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RESUMO

A execucgdo da politica concorrencial da atualidade enfrenta
cenarios nos quais ferramentas tecnolédgicas se impdéem como um
elemento importante para a identificacdo de problemas colusivos.
Pesquisas recentes demostraram que algoritmos de autoaprendizado
permitem que empresas alcancem os mesmos resultados dos cartéis
classicos por meio de colusdo tacita. Diante disso, este estudo objetiva
entender as implicacdes dos algoritmos para o Direito Concorrencial
Brasileiro, sob a hipdtese de que uma empresa viola o artigo 36 da
Lei n° 12.529 de 2011 quando obtém resultados concorrencialmente
injustos por colusdo algoritmica. Aplicou-se o método dogmatico da
investigacdo juridica para analisar legislagOes, casos e a literatura.
O estudo examinou incidentalmente que plataformas digitais tém
o potencial de escalonar os riscos de colusdes algoritmicas em
virtude de fornecerem uma alta transparéncia de precos entre os
seus vendedores/provedores parceiros e uniformidade de design das
ofertas. Os resultados, ao fim, indicam que a lei brasileira dispoe
de regras suficientes e necessarias para responsabilizar empresas
por resultados decorrentes de colusao algoritmica bem como
responsabilizar plataformas digitais que lucrem indiretamente a
partir dessa situacdo. Fundamento nisso, recomenda-se a utilizacdo
dos mecanismos legais ja possiveis de inversdo do 6nus da prova e
o entendimento de que algoritmos podem ser tratados como plus
factors. Além disso, com o fim de aprimorar a politica concorrencial
brasileira, este estudo refor¢ca o pensamento atual pela necessidade
de adocdo de uma legislagdo especifica que preveja obrigacoes e
responsabilidades proprias as grandes plataformas digitais; ademais,
este estudo recomenda a expansao do motivo e da finalidade dos
inquéritos administrativos bem como a ampliacdo da hipétese em que
os remédios pro-concorrenciais devem ser aplicados.

Palavras-chave: direito; concorréncia; cartel; colusédo;
algoritmos.



ABSTRACT

Competition policy enforcement currently faces scenarios in
which technological tools arise as an important element in identifying
collusive issues. Recent research has shown that self-learning
algorithms enable firms to achieve same outcomes of traditional
hardcore cartels through tacit collusion. This study thereupon aims to
understand the implications of algorithms for Brazilian Law, under the
hypothesis that a company violates article 36 of Law No. 12,529/2011
when it obtains competitively unfair outcomes through algorithmic
collusion. The dogmatic method of legal research was applied to
analyze statutes, case law and literature. This study incidentally
researched how digital platforms have the potential to escalate the
risks of algorithmic collusion by providing high price transparency
among their partner sellers/providers and uniformity in offers design.
The results conclusively indicate that Brazilian Law has sufficient and
necessary rules to hold firms liable for algorithmic collusion outcomes
as well as to hold digital platforms which profit indirectly from this
situation responsible. Based on this, it is recommended to use the
already viable legal mechanisms for reversing the burden of proof
and the understanding that algorithms can be seem as plus factors.
Furthermore, in order to improve Brazilian Competition Policy, this
study reinforces current thinking regarding the need to adopt specific
legislation for improving large digital platforms accountability; in
addition, it is recommended to expand the reason and purpose of the
competition authority inquiries as well as widening the hypothesis for
which pro-competitive remedies should be applied.

Keywords: law; competition; cartel; collusion; algorithms.
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1. INTRODUGAO AO TRABALHO

Em junho de 2017, a OCDE promoveu o evento “Algorithms
and Collusion” a partir do qual concluiu que os algoritmos poderiam
desafiar as autoridades por duas formas. Primeiro, contribuindo
para a estabilizacdo de estratégias colusivas, sob o fato de que a alta
transparéncia de precos permitiria as empresas uma reacdo rapida
e agressiva. Segundo, os algoritmos permitiram que as empresas
alcancassem os mesmos resultados de cartéis cldssicos por via
de colusodes tacitas, em virtude de fornecerem a elas mecanismos
automatizados para monitorar precos, enviar sinais de mercado e
em comum executar praticas de otimizacdo de lucros com técnicas
deep learning (OCDE, 2017, p. 51). A partir de entdo, autoridades e
académicos vém desenvolvendo estudos a fim de compreenderem
melhor a implicacdo da colusdo algoritmica em seus ordenamentos
nacionais.

Nesse contexto, a hipotese deste Trabalho defende que uma
empresa viola o artigo 36 da Lei n’ 12.529 de 2011 quando obtém
resultados concorrencialmente injustos por colusio algoritmica.

Para isso, apds o presente capitulo introdutério, a pesquisa
estrutura-se de acordo com os objetivos de, no capitulo 2, entender
como a tecnologia dos algoritmicos de precificacdo funciona; no
capitulo 3, estudar a teoria geral da colusdo no Direito Brasileiro da
Concorréncia; no capitulo 4, examinar especificamente o fené6meno
da colusdo algoritmica; e, no capitulo 5, apresentar o resultado do
Trabalho, com respostas e contribuicdes a politica concorrencial
brasileira, seguido, por fim, do capitulo de conclusao.

Faz-se uso do método dogmadtico de investigacdo juridica,
fundamentando-se na andlise e interpretacdo de leis, casos e literatura,
a fim de compreender o fendmeno da colusdo algoritmica na ordem
economica brasileira, que, conforme considerado por Eros Grau (2001,
p- 209), consiste num “desenho moderado e cauteloso” estabelecido
pelo artigo 170 da Constituicdo da Republica.

A Colusao por Algoritmo e o Direito Brasileiro da Concorréncia | 15
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2. ATECNOLOGIA DOS ALGORITMOS DE PRECIFICACAO

2.1. INTRODUGAO

Cada vez mais presentes no mercado, os algoritmos podem
ser utilizados tanto no lado da oferta quanto no lado da demanda
para o rapido processamento de um extensivo volume de dados. No
primeiro, do lado da oferta, fortalecem a posi¢do de uma empresa
em seu mercado por meio do apoio na precificagdo de produtos e
servicos, selecdo de suas ofertas de acordo com o consumidor-alvo
e antecipacdo do comportamento de concorrentes e consumidores.
No segundo, do lado da demanda, os algoritmos atuam como um
mecanismo de selecdo de contetido baseado na experiéncia do préoprio
usudrio na rede.

Neste primeiro capitulo, examina-se o uso de sistemas
algoritmicos nos mercados, categorizando-os, bem como identificam-
se possiveis perigos para a concorréncia conforme seus possiveis usos
por empresas para apoiar a decisdo de tomada de pregos. Por fim,
estuda-se os cenarios em que os algoritmos de precificacdo podem ser
instrumentos de risco a concorréncia.

2.2. COMPREENSAO GERAL DOS ALGORITMOS

DecisOesracionaisndosdo obtidas fortuitamente, mas dependem
de um processo légico baseado em instrucdes e informacdes prévias
que um sujeito tem. Em periodo recente, a invengdo do computador
eletronico em 1945 por John Mauchly e J. Presper Eckert para realizar
calculos num nivel de complexidade até entdo inovador - e, com isso,
alcancar resultados para um problema aritmético - evidenciou a
ampliagdo do autor de um processo decisorio. A partir de entdo, ndo
apenas o ser humano, mas também a maquina passou a dotar de uma
inteligéncia prépria (artificial) para calcular e atingir resultados até
entdo somente alcancaveis pela racionalidade humana.

A Colusao por Algoritmo e o Direito Brasileiro da Concorréncia | 17
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Inexiste uma definicdo universalmente aceita do que seja um
algoritmo - sendo um tépico disputavel até mesmo entre matematicos
(MOSCHOVAKIS, 2001, p. 1). Apesar disso, uma defini¢io é necessaria
para o avanco deste Trabalho. Por essa razdo, uma definicao pode ser
obtido a partir de sua funcionalidade e caracteristicas. Um algoritmo
pode ser compreendido como uma regra estabelecida para a resolucao
de uma tarefa, de modo a ter dois componentes: (i) um componente
de légica, que especifica o que deve ser feito, e (ii) um componente de
controle, que determina como algo deve ser feito (KOWALSKI, 1979,
p. 435). Assim, para o funcionamento de um algoritmo, ha um valor
ou grupo de valor de entrada (input) e outro grupo de valor de saida
(output) (CORMEN et al., 2022, p. 5). Em outras palavras, uma proposta/
problema é apresentada inicialmente e, por meio do algoritmo, obtém-
se uma reposta/solucao.

Para tanto, algoritmos devem ter as seguintes caracteristicas:
(1) “finitude”, o que significa dizer que um algoritmo sempre deve ter
um término apds um numero finito de etapas; (ii) “definitividade”,
isto é, cada etapa de um algoritmo deve ser precisamente definida,
sem dubiedade; (iii) “input” (proposta), que significa uma ou mais
informacdes iniciais que dao inicio as etapas, (iv) “output”’ (resposta),
que significa uma ou mais solucdes finais dadas a proposta inicial
(KNUTH, 1997, p. 4-5).

De forma anedética, Knuth (1997, p. 6) faz uma comparagio
entre o conceito de algoritmo e a receita de um bolo para destacar as
suas diferencas. Na receita haveria apenas trés dessas caracteristicas: a
finitude (as etapas dareceita possuem um término), input (ingredientes,
como farinhas e ovo) e output (sobremesa do jantar), contudo a receita
careceria da caracteristica de definitividade, em razdo de haver
subjetividade nas etapas - por exemplo, Knuth questiona o que seria
exatamente “uma pitada de sal” a fim de demonstrar que na receita
existe um ainda um composto subjetivo.

De forma semelhante, a Enciclopédia das Ciéncias Cognitivas
da Instituicido de Tecnologia de Massachussetts esclarece que o
algoritmo tem como caracteristica essencial ser composto por “um

18 | A Colusao por Algoritmo e o Direito Brasileiro da Concorréncia
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conjunto finito de regras ou operagoes que sdo inequivocas e simples
de seguir™, sendo aplicadas mecanica e sistematicamente (WILSON;
KEIL, 1999, p. 11). Em acréscimo, a Enciclopédia traz o exemplo do
formulario de imposto como um algoritmo, pois tem uma sequéncia
finita e as instrugdes de preenchimento sdo finita e mecanicamente
completaveis. Ainda para a Enciclopédia do Instituto de Tecnologia,
todos os programas de computador sao por esséncia algoritmos
(WILSON; KEIL, 1999, p. 11). Por sua vez, a Organizacao para a
Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE) define algoritmos
como uma “sequéncia de regras que deve ser executada em uma ordem
exata para realizar uma determinada tarefa”? (OCDE, 2017, p. 8).
Assim, diferente de uma receita de bolo, algoritmos sao
necessariamente precisos, a ponto de até mesmo uma maquina ser
capaz de realizar uma sequencia de etapas de forma objetiva, repetida
e exatamente igual em todas as vezes. E para que as maquinas
sejam capazes de ler e interpretar algoritmos, é necessdrio que
um algoritmo seja aplicado em uma linguagem de programacao -
recurso denominado de “implementacdo” (BUNDESKARTELLAMT
& AUTORITE DE LA CONCURRENCE, 2019, p. 3-4). Todo software e
todo processo de computagdo de um computador sdo baseados em
um ou mais algoritmos, razdo por que as areas de implementacao sao
extremamente diversas, o que por consequéncia leva os algoritmos a
variados tipos e graus de complexidade (GAL, AVIGDOR, 2017, p. 2).

2.3. ALGORITMOS ESTATICOS E ALGORITMOS
DE AUTOAPRENDIZADO

Os algoritmos podem ser catalogados entre ‘“estaticos”,
para os quais a solucdo (output) resulta a partir de uma regra

1 Tradugdo autoral a partir do original em ingles, “finite set of rules or operations that
are unambiguous and simple to follow”;

2 Traducdo autoral a partir do original em inglés, “an algorithm is a sequence of rules
that should be performed in an exact order to carry out a certain task”.
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de acdo constante e previamente definida; e os algoritmos de
“autoaprendizado”, os quais desenvolvem as suas proprias etapas de
forma auténoma (COMPETITION AND MARKETS AUTHORITY, 2018,
p. 9). Os parametros de decisdo e sua ponderagdo para a determinacao
dos pregos é predeterminada para algoritmos estaticos e, sem uma
intervencdo humana, ndo muda ao longo do tempo. Por exemplo,
dentro de um ambiente de marketplace, um algoritmo estatico pode
ser programado por um vendedor com a estratégia de sempre cobrar
um percentual menor ao do seu rival. Assim, no caso de o concorrente
diminuir o prego de sua oferta, o preco do proprio vendedor diminui
autonomamente - o caso contrario, de aumento de preco, também
pode acontecer. Ja os algoritmos de precificagdo de “autoaprendizado”,
diferentemente, desenvolvem auténoma e continuamente as proprias
estratégias de prego, sem a necessidade de intervencdo humana. Para
isso, leva em consideracao outras condicoes multifatoriais do mercado
e a propria experiencia adquirida para precificar.

A importancia dessa defini¢ao relaciona-se com a admissdo de
que um mesmo algoritmo pode ser formulado de diferentes maneiras
e aprimorado por meio da melhora da eficiéncia do componente de
controle sem alterar o componente légico e, portanto, sem alterar o
significado do algoritmo. Em outras palavras, o mesmo algoritmo pode
ser aprimorado ao apenas incorporar uma instrucao mais clara no
componente 1égico ja existente, resultando no aumento da eficiéncia
das estratégias de solugdo de problemas no componente de controle
(KOWALSKI, 1979, p. 435). Assim, a partir de uma sequéncia légicas
de etapas, previamente instruidas, que devem ser executadas numa
ordem exata com finalidade de atingir uma tarefa solucionadora de
um problema especifico, a inteligéncia artificial passa a ser a autora
de seu proprio processo decisorio.

Todas essas definicbes convergem no sentido da existéncia de
dados iniciais que seguem por etapas sequenciais para atingir um
resultado esperado. Nesse contexto, se a inteligéncia artificial calcula
a partir de informagoes, é importante também avaliar anteriormente
quem ¢é responsavel por alimenta-la com novas instruces e
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informacdes. Desde a invenc¢éo do primeiro computador eletronico, o
ser humano é o autor dessa alimentacao, definindo as regras com as
quais a maquina trabalhara na sequéncia légica de etapas para atingir
seu resultado. Uma caracteristica desse aspecto repousa no fato de que
o algoritmo sempre funcionara de uma maneira previsivel, conforme
pretendido pelos programadores. Numa conjuntura por agilidade,
porém, a alimentacdo manual com instrugoes e informacdes é uma
atividade bastante demorada e trabalhosa. E em alternativa a isso,
algoritmos de aprendizado de maquina (ou machine learning - ML) se
tornaram um contorno ao tempo e ao trabalho manual de alimentagao.

Dependendo da forma como os algoritmos ML aprendem,
eles podem ser classificados em trés categorias de aprendizado: (i)
supervisionado, (ii) ndo supervisionados e (iii) de reforco.

No aprendizado (i) supervisionado, tanto os dados iniciais
(inputs) quanto as respostas (outputs) desejadas sao apresentadas ao
computador. A titulo de exemplificacdo, ao mostrar uma imagem de
um cavalo e instruir o algoritmo de que a imagem se trata de um cavalo,
o algoritmo aprende este fato e posteriormente identificara sozinho
a mesma imagem. O aprendizado supervisionado pode ser usado
para fins de reconhecimento facial ou para programar um antivirus
a banir programas maliciosos. Por outro lado, no aprendizado (ii) ndo
supervisionado, o algoritmo recebe dados iniciais nao identificados
para ele mesmo identificar padroes e estruturas ocultas de correlagdo
entre esses dados. Essencialmente, ndo é viavel para os programadores
alimentarem manualmente todos dados iniciais de forma clara e
relaciond-los a um objetivo especifico. Assim, voltando a ilustragdo
posta, pode ser mais util confiar nos padroes de um cavalo e esperar
que o algoritmo reconhecera o padrio para identificar sozinho a
natureza da imagem a ele apresentado.

0 aprendizado ndo supervisionado pode ser util para classificar
dados em categorias com base em suas semelhancas, de modo a
rapidamente distinguir agrupamentos que levariam um tempo
consideravel de trabalho humano. Assim, qualquer desvio ao padrao é
agrupado fora da categoria dos dados relacionados; algo, por exemplo,
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utilizado pelo sistema bancdrio para a deteccao de um comportamento
anomalo de uma compra. No varejo eletrénico, em outro exemplo,
algoritmos sugerem produtos semelhantes e associados ao buscado
pelo cliente.

Por fim, no aprendizado (iii) de reforgo, o algoritmo aprende
mediante o processo de tentativa e erro, de forma a encontrar
ele mesmo, num ambiente dindmico, a trajetéria adequada para
atingir um resultado especifico. Ao contrario dos outros dois tipos
anteriores de algoritmos, para os quais a participagdo humana é
essencial para alimentar com instrucdes, seja com dados iniciais
idénticos (aprendizado supervisionado) ou dados iniciais semelhantes
reconhecidos por padrdes (aprendizado nao supervisionado), o
algoritmo de aprendizado de reforco se aprimora autonomamente.
Um erro é fornecido nao apds cada dado inicial (como é o caso do
aprendizado supervisionado), porém ao receber um sinal de reforco de
alcance do resultado positivo. Nesse sentido, existe uma semelhanca
entre o comportamento desse tipo de algoritmo com o aprendizado
humano, no qual a recompensa ¢ justificada somente com o alcance
do objetivo

Automoéveis que dirigem sozinhos e vitérias do computador em
jogos de xadrez sobre campedes mundiais sdo exemplos de como o
aprendizado baseado na tentativa e erro permite a maquina aprender
por conta prépria. Nestas situagdes, os objetivos do computador sdo
certos (por exemplo, a necessidade de dirigir de um lugar a outro em
seguranca, ou obter uma vitéria no jogo de xadrez); o que diferencia,
porém, é a alteracdo das instrugdes que a propria maquina faz apés
tentativa e erro. Com efeito, cada vez que o algoritmo obtém sucesso
em seu objetivo, um acerto, a informacdo é guardada, servindo ao
aprimoramento do conhecimento da maquina. E quanto mais vezes
repetir o processo de erro até o acerto, mas eficiente o algoritmo se
torna.

Em conclusdo, o progresso dos algoritmos em direcdo a sua
autonomia é um aspecto fascinante da tecnologia. A medida que n3o
apenas se tornam mais dgeis em processar dados e entregar resultados,
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aprendendo por conta prépria como aperfeicoarem suas préprias
estruturas e de modo a tornar supérflua a participacdo humana no
processo de entrega do resultado. O outro lado disso é a consequente
substituicdo da inteligéncia humana pela artificial em variadas area
nas quais o computador performar melhor. No objetivo de gerar lucros,
algoritmos podem ser empregados por empresas para entregarem as
melhores decisdes de precificagdo de produtos e servigos.

2.4. ALGORITMOS COMO AUXILIARES DE
PARTICIPANTES DO MERCADO

Na atualidade, a produgdo macica de informacdes e seu registro
na internet vem resultando naquilo que alguns chama de “Era de Ouro
dos Dados” ou “Era de Ouro da Informacdo” (COLLISTERU, 2020). E
nesse panorama, empresas fazem o movimento de adotar ferramentas
tecnoldgicas a fim de processar as informacdes acessiveis na internet
em seu proprio beneficio econémico (JONES, 2022), algo que lhe
permite fortalecer a posi¢cdo de mercado frente a concorrentes. Isso é
possivel tanto por meio da implementagdo de algoritmos que auxiliem
os consumidores em sua experiéncia de navegacdo pelos sites das
empresas como também pelas proprias empresas para examinar a
experiéncia de seus consumidores e das paginas de concorrentes.

2.4.1. ALGORITMOS QUE AUXILIAM CONSUMIDORES

Pelo lado do consumidor, os algoritmos auxiliam na
transparéncia do mercado, o que permite, entre outras coisas, na
comparacgdo entre paginas de empresas e, assim, ofertas diferentes
(EDWARDS, 2023; LIMA, 2022). Em questdo de poucos cliques, um
numero variado de plataformas de comparacao de prego viabiliza ao
consumidor examinar o melhor produtor ou servigo, possibilitando
até mesmo um exame sobre o histérico de preco ou de alertas sobre
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promocoes. Desse modo, os algoritmos reduzem fundamentalmente
os custos de pesquisa e transacao. Com isso, gracas aos algoritmos,
devem ser reconhecidas a existéncia de um vetor pré-competitivo em
beneficio do consumidor que, independentemente de sua localizacao,
passa a ter poder de barganha maior no mercado (COMPETITION AND
MARKETS AUTHORITY, 2018, p. 15).

2.4.2. ALGORITMOS QUE AUXILIAM EMPRESAS

Pelo lado da empresa, os algoritmos podem auxiliar ndo apenas
a otimizar as estratégias de precificacdo, mas também a aumentar a
eficiéncia da distribuicao de seus bens e sistematizar a suas avaliacoes
a fim de melhorar ou substitui-los. Desse modo, a informacéao sobre o
comportamento e preferéncias dos consumidores pode ser apurada
com o fim de adaptar a prépria oferta e publicidade. Além disso,
em funcdo da transparéncia sobre as ofertas exibidas nos sites de
concorrentes, os algoritmos podem ser usados para monitora-los
em tempo real, de maneira a reduzir as incertezas em relacdo as
condigoes do mercado. Com tais informacdes, a empresa que opta
por adotar formas de inteligéncia artificial em processos decisorios,
passa a dispor de uma boa ferramenta de formagao de estratégias de
precos, os quais podem ser rapidamente ajustados de acordo com
as mudancas nas condi¢cdes do mercado, num efeito de antecipagido
inteligente a cenarios futuros (OCDE, 2017, p. 22).

2.5. ALGORITMOS E PRECOS

O recorte deste trabalho esta nos efeitos anticoncorrenciais
do uso de algoritmos de precificacdo, ou seja, daqueles auxiliares as
empresas a processar dados envolvendo precgos, sejam estes como
input ou output. Nos préximos topicos serdo trabalhos os trés tipos
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de algoritmos de precificacdo, a estratégias de precos e o uso desses
algoritmos.

A disponibilidade a baixo custo de grandes quantidades de
dados e os avangos no processamento por algoritmos oferecem a
possibilidade de incorporar uma ampla variedade de parametros
e estratégias na precificagdo. E desses parametros, a finalidade,
permite classifica-los em os algoritmos de monitoramento de preco?,
algoritmos de recomendacgdo de prego* e algoritmos de fixagdo de
preco® (COMPETITION AND MARKETS AUTHORITY, 2018, p. 9).

Mais especificamente quanto ao segundo e o terceiro tipo
de algoritmos (de recomendagdo de preco e de precificacdo), eles
permitem que as empresas tenham seus precos determinados
automaticamente com base em dados da prépria empresa e de seus
concorrentes, incluindo capacidades atuais e pretéritas, custos de
producdo e previsao de demanda. As capacidades dos competidores
e a precificacdo da concorréncia também podem ser levadas em
consideracao (COMPETITION AND MARKETS AUTHORITY, 2018, p.
15).

2.5.1. ALGORITMOS ESTATICOS E DE AUTOAPRENDIZADO

Além disso, com a ajuda de sistemas algoritmicos, as empresas
podem reagir automaticamente e em tempo real as mudancas nas
condicdes do mercado, a fim de melhorar seus lucros (BLAUDOW;
BURG, 2018, p. 12). E, para esses processos, tanto algoritmos estaticos
quanto algoritmos de autoaprendizado podem ser utilizados para a

3 Os algoritmos de monitoramento de prego sdo usados para observagdo de mercado,
ajudando as empresas a monitorar os pregos de seus concorrentes e assim obter uma
melhor viséo geral do que estd acontecendo no mercado;

4 Osalgoritmos de recomendagio de pregos podem determinar de formaindependente
os precos de um produto com base nos dados da empresa e do mercado e informar a
empresa sobre a possibilidade de ajustes benéficos;

50s algoritmos de precificacdo vdo um passo além e definem os precos para a empresa
de forma auténoma e, em seguida, ajustam-nos as condi¢des do mercado em tempo
real;
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precificacio (MONOPOLKOMMISION, 2018, p. 66). Por algoritmos
estaticos, os parametros de decisdo e seus pesos para a determinagado
dos precos ja sdo pré-definidos e, por isso, as repostam ndo mudam
ao longo do tempo. A titulo de exemplificacdo, um algoritmo estatico
pode ser programado de maneira a sempre fixar um preco num certo
valor abaixo daqueles oferecidos pelos concorrentes.

De modo diferente, os algoritmos de autoaprendizado sdo
capazes de desenvolver melhor a estratégia de prego. Para isso,
adotam uma variedade de tdticas a fim de estabelecer ndo um preco
ja previamente determinado, contudo, um preco adequado, como
reposta ao comportamento de uma empresa concorrente e adaptado
as condicbes de mercado e a experiéncia adquirida. Com isso, os
algoritmos de autoaprendizado facilitam em favor das empresas
a elaboracdo de estratégias dindmicas que ajustam os precos as
mudancas nas condi¢des do mercado (BLAUDOW; BURG, 2018, p.
12). A titulo de exemplo, esses algoritmos podem aproveitar periodos
de maior demanda por meio de precos flutuantes automatizados
ou ainda entender que as condi¢des do mercado sdo favordveis ao
aumento do preco com a sustentabilidade das vendas. Por essa razao,
o que tem levado as preocupagoes de instituicoes e doutrinadores do
direito concorrencial é justamente os algoritmos de autoaprendizado,
pois eles praticamente se tornam, nesse escopo, um sindénimo de
precificacdo dinamica cujos critérios exatos de defini¢do do preco
deixam de ser conhecidos por seus programadores.

2.5.2. PRECIFICACAO DINAMICA

A precificagdo dinamica consiste na flutuacdo do preco em
tempo real ofertado ao mercado sob a finalidade de atingir objetivos
especifico de vendas, a exemplo da maximizacdo dos lucros, a
maximizacdo do volume de vendas e até mesmo a minimizacdo das
vendas relativa ao tempo (HWANG; KIM, 2006, p. 149). Assim, em
razdo da dinamicidade dos precos, os valores de hotéis e de passagens
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aéreas se tornam caros em temporadas de férias, enquanto as tarifas
de transporte por aplicativo mais custosas em torno de estadios apds
partidas esportivas e apresentagdes musicais, pois envolve o ajuste
de precos as condicoes variaveis do mercado em tempo real, como o
comportamento do consumidor.

