais’, particularmente no que concerne 2 avaliagio de barteiras 2 entrada e
rivalidade. Para tanto, o presente trabalho foi dividido em 6 se¢des, incluindo esta introdugao. Na
secao 2 ¢ apresentado, em linhas gerais, o conceito de big data, destacando-se os atributos dessa
capacidade e a cadeia de valor de sua exploracio. Na secio 3, sdo apresentadas as caracteristicas
econémicas que sao frequentemente atribuidas a dados e ao ecossistema de plataformas que

4 Como o valor que pode ser extraido da exploragdo dessa capacidade de big data depende, em larga escala, do
volume, da qualidade (variedade) e da velocidade com que os dados sdo coletados e processados, a aquisi¢do de
agentes econdmicos que ja detenham amplos conjuntos de dados a sua disposi¢do tem se tornado uma opcdo
crescente para as empresas que atuam no setor digital (KAROLCZYK; LE CROY, 2018, p. 2). Essa tendéncia é
confirmada pelo aumento expressivo no ndmero de aquisi¢cdes e fusdes impulsionadas por dados envolvendo
empresas que exploram big data (as chamadas data-driven mergers), muitas delas com um claro e evidente
proposito de aquisicdo de dados (OCDE, 20164, p. 5).

S Essa escolha ndo foi trivial, mas em razdo de esses agentes econdmicos serem aqueles que mais exploram e
utilizam em seus modelos de negdcios tecnologias de processamento de dados, sobretudo pessoais (MAYER-
SCHONBERGER; CUKIER, 2014, p. 6). Além disso, a analise pretendida sera feita sob o prisma do controle de
estruturas. Essa limitacdo de escopo foi feita em funcdo do aumento do nimero de operacBes realizadas em
mercados envolvendo a exploracdo de big data, muitas delas com um claro e evidente propoésito de aquisicdo de
dados (OCDE, 20164, p. 5), € pelo fato de que, no &mbito do controle de estruturas, a matéria ainda esta em estagio
bastante inicial.
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exploram big data, em torno das quais giram os debates acerca da significancia competitiva dessa
capacidade. Ja na se¢io 4, sao apresentads consideragdes sobre a inser¢ao da variavel competitiva
big data na analise concorrencial. Por fim, as se¢des 5 e 0, respectivamente, contém as conclusoes e
referéncias bibliograficas deste trabalho.

2. Big Data: Sobre O Que Estamos Falando?

Antes de analisar a questao da vantagem competitiva proporcionada pela sua exploracgio, é
necessatio compreender, em linhas gerais, o significado de big data.’

Segundo Hu et al. (2014, p. 654/655), dada a sua popularidade, a definicio do termo big
data é Dbastante diversa, de modo que atingir um consenso ¢ uma atividade dificil.
Fundamentalmente, a expressao big data capturaria um volume de dados que nao se qualificaria
apenas por ser amplo, mas também por conter outras caracteristicas relevantes. Apesar da enorme
variedade de defini¢des existentes na literatura para big data, os autores reconhecem que 03 (trés)
formas distintas de definicdo desempenham um importante papel na modelagem desse conceito:
(i) a definigao atributiva (ze., baseada nos seus principais atributos), (i) a defini¢ao comparativa (.e.,
que define big data em termos métricos, ainda que nao estanques), e (iii) a definicao arquitetural (ze.,
com enfoque na estrutura do big data, que demanda novas tecnologias de processamento).
Defini¢bes atributivas sao frequentemente encontradas na literatura para o termo big data,
especialmente a partir do trabalho de Doug Laney, que cunhou os seus famosos “3 Vs”
dimensionais (volume, variedade e velocidade). Muitas vezes, contudo, o que se verifica nao ¢ uma
proposta de definicao exclusivamente atributiva, comparativa ou arquitetural, mas um misto de
todas elas.

Assim, em linhas gerais, o termo se refere a um grande volume de dados digitais variados,
que sao coletados, armazenados e processados analiticamente em alta velocidade, particularmente
com o objetivo de identificar padroes e comportamentos e fazer correlagoes, extraindo-se, dessa
forma, informagodes relevantes que lhes conferem valor e podem ser utilizadas em processos de
decisdo informada nas mais variadas areas. Desse modo, mais do que um conjunto volumoso de
dados variados, big data consiste na capacidade de processar analiticamente esses dados em alta
velocidade (ou, muitas vezes, quase em tempo real), de modo que a tecnologia analitica importa
tanto quanto o volume de dados variados para a extracio de informagio valiosa.’

® A partir da andlise da literatura, é possivel perceber que muitos trabalhos ndo chegam a estudar profundamente
0 que € big data, nem seus atributos e cadeia de valor, de modo que acabam tratando da questdo simplesmente
com a aplicacdo de testes de disponibilidade e acesso a dados, desconsiderando diversas outras barreiras que
podem surgir na exploracao dessa capacidade. No entanto, como sera exposto, dados por si s6 tém um valor muito
reduzido ou nenhum, se ndo forem devidamente processados e analisados. Eles sdo um insumo para o big data,
mas este ndo se resume somente a coleta dados. O valor da exploracdo da capacidade de big data é extraido das
informagdes geradas pelo processamento e anélise em alta velocidade de um grande volume de dados variados, o
gue também demanda tecnologia e acontece ao longo de toda uma cadeia de valor, que, por esse motivo, deve ser
considerada nas analises concorrenciais (RUBINFELD; GAL, 2017, p. 33).

" Mais recentemente, vem se notando esforcos doutrinarios para conceituar o termo big data, especialmente do
ponto de vista do direito da concorréncia. Nesse sentido, por exemplo, Boutin e Clemens (2017, p. 4) propuseram
uma definigao especifica para esse termo que pudesse efetivamente expressar a sua relevancia no ambito do direito
da concorréncia, considerando os intensos e ambiguos debates que vém sendo travados nessa seara sobre o tema.
Para tanto, os autores analisaram o funcionamento de mercados baseados em dados e os casos ja analisados por
autoridades de defesa da concorréncia nesses setores, bem como estudaram a literatura existente sobre big data,
particularmente na area de TIl. Tomando em consideracdo a natureza dindmica dos mercados baseados em dados
e os atributos usualmente conferidos ao big data (volume, variedade e velocidade), Boutin e Clemens (2017, p. 4,
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a. Os Atributos do Big Data

Como visto, o volume de dados nao ¢é a tnica caracteristica importante do big data (OCDE,
2013a, p. 11). Em fevereiro de 2001, Doug Laney publicou pesquisa intitulada “3D Data
Management: Controlling Data 1 olume, 1V elocity, and 1 ariety”, a partir do qual comegou-se a falar nos
chamados “3Vs” do big data. Conforme explica Gill Press, uma década depois, esses “3Vs”
tornaram-se qualidades bastante aceitas na literatura para a delimitagiao do big data, conquanto este
termo nao tenha propriamente aparecido na pesquisa de Doug Laney (PRESS, 2013).

O elevado volume de dados coletados, armazenados e processados analiticamente ¢ uma
das principais caracteristicas do big data, que nao é expresso em nenhuma medida especifica pelo
fato de ser continuamente crescente e, por natureza, uma moving-definition. A velocidade do big data,
port sua vez, esta relacionada a elevada rapidez com que os dados sdo gerados, acessados, captados,
inseridos nos sistemas de analise, processados e atualizados. Por fim, a variedade do big data é uma
caracteristica relacionada a sua heterogeneidade e complexidade. Isto ¢, os dados coletados sio
originados a partir de variados processos de digitalizagao, possuindo diversas fontes, formas de
armazenamento e tipos de informagao, mas podem ser combinados e sintetizados (compreendidos)
por ferramentas de processamento analitico.

Cumpre ressaltar que, para além dessas propriedades técnicas, outras qualidades foram
b b
posteriormente acrescentadas pela literatura na sua delimitacio®, destacando-se entre elas o Valor.
Esse atributo “esta relacionado ao crescente valor socioeconémico a ser obtido do uso de big data”
a, p. raducao nossa). Ou seja, essa propriedade técnica do bzg data se refere aos
OCDE, 2013a, p. 12, traduc O , iedade técnica do big dat. f
eneficios sociais e econdmicos extraidos a partir da sua exploracio, sendo a0 mesmo tempo “uma
benefici ial 1 trafd tir d loracio, send t «
causa ¢ uma consequéncia do aumento no volume, variedade e velocidade” dos dados (OCDE,
20164, p. 6, tradugao nossa).

b. A Cadeia de Valor do Big Data

O processo de transformagao de dados em bzg data é representado por uma cadeia de valor.
Assim, a cadeia de valor do big data é o caminho percorrido pelos dados “brutos” digitais até que
se possa extrair valor econémico deles. O resultado final ¢ um ativo informacional, que pode ser
utilizado em variados processos de tomada de decisdao informada. A partir do advento da “Internet
das Coisas”, cada vez mais, os dados de individuos poderdo ser extraidos e inferidos a partir de
suas atividades e hébitos cotidianos, sendo baixa a possibilidade de que haja erros nas analises
desses dados para a retirada de valor comercial dos mesmos. A fusdo e a exploracao desses dados
pessoais com outros tipos de dados (condi¢des do tempo, dados industriais, eventos publicos, etc.)
permitem novas correlacdes e a extracdo de novas informagdes que possibilitam os agentes
econémicos, por exemplo, a entenderem melhor ou explorarem um determinado mercado. Dessa
forma, enquanto dados “crus” podem ser gratuitos ou de baixo valor (dependendo da forma como

tradugdo nossa) sugerem que o termo ndo seja simplesmente visto como um ativo, mas como uma capacidade
tecnoldgica que pode transformar de forma significativa qualquer mercado, consistente na “habilidade de coletar
e analisar um grande volume de dados que contém uma variedade de informagdes de forma tempestiva”.

8 A literatura tem apontado ainda os atributos da veracidade, validacéo e variabilidade, conquanto — cabe observar
—ainda ndo haja um consenso com relacéo a eles. A veracidade se refere a confiabilidade e qualidade dos dados,
de que depende a precisao das atividades de processamento e de analise (JAPKOWICZ; STEFANOWSKI, 2016,
p. 3). Trata-se de atributo relevante para garantir a veracidade da analise e a revelagdo de informacoes precisas.
Alguns autores se referem ainda ao atributo da validagdo, que corresponderia a capacidade de garantir que as
multiplas fontes de dados fagcam sentido quando sintetizadas e de analisar informagdes sensiveis sob padrdes de
seguranga e governanga (BAGNOLLI, 2016, p. 9). Finalmente, a variabilidade do big data se refere as mudancas
constantes nos seus significados em func¢éo de inconsisténcias ao longo do tempo e de mudancas conforme as
interpretacdes que lhes sdo atribuidas (JAPKOWICZ; STEFANOWSKI, 2016, p. 3), o que é particularmente
relevante quando a exploracéo dos dados se baseia em processamento de linguagens.
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sao coletados), o processo pelo qual a informagao ¢ extraida da fusio desses dados gera valor no
mercado (OCDE, 2016a, p. 0).

