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RESUMO

A sociedade em rede potencializa a utilizagido das tecnologias da informagéao e
comunicagao, sobretudo a internet. Grandes empresas que atuam nesse ramo
se estabelecem como verdadeiras "gigantes” e determinam novas dindmicas de
poder e desafios a uma regulacdo democratica da internet. Este trabalho visa
mapear algumas préaticas anticoncorrenciais das gigantes da internet a partir da
andlise de algumas decisdes do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica no
contexto brasileiro e de outros érgaos responsaveis por coibir praticas de truste
no ambito internacional; para isso, utiliza uma abordagem dedutiva, a partir de
um plano de fundo sistémico-complexo. Busca-se desenvolver, ainda, reflexdes
acerca da possibilidade de uma regulacdo democrética que tenha o condao de
evitar abusos desses gigantes da internet.

Palavras-chave: Brasil; gigantes da internet; praticas anticoncorrenciais; poder;
sociedade em rede.
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The anti- competitive practices
of the internet giants corporations in the brazilian context

ABSTRACT

The networked society promotes the use of information and communication technologies, es-
pecially the Internet. Large companies acting in this way establish themselves as real "giants”
and determine new power dynamics and challenges to a democratic regulation of the Internet.
The work seeks to map some anti-competitive practices of the "giants of the Internet” from the
analysis of some decisions of the Administrative Council of Economic Defense in the Brazilian
context and other bodies responsible for inhibiting trust practices in the international environ-
ment; for such, it uses a deductive approach, from a systemic-complex background plan. It also
seeks to develop reflections on the possibility of a democratic regulation aimed at preventing
abuses of these “Internet giants”.

Keywords: Brazil; internet giants; anti-competitive practices; power; networked society.

Las practicas anticompefitivas
de los gigantes del internet en el contexto brasilefio

RESUMEN

La sociedad en red potencia la utilizacién de las tecnologfas de la informacién y comunicacién,
sobre todo el internet. Grandes empresas que actian en ello se establecen como verdaderas
"gigantes” y determinan nuevas dindmicas de poder y desafios a una regulacién democrética del
internet. El trabajo busca mapear algunas précticas anticompetitivas de los “gigantes del internet”
desde el andlisis de algunas decisiones del Consejo Administrativo de Defensa Econémica en el
contexto brasilefio y de otros rganos responsables de cohibir practicas de trust en el ambito
internacional; para tal, utiliza un enfoque deductivo, desde un plan de fondo sistémico-com-
plejo. Se busca desarrollar reflexiones acerca de la posibilidad de una regulacién democrética
que tenga el objetivo de evitar abusos de estos “gigantes del internet”.

Palabras clave: Brasil; gigantes del internet; précticas anticompetitivas; poder; so-
ciedad en red.
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INTRODUCAO

O presente artigo visa apresentar algu-
mas reflexées acerca da relagdo entre
regulagao da internet e o poder das em-
presas denominadas gigantes da internet'
para compreender a dindmica organiza-
cional da sociedade em rede. Esse é um
antecedente necessario para otimizar a
avaliagdo quanto a real possibilidade de
efetivagéo de uma regulacao democrética
que evite praticas abusivas dessas gigan-
tes no que tange ao direito concorrencial.

A expansdo em qualidade e quantidade
da utilizagdo de computadores e da in-
ternet torna fundamental discutir quais
os limites e os desafios que se apresen-
tam a protecdo de atores menores em
face das gigantes que atuam no campo
das novas tecnologias de informagao e
comunicacao.

A dificuldade em garantir uma regulagéo
concreta da internet é um dos desafios a
consolidagéo de uma sociedade efetiva-
mente democratica. De fato, a complexi-
dade das relagoes que se estabelecem e
que compdem o quadro da sociedade em
rede exige uma anélise juridica que trans-
cenda a esfera puramente dogmética.

Com efeito, o tema que seré discutido se
caracteriza pela sua dinamicidade, nao

' A expressdo gigantes da internet sera utilizada
em referéncia a figura do gigante, classico
personagem de proporg¢des colossais que, ao
longo dos tempos, esteve sempre presente na
literatura, ora de forma mais atrapalhada, ora de
forma mais arguta.

linearidade, dialética evolutiva, inten-
sidade e ambivaléncia. E, por reunir os
mais variados interesses, esté sujeito aos
influxos do poder econdmico e politico.
Reconhecer a complexidade do tema per-
mitird aborda-lo sem a pretensao de ofe-
recer respostas definitivas ou exaustivas,
objetivando-se apenas contribuir com
notas reflexivas sobre como o Brasil tem
decidido acerca da temética que envolve
o direito concorrencial a partir da grande
expanséao da internet?.

Para cumprir esse objetivo, esta expo-
sicdo esta dividida em duas partes: na
primeira, faz-se uma anélise da impor-
tancia das tecnologias de informagéo no
contexto do mundo globalizado, de sua
relagdo com o crescimento e expansao
de empresas que dominam o mercado
nessa area, hoje consideradas verdadei-
ras gigantes; finalmente, dos desafios de
ordem estrutural necessarios a regulagao
democratica nesse campo.

Na segunda parte, verifica-se o estado da
questao acerca das préticas anticoncor-
renciais das gigantes da internet no mundo,
em razao do exercicio de poder e das
relacbes econdmicas no quadro da socie-
dade em rede. Ao final, o foco de anélise
é o contexto brasileiro, cujo objetivo é
contribuir com o didlogo internacional na
busca de solugdes para essa questdo tao
importante na atualidade.

2 Sobre a abordagem complexa, pode-se consul-

tar Morin (2003, p. 8).

Opinién Juridica, 17 (34) + julio-diciembre 2018 « pp. 63-87 « ISSN (en linea): 2248-4078



66  Jania Maria Lopes Saldanha - Guilherme Pittaluga Hoffmeister - Clara Rossatto Bohrz

1. UM CENARIO TECNOLIBERAL: 0 PODER DAS
GIGANTES DA INTERNET E 0S DESAFIOS
A REGULAMENTACAO DEMOCRATICA NO
CONTEXTO GLOBAL

A humanidade do século XX conheceu
uma alteragao significativa nos processos
de desenvolvimento tecnoldgico, econd-
mico, cultural, histérico, juridico, politi-
co e social. Esses processos, somados,
desenharam paulatinamente um outro
tipo de sociedade nomeada, por Manuel
Castells (2007), de “sociedade em rede”,
na qual a internet assumiu um papel de
centralidade. Entretanto, é necessério di-
zer que, na reta final da segunda década
do século XXI, a internet € apenas uma parte
do ambiente informacional.

De fato, o tempo da “idade do acesso”
(Sadin, 2016, p. 29) por meio das telas
dos computadores, que caracterizou o
“momento internet”, representado pelas
comunicagdes virtuais que, ao longo de
algumas décadas, massificaram-se, fez
emergir o protagonismo das novas tec-
nologias da informacdo e comunicagéo
(TIC) que, como ¢ sabido, ndo cessa de
se intensificar. Mas, ao lado dessa era,
surge outra de forma inconteste. Trata-se
da “era da medida da vida” (Sadin, 2016,
p. 29). A gestdo de dados por meio do
big data (Bourcier e De Filippi, 2016), o
controle algoritmico da vida humana e a
organizagao massivamente automatizada
das sociedades sao trés dimensdes que
caracterizam a profunda mudanga ocorri-
da na natureza do mundo informacional.

Ao se assumir que o desenvolvimento das
tecnologias da informacao e comunicacdo

sd0, a0 mesmo tempo, causa e efeito de
um novo modelo organizacional da so-
ciedade — o da “economia dos dados”
(Bourcier e De Filippi, 2016, p. 20) —, é
preciso pensar no inevitavel surgimento
de interesses relativos ao controle dessas
tecnologias porque representam um novo
tipo de exercicio de poder compreendido
como “tecnoliberalismo”. Seduzidos pe-
las solucdes milagrosas prometidas pelo
mundo das grandes empresas de TIC, os
governos dos Estados, em diferentes par-
tes do mundo, tém sucumbido a “econo-
mia dos dados” na esperanga de antecipar
o futuro e dar respostas — importantes
do ponto de vista eleitoral — sobre temas
que estdo na ordem do dia, como o cres-
cimento e 0 emprego. Entao, os politicos
surgem como 0Os principais porta-estan-
dartes do que Eric Sadin denomina de
“silicolonizagdo do mundo”.