A depender do segmento comercial, ha uma maior ou menor
aceitabilidade social quanto a esse uso precificacdo dinamica. Mercado
de passagens aéreas e o de reservas de hotéis sao uns dos ramos mais
lembrados como casos ilustrativos da precificacdo dinamica que
obtiveram sucesso, nos quais os clientes ja se encontram habituados
a pagarem precos dinamizados pelo mesmo produto (HWANG; KIM,
2006, p. 149). Por outro lado, o ajuste de preco de curto prazo (e
automatizado) as condi¢oes de mercado pode igualmente resultar em
efeitos negativos na percepgdo dos consumidores, o que incorre no
risco de gerar uma crise de imagem para uma empresa (SEELE et al.,
2019, p. 705), a exemplo dos altos precos cobrados pela Uber logo apés
os ataques terroristas de Londres em 2017 (COX, 2017).

2.5.3. 0 USO DE ALGORITMOS DE PRECIFICACAO

Em reservas de hotéis, voos comerciais e tarifas de transporte
por aplicativo, a precificacdo algoritmica parece ser um mecanismo ja
amplamente adotado como parte da estratégia de dinamizar a tomada
de precos (OCDE, 2017, p. 16). Em outros segmentos comerciais,
contudo, hd pouco comprovacdo pratica e pouco conhecimento
empirico a respeito da real disseminagdo desses algoritmos,
especialmente quando se trata de dados do comércio brasileiro.

Apesar disso, merece destaque o estudo de caso conduzido por
van der Poel na empresa Netshoes em 2020, por meio do qual foram
entrevistados gestores e usuarios de um software de precificagido
dindmica. No trabalho, o autor concluiu que “a revisdo do algoritmo e
suas regras de operacdo, assim como do seu histérico de implantagio
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na empresa [Netshoes] (...) indicou que a ferramenta de precificagio
dindmica complementa a precificagdo manual.”

Além disso, o estudo de caso constatou que o algoritmo auxiliava
a empresa no processamento de duas importantes informacgoes: “(1)
a classificacdo do estoque por tipos de precificacdo, em Apostas,
Protegidos e Livres (APL); 2) a divisdo do estoque em quatro
quadrantes de atuacdo, em Quadrado M4égico, Alta Cobertura, Velhos,
Escoamento”. Com isso, o estudo concluiu que “essas definicdes sdo
importantes contribui¢des que podem facilitar a administracdo da
precificacao de grande volume de estoque em varejistas on-line” (VAN
DER POEL, 2020, p. 79).

O estudo de van der Poel ainda aponta que, para os gestores
da Netshoes: as principais vantagens do uso de um algoritmo de
precificacao dinamica foram “a capacidade de precificacao rapida
e eficaz de elevadas quantidades de produtos e produtos da cauda
longa”, além disso, a “otimizacdo de vendas e margens, aliando
ganhos de competitividade e rentabilidade, uma preocupacao atual
do e-commerce”. Deve-se ainda enfatizar que o algoritmo da Netshoes
“considera variaveis importantes sobre giro de estoque, cobertura,
aging de produtos paraa precificacdo; monitora precosdaconcorréncia
e da subsidio para decisGes de gestores sobre precificacio e estratégias
comerciais” de modo a liberar “mais tempo dos analistas de vendas
para precificacdo manual” (VAN DER POEL, 2020, p. 79).

O uso de algoritmos, no entanto, ndo se resume apenas ao
segmento de varejo. O mercado segurador brasileiro, caracterizado
pela forte gestdo burocratica de seus negdcios, volta-se em diregdo a
dependéncia de “projegoes estatisticas e da modelagem algoritmica”,
de modo a “submeter o crescimento de suas margens de lucro aos
ditames dos algoritmos de aprendizado de maquina” (SILVEIRA;
SOUZA, 2020, p. 25).

O aumento no numero de empresas que optam por algoritmos
de precificacdo parece nao ser diferente também em outros paises. Em
um estudo americano de 2016 sobre a dinadmica de precos dos 1.641
produtos mais vendidos pelo site Amazon nos EUA, os pesquisadores
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observaram que mais de 500 vendedores parceiros da plataforma
eram capazes de alterarem seus “precos dezenas ou até centenas
de vezes por dia, o que seria dificil para um ser humano manter ao
longo do tempo”® (CHEN; MISLOVE; WILSON, 2016, p. 10), levando-
os a conclusdo de que alguma forma de sistema algoritmico j4 seria
empregado por esses vendedores parceiros da Amazon para precificar
produtos. Além do mais, entenderam os pesquisadores haver uma
correlacdo entre o uso de algoritmos e o aumento nas vendas, pela
conclusao de que aqueles parceiros da Amazon que usam “precos
algoritmicos recebem mais feedback e ganham a compra com mais
frequéncia, provavelmente sugerindo maiores volumes de vendas e,
portanto, mais receita do que os vendedores que utilizam algoritmos
de precificagdo” (CHEN; MISLOVE; WILSON, 2016, p. 10).

No ambito do mercado europeu, a investigacdo do setor de
E-Commerce da Comissdo Europeia concluiu que pouco mais da
metade dos varejistas pesquisados pela Comissdo entre 2015 e 2016
acompanham os precos online dos concorrentes; e, desse total,
dois tercos usam algoritmos para executar os monitoramento do
comportamento dos rivais (COMISSAO EUROPEIA, 2017, p. 5). Esses
estudos e relatdrios, portanto, mostram que parte da oferta por meio
eletronico emprega sistemas algoritmicos de precificacdo, algo que é
ainda mais significativo em espacos de grandes plataformas, nos quais
preponderam algoritmos dindmicos (BLAUDOW; BURG, 2018, p. 20).

6 Do original em inglés, “We found that algorithmic sellers can be de- tecting using a
target price time series, and we identify over 500 such sellers in our data set”;

7 Do original em inglés, : Sellers we identified as using algorithmic pricing receive
more feedback and win the Buy Box more fre- quently, likely suggesting higher sales
volumes and thus more revenue than non-algorithmic sellers. Furthermore, we
observe cases where algorithmic sellers change prices tens or even hundreds of times
per day, which would be difficult for a human to maintain over time”;
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2.6. CONCLUSAO

Os algoritmos estdo alterando as condi¢oes do mercado digital,
atribuindo as empresas que os emprega uma vantagem competitiva
a medida em que se tornam mais sofisticados, pois melhoram a
capacidade de processar informagoes e tomar decisOes estratégicas.
Tal fator, com efeito, aumenta a pressio no comércio por uma
adocdo mais generalizada de algoritmos competidores num mesmo
setor. Parte significativa desses algoritmos - e que gera particular
preocupagdo para o Direito da Concorréncia - diz respeito aqueles
empregados para precificar produtos e servicos.

Com relacdo ao seu grau de sofisticagdo, os algoritmos podem
ser classificados entre estdticos e de autoaprendizado. Enquanto os
primeiros (estaticos) situam-se na mera execucdo de um comando
prévio, os segundos (de autoaprendizado) aperfeicoam-se por uso.
Esse segundo tipo de algoritmos vai corresponder justamente ao tema
de preocupacdo da literatura juridica que hoje examina a colusio
algoritmica, sob a premissa de que, em teoria, eles podem aprender a
atingir o ponto de equilibrio colusivo no jogo entre concorrentes sem
que ao menos a empresa tome conhecimento.

Neste capitulo 1, portanto, examinou-se o estado tecnoldgico
atual, de modo a compreender os tipos de algoritmos e, sobretudo,
o seu potencial, a fim de obter uma melhor compreensao a respeito
dos quatro espectros que a colusdao algoritmica pode apresentar e
por consequéncia o nivel de dificuldade da producdo probatéria -
assuntos que sao o objeto de estudo do capitulo 4 - para, em seguida,
desenvolver um estudo acerca da solugdo a colusdo algoritmica, no
capitulo 5.
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3. ATEORIA GERAL DA COLUSAO NO DIREITO
BRASILEIRO DA CONCORRENCIA

3.1. INTRODUCAO

Colusao consiste num fend6meno que pode ser encontrado em
areasdiferentesdo Direito. EdentrodoescopodoDireito Concorrencial,
a analise desse fenomeno deve permitir a identificacdo de seus
riscos a fim de mitiga-los - e, assim, proteger a concorréncia. Uma
definicdo lexical estabelece “colusdo” como um “acordo entre partes
com o fim de prejudicar e lesar terceiros”. Essa definicdo, todavia,
pode se mostrar abrangente, de modo a ser aplicavel indistintamente
em qualquer segmento juridico’. Por outro lado, para identificar esse
conceito dentro do ambito do Direito da Concorréncia, a colusao deve
ser vista, antes de tudo, como um fato juridico que ameacga a ordem
economica que, conforme estabelecida pelo artigo 1.° da Lei n.° 12.529
de 2011, é “orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, funcao social da propriedade, defesa
dos consumidores e repressao ao abuso do poder econémico.”

A despeito de nao ser encontrado na Lei n.° 12.529 de 2011, o
termo colusdo é usualmente aplicado em documentos (incluindo
decisoes) do Cade e manuais juridicos especializados. A fim de evitar
imprecisdo e dubiedade, portanto, é importante que o termo “colusio”,
enquanto fenémeno juridico, tenha um significado préprio dentro do

8 Defini¢éo atribuida pelo Diciondrio Michaelis em verséo online. Busca em 27 jul 2023
mediante o link: https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-
brasileiro/colusio/;

9 Em razdo da generalidade do termo “colus@o”, pode-se verificar o seu uso em outros
ramos juridicos. No direito processual civil, por exemplo, a colusdo é um fené6meno
entre as partes litigantes para fraudar a lei, o que leva a possibilidade de rescisdo da
decisdo de mérito (artigo 966, inciso I1I, do Cédigo de Processo Civil). Outros exemplos
podem ser encontrados sobretudo no direito penal, no qual, embora o termo nao
seja textualmente utilizado, utilizam-se termos assemelhados, como “associacdo”,
por meio do qual trés ou mais pessoas se associam para o fim especifico de cometer
crime (artigo 288 do do Cddigo Penal de 1940), ou em outros casos em que autoridade
licitatéria e licitantes se associam com a finalidade de fraudar uma licitacdo publica
(artigo 355 do Cédigo Penal);
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Direito da Concorréncia brasileiro', especialmente antes deste estudo
adentrar no tema da colusdo alcancada por algoritmos.

Além disso, a compreensdo da colusdo dentro do Direito
da Concorréncia permite uma comunicagdo clara para as partes
interessadas de que existem condutas neste segmento juridico nos
quais determinados fatos ndo se enquadram como fatos colusivos. Isto
é, entre as que podem ser cometidas unilateralmente por um agente
economico daqueles que exigem dois ou mais para serem praticadas.
O uso do termo “colusdo”, assim, pode ser ressaltado como tendo um
carater de utilidade de subsuncao dos fatos as regras de defesa da
concorréncia.

Com efeito, neste capitulo é trabalhada a visualizacdo da colusdo
sob quatro perspectivas que lhe caracterizam: (i) pluralidade de
agentes econdmicos, (ii) troca de informacdes concorrencialmente
sensiveis, (iit) condutas prejudiciais ao bem concorrencial e (iv)
finalidade de majoracao de lucros.

3.2. ACOLUSAO SOB QUATRO PERSPECTIVAS

Conforme a defini¢do adotada pela OCDE em seu Glossdrio da
Organiza¢do Econdémica Industrial e Direito Concorrencial, colusdo se
refere a combinacgodes, conspiracdes ou acordos entre vendedores para
aumentar ou fixar precos e reduzir a producgdo a fim de aumentar os
lucros” (KHEMANTI; SHAPIRO, 1993, p. 20). Aqui, pode-se notar uma
particularidade a partir da definicdo apresentada pelo organismo: a
ideia de que a colusdo pode ser vista tanto num aspecto de estado,
caracterizada por referir-se ao fendmeno como “combinagdes,
conspiracoes ou acordos entre vendedores,” quanto também num

10 Por mais que se reconheca a forte influéncia do direito antitruste americano, além
da importancia da experiéncia contemporanea do bloco europeu quanto ao direito
concorrencial, o sistema nacional possui (e deve possuir) o seu préprio percurso
juridico a fim de defender os interesses do ordenamento econdmico nacional. Com
efeito, o direito comparado serve como base de apoio e conexéo de principios e boas
praticas.
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aspecto de finalidade pela referéncia a “aumentar ou fixar pregos e
reduzir a producdo a fim de aumentar os lucros.”

A visualizacao desses dois aspectos (estado e finalidade), por sua
vez, permite compreender a dindmica do fendmeno colusivo. Para
a andlise pela autoridade da concorréncia, a colusdo devera sempre
evidenciar uma “fotografia” da situacdo examinada - um estado
encontrado que indique um dano, mesmo que apenas potencial, a
concorréncia. Mas ao mesmo tempo a mera posicao do estado também
ndo basta para provar a existéncia de uma colusao significativa para
a aplicacao da politica concorrencial, uma vez que ha o risco dessa
“fotografia” indicar meramente uma circunstancia que nao denota
conspiracdo ou prejuizo efetivo a concorréncia. Logo, é necessario que
se evidencie a finalidade da situacdo examinada. Assim, um aspecto
de estado e outro de finalidade podem ser compreendidos como os
fatores encontrados na colusao.

Além disso é possivel desenvolver a partir da definicdo
trazida pela OCDE o significado desses dois aspectos: de estado e de
finalidade. Em primeira etapa, a OCDE define que “colusdo se refere
a combinagoes, conspiragdoes ou acordos entre vendedores (...).”
Fundamentalmente, desenvolve-se a existéncia de trés perspectivas
para um fenémeno colusivo neste inicio de definicdo: (i) pluralidade
de agentes econdmicos, (ii) troca de informagoes concorrencialmente
sensiveis e (iii) conduta prejudicial ao bem concorrencial.

Em segunda etapa, ao também definir que uma colusdo é
constituida “para aumentar ou fixar precos e reduzir a producdo a fim
de aumentar os lucros”, a OCED desenvolve a existéncia de uma quarta
perspectiva neste definicdo: (iv) finalidade de majoracdo de lucros.

Essas quatro perspectivas que caracterizam o fendmeno colusivo
sao examinadas a seguir singularmente.
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3.2.1. PRIMEIRA PERSPECTIVA: PLURALIDADE
DE AGENTES ECONOMICOS

Como ponto de partida, conforme a prépria semantica do
termo “colusdo” sugere, exige-se uma participagdo plural de agentes
econdmicos!!. Adam Smith, ja em seu cldssico Uma Investigacdo
sobre a Natureza e a Causa da Riqueza das Nagoes, pontuou a natureza
periclitante dos encontros entre comerciantes ao declarar que “pessoas
do mesmo ramo [comercial] raramente se encontram, mesmo para
diversdo e entretenimento, sem que a conversa termine em uma
conspiracdo contra o publico, ou em algum plano para aumentar os
precos”? (SMITH, 2005, p. 111). Estabelecer a primeira perspectiva
desse conceito permite distinguir as condutas anticoncorrenciais que
necessitam da participacdo plural de agentes para se materializarem
daqueles que o prescindem.

Com efeito, ao se examinar o artigo 36 da Lei de Defesa da
Concorréncia, encontram-se nos incisos I e IT do § 3° aqueles atos cuja
pluralidade de agentes é imprescindivel para se atingir a materializagdo
das condutas tipificadas. O inciso I expressa de forma inequivoca que
os atos ali descritos devem ocorrer entre um agente e seu concorrente
(“acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente”).
Igualmente, o inciso II indica o envolvimento de mais de um agente
para “promover, obter ou influenciar a adocdo de conduta comercial
uniforme ou concertada entre concorrentes.”

O reconhecimento desse elemento de pluralidade permite
admitir que, fora das hipdteses deste 1éxico normativo, os demais

11 Embora em primeiro plano a ideia da pluralidade de participantes possa ser, em
certa medida, uma tautologia (e até simplificacdo da ideia) a seméntica da colusao,
deve ser ponderado que, para uma conjuntura ampla, de intervencdo do Estado nos
atos privados de um agente econdmico, essa descrigio é parte do balizamento do que
devera ser considerado um ato colusivo daquilo que néo devera sé-lo, sob risco de,
sem as balizas adequadas, operar equivocadamente a intervenc¢do (ou mesmo a falta
dela) e seus respectivos remédios;

12 Traducdo autoral a partir do original em inglés, “people of the same trade seldom
meet together, even for merri- ment and diversion, but the conversation ends in a
conspiracy against the public, or in some contrivance to raise prices”;
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incisos indicam condutas em outro dominio do controle de condutas
do Direito Concorrencial, notadamente no dominio dos atos
unilaterais em que uma empresa pode exercer um abuso de posi¢do
dominante. Logo, como se pode entender, o envolvimento de duas ou
mais empresas se trata de um estado como o fenémeno colusivo se
apresenta.

3.2.2. SEGUNDA PERSPECTIVA: TROCA DE INFORMACOES
CONCORRENCIALMENTE SENSIVEIS

Embora boa parte dos principais manuais sobre o Direito
Antitruste brasileiro facam uso do termo “colusiao”, ndo sdo muitos
que buscam uma definicao exata para ele. Um desses autores, Paulo
Burnier da Silveira, em seu manual Direito da Concorréncia, estabelece
que “as condutas colusivas se referem a contatos ilicitos entre
concorrentes, que apontam para uma colusdo entre empresas no
mercado” (SILVEIRA, PAULO BURNIER, 2021). Ou seja, para o autor, é
necessario que haja uma situacdo de contato e que ele seja ilicito.

A principio, a definicdo de Burnier parecer expressar bem o
termo “colusdo”. A existéncia de um contato entre empresas é o que
também as leva a capacidade de distorcer a competicdo. Ademais,
para o mesmo autor, esse contato deve ser ilicito, ou seja, uma
conduta contraria ao ordenamento. Mas, primeiro, quanto a situagdo
de contato entre agentes, isso permite excluir, por conseguinte,
situagdes nas quais uma empresa consegue distorcer unilateralmente
a concorréncia sem estabelecer qualquer tipo de contato com seu
concorrente, muitas vezes em razdo do seu grande tamanho e ja alto
poder de mercado®. Logo para o quadro de colusdo, conforme Burnier,

13 Condutas anticoncorrenciais unilaterais podem ser exemplificado em praticas
de fixagdo de precos de revenda, exclusividade comercial e vendas casadas por uma
empresa ao mercado em razdo de sua posicao de dominéncia em seu nicho comercial,
afetando ndo apenas, em ultima andlise, os consumidores, mas também diretamente
uma cadeia vertical de empresas do mercado posterior, a jusante. [lustrativamente, o
CADE no processo n° 08012.007423/2006-27 condenou a empresa Unilever, proprietaria
da marca de sorvetes Kibon, pela pratica de vertical forecluse, isto é, o fechamento
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ndo é compativel um cendrio sem o qual ndo seja pré-existente alguma
forma de contato entre os agentes econdémicos.

Contudo, por mais que num primeiro momento aideia de contato
possa ser clara para que uma colusdo seja caracterizada. Em segunda
analise, essa ideia pode sofrer questionamento diante de arranjos que
podem ser bastante complexos para o Cade averiguar, a exemplo de
uma empresa posicionada no final de uma cadeia produtiva longa
receber informacgoes sensiveis e terminar por ser influenciada a adotar
um comportamento comercial uniforme com sua concorrente. Um
arranjo dessa natureza, em hub and spoke, desafia a ideia de “contato”
entre concorrentes, por mais que também seja discutivel a ideia de
que entre as empresas haja ocorrido um “contato indireto” mediado
por uma empresa terceira.

Nao obstante tal fato, um termo como “contato”, que se torna
discutivel, pode nio ser plenamente seguro, claro e inequivoco para
a uma definicdo em sua maior exatidao. Por esse motivo, entende-
se que uma melhor alternativa a “contato” deve ser o termo “troca
de informagoes sensiveis”. A propdsito, ao falar sobre a existéncia
de contato entre empresas, Burnier mesmo destaca que “essas
praticas colusivas podem ocorrer por meio da troca de informacdes
concorrencialmente sensiveis ou por um acordo por intermédio do
qual se fixam precos ou dividem mercados - o que se denomina de
cartel.”

A ideia da “troca de informacdes concorrencialmente sensiveis”,
nesse sentido, aponta maior seguranca terminativa para a busca
por um elemento que componha e defina o fendmeno colusivo.
Voltando ao exemplo anteriormente dado de arranjos hub and spoke,
a colusdo por conduta comercial da empresa posicionada no fim
de uma cadeia produtiva que é influenciada por sua concorrente
ocorre inquestionavelmente em funcdo da troca de informacdes

do mercado para as concorrentes; cendrio alcancado materialmente pelo fato de a
Unilever abusar de sua posi¢do dominante ao oferecer vantagens a pontos comerciais
em troca de exclusividade de vendas e divulgagdo comercial.
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concorrencialmente sensiveis, independentemente do contato da
empresa com sua rival.

A experiéncia dos precedentes e doutrina apontam
diferentes formas de se compreender uma “troca de informacdes
concorrencialmente sensiveis”, desde a formacdo de um -cartel
em sentido mais classico, o que pode ser visualizado por acordos
manuscritos e atas de reunioes estabelecendo regras internas para
os participantes da colusdo; ou mesmo arranjos extremamente
complexos, em que parte das vezes ndo é claro o tipo de condutas
que as partes adotam, muito embora seja evidente a formacao de atos
colusivos.

Casos como esses ultimos podem ser verificados em cartéis
mistos ou hub and spoke, em que os concorrentes recebem informacdes
sensiveis por intermédio de um terceiro posicionado em outro
grau da cadeia comercial. Além do mais, esses casos ainda podem
ser verificadas em estruturas menos provocativas, como conduta
comercial uniforme ou concertada entre concorrentes, na qual a
troca de informacodes entre empresas rivais ocorre pela sinalizagdo de
seus movimentos, de modo que os efeitos de suas agoes se igualam ao
prejuizo a competicdo verificado em cartéis cldssicos.

Nustrativamente, diante do caso do “Cartel dos postos de
combustiveis de Belo Horizonte” (Processo Administrativo n°
08700.010769/2014-64), o Conselheiro Jodo Paulo de Resende votou
pela condenagdo, sob o entendimento de que “néo [seria] necessario
discutir se a dinamica de estruturacao do cartel se deu ou nao no
formato de um cartel hub and spoke,” como tentou argumentar a
Superintendéncia-Geral, pois ja consideraria que as provas reunidas
permitiriam concluir que:

(...) funciondrios das distribuidoras auxiliavam na
estruturacdo e funcionamento do cartel hardcore
no mercado a jusante [dos postos de combustiveis]
por meio (i) da troca e repasse de informagdes
sensiveis entre revendedores; (ii) de ameacas da
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perda de beneficios e de represalias no prego de
fornecimento do combustivel, induzindo-os a adugéo
de comportamento uniforme; e (iii) da obtencéo de
informacOes sensiveis sobre suas concorrentes a
partir de conversas com revendedores.

Assim, peladinamicadaestruturaentre os postoseadistribuidora
na cadeia comercial de combustiveis ja permitiria visualizar uma
situacao na qual entendeu o Conselheiro pela “influéncia a adogéo de
comportamento uniforme” da distribuidora em relacdo aos postos.

Além do mais, ao lado da perspectiva de pluralidade de agentes
econdmicos, aperspectivadatrocadeinformacdesconcorrencialmente
sensiveis pode ser entendida como um aspecto do estado em que uma
colusdo se encontra. Ou seja, trata-se de uma situagdo em que aqueles
que participam da colusdo se encontram em troca informagoes sobre
estratégias comerciais que lhes influenciam na tomada de decisbes
importantes.

Portanto, a fim de abranger cenarios mais complexos, o exato
reconhecimento da “troca de informacdes concorrencialmente
sensiveis” como uma segunda perspectiva da colusido, em vez do mero
reconhecimento do “contato”, assegura uma atuagdo mais consistente
com intervencdes sobre arranjos colusivos mais complexos.

3.2.3. TERCEIRA PERSPECTIVA: CONDUTA
PREJUDICIAL AO BEM CONCORRENCIAL

As condutas coordenadas que os membros de uma colusao
adotam devem ser prejudiciais ao bem concorrencial, sejam esses
prejuizos imediatos, isto é, quando os efeitos ja foram atingidos pela
colusdo, ou sejam esse prejuizos em potencial, o que significa que os
efeitos ainda nao foram alcancados. A légica de exigir uma conduta
prejudicial ao bem concorrencial reside numa interpretacdo a
contrario sensu para a intervencao. Assim, ndo acarretando a conduta
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qualquer prejudicialidade, ela simplesmente ndo materializa uma
conduta contraria aquela descrita no ordenamento.

Além do mais, ao estabelecer a definicdo como prejuizo a um
bem concorrencial, sem uma definicdo exata do que seria esse bem
concorrencial, atribui-se essa tarefa a propria autoridade brasileira
diante de um caso concreto e conforme a dinamicidade de diferentes
linhas de pensamento que podem variar de acordo com a formacao do
tribunal. Isto é, entre uma visdo classica da Escola de Chicago, no qual
o paradigma do bem-estar do consumidor (consumer welfare) é o que
justifica a intervencdo (BORK, 1958, p. 950), a uma visao mais préximo
do atual neo-brandesiano, para o qual o Direito Concorrencial precisar
ser aplicado de forma dialégica com diferentes fatores para além do
mero bem-estar do consumidor, ou seja, com o préprio processo
competitivo e a estrutura do mercado, consubstanciado no interesse
de trabalhadores, produtores, demais concorrentes e cidadaos (KHAN,
2017, p. 737).

3.2.4. QUARTA PERSPECTIVA: FINALIDADE
DE MAJORACAO DE LUCROS

A existéncia de empresas que entre si trocam informagoes
concorrencialmente sensiveis tem, como vetor 1dgico, o interesse
pela majoracdo dos proprios lucos. A identificagdo de uma finalidade
diversa a majoracdo dos lucros, todavia, nao deve estar de acordo com
a ideia de colusdo na perspectiva da politica concorrencial. A falta
por esse interesse, com efeito, pode indicar uma mera associacao
de empresas para fins de representacdo do interesse de um setor
especifico da industria ou comercial perante negociacdes coletivas
com sindicatos trabalhistas ou o exercicio de lobby perante entidades
governamentais; ou ainda a constituicao legal de consdrcios e joints
ventures para a execucao de um projeto especifico.