Essa cadeia de valor do big data possui 05 (cinco) elos principais intetligados e complexos,
conforme ilustrado na Figura 1 abaixo. Em cada elo dessa cadeia é adicionado valor aos dados
brutos digitais que sao capturados.

Amzanement  PIogeament
Dados o de Dados
Dados

FIGURA 1: Cadeia de valor do big data
Elaboracio propria

O crescimento do volume de dados gerados ¢, em especial, uma consequéncia da migracao
de muitas atividades economicas, sociais e publicas para a zufernet, bem como da implantagao e
interconexao de sensores fixos e méveis, da ubiquidade das atividades on/ine e do desenvolvimento
de dispositivos eletronicos cada vez mais poderosos’, menores, inteligentes e baratos e que estio
mais facilmente acessiveis, assim como a propria internet. Com os avangos tecnologicos, todos esses
fatores levaram a uma queda nos custos de coleta, armazenamento, processamento ¢ analise de
dados (OCDE, 2016a, p. 6/8), impulsionando o sutgimento de uma economia digital e permitindo
o advento de modelos de negdcios baseados na exploragao de big data (OCDE, 20164, p. 5).

Nesse cenario, o segundo elo da cadeia de valor do big data se refere a aquisi¢ao de dados
em alta velocidade, que sao capturados principalmente de forma direta de individuos, entidades,
sensores, etc. (online ou off-line). No entanto, os dados também podem ser indiretamente adquiridos
no mercado por meio de terceiros intermediarios, como os chamados data brokers, que sao empresas
especializadas na coleta de dados e no desenvolvimento de perfis de consumidores (GERADIN;
KUSCHESKY, 2013, p. 1)."” Com essa coleta de dados “brutos” digitalizados ja h4 um ganho de
valor, uma vez que, além de coletados, os dados também sao filtrados e “limpos” antes de serem
armazenados e processados.

No terceiro elo da cadeia, os dados coletados sio armazenados em servidores internos ou,
externamente, em servicos de computagao em nuvem (cloud computing). Quanto maior a quantidade
de dados a serem armazenados, maiores precisam set os data centres, 0 que exige, por partes das
empresas, maior infraestrutura e investimento em recursos de computag¢ao, armazenamento e rede

(RIFFE, 2016).

Apesar disso, o uso de dados tem sido facilitado, em grande medida, pelo declinio nos
custos de seu armazenamento (OCDE, 2013a, p. 9)."" e pelo desenvolvimento de diversas
tecnologias novas que possibilitam que as empresas mudem suas estratégias. Conforme observado

® A OCDE (20134, p. 10) reporta que a Lei de Moore, que previa que o poder (capacidade) de processamento de
computadores dobraria a cada 18 (dezoito) meses, se realizou em grande medida.

10 Nos Estados Unidos, a Federal Trade Commission (FTC) define data brokers como empresas que tém como
principal negécio “coletar informac¢des pessoais sobre consumidores de uma variedade de fontes e agregar,
analisar, e compartilhar essas informacfes, ou informagbes derivadas daquela, para fins como comercializar
produtos, verificar a identidade de um individuo e detectar fraudes” (EUA, 2014a, p. 3, tradug@o nossa), por
exemplo.

11 Com relacéo a esse aspecto, a OCDE (2013a, p. 9) também reporta que o custo médio por gigabyte de discos
rigido era de USD 56,00 (cinquenta e seis délares) em 1998, passando para USD 0,05 (cinco centavos de ddlar)
em 2012.
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pela OCDE (2016a, p. 14), as infraestruturas de TI que suportam as operacées realizadas por
empresas na exploracao de big data tém sido, muitas vezes, fornecidas por terceiros prestadores
desses servicos, que nao sé fornecem soffwares para processamento de dados, mas também servigos
de computa¢io em nuvem e de armazenamento, funcionando como verdadeiros data centres
externos onde empresas podem armazenar e processar seus dados por demanda, convertendo seus
custos fixos em custo variaveis (CRE, 2017, p. 13), o que ¢ particularmente relevante ja que essas
infraestruturas sao robustas e usualmente exibem economias de escala (OCDE, 2016a, p. 14; CRE,
2017, p. 13).

No quarto elo da cadeia de valor do big data, os dados coletados e armazenados siao
processados e analisados em alta velocidade com o propésito de se extrair informagdes relevantes,
especialmente padrdes e correlagdes. Esse processamento significa “a exploragao, transformagao,
e modelagem dos dados com o objetivo de destacar dados relevantes, sintetizando e extraindo
informagoes uteis escondidas com alto potencial do ponto de vista dos negécios” (CURRY, 2016,
p- 30, tradu¢ao nossa). Conforme observam Rubinfeld e Gal (2017, p. 2), os dados, por si s6, tém
pouco valor, sendo o seu processamento que lhes confere este atributo ao transformar um enorme
volume de dados nao-estruturados em informagdes e informagoes derivadas (Z.e., aquelas que nao
sao geradas diretamente a partir dos dados, mas que deles podem ser inferidas), sejam elas
descritivas ou preditivas.

Essa analise ¢ feita por meio de diversos soffwares e algoritmos, de modo que o fenémeno
do big data é intrinsecamente associado ao de data analytics, que é, “a capacidade de processar e
analisar dados nao-estruturados diversos em (quase) tempo real” (OCDE, 2014, p. 11, tradugio
nossa). Assim — convém reiterar —, dados nao sao o tnico insumo para que um agente econdémico
consiga alcancar a capacidade tecnolégica de big data, tendo as tecnologias de processamento um
papel igualmente relevante.

O desenvolvimento zn-house dessas tecnologias depende de mao de obra bastante
qualificada, investimento e, ainda, da prépria capacidade “autodidata” desses programas de
aprender com os proprios dados que os alimentam (se/f-learning). No entanto, conforme reportado
pela OCDE (2013a, p. 10), as ferramentas de processamento de dados tém se tornado cada vez
mais poderosas, sofisticadas, onipresentes e baratas, o que facilita a pesquisa, o rastreamento e a
correlagao de dados também por diversos agentes econoémicos dos mais variados setores da
econémica. Esses programas também podem ser obtidos com terceiros, o que pode ajudar a
converter custos fixos em custos variaveis (CRE, 2017, p. 14). Até mesmo as grandes plataformas,
como a Amazon, o Google e a Microsoft fornecem servicos de machine learning algorithms como parte
de seus servicos de computacao em nuvem, de modo que muitas empresas acham, cada vez mais,
conveniente ter os seus dados processados e explorados por meio de infraestruturas de TT externas
(OCDE, 20164, p. 14). O fenémeno da computa¢ao em nuvem tem tido um papel importante no
aumento da capacidade de armazenamento e processamento de dados (OCDE, 2013a, p. 11) ao
permitir que organizagoes acessem a nuvem de forma flexivel, elastica e por demanda (modelo
“pay-as-you-go”), sem grandes investimentos em ativos de informatica Outro fator que tem
contribuido para o barateamento do processamento de dados é o desenvolvimento de soffwares
abertos (gpen source) que cobrem uma ampla variedade de fung¢bes necessarias para o big data. Além
disso, como ja exposto, cada vez mais data brokers e empresas especializadas em data analytics
também tém oferecido, no mercado, dados processados para uso em atividades economicas.

Finalmente, no quinto elo da cadeia de valor do bzg data, as informagoes relevantes extraidas
do processamento e da analise de dados sao utilizadas para basear decisdes informadas. Essas
informagoes podem ter diversas aplicagdes, como a melhoria de processos produtivos e da
organizagdo industrial, possibilitando a geragdo de eficiéncias produtivas e dinamicas, o
aperfeicoamento de produtos em fun¢ao de uma melhor compreensio acerca das necessidades dos
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consumidores, a personalizacio de estratégias de marketing, o desenvolvimento de produtos ou
servicos baseados em dados (CRE, 2017, p. 14), entre outras variadas aplicagoes. Conforme
reportado pela OCDE (2013a, p. 12), as organiza¢oes fazem um uso, cada vez maior, de fluxos de
dados em suas operagées, sendo o aumento no volume de investimentos em atividade de
gerenciamento e analise de dados um indicativo dessa relevancia dos dados para os negdcios. Nesse
contexto, conforme sera apresentado na préxima se¢ao, a exploragao de bzg data tem sido atribuida
crescente relevancia competitiva.

3. Relevincia Competitiva do Big Data em Mercados Digitais

E um consenso na literatura antitruste e economica a existéncia de diversos beneficios
oriundos da exploragdo de big data em plataformas online para as empresas e consumidores
(preocupacées relacionadas a perda de privacidade destes ultimos a parte). Por um lado, a
exploragao de big data pode proporcionar diversos beneficios econdémicos. Isso porque essa
capacidade pode contribuir para melhorar produtos, servicos e a propria eficiéncia de seus
processos produtivos, bem como prever tendéncias de mercado e reforcar a segmentagdo de
consumidores por meio do desenvolvimento de modelo de negécios mais dirigidos, com
publicidade direcionada e de ofertas personalizadas, por exemplo (OCDE, 2016a, p. 8;
ALEMANHA; FRANCA, 2016, p. 9). Além disso, a exploragao dessa capacidade também pode
propiciar novas oportunidades de negdcio, uma vez que os dados coletados durante a prestagao de
um determinado servico ainda podem fornecer informagdes que sejam aproveitaveis para um
servico distinto. De fato, estudos apontam que empresas alicercadas em inovagao a base de dados
(data-driven innovation) se beneficiam, em média, de um crescimento em produtividade de 5% (cinco
por cento) a 10% (dez por cento) maior do que o crescimento de companhias similares que nao
adotam essa estratégia (OCDE, 2016a, p. 8).

Debate-se na doutrina, entretanto, se a exploragao dessa capacidade pode efetivamente
conferir a um agente econdémico uma vantagem competitiva duradoura e sustentavel. Lambrecht e
Tucker (2017, p. 11) apontam que alguns autores argumentam que bzg data pode conduzir para um
novo tipo de vantagem, enquanto outros questionam se esse ¢ efetivamente o caso. Apesar disso,
conforme observam as autoras, a questao sobre se big data pode conferir uma vantagem competitiva
sustentavel tem recebido pouca ateng¢ao sistematica.