O tecnoliberalismo, longe de ser mera fic-
céo ou expressao de mentes criativas, é a
consequéncia mais imediata da absorcéo
do publico pelo privado que comprova a
estreita simbiose entre a técnica, a eco-
nomia e a politica, cujo resultado mais to-
cante é o triunfo econdémico de empresas
que exercem poder sobre varios ambitos
da vida humana e impdem a mercantili-
zagéo da vida a partir de seus préprios
interesses (Sadin, 2016, p. 32).

Para garantir o exercicio de poder, essas
empresas, que assumiram uma posicao
de destaque no oferecimento de produ-
tos e servigcos no alvorecer do processo
de crescimento da internet, acabaram se
tornando verdadeiras gigantes. Juntamen-
te do poder econdmico decorrente de seu
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crescimento, adveio, por conseguinte, o
poder politico e, com ele, a capacidade de
influenciar a regulamentagao do mundo
virtual no &mbito dos Estados e de suas
jurisdigoes.

O presente capitulo objetiva, em um pri-
meiro momento (1.1), fazer um panorama
do atual estado de coisas da sociedade
em rede, a fim de explicar o contexto em
que surgiram e se desenvolvem as gigantes
da internet e o processo pelo qual se deu
o seu actimulo de poder. Em um segundo
momento (1.2), busca-se verificar os desa-
fios que se colocam a uma regulamenta-
céo democratica da internet, no contexto
global, tendo em vista os interesses e o
poder politico e econdmico exercido pe-
las gigantes da internet.

1.1 A configuracdo das relacdes de poder das
gigantes da infernef na atvalidade

Né&o hé davida de que o alvorecer do
século XXI se configura como um perio-
do histérico absolutamente diverso de
qualquer outro observado até entdo. A
sociedade em rede é causa e efeito de
diversas alteragdes nas dinamicas rela-
cionais em todo o mundo. Na proporcéo
direta da perda de protagonismo dos
Estados para determinar os modelos de
sociedades sob a perspectiva econémica
e politica, ocorreu o agigantamento de
algumas empresas que, se do ponto de
vista de sua origem juridica e adminis-
trativa estdo estabelecidas em um ponto
preciso do planeta — o Vale do Silicio —,
séo desterritorializadas em razao de sua
larga atuacao global.

E evidente que entre essas causas e efei-
tos, a desterritorializagao pode ser assu-
mida como um deslocamento profundo
do “terreno” onde ocorrem as relagoes
de poder (Castells, 2015, p. 96). Ora, o
fim do “nacionalismo metodolégico”, de
que falou Ulrich Beck (2002), em razao do
aparecimento de atores concorrenciais
aos Estados na cena internacional, ja nao
é mais nenhuma novidade. No entanto,
ajuda a explicar o lugar central que as-
sumiram determinados atores privados
na agenda das relagbes internacionais
e das politicas estatais, como é o caso
das grandes empresas transnacionais de
informagdo e comunicagéo.

Se o poder é a capacidade relacional
que permite a um ator social influenciar
assimetricamente as decisdes de outros
atores sociais de forma a favorecer a
vontade, os interesses e valores do ator
que detém o poder, as novas formas de
governabilidade antevistas por Foucault e
instauradas pelas tecnologias de comu-
nicagdo e informagdo sdo a prova hoje
dessa assimetria por exercerem um enor-
me poder de influéncia sobre a vontade
humana, que é, cada vez mais, reduzida a
forga dos protocolos automatizados das
empresas, a engenharia organizacional
e a orientagédo robotizada dos gestos
humanos.

Nesse sentido, os Estados, que tradicio-
nalmente representaram a manifestacao
do exercicio de poder, porquanto atores
primeiros a envolver-se em relagbes des-
tinadas a exercer dominagao sobre 0s su-
jeitos, antes de serem confrontados com
a nova economia informacional, sédo seus
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dvidos consumidores. Esse relacionamen-
to entre poder publico e poder privado,
que deu origem ao “tecnoliberalismo”, é
a prova cabal de que o mundo informa-
cional ndo existe como um ser separado.
Ele ndo apenas alterou profundamente
as condicbes de atuacgdo estatal, mas
também determinou o predominio dos
interesses das industrias dirigidas ao lucro
a qualquer preco sobre os interesses das
pesquisas cientificas.

Por isso, pode-se facilmente constatar
que o poder das grandes empresas de
TIC ndo é neutro. Ele ndo constitui um
atributo em si mesmo, na medida em que
se manifesta sempre no ambito relacional
entre atores sociais e estabelece pro-
cessos assimétricos de governabilidade.
Tais processos prescindem da faculdade
de julgamento e de agédo porque neutra-
lizam a consciéncia e a espontaneidade
humana, razao pela qual inauguram novos
tipos de totalitarismos muito mais fortes
do que as meras restricdes da liberdade,
como tdo bem identificou Hannah Arendt
(2002, pp. 190-191).

O localismo globalizado (Santos, 2006,
p. 438) nascido na linha do “horizonte
radiante do Pacifico” (Sadin, 2016, p. 19) e
na terra da Califérnia, o antigo estado do
“ouro” americano, convertido no “estado
do silicio”, desenha a “nova América” do
século XXI ndo apenas territorializada,
mas, antes, detentora de um espirito
desterritorializado, ou seja, o do "Vale
do Silicio” (Sadin, 2016, p. 21). As vitdrias
sucessivas das grandes empresas de TIC
sé@o a prova evidente do sucesso empre-
sarial e industrial na presente época e

que, por meio delas, assumiu uma posi-
¢ao dominante sobre o mercado global,
percebida no aumento de sua capacidade
de exercicio de poder. Nesse contexto,
alguns atores que sequer existiram an-
tes do advento da internet — como é o
caso da Apple, Google, Facebook, Cis-
co, Netflix, Instagram, Twitter, Intel, por
exemplo — gozam de uma posicéo de
elevado destaque no quadro da sociedade
em rede.

E preciso levar em conta, ao mesmo tem-
po, que, no processo de cristalizagdo das
relacdes de poder, atores moldam insti-
tuicbes na medida de suas possibilidades
a0 mesmo tempo que sédo moldados por
elas (Giddens, 2009). Assim, a medida que
a estrutura organizacional da sociedade
se altera, sobretudo quando se modificam
também as formas de sociabilidade e a
influéncia politica e econdmica dos atores
envolvidos no processo, a alteracdo das
relagbes de poder é uma consequéncia
inevitavel do processo.

Um ranking publicado pela revista Fortune
(Gandel, 2016) aponta para quatro gran-
des empresas no ramo dos computadores
e da internet entre as cinco mais valiosas
e rentaveis no mercado mundial: Apple,
Alphabet (conglomerado empresario que
é proprietario da Google), Microsoft e
Facebook. Para se ter uma dimensao do
que isso representa economicamente, 0s
lucros dessas empresas superam o Pro-
duto Interno Bruto de mais de uma cen-
tena de paises no ano de 2015, segundo
os rankings do Banco Mundial, do Fundo
Monetério Internacional e da Organizacéo
das Nagbes Unidas.
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A Google Inc., por exemplo, desde a sua
fundacao em 1998 (Google, 2014)*, cres-
ceu em proporcoes absolutamente ex-
traordindrias (Statista, 2016)* e expandiu
o seu dominio para muito além do motor
de buscas. Outros softwares da empresa
como o editor de fotos Picasa, a antiga
rede social Orkut, a plataforma de e-mail
Gmail, o navegador Google Chrome, além
da lideranca no desenvolvimento do sis-
tema operacional Android, colocam a
Google entre as maiores.

Em outras palavras, algumas empresas do
ramo da internet se tornaram verdadei-
ras gigantes. Porém, se em Cervantes 0s
“gigantes” nao passavam de inofensivos
moinhos de vento, as empresas que sdo
chamadas de gigantes no atual contexto
da internet ndo sdo caracterizadas pela
inofensividade. Ao contrario, a sua mar-
ca é justamente um sofisticado dominio
tecnoldgico capaz de projeta-las entre as
companhias ndo apenas mais valiosas do
planeta, mas também mais poderosas em
razdo de um especifico saber-poder que
aspira “pilotar” o curso da vida humana
(Sadin, 2016, p. 114).