Desse modo, a mera reunido de concorrentes nido é evidéncia
suficiente por si para indicar a existéncia de uma colusdo. Todavia, é
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necessario que as regras da colusdo tenham a finalidade de majorar
os lucros para os seus participantes. Prova disso pode ser apurado a
partir de um cendrio contrafactual, ou seja, no qual o mesmo mercado
¢ hipoteticamente analisado se a alegada colusdo ndo houvesse
ocorrido, com vistas a examinar a existéncia e o grau do impacto das
condutas na concorréncia (ANDREAS; ARMGARDT; GUNTHER, 2023,
p. 115).

Dessa forma, entende-se que a “majoracao dos lucros” consiste
numa quarta perspectivadacolusao e que, ao contrario dos perspectivas
anteriores, diz respeito ndo ao aspecto de estado, mas sim de aspecto
de finalidade.

3.3. ACORRELAGAO ENTRE AS QUATRO
PERSPECTIVAS DA COLUSAO

A fundamentacdo a respeito do fendmeno colusivo a partir dessas
quatro perspectivas justifica a elaboracdo da politica concorrencial
para o enfrentamento de anomalias no mercado. A autoridade da
concorréncia consegue conferir, em primeiro lugar, se um caso
de alegada colusdo trata-se de uma anormalidade que motiva a sua
intervengdo segundo o escopo da promocao da defesa da concorréncia.
Caso, porém, essa avaliacao seja negativa, o caso pode nio se tratar de
um fato colusivo ou mesmo pode pertencer a outro ramo juridico fora
do escopo concorrencial.

Em segundo lugar, essas perspectivas permitem definir se o caso
examinado deve ocorrer a partir de um controle de condutas ou a partir
de um controle de estruturas, o que, por sua vez, previne a autoridade
de instaurar procedimentos inadequados. Em terceiro lugar, a
identificacdo desses elementos também distingue situagdes de abusos
de posicdo dominante praticada por um agente em relagdo a casos em
que mais de um agente atua contra o bem concorrencial, o que por
consequéncia previne a autoridade de adotar remédios improprios
aos fins os quais sdo originalmente destinados. Logo, a averiguacgao se
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esses quatro elementos se encontram num fato determinado assegura
que uma intervencdo da autoridade nao se tornara arbitraria nem
abusiva.

Cumpre enfatizar ainda que a identificacdo desses quatro
elementos nao deve ocorrer isoladamente. Na medida em que eles
se interrelacionam, somente conjuntamente é que caracterizam o
fendmeno colusivodentrodoescopoconcorrencial. Emoutras palavras,
o Cade deve observar no alegado fato colusivo se cumulativamente
hé (i) pluralidade de agentes econdmicos, (ii) troca de informagoes
concorrencialmente sensiveis, (iii) condutas prejudiciais ao bem
concorrencial e (iv) finalidade de majoracdo de lucros. Verificado,
contudo, a auséncia de alguma dessas perspectivas no alegado fato
colusivo, a conclusdo pode indicar uma inexisténcia do préprio fato
colusivo do sentido do escopo de persecucao a cartéis.

Por exemplo, sem a primeira perspectiva (pluralidade de
agentes econdmicos), o caso pode consistir em monopdlio ou abuso
de posicdo dominante sob conduta de um uUnico agente econdmico.
Por sua vez, a falta da segunda perspectiva (troca de informacdes
concorrencialmente sensiveis) impede a materializagdo da
coordenacao de condutas. A falta da terceira perspectiva (condutas
prejudiciais ao bem concorrencial) deixa de amoldar as condutas aos
tipos e ilicitudes previstas na lei concorrencial. E a auséncia da quarta
perspectiva (finalidade de majoracdo de lucros) indica que a reunido de
empresas se trata de uma associagdo com propositos diversos aqueles
que poderiam estar fora do escopo da lei concorrencial, a exemplo de
associagdes que visem representar empresas de um mesmo segmento
comercial para negociar com sindicatos trabalhistas ou exercer lobby
perante corpos governamentais.

A vantagem do reconhecimento dessas quatro perspectiva é a
compreensao da reprovabilidade da conduta ao bem concorrencial,
especialmente porque a colusdo segundo os elementos aqui estudados
ndo se limita a um formato Unico tampouco se associa tdo somente
as praticas restritivas horizontais. Ao se revisar os elementos aqui
discutidos, observa-se que o fenémeno colusivo pode ser encontrado
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em formas variadas, em concertos e arranjos diversos - desde
um formato mais classico, sob a forma de um cartel entre alguns
concorrentes, a arranjos mais sofisticados, incluindo um elaborado
esquema.

Dentro doléxiconormativo,aLein.’12.529 de 2011 ndo categoriza
os formatos das infragoes — pelo menos nao de forma didética, pois até
porque ndo é essa a fungdo da norma brasileira. No corpo do artigo
36, ha uma prescricao indistinta de praticas que constituem uma
infracdo a ordem econ6mica. De outro lado, a Resolugéo n.” 20 de 1999
do Cade assume o encargo da categorizacgao, classificando as praticas
entre horizontais e verticais e as definindo. Com efeito, o fen6meno
colusivo pode ser encontrado, por exemplo, sob a forma de cartéis
(pratica horizontal) como também em acordos de exclusividade
(prética vertical) que, segundo a propria Resolucao n° 20, tem como
efeito potencial anticompetitivo a cartelizacdo do mercado de origem.

A ideia de colusdo, portanto, ndo se limita a ideia de cartel ou
mesmo de praticas restritivas horizontais. A depender do arranjo
estabelecido, é possivel observarumaviolacdoimediataouem potencial
sob qualquer forma manifestada na forma do caput do artigo 36,
quando sao reunidos os quatro elementos aqui estudados (pluralidade
de agentes economicos, troca de informacdes concorrencialmente
sensiveis, condutas prejudiciais ao bem concorrencial e finalidade de
majoracdo de lucros).

Além do mais, deve-se ressaltar que as praticas restritivas
horizontais e as praticas restritivas verticais definidas pela Resolugdo
n? 20 de 1999 ndo sdo categorias para colusao. E colusdo, tampouco,
é uma categoria para essas praticas. De outra maneira, sdo ideias que
compreendem os seus proprios grupos de condutas que, em algum
momento, podem pertencer ao mesmo tempo a dois deles, ou mesmo
trés, quando considerados determinados arranjos mais complexos, a
exemplo de cartel hub and spoke.

Dito isto, as colusdes podem assumir diferentes formatos,
tanto os ja consagrados pela experiéncia do direito concorrencial,
para os quais ja existem julgados e ampla literatura, quanto novos,
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para os quais a literatura possui pontos ainda ndo bem aclarados ou
definidos. Com efeito, cartéis de postos de combustiveis e cartéis em
licitacdes publicas, por exemplo, tiveram seus parametros ponderados
pelo Cade em casos precedentes e servem de diretrizes para casos
semelhantes futuros. Por outro lado, novos formatos de cartéis, como
os que vem a ser tratados neste Trabalho, a exemplo do uso de um
algoritmo comum entre concorrentes (em estrutura hub and spoke)
ou o uso de algoritmos de aprendizado de maquina, sdo cenarios
desestabilizadores e que tém gerado nos dltimos anos um movimento
literario de compreender como essa novidade deve ser compreendida
pela experiéncia da politica concorrencial.

Por isso, algoritmos podem representar um desafio para o Cade, a
medida que a autarquia precisara (i) identificar quando tais algoritmos
constituem uma colusao (analise dos parametros da colusio), (ii) como
desmantelar a coluséo (andlise das medidas adequadas para enfrentar
o problema) e (iii) a justificativa para desmantelar a colusdo (analise
da razdo econdmica que justifica a intervencao).

Dito isso, uma Teoria da Colusao no direito brasileiro pressupds
definir o termo “colusdao” como fenomeno compreendido por suas
quatro perspectivas para, a partir de entdo, avangar o estudo para
sistemas algoritmicos colusivos.

3.4. ARESPONSABILIZAGAO PELA COLUSAO
NO DIREITO BRASILEIRO

A responsabilizacdo por condutas colusivas insere-se no escopo
de controle de condutas executado pelo Cade, cujo fundamento
constitucional esta amparado no artigo 173, § 4°, da Constituicao,
ao instituir que “a lei reprimird o abuso do poder econdémico que
vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e
ao aumento arbitrdrio dos lucros.” A politica concorrencial, nesse
sentido, encontra-se no ambito do direito administrativo sancionador
(SILVEIRA, 2021, p. 63). Por sua vez, a Lei n.° 12.529 de 2011 define que
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determinados atos constituem infracdo da ordem econ6mica, seja por
seu proprio objeto ou pela potencialidade de produzir efeitos nocivos,
ainda que ndo alcangados™.

Desse modo, a norma proibe qualquer restricao da concorréncia
efetuada ou mesmo pretendida, o que significa dizer que os bens a
serem protegidos pela proibicdo do fendmeno colusivo sdo tanto a
concorréncia atual quanto a potencial. Sob essa premissa, a lei atribui
ao Cade um escopo de atuacao para que adote medidas sancionatérias
contra empresas cujos atos ndo apenas ja resultaram num dano
concorrencial, mas também estdo a resultd-lo ou mesmo tem essa
possibilidade.

Neste capitulo, os elementos da responsabilidade no direito
concorrencial sdo examinados.

3.4.1. CONDUTA

O estudo sobre a conduta possui estreita conexdao com o processo
evolutivo do proéprio direito concorrencial, o que permite hoje o
reconhecimento de duas categorias como a autoridade concorrencial
avalia a ilicitude, entre infragoes “por objeto” e infragdes “por efeitos”.
A distingdo entre elas, todavia, ndo estd justificada entre infracdes que
se separam entre duas classes, como a principio o nome leva a crer,
porém entre duas doutrinas legais que indicam como a autoridade
deve apurar a infracao pela perspectiva da presuncao da ilicitude.

O entendimento sobre a diferenca entre essas duas regras (ou
doutrinas legais) confunde-se em parte com a evolugdo do direito
antitruste americano. Em busca de compreender a melhor forma de
interpretar e aplicar a Sherman Antitrust Act, primeira lei moderna
voltada especialmente para o estabelecimento de uma politica
concorrencial, a Suprema Corte determinou em 1911 a divisdo da

14 A lei em sua redagdo: “Art. 36. Constituem infracdo da ordem econodmica,
independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham
por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que néo sejam alcangados:”;
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empresa petrolifera Standard Oil de Nova Jersey em sete empresas
diferentes, deixando evidenciado como doutrina legal para o seu
entendimento de que “apenas contratos, combinacdes, trustes [fundos
fiducidrios] e conspiracées que estavam em restricao desarrazoado
do comércio interestadual”’. E utilizando esse caso como referéncia,
entendeu mais uma vez a Suprema Corte em 1911 pela divisao de uma
empresa monopolista; desta vez a American Tobacco Company, sob
o argumento de ela praticar restricdo desarrazoado do comércio. E
nesse caso, pela primeira vez a Suprema Corte cunhou o termo “regra
da razdo™.

Nesse primeiro momento, portanto, a regra da razdo passou
a servir como padrao de exame para a averiguacdo dos casos
denunciados a lei da concorréncia. Contudo, conforme pode ser visto,
esse padrao esteve em primeiro momento associado a concentragoes
formados sobretudo por grandes empresas e monopdlios. Apds a regra
da razao se consolidar diversos precedentes, a Suprema Corte passou a
entender que determinadas situagoes de combinacdes entre empresas
para coordenar condutas, formando cartéis, j4 ndo poderiam utilizar
como argumento de defesa que seus atos foram realizados sem a
especifica intencao de restringir o comércio. A partir desse momento,
surge entdo a doutrina da regra per se, na qual a conduta é considerada
ilicita por sua propria existéncia, de modo que a nocividade dos efeitos
que ela produziu ou produzira sdo presumidos.

15 No original, “(...) only contracts, combinations, trusts, and conspiracies that were
in unreasonable restraint of interstate commerce.” Cf. Standard Oil Company of New
Jersey v. United States, 221 U.S. 1 (1911);

16 No original, é possivel conferir a ado¢do da mesma doutrina legal ja vista no caso da
Stard Oil Company pela Suprema Corte, “in truth, the plain demonstration which this
record gives of the injury which would arise from, and the promotion of the wrongs
which the statute was intended to guard against which would result from, giving to
the statute a narrow, unreasoning, and unheard-of construction, as illustrated by the
record before us, if possible serves to strengthen our conviction as to the correctness
of the rule of construction -- the rule of reason -- which was applied in the Standard
Oil case, the application of which rule to the statute we now, in the most unequivocal
terms, reexpress and reaffirm. Cf. United States v. American Tobacco Co., 221 U.S. 106
(1911);
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Assim, o que separa essas duas regras consiste na presuncao da
ilicitude da conduta. Enquanto na regra per se, presume-se a ilicitude
absolutamente. Na aplicacdo da regra da razao, por outro lado, essa
presuncao nao existe. Embora essas duas regras ndo hajam chegado
no Brasil como per se e regra da razdo, mas sim como infracdo por
objeto e infracdo por efeitos, a partir da inspiracao das legislacdes
europeias, na esséncia, guardam-se paralelos.

Isso significa que, ao entender o Cade pela doutrina da infragdo
por objeto, a prdpria existéncia da conduta ja leva a presungdo de
ilicitude. No entanto, se a autarquia entender pela doutrina da infracao
por efeitos, é necessario que a autoridade levante provas sobre os
efeitos anticoncorrenciais da conduta, o que por consequéncia abre-
se espaco para a ponderacdo se decorrem da conduta até mesmo
efeitos positivos - e ndo somente nocivos - em termos de “diminuicdo
de custos, eficiéncia produtiva ou incentivos para inovacao” (PEREIRA
NETO; CASAGRANDE, 2016b, p. 103).

A opcdo pela aplicacdo entre essas duas regras, portanto, se
estabelece pela gradacdo quanto a presuncao de ilicitude da conduta,
ou seja, ha uma “escala de ilicitude que varia de acordo com o 6nus da
prova que pesa sobre o Estado por meio da autoridade da concorréncia”
(SILVEIRA, PAULO BURNIER, 2021, p. 65).

Em situacdes mais ostensivas que levam a presuncdo absoluta
da ilicitude, a exemplo de acordos direto entre concorrentes para a
fixacao de pregos, a graus menores, com arranjos mais sofisticados
em que ndo é clara se a situacio se trata de uma colusdo ou mero
comportamento normal do mercado, Paulo Burnier da Silveira (2021,
p. 64) afirma que, apesar de ndo serem categorias idénticas, é possivel
estabelecer um paralelo entre a categoria brasileira com as distin¢des
que alegislacao americana faz entre a “regra per se” e a “regra da razdo”
(rule of reasons).

Os incisos I e IT do § 3. do artigo 36 da Lei n° 12.529/2011, em
especifico, destinam-se a definir as condutas ilicitas que tratam dos
casos de cartéis. A norma nao limita sob quais cenarios ou mecanismos
um cartel ocorre; na realidade, o préprio caput do artigo 36 estabelece
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que atos anticoncorrenciais podem ser manifestados sob qualquer
forma. Em razao disso, o uso de um sistema algoritmico para a fixagdo
de pregos colusivos ndo é um fator determinante para se entender
pela responsabilidade ou nao diante da infragcdo a ordem econ6mica.

3.4.2. DANO

Se, por um lado, é necessario averiguar os efeitos ou mesmo
a sua potencialidade a fim de atribuir responsabilidade ao acusado,
por outro lado, é inexigivel a producdo de efeitos anticoncorrenciais
concretos para a configuracao da infracdo a ordem econdmica;
exatamente como medida decorrente da “dificuldade de comprovar
os efeitos produzidos sobre o mercado e de se estabelecer o nexo
causal entre as praticas investigadas e os resultados produzidos”
(FRAZAO, 2017). Logo, ndo importa se os efeitos foram alcancados
ou ndo pelos atos. Desde que os atos hajam sido praticados, o Cade ja
tem legitimidade para iniciar um procedimento a fim de averiguar a
conduta dos agentes"’.

A titulo de ilustragdo, num caso em que dois concorrentes
celebrem um acordo, estabelecendo regras para fixar precos e dividir
o mercado e, desse modo, alcangando um poder de mercado, néo é
necessario esperar que os efeitos anticoncorrenciais desse arranjo se
materializem. Isto é, ndo é preciso aguardar que os pregos aumentem

17 A protecdo da concorréncia em potencial, alids, ndo é apenas uma premissa que
pode ser encontrada na lei brasileira. No ambito europeu, conforme o instrumento
“Orientacdes sobre a aplicacdo do artigo 101.° do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia aos acordos de cooperacéo horizontal” de 2011, ao se fazer a avaliacdo
de aplicabilidade do artigo 101 do TFUE, o julgador deve apurar o acordo tem um
objetivo concorrencial ou um carater atual ou potencial. Ainda, dois casos julgados
pelo TJUE podem ser enfatizados. No primeiro, pardgrafo 77 do caso John Deere,
entendeu o TJUE que “o artigo 85.°, n.° 1, [atual artigo 101, n. 1 do TFUE] nio limita
uma tal apreciacdo apenas aos efeitos actuais, antes devendo igualmente atender
aos efeitos potenciais do acordo sobre a concorréncia no mercado”. No segundo,
no paragrafo 50 do caso Asnef-Equifax, entendeu o Tribunal Europeu que “embora o
artigo 81.°, n.° 1 [atual artigo 101, n.1], CE ndo limite tal apreciacdo apenas aos efeitos
actuais, esta deve ter igualmente em conta os efeitos potenciais do acordo ou da
pratica em causa na concorréncia no mercado comum”.
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e os consumidores sejam prejudicados. Apenas com a conduta das
empresas em adotarem para si o acordo, a lei da concorréncia ja
autoriza a investigacdo de responsabilizacdo com base no artigo 36,
§ 1° inciso I, da Lei n° 12.529 de 2011. O foco da responsabilizagdo
pela ilicitude concorrencial, portanto, ndo se encontra nos efeitos
concretamente gerados, porém na conduta. Porém, deve ser ressaltado
que o foco sobre a conduta nao pode ser confundido com a préprio
entendimento de ilicitude.

Se um dano resultante de um cartel estiver ocorrendo de
imediato, as condutas das empresas devem ser identificadas como
uma violagdo da concorréncia. Com isso, o Cade adota as medidas
legais de intervencao, a fim de cessar a lesdo ao bem juridico da
concorréncia’®. No ambito da restricdo pretendida, ou seja, quando o
cartel ainda nao resultou efeitos nocivos, o foco igualmente nao muda,
dado que a subsuncao da lei concorrencial ao fato ndo exige a intengdo
das empresas tampouco resultados materiais, mas sim a constatacao
dos atos proibidos pelo artigo 36 da Lei n.° 12.529 de 2011. Assim, uma
vez havendo o acordo de cartel e sua pratica pelos membros, mesmo
que nao haja ainda os resultados nocivos, ja ha a legitimidade do Cade
para agir®.

18 O bem juridico tutelado pelo Direito da Concorréncia é um ponto de divergéncia
entre muitos académicos e tribunais, variando ainda entre jurisdicGes e épocas. Nos
Estados Unidos, predomina na Suprema Corte a corrente de pensamento da Escola
de Chicago, segunda a qual o Direito Antitruste serve precipuamente a defesa do
bem-estar do consumidor (consumer welfare). Essa corrente, no entanto, é desafiada
pelo atual movimento académico Neobrandesiano, que sugere que os tribunais
devem levar em consideragdo outras fatores, tais como equidade de competicdo entre
grandes e pequenas empresas, democracia e aspectos trabalhistas. No ambito do
Tribunal da Unido Europeia, sdo abrangidos mais paradigmas para a tutela do direito
concorrencial do bloco, dentre os quais a prépria estrutura do mercado comum,
a liberdade de circulacdo de bens e servicos e o poder de escolha e liberdade do
consumidor. No Brasil, o CADE néo vincula-se a um ramo uniforme, mas de modo
geral denota sua preocupacdo com a protecéo da prépria concorréncia em si;

19 Cumpre ressaltar que o fato do CADE ja ter uma legitimidade para agir néo
confunde-se com uma justificativa para punir. A partir da perspectiva da regra da
razdo, é necessaria a averiguagdo do grau de nocividade dos efeitos do cartel conforme
a capacidade (imediata ou potencial) de distor¢do do mercado pelos castelistas;
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Deve-se pontuar que a qualificacdo de cartel a um acordo entre
empresas precisa de exame econoémico a fim de averiguar se os seus
termos geram ou tém o potencial de gerar uma restrigdo efetiva da
concorréncia. Apesar do Cade até o momento optar por nao consolidar
e disponibilizar publicamente um guia com regras padronizadas paraa
analise desse tipo de situacao, deve ser ressaltado que, analogamente,
em casos de operacdes de integracdo entre empresas concorrentes ou
potenciais concorrentes entre si, a autarquia dispde em seu acervo
do “Guia para analise de atos de concentracdo horizontal” (CADE,
2016), cujas etapas indicam parametros economicos avaliados pela
autoridade, seja por meio da denominada analise cldssica® ou por de
analises alternativas?.

Em momento seguinte, j4 na analise juridico pelo Tribunal
do Cade, assegura-se que na constatacao de eventuais efeitos pro-
competitivos no acordo revelados durante a andalise econémica, o Cade
pode afastar a responsabilidade pelo cartel, a partir da perspectiva da
regra da razdo; isto é, ao entender que o arranjo dos concorrentes ndo
é capaz de lesionar o bem juridico, apesar dos atos praticados. Além
disso, nao obstante o artigo 36 indique a responsabilizacdo do agente
independentemente de culpa pela colusdo, aincidéncia da norma sofre
um “temperamento interpretativo” quando conectada a Resolugédo n.’
20 de 1999 do Cade. Ao dispor sobre as praticas restritivas horizontais
e verticais, é textualmente recomendavel a aplicacdo do principio da
razoabilidade, pois reconhece que “em diferentes graus, algumas [das

20EmseuGuia,aanalise classicasegue-seemquatrooucincoetapas (emtransliteragio):
(i) definicdo do mercado relevante, (ii) analise do nivel de concentragdo horizontal,
(iii) avaliacdo da probabilidade do uso de poder de mercado adquirido por meio de
maior concentragdo na operagio, considerando variaveis como a possibilidade de
uma entrada tempestiva, provavel e suficiente e o nivel de rivalidade restante no
mercado, (iv) avaliacdo do poder de compra existente no mercado ou criado pela
operacio, quando for o caso de se tratar de mercado de insumo, e (v) ponderagéo das
eficiéncias econOmicas inerentes ao ato de concentracgio;

21 O Guia estabelece que as analises alternativas nao séo limitadas e que podem ser
utilizados como metodologia complementar a analise cldssica. Embora ndo esgote
todas as opg¢des possiveis de andlise, o préprio Guia ainda menciona a possibilidade
da andlise contrafactual e simulacées;
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praticas restritivas] podem também gerar beneficios em termos de
bem-estar ao mercado (‘eficiéncias econémicas’).”

Logo, para o Cade, é necessario que a apuracdo da acusacdo de
uma pratica restritiva horizontal leve em consideracao a razoabilidade
econdmica. Emoutras palavras, o Cadendonecessariamente deve punir
0 agente econdmico se constatar que a pratica restritiva horizontal
esta a “gerar eficiéncias liquidas caso as eficiéncias econdmicas dela
derivadas compensem seus efeitos anticompetitivos.” O efeito pratico
disso consiste no fato de que, embora uma colusdo seja identificada,
o Cade ndo necessariamente devera entender pela responsabilizacdo
dos agentes. Antes, deverd apurar, como uma condicao, se o ato resulta
em prejuizo a eficiéncia economica.

3.4.3. NEXO DE CAUSALIDADE

A conduta praticada pelo agente e o dano (imediato ou potencial)
exigem entre si uma correlacdo causal. Isso significa que uma lesdo ao
bem concorrencial ndo ocorre sem o tipo proibido previsto na Lei n.’
12.529 de 2011.

3.4.4. AQUESTAO DA CULPABILIDADE

O caputdoartigo 36 estabelece queainfracadodaordemecondmica
¢ constituida independentemente de culpa do agente. Apesar da
redacdo da norma leva a crer que ela recepciona a responsabilidade
objetiva do infrator - a semelhanca daquela encontrada no escopo do
direito civil -, essa ndo parece ser, contudo, a interpretagdo conforme
a natureza sancionatéria do Direito Antitruste brasileiro. O Cade
exerce poder de policia sobre o patrimoénio de particulares ao apurar
suas condutas, levanta provas e aplica sancdo. Nesse sentido, pelo
exercicio de uma forca estatal, o trabalho da autoridade brasileira deve
encontrar limites nas garantias constitucionais elementares (FRAZAO,
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2017), a exemplo da presuncdo de inocéncia, proibicao da analogia in
malam partem e respeito a individualizacdo e a proporcionalidade da
pena.

Uma interpretacao alternativa e que parece melhor se aproximar
com os preceitos da Constituicao Federal, no entanto, diz respeito ao
reconhecimento de que aresponsabilidade pelainfragdo concorrencial
pode ocorrer independente do dolo, ou seja, da consciéncia vontade
deliberada de praticar a infracdo. Essa interpretacdo tem a vantagem
de assegurar a responsabilizacdo do agente mesmo em situacdes nas
quais o agente se beneficia de um prejuizo ao bem concorrencial, ndo
obstante nao tenha agido deliberadamente para a sua ocorréncia.
Tal situagdo poderia ser encontrado, por exemplo num cenario de
paralelismo consciente alcancado por “lideranca de preco”, em
que um equilibrio de precos é suscetivel de ser atingido, apesar da
inexisténcia de conspiragdo entre os concorrentes.

O exame da culpa, desse modo, ndo pode ser dispensado sem
que também nfo se possa entender uma violagdo ultra vires do Cade
em relagdo ao escopo do direito administrativo sancionador brasileiro,
pautado em ultimo caso na Constituicdo Federal. A reprovabilidade do
agente, isto é, seu comportamento contrario ao esperado ou exigido
pela norma concorrencial, deve sempre ser aferida, a fim de aplicar
adequadamente a sanc¢do individual e proporcional da sangao.

3.5. UMA INVESTIGACAO SOBRE OS MODELOS
PARA COLUSAO NA LEI N.° 12.529 DE 2011

O corpo do artigo 36 da Lei n.° 12.529 de 2011 apresenta os tipos
anticoncorrenciais proibitivos, porém néo os classifica tampouco os
define. Diferente de uma divisao doutrindria tradicional e encontrada
em legislacOes estrangeiras, que tendem a separar as condutas
anticoncorrenciais entre colusivas e unilaterais, o artigo 36 optou
por deixa-las sob uma tnica estrutura textual. Ainda, algo incomum
em relacdo ao direito comparado pode ser percebido pela opcao do
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artigo 36 em indicar de modo extensivo as condutas proibidas. Como
mesmo destaca Paulo Burnier da Silveira, a “distincao entre condutas
coordenadas e condutas unilaterais nao emerge com clareza na
legislacao brasileira, que optou por uma capitulacao normativa ampla
para tipificar a infragdo a ordem econdmica” (SILVEIRA, 2021, p. 69).