Dessa forma, uma vez apresentado o conceito de big data, o objetivo da presente se¢ao é o
de apresentar as caracteristicas econémicas que frequentemente sao atribuidas aos dados e ao
ecossistema de plataformas que exploram big data, em torno das quais giram os debates acerca da
significancia competitiva dessa capacidade.

Como sera exposto, além de fatores inerentes ao préprio funcionamento das plataformas
online, estudos tém destacado certas caractetisticas economicas dos dados e de fendmenos do
ecossistema de sua utilizagdo nas plataformas on/ine que devem ser levadas em consideracao na
analise concorrencial para se avaliar se a exploragiao de big data pode, ou nio, representar uma
vantagem competitiva em um determinado caso. O Center on Regulation in Europe (CRE), por
exemplo, observa que nos modelos de negocio geralmente adotados pelas empresas da znfernet ha
um grande interesse e investimento na coleta de dados (particularmente pessoais) por meio do
oferecimento de produtos gratuitos, que, em geral, exibem mais efeitos de rede e de experiéncia
que os modelos tradicionais. Todavia, conforme observado pelas autoridades de defesa da
concorréncia alema e francesa, as discussoes sobre esses fatores ainda estao acontecendo, e o que
a pratica tem demonstrado ¢ que essas caracteristicas e fenémenos tém impactos ambiguos sobre
a concorréncia, de modo que nao ha conclusdes universais validas sobre o tema, sendo necessaria
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uma analise refinada no caso a caso (ALEMANHA; FRANCA, 2016, p. 27).

a. Potencializagao de Efeitos de Rede: Feedback Loops

Efeitos de rede tém tido um papel central nas discussoes sobre a exploragao de big data por
plataformas on/ine. Essa centralidade no debate se encaixa no argumento de que a exploracao dessa
capacidade potencializaria os efeitos de rede identificados nas plataformas de multiplos lados (THE
ECONOMIST, 2017). A OCDE se refere a efeitos de rede derivados de dados (data-driven network
¢ffects) que sao resultantes de 02 (dois) ciclos de retroalimentacdo (feedback loops), os quais se
assemelham a um fenémeno de /leaning-by-doing: (1) o “user feedback logp” e (ii) o “monetisation feedback
logp” (OCDE, 2016a, p. 10)."”” De um lado, uma plataforma que possua maior nimero de usuarios
de seus servicos consegue coletar mais dados para melhorar a qualidade desses servigos e, dessa
forma, conquistar novos usuarios. Do outro lado, plataformas que exploram dados de usuarios
também podem melhorar o direcionamento de anincios e monetizar os servi¢os, obtendo mais
recursos para investir em sua qualidade e atrair novamente mais potenciais usuarios e anunciantes.
Sao esses ciclos interminaveis que podem fazer com que fique muito dificil para quaisquer
potenciais entrantes e rivais competir contra uma empresa incumbente com um maior nimero de

clientes (OCDE, 20164, p. 10).

O estudo produzido pelos 6rgaos de defesa da concorréncia alemao e francés se refere aos
Jfeedback loops como “efeitos de bola de neve” (“snowball effects”) que, em razao do acesso diferenciado
a dados, poderiam reforcar a marginalizacdo de concorrentes menores com relagao as poucas e
grandes empresas que operam em determinados setores economicos onde a coleta e o uso de dados
sao geralmente vistos como atividades especialmente importantes, como no caso das plataformas
online de buscas e de rede social, por exemplo (ALEMANHA; FRANCA, 2016, p. 13). E que, na
ocorrencia de user feedback logp em plataformas incumbentes, esses efeitos podem aumentar as
dificuldades e os custos para novas plataformas obterem dados e se estabelecerem no mercado
online (CRE, 2017, p. 35). Ja na existéncia de monetisation feedback loops, uma nova plataforma com
menos usuarios e menos dados terd maiores dificuldades de direcionar seus anincios e atrair
anunciantes do que as plataformas estabelecidas, consequentemente dispondo de menos recursos
para melhorar seus servigos.

Esses feedback loops, portanto, podem suscitar preocupacdes competitivas, na medida em
que, a0 cabo, podem conduzir a monopoliza¢ao de mercados, em que as estratégias dos seus players
se baseiam em dados. Sobretudo no contexto das plataformas on/ine de multiplos lados, os efeitos
desses feedback loops tém sido considerados perigosos, ja que a coleta e a explorag¢ao de dados pode
reforcar os efeitos de rede tradicionalmente verificados nessas plataformas, quando um aumento
no numero de usuarios de uma plataforma a possibilita de coletar mais dados que seus

2.0 user feedback loop esta relacionado ao nimero de usuarios que utilizam um produto ou servico oferecido pela
plataforma online, funcionando de seguinte forma: (1) quanto mais usuarios, mais dados sdo coletados; (2) mais
dados coletados ajudam a aprimorar os servi¢cos de forma geral e, ainda, de forma personalizada; (3) melhores
servigos atraem mais usuarios, dos quais sdo coletados mais dados, reiniciando-se automaticamente o ciclo. O
monetisation feedback loop é o da monetizacéo e funciona da seguinte forma: (1) quanto mais usudrios, mais dados
sdo coletados; (2) mais dados significam melhores possibilidade de direcionamento de publicidades quando dados
adicionais sdo necessarios para identificar perfis e aperfeicoar os algoritmos de direcionamento; (3) o melhor
direcionamento da publicidade aumenta as chances de os usudrios clicarem nos andncios que lhes sdo
disponibilizados e, consequentemente, aumenta as receitas da plataforma no modelo comumente usado de
pagamento por clique (“pay-per-click™); (4) o aumento nas chances de o usuario clicar no antncio e comprar o
produto anunciado atrai mais anunciantes; (5) a atracdo de mais anunciantes também aumenta as receitas da
plataforma; e (6) essa possibilidade de monetizacdo aumenta a possibilidade de investimentos para melhorar os
servicos da plataforma, o que atrai mais usuarios, recomecando todo o ciclo novamente.
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concorrentes, levando a produtos ou servicos de maior qualidade e, consequentemente, a um
aumento na sua participacao de mercado. Portanto, ainda que a plataforma nao pratique qualquer
conduta anticompetitiva, esses feedback Jloops podem reforcar a sua dominancia e impedir
concorrentes ou potenciais entrantes de ganhar clientes (OCDE, 2016a, p. 11).

O CRE, entretanto, observa que a existéncia do user feedback loop depende da relagao entre
os dados e a qualidade do servigo que, por sua vez, depende do tipo de dado e da sua aplicagao.
Em muitos casos, a qualidade do servico depende apenas marginalmente dos dados do usuario, de
modo que o user feedback logp pode ser raramente existente. Além disso, mesmo quando esse feedback
loop existe, se o custo de coleta de dados for bem pequeno, os efeitos de rede também serdo (CRE,

2017, p. 36).

Com relacdo ao monetisation feedback logp, o CRE chama a atengao para a necessidade de se
verificar, caso a caso, a existéncia desses efeitos de rede. Isso porque eles dependerao do volume,
dos tipos de dados e dos algoritmos se/f-learning usados. Neste aspecto, a presenca de feedback loops
se subordina a avaliagdo das relagdes entre (i) a quantidade de dados de usudrios e o
aperfeicoamento dos algoritmos (para o direcionamento de anuncios, por exemplo), e entre (ii) o
aperfeicoamento destes algoritmos e a atragdo de novos clientes no mesmo lado ou em outros
lados da plataforma on/ine (anunciantes, por exemplo). Outro fator a ser levado em consideragao
diz respeito ao nivel de investimento das receitas auferidas pela plataforma com publicidade no
financiamento do aperfeicoamento de seus servicos para usuarios (CRE, 2017, p. 37).

Além disso, é relevante observar que pode haver situagdes em que esses mesmos efeitos de
rede podem ser benéficos para a propria entrada de novos players em um dado mercado, resultando
no decréscimo dos market shares das empresas incumbentes. Quando empresas entrantes
conseguem atrair usuarios por outros motivos, como a introdugdo de novas tecnologias ou a
prestagao de servicos com funcionalidades diferenciadas, isso pode aumentar a atratividade dos
servigos ou produtos atraindo futuros usuarios devido aos mesmos efeitos de rede. Nesse aspecto,
tais efeitos também podem estimular a concorréncia ao conferir ao entrante o potencial de que sua
base de usuarios cres¢a de forma rapida (ALEMANHA; FRANCA, 2016, p. 28). Os efeitos de rede
derivados de dados nas plataformas on/ine, portanto, podem amplificar o processo de ganhar ou de
petder usuarios (OCDE, 2016a, p. 10).

b. Economias de Escala e de Escopo Associadas a Exploragao de Big Data

<

Conforme pontuado pelas autoridades de defesa da concorréncia alema e francesa, “a
significancia das vantagens competitivas associadas com a coleta e exploracio de dados pode
depender crucialmente de se aqueles dados precisam ser coletados em grande escala e/ou escopo”,
ou seja, se essa significincia sé puder ser conquistada por uma incumbente grande e/ou
diversificada (ALEMANHA; FRANCA, 2016, p. 47, tradu¢ao nossa).