A percepgao de Steve Jobs de que era
necessario investir mais sobre o “meio
ambiente” e sobre a relagdo *homem-ma-

*  Andy Bechtolsheim assina um cheque de 100
mil délares para uma entidade que ainda ndo
existe: uma empresa chamada Google Inc.

4 De acordo com o website Statista, enquanto os
ganhos com publicidade da Google giraram em
torno de 400 mil délares no ano de 2002, no
ano de 2016, os lucros com o mesmo setor ul-
trapassaram a casa dos 74,5 bilhées de ddlares.
Além disso, o valor de mercado da empresa esta
acima de 373 bilhdes de ddlares.

quina” deu origem as méquinas intuitivas
criadas pela Apple Inc. e representadas
nao apenas numa cadeia de hardwares, da
qual sdo exemplos o Macintosh, o Ipod, o
iPhone, o iPad, a Apple TV, o Apple Watch,
quanto nos softwares que lhes sdo em-
butidos, como os sistemas operacionais
iOS, para dispositivos mdveis, o navega-
dor de midia iTunes, o navegador Safari,
entre outros. A Microsoft Corporation
também fabrica, licencia, desenvolve,
apoia e vende softwares de computador,
produtos eletrénicos, computadores e
Servigos pessoais.

Além dessas, outros gigantes da internet
como o Facebook, a rede social mais uti-
lizada do mundo, e a Amazon, empresa
transnacional de comércio eletrénico nos
Estados Unidos, despontam como desta-
que no ramo de negdcios virtuais.

A razédo do agigantamento das empresas
que tém se destacado no setor de com-
putadores e internet é, conforme jé evi-
denciado, o fato de serem as responsaveis
pelo aperfeigoamento tecnolégico e infor-
macional que caracteriza — e possibilita
— a alteracao dos padrdes de sociabili-
dade humana e a reorganizacéo da socie-
dade numa organizagéo em rede (Castells,
2015)°. Nesse quadro, a utilizagdo de TIC
potencializa esse processamento, como
é 0 caso do uso dos algoritmos ou do big
data. Elas sdo programadas e, a0 mesmo

> Rede é um conjunto de nds interconectados,
na qual os mais importantes sdo chamados de
centros. Na sociedade em rede, a importancia dos
nds é diretamente proporcional & capacidade
de absorver informagdes mais relevantes e de
processé-las de maneira mais eficiente (Castells,
2015).
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tempo, autoconfiguraveis (Castells, 2015,
p. 67). Sua estrutura evolui de acordo com
a capacidade da rede de se autoconfigurar
em uma busca permanente por combina-
¢Oes de redes mais eficientes. O resultado
¢ a consolidacao de diversas redes mun-
diais globais que operam simultaneamen-
te, ancoradas no paradigma da aceleragéo
do ritmo da vida, da vida cotidiana e da
técnica, para lembrar Artmut Rosa (2010).

A grande novidade ¢ a transferéncia dessa
légica claramente perceptivel no dmbito
tecnolégico informético para as demais
estruturas sociais. Caracteristicas de
redes informacionais digitais — como a
flexibilidade, a escalabilidade e a capa-
cidade de sobrevivéncia — sao percep-
tiveis no século XXI, também na forma
de organizagdo adotada pelos Estados
em sua interagdo com outros atores que
ganham projecdo nesse novo cenério, em
uma perspectiva interativa e globalizada.

E preciso ter em mente, porém, que o
fendbmeno de mundializagéo a partir da
manifestacao de redes globais nao repre-
senta a evolugdo ou o aperfeicoamento
humano, mas apenas um novo modelo de
sociabilidade que resulta do incremento
capitalista provocado pela tecnologia. E
em virtude dessa alteracdo que ocorre o
deslocamento do terreno onde sédo pro-
duzidas as relagbes de poder. O ciberespago
ou “espago-tempo cibernético” (Virilio,
1996, p. 122) assume a condicado de um
sexto continente desespacializado.

Diante desse rearranjo e deslocamento
observado em relacdo a potencialidade
do exercicio de poder, fruto da sobre-

posicao de redes globais que diluem as
tradicionais fronteiras do Estado-nacgao,
é necessario refletir acerca dos limites
que se colocam a uma regulamentacao
democrética de demandas que se apre-
sentam no quadro de uma sociedade em
rede global.

1.2 0s Desafios d Regulamentacdo Democrdtica no
Contexto Global

Essa parte do trabalho visa mapear al-
guns dos desafios que se colocam a uma
regulamentacgéo efetivamente democrati-
ca da internet, dado que resta evidencia-
do o grande poder politico e econdmico
exercido pelos gigantes que, em grande
medida, a controlam. Devido ao fato de a
internet se desenvolver em uma dimenséao
mundial, os desafios que se colocam a sua
regulamentagao assumem contornos que
devem ser igualmente pensados a partir
de uma perspectiva global.

Desse ponto, é possivel elencar desafios
para a regulamentacdo da internet que
podem ser separados em cinco niveis:
(1) a possibilidade de os Estados regu-
larem uma 4area fortemente permeada
pelo paradigma da aceleragéo e que nao
conhece limites tecnoldgicos, espaciais e
temporais; (2) a partir de sua regulagao,
a forma a qual se daré o alinhamento
com outros Estados; (3) o suporte da in-
ternormatividade advinda da soft law, por
meio da qual atuam os gigantes, uma vez
que sao feitas a revelia dos legisladores
nacionais; (4) a regulagdo de uma é&rea
em que os gigantes do setor adquiriram
poder econdmico tal a ponto de exercer
uma influéncia enorme por sobre pratica-
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mente todos os dominios da vida social,
inclusive os relativos a regulagao, e (5) as
implicagbes éticas e democraticas que se
refletem nesse processo.

Quanto a primeira questiao, como se pode
observar na primeira parte do capitulo, o
nacionalismo metodologico foi corretamente
contestado por Ulrich Beck, uma vez que
a globalizagao redefiniu substancialmente
os limites territoriais do exercicio de po-
der. No quadro da sociedade em rede, o
global supera o local. Em uma “arquitetura
digital cosmopolita” (Beck, 2013, p. 32),
atrelada ao paradigma da aceleragdo e na
perspectiva do espaco-tempo, verifica-se
a evidente diluicdo dessas categorias no
plano do ciberespaco.

Em outras palavras, o primeiro desafio a
regulacdo da internet é decorréncia direta
do efeito da aceleracdo operada pela nova
dindmica advinda com a globalizagéo,
através das TIC. Ao mesmo tempo, a ace-
leracdo provocada por essas tecnologias
se institui enquanto uma nova forma de
totalitarismo e como produtora de uma
profunda alienagao.

Totalitarismo porque se constitui em um
principio abstrato que (1) exerce pressao
sobre as vontades e agbes dos suijeitos; (2)
dele néo se pode escapar, ou seja, afeta a
todos; (3) € onipresente, porquanto se es-
tende a todos os aspectos da vida social
e (4) é dificil de criticar ou de combater.
E alienagio que se expressa em cinco di-
mensoes: (1) em relacdo ao espago; (2) em
relagdo as coisas; (3) em relagao as agdes;
(4) em relacdo ao tempo e (5) em relagao
aos outros (Saldanha, 2013, pp. 183-184).

E nesse campo em que a regulacao da
internet tem de operar. Impossivel, por-
tanto, ndo se deparar com as dificuldades
que derivam de uma estrutura sujeita a
l6gica acelerada e ao desenvolvimento
tecnoldgico constante. A internet €, por
exceléncia, aberta, internacional, multipla
e possui uma arquitetura prépria®. O que
se constata, por muitas vezes, é uma atual
impossibilidade material de resguardar
certos direitos que perpassam por ela —
e regular ela prépria — satisfatoriamente.

Assim, a medida que as novas tecnologias
vao se desenvolvendo, é necessario que o
Estado se ocupe de atualizar a legislagao
a fim de resguardar a protecédo de direitos
e de regular a internet. Até o momento,
a legislagdo que melhor se enquadra a
regulamentacdo da internet no contexto
brasileiro é a Lei 12.965/2014, o Marco Civil
da Internet (Brasil, 2014).