A opcao adotada pela norma brasileira pode ser vista como uma
vantagem para a politica concorrencial doméstica, apesar de dever ser
reconhecido a aparente confusdo conceitual que essa estrutura pode
trazer para uma leitura menos cautelosa. Ao abrigar tipos variados,
sem fazer uma divisdo ndo 6bvia, a lei lhe atribui um alto grau de
abstragdo, caracteristica necessaria diante de casos que podem
apresentar um fendmeno anticoncorrencial mais complexo e menos
padronizado de extensdo e condutas, a exemplo de arranjos hub and
spoke ou mesmo colusdes operadas sem o ato volitivo humano, como
em colusoes algoritmicas.

Nao obstante tal fato, para fins de estudo, porém, é possivel
selecionar e destacar duas formas colusivas dentro do 1éxico normativo
do artigo 36: os incisos I e I do § 3°, que respectivamente dizem sobre
(i) o cartel e (ii) a conduta comercial uniforme.

3.5.1. O CARTEL

O termo “cartel” ndo é nominalmente encontrado noincisoIdo §
3°doartigo 36. Apesar disso, os termos que lhe caracterizam podem ser
visualizados na redacdo da norma: “[§ 3.°] (...) caracterizam infracao da
ordem econdmica [inciso I] acordar, combinar, manipular ou ajustar
com concorrente, sob qualquer forma”, o qual é complementado pelas
alineas de “a” a “d”, os quais descrevem as conspiragoes sobre bens e
servicos que envolvam a conspiracao em relacao a precos, produgao,
volume e frequéncia, divisdo de mercado, e condi¢des, vantagens ou
condicdes em licitagdo publica. Ainda, o entendimento do que é um
cartel pode melhor ser assimilado quando os 1é-se em complemento a
Resolucdo n. 20 de 1999, que o define como
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(...) acordos explicitos ou tacitos entre concorrentes
do mesmo mercado, envolvendo parte substancial
do mercado relevante, em torno de itens como
precos, quotas de produgdo e distribuicao e divisdo
territorial, na tentativa de aumentar precos e lucros
conjuntamente para niveis mais préximos dos de
monopdlio.

A Resolucao n. 20 de 1999 apresenta um quadro a partir do qual
é possivel deduzir uma conceituagdo para “cartel”, segundo a sua
natureza (“acordos explicitos ou tacitos”), sujeito (“entre concorrentes
do mesmo mercado, envolvendo parte substancial do mercado
relevante”), seu objeto (“em torno de itens como precos, quotas de
producdo e distribuicado e divisdo territorial”) e finalidade (“na tentativa
de aumentar precos e lucros conjuntamente para niveis mais préximos
dos de monopdlio”).

Além disso, a Resolugdo n’ 20 de 1999 acrescenta fatores
estruturais que favorecem a formacao de cartéis, consistindo em “alto
grau de concentracdo do mercado, existéncia de barreiras a entrada
de novos competidores, homogeneidade de produtos e de custos, e
condicOes estaveis de custos e de demanda”.

Dentro do léxico normativo das colusoes, o cartel é o formato
mais conhecido - possivelmente em razdo do seu carater modelo e da
gravidade de seus efeitos. A consequéncia disso é que, em diferentes
jurisdigoes, as redacdes das leis concorrenciais muitas vezes parecem
apontar em direcao ao cartel. Em outras palavras, diante de um
conjunto de arranjos colusivos possiveis, o cartel seria o modelo
de orientagdo, a “agulha-magnética que aponta para o norte” da
redagdo normativa. Por esse motivo também, dentro de uma escala
de gravidade, o cartel encontra-se em sua ponta, consistindo no
cenario cujos efeitos sdo os mais danosos. Ao mesmo tempo, dentro
de uma escala de responsabilizacdo pelo caput do artigo 36, o cartel
em seu predicativo mais modular permite que o fato investigado pela

A Colusao por Algoritmo e o Direito Brasileiro da Concorréncia | 53



Joao Mateus Thomé de Souza Lima

autoridade o subsuma aos atributos da responsabilizagdo infracional
rapidamente e em maior grau de convicg¢do de acerto.

Por outro lado, arranjos colusivos cujas caracteristicas se
distanciam do modelo de cartel levam a uma conviccdo menos segura
e, por isso, é exigivel uma investigacdo mais cautelosa, fazendo com
que muitos autores defendam a existéncia de outras categorias cuja
infracdo seria por efeitos, assinalando-as como condutas comerciais
uniformes.

Ao estudar o padrao de provas dos cartéis, os autores Casagrande
e Pereira Neto (2016, p. 125) afirmam que:

A prova de um cartel, portanto, depende em primeiro
lugar da demonstracdo de que houve um “acordo
de vontades” (meeting of minds, na terminologia
consagrada na literatura internacional) entre os
agentes economicos, com vistas a um resultado ou
objetivo comum. Sem a demonstragao de tal acordo,
ainda que informal e ndo escrito, ndo ha materialidade
suficiente para uma acusacao de pratica de cartel.

Logo, a partir do entendimento do autor em referéncia, o Cade
somente conseguiria comprovar a materialidade da conduta caso
demonstre a existéncia de um “acordo de vontade” entre os agentes
econdmicos, com vistas a um resultado ou objetivo comum. Esse
entendimento, no entanto, merece reparos, pois ndo se encontra em
integral afinidade com os paradmetros da responsabilidade previstos
no caput do artigo 36.

A ideia de existéncia de um meeting of minds (ou “acordo de
vontades”, como traduzido pelos referidos autores) advém da teoria
da vontade (ou autonomia da vontade) no Direito Contratual, segunda
qual a existéncia de um contrato encontra-se condicionada a vontade
de contratar consensualmente manifestas pelas partes. A ideia de
meeting of minds no direito concorrencial teve por muito tempo um
valor preponderante, dado a ideia de que um cartel somente poderia
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ser formado caso as partes tenham a vontade de formalizar as regras
de sua conspiracdo. No entanto, essa ideia ndo é adequada a uma
analise contemporianea do que pode ser visualizado como cartel e
muito menos com os proprios parametros do caput do artigo 36.

Na contemporaneidade, novos arranjos de cartel surgem,
a exemplo dos estruturados difusamente ou o arranjo de hub and
spoke. Nestas duas situacdes, as nuances dessas estruturas ndo sao
condizentes com a teoria contratual da vontade, muito embora os
efeitos deletérios do cartel se fagam presentes. Assim, em vez de uma
fundamentacao pelo Direito Contratual, que apresenta defasagem,
para a contemporaneidade, parte da fundamentacdo precisa
encontrar-se na andlise economica, para o qual cartéis em suas mais
amplas modalidades sdo reconhecidos ndo por via de um contrato,
senao por via da ado¢do de comportamentos unilaterais de acordo
com suas respectivas expectativas de recompensas.

Ao se retornar a conceituacdo de “colusdo realizada por
este Trabalho, na qual fora fundamentado que o comportamento
colusivo deve apresentar quatro elementos, o cartel é identificado
perfeitamente como uma colusio; portanto, suscetivel aos parametros
do artigo 36. Além disso, o entendimento de que um cartel precisa de
meeting of minds, como afirmam Casagrande e Pereira Neto, ndo esta
em conformidade com o caput do artigo 36. A norma estabelece que na
jurisdicdo brasileiras as condutas infracionais ocorrem sob qualquer
forma manifestados e independentemente da culpa do agente. Aceitar
a ideia de meeting of minds na jurisdicdo nacional, por outro lado,
significaria criar uma restricdo - uma exigéncia que a propria Lei ndo
faz. Do contrario, seria um contrassenso prescrever que um cartel
pode ocorrer sob qualquer forma manifestado ao mesmo tempo que
um acordo de vontades deva ser observavel.

E, ainda, a exigéncia contratualista para que o cartel fosse
identificado levaria a necessidade de se apurar a vontade do agente em
participar, de modo a condicionar a responsabilidade a volicao, o que
nao é coerente com a previsao artigo 36 pela independéncia da culpa.
Assim, pode-se sustentar que a Lei brasileira tem um escopo suficiente
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na caracterizacao do cartel, ndo prevendo de maneira alguma a ideia
de meeting of minds como uma exigéncia defendida por outros autores.

3.5.2. ACONDUTA COMERCIAL UNIFORME OU
CONCERTADA ENTRE CONCORRENTES

Além das situacdes do inciso I do § 3° do artigo 36, as quais
caracterizam o cartel, a Lei de Defesa da Concorréncia reservou, desta
vez no inciso II, condutas de “promover, obter ou influenciar a adogao
de conduta comercial uniforme ou concertada entre concorrentes.”
A definicao do que seria a referida pratica, diferente do cartel, no
entanto, ndo possui uma especificagdo complementar na Resolucao n.
20 de 1999, ndo obstante a referida norma infralegal mencione “outros
acordos entre empresas” e “ilicitos de associagdes profissionais” como
praticas danosas restritivas horizontais.

Com efeito, o que a redacdo da Lei n.° 12.529 de 2011 parece
indicar é uma deliberada conceituacao abrangente e indeterminado
para “conduta comercial uniforme ou concertada entre concorrentes”,
a partir do qual cabe uma liberdade de interpretagdo amplificativa
em beneficio do Cade ao apurar casos em que se detecta efeitos
prejudiciais substanciais a concorréncia advindos de algum arranjo
entre concorrentes que fuja do padrao do cartel classico.

3.6. ARELACAO ENTRE PLATAFORMAS E
COLUSOES DE VENDEDORES PARCEIROS

Colusdes operadas por vendedores parceiros dentro de uma
plataforma representam um ato anticompetitivo, de modo a pode
resultarembeneficiosndoapenasparaosmembrosdacolusdoemrazio
do aumento dos precos dos produtos, mas também para a plataforma
em razao dos ganhos com comissoes pelas vendas dos produtos em
preco acima do nivel competitivo. Antes, para compreender as razdes
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que contribuem para o apoio de uma teoria de responsabilidade
que abracga tais comportamentos e intencées nao-humanas sobre
uma base segura, é necessario primeiro definir o objetivo original
do Direito Antitruste. Como resultado da redacao aberta e ampla da
Lei Antitruste Americana (Sherman Act) de 1890%, tem-se permitido
diferentes abordagens interpretativas pelos tribunais americanos ao
longo de seus mais de 130 anos de promulgac¢ido em relacdo a politica
concorrencial justa.

Os objetivos da Politica Antitruste sdo encontrados nas secoes
1 e 2, referindo-se as agOes que eles administram, respectivamente,
as “restricdes ao comércio” e o “comércio de monopolizacido”. De
acordo com a secgdo 1, como ilegal todo contrato, combinacdo ou
conspiracdo para restringir o comércio; enquanto de acordo com
a secdo 2, é culpado de uma pessoa ilegal que monopoliza ou tenta
monopolizar, combinar ou conspirar com qualquer outra pessoa para
monopolizar qualquer parte do comércio. Tal preocupagao nada mais
é do que a protecdo da economia contra agentes que concordam em
praticar suas condigoes de venda como se fossem monopoélios - em
um arranjo artificial cujo cendrio de mercado estd em oposi¢ao direta
as circunstancias regulares de concorréncia perfeita.

Ao analisar os termos encontrados no Sherman Antitrust Act e
ao levantar criticas contra uma abordagem interpretativa literal,
Posner (2001, p. 52-54) quationa, em relagdo ao exame probatdrio
dos acordos horizontais, a exigéncia de que os agentes econdmicos
tenham formalizado um contrato explicito, prevendo a coordenacio
6bvia da conduta como pressuposto configurativo da agdo ilegal. Para
argumentar, Posner esclarece que duas possibilidades podem levar ao
monopdlio de precos: primeiro, um cartel pode conspirar para tentar
deliberadamente desviar-se dos parametros literais da Lei Antitruste;
segundo, os agentes poderiam conseguir um paralelismo de precos
sem conspiracdo prévia em determinadas circunstancias, ou seja,
sem nenhum ato de comunicagdo detectavel abertamente. Este dltimo

22 15th U.S.C. §§ 1-7;

A Colusao por Algoritmo e o Direito Brasileiro da Concorréncia | 57



Joao Mateus Thomé de Souza Lima

aspecto, a propdsito, é para alguns juristas denominado “paralelismo
consciente” ou “interdependéncia oligopolista”. Posner, por sua vez,
tem preferéncia pela denominacio de “colusdo tdcita”.

Sua propensao para essa dominancia tem justificativa. A colusdo
tacito nao deve ser confundido com o prdprio ato ilegal, pois ela é o
resultado de uma atividade de restricdo ou monopolizagdo comercial,
ou mesmo, pelos termos de Massimo Motta (2004, p. 189), a colusdo
é, na teoria econémica definido como um resultado de mercado, que
também d4 como exemplo desses resultados precos acima do nivel
competitivo. Neste sentido, o estagio inicial desta resposta nao esta
na acao conduzida pelos algoritmos, mas sim no resultado que eles
alcangam, a fim de determinar se os algoritmos auténomos podem
praticar um cartel.

A anadlise economica do direito consiste numa ferramenta util a
investigacdo nesta situagdo, na medida em que a atribuicdo adequada
de culpa pela vontade dos agentes econdmicos é justificada devido
as repercussoes causadas na ineficiente da alocacio de recursos no
mercado (POSNER, 1975, p. 765). Nao importa se ha prova de uma
conspiracdo, ou se o efeito desejado do pedido é a descontinuidade
de um monopodlio de precos; é necessario que a atribuicao de culpa
leve a um reposicionamento do mercado por um preco competitivo.
Além disso, uma abordagem que considere os resultados econémicos
indesejaveis e ndo o comportamento conspiratorio dos agentes explica
como as acles dos infratores que levam a esses resultados podem
ser enquadradas em um modelo econémico de retornos (payoffs), no
qual o ganho provéavel de um prego de monopdlio é compensado - e
desse modo evitado - pelo ganho provavel de um preco em cenario
competitivo; em outros termos, como Becker (1974, p. 44) afirma
sobre como um crime precede escolhas racionais, atividades ilegais
ndo pagariam (a margem) no sentido de que a renda real recebida
seria inferior a que poderia ser recebida em atividades legais menos
arriscadas.”

A visao de Becker sobre escolhas racionais sobre crime e
punicao, alids, é complementada por Posner (2001, p. 60-61), segundo
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a qual “a decisao de uma empresa racional de conspirar, seja expressa
ou tacitamente, é tomada equilibrando os ganhos potenciais da
conspiragdo para a empresa com os custos da conspiracao, incluindo
quaisquer custos de punicao esperados.” Assim, Posner reconhece
que, avaliando os elementos que promovem ganhos e perdas, é
possivel desenvolver um modelo que pode ndo apenas prever quais
mercados tém maior probabilidade de desenvolver um conluio técito,
mas também o volume de comunicacdo necessaria para a formagao
do fato antijuridico.

Posner (2001, p. 60-61) defende que, avaliando os fatores que
promovem ganhos e perdas, é possivel estabelecer um modelo
que preveja ndo apenas quais mercados tém maior probabilidade
de presenciar uma colusdo tacita, mas também a quantidade de
comunicacao necessaria em tal circunstancia. Por sua vez, mesmo que
ndo hajaevidénciade conluio entre os agentes, isto é suficiente paraque
a autoridade publica reconheca os sinais de conluio e, como resultado,
desenvolva uma solugdo que o impega ou detenha antecipadamente,
impedindo que os efeitos adversos sejam negligenciados pela politica
antitruste. Portanto, antes deste fundamento tedrico, para a questio
dailegalidade e algoritmos que coordenam autonomamente, entende-
se que a analise da atribui¢do do ilicito deve se concentrar no resultado
indesejado (na colusdo tacita), e ndo nas acdes dos agentes ou na
existéncia de conspiracdo entre os agentes.

A analise da teoria da concorréncia perfeita, que traz consigo o
resultado econdmico idealmente desejado pela politica competitiva,
¢ entdo necessaria para compreender a relacdo entre o resultado
antitruste e os algoritmos. Nesta situagdo, nenhuma corporagao pode
influenciar os precos de mercado; as empresas sdo todas tomadoras
de precos, enquanto os consumidores tém total controle sobre suas
escolhas. Os autores Whish e Bailey (2018, p. 7) entendem que a
razdo pela qual o produtor ndo pode afetar o preco é que qualquer
mudanca em sua proépria producdo individual terd apenas um efeito
insignificante sobre a produgao agregada do mercado como um todo,
e é a produgdo agregada que determina esse preco através da lei da
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oferta e da demanda. Assim, a soberania do consumidor é estabelecida
pela falta de impacto econémico da decisao de uma tnica empresa
de alterar sua prépria producdo em relagdo a producdo mundial do
mercado. Qualquer mudanga na produgdo resultaria em perdas para
a empresa.

Existe um monopdlio na situagdo oposta. O monopolista esta
nesta situacao dificil porque é o inico responsavel por toda a produgao
do mercado; como resultado, ao decidir reduzir a quantidade de sua
producao (e, portanto, toda a producdo do mercado), ele aumenta o
preco. A consequéncia disto, como Whish e Bailey (2018, p. 7) explicam,
é o fato de a produgdo tornar-se menor do que seria sob um cenario de
perfeita concorréncia, o que gera como resultado a privacao sofrida por
alguns consumidores a bens e servicos pelos quais estariam dispostos
a pagar ao prego competitivo do mercado. Dessa forma, as pessoas sdo
excluidas do poder de consumo. E aqueles que ainda podem consumir
pagam um preco muito superior ao valor real do produto ou servigo,
tracando um quadro geral no qual a riqueza é transferida do mercado
para um Unico agente exclusivamente. Ou seja, o monopodlio impoe
ineficiéncia na alocacao de recursos, resultando em “perda de peso
morto” quando os recursos ndo sdo distribuidos da maneira mais
eficiente possivel.

Concorréncia perfeita e monopdlio sdo dois paradigmas
inteiramente tedricos que refletem o fim da dindmica do mercado
de maneira oposta. Na realidade, a nocividade da colusdo paira entre
estes dois extremos, com uma tendéncia a aplicar penalidades no
inicio, e com um grau de severidade maior quanto mais proxima esta
nocividade se aproxima do prego do monopdlio, onde é mencionado
por causa da doutrina de Posner que os agentes de um cartel adotam (ou
pelo menos aspiram a adotar) um prego como se fosse um monopolio.

Se, por um lado, a colusdo tacita sugere uma propensao para
alocar ineficiéncia, o que responde a questdo de por que a politica
antitruste busca reprimi-la. Por outro lado, é importante compreender
a estrutura do modelo que a produz, o que permite que a politica
antitruste a identifique. Uma vez que as empresas em uma colusao
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tacita atingem a coordenacao de precos sem ter assinado previamente
um contrato de cartel, o estudo das inter-relagOes entre os atores e
como suas agoes de mercado se tornam interdependentes emprega
a teoria do jogo como um método de andlise. De acordo com Baird,
Gertner e Picker (1998, p. 166) todos os modelos de colusdo técita
dependem tanto da natureza dinamica da concorréncia de precos
quanto da capacidade das empresas de responder as decisdes de
precos de seus rivais. Ou seja, o conluio tdcito ocorre quando os
agentes competem entre si por um periodo durante o qual o fim da
competicdo é desconhecido para eles (por exemplo, uma empresa
ndo sabe quando a outra deixara de vender) e entdo eles repetem a
acao (iteragcdo) de fixar o preco ou a producao, cada um deles ndo
sabendo qual serd o preco ou a producio fixada pela outra (VISCUSI,;
HARRINGTON JR.; VERNON, 2005, p. 117).

Ou seja, as empresas comeg¢am por competir no prego, no
entanto, devido a busca racional individual para maximizar a prépria
utilidade esperada em uma interacao repetida, as empresas acabam
por incorrer tacitamente em um equilibrio para o qual estabelecem
um preco idéntico, que pode entdo ser aumentado em conjunto em
busca da maior recompensa possivel (BIERMAN; FERNANDEZ, 2011,
p. 183). Isto porque o equilibrio de ganhos entre empresas tem um
fator de desconto suficientemente alto para lucros futuros adquiridos
através da manutencdo de uma conduta concertada as custas de
ganhos imediatos obtidos por uma conduta anticompetitiva.

Se, por um lado, a cooperagio tacita é o resultado de um alto
fator de desconto, que permite aos agentes insistirem na continuagdo
de movimentos coordenados, entdo um baixo fator de desconto faz
com que o concerto seja interrompido. Em outras palavras, é vidvel
governar os incentivos e desincentivos que uma empresa tem para
a competicao ou concerto em prol de uma recompensa (agora vs.
futuro). Assim, uma empresa decide competir em nome de uma
escolha racional quando a utilidade imediata esperada é maior que
a soma das utilidades futuras esperadas com uma colusdo - e vice-
versa. Um exemplo disso é quando um agente em colusdo com outros
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percebe que s6 pode obter uma recompensa maior se desviar do
acordo, adotando um prego menor do que o exigido por seus pares e,
assim, aumentando suas vendas apesar do menor preco.

O valor da concepcao do modelo reside em sua capacidade de
demonstrar um comportamento contrario aos interesses unilaterais
das proprias partes em um ambiente competitivo normal (PEREIRA
NETO; CASAGRANDE, 2016, p. 117), o que se prova por este meio que a
decisdo tomada pelo agente é inconsistente com uma escolha racional.
A evidéncia é baseada na disposi¢do da materialidade e da autoridade
- uma légica que reside no fato de que a responsabilidade ndo é
atribuida por um fato inexistente ou contra uma pessoaindeterminada.
Portanto, a evidéncia de colusdo tdcita deve apontar para a existéncia
de um efeito prejudicial a economia, assim como os agentes que
ganham com este efeito. Diante deste quadro extremamente técito,
Posner, enquanto critica a exigéncia de conspiracao para a execucao
da politica antitruste, advoga por uma nova abordagem para detectar
a ilegalidade, expandindo o escopo da punicao basica da lei antitruste
para incluir a colusdo tacita. De fato, ndo ha instituicdo do cartel
classico no contexto de delitos cometidos por algoritmos auténomos.
Desse modo, eles seguem o mesmo caminho que a proposta de Posner
em termos de resultados.

Em situacdes de colusdes em plataformas, a aplicacdo de uma
interpretacao literal sobre o artigo 36 da Lei n.’ 12.529 de 2011 permite
que o examinador abranja situacdes em que, de forma independente
de culpa e sob qualquer forma, todos os atores sdo fiscalizaveis e
passiveis de sancdo caso facam parte direta da colusao ou, ao menos
que obtenha alguma forma de vantagem a partir dele.

Art. 36. Constituem infragio da ordem econdmica,
independentemente de culpa, os atos sob qualquer
forma manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir os seguintes efeitos, ainda que néo
sejam alcancados:
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§ 3° As seguintes condutas, além de outras, na medida
em que configurem hipédtese prevista no caput deste
artigo e seus incisos, caracterizam infracao da ordem
econdmica:

I - acordar, combinar, manipular ou ajustar com
concorrente, sob qualquer forma:

a) os precos de bens ou servicos ofertados
individualmente,

II - promover, obter ou influenciar a adocdo de
conduta comercial uniforme ou concertada entre
concorrentes;

Cumpre ressaltar, todavia, que a aceitagdo impassivel de
questionamento desse entendimento é problematico quando exposto
a um alto grau de distanciamento entre os objetivos tracados pelos
agentes econdmicos envolvidos diretamente na colusdo a plataforma.
A plataforma pode simplesmente oferece o ambiente de negécios e
o vendedor, a seu préprio cargo, adota mecanismos artificiais de
varredura de dados dos consumidores para a fixagao de preco em seus
produtos.

O artigo 36, §3.°, da Lei n.’ 12.529 de 2011 exige comportamentos
especificos, e ndo genéricos, de uma empresa a fim de que ela seja
considerada como parte de um cartel; por exemplo, acordos ou
mesmo discriminacdo de compradores, entre outros especificamente
listados no §3° do artigo 36. De uma perspectiva de colusdo técita,
alternativamente, é aceitavel (embora néo inteiramente incontestavel)
uma leitura comparavel para entender a possibilidade de as empresas
entrarem em um cartel nao acordado, mas tacitamente colusivo, desde
que atinjam um equilibrio de precos acima do nivel competitivo.

Portanto, por ser o vendedor, e nao a plataforma, o responsavel
pela determinacao do preco, o artigo 36, § 3°, da Lei n’ 12.529
de 2011 abre margem interpretativa para eximir a plataforma de
responsabilidade por conluio ticito alcancado pela vendedora.
Independentemente da inaplicabilidade das sanc¢des, a plataforma,
entretanto, pode lucrar com os resultados acima do nivel competitivo
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decorrente do comportamento colusivo dos vendedores, na medida
em que a plataforma ganha em comissdo sobre o percentual do
preco do produto vendido e, adicionalmente, em taxas de assinatura
periddicas, na qual o vendedor se mantém comercialmente ativo.
Portanto, uma plataforma pode ser indiretamente beneficiada pelos
precos colusivos dos provedores operados pela IA, mesmo quando a
plataforma n#o participava diretamente do equilibrio acima do nivel
competitivo de precos.

Plataforma e vendedor mantém entre si uma relagao assimétrica.
O primeiro impde ao segundo a adesdo aos termos e condicdes,
controlando em algum aspecto o acesso do fornecedor ao comércio
de mercado. Dado este fato, é questionavel se eles podem estar agindo
comercialmente como grupo econémico de fato, notavelmente devido
a dependéncia do provedor dos critérios da plataforma para licitaces
on-line. O artigo 33 da Lei n.’ 12.529 de 2011 estabelece que “serdo
solidariamente responsdveis as empresas ou entidades integrantes de
grupo econdmico, de fato ou de direito, quando pelo menos uma delas
praticar infracdo a ordem econdmica.”

De acordo com a lei, portanto, um grupo econdémico s6
poderia ser compreendido se as duas entidades constituissem uma
Unica unidade econoémica e assim formassem uma Unica empresa
(KALINTIRI, 2018, p. 22), o que, portanto, por uma interpretacao
literal e restrita da Lei n’ 12.529 de 2011, qualquer ideia primordial
de grupo econdmico constituido por plataforma e vendedor parceiro
deve ser descartada, pois o vendedor mantém o direito de optar por
ndo participar do servico de mercado da plataforma, embora aderindo
aos termos e condicdes da plataforma, o que também implica que nédo
hé controle de fato da plataforma sobre a vontade do vendedor.