Economias de escala surgem quando o custo incremental de criar uma unidade adicional
declina conforme a escala da produgio aumenta. E o que ocorre na exploracio de big data, cuja
estrutura de custos ¢ caracterizada por elevadas economias de escala e de escopo, o que pode
facilitar a concentragao de mercado nas maos de alguns poucos players (OCDE, 2016a, p. 11). Isso
ocorre porque a infraestrutura para o tratamento e o uso de informacgao ¢é bastante incomum,
envolvendo elevados custos afundados iniciais e custos marginais proximos a zero. No caso de big
data, as tecnologias da informagdo necessarias para coletar, armazenar e processar dados podem
ser muito custosas, por envolver grandes data centres, servidores, soffwares analiticos de dados,
conexao a znfernet com firewalls avancados e significativos investimentos em recursos humanos
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(cientistas da computagdo e programadores, por exemplo). Contudo, quando o sistema esta
totalmente operacional, o dado incremental pode treinar e aperfeicoar os algoritmos a custos baixos
e, por consequéncia, incrementar a qualidade dos proprios produtos ou servigos oferecidos
(OCDE, 20164, p. 11). Ou seja, os proprios feedback loops podem levar a economias de escala
(SOKOL; COMERFORD, 2016, p. 12)."” Portanto, a capacidade de big data necessita de uma
determinada escala de dados para processamento para ser mais lucrativa, sendo, portanto
geralmente explorada por players maiores que conseguem ter mais acesso a recursos financeiros e
dados (OCDE, 2016a, p. 11). O mesmo pode ser dito com relagdo a variedade de dados, pois o
valor do big data depende de sua capacidade de combinar diferentes tipos de dados, o que indica a
exibi¢io de economias de escopo.'*

A exibi¢ao de economias de escala e de escopo, no entanto, é uma questao controvertida
na literatura. Para alguns autores, a escala é uma preocupagiao menor. Graef (2015, p. 12) explica
que os beneficios relacionados a disponibilidade de dados para a prestacao de servicos em ambos
os lados da plataforma (usuarios e anunciantes) podem estar sujeitos a retornos de escala
decrescentes, de modo que o valor de ter um dado adicional declina conforme o volume de dados
aumenta. Por isso, os limites dos beneficios nos 02 (dois) lados da plataforma dependeriam do
volume em que os retornos de dados extras comegam a reduzir. Esta caracteristica por si so,
contudo, nao teria o condao de afastar eventuais preocupagdes relacionadas a economia de escala
na exploragao de dados. Isso porque, como também observa Graef (2015, p. 12), se os beneficios
de um dado adicional comegam a declinar somente quando ha um montante bastante elevado de
dados que integram o big data, largos conjuntos de dados podem dar origem a, respectivamente,
uma vantagem competitiva para a plataforma incumbente e barreiras a entrada de potenciais
concorrentes. Além disso, o estudo conjunto produzido pelos 6rgaos concorrenciais alemio e
francés destaca que o decréscimo no valor marginal de dados ocorre geralmente quando esses sao
usados para inferéncias, como no caso das plataformas de busca. Contudo, nem todos os dados
sao usados exclusivamente com esses propoésitos. Mesmo neste caso, para que as inferéncias sejam
uteis e permitam a extracio de observacOes valiosas, o nivel de dados a partir do qual se possa
constatar um decréscimo de retorno de escala pode ser alto para algumas atividades, sendo de todo
modo uma vantagem competitiva para incumbentes. Ainda que o volume necessario para fazer
inferéncias em alguns casos possa ser relativamente baixo, o numero de inferéncias que precisam
ser feitas diariamente ¢ alto, o que aumenta o numero de dados necessarios (ALEMANHA,;

FRANCA, 2016, p. 50/51).

O CRE (2017, p. 33) pondera que o retorno marginal de ter mais dados depende, em grande
medida, do tipo de dado e de analise que deles ¢ feita, ndo se referindo, desse modo, exclusivamente
a quantidade de dados coletados. Por exemplo, no caso de ferramentas de buscas, se argumenta
que a economia de escala é menor para solicitagoes de busca que sdo feitas com maior frequéncia
(“head queries”) do que para as solicitacdes de buscas que sdo feitas com menor frequéncia (“zail
gueries”) pelos usuarios do servico na plataforma online. Isso porque o valor adicionado por uma
palavra-chave buscada mais raramente'” setia maior e contribuitia melhor para o aperfeicoamento
dos resultados da busca. Todavia, como também apontado pelo CRE (2017 p. 33), o nivel dessas
economias de escala nao é claro. Alguns autores consideram que a economia de escala é baixa até

13 No mesmo sentido, Graef (2015, p. 9) explica que com relagdo a coleta, armazenamento e analise de dados, os
custos envolvidos em organizar 0s instrumentos necessarios para essas atividades sdo tipicamente custos fixos,
enguanto os custos marginais da crescente producgdo de big data sdo baixos. Como resultado, economias de escala
sdo criadas, as quais podem dar origem a barreiras a entrada de novos concorrentes.

14 Rubinfeld e Gal (2017, p. 15) se referem, ainda, a “economias de velocidade”, que consistiriam na rapidez com
que os dados sdo coletados, permitindo previsdes e respostas rapidas para usuarios e concorrentes, Como no caso
do fendmeno de now-casting.

15 Essa raridade da palavra-chave, entretanto, pode ser bem ampla, incluindo eventos bastante recente com relagio
aos quais ainda ndo ha informacao.
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para zail queries e que ha um retorno marginal decrescente de dados para ambos os head e tail queries,
enquanto outros autores consideram que efetivamente ha economias de escala para zai/ queries.
Diante dessas discussdes, portanto, o CRE (2017, p. 33/34) conclui que a extensao das economias
de escala e de escopo é uma questdo empirica a ser testada em cada caso concreto com base no
tipo de dado e na sua utilizagdo. Em especial, deve ser averiguada a necessidade de ter dados em
maior quantidade e variedade para aperfeigoar a qualidade do uso e do algoritmo.

c. Disponibilidade e acesso a dados

Ha entendimento, por parte da doutrina especializada, de que dados sdo ubiquos e
amplamente disponiveis a baixo custo (TUCKER; WELLFORD, 2014, p. 2), de modo que
concorrentes seriam capazes de obter os mesmos dados ou dados semelhantes que lhes
possibilitariam a extracao das mesmas informagdes relevantes obtidas pelas empresas lideres do
mercado.

Com base na doutrina, Sokol e Comerford elencam as seguintes razoes para que isso
aconteca: (i) usudrios/consumidores estao constantemente gerando dados e deixando “rastros” de
suas necessidades e preferéncias a partir do acesso a znternet € do uso de dispositivos eletronicos;
(if) dados podem ser facil e rapidamente coletados de consumidores durante a utilizagio dos
servicos disponibilizados por uma plataforma, sendo que ambos os dados e as ferramentas
necessarias para sua coleta e analise estdo prontamente disponiveis de varias fontes; (iii) os custos
marginais de producio e distribui¢do de big data seriam proximo a zero; (iv) ha varias fontes
alternativas de dados disponiveis para as empresas, o que reflete a extensao com que consumidores
deixam seus rastros digitais na znfernet; e (v) dados podem ser adquiridos de terceiras fontes, de
modo que mesmo antes do lancamento de um servico por uma plataforma, esta ja pode ter ser
beneficiado com informagdes sobre as preferéncias de consumidores (SOKOL; COMERFORD,
2017, p. 6).

Os orgaos concorrenciais alemido e francés apontam 03 (trés) caracteristicas que
contribuem para a elevada disponibilidade de dados em mercados digitais: (i) o carater ndo rival de
dados; (ii) a existéncia de data brokers; e (iii) a particularidade de mercados digitais estarem mais
propensos a coletar dados.

Nessa linha, os dados sao considerados bens nao-rivais, o que significa que, em tese, o fato
de uma dada empresa ter coletado um dado nao impede outras empresas de obterem dado idéntico,
ainda que por meio de outras atividades.'® Além disso, dados também sdo considerados bens nio
excludentes, de modo que o mesmo dado de um consumidor pode, em tese, ser usado por
diferentes empresas a0 mesmo tempo. Essas caracteristicas economicas dos dados teoricamente
os tornam bens publicos e implicam a reducdo nos custos de coleta e um barateamento no prego
desses insumos. Afinal, a coleta de um dado por uma empresa nao impede que o mesmo dado seja
simultaneamente capturado por outras, incluindo data brokers que podem vende-los no mercado,
nem que os dados possam ser duplicados.

Todavia, como bem ponderam Stucke e Grunes (2016, p. 42), se dados realmente fossem
amplamente disponiveis, entdo as empresas nao incorreriam em custos, muito menos ofereceriam
servicos gratuitos para obté-los. Elas simplesmente buscariam dados publicamente disponiveis. E
que a natureza nao-rival somente contribui para a ampla disponibilidade de dados quando estes

16 Essa possibilidade € particularmente relevante no contexto de single-homing, onde concorrentes ainda podem
ter acesso ao mesmo tipo dado a partir da prestacdo de servigos distintos.
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podem ser acessados. Ou seja, a natureza nao-rival de dados nao garante que eles estejam acessiveis
a todos os concorrentes (ALEMANHA; FRANCA, 2016, p. 36/37). Nesse sentido, Graef (2015,
p. 6/7) obsetva que argumentos sobre a disponibilidade de dados devem ser flexibilizados,
considerando que podem ser identificadas situagoes em que plataformas on/ine poderao ser capazes
de excluir concorrentes, impedindo ou restringindo o acesso a dados para os quais ha poucos ou
nenhum substituto. Ainda segundo o autor, empresas cujos modelos de negécio se baseiem na
aquisicdo e monetizagdo de dados tém incentivos para limitar os seus acervos para uso proprio.

O CRE (2017, p. 30) faz referéncia a 03 (tres) tipos de barreiras que enfraquecem ou até
mesmo retiram a natureza nao-rival de dados: (i) técnicas, como a criptografia de dados, que podem
tornar mais dificil ou mesmo impossivel a sua coleta; (if) contratuais; e (iif) legais. Além destas, no
entanto, ha diversos outros tipos de barreiras que podem bloquear ou dificultar o acesso a dados,
como, por exemplo: (iv) barreiras regulatérias e autorregulatorias; (v) barreiras financeiras; (vi)
barreiras tecnologicas e, ainda, (vi) barreiras culturais (OCDE, 2015, p. 191), entre outras.

As barreiras contratuais sao verificadas quando um agente economico estipula termos e
condi¢des que proibem ou limitam a coleta, determinados usos, o compartilhamento ou a
transferéncia dos dados capturados para terceiros. Além disso, condigdes de exclusividade também
podem ser impostas no fornecimento e aquisicio de dados, impedindo rivais e potenciais
concorrentes de os acessarem.

No caso das batreiras legais, regulatétias e autorregulatorias'’, é o escopo das normas que
pode ter impactos sobre a atividade de coleta realizada no segundo elo da cadeia de valor do big
data, conforme sejam (i) proibidos ou limitados a coleta, a transferéncia e o compartilhamento de
dados, ou (ii) conferidos a titularidade e o direito de propriedade sobre os dados coletados. No
primeiro caso, pode-se citar como exemplo as regras que restringem, em algum grau, a coleta de
dados pessoais. Ja para a segunda situagdo, pode-se citar como exemplo a protecao autoral que
recai sobre determinados bancos de dados.”® Além disso, nessa categoria, também podem ser
encaixadas as constricGes decorrentes da existéncia de monopolios legais, quando os dados
coletados pela firma monopolista nao podem ser acessados nem copiados por concorrentes
interessados em utiliza-los na exploragao de outros servicos que estejam sujeitos a um regime de
concorréncia.”” HEssas restricoes, no entanto, também podem recair sobre as proprias tecnologias

17 por exemplo, com o objetivo de promover a autorregulacéo da indistria de publicidade online e promover a
transparéncia e o controle de dados do consumidor a luz de questdes relacionadas a sua privacidade, apds o
julgamento do caso Google/DoubleClick, a FTC, nos Estados Unidos, anunciou um conjunto de principios para
as atividades de behavioral advertising (RAMIREZ, 2016, p. 9). Entre esses principios, por exemplo, consta a
orientacdo de que os sites que coletam dados de consumidores os informem sobre essa atividade e possibilitem
que eles possam optar por ter, ou ndo, os seus dados capturados para fins publicitarios (esses principios podem ser
encontrados na seguinte pagina eletrénica: <https://www.ftc.gov/news-events/press-releases/2007/12/ftc-staff-
proposes-online-behavioral-advertising-privacy>. Acesso em: 24 de novembro de 2017). Apos a divulgacdo
desses principios, a Digital Advertising Alliance, uma entidade privada que congrega publicitarios, redes de
publicidade e editores, desenvolveu e divulgou os seus préprios principios e, ainda, os codificou em um programa
de autorregulagdo (CASTRO, 2011, p. 10).