A aposta brasileira foi a de investir em
uma legislacdo forte em principios, uma
vez que é dificil regulamentar uma érea
que se altera tdo rapidamente, sobre-
tudo em razdo do desenvolvimento de
tecnologias cada vez mais sofisticadas e
inovadoras. Ainda assim, é impossivel ndo

¢ Aarquitetura darede, por exemplo, é responsavel
pela forma como o controle é exercido na web.
Diferentes arquiteturas de sistemas exercem
diferentes efeitos nas taxas e na concentragao
da inovagdo. Ainda que, enquanto em uma
arquitetura baseada em um nicleo central de
controle (core-centred architecture), os operadores
da rede possuam poder para controlar alguns
setores e algumas tecnologias que prevalecerao
em face de outras, em uma arquitetura sem um
ntcleo central de controle (end-to-end architecture),
como no caso brasileiro, as dindmicas sdo muito
mais diversificadas e incertas.
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verificar uma grande dificuldade quando
o tema é pensado de uma perspectiva
internacional. Como efetivar direitos rela-
cionados a internet no Brasil, se, para que
o ciberespaco brasileiro seja democrético,
é preciso que seja acessivel de qualquer
lugar do planeta?

Quanto ao segundo ponto, é preciso
pensar em um alinhamento entre Estados
que permita regular o campo cibernético
de forma efetiva no plano internacional.
Nesse sentido, parece oportuno repen-
sar o principio de “um ou outro” a partir
do cosmopolitismo metodolégico e orientar as
reflexdes a partir de uma 6tica inclusiva
(Beck, 2013, p. 19). E necessério incorpo-
rar a nocao de oposicoes inclusivas a racio-
nalidade regulatéria de temas eminen-
temente internacionais como a internet,
rejeitando-se a ideia de oposi¢aes exclusivas.

Stefano Rodota fala sobre uma substitui-
céo da globalizacdo através dos mercados por
uma globalizacdo através dos direitos (Rodota,
2008, p. 6). Desde modo, o estabeleci-
mento de tratados internacionais que se
preocupem com o que o autor chamou
de “constitucionalizacdo da pessoa” pode
ser uma solugéo factivel para os proble-
mas advindos das novas tecnologias.

Nesse quadro, ao invés de dar respostas
que regulamentem especificamente a in-
ternet, como a Carta dos Direitos Fundamen-
tais da Unido Europeia, o velho continente
seria capaz de responder, caso a caso, as
demandas de uma é&rea que se altera tao
rapidamente através da protecdo da pes-
soa. Para Rodota, nao se trata de “impor”
um modelo de protegdo ao mundo, mas

nao se pode ceder a um multiculturalismo
regressivo que justifique qualquer coisa
em nome de tradicdes e normas locais.
Para o autor, ndo é motivo para vergonha
a pretensado universalista de um apelo aos
direitos fundamentais, quando estdo em
jogo a vida e a dignidade das pessoas
(Rodota, 2008, p. 6).

Assim, no que tange especificamente a
internet, Rodota propde uma compreen-
sao dessa tecnologia como um bem comum,
uma vez que compreende nessa categoria
direitos ligados a direitos fundamentais,
como o livre desenvolvimento da perso-
nalidade ou o acesso ao conhecimento
(Rodota, 2015). Alguns bens assumem
uma importancia de dimenséo tamanha
para a humanidade que j& nao podem
(ou poderiam) ser regulados por apenas
um ou outro ator. Dessa forma, é neces-
sério que a internet seja regulada com
a maior participagdo possivel, a fim de
concretizar uma regulamentagdo demo-
cratica’ que responda aos anseios de
um maior nimero de pessoas ao redor d
o mundo.

Ainda no que diz respeito a cooperacao
entre os Estados com intuito de melhor
regular a internet, uma contribuicdo fun-
damental vem do trabalho de Mireille
Delmas-Marty. Prescrever regras com nogoes

” Uma iniciativa que merece destaque, nesse
sentido, é a Declaragdo Aberta sobre os Servigos
Piiblicos aprovada na Conferéncia Ministerial
Europeia de Governo Eletrénico. O documento
foi produzido de forma colaborativa com a
participagdo da sociedade civil europeia, em
que foram afirmados alguns principios sobre a
matéria, como a transparéncia, a participagdo
e a delegacéo de poder.
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indeterminadas pode ser um caminho a
fim de melhor regulamentar uma area
que se altera de forma téo veloz. Porém,
nogdes indeterminadas nédo sdo nocodes
indeterminéveis. A proposta ¢ a da subs-
tituicdo de uma pretenséo regulatdria
absoluta por uma “colocagéo de setas”
(Delmas-Marty, 2004, p. 122) que indi-
que aos intérpretes que caminhos seguir,
sobretudo com a protegéo dos direitos
humanos como farol.

Ainda nesse sentido, uma vez que a dis-
persdo e a multiplicidade normativas sdo
uma realidade incontrastavel dos tempos
atuais, as inimeras fontes de produgéo do
Direito nacionais € ndo nacionais convo-
cam o intérprete a reconhecer tal disper-
S80 e, no passo seguinte, perguntar-se
sobre a necessidade de estabelecer-se
ordenagéo ao mdltiplo. A escassez de
um minimo de ordem conduz inevitavel-
mente a experiéncia do caos e aumenta
os patamares de incerteza. Ndo fosse
a alta complexidade que esse cenério
apresenta, mais grave se mostraria essa
realidade quando o que estd em jogo é a
aplicacéo e a efetivacdo de regras proteti-
vas de direitos humanos (Saldanha, 2016,
p. 147).

Apenas a titulo exemplificativo, faz-se
referéncia & margem nacional de apre-
ciacdo a qual se caracteriza como uma
forma de buscar um comum universalis-
ta e pluralista, através da harmonizagéo
do mtltiplo por meio de uma légica da
compatibilidade (Saldanha, 2016, p. 167).
Ademais, em que pesem as dificuldades
observadas em alguns casos, destaca-se
que a margem nacional de apreciacao “é

uma das chaves do pluralismo ordenado e
um importante mecanismo da construgao
do comum, que nao rejeita a diversidade
dos sistemas de direito e das culturas”
(Saldanha, 2016, p. 167).

Como se as disparidades entre legislacbes
juridicas ja nao fosse problema suficien-
te, um terceiro desafio que se apresenta
a regulagdo da internet € a existéncia de
uma internormatividade advinda da soft
law. Isso significa dizer que hd um mun-
do paralelo de normas, por vezes des-
conhecido e estranho, mas que existe.
Um mundo que, em diversos momentos,
orienta e domina nossas vidas. Trata-se
da regulacdo que nao é produzida pelos
atores tradicionais, como os Estados,
nem por meio de seus legisladores, mas
pelos novos atores que circulam na com-
plexidade da(s) globalizagéo(des). A essas
regulagbes que derivam de atores nao tra-
dicionais — que ocorrem frequentemente
no campo da internet —, Benoit Frydman
nomeou "ONNI — Objetos Normativos
néo Identificados” (Frydman, 2016).

Percebe-se, no século XXI, uma sofisti-
cagéo dos processos de procedimenta-
lizagao iniciados no século XX. Trata-se
da erupcao de "normas procedimentais”
que visam responder as exigéncias das
organizacdes, o que caracteriza a vitéria
da performatividade sobre as regras tradi-
cionais, isto €, a vitéria dos aspectos or-
ganizacionais sobre os aspectos juridicos
(Saldanha, 2014). Esse movimento coloca
as cléssicas regras juridicas em concor-
réncia com outros tipos de normas, quais
sejam, as técnicas e as de gestdo — ONNI
— produzidas por experts.
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Com efeito, essas normas de dupla face
— técnicas e de gestdo — ocupam um
lugar ainda pouco explorado pelos juris-
tas. Dessarte, as concepcdes cléssicas do
direito sdo insuficientes para explicar essa
transicdo dos aparelhos institucionais
para fazer a mediacdo entre o que é pro-
duzido pela “expertise” dos laboratdrios,
pelas reunides dos especialistas e pelos
parlamentos nacionais e ndo nacionais
(Saldanha, 2014). Isto é, mais uma vez se
reforca a necessidade de alterar o olhar
por sobre os problemas; transitar por
esse tipo de dilema com uma perspectiva
cosmopolita parece ser o melhor caminho
para responder satisfatoriamente as de-
mandas vinculadas a internet.