Assim, devido a auséncia de disposicdo legal, mas a possibilidade
de as plataformas lucrarem com outros comportamentos colusivos,
ou mesmo estarem interessadas, as plataformas tém incentivos
econdmicos para uma conduta permissiva. Mas também, em razio
do vendedor parceiro sempre deter a opcdo de nao comercializar na
plataforma, o direito concorrencial ndo deve enxergar a plataforma
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e os seus vendedores parceiros como se apenas uma Unica entidade
fosse. Assim, nao sendo uma Unica entidade, ha um problema de como
responsabilizar a plataforma por colusdes atingidas por algoritmos de
vendedores parceiros. No capitulo seguinte, portanto, sera discutido
o jogo das plataformas e dos vendedores parceiros num cendrio de
colusdo algoritmica e, posteriormente, no capitulo subsequente, a
solucdo adequada a tal situacao.

3.7. CONCLUSAO

A colusio é um fendomeno que, a partir da perspectiva
do Direito Concorrencial, pode ser caracterizado sob quatro
perspectivas: (i) pluralidade de agentes econdmicos, (ii) troca de
informacdes concorrencialmente sensiveis, (iii) conduta prejudicial
ao bem concorrencial e (iv) finalidade de majoracao dos lucros. Por
consequéncia, a falta de identificacio de uma dessas perspectivas pode
prejudicar o exame de um determinado fato pelos escopos dos atos de
“acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente” (artigo 36,
§ 3°,inciso I, da Lein.’ 12.529 de 2011) ou dos atos de “promover, obter
ou influenciar a adocdo de conduta comercial uniforme ou concertada
entre concorrentes” (artigo 36, § 3.°, inciso I, da Lei n.’ 12.529 de 2011).

A abordagem dessas quatro perspectivas é uma necessidade
deste Trabalho “dar um passo atras” antes seguir para o estudo do
fendmeno juridico da colusido algoritmica para o direito brasileiro
- visto no préximo capitulo. Com isso, permite-se no Trabalho
a concentracdo do estudo, assegurando o delineamento de drea
conforme o objetivo geral de fornecer justificativas no enfrentamento
pela politica concorrencial brasileira de colusbes por algoritmos
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4. COLUSAO ALGORITMICA

4.1. INTRODUCAO

Em seu nivel mais sofisticado, existe o receio de algoritmos
imporem riscos a concorréncia. Com a publicagdo do relatério
“Algorithms and Collusion”, em 2017, a Organizagdo para a Cooperagao
e Desenvolvimento Economico (OCDE) expds motivos de alerta as
autoridades nacionais, segundos os quais as mudancas nas condicdes
de mercado, a exemplo da maior transparéncia da oferta de precos
na internet e o emprego de algoritmos de precificagdo, estimulariam
estratégias anticompetitivas (OCDE, 2017, p. 24).

As empresas podem adotar mecanismos variados para a
coleta e processamento de dados, a depender da sofisticacdo das
ferramentas tecnoldgicas por si empregados, o que por sua vez gera
impactos diferentes caso atinjam resultados colusivos por meio
dessas ferramentas. E é nesse sentido que este Trabalho opta por
adotar como referencial a teoria das quatro categorias do espectro da
colusdo algoritmica definidas por Ariel Ezrachi e Maurice Stucke?: (i)
categoria do Mensageiro, (ii) categoria Hub and Spoke, (iii) categoria do
Agente Previsivel e (iv) categoria Digital Eye. A divisdo nestas quatro
categorias evidencia particularidades, de modo a melhor auxiliar as
autoridades da concorréncia na identificagcdo das condutas e de seus
infratores.

Além disso, a ascensdo das plataformas digitais no comércio
online gera um panorama de potencial efeito lesivo a concorréncia.
A partir de uma analise sobre o conceito de gatekeeper, para o qual

23 Ariel Ezrachi e Maurice Stucke apresentam as quatro categorias da colusdo
algoritmicaem duas publicagdes. A primeira, olivro “Virtual Competition: The Promise
and Perils of the Algorithm-Driven Economy”, de 2016, apresentam as primeiras
ideias sobre os riscos do aumento da presenca de algoritmos para o ambiente digital, e
conceituam os quatro cendrios possiveis em que a colusio algoritmica pode ocorrer. A
segunda, “Artificial Intelligence & Collusion: When Computers Inhibit Competition”,
de 2017, os autores sintetizam parte das ideias apresentadas na primeira publicacao,
enfatizando a categoria mais complexa da colusdo algoritmica;
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as plataformas se tornam um ator central para a conexdo de dois
grupos (normalmente empresas vendedoras e consumidores), pode-
se afirmar que as plataformas estdo estabelecendo a infraestrutura
do consumo digital em variados segmentos do mercado, como
marketplace, consumo de filmes, musica, jogos eletronicos, reservas
de hotéis, dentre outros.

Por consequéncia, essa posi¢do de primazia leva as plataformas
a constituirem padrdes e regras que, sem uma necessaria abordagem
concorrencial, podem levar a execucOes de abuso de posicdo
dominante. Muito tem sido escrito sobre esse tema. E, no objetivo
de contribuir para o debate, este Trabalho defende que plataformas
podem ainda amplificar os efeitos da colusao algoritmica por meio
de jogos econdémicos em que as plataformas incentivam cendrios
colusivos.

Como caracteristicas inerentes aos algoritmos de precificagio,
a capacidade de monitoramento das concorrentes em tempo real
bem como reacgio as suas ofertas de maneira instantanea dificultam a
possibilidade do desvio de uma empresa que se encontra em estado de
paralelismo de precos. Algo que, por sua vez, desestimula um ambiente
competitivo. Especialmente em mercado com poucos concorrentes,
como geralmente vé-se naqueles estruturados por via de plataformas
digitais, o “problema do oligopdlio” é acentuado, isto é, quando
a alta interdependéncia e mutuo conhecimento das ofertas entre
poucas empresas facilita a convergéncia para o equilibrio de preco
em patamar acima do competitivo - e, a0 mesmo tempo, diminui ou
mesmo aniquila a expectativa de ganho que um concorrente deveria
ter para competir (OCDE, 2017, p. 35; POSNER, 1969, p. 1575).

Diante destas circunstancias, autoridades da concorréncia
e juristas examinam se algoritmos de precificacdo, em algum grau,
auxiliam empresas a incorrerem numa colusio tacita, tendo em vista
o nivel de sofisticacao do sistema de inteligéncia artificial que avanca
cada vez mais. Em menor gradacdo de sofisticacdo tecnoldgica,
algoritmos poderiam ser utilizados por uma empresa para perseguir
precos do lider no mercado. Por outro lado, numa perspectiva mais
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sofisticada, algoritmos atingiriam equilibrios por meio de estratégias
menos claras para a autoridade.

Cumpre enfatizar que a colusdo tacita refere-se a coordenagao
entre concorrentes para alcancar um equilibrio acima do competitivo.
Essa modalidade especifica de conluio ocorre quando, num mesmo
setor de mercado, o comportamento colusivo é assumido por uma
empresa com as suas concorrentes sem a ingeréncia de um acordo
formal, porém mediante a tomada de decisao por forca independente.
Logo, com o progresso tecnoldgico, avanga também o receio de que
algoritmos de precificagdo promovam e intensifiquem casos de onde
as empresas por forga prépria atinjam a colusio tacita. Nos topicos
seguintes, discute-se a colusdo tacita algoritmica no ambito da (1)
formacdo de cartel, do (2) controle de abuso e do (3) controle de
concentracao.

E, conforme estudado no capitulo 2, essa ferramenta tem graus
variados de sofisticagdo. Em menor grau, algoritmos sdo empregados
como facilitadores da troca imediata de informacdes sensiveis entre
agentes concorrentes. Enquanto num grau mais complexo, algoritmos
sao empregados de modo a dispensar a participagdo da consciéncia
humana no processo de tomada de decisdo.

Para a analise de seu grau de complexidade conforme a sua
autonomia em relacdo a consciéncia humano, este Trabalho utiliza
como referéncia o estudo Virtual Competition: the promisses and perils
of the algorithm-driven economy, dos autores Ezrachi e Stucke, que traz
quatro cenarios diferentes, correspondentes a quatro estagios de
sofisticagdo possiveis da tecnologia e, por consequéncia, da dificuldade
para a autoridade da concorréncia no momento de levantar provas
para identificar e responsabilizar os agente econdémico por infragdo
a ordem econdmica, em ordem de apresentacdo: (i) cendrio do
Mensageiro (Messenger), (ii) cendrio de Hub and spoke, (iii) cenario de
Agente Previsivel (Predictable Agent) e (iv) cenario de Digital Eye.

Dito isto, passa-se a examinar esses cendrios e, a0 mesmo tempo,
sera analisado por que os algoritmos de precificacao em particular
podem ser considerados problematicos.
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4.2. AS QUATRO CATEGORIAS DO ESPECTRO DE
POSSIBILIDADE DA COLUSAO ALGORITMICA

O uso de algoritmos autonomos acrescenta duas novas
dimensdes ao antitruste: primeiro, o mecanismo pelo qual o
comportamento ilegal é realizado de forma independente; segundo, a
falta de motivacao humana (isto é, coordenar, discriminar e impedir a
entrada) que impulsiona o comportamento ilegal do algoritmo. Ndo ha
comando ou modelagem nalinguagem de programacao paraa violagdo
em algoritmos tdo avancados como aqueles que utilizam tecnologia
de aprendizagem de maquina, ou seja, ndo estdo predefinidos para
ilicitos, porque, como Katsov (2018, p. 24) afirma, “os dados inseridos
sdo frequentemente observados (coletados) de uma forma que nio
¢ adequada ou ideal para modelagem”. Assim, ao desenvolver suas
proprias solugdes de vendas, os algoritmos de aprendizagem de
maquinas (machine learning) nao precisam obedecer a uma ordem
humana de comportamento ilegal; basta que eles aprendam por si
mesmos “com os dados brutos” em Big Data e decidam sobre a infragdo
para uma alta recompensa sem necessariamente ter a anuéncia ou
proibicao prévia do agente econdmico.

4.2.1. PRIMEIRA CATEGORIA: O COMPUTADOR COMO MENSAGEIRO

Na categoria do Mensageiro, os computadores apenas cumprem
ordens dos dirigentes das empresas. Por essa razdo, ndo se trata de
tecnologias realmente sofisticadas. Os executivos, ap6s conspirarem
sobre os termos de um cartel, delegam para os algoritmos a tarefa
de monitorar e fazer cumprir o acordo (EZRACHI; STUCKE, 2017, p.
1784). A implementacao da tecnologia, desse modo, trata-se da mera
instrumentalizagdo das funcoes praticas de um cartel.

Pela perspectivadavarredura de dados, aempresa é aresponsavel
por definir quais informacdes o algoritmo coletara, a exemplo de
detectar se um outro membro do cartel alterou o seu preco. Com
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efeito, nesta categoria, o emprego dos algoritmos nao desafia as nocoes
tradicionais ja encontradas no direito concorrencial. As autoridades
responsaveis pela aplicagdo da concorréncia podem basear-se nas
normas ja existentes sobre acordos ilicitos para responsabilizar a
conduta das empresas. Além disso, segundo os mesmos autores
(2017, p. 1785), o éxito da maquina nao seria determinante para que
a autoridade entendesse pela configuracdo da ilicitude. Um éxito
maior ou menor no cumprimento da tarefa do algoritmo somente
corresponderia a um maior ou menor necessidade de comprovagao
da intencdo humana em estabelecer um cartel.

Dessa forma, quanto menor for o sucesso da mdquina em por
em pratica a execugdo do cartel, menos rastros da coordenacao de
condutas seriam deixados, o que levaria a necessidade de a autoridade
produzir mais provas de que o cartel de fato ocorrera. Enquanto por
outro lado, quanto maior for o sucesso da maquina em implementar
as ordens do cartel, mais facil seria para a autoridade visualizar as
provas da coordenacado das condutas.

Nessa categoria, os algoritmos executam a tarefa de serem
mensageiros das agoes humanas. E, embora automatizem funcdes,
ndo tém nenhuma autonomia em nome da empresa no que concerne
a tomada da decisdo comercial estratégica. Dessa forma, as pessoas
que utilizam esses sistemas sdo os autores intelectuais da ilicitude; a
colusdo alcangada ndo é obra da prépria tecnologia por si. Ou ainda
como analisam Ezrachi e Stucke (2016, p. 42), “a ilegalidade é herdada
do acordo ou conluio entre humanos.”

Diante disso, a categoria do Mensageiro pode ser compreendida
como o arranjo mais simples de uso da tecnologia para prejudicar a
concorréncia. O que significa dizer que o elemento de meeting of minds
(“encontro de vontades”), inerente a um cartel cldssico, é visualizado
como um acordo humanamente determinado. Assim, uma vez que
a intencao pelo delito advém da prépria volicado humana, nao cabe
aos dirigentes das empresas, tomadores das decisOes estratégicas,
atribuirem a culpa pela ilicitude concorrencial a suas ferramentas.
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Esta categoria ja foi examinada por autoridades estrangeiras
- nomeadamente pelo Departamento de Justica dos Estados Unidos
(DoJ) e pela Comissdo Europeia. Na jurisdicdo americana, a acusacao
por parte do Do]J, em 2015, contra o cartel de pdsteres, formado David
Topkins e demais vendedores por via do sistema de marketplace da
Amazon tornou-se um emblema de como a troca de mensagem entre
concorrentes pode ocorrer por intermédio da tecnologia, ainda
que esta nao seja sofisticada. Nesse caso, os membros do cartel
adotaram algoritmos especificos de fixacdo de precos com o objetivo
de coordenarem mudangas em suas respectivas ofertas, unificando
o preco dos produtos vendidos on-line. O caso, porém, ndo chegou a
receber um julgamento. Antes do encerramento do processo judicial,
Topkins e os demais membros se declararam culpados, admitindo a
existéncia do cartel e seu intuito de coordenar os precos®.

Nesta situagdo, os participantes utilizaram sistemas eletronicos
para se contactarem assim como para se monitorarem, na medida em
que os membros do cartel eram automaticamente informados por um
sistema sobre qualquer mudanca de preco por um deles. Esta situacdo
sinaliza que a tecnologia da informacdo é um instrumento de forte
estabilizacdo da colusdo, pois dissuade o desviante em potencial pelo
fato de estar sendo vigiado - sobretudo de forma ininterruptamente.

O caso do “Escandalo Forex” (Forex Scandal), em 2013, consiste
em outro exemplo da violacdo da legislagdo concorrencial em cendario
do Mensageiro. Apdés acusacOes de colusdo para manipulacdes
financeiras, cinco bancos (Barclays PLC, Citicorp, JPMorgan Chase &
Co., UBS AG e Royal Bank of Scotland PLC) se declararam culpados
pela fixacdo colusiva de preco de ddlares e euros no mercado a vista
de divisas estrangeiras, admitindo o uso de sala de eletronica de bate-
papo e linguagem codificada®.

24 O acordo entre o Departamento de Justica dos EUA e o acusados do caso Topkins
et al., com o reconhecimento de culpa e assuncdo de responsabilidade criminal por
violagdo da legislacdo antitruste americana, encontra-se disponivel em: https://www.
justice.gov/atr/case-document/file/628891/download Acesso 27 ago. 2023;

25 O caso pode ser aqui melhor conferido: https://www.justice.gov/opa/pr/five-major-
banks-agree-parent-level-guilty-pleas Acesso 27 ago 2023;
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Em outro exemplo, mais antigo, quando ainda era pouco
debatido o potencial da tecnologia como instrumentalizacao de cartéis,
o DoJ apresentou em 1992 acusacdes contra a empresa Airline Tariff
Publishing Company?, companhias aéreas e agentes de viagens pelo
emprego de um sistema informatizado comum para a transmissao,
exclusivamente interna, de precos tarifirios em determinadas rotas
aéreas. Desse modo, o sistema viabilizou as empresas participantes o
conhecimento do preco atrelado ao seu trecho, de forma a conduzir
a um ambiente de estabilizacdo ou aumento (nunca diminuicao)
dos valores cobrados, além de propiciar a sinalizagdo de medidas
retaliativas contra aquele que ndo seguisse as tarifas ajustadas. Para o
DoJ o sistemanao tinha nenhum propdsito pro-competitivo ao fornecer
somente aos participantes da colusdo informacdes exclusivas.

No mercado europeu, a Comissao Europeia multou em 2018
quatro empresas fabricantes de produtos eletronicos (Asus?, Denon/
Marantz?®, Philips® e Pioneer®) pela pratica de fixacao vertical de
precos (também chamado de RPM - resale price maintenance) que
ameacavam, com recusa de fornecimento, varejistas que revendessem
seus produtos abaixo do preco sugerido (TREACY; SMITH; BOND, 2018).
O monitoramento por parte das fabricantes sobre as revendedoras
ocorria por intermédio de programas de computador. Em especial,
este caso evidencia que o emprego de algoritmos, ainda que de

26 O julgamento do caso US v. Airline Tariff Publishing Company é encontrado em
https://www.justice.gov/d9/atr/case-documents/attachments/1993/11/01/4799.pdf
Acesso em 28 ago 2023;

27 Asus (restri¢do vertical) (Processo AT.40465) Resumo da Decisdo da Comissdo
C/2018/4773 [2018] JO C 338/08. Ver também ASUS (Processo AT.40465) Decisdo da
Comissao C(2018) 4773 final [2018].

28 Denon & Marantz (restri¢des verticais) (Processo AT.40469) Resumo da Deciséo da
Comissao C/2018/4774 [2018] JO C 335/05. Ver também Denon & Marantz (Processo
AT.40469) Decisdo da Comissdo C(2018) 4774 final [2018].

29 Philips (restri¢Ges verticais) (Processo AT.40181) Resumo da Decisdo da Comissdo
C/2018/4797 [2018] JO C 340/07. Ver também Philips (Processo AT.40181) Decisdo da
Comissio C(2018) 4797 final [2018].

30 Pioneiro (restri¢Oes verticais) (Processo AT.40182) Resumo da Decisdo da Comissdo
C/2018/4790 [2018] JO C 338/11. Ver também Pioneer (Processo AT.40182) Decisdo da
Comissao C(2018) 4790 final [2018].
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pouca complexidade, para vigiar precos online tem como resultado o
induzimento a estabilizacao dos valores num patamar acima do prego
competitivo.

Com efeito, pode-se entender a partir desse caso europeu que o
cenario do Mensageiro cria um quadro de diminui¢do da concorréncia
livre de pregos ndo apenas em sentido horizontal, mas também em
sentido vertical, isto é, dentro da cadeia de revenda dos produtos.
Desse modo, como sucedaneo ao aumento do consumo por via do
varejo eletronico, ndo é demais admitir pelo aumento dos riscos de
fabricantes monitorarem e retaliarem revendedores.

Portanto, nocenariodoMensageiro, osalgoritmosdesempenham
uma funcao meramente instrumentalizada da vontade dos dirigentes
dasempresas, executandoumatarefa quelhesfoiatribuida (monitorar).
Os dados de entrada (input) que utilizam provém da definicdo da
propria empresa. Assim, conclui-se que a caracteristica principal
deste cendrio consiste no computador limitado ao designio humano,
servindo a expressdo direta de um comando decisério emitido por
pessoas. Os algoritmos, dessa forma, simplesmente ajudam a executar
o acordo anticompetitivo ja previamente determinado por alguém.

4.2.2. SEGUNDA CATEGORIA: HUB AND SPOKE

Nesta segunda categoria, segundo Ezrachi e Stucke (2017, p.
1788), os concorrentes usam o mesmo (ou um unico) algoritmo para
determinar o preco de mercado ou reagir agilmente as mudancas.
O fato de um algoritmo ser comum leva, por consequéncia, os
competidores a coordenacao de precos.

Em seu modelo tradicional, o cartel hub and spoke (ou também
denominado de cartel misto) é compreendido como um arranjo
por meio do qual empresas concorrentes transmitem informacdes
sensiveis por via de um parceiro econémico em comum posicionado
em outro grau da cadeia comercial do produto ou servi¢co. Ou seja,
empresas no mesmo nivel de competicdo (spokes ou raios) alcancam
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resultados anticompetitivos por intermédio de um terceiro (hub
ou ponto focal/central), que opera a troca de informagoes sensiveis
(OCDE, 2019, p. 5).

Para a categoria Hub and Spoke, o algoritmo ocupa essa posicao
de ponto focal. Isso seria possivel, por exemplo, numa situacdo em que
varias empresas de um setor comercial adotam o mesmo algoritmo de
precificacdo fornecido por uma unica empresa de programagio; ou
ainda quando uma fornecedora utiliza um sistema algoritmico para
monitorar os revendedores.

Pela perspectiva da varredura de dados iniciais (input), o sujeito
posicionado no ponto focal, podendo ser um programador em comum
ou a empresa fornecedora que organiza o cartel, é quem define
quais informacoes o algoritmo coleta das vendedoras, posicionadas
nos raios. Por sua vez, a experiéncia de precedentes indica arranjos
que podem envolver tanto a responsabilidade do ponto focal (hub)
juntamente com os competidores imediatos (spokes)®, como também
somente do ponto focal®. Identificar esse grau de culpabilidade é

31 No caso Insterstate Circuit, julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 1939,
a empresa de cinemas Insterstate Circuit, que atuava no mercado first-run (isto é, de
filmes estreantes), operou com oito distribuidoras um sistema de fixacéo de preco e
divisdo geografica no mercado subsequent-run (isto é, de filmes ja fora de cartazes nas
salas first-run). O objetivo, com isso, era fazer com que os precos no mercado de filmes
ndo-estreante ndo fossem significativamente muito baixo, a ponto de prejudicar o
mercado de filmes estreantes da Interstate Circuit. Dessa maneira, a empresa operou
como um ponto focal (hub) decisério para as distribuidores (spokes), que concertaram
os seus negbcios na cadeia de filmes ndo-estreantes. Nessa situacdo, entendeu a
Suprema Corte dos Estados pela condenacdo tanto da empresa Interstate Circuit,
que atuou como ponto focal da decisdo colusiva, quanto das oito distribuidores que
executaram as a¢des ilicitas pela pratica de cartel.

Em outro exemplo, a Corte de Apelagdes de Nova York confirmou em 2013 a condenacao
da empresa de tecnologia Apple e cinco grandes editoras de livros (Hachette Book
Group, Harper Collins Publishers L.L.C., Holtzbrinck Publishers LLC, Penguin Group
(USA) Inc. e Simon & Schuster Inc) por operarem um arranjo colusivo que tinha
como finalidade o ajuste e aumento de precos de livros digitais. Nesta situagdo, muito
embora a uniformizacdo de preco houvesse sido executado pelas editoras de livros,
a Apple, que opera em outro grau da cadeia comercial - no de venda de dispositivos
eletronicos (iPad) - atuou como o ponto focal decisdrio da concertacdo dos pregos;

32 Na jurisdi¢do europeia, a Comissdo multou em 2015 a empresa de corretagem
de valores mobilidrios ICAP por haver atuado como um canal de comunicacdes de
informacdes privadas quanto as taxas de juros em derivativos de divisas japonesas entre
dois operadores de mercado (traders) pertencentes ao Citigroup e ao RBS, induzindo-
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justamente a dificuldade em compreender a extensdo do cartel pela
autoridade concorrencial.

Uma das primeiras visualizacdes quanto ao uso de algoritmos
num arranjo hub and spoke ocorre no caso E-turas®, sob a jurisdi¢cdo da
Unido Europeia. Em 2012, a autoridade da concorréncia da Litudnia
multou 30 agentes de viagens por praticas concertadas no mercado
de vendas de pacotes turisticos. Em sua acusacio, a autoridade alegou
que as condutas foram viabilizadas em razdo do uso do programa
E-Turas, um sistema de reservas online por computador para que as
agéncias de viagem oferecessem em seus proprios websites as ofertas,
com as descricdes uniformes do produto pelo préprio programa.

Por via da consulta da Suprema Corte Administrativa da Lituania
ao Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), foi indagado se
era possivel presumir a ciéncia dos usudrios do programa quanto a
conduta anticompetitiva, ainda que as acoes pela definicao dos valores
fossem do administrador do programa; e se as condutas expressadas
pelos participantes numa colusdo com as caracteristicas apresentadas
na situacao configurariam o comportamento concertado.

Em resposta, o TJUE entendeu que a participacdo na colusdo
era presumivel contra aquelas agéncias de viagem que utilizaram o
programa e tiveram conhecimento do contetido das mensagens do
administrador. Entendeu o Tribunal Europeu que a empresa que
quisesse afastar essa presuncao deveria ter tomado medidas ativas de
distanciamento do mecanismo de compartilhamento de informagdes,
a exemplo de uma objecdo ao programa ou mesmo o oferecimento
de valores distintos a proposta pelo programa, a fim de demonstrar,
assim, que praticaram a concorréncia e ndo estavam em conluio.

os a praticas anticompetitivas. Entendeu a Comissdo Europeia que mesmo estando em
outro grau da cadeia, ndo sendo concorrente com os trades, a ICAP violou a legislacao
concorrencial - artigo 101(1) do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia. E,
nesta situacdo, porém, a multa recaiu somente sobre a empresa de corretagem, em
razdo da falta de provas de que os traders houvessem operado intencionalmente com
informacdes sensiveis um do outro;

33 O caso E-turas, julgado pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia encontra
disponivel no endereco https://curia.europa.eu/juris/document/document.
jsf;jsessionid=42&dir=&occ=first&part=1&cid=2742813 Acesso em 28 jun. 2023;
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Acrescenta-se a isso a andlise de ser argumentavel que as
empresas devem estar cientes de que o algoritmo final de determinacao
de precos é viabilizado pelo uso de seus dados combinados com
os dados dos concorrentes. Algo que, essencialmente, pode ser
considerado como modalidade de troca de informacdes manifestado
sob qualquer forma, como parece abranger o caput do artigo 36 da Lei
n.” 12.529 de 2011.