18 Conforme Graef (2015, p. 7), “in addition, providers of online platforms may rely on intellectual property and
trade secret law to protect the data they have collected. Copyright and sui generis database protection are of
particular relevance with regard to intellectual property rights. While users hold copyright over original posts,
photos and videos uploaded over the databases they have created on the basis of the data collected about users”.
19 Em 2014, por exemplo, a Authorité de la Concurrence, 6rgdo concorrencial francés, determinou que a empresa
de energia elétrica GDF Suez fornecesse a concorrentes acesso a sua base de dados de clientes corporativos e
domésticos. A decisdo foi tomada apds as acusagdes feitas por outro fornecedor, segundo as quais a GDF Suez
usava o banco de dados histéricos dos clientes em tarifas reguladas para comercializar seus contratos de gas nao
regulados, setor em que havia competicdo (FRANCA, 2014).
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utilizadas na captura de dados. Esse é o caso, por exemplo, da proibigdo que incide sobre o uso de
determinados programas na coleta de dados.”

Com relagao ao aspecto financeiro, é importante considerar que, como visto, a coleta direta
de dados pode requerer investimentos significantes e envolver diversos tipos de custos fixos para
colocar em funcionamento um data center capaz de capturar e explorar um grande volume variado
de dados. Custos proibitivos envolvidos na aquisicio de determinados dados também podem
consistit em uma barreira a sua coleta por plataformas menores ou potenciais entrantes
(ALEMANHA; FRANCA, 2016, p. 37/38), de modo que, também nesses casos, a natureza nao-
rival sera elidida e o acesso exclusivo a um volume e uma variedade de dados superiores pela
plataforma incumbente pode significar uma vantagem competitiva.”

Outra dificuldade a ser considerada ainda na coleta direta de dados pela plataforma on/ine é
a de que os dados sio geralmente capturados como um subproduto no momento em que o usuario
utiliza o servigo, como visto na abordagem dos feedback loops. Disso decorre que a coleta dos dados
exigira de um rival ou potencial concorrente esforcos para a entrada em 02 (dois) niveis de
atividades (#wo-level entry), de modo que sera mais dificil para um agente econdmico acessar tais
dados, particularmente se eles forem tnicos e dificeis de serem replicados, ou se houver limita¢oes
para a sua portabilidade (RUBINFELD E GAL, 2017, p. 19). Além disso, pela mesma razao, para
um potencial entrante obter acesso aos mesmos dados diretamente, ele também precisara fornecer
para um numero suficientemente amplo de usuarios os mesmos tipos de servigos (ou servigos que
permitam acesso aos mesmos dados ou a dados similares dos quais se possa extrair informagoes
igualmente relevantes para o negbcio). Essa estratégia, entretanto, pode demandar investimentos
elevados em pesquisa e desenvolvimento, e a conquista de uma massa suficiente de usuarios pode
ser particularmente dificil, ja que a prépria qualidade do novo servico ou produto pode depender
do proprio nimero de usuarios (e dos dados que deles sdo coletados) em funcdo dos efeitos de
rede e de experiéncia e das economias de escala analisadas nas se¢bes precedentes. Além disso, em
alguns casos, pode ser particularmente dificil convencer usuarios a fornecer dados pessoais para
plataformas entrantes, especialmente quando eles ainda nao estao suficientemente seguros quanto
a utilizagdo de seus dados pela plataforma ou somente estdo dispostos a fornecé-los quando

recebem servigos de alto valor agregado (ALEMANHA; FRANCA, 2016, p. 38).

O fenémeno do multi-homing, que ocorre quando os usuarios utilizam diversos provedores
para obter o mesmo tipo de servico online, ¢ frequentemente mencionado no contexto das
discussdes sobre a disponibilidade e o acesso a dados (TUCKER; WELLFORD, 2014, p. 3;
SOKOL; COMERFORD, 2016, p. 6).” Todavia, uma situacio de multi-homing perfeita tem sido
considerada rara, sendo mais comum a verificacao de situa¢des intermediarias (entre o multi-homing
e o single-homing) devido a varios custos de transferéncia (switching costs), que podem ser gerados por

20 por exemplo, na Unido Europeia, a partir da entrada em vigor da Diretiva 2009/136/EG, o uso cookies foi
restringido, impondo-se a implementacdo de mecanismos opt-in, por meio dos quais se exige a permissdo dos
usuérios para a utilizagdo dessa ferramenta em cada um dos sites por ele visitados (MENDES, 2014, p. 103).
Conforme observam Rubinfeld e Gal (2017, p. 24), ao cabo, essa restricdo produziu impactos competitivos
indiretos ao criar uma vantagem comparativa para 0 Google sobre seus rivais e potenciais concorrentes, uma vez
gue tal agente econdmico dispde de outras tecnologias para coleta de dados, o que € feito principalmente por meio
sua ferramenta de buscas online.

2L Além disso, na outra ponta, limitagdes nas tecnologias a que tém acesso determinados usuarios também podem
beneficiar a coleta de dados pelo fabricante de um determinado hardware ou dispositivo eletrdnico que seja mais
utilizado. Com relagdo a esse aspecto, Rubinfeld e Gal (2017, p. 13) citam como exemplo 0 acesso a internet por
meio de celulares em paises em desenvolvimento, 0 que cria uma vantagem competitiva tecnolégica para os
fabricantes desses dispositivos e se traduz em barreira a coleta de dados por fabricantes de computadores, por
exemplo.

22 E ¢ caso, por exemplo, quando um individuo possui distintos aplicativos de comunicagao instantanea em seu
smartphone (Whatsapp, Facebook Messenger, Skype, Snapchat, Kik, etc.)
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razoes exogenas (eg custos de aprendizagem do usuario, por exemplo) ou endoégenas (ze.,
relacionadas ao comportamento da plataforma ja estabelecida, como nos casos de efeitos de rede
e de limitagdes que podem ser impostas a portabilidade de dados, por exemplo) e resultar em efeitos
lock-in. Com relagdo a esses ultimos aspectos, observa-se que a propria coleta de dados pela
incumbente pode aumentar os custos de transferéncia, ja4 que o provedor mais utilizado pelo
usuario tem mais informagdes sobre ele e, portanto, maior capacidade para personalizar os servigos
ou produtos que oferta para esse mesmo usuario. Mesmo nos mercados onde os servicos ou
produtos sao oferecidos a “preco zero” para usudrios finais de um lado da plataforma — e que, por
esse mesmo fator, estariam mais propensos a multi-homing —, o fendomeno nao ¢ perfeito. Isso
porque, nesses casos, 0s usuatios prestam mais aten¢ao na qualidade do servico/produto oferecido
(dimensao nao relacionada a pre¢o), sendo que novos concorrentes, por NAo terem acesso ao
mesmo volume e variedade de dados, podem nio estar capacitados para prestar servigos com a
mesma qualidade das empresas incumbentes, considerados os efeitos de rede e de experiéncia ja
analisados. Desse modo, o fenémeno do multi-homing nio necessariamente serd relevante para
constranger a vantagem competitiva de concorrentes em mercados relacionados a dados
(ALEMANHA; FRANCA, 2016, p. 28/29).

Nao apenas custos de transferéncia elevados podem manter usuarios em uma mesma
plataforma, mas também os “atalhos” (vieses cognitivos) que os levam a escolher por um
determinado servigo. Como observado por Rubinfeld e Gal (2017, p. 20), usuarios podem ter um
papel relevante na criagao ou robustecimento da barreira a entrada na coleta de dados ao escolher
por um determinado servi¢o, o que pode ser afetado por uma série de fatores como a
“(des)informacao relativa a qualidade e ao preco de bens ou servigos concorrentes dos quais dados
sao coletados, os custos de transferéncia, e a (des)informacao ou (in)diferenca quanto ao preco
indireto que eles pagam em termos de perda de privacidade”. Nesse contexto, uma estratégia
utilizada em mercados digitais para manter usuarios presos a uma plataforma e, dessa forma, limitar
o acesso a dados ¢ a instalacao de soffwares defanlt (i.e., que ja vém pré-instalados) nos dispositivos
eletronicos, como navegadores de znfernet e ferramentas de busca padrdes, os quais dificilmente sao
substituidos pelo usuario (KESAN; SHAH, 2000, p. 601).

A possibilidade de aquisicio de dados por meio de terceiros também é um fator
frequentemente al¢ado aos debates sobre a disponibilidade e o acesso a dados, sendo considerado
um servico alternativo ou complementar a coleta direta desse insumo (TUCKER; WELLFORD,
2014, p. 3). Data brokers funcionam como intermediarios que podem coletar dados de uma enorme
variedade de fontes™ e revende-los em um mercado de dados. O acesso intermediado a dados pode
ser menos custoso, ja que a plataforma deixa de incorrer em custos fixos associados a implantacao
de um data center, transformando-os em custos variaveis incorridos sob demanda (ou seja, a
plataforma pode comprar apenas o volume e a variedade de dados de que precisa). Esses data
brokers podem ainda oferecer outros tipos de servi¢os, como cloud computing e data analytics para o
armazenamento, processamento e analise de dados para terceiros, reduzindo ainda mais os custos
fixos incorridos na exploracao de big data.

No entanto, o acesso a dados via data brokers também pode apresentar algumas
desvantagens. Afinal, além de custos de transacio™, esses intermedidrios também podem ser
constrangidos pelas mesmas barreiras erguidas a coleta direta de dados anteriormente apresentadas,

23 Além da colecdo propria, dados podem ser publicos, detidos por autoridades publicas, adquiridos de outras
empresas (plataformas, bancos, seguradoras, administradoras de cartdes, etc) ou por meio de arranjos contratuais
com proprietarios de paginas eletronicas que permitem a utilizagdo de tecnologias de rastreamento, como cookies
e pixels, etc.