O expert pode ser entendido como um
mediador, a pessoa apta a traduzir de for-
ma imparcial um conhecimento hermeti-
camente fechado a poucos especialistas.
Em outras palavras, alguém que combina
a capacidade pessoal de compreender
com o poder da ciéncia de apontar solu-
cOes a partir de decisdes corretas (Bau-
man, 1999b, p. 209). Em outras palavras, o
expert é o especialista em quem se pode
confiar (Giddens, 1991). Isso representa
um problema para os ordenamentos juri-
dicos, porque o que pode parecer neutro
pode se revestir de interesses escusos as
ordens democréticas.

E possivel afirmar que a adocao dos ONNI
ndo seria um problema se, apesar deles,
o poder judiciario ndo ficasse privado da
preocupacdo com a qualidade de suas
decisdes e sobre a necessidade de que
sejam adequadas a Constituigao. O pre-
dominio de padrdes, de normas técnicas e

de gestdo nos dominios do Poder Judicié-
rio se, em aparéncia, parece envolver uma
linguagem neutra, implica, profundamen-
te, uma escolha valorativa que modifica
imensamente o préprio sentido da justica
(Saldanha, 2014).

Outro grande problema da submissao
aos padroes reside no fato de esse mo-
delo de regulamentagéo agravar ainda
mais — ao menos potencialmente — o
déficit democratico. Mesmo nos paises
em que os parlamentos sao fortes, ha,
em certa medida, uma forte pressdo
exercida por grupos de interesse que se
estabelecem principalmente em razdo do
poder econdmico. Em uma esfera como
a internet, em que 0s experts sdo os que
definem a regulacgéo, é dificil pensar que
a forga principal ndo venha quase que
exclusivamente do poder econdmico
dos atores envolvidos. Nesse processo,
grandes corporacdes assumem o prota-
gonismo desde a retaguarda, visto que
os experts que propdem os ONNI sao,
muitas vezes, profissionais a servico dos
gigantes.

Essa reflexdo remete ao quarto desafio,
qual seja, o desafio diante do poder po-
litico e econdmico exercido pelos gigantes
da internet diante de praticamente todas as
esferas da vida. As corporagdes assumem
o protagonismo de um dos principais
vedores da globalizagdo: a economia
capitalista mundial (Giddens, 1991, pp.
83-84). A construgéo de um Estado que
se pretenda democratico e de direito per-
passa pela reflexao acerca das dindmicas
de poder e dos limites ao seu exercicio e
manifestacao.
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Se os fluxos mais importantes da atuali-
dade — informagé&o e capital — perpas-
sam pela internet, ndo é por acaso que
o0 mapeamento deles é constantemente
vigiado, controlado e armazenado por
empresas privadas e pelos Estados. Dis-
so resulta ainda um controle perfeito,
principalmente por parte dos Estados, os
quais também se servem de informacoes
e dados colhidos pelas empresas privadas
(Saldanha, 2013, p. 212).

[sto é, a0 mesmo tempo que urge uma
maior e melhor regulagdo da internet, a
qual se daria por meio dos Estados —
atores tradicionalmente responséveis
por limitar interesses privados em prol
da coletividade —, estes restam submis-
sos ao poder dos gigantes da internet, uma
vez que necessitam das tecnologias e
do processamento informacional dessas
empresas. Trata-se de um novo momento
de expropriacdo por parte do mercado,
dessa vez em relacao aos Estados, e que
tem consequéncias terriveis para toda a
sociedade (Bauman, 1999a, pp. 73-77).

De acordo com Supiot, “justiga social e
mercado total” sdo ideias que ndo com-
binam. Quando o mercado se torna o
principal responsével pela regulagéo das
relacdes humanas, ¢ dificil assegurar di-
reitos a maior parte da populagao. Para
Supiot, é necessério transcender a l6gi-
ca de mercado por uma ética amparada
na ideia de circulos de solidariedade, os
quais seriam capazes de melhor garantir a
protegao de direitos sociais (Supiot, 2014).

Por fim, o Gltimo desafio diz respeito as
implicagdes éticas e democréaticas que

se refletem no processo regulatério da
internet. E claro que todos os desafios
se intercruzam, e as questdes ética e de-
mocratica sdo uma decorréncia de todas
as outras exploradas até aqui. Assim, uma
vez evidenciado o grande poder exerci-
do pelos gigantes e sua capacidade de
influenciar de forma tdo incisiva no pro-
cesso regulatdrio, resta a preocupagédo
com os limites e as possibilidades de se
operar uma regulagao que privilegie uma
ordem verdadeiramente democratica em
detrimento de interesses privados.

O fato de a logica econdmica e empre-
sarial sobrepujar a tradicional forma po-
litica democrética legislativa — através
da influéncia econdmica nos processos
decisérios politicos — representa uma
fragilizacdo da protecéo e efetivacao de
direitos e do potencial exercicio de uma
jurisdigdo que se pretenda justa. Uma vez
que sdo grandes empresas multinacionais
que se enquadram na categoria de gigantes
da internet, a caracterizagdo desses con-
glomerados, como grupos de interesse
capazes de influenciar na tomada de de-
cisbes politicas, representa um motivo de
preocupacéo para o mundo todo.

Na linha do que ja foi demonstrado ao
longo do texto, muitos dos paises que
restam sujeitos as interconexdes de uma
sociedade que se organiza em rede ficam
vulneraveis ante decisdes que sédo forte-
mente influenciadas por empresas que
detém um grande capital econdmico e
politico. Significa dizer que os gigantes da
internet sdo mais influentes que dezenas
de paises em desenvolvimento. Ao mes-
mo tempo, em paises economicamente
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desenvolvidos, diversas populagbes que
representam minorias restam sujeitas as
decisbes que sao fortemente permeadas
pelos interesses dos gigantes.

Ainda que possa parecer desolador, talvez
todos esses desafios — ao mesmo tempo
que apontam riscos dignos de preocu-
pacdo — sejam capazes de superar os
limites existentes a regulagéo da internet.
Na esteira do pensamento de Beck, “a so-
ciedade de risco produz novas oposicoes
de interesse e um novo tipo de solidarie-
dade diante da ameaga”, ademais, hd em
si “uma dindmica evolutiva de base democrdtica
que ultrapassa fronteiras, através da qual a
humanidade é forgada a se congregar na
situacdo unitéria das autoameagas civili-
zacionais”® (Beck, 2013, p. 57).

Diante das reflexdes apresentadas, o
presente capitulo demonstrou, em um
primeiro momento, o0 contexto em que
surgiram e se desenvolvem os gigantes da
internet e o processo pelo qual se deu o
seu aciimulo de poder. E, em um segundo
momento, apresentou alguns dos desa-
fios que se colocam a uma regulamenta-
céo efetivamente democrética da internet,
no contexto global, tendo em vista os
interesses e o poder politico e econdmico
exercido pelos gigantes da internet.

2. UM CENARIO ANTICONCORRENCIAL DOS
GIGANTES DA INTERNET: ANALISE DE CASOS
CONCRETOS

"Diante das enormidades, ndo ha huma-
nidade possivel”® é uma afirmacao que

8 Grifado pelo autor no original.

9 Nobs agradecemos ao professor Jorge Luis da
Cunha, do Programa de Pés-graduagdo em

encontra fundamento na mitologia grega.
Tita, do grego Tutdv, significa enormida-
de, ou seja, tudo aquilo que é tao grande
que nao pode ser apreendido pelos sen-
tidos humanos e, portanto, nao pode ser
conhecido. Assim, quando o mundo é
habitado pelos titas, a humanidade ndo
existe. O mais terrivel e perverso dos titas
é Cronos — senhor do tempo —, que,
destronando seu pai, Urano, torna-se rei
dos titas. Casado com Réia, tem com ela
seis filhos. Advertido por uma profecia de
que um de seus filhos o destruiria, Cronos
passa a devora-los assim que nascem.
Zeus, um dos filhos de Cronos, é salvo
por sua méae e entregue as Ninfas para
crescer na Terra. Nela, vive a experiéncia
sensivel que aproxima sua existéncia ti-
tanica da experiéncia que dara origem a
humanidade: o conhecimento (experién-
cia sensivel, significagcao subjetiva, acéo
obijetiva). Adulto, Zeus conhece sua histd-
ria € organiza com outros titas e criaturas
uma batalha contra Cronos que dura uma
eternidade. A enormidade titanica de Cro-
nos é derrotada por uma estratégia ndo
titanica, fruto da experiéncia sensivel e
significada ao longo da vida de Zeus na
Terra. Afastada a enormidade deste mun-
do, surge a humanidade! Humanidade que
se mantém apenas na luta eterna contra
o retorno dos titas.