Um caso interessante e que, a0 mesmo tempo, levanta desafios
para as autoridades de concorréncia trata-se de aplicativos de
transporte compartilhado, a exemplo da empresa Uber Technologies
Incorporated (Uber). Essencialmente, a Uber criou uma plataforma
on-line que possibilita aos motoristas se conectarem a passageiros, de
modo que a empresa desempenha uma funcdo indispensavel para a
transagdo. O algoritmo de pregos de Uber fornece um preco para a
viagem automaticamente sem que qualquer tipo de negociagdo entre
o motorista e o cliente ocorra. Em outras palavras, todos os motoristas
de Uber concordam com o fato de que se vinculam ao precgo definido
por um unico algoritmo comum.

Além disso, os clientes pagam as tarifas diretamente a empresa
Uber. Ou seja, os motoristas ndo podem, eles mesmo, estabelecerem
o preco da viagem; eles nao tém liberdade para competir uns contra
os outros. Além disso, o algoritmo de precos de Uber é bastante
sofisticado na fixacdo do valor da corrida, de maneira a levar em conta
fatores diferentes, tais como o local, a hora do dia, a distancia e o
tempo a ser percorrido, e o nimero de passageiros solicitantes. Assim,
clientes diferentes podem pagar precos diferentes para viagens de
mesma duracao.

Naturalmente que, assim como em qualquer mercado, os precos
de produtos e servigos podem variar em razdo da lei da demanda e da
oferta. No entanto, é questionavel se a otimizacao do preco em favor
de uma Unica empresa nao representa uma situacao de pratica abusiva
com lucro acima da normalidade concorrencial as custas tanto dos
motoristas quanto dos passageiros.
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Em junho de 2018, foi avaliado pela Autoridade da Concorréncia
de Luxemburgo o efeito concorrencial de aplicativos de transporte
de passageiros Webtaxi, que opera no pais a semelhanca da Uber.
No caso apresentado, o algoritmo definia as tarifas a serem pagas
pelos clientes de uma forma fixa e ndo negociavel, cujo prego final
resultava de varios parametros, como preco por quilometro, distdncia
e tempo de viagem de tdxi e condigdo de trifego. Ao examinar o
caso, a autoridade de concorréncia averiguou que, no mercado de
plataforma bilateral, o uso da tecnologia da plataforma permitiu uma
multiplicidade de ganhos de eficiéncia, a exemplo de menos corridas
vazias pelos motoristas e, por consequéncia, menos poluicao; e, em
ultima instancia, beneficio aos consumidores com viagens de taxi
mais baratas e tempos de espera reduzidos.

Além disso, com uma participacdo de mercado dos taxis em
Luxemburgo operando sob a plataforma Webtaxi de apenas 26%,
a autoridade ndo viu nenhum risco de que a concorréncia fosse
eliminada no mercado relevante. Desse modo, para a autoridade
luxemburguesa, o que realmente houve foram ganhos de eficiéncia,
razdo por que nesse caso o uso algoritmo de fixacdo de precos ndo
apresentava efeitos contrarios a Concorréncia. O caso luxemburgués
tem a sua relevancia em fun¢do da comparagdo que se faz com outras
plataformas de economia compartilhada direcionado por aplicativos,
a exemplo da Uber e Lyft. Embora cada caso tenha contornos préprios
dentro de um mercado cujo cendrio varia de pais para pais, a analise
da autoridade luxemburguesa indica uma referéncia no setor.

Ao voltar ao caso da Uber, a primeira vista, o esquema operado
pela plataforma parece ser um cendrio bastante classico de hub and
spoke, no qual a empresa de aplicativo funciona como um hub que fixa
o prego das corridas através de seu algoritmo. Primeiro, pode-se ver
que Uber e os motoristas concorrentes (spokes) tém acordos verticais
individuais para permitir que o algoritmo de fixacdo de precos
funcione como pretendido.

Quando se trata de acordos horizontais entre os motoristas
concorrentes, ndo ha necessariamente a intencdo de que estes
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motoristas fixem os precos no mercado relevante. Entretanto, todos
os motoristas concorrentes compreendem que sempre havera
um prego Unico determinado pelo algoritmo de fixagdo de precos
da plataforma. Sem davida, o esquema operado pela Uber e seus
motoristas se assemelha a categoria Hub and Spoke. Com efeito, ao se
tomar o caso do Webtaxi como parametro, o mero fato de haver um
arranjo de concerto de precos entre concorrentes ndo indica, por si,
um panorama de dano a concorréncia.

O CADE semelhantemente examinou a questdo da Uber no
Brasil. A Superintendéncia-Geral da autarquia enfatizou que “a mera
comunicacdo entre os concorrentes intermediada por um ponto
focal ndo parece ser capaz, por si so, de configurar a existéncia de
um cartel hub and spoke”*. Para que um cartel fosse configurado, ao SG da
autarquia entendeu ser necessario a constatacéo de que:

I. toda a interacdo entre os agentes econdémicos
(hub e concorrentes) objetiva a atuagdo
coordenada de concorrentes diretos;

II. estes concorrentes demonstrem ativamente
interesse em uma atuacao coordenada (fatores
que, em conjunto, consubstanciariam um acordo
tacito);

III. existe troca de informacdes comercialmente
sensiveis entre concorrentes diretos por
intermédio do hub.

O caso de aplicativos da chamada “economia compartilhada”,
a exemplo de empresas que operam em transporte de passageiros
(e.g., Uber, Lyft, 99, Easytaxi etc.) e hospedagem (AirBNB, Booking.
com etc.), por exemplo, indica o desafio de definir o nivel de

34 O entendimento é encontrada na Nota Técnica no Procedimento Preparatério n.°

08700.008318/2016-29, oportunidade em que a Superintendéncia-Geral ndo requereu
a condenacdo da Uber. Acessivel em: <https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/
md_pesq_documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYicbu>. Acessado em 28 jun
2023;
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responsabilidade do ponto focal de um caso de hub and spoke. Mesmo
que a fixacao de precos seja frequentemente vista como uma conduta
anticoncorrencial prejudicial por objeto, nem sempre é claro se os
efeitos anticoncorrenciais reais sdo maiores do que os beneficios.

4.2.3. TERCEIRA CATEGORIA: AGENTE PREVISIVEL

Nesta terceira categoria, a colusdo algoritmica é alcancada
a partir do uso individualizado por cada empresa de seu préprio
algoritmo. No Agente Previsivel (ou como originalmente cunhado, em
inglés, “Predictable Agent”), as empresas se valem deliberadamente
das caracteristicas préprias do ambiente virtual, sobretudo da alta
transparéncia de precos, para a coordenacdo de precos de uma
maneira bastante sutil (EZRACHI; STUCKE, 2016, p. 56).

Desse modo, cada empresa faz uso de um algoritmo particular
para reagir de uma forma instantanea as mudancas nas condicoes
do mercado. Logo, em razao algoritmo de uma empresa monitorar a
precificacdo realizada por outros e acompanhar de maneira veloz as
mudancas nos precos, um uso generalizado de sistemas de precificagdo
resulta num estado de interdependéncia entre os concorrentes. Por
exemplo, se uma empresa reduz o prego, outras também sao levadas
a repetirem o mesmo movimento de reducdo. Com isso, o movimento
das empresas se torna previsivel, algo que gera diminuicao da pressdo
competitiva no mercado e torna mais previsivel o comportamento
colusivo (SCHWALBE, 2018, p. 573-574).

A producdo probatéria nesta categoria tende a ser mais dificil
em relacdo as outras duas categorias anteriores (Mensageiro e Hub and
Spoke), pois na categoria do Agente Previsivel cada empresa concebe
unilateralmente o programa para produzir resultados previsiveis
e reagir de uma determinada forma as mudancas nas condicbes do
mercado. Apesar disso, a empresa sabe que a adocdo generalizada
de algoritmos semelhantes num mesmo setor levard a resultados
anticompetitivos. O uso generalizado de algoritmos, portanto, se
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mostra uma condi¢do de mercado, influenciando diretamente na
forma como empresas de um setor comportam-se (EZRACHI; STUCKE,
2017, p. 1783).

A reacgdo pode significar uma “corrida” de redugdo de preco.
Quando a concorrente diminui o valor cobrado por seu produto ou
servico, o algoritmo entende automaticamente pela necessidade
de reagir diminuindo o preco do produto ou servi¢o da sua prépria
empresa. Por via do Agente Previsivel, nesse sentido, uma empresa
consegue monitorar as variagoes de precos de suas concorrentes e,
assim, reagir a elas em velocidade praticamente instantanea. Resende
(2021) indica que “esse funcionamento dos algoritmos pode ser
semelhante a uma garantia de equiparagdo de preco (price-matching
guarantees ou meeting-competition clauses)”, algo que gera prejuizo a
capacidade de uma empresa diferenciar o seu preco daquela oferecida
pelo concorrente por um periodo de tempo suficiente para ganhar
participacao de mercado e aumentar lucros.

A primeira vista, esse panorama parece pré-competitivo.
Contudo, Maurice e Stucke (2016, p. 57), ao analisarem esse fato,
apresentam a visao de que a reducao dos pregos ndo necessariamente
seria a Unica trajetdria possivel nem plausivel para esses algoritmos —
hé a ainda possibilidade do aumento generalizado de precos.

A reacdo praticamente instantanea em reduzir um preco em
razdo do concorrente haver reduzido o seu primeiro levaria, em
algum momento a frente, a insustentabilidade dessa “corrida” pelo
menor preco. Pelos principios funcionais da Teoria dos Jogos, um jogo
repetido infinitamente em concorréncia por precos leva os envolvidos
a um ponto de equilibrio, no qual a colusio tacita se sustenta (BAIRD;
GERTNER; PICKER, 1998, p. 165-166). Nesse equilibrio, os precos
estdo acima daqueles que seriam cobrados num mercado competitivo,
ou seja, estdo acima do nivel competitivo, sendo assim prejudiciais ao
interesse dos consumidores.

Na categoria de Predictable Agent, os algoritmos nao demorariam
para aprender sobre essa insustentabilidade, especialmente em
funcao de sua alta agilidade em monitorar e responder ao movimento
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do rival, o que lhe permite neutralizar qualquer vantagem competitiva
que um concorrente poderia vir a ter com um desvio. E, num quadro
de disseminacdo de algoritmos entre varias empresas de um mesmo
setor, mesmo que diferentes, altera as condicdes do mercado, de
modo a potencializar o risco de colusdes tacitas. A vista desse quadro,
pode-se defender que as empresas estdo simplesmente atingindo as
suas proprias conclusoes de melhor preco unilateralmente, pois os
seus algoritmos de precificagdo funcionam essencialmente como
agentes que fazem as predicdes mais possivel a partir das informacdes
publicamente encontradas nos sites das empresas concorrentes.

Por essa razdo, afirma-se pela existéncia de circunstancia
advindas com a inteligéncia artificial que dinamizam no ambiente do
comércio eletronico o paralelismo consciente. Pode ser pontuado, em
primeiro lugar, que algoritmos de precificacdo proporcionam uma
forma muito mais conveniente e 4gil de monitoramento dos pregos
no mercado em comparacdo com o esforco humano. Além disso,
os algoritmos de precificacdo também sio rapidos na definicdo dos
precos que resultem em maior margem de lucro para as empresas, o
que torna, por exemplo, técnicas que sinalizam o acompanhamento
de preco de um agente para o outro muito mais efetivas.

Em segundo lugar, o paralelismo consciente se beneficia muito
da transparéncia de precos. Se houver maior facilidade no acesso a
informacdo dos precos ndo apenas no momento prévio ao equilibrio
do preco (fase competitiva), mas também na fase da manutencao desse
equilibrio (fase supra competitiva), sera mais facil detectar qualquer
reducdo de precos por uma empresa desviante e consequentemente
retalia-la.

Além disso, um cenario onde o Agente Previsivel domina
o mercado de maneira a viabilizar espacos de precos acima do
competitivo, sem a existéncia de uma regulacdo ou controle, funciona
como uma barreira a entrada de novos concorrentes. Novas empresas
podem ser desestimulas a entrar num mercado sabendo que precos
podem diminuir rapidamente com o intuito de meramente retaliar
o entrante, que a curto prazo é pressionado a desistir de atuar no
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segmento sem a projecao de lucros esperada, ou a desistir do préprio
preco competitivo e optar pela colusdo. Por ultimo, a colusdo tacita
algoritmica tem o potencial de levar o preco para a faixa acima do
competitivo - mais estével e duradouro, onde o equilibrio é sustentavel.

Ao passo que seres humanos alteram precos numa velocidade
mais lenta, com dados mais desatualizados e risco maior de tomar
uma decisdo baseada em vieses e erros de calculos, a inteligéncia
artificial, por outro lado, vai em dire¢do oposta das falhas humanas.
Isso significa que reage a alteracoes de precos em tempo praticamente
instantaneo, possuem um acesso mais facil a dados atualizados e
tomam decisOes aritméticas com nivel maior de acurdacia. Em suma,
a vantagem derivada do uso de algoritmos de precificacdo parece
bastante significativa para as empresas e, portanto, ndo é de se admirar
que se trate de uma tecnoldgica a ser usualmente mais adotada no
comércio eletronico para predizer o melhor preco.

4.2.4. QUARTA CATEGORIA: DIGITAL EYE

Na ultima categoria do espectro da colusao algoritmica, Ezrachi
e Stucke (2017, p. 1795) entendem que a colusdo é alcancada por
uma inteligéncia artificial sofisticada, a exemplo de programa de
capacidade machine learning ou mesmo deep learning. Utilizando redes
neurais avancadas, o algoritmo opera de forma autonoma para atingir
a meta de maximizacgdo dos lucros e otimizacao de desempenho das
vendas. O risco, todavia, estd no fato de que sua autonomia no processo
decisorio, ao lado de sua capacidade de aprender por experiéncia a
partir de uma varredura ampla sobre informacdes de concorrentes e
usudrios, resulte na colusdo como estratégia de preco.

Algoritmos mais sofisticados, como os implementados em
inteligéncias artificiais de aprendizado de maquina (machine learning)
ou mesmo aqueles que emulam redes neurais (deep learning), nao sao
programados para exercer uma ordem previamente determinada.
Esses algoritmos distinguem-se por coletarem informacdes por
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experimentacdo, aprendendo por reforco. Assim, constroem um
conhecimento préprio baseado em sua experiéncia. E a agilidade com
que fazem esse processo eleva-os a um patamar de alta eficiéncia no
aprendizado de muitos assuntos, incluindo a fixacao do melhor precos
(CALVANO et al., 2021, p. 6).

A conclusdo de Maurice e Stucke (2016, p. 74) sobre os riscos dos
algoritmos dessa natureza é consentaneo aos principios funcionais da
Teoria dos Jogos. Posto que a inteligéncia artificial é programada para
substituir o processo decisério humano, e posto que seres humanos
podem infringir regras concorrenciais em funcao da auséncia de
estimulos para concorrer a0 mesmo tempo que existirem estimulos
para um equilibrio supra concorrencial de pregos, logo a IA pode
calcular os ganhos e penalidade de um movimento e operar em dire¢do
a uma conduta anticompetitiva.

Na categoria Digital Eye, em contraste com a categoria do Agente
Previsivel, o algoritmo ndo é programado para uma atividade especifica
de “seguir uma empresa lider” ou competir de forma agressiva para
neutralizar os ganhos da concorrente e enveredar o mercado para o
equilibrio colusivo. Em vez disso, o algoritmo nesta categoria chega
a essas conclusdes de forma independente, ou seja, a partir de uma
estratégia por si alcangado, tornando-o habilitado a antecipar e
compreender mais facilmente os movimentos dos concorrentes
(EZRACHI; STUCKE, 2016, p. 74). Desse modo, os algoritmos nao
somente decidem de forma auténoma, mas também aprendem de
forma autonoma a partir dos dados iniciais (inputs) que coleta.

Além disso, em virtude do processamento de uma quantidade de
dados imensa, esses algoritmos sdo capazes de monitorar, em tempo
real, os dados acessiveis no mercado de atuagdo, emulando uma
onisciéncia. Assim, o que torna o cenario de Digital Eye notavel é o
fato de que os algoritmos aprendem por conta prépria a tomar acoes
evasivas do ponto de vista legal para atingir condutas anticompetitivas.
Além disso, em razdo dos programadores ndo conseguirem saber
exatamente a trajetéria do processo decisdrio tomada pela inteligéncia
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artificial, é extremamente dificil para a autoridade da concorréncia
inspecionar esse processo.

Por essa razdo, mesmo que se saiba que tais algoritmos se
instruam com informagoes processadas a partir de uma quantidade
grande de informacdes livremente disponiveis na internet, ha uma
“zona cinzenta” sobre a trajetéria da tomada da decisdo e de seus
parametros de motivacdo. Quanto mais dados varridos por um
algoritmo dessa modalidade, menos se sabe quais informacdes o
levaram ao ato infracional. A preocupacdao de Maurice e Stucke,
portanto, indica a dificuldade das jurisdicdes em terem de lidar da
atribuicdo da responsabilidade quando a intencdo delituosa nao
advém de uma mente humana, porém de uma maquina auténoma.

Deve ser enfatizado que o emprego de algoritmos sofisticados
trata-se de uma vantagem competitiva para as empresas. A medida
que se amplia o seu uso e a tecnologia avanca em direcao a uma maior
autonomia e delegacdo do poder decisério para uma méaquina, maiores
sao as chances de que situacdes colusivas possam ocorrer. Assim,
embora ndo haja até o momento um registro de colusdes derivadas
da experiéncia de aprendizado de um algoritmo, isso ndo significa um
risco quando o emprego dessa tecnologia se tornar generalizado num
mesmo mercado.

Ao examinar a potencialidade de colusdo tacita por algoritmos de
aprendizagem auténoma, Calvano e outros (2019, p. 35-36) simularam
em ambiente virtual controlado (também chamado de sandbox) o
comportamento de algoritmos Q-learning, préprios ao aprendizado
de méquina, num modelo de competiciao por precos com interacdes
repetidas entre agentes de oligopdlio. No processo, observou-se que
no inicio os precos eram diferentes, estavam em patamar competitivo
pelo menor preco, porém, com o passar do tempo em que houve
o aprendizado por “tentativa-e-erro”, os algoritmos adotaram
movimentos em direcao ao equilibrio com a coordenagao do prego no
nivel de prego acima do competitivo.

Como resultado, houve a confirmacdo de que esses algoritmos
sistematicamente aprendem a entrar em colusdo. Concluiram também
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que, mesmo ndo tendo sido inicialmente instruidos a colusdo, os
algoritmos aprenderam pelo processo de tentativa-e-erro a encontrar
autonomamente o equilibrio no prego supra competitivo, a0 mesmo
tempo que nao deixaram nenhum rastro de comunica¢do um com o
outro, mas agiram unilateralmente para uma colusdo tacita. Por essa
razdo, defendem Calvano e outros (2019, p. 35-36) a necessidade de
as autoridades da concorréncia atentarem-se quanto aos parametros
legais adotados frente os riscos competitivos.

NZo se pode ignorar, contudo, outras circunstancias proprias a
realidade de um mercado, tendo em vista serem muito mais complexos
do que um ambiente controlado. Por esse motivo, os autores observam
ainda que os agentes econOmicos possivelmente podem adotar
algoritmos variados ou mesmo optarem por ndo usar algoritmos de
precificacao, razao por que entendem também que mais evidéncias
empiricas seriam exigiveis para testar diferentes cendrios de mercado.
Entretanto, mesmo que o estudo empirico haja sido realizado em um
ambiente controlado, ele sinaliza a rapidez com que os algoritmos
aprendem a se envolverem numa colusao.

4.3. COLUSOES ALGORITMICAS EM PLATAFORMAS DIGITAIS

A aplicacdo de uma politica concorrencial adequada para
o cenario da colusdo algoritmica deve reverberar na estrutura do
mercado atualmente em desenvolvimento. Logo, tdo importante
quanto definir os riscos dos algoritmos para os mercados, é igualmente
definir como as plataformas tornam-se um ambiente propicio para
o aumento desses perigos. Fatores proprios a plataforma, como alta
transparéncia, similitude de funcionamento, igualdade no design das
ofertasanunciadas e até por vezesinterdependéncia de algumas poucas
empresas revelam um cenario bastante complexo de interagoes entre
diferentes graus de interesses. Desse modo, para além de estudar a
responsabilidade juridica de empresas que num mesmo segmento
de mercado formam colusdes, entende-se também ser relevante

86 | A Colusao por Algoritmo e o Direito Brasileiro da Concorréncia



Joao Mateus Thomé de Souza Lima

entender a correlacio entre a infraestrutura da plataforma e colusdes
eventualmente alcancados pelos utilizadores da plataforma.

Em primeiro lugar, as plataformas aumentam muito a variedade
de ofertas. As plataformas que sdo orientadas para o “matchmaking”
informativo (plataformasdeinformacao)ourelacionadocomtransacdes
(plataformas de transacao) tém incentivos fundamentalmente fortes
para criar estruturas que reduzam os custos de transagdo para os dois
lados de seus utilizadores.

Nesse sentido, o objetivo de uma plataforma é regularmente
estruturar o mercado de tal forma que os custos de transagdo sejam
minimizados e o volume de transacdo, como resultado, aumente. A
consequéncia disso, portanto, reside fundamentalmente do proprio
interesse de estabelecer e fazer cumprir regras de mercado que
reduzam as assimetrias de informacdo em relacao a qualidade dos
servicos oferecidos a fim de aumentar a facilidade e confianca de seus
utilizadores, fortalecendo a sua capacidade em ser uma infraestrutura
de dois lados de um mercado, conectando, por exemplo, vendedores
e compradores, hotéis e viajantes, motoristas e passageiros, dentre
outros.

4.3.1. PLATAFORMAS DIGITAIS COMO
INFRAESTRUTURAS DO COMERCIO DIGITAL

A caracterizacdo de plataforma, pela perspectiva econdémica,
da-se em razdo de estruturar um “mercado de dois lados”, ou
também chamada de “mercado bilateral”. A plataforma prové uma
infraestrutura por meio da qual dois grupos diferentes de utilizadores
interagem (ROCHET, JEAN-CHARLES; TIROLE, 2004, p. 5) - por
exemplo, vendedores e compradores, produtoras de conteudo e
telespectadores, editoras de livros e leitores, motoristas e passageiros,
hotéis e viajantes etc. H4, portanto, uma influéncia positiva ou negativa
da presenca de um grupo em relagdo ao interesse do outro, o que é
conhecido por efeito de rede.

A Colusao por Algoritmo e o Direito Brasileiro da Concorréncia | 87



Joao Mateus Thomé de Souza Lima

Pode-se dizer, assim, que o efeito rede, mais usualmente
conhecido em seu termo em inglés, network effect, consiste na forca
econdmica por detrds da infraestrutura, podendo ter tanto um
efeito direto quanto um indireto. O efeito de rede direto pode ser
compreendido quando o beneficio obtido por um grupo de utilizadores
aumenta com o ingresso de mais um membro (KATZ; SHAPIRO, 1985,
p. 424; VELJANOVSKI, 2011, p. 6). llustrativamente, quanto maior for o
numero de amigos e contatos numa rede social, maior serd o beneficio
do usudrio.

O efeito de rede indireto, por sua vez, ocorre quando o beneficio
obtido pelos utilizadores de um grupo aumenta quando, no outro
grupo, um novo usuario ingressa - e vice-versa. Voltando a ilustragdo
das redes sociais, quanto maior for o numero de usuarios de uma
determinada rede social, um nimero maior de empresas tera interesse
em anunciar seus produtos e servicos numa rede social; ou ainda
quanto maior for o nimero de usudrios que periodicamente acessam
uma plataforma de marketplace, maior o numero de vendedores
interessados em fazer parte do ecossistema de vendas da plataforma.
Desse modo, seja pelo efeito direto ou pelo efeito indireto, o valor de
uma infraestrutura aumenta quanto maior for o acesso em seus dois
lados.

No mercado digital brasileiro, variados exemplos de plataformas
podem ser citados, como a que atuam como marketplace (Magazine
Luiza, Mercado Livre e Amazon), servigos de transporte (Uber, 99
e Lyft) e rede sociais (Instagram, Google e TikTok). Mas também ha
operacdes em mercados mais segmentados, a exemplo do mercado de
filmes (Netflix, HBO Max, Disney+, Amazonprime), jogos eletronicos
(Origin, Steam, PlayStation Network, Xbox Network) e servicos de
turismo, passagens aéreas e hoteleiro (AirBNB, Booking.com, Hurb,
Trivago).

Da perspectivada politica concorrencial, efeito de rede criariscos
de concentracao de poder de mercado e diminui¢ao da concorréncia
no ambiente digital. Além disso, a utilizacao crescente dos servigos de
plataformas para intermediar o consumo, a comunicagdo e 0 acesso
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a informacdo significa que os fornecedores de produtos e servigos
se sentem cada vez mais dependentes da presenca e da visibilidade
nas plataformas (DINERSTEIN et al., 2017, p. 34). Essa situacdo, com
efeito, leva uma plataforma a ocupar no ecossistema digital uma
posicdo privilegiada na qual é capaz de definir as préprias regras por
“explorar assimetrias de informacoes entre os diversos elos da rede”
(FERNANDES, 2022, p. RB-5.7).

Essaposicaodecentralidadepodeassumirterminologiasdiversas,
dentre as quais destacam-se as de gatekeeper, bottleneck power, a strategic
market status e unavoidable trading partner. Victor Oliveira Fernandes
(2022, p. RB-5.7) afirma ainda que essas caracterizacoes ressaltam, de
modo geral, que “o poder de mercado de alguns intermediarios surge
da relacao de extrema dependéncia que os usuarios estabelecem para
com [a plataforma]”. Uma consequéncia plausivel dessa posicao de
centralidade, portanto, é a formagdo subjacente de incentivos para
estratégias abusivas que criam ineficiéncias, limitam a concorréncia
(SCHWEITZER et al., 2018, p. 122) e, em ultima instincia, reduzem o
bem-estar do consumidor.

4.3.2. UM JOGO: PLATAFORMAS DIGITAIS E O
ESCALONAMENTO DA COLUSAO ALGORITMICA

Numa colusdo entre diferentes vendedores de um marketplace,
por exemplo, quais sujeitos devem assumir a responsabilidade pela
conduta infracional?

Apds o estudo sobre o fendémeno da colusdo algoritmica bem
como dacompreensao de que plataformas detém um poder de mercado
na infraestrutura da economia digital, deve-se admitir que situacdes
variadas e complexas tém probabilidade de ocorrer na relacio entre
empresas participantes da colusdo algoritmica. Um cartel operado
por um grupo de vendedores de uma plataforma pode ocorrer ao
desconhecimento da plataforma - ou até mesmo a revelia dos termos
da relacdo plataforma-vendedor. Nessa situacdo, a plataforma deve
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responder por atos infracionais diretamente cometidos por um grupo
de utilizadores?