24 Custos proibitivos para a localizagdo dos dados demandados, identificacdo de seus titulares, negociagdo e
contratacdo do intermediario, e monitoramento do contrato podem tornar invidvel a coleta indireta de dados. O
mesmo ocorrera se o valor cobrado pelo acesso a um conjunto de dados também for elevado.
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de modo que o volume e a variedade de dados muito dificilmente serdao comparaveis aqueles
diretamente coletados pelas maiores plataformas online, que, em alguns casos, se beneficiam da
vasta quantidade de dados que pode ser coletada por meio de outros servigos que também sejam
prestados pela plataforma (ALEMANHA; FRANCA, 2016, p. 39).* Conquanto algumas
plataformas também funcionem como data brokers e compartilhem ou comercializem seus dados,
os incentivos para tanto podem ser insuficientes em razao dos elevados custos que podem ser
incorridos ao longo da cadeia de valor do big data até que se possa retirar informagdes relevantes
dos dados explorados e usa-las no negdcio e da redugao significativa da vantagem competitiva, que

possivelmente nio compensa as receitas auferidas com o compartilhamento (OCDE, 2015, p. 192).
26

Além de possibilidades mais limitadas de coleta, data brokers também podem ter limitagoes
legais, contratuais ou tecnoldgicas para compartilhar determinados dados com terceiros,

especialmente no caso de dados mais sensiveis, como os pessoais, os confidenciais e os sigilosos
(ALEMANHA; FRANCA, 2016, p. 41).

Ainda ¢ relevante considerar que, conquanto alguns tipos de dados possam ser adquiridos
por meio de data brokers e mesmo outros terceiros, as informagdes que muitas plataformas online
precisam para operarem seus algoritmos e soffwares sao especificas e podem nao estar disponiveis
de pronto no mercado (GRAEF, 2015, p. 9). Essa questao ¢é bastante relevante no caso de dados
que perdem o valor rapidamente ao longo do tempo, exigindo que as plataformas recorreram
constantemente a compras de dados atualizados.

A possibilidade de substituicio de dados também é um fator relevante na discussao sobre
a disponibilidade e o acesso a dados. Estes, por si s6, tém baixo ou nenhum valor. Como visto na
cadeia do big data, o seu valor decorre principalmente da extragdo de informagdes que sejam
consideradas relevantes para o processo de tomada de decisdo, aperfeicoamento de servigos ou
produtos e algoritmos e, ainda, para a ctiacio de outros tantos novos”. Assim, se as mesmas
informagdes podem ser retiradas da analise de outros tipos de dados, a exclusividade sobre
determinados dados nio consistird em vantagem competitiva. Esse argumento ¢ particularmente
reforcado no contexto das plataformas digitais, onde se considera que a coleta de dados pode ser
mais facil. Entretanto, é importante considerar nessa analise que dados que hoje sao tidos como
substitutos podem nio ser mais no futuro, sendo importante considerar a natureza veloz desses
mercados.

Por fim, no que tange a questio da disponibilidade e do acesso, Grunes e Stucke (2016, p.
40) advertem ainda para o fato de que é possivel que agentes economicos detentores de dados

%5 Nessa perspectiva, como ponderado pela autoridade concorrencial canadense em seu estudo preliminar da
matéria, a despeito da existéncia de dados oferecidos por data brokers, algumas empresas dedicam recursos
significantes para coletar, desenvolver e manter seus proprios dados, o que sugere que esses intermediarios ndo
ofertam todos os dados que sio valorizados (CANADA, 2017, p. 8).

% Nesse sentido, conforme observado pela OCDE (2015, p. 192), um dos motivos para a auséncia de incentivos é
que os custos do compartilnamento de dados sdo percebidos como superiores aos beneficios privados esperados
desse compartilhamento.

21 E importante esclarecer que, epistemologicamente, uma colecfo de dados gera informagéo e diferentes linhas
de informagao formam conhecimento (THE ECONOMIST, 2010). Ou seja, no sentido técnico, dados sdo matéria-
prima da informagdo e informagdes sdo matéria-prima do conhecimento (FRAZAO, 2017). Essa distingéo,
conforme explica Frazdo (2017), ndo ¢ inutil para o debate no campo do Direito da Concorréncia, porque “os dados
importam, do ponto de vista econdmico, na medida em podem ser convertidos em informagdes necessarias ou
Uteis para a atividade econdmica. Os dados precisam, portanto, ser processados e trabalhados para que possam
gerar valor. Se tal constatagdo nao afasta a importancia em si dos dados isolados ou ‘crus’, tem o importante papel
de realcar o fato de que o mero acesso a dados sem a possibilidade efetiva e eficiente de transforma-los em
informagao, pode ser insuficiente para resolver diversos problemas competitivos”.
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também se engajem em estratégias anticompetitivas para impedir que rivais e potenciais
concorrentes tenham acesso aos mesmos dados.” Além de buscar concentracdes econdmicas, esses
agentes tém incentivos para a pratica de condutas exclusionarias e comportamentos predatérios.
Entre essas praticas, a literatura cita como exemplo a implementacao de mecanismos que dificultam
ou impedem a portabilidade de dados, recusas de contratar e comportamentos discriminatorios,
entre outras (NING; WU; ZHAO, 2016).

d. Valor Fugaz dos Dados

Conforme o estudo conjunto das autoridades de defesa da concorréncia alema e francesa,
o fato de o valor de dados poder decrescer rapidamente no tempo é um outro fator que pode
limitar a vantagem competitiva baseada em dados de que desfrutam grandes incumbentes. O valor
de muitos dados é temporario, o que significa que eles apenas tém relevancia por um curto periodo
de tempo e que sua a taxa de depreciagio ¢ alta. Esse ¢ o caso, por exemplo, de dados como os de
localizagao utilizados em aplicativos de navegacao. Em razao disso, alguns autores argumentam
que o controle de dados nao pode, por si s6, conferir uma vantagem competitiva sustentavel
(TUCKER; WELLFORD, 2014, p. 4).

Todavia, é importante observar que a caracteristica de transitoriedade ndo é comum a todos
os dados.” Alguns deles, como nome, género e data de nascimento, potr exemplo, podem ter um
valor mais permanente, sendo a sua taxa de depreciagio menor, o que pode conferir um beneficio
mais perene que o de dados temporarios (CRE, 2017, p. 34).

Além disso, como visto na analise das caracteristicas técnicas do big data, este nao ¢ somente
volume. Em um modelo de negdécios que explora essa capacidade, a rapidez com que os dados
devem ser coletados, processadas, analisados e atualizados importa, sendo uma tendéncia que essas
atividades ocorram em (quase) tempo real. A atualidade do bzg data, enquanto uma capacidade que
permite a tomada de decisGes informadas, ¢ importante em diversas situagdes. Nelas, conquanto
os dados possam perder valor muito rapido, esse valor ja foi explorado pela empresa com
capacidade de coleta-los e analisa-los tempestivamente. Nesses casos, a velocidade com que
precisam ser capturados os dados em um curto espaco de tempo gera constri¢cOes relevantes sobre
os concorrentes. Conforme Graef (2015, p. 10), os tipos de dados que perdem valor em um curto
periodo de tempo fazem com que as empresas tenham que continuar coletando informagoes
atualizadas sobre as preferéncias e os interesses de seus consumidores para que possam ser capazes
de retornar respostas relevantes para usuarios e oferecer servicos de publicidade direcionada para
anunciantes. O controle sobre esses dados pode até nao conferir, por si s6, uma vantagem
competitiva duravel. Contudo, onde o acesso a dados é exclusivo e a coleta estd sujeita a economias
de escala e efeitos de rede uma vantagem competitiva pode emergir.

28 Segundo Stucke e Grunes (2016, p. 40), “businesses — to obtain or maintain their competitive advantage — will
have strong incentives to limit theirs competitors’ access to these datasets, prevent others from sharing datasets,
and will likely be adverse to data-portability policies that threaten their data-related competitive advantage.
Companies will battle over who gets the valuable consumers data”. No mesmo sentido, Kuilwijk (2016, p. 5)
explica que “business models that rely on securing Big Data a competitive edge may also devise strategies in order
to prevent their rivals from gaining access to that same data. After all, a company whose fundamental business
model is based on collecting data will need to ensure an advantage over their competitors. This must be
approached with caution, as the temptation to prevent rivals from accessing the data may be deemed exclusionary
under antitrust law”.

29 Conforme o estudo conjunto das autoridades concorrenciais alema e francesa: “First, as regards the impact of
data obsolescence, it should be kept in mind that although the value of some data may diminish relatively quickly
over time, not all data are transient in value. Depending on the market, some data, such as gender, names address,
data of birth, job, etc., may not lose their value over time. Thus, a company having such data at its disposal may
have a lasting advantage over its competitors” (ALEMANHA ; FRANCA, 2016, p. 50)
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Além disso, conforme observado pelo CRE (2017, p. 34), mesmo dados histéricos podem
ser usados para aperfeicoar ou desenvolver novas funcionalidades e algoritmos, sendo que essas
inovagdes terao valor maior e mais permanente, capitalizando-se o valor fugaz desses dados e
transformando-o em valor mais permanente por meio de utilidades e desenvolvimentos.

e. Disponibilidade e Acesso a Tecnologias de Processamento e Analise de Dados

Alguns autores argumentam que dados, por si s6, ndo sio valiosos e, portanto, o seu
acumulo nao poderia gerar vantagem competitiva. Nesse sentido, por exemplo, o professor Hal
Varian (que, diga-se de passagem, também ¢ chief-economist do Google) entende que dados sdao
inudteis, a menos que possam ser transformados em conhecimento e agao usando data analytics e
expertise, 0 que requer um investimento pesado em hardware, software e know-how. Para ele, portanto,
0 que seria mais importante para o sucesso do negocio seria a habilidade de desenvolver novos
algoritmos e atrair expertise (OCDE, 2016b, p. 3). Com a mesma perspectiva, Boutin e Clemens
(2017, p. 6) apontam para evidéncias em mercados baseados no uso de dados, que indicariam que
largos volumes, por si s6, raramente causariam um problema competitivo, sendo a incapacidade de
coletar e analisar esse largo e variado conjunto de forma tempestiva que poderia levar um agente
econdmico ao insucesso no mercado.”

Em se tratando da exploracao de big data, tao importante quanto o acesso a dados em
volume e variedade ¢ o acesso a tecnologias de coleta, de armazenamento’ e, principalmente, de
processamento e analise desses dados em alta velocidade para a extra¢ao de informagoes relevantes
(FRAZAO, 2017). Os elos da cadeia de valor do big data sio bastante imbricados, de modo que de
nada adianta coletar e armazenar um grande volume de dados, se nao for possivel processa-los e
analisa-los oportunamente (sendo vilido o caminho inverso também).”