Assim, diante de toda a complexidade
que marca o quadro da sociedade em
rede e dos desafios que manifestam
ante o poder dos gigantes da internet, as
ordens juridicas ndo podem se furtar a
dar respostas aos casos concretos que

Educacédo, da Universidade Federal de Santa
Maria, pelas valiosas ideias sobre esse tema.
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se apresentam aos tribunais. O segundo
capitulo visa mapear, em uma primeira
abordagem, algumas das praticas anticon-
correnciais praticadas pelos gigantes no
contexto internacional; em uma segunda
abordagem, os processos administrativos
instaurados pela superintendéncia-geral
do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (Cade) e a incidéncia do Marco
Civil da Internet no Brasil.

2.1 As Prdticas Anticoncorrenciais dos Gigantes da
Internet no Contexto Internacional

Em razéo de o poderio de servigos on-line
estar cada vez mais concentrado nas
maos desses gigantes, os abusos que en-
volvem a anticoncorréncia passam a ser
mais frequentes, e os entraves advindos
dessas préticas transcendem as margens
fronteirigas; trata-se de empresas trans-
nacionais que discutem um dominio tec-
nolégico de dmbito global.

Recentemente, a Google Inc., que tem
como principal fonte de lucro a publici-
dade por AdWords em seu mecanismo de
buscas, foi alvo de investigacdes perante
a Comisséo Europeia (CE), a Federal Trade
Comission (FTC), nos Estados Unidos, e
o Cade, no Brasil, por favorecer seus pro-
prios produtos nos resultados de busca
em detrimento dos rivais. Em nota (Eu-
ropean, 2016) divulgada em 14 de julho
de 2016, a CE informa a Google de duas
conclusoes preliminares da investigacéo
iniciada contra a empresa em meados
de 2010. A primeira, de que a companhia
abusou de sua posi¢do dominante ao fa-
vorecer sistematicamente o seu servico na
comparacao de compras em suas paginas

de resultados de pesquisa; a segunda, de
restringir artificialmente a possibilidade
de outros sites exibirem antincios de con-
correntes da Google no seu mecanismo
de busca.

Em investigacdo semelhante, finalizada
pela FTC em janeiro de 2013, as conclu-
soes foram diferentes. Para a FTC, nao
houve prejuizos a livre competicdo na
manipulagéo dos resultados de buscas
pelo Google, e as mudangas dos algorit-
mos que estao sendo alegadas de causar
desvantagens aos concorrentes podem,
plausivelmente, serem vistas como uma
melhoria na qualidade geral das pesquisas
Google (FTC, 2013).

Contudo, em junho de 2017, a investiga-
céo pela CE restou concluida, e a Google
foi condenada a pagar uma multa de 2,42
bilhdes de euros, o equivalente a 8,97 bi-
Ihdes de reais. Apesar de a condenagao
pela entidade ter sido esperada em razao
de suas prévias declaracoes feitas a im-
prensa quanto aos rumos da investigagao
(Vieira, 2017), o valor da multa impressio-
nou — foi a maior condenacgéo da histéria
que envolveu gigantes da internet. A comis-
saria Margrethe Vestager, responsével
pela politica da concorréncia, declarou:

A Google tem criado muitos
produtos e servigos inovadores
que mudaram as nossas vidas,
o que é uma boa coisa! Porém, a
estratégia da Google para o seu
servico de comparagao de precos
n&o era apenas a de atrair clientes
tornando o seu produto melhor
do que o dos seus concorrentes.
Em vez disso, a Google abusou
da sua posicdo dominante no
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mercado na vertente de motor de
busca, promovendo o seu préprio
servigo de comparagao de precos
nos seus resultados de pesquisa
e despromovendo os dos concor-
rentes. (European, 2017, s/p)

Em nota oficial, a Google afirma que dis-
corda da deciséo e que:

Acreditamos que a decisdo de
compras on-line da Comissao
Europeia subestima o valor des-
ses tipos de conexdes répidas e
faceis. Embora alguns sites de
compras de comparagao esperem
que o Google mostre mais proe-
minentes, nossos dados mostram
aquilo que as pessoas geralmente
preferem, e links que os levam
diretamente aos produtos que as
pessoas querem, e nao aos sites
onde eles devem repetir suas pes-
quisas.'” (Walker, 2017, s/p)

De toda sorte, além de pagar a multa, a
Google teve de por termo a essa prética
no prazo de 90 dias ou incorreria em san-
¢Oes pecuniarias que poderiam represen-
tar até 5% do volume de negbcios médio
diario no contexto mundial da Alphabet,
a empresa-mae da Google.

Além disso, outro caso emblematico é
a reclamagao feita através de uma carta
dirigida a alguns membros do Congresso
Americano pela empresa sueca Spotify a
americana Apple. O Spotify acusa a Apple
de abusar de seu dominio sobre o sistema
operacional iOS para diminuir a competi-
¢éo no servigo de musica em streaming.
O litigio se deve ao fato de a Apple cobrar
uma taxa de 30% das transages feitas

19 Traducéo livre feita pelos autores.

através da plataforma AppleStore, o que
obriga o app Spotify a aumentar o preco
da assinatura para custear a comissao
da Apple. Essa taxa adicional ja foi alvo
de critica no passado pela Amazon, que
hoje disponibiliza somente uma versao
limitada do seu aplicativo na App Store
€, por conseguinte, interrompeu as ven-
das de Apple TV em suas lojas. O Spotify,
por sua vez, passou a estimular os seus
usuarios a adquirirem o aplicativo fora
da plataforma, e essa conduta serviu de
pressuposto para a Apple rejeitar as no-
vas versodes do app Spotify para os seus
aparelhos. Diz o vice-presidente sénior e
conselheiro-geral da Apple, Bruce Sewell:

Logo apds o Spotify enviar seu
app em 26 de maio, nossa equi-
pe identificou uma série de pro-
blemas, incluindo que o recurso
de In-App Purchases tinha sido
removido e substituido por um
recurso de inscricoes que clara-
mente tinha o intuito de desviar
das regras de diviséo de lucros
da Apple. [...] Em 10 de junho, o
Spotify enviou outra versdo do
app, que, de novo, incorporava
o sistema de inscrigdes, desta
vez orientando os consumidores
a digitar um endereco de email
para que eles pudessem ser con-
tatados diretamente pelo Spotify
em uma tentativa continuada de
evitar nossas guidelines (Santana,
2016, s/p).