Ademais, de um lado, a plataforma n3o faz uso de nenhum
algoritmo de precificacdo. Por outro, o aumento no lucro dos
participantes da colusdo gera ganhos a plataforma por via do aumento
no percentual da comissdo (ou royalties) pela venda do produto em
patamar supra competitivo e maior interesse dos participantes em
permanecerem vinculados 2 plataforma. A vista disso, a plataforma
deve ser legalmente responsavel pelos resultados obtidos por meio
dos algoritmos de precificacao de seus utilizadores?

No passado, o varejo tradicional e o mercado digital ja foram
pertencentes a dois ambientes distintos, predominando neste
ultimo a contratagdo de servicos relacionados sobretudo a prépria
conexao a internet, e-mails (correio eletronico) e pacotes antivirus. Na
atualidade, porém, as fronteiras que dividem esses dois hemisférios
se encontram cada vez mais borradas em funcao do crescimento do
numero de empresas que se inserem no mercado digital. Enquanto
firmas de grande porte habitualmente mantém suas préprias paginas
virtuais, empresas menores e vendedores individuais, por outro lado,
tendem a buscar essa insercdo por via de plataformas, tais como
Instagram, TikTok, Mercado Livre, Amazon e iFood etc. Esses dominios
oferecem aos vendedores o acesso a um nimero amplo de usudrios
e consumidores em potencial. Em outras palavras, disponibilizam o
ambiente para o escalonamento de seus negdcios. A exigéncia de um
espaco fisico, portanto, ndo é mais um empecilho para a viabilidade
econdmica de uma empresa.

Por sua vez, para as plataformas voltamos sobretudo para
marketplace, o negécio se estabelece sobremaneira de duas formas:
por meio de subscricao da empresa vendedora, com um pagamento
periddico (em geral, mensalidades); ou por meio de um valor de
comissdo (percentual) sobre o prego de venda do produto. A titulo de
exemplo, o setor de varejo da Amazon utiliza ambos cumulativamente
no mercado brasileiro, auferindo tanto com a mensalidade de planos
assinados por vendedores parceiros para comercializarem quanto por
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meio de um valor de comissao de 8% a 15% sobre o preco do produto
vendido pelo vendedor parceiro®.

O consumidor, por fim, encontra-se no terceiro lado desse
triangulo comercial. Assim como para quem vende, as plataformas
fornecem uma infraestrutura para quem consome, em seu beneficio
organiza o mercado e, consequentemente, facilita a interacdo com
vendedores. Algo relevante para o grupo dos vendedores, ademais,
diz respeito a associacao que o consumidor faz a sua experiéncia de
compra a imagem da plataforma. Se a aquisicdo de um produto foi
bem-sucedida, o consumidor associa a boa experiéncia a reputagao
da plataforma, de modo que posteriormente tende a voltar a
consumir por ela, o que beneficia outros vendedores. Dessa maneira,
plataformas digitais tornam-se o entreposto que aproxima vendedores
e consumidores.

Nesse cendrio, ha, portanto, condigoes em que a plataforma
ganha se o vendedor ganhar e, por sua vez, na condicao de (i) ganhar
por comissao sobre a venda do produto e (ii) ganhar pela assinatura de
planos, é entdo vantajoso para a plataforma que, respectivamente, (i)
o vendedor aumente o preco de seu produto e (ii) siga por um periodo
indeterminado associado a plataforma.

A partir de entdo, a otimizacao dos precos do vendedor e sua
lucratividade se mostra, igualmente, vantajoso para a plataforma.
Isso significa também que, se o vendedor praticar um preco supra
competitivo, hd por principio igual vantagem a plataforma. Ao
mesmo tempo, a infraestrutura da plataforma disponibiliza a seus
vendedores alta transparéncia e alta quantidade de dados, fatores que
hipoteticamente contribuem para cendrios de colusdo no mercado,
sobretudo, quando os competidores estabelecem entre si um jogo
infinitamente repetido, o que leva a um estado de paralelismo de
precos. Tal fato, a propdsito, ganha amplificacdo com as estratégias

35 Em seu website, a Amazon disponibiliza informacdes sobre opgdes de planos para
que um vendedor se torne parceiro (https://venda.amazon.com.br/precos#selling-
plans) e os percentuais das comissdes sobre as vendas pelos parceiros (https://venda.
amazon.com.br/precos#selling-plans). Acesso em 1 set. 2023;
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empreendidas pelos algoritmos de precificacdo. A proporcio que
houver sistemas algoritmicos para monitorar concorrentes com
agilidade, pelos principios anteriormente trabalhados, os riscos
colusivos aumentam consecutivamente.

4.4. A LITERATURA SOBRE COLUSAO ALGORITMICA REVISTA

Diante do que foi até aqui visto, estudou-se que existe a
possibilidade da inteligéncia artificial aprender a operar uma colusdo
semaomenosserinicialmente programadaoureceberem umcomando
para fazé-lo. Isto porque, como desenvolvido a partir da abordagem
da colusdo tacita de Posner (2001, p. 52-54), os algoritmos auténomos
podem aprender a operar uma colusdo sem serem programados ou
receberem um comando para fazé-lo, mas apenas por sua propria
experiéncia apds a coleta e processamento de dados, ou seja, por
um processo de autoaprendizado. Além disso, o foco da conspiracdo
tacita é o resultado prejudicial a economia, e ndo a presenca de uma
conspiragdo ou tentativa de caracterizar a conduta dos agentes.

Além do mais, do processo decisério autbnomo, um algoritmo
toma a sua decisdo baseada unicamente na ldgica e, portanto, estardo
sujeitos aos mesmos modelos econdmicos de colusao tacita. Portanto,
a existéncia de algoritmos ndo acrescenta nenhuma novidade as
ciéncias econOmicas de maneira substancial e capaz de exigir
novos modelos. Em um cendrio sem algoritmos, a intencdo humana
precede a escolha de agir, que precede a agdo de fixar o preco da
colusdo (intenc¢do-decisdo-agao). Por outro lado, em um cendrio
com algoritmos definindo pregos, a intencdo humana esta ausente.
Esta intencao é, entre outras coisas, um output resultante da coleta
autonoma de informacdes (input), e ocorre de forma independente de
o algoritmo ter sido codificado ou ordenado por equilibrio colusivo.
A complexidade deste assunto pode ser facilmente ilustrada pela
ideia de que se uma empresa compra um programa de computador
para fixar precos de uma empresa de programacao, ha margem de
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questionamento sobre a extensdo da responsabilidade entre quais
empresas podem se vincular por decisdes tomadas pelo algoritmo que
violem as leis da concorréncia.

A propria inteligéncia artificial pode enganar as escolhas
humanas, fazendo-o acreditar que a vontade expressa pelos opostos
¢é desencorajada por estimulos estatisticos que nao afetam seu poder
de escolha. Entretanto, com a infinidade de dados pessoais sendo
sumariamente processados por maquinas, as opgoes de compra do
consumidor podem ser um resultado do direcionamento a uma oferta
especifica. Ao discutir a capacidade de inteligéncia de uma maquina,
Turing (1950, p. 22) propo6s uma nova abordagem cientifica que
esclareceria a compreensao humana da inteligéncia artificial. Para
isso, ele sugere que, ao invés de questionar se uma maquina pode
pensar - o que seria uma questao incapaz de ter uma resposta definitiva
-, a melhor pergunta a ser feita seria como uma maquina jogaria e
ganharia o “jogo de imitacao”, no qual o desempenho da inteligéncia
artificial seria tdo desenvolvido a ponto de ser indistinguivel da
inteligéncia humana. Turing sugere que tal verificacdo é demonstravel
no exemplo de um interrogador cego que nao consegue diferenciar
corretamente uma resposta gerada por um computador daquela
gerada por um ser humano.

Para isso, ele apresenta alguns contra-argumentos ao
pensamento refratdrio de seu tempo a existéncia da inteligéncia
artificial, entre os quais o conceito de que “inteligéncia” ndo depende
de um dom divino, da natureza emocional do ser humano, ou de seu
sistema reflexivo; nem que as limitacoes tecnoldgicas de seu tempo
seriam um obstaculo a criagdo de maquinas cada vez mais sofisticadas
no futuro, capazes de reduzir a probabilidade de o interrogador-cego
ser capaz de diferenciar a inteligéncia artificial da humana.

O trabalho cientifico de Turing (1950, p. 22) antecipa assim por
mais de 70 anos o entendimento - hoje quase indiscutivel - sobre o
potencial da inteligéncia artificial, e como a derrota do ser humano no
jogo de imitagdo para a maquina ja estd sendo reconhecida. Por outro
lado, essainteligéncia estd inserido em Big Data, que sobacompreensao
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do Teorema HACE, um acrénimo em inglés para Heterogeneidade de
um Grande Volume de Informacdes, caracteriza-se pela autonomia
de fontes descentralizadas no qual hd complexidade de exploracédo e
envolve informacoes entre os dados variados (WU et al., 2014).

Existe, entdo, uma nova economia impulsionada por dados
pessoais, a “data-driven economy”. Para Grunes e Stucke (2015, p. 14,
2016, p. 11) o agente econdmico que concentra uma quantidade maior
de dados, e que é capaz de adotar praticas para excluir concorrentes,
serd também aquele com maior poder de mercado. Por esta razao,
as autoridades devem promover a privacidade como um mecanismo
para evitar condutas anticompetitivas.

A Amazon tornou-se emblematica neste cendrio por estar no
centro do comércio digital no mercado americano, resultado de seu
crescimento em detrimento de seu proprio lucro, e caracterizada pela
integracdo de muitos ramos de negdcios. Diante deste cenario, Khan
(2017, p. 802-803) acredita que a legislacao antitruste estaria deixando
de avaliar adequadamente o risco de precos predatdérios e como a
integracdo de varias empresas poderia ser anticompetitiva, sob os
argumentos de que, primeiro, existem estimulos na economia da
plataforma para que o agente economico priorize o crescimento sobre
o lucro, de modo que os precos predatdrios se tornam, por estratégia,
um ato racional; segundo, a plataforma controla a infraestrutura
que conecta e integra varias empresas, gerando dependéncia. Estas
duas funcdes permitem que a plataforma explore as informacdes
coletadas das empresas, podendo utilizd-las como uma ferramenta
para prejudicar uma plataforma concorrente e inibir entrantes.

Aluz disto, propde Khan a inclusdo de uma abordagem orientada
em torno da preservagdo do processo competitivo e da estrutura
de mercado, que poderia ser exemplificada na situagdo de aferir a
existéncia de conflito de interesses na concorréncia, se isto criaria
uma vantagem de alavancagem de mercado entre diferentes ramos
de negbcios, e se a economia da plataforma online encorajaria uma
conduta predatoria sob a tolerancia do mercado de capitais (KHAN,
2017).
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Assim, propde a existéncia de uma presuncao de conduta
predatdria nas prdticas comerciais da Amazon, e a proibicdo da
integracao vertical da plataforma para defender a concorréncia. Com
isso, conclui que duas questoes devem ser respondidas diante do
cenario da Amazon no futuro préximo: primeiro, se a legislagdo atual
¢é capaz de acompanhar a realidade de como as empresas dominantes
adquirem e exercem poder na economia da internet; segundo, quais
formas e graus a lei deve identificar os novos modelos da econémica
digital como uma ameaca a concorréncia.

Em sua publicacao, Ezrachi e Stucke (2017b, p. 34-35) apontam o
desprendimentodasagdeshumanasdasagdesrealizadasporalgoritmos
para incorrer em certas condutas anticompetitivas. Eles sugerem que
as empresas tém incentivos para dar as mdquinas autonomia para
tomarem decisdes importantes para a vida da empresa, tais como
a fixacdo de precgos. Assim, eles advertem que ndo hd preocupagio
moral humana sobre as acdes decididas de forma independente pela
inteligéncia artificial (IA). Este cendrio, consequentemente, abre a
discussao sobre quem e como atribuir responsabilidade por condutas
anticompetitivas; se o operador de IA escaparia do escrutinio legal
por tais condutas, jA que ele préprio ndo expressou concordancia
tampouco oposicao aos designios tomados pela IA.

Ezrachi e Stucke (2017b, p. 34-35) ilustram a novidade para essa
discussao a o caso Topkins, no qual as empresas usaram software
de preco baseado em algoritmos para vender cartazes e pinturas
on-line. Nesse caso, entretanto, os executivos nao usaram uma IA
autonoma, mas apenas a tecnologia como meio facilitador para
uma comunicacdo agil de precos. Este cendrio seria diferente para
o caso de tomada de decisdo totalmente autonoma por inteligéncias
artificiais. Assim, eles sugerem que os legisladores deveriam
reconhecer o atraso nos conceitos de “acordo” e “intencdo” na era da
Big Data, e que os legisladores deveriam implementar novas medidas
de freio e contrapeso para diminuir os riscos de conluio tacito através
de algoritmos, como a inversao do 6nus da prova e a ampliacao dos
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sujeitos passiveis de responsabilidade (EZRACHI; STUCKE, 2018, p.
258).

Posner argumenta que a politica antitruste deve considerar
o fato de que os cartéis variam na formalidade e, portanto, nem
sempre precedem uma conspiracdo de agente, e que o cartel no
qual a conspiracao é efetuada por uma reunido puramente tacita
das mentes, isto é, um agreement of minds, derivado da consciéncia
mutua para levar a produgdo ao ponto em que o prego é igual ao custo
das margens (POSNER, 2001, p. 60). E mesmo nos atos que levam a
conivéncia tacita, Posner defende a precedéncia do encontro das
mentes dos agentes. Seu ponto de vista endossa o entendimento de
Becker de que todo comportamento social, incluindo crimes, vem
antes da tomada racional de decisdes (BECKER, 1974, p. 44; POSNER,
1993, p. 213). Assim, as atividades que levam a colaboracao tdcita vém
antes de um agreement of minds, porque sdo o resultado de escolhas
racionais; ou mesmo nos proprios termos da Posner, “a decisdo de
uma empresa racional de conspirar, seja expressa ou tacitamente,
¢é tomada equilibrando os ganhos potenciais da conspiracao para a
empresa com os custos da conspiragao, incluindo quaisquer custos de
punicdo previstos” (POSNER, 2001, p. 60).

Posner nao chegou a abordar a racionalidade econdémica a partir
da inteligéncia artificial para precificar precos. Apesar disso, nédo se
nega que algoritmos de operam de acordo com uma racionalidade
econdmica de ganho. Logo, desde que haja incentivos de equilibrio
colusivo para a inteligéncia artificial, a empresa que a utiliza é
levada por consequéncia aos riscos de danos a concorréncia sem que
necessariamente essa intencdo haja sido a original. Como resultado
de sua prdpria comunicagdo tacita com o concorrente através do
jogo de repeticao indefinida, o algoritmo tem a capacidade de chegar
a um agreement of minds com o concorrente. O aspecto juridico da
politica antitruste, por outro lado, tem dificuldade em estabelecer
uma conexao entre estes trés elementos: a decisdo légica da empresa
tomada pelo algoritmo, a agdo da empresa para aumentar ou manter o
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monopodlio de precos e a falta de intencao da empresa pelo equilibrio
no nivel supra competitivo.

No entanto, a visdo de que algoritmos facilmente tendem a
operar colusoes tacitas ndo é absoluta. Harrington (2017, p. 71-73)
argumenta que, até o momento, ndo houve nenhuma prova de colusdo
operada por agentes auténomos que fixam precos em mercados
simulados, e é por isso que ele acredita que este fato precisa ser
objeto de suas prdprias pesquisas. Além disso, mesmo que se prove
no futuro que os agentes autbnomos conseguem coordenar em
mercados reais, ainda existe a suposicao de que a entrada de novos
concorrentes pode prejudicar o equilibrio da fixagdo de precos entre
os operadores histéricos, impedindo a fixacao de precos a nivel supra
competitivos. Harrington (2017, p. 71-73) ainda adverte que, apesar de
ter uma posigao mais cética, de que algoritmos sao incapazes de levar
os agentes a colusdo, admite que ainda é muito cedo para descartar a
hipétese que a confirme.

Harrington argumenta que, embora o efeito de rede (network
effect) seja um fator relevante para que a plataforma obtenha uma
posicdo dominante no mercado, o baixo custo para entrantes
enfraquece a posi¢do dominante da plataforma incumbente. Portanto,
embora se reconheca que o efeito de rede propicia a obtencao de uma
posicdo dominante em um mercado on-line por uma plataforma,
enfatiza-se, no entanto, que esta situacdo nio é tdo generalizada ou
irreversivel devido aos baixos custos para os novos competidores
sustentados pela alta concorréncia online. Diante deste novo cenario
apresentado pela IA, o autor levanta a questao sobre a possibilidade
de se ter certeza de que a colusdao nos mercados online ndo sera
onipresente. Outro aspecto que Harrington aponta é a preocupagido
de levar em consideragdo as rapidas mudancas que a IA promove no
mercado, tornando a previsao de colusao obsoleta.

O mesmo autor argumenta que o conluio entre agentes
autonomos nao é sobre conspiragdo, intencdo ou comunicacdo, mas
sobre as regras proprias do movimento do mercado para alcancar
melhores precos. Assim, a colusdo por agentes autbnomos pode ser
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visto da mesma forma que a colusdo convencional, a partir da qual
o0 jogo realizado pelos concorrentes acaba levando-os a um esquema
de recompensa-puni¢cdo que baseia o equilibrio em pregos supra
competitivos, de acordo com a teoria econdmica dos cartéis. Portanto,
ndo haveria diferencas substanciais em relaciao ao que ja é praticado
hoje para monitorar e responsabilizar as colusdes (HARRINGTON ]JR,
2017, p. 71-73).

O artigo 170, inciso IV, da Constituicdo Brasileira garante o
funcionamento do livre mercado na ordem econdémica do pais,
baseado na valorizacao do trabalho humano, na livre iniciativa e
na livre concorréncia. Além disso, conforme observado por Eros
Grau (2001, pp. 209, 321), é indiscutivel que a Constituicao brasileira
abrange um carater diretivo para a ordem econdémica, de modo que
rejeita a rigorosa ordem liberal, que é substituida por um desenho
intervencionista moderado e cauteloso. Grau (2001, p. 322), além
disso, enfatiza que é necessario entender o conteudo do termo
“intervencionista” para evitar o entendimento equivocado de que o
Brasil é um Estado Social de Direito, ou mesmo para admitir a ideia
equivocada de uma ordem econdmica planejada. Diferentemente,
defende esse autor que o carater intervencionista do Estado brasileiro
é consolidado na Democracia, para a qual os principios de participagio
e soberania popular sdo consagrados como definidores da fungio de
intervencao.

Como resultado da democracia, é legitimo reivindicar a
formacao de politicas publicas para as quais o governo atua como um
agente regulador, a fim de preservar o bem-estar das pessoas. Nesta
abordagem, o sistema econdmico brasileiro estd voltado para a criagdo
de uma sociedade livre e economicamente justa, independentemente
da livre geracao e distribuicao da riqueza. O controle dos mercados e a
posterior adocdo de mecanismos legitimos destinados a manter viva a
concorréncia entre os agentes econdmicos estdo entre as atribuicoes
do governo democratico.

Além disso, Margal Justen Filho (1998) aponta que a
regulamentacdo dos mercados nio s6 interessara aos atores em
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disputa, mas também aos consumidores, que correm o risco de serem
submetidos a um regime de monopdlio. Isso ocorre porque se pode
inferir que o mercado nfo existe por si s6, mas que deve funcionar
como veiculo de eficiéncia em seus trés eixos: produtivo, alocador
e distributivo para otimizar a inovagdo, o investimento e a riqueza
(ROSA, 2008). Portanto, ha motivacdo para um Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia (SBDC) que seja referencial e funcional para
supervisionar as melhores praticas competitivas e punir as infracdes.
Isto foi reconhecido pela OCDE depois que o Brasil se tornou membro
permanente de seu Comité de Defesa da Concorréncia em 2019,
reforcando o fato de que as politicas publicas do Brasil nesta drea
estdo no caminho das boas praticas internacionais.

A literatura tem realmente se desdobrado nos ultimos anos para
definir o novo contexto do grande volume de dados produzidos na
Internete quais sdo asimplicacdes legais de seu uso correto e incorreto.
Yuval Noah Harari afirmou que a internet é uma zona livre sem lei que
corroi a soberania do estado, ignora fronteiras, elimina privacidade e
representa o risco mais formidavel para a seguranca global (HARARI,
2016). A partir disto, o mesmo autor identifica o “Dataismo”, ou seja,
a perspectiva de que o universo consiste em um fluxo de dados e os
seres humanos buscam uma constante sistematizacdo deles a fim de
obter poder.

Entretanto, a partir do momento em que a inteligéncia artificial
comeca a competir com a inteligéncia humana para sistematizar
dados, o resultado é: ha o risco de perder o controle sobre aspectos
da sociedade, tais como comércio, privacidade, vigilancia e livre
concorréncia. Para Klaus Schwab, a digitalizacao sera revoluciondria
para que a tdo usada e abusada frase se torne verdadeira: “desta vez
serd diferente” (SCHWALB, 2017, p.18), para justificar essas inovacdes
decorrentes da tecnologia, iniciar uma nova etapa histérica da
humanidade, definindo assim a 4.2 Revolugdo Industrial.

No século XXI, observa-se uma mudanca na forma como os seres
humanos consomem, distribuem e delegam trabalho a computadores
altamente inteligentes para otimizar espaco e tempo, enquanto os
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computadores tornam os seres humanos mais dependentes deles. Um
cidaddo tipico ndo se preocupa com os efeitos da inteligéncia artificial
além de sua utilidade em sua vida diaria, por exemplo. Apesar desta
falta de percepcao, existe um ecossistema em rapida transicao por tras
das facilidades criadas pela inovagao e tecnologia, que estd atingindo
inimeras areas econOmicas, como a forma de pagamento (por
exemplo, Paypal e bitcoin), comunicacao (por exemplo, WhatsApp e
Telegram Messenger), mercados de varejo (por exemplo, Amazon e
Mercado Libre) e fluxo de contetido (por exemplo, Netflix e Spotify) que
geram empregos, impostos e circulacao de valores (GUNASEKARAN et
al., 2002).

No que diz respeito a livre operacdo algoritmica, existe hoje em
dia a tecnologia de aprendizagem de maquinas em que a inteligéncia
artificial esta sendo aperfeicoada gradualmente para adquirir o poder
de decodificar a informagdo digital dos usuarios, levando-os a ter a
capacidade de inferir gostos e comportamentos ndo revelados a outras
pessoas ou mesmo aqueles inconscientes a propria pessoa, através da
capacidade de “aprender” a mudar seus préprios c6digos e estrutura,
sem necessariamente haver um controle ou mesmo previsibilidade
sobre estas mudancas e quais seriam os resultados resultantes
(FRAZAO, 2019).

A tecnologia permite vantagens para consumidores e empresas.
Dadaavastidaovirtual que adjetiva ainternet, as empresas de comércio
eletronico sdo capazes de tornar o conteudo digital cada vez mais
personalizado para o usudrio. Assim, pode-se considerar que existe
um “neo-toyotismo” digital para o acesso do usudrio a informacdes.
Por outro lado, os algoritmos também estdo ajudando as empresas a
melhorar seu desempenho na “dindmica de precos”, ou seja, o registro
contdbil dos bens a serem oferecidos inversamente proporcional ao
valor das compras fechadas (KANNAN; KOPALLE, 2001). Algoritmos
entdo respondem as agoes dos consumidores a fim de permitir que a
empresa aumente ou diminua o preco do produto ou servico.

A luz disso, é essencial entender como os algoritmos de
autoaprendizado podem alterar a analise tradicional sobre as teorias
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de fixacdo de precos de acordo com a vontade dos agentes e politicas
de concorréncia, ja que estes dois ultimos aspectos formam o sistema
antitruste legal para prevenir e punir cartéis (HOVENKAMP, 1999, p. 6).
Diante disso, deve haver uma preocupacao dos 6rgaos de fiscalizagdo
em compreender como um fenomeno de inteligéncia artificial
corresponde a um risco para os parametros atuais de regulamentagao.
Desse modo, hd um debate a ser enfrentado nesta drea, com propostas
para reajustar os atuais parametros da Lei de Concorréncia brasileira
em perspectiva de fortalecer a responsabilidade das plataformas de
mercado em caso de beneficios obtidos com os comportamentos
colusivos dos provedores.

Gal e Elkin-Koen (2017, p. 44-45) entendem que a criacdo de
ferramentas reguladoras adicionais é necessdria a fim de aumentar
o poder do consumidor em relacdo as empresas. Em vista disso, os
autores reforcam o papel dos “algoritmos de consumo”, ou seja,
ferramentas de IA que ajudam os consumidores a tomar as melhores
decisoes, baseadas no monitoramento e comparacao de pregos entre
véarios concorrentes - como ja ocorre no uso de sites especializados,
como Kayak e Expedia, para organizar ofertas de viagens na mesma
pagina; e, também, sites responsdveis pelo ranking de servigos,
como a fungio de TripAdvisor e Yelp. Além disso, eles argumentam
que algoritmos mais sofisticados poderiam ser usados nao apenas
para monitorar, mas também para prever uma redugdo nos precos,
indicando o melhor momento para o consumidor comprar.

Ademais, apontam o autores que os efeitos de bem-estar social
com o aumento do poder do consumidor, que geralmente ndo se
enquadram na disposicao da lei antitruste, devem ser cuidadosamente
examinados. Esses autores, portanto, acreditam que é necessario
reavaliar as politicas de coordenagido oligopolista, dado que os
algoritmos levam a uma coordenacdo muito mais facil. Finalmente,
eles também propdem a criagdo de barreiras a entrada nos mercados
que sao em grande medida operados por algoritmos, a fim de evitar a
captura desta funcdo pelas empresas ja dominantens (GAL, MICHAEL
S.; ELKIN-KOREN, 2017, p. 44-45)
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Woodcock (2008) destaca a livre concorréncia como um fator
que tem levado, sob for¢a natural, as empresas a buscarem no uso de
algoritmos os meios para convergir em direcdo ao equilibrio. Diante
disto, ele argumenta que praticamente todas as explicagoes das
teorias juridicas e econdmicas buscam apenas seguir os fend6menos
normais da livre concorréncia. De fato, ele sustenta que a principal
razdo do ceticismo da Escola de Chicago néo é que a regulamentacao
por si seja prejudicial, pois, ao apoiar o reconhecimento dos direitos
de propriedade, a Escola de Chicago praticamente também apoia uma
forma de regulamentacdo em beneficio do proprietdrio. Entretanto, o
ceticismo dos pensadores desta Escola repousa sobre a capacidade das
autoridades antitruste de saberem distinguir quando as condutas sao
ineficientes daquelas que sdo eficientes para o mercado. Woodcock
aindaapontaque, parasolucionarem essadistin¢ao, a Escolade Chicago
propds como parametro de eficiéncia do mercado o “bem-estar do
consumidor”. Ele ressalta que esse parametro, no entanto, mostrou-
se impraticavel ao longo do tempo (WOODCOCK, 2018). Por outro
lado, Ezrachi (2018, p. 25-27) lista suposi¢Oes consagradas, ou seja,
bem-estar do consumidor, protegdo da estrutura competitiva efetiva
do mercado, protecdo da eficiéncia, justica, liberdade econdmica,
pluralidade e democracia, e integracao do mercado europeu, a fim de
esclarecer o escopo da legislacdo de concorréncia da Unido Europeia
e expor os valores e objetivos com os quais a regulamentacdo foi
estruturada para o mercado do bloco europeu.