Essa interdependéncia é reforcada pelo fato de que os soffwares de data analytics e os
algoritmos podem ser aprimorados a partir do préprio volume e da qualidade dos dados a que tém
acesso tendo em vista sua capacidade autodidata (sef-/earning) e de aprendizado com a experiéncia
(learning by doing). Rubinfeld e Gal (2016, p. 29) apontam para a existéncia de potencial correlacao
entre os dados e a qualidade dos algoritmos em funcdo da presenca dos feedback loops ja abordados
neste trabalho e das mudangas que podem ser verificadas nos algoritmos que evoluem a partir da
propria observagao dos dados que processam e analisam. Dessa forma, a dificuldade de acesso a

% Com relagdo a esse aspecto, os autores concluem que dados ndo devem ser comparados ao “petroleo do século
XXI”, mas a vento: “dados circulam e sdo em grande medida disponiveis. Assim como vento, eles precisam ser
capturados e transformados em algo de valor. Ambos moinhos de vento e tecnologias de processamento de dados
certamente melhoram quando testados em condigdes reais. Contudo, nesse contexto, é a experiéncia acumulada
que é valiosa, e ndo o acamulo de vento, nem de dados historicos” (BOUTIN; CLEMENS, 2017, p. 6, tradugéo
nossa).

31 Conquanto o enfoque da presente secdo seja 0 acesso a tecnologias de processamento e analise de dados, é
importante que, no que couber, as autoridades concorrenciais também examinem a existéncia de tais barreiras para
0 acesso a tecnologias e infraestruturas para a coleta e 0 armazenamento de dados.

32 A habilidade de extrair informacédo de dados, portanto, ndo depende exclusivamente das quantidades de dados
disponiveis, mas também dos algoritmos que analisam esses dados. Como esses algoritmos ndo sdo todos da
mesma qualidade, este atributo dos servicos prestados pelas plataformas online em mercados relacionados a dados
ndo é exclusivamente atribuivel a um maior ou menor conjunto de dados pelos concorrentes. (ALEMANHA,;
FRANCA, 2016, p. 49). No mesmo sentido, Graef (2015, p. 14) observa que “at the same time, it has to be
recognized that in addition to relevant and recent data, engineering resources and a well-functioning underling
technology including an algorithm are required to successfully operate an online platform. But even though access
to a large and up-to-date database is in itself no guarantee for the success of an online platform, data remains a
necessary input of production for the delivery of services to users and advertisers that are of the quality and
relevance they expect”.
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um volume suficiente de dados de qualidade, ao cabo, pode comprometer a qualidade da tecnologia
de processamento aplicada por um agente econdémico.

Com o desenvolvimento de algoritmos autodidatas, a curva de experiéncia se tornou mais
acentuada, o que, em determinadas circunstancias, pode aumentar a vantagem competitiva de o
agente economico ter sido o primeiro a se instalar em um mercado (first-mover advantage), tornando
a entrada de concorrentes “seguidores” mais dificil, ja que terao que tentar adquirir esses algoritmos
no mercado ou investir em outros que consigam fornecer servigos similares para usuarios, ainda
que de forma diferente (CRE, 2017, P. 35).”

Conforme Rubinfeld e Gal (2017, p. 28), a disponibilidade e a qualidade de algoritmos
usados para o processamento e analise de big data podem criar uma barreira tecnolégica para
potenciais entrantes. Conquanto algumas ferramentas analiticas estejam disponiveis de forma
gratuita e abertas ao uso, isso, por si s6, pode nido ser suficiente para resolver o problema da
disponibilidade e do acesso. E necessatio avaliar, ainda, a sofisticacdo da analise que o volume de
dados variados coletados requer vis-a-vis a capacidade de essas ferramentas atingirem esse grau de
sofisticacio. Como muitos dos dados coletados sio nao-estruturados, a utilizagdo de soffwares
capazes de promover a fusao desses dados e a leitura das informagoes relevantes que podem ser
reveladas a partir dessa combina¢do se torna ainda mais importante, assim como o
desenvolvimento de capacidades de se/f-learning, entre elas o reconhecimento de padroes e o machine
learning.

Rubinfeld e Gal (2017, p. 29) também observam que a diferenca nas ferramentas de analise
de dados detidas pelas empresas pode representar vantagens comparativas para algumas delas. Por
esse motivo, como apontam os autores, algumas empresas que exploram big data, como o Google,
port exemplo, investem quantias significativas no desenvolvimento ou na aquisi¢ao de algoritmos
sofisticados. E importante ponderar, contudo, que o declinio nos custos de capacidade
computacional (incluindo de armazenamento e memoria, de processamento e de acesso a banda
larga) tém resultado em crescente acessibilidade a ferramentas analiticas (RUBINFELD E GAL,
2017, p. 29). Como ja exposto, a expansio da computacao em nuvem e de ferramentas de fonte
aberta permitiu que alguns custos fixos desses investimentos sejam convertidos em custos variaveis,
o que possibilita que pequenos negdcios também consigam ter sucesso na utilizagao de dados para
entrar no mercado de forma mais facil.*

Nao obstante, ainda é possivel que os potenciais entrantes e concorrentes menores
enfrentem barreiras de ordem técnica e legal no acesso as tecnologias aplicadas, inclusive, durante
toda a cadeia de valor de big data e, em especial, na atividade de processamento e analise de dados.
Embora o cerne deste artigo seja a questao do acesso a dados — assunto pouco aprofundado na

33 Além disso, como apontado pela OCDE (20164, p. 10/11), a auséncia de limitacGes fisicas para a quantidade e
variedade de dados coletados nas plataformas digitais e 0 conhecimento ilimitado que pode ser extraido da fuséo,
processamento e andlise desses dados por meio de algoritmos aumentaram a inclinagdo da curva de aprendizagem
dos negdcios, permitindo um desenvolvimento mais acentuado e duradouro durante a fase de crescimento da
empresa incumbente. O relatério ainda cita os efeitos multiplicadores de databases, que fazem com que os retornos
desses dados sejam dificeis de exaurir. Ao chegar a fase de maturidade, a dimensdo de conhecimento acumulado
pelo detentor dos dados pode ser tdo grande a ponto de impedir um player menor de efetivamente exercer pressdo
competitiva ou eventual catch up. Assim, cria-se um potencial para resultados de “winner-takes-all” e “market
tipping”.

3 A OCDE (2015, p. 144/145) reporta que data analytics esta se tornando mais acessivel para startups e pequenas
e médias empresas, estimando que a adogdo dessas ferramentas se intensificara conforme o volume de dados
gerados continue a crescer. Ainda de acordo com essa organizacao, enquanto no passado as ferramentas de coleta,
armazenamento e processamento de dados eram custosas e, na maioria das vezes, apenas acessiveis a grandes
empresas, 6rgdos governamentais e universidades, atualmente a adogdo de data analytics tem sido bastante
facilitada pelo declinio nos custos de armazenamento e de processamento de dados.
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experiéncia e doutrina pattias® —, cumpre ainda destacar que determinadas tecnologias podem estar
protegidas por direitos de propriedade intelectual. Como o desenvolvimento de soffwares demanda
esforcos intelectuais e investimentos substanciais, mas o custo marginal de sua reproducio ¢ baixo,
a apropriacdo desses esfor¢os iniciais por meio de imitag¢oes é passivel de ocorrer. Por isso, as regras
de propriedade intelectual conferem aos titulares de soffwares a exclusividade temporaria do direito
de uso e de exploragdo desse produto, como recompensa pelos investimentos, criatividade e
esforcos intelectuais aplicados no seu desenvolvimento (ABDURAZZAKOV, 2009, p. 122).

O embate entre a protecao da propriedade intelectual e da livre concorréncia nao ¢ novo.
Aqueles que conciliam essas prote¢oes vém entre elas uma relagio de complementariedade. Nessa
perspectiva, a propriedade intelectual nao seria repressora da concorréncia no longo prazo, em
funcio de servir de estimulo para que agentes econo6micos em um mercado invistam em pesquisa
e desenvolvimento com o objetivo de alcangar inovagdes na forma de aperfeicoamento ou criagao
de novos produtos, servigos ou processos de produgao que acirrardo a concorréncia, gerando, ao
cabo, efeitos pré-competitivos (ARIBONIL; ROCHA; MARTINO, 2012, p. 210). Entretanto, ha
uma preocupa¢ao das autoridades antitruste com comportamentos abusivos nos registros e
licenciamentos de direitos de uso de propriedades intelectuais, como os sgffwares de processamento
de dados. Esses comportamentos podem prejudicar o desenvolvimento dos negdcios de
plataformas on/ine de concorrentes e de potenciais entrantes, incrementando seus custos e
funcionando como barreiras a exploracao de big data e, ao cabo, a propria entrada no mercado, o
que justificaria a analise e intervengao antitruste.

4. A Variavel Competitiva Big Data na Analise Concorrencial

Nao se pode assumir, de pronto, que o acesso a dados ou a tecnologias ¢ invariavelmente
dificil. E necessario analisar se as circunstancias faticas permitem concluir que os ativos detidos
pela plataforma online incumbente funcionam como barreiras a entrada ou a expansio de
concorrentes, que, sendo refor¢cadas pela presenca de efeitos de rede decorrentes dos feedback loops
e pela exibicido de economias de escala e de escopo, podem impedir o ingresso de novos
competidores, marginalizar rivais menores e até mesmo convergir para a monopolizagao do
mercado, em evidente prejuizo da concorréncia (LASSERRE; MUNDT, 2017, p. 91). Ou seja, o
que as discussoes ja apresentadas indicam é que nao ha uma resposta universal e invariavel para
todo e qualquer caso. A exploragao de big data pode ser ou ndo uma vantagem competitiva relevante
e possibilitar o exercicio de poder de mercado a depender de diversas circunstancias do caso
concreto, que precisam ser consideradas nas analises realizadas pelas autoridades de defesa da
concorréncia em mercados que se baseiam em dados.