Segundo Horacio Gutierrez, conselhei-
ro-geral de advocacia do Spotify, a ame-
ricana respondeu ao Spotify agressiva-
mente, chegando, inclusive, a ameacgar
retirar o utilitdrio da App Store. Assim,
para nao perder os usuarios de iOS, a
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companhia teve que voltar atrds com a
promocao. Entretanto, esses aconteci-
mentos despertam ddvidas quanto aos
reais motivos da resisténcia da americana.
Afirma Gutierrez:

Este Gltimo episddio levanta
sérias preocupagdes sob as leis
de competitividade dos Estados
Unidos e da Europa. A Apple con-
tinua a excluir e diminuir a com-
peticdo do Spotify no iOS para
beneficiar o Apple Music, princi-
palmente quando analisamos o
histérico de condutas anticompe-
titivas da Apple contra o Spotify.
N&s ndo podemos nos manter
alheios enquanto a empresa usa
o processo de aprovagdo da App
Store como uma arma para ferir
os rivais. (Munhoz, 2016, s/p)

Embora esse contencioso ainda nao te-
nha tido parecer de comissdes que tratam
de questbes concorrenciais, é de suma
relevancia para o direito entender como
tém agido os gigantes da internet entre si, e
em que medida esses fechamentos dos
sistemas podem ser danosos para uma
rede que se postula inovadora. Um grande
exemplo foi a condenagéo da CE a paga-
mento de multa no valor de 899 milhées
de euros pela Microsoft, por desrespeito
as regras antitruste do bloco europeu, em
2008 (EUR-LEX, 2008, s/p). O que motivou
a deciséo foram as cobrangas abusivas
feitas pela Microsoft pelo fornecimento
de informagdes técnicas aos desenvol-
vedores para a criagdo de programas
compativeis com o sistema operacional
Windows (pertencente a Microsoft). Se,
somada as demais sang¢bes impostas
pelo mesmo 6rgédo em 2004 (European,

2007, s/p), o valor cobrado alcangaria
o montante de 2,7 bilhdes de euros (TI
Inside, 2008, s/p). Diz a Comisséria Euro-
peia da Concorréncia Neelie Kroes sobre
a decisao: “Espero que a decisdo de hoje
encerre um capitulo escuro no registro de
néo conformidade com a decisao da Co-
misséo Europeia promulgada em margo
de 2004 e mantida em 2007 pelo Tribunal
de Primeira Instancia contra a Microsoft™"
(European, 2008, s/p).

Entretanto, os casos ndo se esgotam no
ocidente do mundo. Em agosto de 2016,
em sede de apelagdo ao 6rgao antitruste
russo — Federal Antimonopoly Service
of the Russian Federation (FAS) —, a
Google é condenada a pagar uma multa
de 438 milhdes de rublos (6,8 milhdes de
ddlares) por instalar previamente aplicati-
vos em aparelhos mdveis que rodam seu
sistema operacional Android, apds uma
reclamacéo da russa Yandex. A razédo da
penalidade se deve ao abuso de posigao
dominante que viola lei federal russa de
protegéo a competicéo (FAS, 2016, s/p).

No contexto internacional, portanto,
pode-se verificar que os organismos
antitrustes, especialmente os dos Es-
tados Unidos e da Unido Europeia, ao
investigarem o autofavorecimento no
servico de busca especializada desem-
penhado pelo buscador geral da Google,
chegam a conclusdes divergentes. Tais
comportamentos explicam-se quando
observados sob a perspectiva do direito
comparado.

' Traducéo livre feita pelos autores.
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Se, no modelo americano, o direito a
concorréncia representa um principio fun-
damental que justifica agcbes agressivas
das empresas dominantes para ganhar
mais vantagens competitivas (Fidelis,
2015, p. 180), na experiéncia europeia,
o direito anticoncorrencial surge em um
contexto de aproximagao dos mercados
e de manutengédo do bem-estar social.
Nesse caso, a tutela jurisdicional recai
menos sobre a competicdo e mais sobre
os consumidores.

2.2 0s Processos Administrativos Instaurados pela
Superintendéncia-geral do Cade e a Incidéncia
do Marco Givil da Internet no Brasil

Segundo o artigo 4° da Lei 12.529/2011
(Brasil, 2011), que estrutura o Sistema Bra-
sileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC),
o Cade' constitui autarquia federal vin-
culada ao Ministério da Justica, e € enti-
dade judicante com jurisdicdo em todo o
territério nacional. Ao seu Tribunal Ad-
ministrativo, importa julgar as infracoes
a ordem econdmica e aplicar as sancoes
administrativas cabiveis, além de apreciar
em grau recursal as medidas preventivas
adotadas pelo Conselheiro-Relator ou
pela Superintendéncia-geral. Embora
esse 6rgao possua independéncia fun-
cional, tem a obrigacdo de reprimir as
infracbes a ordem econdmica, orientada
pelos ditames constitucionais de liberda-
de de iniciativa, livre concorréncia, fungao
social da propriedade, valorizacao do
trabalho humano, pleno emprego, defesa

2 Fazem parte do Cade os seguintes 6rgéos:
Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica,
Superintendéncia-geral e Departamento de
Estudos Econdmicos (art. 5°, Lei 12.529/2011).

dos consumidores e repressao ao abuso
do poder econémico, entre outros (Bra-
sil, 1988)".

No que diz respeito aos gigantes da inter-
net, em 2013, o Cade entendeu que houve
indicios suficientes para a abertura de
trés processos administrativos contra a
Google Inc.

Um primeiro, que visa apurar, via dentncia
da E-Commerce Media Group Informagao
e Tecnologia Ltda, se o Google Shopping
nao estaria posicionando-se de maneira
privilegiada entre os outros links patroci-
nados, além de, nos resultados de busca,
favorecer-se perante outros concorrentes
como o Buscapé e Bondfaro'* — perten-
centes a E-Commerce. A investigagao
visa esclarecer, ainda, se o Google Bus-
cas adotou mecanismos para reduzir o
espaco da busca e também confundir o
usuério na apresentacdo dos resultados.
Ademais, o Cade intenta esclarecer a
alegacdo de que o Google Buscas apre-
sentou os andncios com foto de seus si-
tes tematicos de modo mais atrativo que
os dos concorrentes e, também, sobre o
Google ter se recusado a vender andncio
ao Buscapé e, depois, ter exigido dados
concorrencialmente sensiveis para permi-
ti-lo (Cade, 2011).

13 “Aleireprimira o abuso do poder econémico que
vise a dominagao dos mercados, a eliminagao
da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros” (art. 173, § 4°, Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil).

O Buscapé e o Bondfaro sao sites brasileiros
que possuem o servigo gratuito de comparagao
de pregos de diferentes produtos em diferentes
lojas.
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Um segundo, também através de de-
nincia da E-Commerce, que pretende
investigar suposta pratica denominada
de “scraping” (raspagem) pelo Google —
que é a apropriacao indevida de reviews
(opinides dos clientes sobre qualidades
ou defeitos de lojistas e produtos) — dos
sites de comparacdo de pregos Buscapé
e Bondfaro. Ainda, segundo a empresa,
essa pratica de subtrair informagoes rele-
vantes é unilateral, uma vez que o Google
nao permite que outras empresas facam
raspagens de seus sites tematicos (Cade,
2013a).

E um terceiro, mediante dentncia da Mi-
crosoft Corporation, de o Google dificul-
tar a interoperabilidade conhecida como
multihoming — que é o gerenciamento
simultdneo dos anunciantes de suas
campanhas publicitérias na plataforma
Google e em outras plataformas menores.
No entanto, para isso ocorrer, requer-se
o compartilhamento de informacdes que,
segundo o denunciante, o Google recu-
sou-se a fazer, desestimulando ainda mais
o uso dos servicos de buscadores rivais
(Cade, 2013b).

Além disso, mais recentemente, a Yelp,
empresa multinacional norte-americana,
que possui site voltado a avaliagdo de
estabelecimentos comerciais, também
alegou, perante o Cade, que o Google tem
desviado o resultado de buscas para os
seus proprios produtos (Cade, 2016). O
Yelp, em uma peticéo inicial de quase 300
péginas, afirma que o Google tem usado
uma caixa para posi¢oes de destaque em
sua pagina de resultados — alimentada
exclusivamente com links para o Google+

— ao passo que transfere retornos po-
tencialmente mais relevantes para baixo.

Nesses processos, valeu-se do argumen-
to de que as denincias “s&o resultados
da aplicacao da politica internacional
do Google que, reiteradamente, tem se
aproveitado de sua posicdo dominante no
mercado mundial de ‘busca on line’ para,
a partir de artificios anticompetitivos,
monopolizar também outros mercados
verticalmente relacionados, prejudicando,
desta forma, concorrentes, internautas e
lojistas” (Cade, 2013b).

Embora ainda ndo haja decisbes sobre
0s casos acima relatados, o Cade tem
se valido de principios constitucionais
para decidir sobre outras matérias, o que
serve para avaliar o perfil desse 6rgao
antitruste. Em artigo que visa avaliar a
defesa da concorréncia e a concretiza-
céo dos principios da ordem econdmica
constitucional, os autores fizeram uma
analise de julgados embleméticos do
Cade tanto na atuacao preventiva como
repressiva, e conclufram que a autarquia
vem sim cumprindo sua missao (Fonseca
e Carmo, 2013).