Essa capacidade pode nao ser alcangavel por potenciais concorrentes e rivais por diversos
fatores (ou uma combinagao deles) que devem ser considerados pela autoridade concorrencial no
caso concreto, tendo em vista as seguintes premissas basicas: (i) por defini¢do, big dafa nao consiste
apenas em um amplo conjunto de dados, mas em uma capacidade de processar um largo volume
de dados variados em alta velocidade, extraindo valor de sua conversio em informacdes relevantes,
(i) os principais atributos do big data sio volume, variedade, velocidade e valor, mas a intensidade
e a relevancia de cada um deles pode variar, conforme o mercado relevante em que a capacidade

% 0O tema da relagdo entre a defesa da concorréncia e a protecdo da propriedade intelectual ja foi fertilmente
abordado em diversos trabalhos no Brasil e, por isso, ndo se pretende tecer profundos comentarios a esse respeito
neste trabalho, que se limita a indicar que a protecdo intelectual de tecnologias de coleta, armazenamento e
processamento e analise de dados também pode funcionar como uma barreira para a exploragdo de big data, de
modo a conferir vantagem competitiva significativa e duradoura para aqueles agentes econdmicos que possuam
essa capacidade.
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seja explorada (RUBINFELD; GAL, 2017, p. 17), e (iii) para que seja possivel extrair valor dos
dados em estratégias de big data, é necessario percorrer toda a sua cadeia de valor, ainda que por
meio de intermediarios.

Dito isto, para melhor avaliar o poder de mercado em plataformas on/ine cujos modelos de
negocios sejam baseados na exploragdo de big data, devem ser examinadas as condi¢bes para a
realizagao das atividades de cada elo da sua cadeia de valor, e nao simplesmente na coleta de dados.
Ou seja, essa analise deve ser feita a partir da verificagao dos elementos necessarios para se alcangar
a capacidade de explorac¢io de big data, o que requer o exame de cada anel da sua cadeia de valor, a
fim de se verificar se um rival ou potencial concorrente teria condi¢des de atingir o ultimo anel,
retirando valor do uso de informagdes relevantes extraidas pelo processamento e analise de um
grande e variado volume de dados em alta velocidade (sendo, em tempo real).

Nao ¢ possivel assumir a premissa de que dados invariavelmente tém uma natureza nao-
rival e estdio sempre disponiveis, pois, em algumas situagoes, o acesso a dados por um agente
econdémico nao sera possivel. Como ja apresentado, nesse elo da cadeia de valor do big data, diversos
fatores podem fazer com que determinados dados nao estejam (facilmente) ao alcance de um
agente economico que pretenda explora-los, assim como podem existir barreiras que atingem o
acesso as proprias tecnologias utilizadas para a coleta direta desses dados. Por isso, no caso
concreto, ¢ relevante avaliar a disponibilidade de dados e a possibilidade de acesso a suas fontes ou
a fontes alternativas pelo agente econémico que pretenda coleta-los. As barreiras a coleta direta de
dados serio baixas ou inexistentes quando, por exemplo, os dados estiverem publicamente
disponiveis. No entanto, ainda que este ndo seja o caso, as barreiras a coleta de dados também
poderio ser baixas, se eles puderem ser acessados e coletados direta e simultaneamente (ou, ao
menos, tempestivamente) da mesma fonte e de forma gratuita ou a custos nao proibitivos. Nessa
analise, também ¢é relevante considerar se os mesmos dados ou dados substitutos (%.¢., que, ao cabo,
permitiriam a extragdo das informacées igualmente relevantes) ainda podem ser coletados de fontes
alternativas, de forma tempestiva.

Se forem verificadas elevadas barreiras a coleta direta de dados nesse elo da cadeia de valor
do big data, como visto, uma alternativa de que dispdem os rivais ou os potenciais concorrentes é a
obtengao de dados por meio de intermediarios, como 6rgaos do governo, bancos de dados
publicos, data brokers ou mesmo plataformas online que também se engajem em atividades de
comercializacao de dados. Nao obstante, como também ja enderecado, para que essa alternativa
seja viavel e suficiente, é necessario analisar fatores como a quantidade, a qualidade e a velocidade
(atualidade) dos dados que podem ser coletados e ofertados pelos intermediarios, bem como os
custos envolvidos na sua aquisicio (preco dos dados, custos de transacio, etc.) — o que ¢
particularmente relevante quando os dados exibem taxas de depreciagao clevadas — e a
disponibilidade de tecnologias de transferéncia dos dados coletados pelo intermediario para o
agente economico, incluindo-se neste quesito aspectos contratuais, legais e tecnolégicos.

Como visto, o armazenamento de dados que ocorre no terceiro elo da cadeia de valor vem
passando por redugdes significativas nas constricdes a sua realizacao. Apesar disso, em algumas
situagOes, os agentes econdémicos ainda podem se deparar com fatores que podem embarreirar o
desenvolvimento dessa atividade, como a existéncia de custos de transferéncia (switching costs) e de
efeitos /Jock-in na troca de programas de gerenciamento de base de dados, e a presenca de barreiras
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legais ou regulatérias que limitem o armazenamento de dados (RUBINDFELD; GAL, 2017, p.
27).%°

O processamento e a analise de dados, no terceiro elo, tem um papel central na cadeia de
valor do big data, uma vez que ¢ a sintetizagao dos dados coletados e armazenados o processo que
lhes confere valor ao converté-los em informagao por meio de variadas técnicas da ciéncia da
computaciao e dos dados, como, por exemplo, o processamento de linguagem natural que converte
conjuntos de dados em linguagem compreensivel ao ser humano, o reconhecimento de padroes e
as técnicas de wmachine-learning (capacidade computacional de aprendizado sem programagio
explicita) e deep learning (uso de algoritmos de aprendizagem profunda que buscam correlagoes no
conjunto de dados sem orienta¢Oes especificas). No entanto, sobretudo nesse elo, um agente
econdémico pode se deparar com barreiras que limitam o seu acesso a tecnologias capazes de
sintetizar em alta velocidade o grande volume de dados variados coletados e armazenados. Como
exemplo, se pode citar os elevados custos para a aquisicio de tecnologias e infraestruturas de
processamento ¢ analise de dados, menor qualidade da tecnologia empregada (o que pode ser
potencializado em funcao dos fendémenos de sef-learning e de learning by doing), e barreiras
comportamentais, como o abuso de propriedade intelectual.

Por fim, ainda que um agente economico alcance a capacidade de explorar big data, isso nao
significa que ele podera efetivamente utilizar as informacdes extraidas dos dados. Com relagao ao
ponto, Rubinfeld e Gal (2017, p. 29) apontam que a plataforma pode ter dificuldades de procurar,
encontrar ou alcangar consumidores relevantes, o que pode acontecer, por exemplo, em contextos
de single-homing. Além disso, o agente econoémico pode se ver limitado a utilizar determinadas
informagoes, como as de carater pessoal, por exemplo, o que pode inclusive fazer parte de uma
estratégia competitiva da empresa para criar reputacio em mercados em que consumidores
valorizam a sua privacidade ou evitar pressdes para o compartilhamento de dados.

5. Conclusao

Como exposto, conquanto ainda nao haja uma defini¢io consensual para big data, em linhas
gerais, o termo se refere a um grande volume de dados digitais variados, que sao coletados,
armazenados e processados analiticamente em alta velocidade, particularmente com o objetivo de
identificar padrées e comportamentos e fazer correlagoes, extraindo-se, dessa forma, informagdes
relevantes que lhes conferem valor e podem ser utilizadas em processos de decisiao informada nas
mais variadas areas.

E um consenso na literatura antitruste e econémica a existéncia de diversos beneficios
econémicos oriundos da exploragdo de big data em plataformas online para as empresas e
consumidores. No entanto, cada vez mais, sio suscitados argumentos na literatura no sentido de
que a exploracao dessa capacidade pode efetivamente conferir a um agente econémico uma
vantagem competitiva duradoura e sustentavel, que funcionaria como uma barreira a entrada de
novos concorrentes e poderia levar a manuten¢io no mercado de poucas grandes empresas
incumbentes com poder econdémico (particularmente nos setores ozn/ine).

Como esse debate ainda tem recebido pouca atengdo sistematica da doutrina,
particularmente no Brasil, o presente trabalho objetivou avaliar se e em quais circunstancias a

3 Algumas normas podem proibir o armazenamento de determinados dados. Aqui no Brasil, por exemplo, o § 1°
do artigo 43 do Codigo de Defesa do Consumidor — CDC proibe os cadastros e bancos de dados de conter
informacdes negativas do consumidor referentes a periodo superior a 5 (cinco) anos.
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capacidade de big data pode ser considerada uma vantagem competitiva para as empresas que a
exploram em mercados digitais, exigindo a sua inser¢ao nas analises concorrenciais, especialmente
no que concerne a avaliagao de barreiras a entrada e rivalidade.

Como visto, ndo ha uma resposta tnica sobre se a exploraciao de big data pode ser ou niao
uma vantagem competitiva relevante e possibilitar o exercicio de poder de mercado. Na verdade,
em mercados digitais onde o uso de dados ¢ intensivo, a explora¢ao da capacidade de big data podera
representar uma variavel competitiva — ¢ que deve ser levada em consideracao na analise
concorrencial —, se determinados fatores estiverem presentes.

Além de circunstancias inerentes ao proprio funcionamento das plataformas online, a
doutrina tem destacado certas caracteristicas economicas dos dados e de fendémenos do
ecossistema de sua utilizagdao nas plataformas on/ine que podem fazer com que, em alguns casos, a
exploragao dessa capacidade represente uma verdadeira vantagem competitiva sustentavel e
duradoura. Entre esses fatores, destacam-se a necessidade de se avaliar se:

@) Os efeitos de rede tradicionalmente identificados nas plataformas de multiplos lados
sao potencializados pela presenca de efeitos de rede derivados do uso de dados (o “wser
Jfeedback loop” e o “muonetisation feedback loop”),

(i1) Existem economias de escala (volume) e/ou de escopo (variedade) associadas a
exploracao de big data nas atividades da plataforma;

(iif) Os dados — e, consequentemente, as tecnologias correlatas para o seu processamento
e analise — ndo estdo efetivamente disponiveis ou nao sio acessiveis para os demais
Pplayers e potenciais entrantes no mercado; e

v A despeito do decurso do tempo, é mantido o valor dos dados coletados pela
p p p
plataforma.

A partir da verificagdo da presenca desses fatores, a autoridade concorrencial podera avaliar
se, No caso concreto, a variavel big data efetivamente representa, para a plataforma incumbente,
uma vantagem competitiva capaz de erguer barreiras a entrada, impedir o ingresso de novos
competidores, marginalizar rivais menores e até mesmo convergir para a monopolizagao do
mercado.

E importante, no entanto, que o exame desses fatores seja feito sob a 6tica da cadeia de
valor do big data. Ou seja, deve ser analisado como cada um deles impacta cada elo, impedindo que
um determinado player se mova ao longo da cadeia e alcance o dltimo elo (ainda que por meio de
intermediarios), onde teria condi¢Oes de retirar valor do uso de informacoes relevantes extraidas
do processamento e analise de um grande e variado volume de dados em alta velocidade dos dados
a partir da verificacdo dos elementos necessarios.
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