Um deles, no ramo alimenticio, foi a fusao
(Cade, 1997) das duas maiores empresas
do setor de bebidas do Brasil, Antéartica
e Brahma, em AmBev — hoje a maior do
mundo —, na qual a decisdo de condi-
cionar a aprovagao da fusdo a Termo de
Compromisso de Desempenho demons-
trou preocupacao com a preservacao
dos postos de trabalho nas indistrias
que seriam fundidas, bem como nas di-
versas empresas existentes na cadeia de
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distribuigao e revenda. Outro, no setor
automotivo, foi a autorizacdo da aquisigdo
pela Volkswagen de 55,90% da participa-
céo do capital social da MAN SE (Cade,
2007, pautada pela nocédo de desen-
volvimento tecnoldgico, industrial e na
viabilizacdo da concretizacdo de normas
voltadas ao desenvolvimento econdmico
e industrial do Estado. Ainda outra deci-
séo (Migalhas, 2016), que versava sobre o
abuso de posigdo dominante da Unimed,
a maior cooperativa de trabalho médico
do mundo, a qual exigia exclusividade de
seus cooperados; essa conduta, além de
ferir a concorréncia por reforcar o dominio
de mercado da Unimed, violava o princi-
pio da dignidade da pessoa humana, pois
a esse consumidor — que necessitava de
servicos médicos —, muitas vezes, era
negado o acesso a profissional habilita-
do para prestar servico essencial a vida;
e 0 Cade foi responsavel por barrar tais
comportamentos.

Destarte, das decisbes tomadas pelo
tribunal antitruste brasileiro, pode-se
chegar a duas conclusdes. A primeira
se refere a que, historicamente, o Cade
tem resolvido questdes que envolvem
“gigantes” de outros tipos de mercado,
o que demonstra que possui experiéncia
de atuacgdo em cenarios juridicos que
implicam atores de grandes dimensdes.
A segunda, ao extrair-se o fundamento
principal das suas decisdes, pode-se
afirmar que o Cade tem construido sua
jurisprudéncia com base em principios
— como os ditames constitucionais ja
citados (liberdade de iniciativa, livre con-
corréncia, fungéo social da propriedade
etc.) — além de elencar a “coletividade”

como titular dos bens juridicos protegi-
dos pela lei que regula a sua atividade (art.
1°, pardgrafo Gnico, Lei 12.529).

Como ja mencionado, ainda ndo héa de-
cisdes sobre os gigantes da internet para
serem apresentadas neste trabalho. En-
tretanto, é possivel que, a partir do his-
térico decisional do Cade, estabeleca-se
a previsao — pelo caréater transcendental
dos principios — de que as suas decisdes
que envolvem as praticas anticoncorren-
ciais dos gigantes da internet tendem a ser
motivadas por principios previamente
estabelecidos:

Os principios representam a
introdugdo do mundo prético
no direito. Neles se manifesta o
caréter da transcendalidade. Em
todo caso compreendido e inter-
pretado j& sempre aconteceram
0s principios — e nao o principio;
toda decisdo deve ser sempre
justificada na comum-unidade
dos principios, como nos mostra
Dworkin. (Oliveira, 2007, p. 204)

No que diz respeito ao Marco Civil da
Internet, implementado a partir da Lei
12.965/2014, e recentemente regularizado
pelo Decreto Presidencial 8.771/2016 (Bra-
sil, 2016), ficou estabelecido que “a apu-
racado de infragdes a ordem econdmica
ficara a cargo do Sistema Brasileiro de De-
fesa da Concorréncia, nos termos da Lei
n. 12.529, de 30 de novembro de 2011”
(art. 19, Decreto 8.771/2016). Ademais,
no artigo 9° do Decreto, também foram
vedadas “condutas unilaterais ou acordos
entre o responséavel pela transmissao,
pela comutagao ou pelo roteamento e
os provedores de aplicagdo que compro-
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metam o carater publico e irrestrito do
acesso a internet” (art. 9°, I). O Decreto
veda acordos que “priorizem pacotes de
dados em razédo de arranjos comerciais”
e “privilegiam aplicagbes ofertadas pelo
préprio responsével pela transmissao,
pela comutagao ou pelo roteamento ou
por empresas integrantes de seu grupo
econdmico” (art. 9°, 11 e III).

Assim, pretendeu-se analisar com este
segundo capitulo os casos concretos que
envolvem as préaticas anticoncorrenciais
em tribunais internacionais, tragando
semelhancas entre os encontrados no
Brasil. Além disso, diante da inexisténcia
de processos finalizados brasileiros, tra-
cou-se um perfil histérico decisional do
Cade, levando-se em conta a legislagao
constitucional, infraconstitucional e o
Marco Civil da Internet. Por fim, verifi-
cou-se que importantes decisdes desse
tribunal — e que envolveram gigantes
da economia — foram fundamentadas a
partir de principios ja previamente esta-
belecidos, tanto os de ordem econémica
quanto os relacionados ao principio da
dignidade humana. Diante desse com-
plexo cenério, em que muitos fatores e
atores podem vir a influenciar nas futuras
decisdes concorrenciais que envolvem
os gigantes da internet, verificou-se que o
Cade é capacitado para julga-las, mas
resta saber se assim o fard com coeréncia
e fundamentacdo nos casos em que for
demandado a solucionar.

CONCLUSOES

A sociedade em rede, permeada pelos
paradigmas tecnoldgico e aceleracio-

nista, constitui-se como um modelo
organizacional completamente diverso
de qualquer outro existente até entao.
As mudangas no campo tecnoldgico
acontecem muito rapidamente e im-
pdem desafios de ordem estrutural em
razdo dessa velocidade. O intercdmbio
entre informagéo e tecnologia possibili-
tou e foi possibilitado por esse modelo.
Este ndo deve ser considerado, a priori,
nem como bom ou mau, pois depen-
de da utilizacdo que se faz dessa nova
composicao.

Diante desse quadro, algumas empresas
que operam no campo da internet se
tornaram verdadeiras gigantes. Uma vez
que a utilizagao dela é praticamente uma
condigado sem a qual ndo se é possivel
sociabilizar adequadamente no mundo
ocidental contemporaneo, torna-se im-
perativo pensar na sua regulacdo. Ade-
mais, sobretudo em um contexto em
que diversos desafios se manifestam a
uma concorréncia que permita o melhor
desenvolvimento de uma tecnologia tao
importante na vida das pessoas e pelas
quais perpassam tantos direitos.

Em um primeiro momento, visualiza-se
um rearranjo e um deslocamento em
relacdo a potencialidade do exercicio de
poder, fruto da sobreposicao de redes
globais que diluem as tradicionais fron-
teiras do Estado-nagao. Nesse contexto,
os interesses e o poder politico e eco-
ndmico exercido pelos gigantes da internet
impoem limites a uma regulamentagéo
democratica de demandas que se apre-
sentam no quadro de uma sociedade em
rede global.
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Assim, a partir de uma abordagem com-
plexa, sem a pretensao de concluir defi-
nitivamente sobre a tematica, foi possivel
verificar alguns desafios a regulagao da
internet no contexto brasileiro, em face do
poder dos gigantes da internet. Mesmo que
os ordenamentos juridicos disponham de
mecanismos de regulamentagao e que as
autoridades se empenhem ao maximo no
cumprimento dos dispositivos legais, ha
muitos obstéculos decorrentes de interes-
ses politico-econdmicos e de ordem tec-
nolégica que interferem nesse contexto.

Ja em segundo momento, a partir do es-
tudo de caso no contexto internacional e,
apds, no Brasil, ficou evidente o esforgo
do Estado brasileiro em prevenir o abuso
econdmico por posi¢ado dominante, tanto
nas relagdes entre empresas quanto nas
relacbes entre empresa e consumidor.
Entretanto, embora se conhega o perfil
decisional do érgao antitruste brasileiro,
ainda se aguarda o julgamento dos casos
concretos que envolvem os gigantes da in-
ternet em solo brasileiro para uma analise
mais consistente.
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