Gal (2019, p. 117-18) argumenta que a legislacdo antitruste
deveria se concentrar na reducdo dos danos a sociedade em vez do
pensamento tradicional de se concentrar nos elementos constitutivos
do acordo colusivo. Assim, essa autora entende que é admissivel proibir
toda conduta potencialmente anticompetitiva sem um beneficio
imediato e visivel, mesmo que o acordo ndo seja constituido em seu
sentido tradicional. Com isso, ela defender ser possivel fazer uma
interpretacao legal para ver os algoritmos como um instrumento para
facilitar as praticas de plus factors (fatores adicionais) (GAL, MICHAL
S, 2019, p. 117-118).
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Pitch e Freund (2018, p. 408) entendem que colusodes explicitas
operadas por algoritmos trazem deficiéncia de producao de provas
para a autoridade, e que se for confirmado que algoritmos tendem a
levar a colusoes tacitas e efeitos economicos negativos, a legislagao
concorrencial deve reavaliar sua posicdo permissiva com relacdo
a exigéncia dos atos para a configuragdo da ilicitude. Os autores
fazem uma diferenciagdo entre algoritmos estdticos e dinamicos e
argumentam que, no caso deste ultimo, uma vez tendo capacidade de
aprendizagem profunda, é necessdrio ter um ajuste na lei antitruste
em relacdo aos conceitos de causalidade, consciéncia e intenc¢do. Por
esta razao, os autores argumentam que a autoridade da concorréncia
nao precisaria demonstrar mais do que resultados anticompetitivos
relacionados a existéncia do algoritmo na definicdo do prego, tais
como a falha para reagir a mudancas estruturais do mercado,
resultando em pregos potencialmente excessivos. Eles também
acreditam que as sancoes devem ser dosadas de acordo com o grau de
conhecimento humano e intencdo. Além disso, antes das mudancas
legais, é necessdrio que o legislador e a autoridade da concorréncia
tenham uma melhor compreensdo de como os algoritmos dindmicos
funcionam.

Com efeito, Pitche Freund (2018, p. 409) citam o casoda Lufthansa,
no qual a Autoridade Alema de Combate a Cartéis (Bundeskartellamt)
esta atualmente conduzindo uma investigacdo preliminar sobre o
aumento excessivo no pre¢o médio dos bilhetes da companhia aérea,
que opera um sistema de reserva de bilhetes totalmente automatizado.
Isto porque, apos a faléncia de um concorrente (Air Berlin), os precos
subiram até 30% para certas rotas. Assim, para os autores, o caso pode
fornecer parametros de “se” e “como” a faléncia de um concorrente
- ou mudancas similares na estrutura do mercado - afetam os
precos algoritmicos. Com isso, os autores levantam a questao de a lei
anticoncorrencial obrigar as empresas a adaptarem os seus algoritmos
de precificacdo as mudancgas na posi¢do de mercado, em particular
a obtencdo de uma posi¢do dominante, e, em caso afirmativo, se um
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“periodo de caréncia” se aplicaria as empresas para alterarem seus
algoritmos (PITCH; FREUND, 2018).

Em contraste, Beneke e Mackenrodt (2018, p. 132-133) advertem
que a diminui¢do no tempo de resposta de uma empresa ao preco de
um concorrente proporcionada pela Al torna dificil para a autoridade
da concorréncia distinguir entre comportamento competitivo normal
e padroes de precos interdependentes entre precos (assumindo a ideia
de que, sem o uso da Al, uma empresatende a ser menos responsiva aos
custos e a demanda). Os autores enfatizam que, independentemente
de quaisquer desincentivos que uma empresa tenha, a busca de precos
monopolistas é algo igualmente vidvel por redes neurais artificiais.

Os autores entendem que a abordagem devida das proibigoes
repousa nos remédios aplicaveis. Os autores, entretanto, ndo trazem
em seu estudo quais seriam os melhores remédios (tais como multas,
danos, ordens comportamentais e estruturais, regulamentagdo e
esforcos de defesa) tampouco como eles deveriam ser aplicados,
considerando os mecanismos de autocorregdo do préprio mercado
(tais como consumidores algoritmicos) (BENEKE; MACKENRODT,
2018, p. 132-133).

Baseado na literatura de computacao cientifica que experimenta
a colusdo em oligopdlios, Schawalb (2018, p. 599-600) acredita que o
conluio por algoritmos é um fato improvavel. Ao contrario da maioria
dos outros autores que analisam a questdo, Schawlbe tem uma visdo
cética do fendmeno, argumentando que, para sua ocorréncia, seria
necessario um cenario extremamente estilizado com duas empresas
em condicOes simétricas interagindo em uma situagdo estratégica
sem, ao mesmo tempo, mudancas nas condi¢des do mercado, ou seja,
sem aumento ou diminuicdo da demanda, sem novos participantes
e sem novos produtos. Além disso, as Unicas condicGes estratégicas
destas empresas consistiriam em uma disputa de preco, e também
seria necessario utilizar o mesmo algoritmo. Em vista disto, o autor
tem a conclusdo de que um cenario de colusio por algoritmos é quase
inexistente no mundo real.
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Além disso, ele sugere que, mesmo que um conluio algoritmico
pudesse ocorrer em uma hipdtese remota, seria necessario antes
que os algoritmos de autoaprendizado fossem igualmente capazes
de desenvolver a capacidade de comunicagdo entre si sem que ao
mesmo tempo tivessem um protocolo de comunicacdo pré-definido.
Além disso, mesmo que a tecnologia atinja este nivel, ele entende que
a legislacdo concorrencial ndo tem uma resposta para lidar com esta
situacdo, de modo que seria extremamente dificil para a autoridade
monitorar regularmente violagdes deste tipo.

E nesta linha de raciocinio que o autor critica o pensamento de
conluio algoritmico, vendo-o como mera conjectura. Por outro lado,
ele sugere que as autoridades da concorréncia deveriam usar mais
seus limitados recursos para se preocuparem com o abuso de posicdes
dominantes realizadas, em particular, por grandes plataformas on-
line (SCHWALBE, 2018, p. 599-600). Complementar a essa perspectiva,
Matiuzzo e Machado (2022, p. 43) afirmam que, maisutildo que entender
como funcionam os algoritmos que levam a conduta anticompetitiva,
é entender como funciona a conduta anticompetitiva. Por esta razao,
defende a existéncia da obrigacao de total transparéncia e do dever
de fornecer informacdes pela empresa sobre o funcionamento do
sistema a autoridade antitruste (MATTIUZZO; MACHADO, 2022, p. 43)

Em 2018, a Comissdo Alema de Monopdlio sugeriu ser prudente e
razoavel adotar regras mais claras e direcionadas sobre a possibilidade
de responsabilizar terceiros que contribuem com seus conhecimentos
de tecnologia da informacédo (TI) para os precos algoritmicos - em
geral, programadores - independentemente do sucesso da colusao,
ou seja, sob a mesma regra ja aplicada as proprias empresas que se
beneficiam diretamente dele. Este pensamento estd estruturado no
fato de que os programadores, tentando evitar o risco de sua propria
responsabilidade, podem ser induzidos a projetar um algoritmo capaz
de evitar a conduta anticompetitiva.

Além disso, a autoridade tem uma posicdo mais ponderada
sobre a criagdo de novas regras nesta area, entendendo que reformas
regulatérias mais amplas s6 devem ser consideradas se, no curso do
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monitoramento da evolucdo do mercado, surgirem provas concretas
de que o uso de algoritmos de pregcos aumenta significativamente
os resultados do mercado colusivo e que a aplicacao das regras de
concorréncia é permanentemente inadequada e ineficiente para
proteger os consumidores contra os danos decorrentes da colusao.
Eles também advertem que, em tais circunstancias, a regulamentacao
deve ser considerada a nivel da UE, ou seja, uniforme para todo o
mercado de blocos.

Em 2019, as instituicbes alemas e francesas avaliam que as
ferramentas ja existentes no manual europeu de regras parecem ser
capazes de cobrir casos envolvendo o comportamento algoritmico
anticompetitivo, embora até hoje nao haja indicacao clara e definitiva
dos tipos de casos que as autoridades de concorréncia enfrentarao no
futuro. As autoridades também apontam que, como varios analistas
argumentam que a colusdo algoritmica carece de plausibilidade como
uma ameaga iminente ou relevante, ndo é possivel prever se haveria
necessidade de reconsiderar o atual regime juridico e conjunto de
ferramentas metodoldgicas das autoridades de concorréncia.

Por outro lado, as autoridades entendem que se deve levar em
conta que os algoritmos, assim como os mercados digitais como um
todo, estdo evoluindo rapidamente. Portanto, descartar a hipétese real
de conluio algoritmico é ainda muito cedo para um debate juridico.
Tendo em vista a crescente sofisticacao dos algoritmos, a variedade de
resultados que podem surgir da concorréncia nos mercados digitais
que podem ser afetados e o tamanho dos riscos enfrentados. Tudo
isso exige vigilancia constante para o desenvolvimento da seguranca
da concorréncia no futuro. Portanto, com o consumo continuo para
o mercado digital, as autoridades devem continuar a expandir seus
conhecimentos sobre as agOes tomadas pelos algoritmos através
da interacao com empresas, académicos, entre as duas autoridades
(alema e francesa) e demais 6rgaos reguladores.

Em contraste, o trabalho da autoridade britanica lista fatores
de risco tradicionais que ajudam na coordenacdo por algoritmos:
mercados que ja sdo normalmente concentrados, transparéncia
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através de maior disponibilidade de dados, frequéncia de interagdo
e fixacdo de pregos e baixo poder de negociagdo do consumidor. E
novos fatores de risco que surgem com o modelo digital, ou seja, os
algoritmos podem monitorar pregos, introduzir conduta paralela (por
exemplo, seguir o lider de precos), sinalizar aos concorrentes sobre
intencées ou mesmo aprender a se coordenarem. Além disso, os
algoritmos podem aumentar a estabilidade de um cartel, levantando
barreiras a entrada, se eles forem capazes de identificar rapidamente
e visar os clientes mais propensos a comprarem de outro concorrente
por via da personalizagdo de precos. Além disso, empresas que
utilizam o mesmo algoritmo ou conjunto de dados (o que significa que
o algoritmo aprende/adapta da mesma forma) podem acabar agindo
em paralelo, operando um modelo de cartel hub and spoke.

A autoridade enfatiza, no entanto, que os mecanismos pelos
quais os algoritmos poderiam ter um impacto adicional além dos
fatores de “risco tradicionais” ainda ndao devem ser vistos como
especulacao, apesar do fato de que tais agdes provavelmente serdo
dificeis de provar. Em vez disso, sustenta que o principal impacto do
aumento do uso de dados e algoritmos parece ser que isso poderia
exacerbar fatores deses risco tradicionais, como transparéncia e
velocidade de precificacdo. Por essa razao, acredita que os pregos
algoritmicos sdo mais propensos a facilitarem a colusdo em mercados
que ja sdo suscetiveis. Assim, para estes mercados ja suscetiveis, o
aumento do uso de dados e de precos algoritmicos corresponde ao
que a autoridade britdnica chama de “Ultima pega do quebra-cabecga”,
o que poderia se descobrir ao permitir que os fornecedores se movam
para um equilibrio coordenado de forma muito mais eficiente do que
pela forma tradicional.

Por outro lado, a autoridade britanica também aponta fatores
que poderiam dar as autoridades da concorréncia uma indicagdo
sobre se um algoritmo de prego pode resultar em coordenacao tacita: a
janela de tempo da funcao objetiva de um algoritmo de aprendizado de
reforgo, se muitos agentes estdo usando o mesmo algoritmo ou funcao
objetiva de IA, e que dados o algoritmo estd usando. Como um estudo
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preliminar, o trabalho apresentado pela autoridade britanica deixa em
aberto questdes que ainda precisariam ser investigadas: como auditar
algoritmos, se a presuncio de culpabilidade da operacido algoritmica
deve ser assumida, e a existéncia do direito do consumidor de pleitear
contramedidas.

Khan (2019, p. 1090-1098) argumenta que os mercados de
plataformas digitais hoje ndo sdo governados pela concorréncia real
nem pela regulamentagdo publica, o que consequentemente dd as
plataformas, sobretudo as dominantes, um poder surpreendente
para moldar os ganhos de mercado. Ela acredita que o processo
de identificacdo de como enfrentar os desafios colocados pelas
plataformas requer, primeiro, uma compreensao dos problemas
relevantes e, segundo, uma compreensao do conjunto de instrumentos
legais e principios disponiveis.

Khan (2019, p. 1090-1098) trabalha mais especificamente com
o instrumento de divisdo estrutural, a fim de separar o catdlogo de
produtos ou servicos oferecidos pela plataforma. Para tanto, ela vé
o desafio de identificar o que constitui a distin¢do entre produtos e
servicos, adotando como exemplo o caso Microsoft, no qual o tribunal
precisava determinar se o sistema operacional e o navegador, dois
produtos que a Microsoft defendia como sendo combinados, deveriam
ser considerados como um Unico sistema integrado. Para isso, mostra
que a demanda é a métrica tradicional para medir se um conjunto
de produtos pode ser separado, como no caso da Microsoft, no qual
o tribunal utilizou o teste de demanda do consumidor de Jefferson
Parish para determinar se os consumidores prefeririam escolher o
navegador. Portanto, a aplicagdo analoga de tal modelo no contexto de
plataformas pode igualmente ajudar a identificar se funcionalidades
distintas devem realmente ser vistas como um sistema integrado
ou ndo. De fato, verificando-se que no caso de ndo ser um sistema
integrado, deve-se verificar se o beneficio de manter a integracao de
produtos com diversas funcionalidades seria suficientemente maior
do que o dano potencial a inovacao.
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Especificamente quanto a Amazon, ela evidencia o efeito de
gargalo resultante da plataforma no mercado varejista, capturando
52,4% dos gastos de varejo eletronico dos EUA, com a Amazon tendo
uma divisao de mercado mais que o dobro da dos outros nove maiores
concorrentes. Estes dados indicam que, para os vendedores, nao é
uma opgao nao estar na Amazon. Este cendrio é agravado pelo fato de
a Amazon desempenhar um duplo papel, operando nao apenas como
um mercado, mas também possuindo 137 marcas proprias, o que
cobre a venda de aproximadamente 1.500 produtos de marca prépria
nos EUA.

A autora aponta, entretanto, que a propria Amazon nio deixa
claro ao especificar em seu site quais marcas controla ou o nimero
exato de produtos que vende, tornando ainda mais dificil para o
mercado consumidor compreender se o produto pertence a holding
da plataforma ou a um concorrente que o vende através da Amazon.
Dada esta situacao, a plataforma pode implementar regras claras ou
ndo para seu proprio beneficio, dando-lhe grande controle sobre
marcas e pregos, enquanto se apropria das informagdes comerciais
dos vendedores em seu website. Esta situacdo ja foi enfatizada pela
organizacdo Propublica ao observar que a Amazon daria preferéncia
a seus proprios produtos, destacando-os como as primeiras opcoes
visiveis em seu catdlogo de busca e em atividades promocionais.
Além disso, Khan (2019, p. 1090-1098) denuncia a promog¢ao de uma
politica de “preco minimo anunciado” (PMA) com certas empresas,
garantindo-lhes preco exclusivo ou mesmo favoritismo de catalogo
em detrimento de outros vendedores, algo exemplificado pelo acordo
fechado entre a Amazon e a Apple para que somente revendedores
oficiais da Apple, que estdo comprometidos com a compra minima de
produtos Apple, pudessem vender através da plataforma.

Outro fendémeno ocorrido foi revelado a partir do acordo
da Amazon com a Nike para disponibilizar todo o seu catdlogo de
produtos através da plataforma, como um movimento desta empresa
esportiva para combater outros vendedores que oferecem produtos
falsificados através da plataforma, tendo em mente que, embora a
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Amazon professe uma politica de “tolerancia zero” a falsificacdo,
Khan indicou que a Amazon nao so seria resistente a pedidos para ser
mais eficiente em sua aplicagdo da politica contra falsificacdes, mas
também teria se beneficiado da alavancagem paralela feita com avenda
destes produtos. Além disso, Khan (2019, p. 1090-1098) analisa que a
Amazon comecou a oferecer em 2019 um servico especial de listagem
de produtos, como solucdo para tornar mais dificil a visualizagdo
de produtos falsificados, as empresas por pregos que variam de US$
30.000,00 a US$ 60.000,00 por ano.

Diante disso, todos esses fendmenos mostram que o modelo
de negbcios da Amazon revela, a seu favor, um poder de barganha
muito maior em relagdo as empresas parceiras, mesmo em relagdo
a empresas maiores, incluindo Apple e Nike, pressionando-as a
se comprometerem cada vez mais com a dinamica ditada pela
plataforma, enquanto a Amazon, no final, alcanga maiores receitas,
maior controle e maior acesso as informacdes corporativas sensiveis
de seus parceiros.

Khan enfatiza também que o arsenal de inteligéncia de mercado
da Amazon atua nalinha de frente dos consumidores, acompanhando
o comportamento dos usudrios-compradores, o que resulta no
conhecimento de seus hébitos e inclinacdes, quais produtos sdo
mais vistos, quais ndo sdo comprados, o momento exato da mudanca
de preco, o valor diferencial entre os concorrentes, quanto tempo
um usuario assiste a um determinado anincio ou mesmo mantém
o mouse sobre um determinado produto, como os consumidores
reagem a imagens e videos, e outra riqueza de pequenos detalhes que
aumentam formidavelmente o poder da plataforma em barganhar em
ambos os lados dos mercados; e isto para o cendrio no qual detém
mais da metade da divisdo americana de varejo eletronico.

Entre as questoes ainda a serem definidas estd a conceitualizacao
de “plataforma”. H4 pensamentos que a entendem como a entidade que
realiza atividades de intermediagdo para outras empresas, enquanto
outros se concentram na importancia de ter uma solucdo de acesso a
infraestrutura (KHAN, 2019, p. 1090-1098).
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Calvano, Calzolari, Denicolo e Pastorello (2019, p. 35-36)
realizaram simulagdes em espaco controlado que confirmaram que os
algoritmos de precos aprendem a se coordenarem autonomamente,
incluindo a imposicdo de punicOes contra aquele que se desvia da
colusao. Isto é possivel devido a repeti¢do indefinida de movimentos,
0 que permite, apds tentativa e erro, que o algoritmo aprenda
sozinho a otimizar o prego a um nivel supra competitivo junto com o
sistema do rival. Diante disto, advertem que uma visao céptica desta
probabilidade pode gerar falsos negativos, ou seja, a percepgdo erronea
da autoridade da concorréncia de que em determinado mercado nao
estaria ocorrendo colusdo, quando na realidade tal fato ilicito estaria
sendo operado por uma inteligéncia que deixa tracos mais sutis do
que aqueles feitos pelos humanos, além de ser muito mais agil para
aprender a coordenar seu preco.

Por outro lado, afirmam os autores que sdo necessdrias mais
pesquisas para confirmar a robustez e validade externa dos resultados,
ja que o modelo de base utilizado para observar o fendmeno é estilizado
e pode ndo corresponder a realidade do ambiente econdémico, para
o qual muitos outros fatores econémicos nao foram considerados no
modelo (CALVANO et al., 2019, p. 35-36).

Por outro lado, Steinbaum e Stucke (2018, p. 622-623) apontam
cinco inconsisténcias na economia e na sociedade decorrentes da
atual politica antitruste, de modo que para corrigi-las é necessario
adotar um novo padrao e uma nova presuncao. Deixam em aberto,
entretanto, o que seria esta nova norma e presuncao legal. De acordo
com os autores, estas cinco inconsisténcias atinem:

i. Ndo ha bem-estar do consumidor, apesar da atual
politica antitruste que proclama sua promogao;

ii. A concorréncia diminuiu como resultado das
decisGes judiciais e das politicas das agéncias
reguladoras, apesar de ambas alegarem que a
lei antitruste protege a Concorréncia, e ndo os
concorrentes individuais;
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iii. A ma interpretacdo de um padrdo importante
(regra da razdo) com um objetivo econdmico vago
(bem-estar do consumidor), apesar de cada um
destes conceitos acomodar diferentes valores e
interpretagOes pessoais, e muitas vezes apontar para
nenhuma linha de a¢do em particular;

Embora os legisladores reconhecam que a
concorréncia dindmica é importante, os tribunais e
reguladores tendem a evitar a andlise da eficiéncia
dindmica, concentrando-se, em vez disso, na
concorréncia estdtica de precos e na eficiéncia
produtiva. Por essa razdo, a andlise apenas de precos
permitiu o surgimento de modelos de negécios
que prejudicam os consumidores ao coletar dados
pessoais e fornecé-los a terceiros, discriminando
em termos de qualidade, segmentacdo e divisdo de
mercado, e obstruindo o acesso dos consumidores
a novos participantes e fornecedores alternativos.

Afiram que existe um paradoxo do poder econOmico, para
o qual os tribunais podem declarar que o monopdlio de precos
é uma parte importante do sistema de livre mercado, embora os
fundamentos constitucionais busquem a distribui¢do do poder em vez
de sua concentragdo. Eles citam o caso da Verizon Communications
Inc. contra os escritérios de advocacia da Curtis V. Trinko, no qual a
Suprema Corte dos EUA declarou que a mera detencdo do poder de
monopodlio e a cobranca de pregos de monopdlio pode ndo apenas
ser licito, mas pode ser um elemento importante do sistema de livre
mercado.

Schrepel (2019, p. 163-165) entende que a tecnologia de cadeias
de bloqueio, responsavel pela aplicagdo de contratos inteligentes,
facilitard acordos colusivos em plataformas de comércio eletronico,
como a Amazon, devido a sua forca em acordos de autoexecugao. Isto,
por outro lado, levanta incertezas sobre a capacidade das regras atuais
de combater os conluios alcancados com a tecnologia. O mesmo
autor também destaca uma situagdo paradoxal. Se por um lado a
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autoexecutoriedade por meio da cadeia de bloqueio torna dificil para
um agente econdmico desviar-se do acordo, tornando as colusdes mais
robustas, por outro lado, a tecnologia da cadeia de bloqueio garante o
registro de todas as condutas daqueles que concordam.

Diante disto, embora possa haver um aumento no numero
de acordos colusivos, o autor analisa que a tecnologia da cadeia de
bloqueios ndo necessariamente aumentara sua duracao. Ele também
ressalta que o numero de pedidos de leniéncia pode cair, uma vez
considerado que a cadeia de bloqueio fortalecera a confianca entre
os agentes economicos durante a vigéncia dos acordos colusivos.
Tendo em vista as incertezas do uso correto da cadeia de bloqueio
pelas empresas, o autor propde que as autoridades antitruste criem
“portos seguros legislativos” para definir o que seria legal, citando
como exemplo a estipulacdo de um prazo de varios anos sem que
haja punicdo, mas apenas monitoramento e indicacdo do ilicito; as
empresas também poderiam ser obrigadas a responder questiondrios
da autoridade sobre o funcionamento das tecnologias de cadeia de
bloqueio adotadas, as partes envolvidas e o objetivo e, assim, a partir
de um ambiente controlado, estudar quais deveriam ser os melhores
padroes regulatérios e adaptd-los a nova realidade, ou seja, uma
sandbox regulatoria.

Schrepel (2019, p. 163-165) adere alinha de pensamento de que as
ferramentas atuais se mostrarao ineficazes para evitar colusoes, razao
pela qual ele acredita ser apropriado ter mudancgas regulatérias que
levem em consideracao a programacdo das plataformas e softwares
utilizados. Apesar disso, ele sugere que a autoridade antitruste deve
utilizar as ferramentas que estdo atualmente a disposicdo, de modo
que, ao procurar punir o conluio, acabara por perceber também as
falhas dos instrumentos regulatdrios atuais e, assim, procurar corrigi-
las (SCHREPEL, 2019, p. 163-165).

Na mesma linha, Thomas (2019, p. 44-45) sugere que, a fim
de distinguir entre colusdes ilicitas e condutas legitimas de mera
adaptacdo inteligente ao comportamento dos rivais, uma analise
dos efeitos econdmicos deve ser integrada com a nocao de praticas
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concertadas, cuja linha motriz reside no bem-estar do consumidor,
como um padrao para determinar as condutas restritivas do mercado
dentro da legislacdo europeia. Este critério é util porque dispensa
outros elementos, tais como conhecimento, intencdo ou mesmo o
padrio de cooperagdo pratica.

Além disso, Thomas (2020, p. 25) defende a substituicdo da
analise dos efeitos economicos dos sinais informativos pela nogéo
de cooperacdo pratica, com o objetivo de adequar o atual sistema
regulatdrio ao fendmeno das colusdes digitais. Isto porque a obrigacao
de reter para emitir sinais seria equivalente a agir irracionalmente,
0 que seria inaceitdvel para a autoridade impor um irracionalismo
ao movimento dos agentes economicos. Por outro lado, o autor
acredita que se o uso da plataforma envolve a coleta e disseminagdo
de mais informacdes do que as necessarias para produzir beneficios
para o consumidor, e ha a aparéncia de equilibrio colusivo, o uso da
plataforma pode ser questionavel pelo artigo 101 do TFUE, relativo a
conduta da empresa alcancada para interagoes horizontais que, em
outros termos, podem ser descritas como “cooperacdo pratica”.

Thomas (2020, p. 23) aponta para o caso Cartes Bancaires, julgado
pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, no qual foi estabelecido
que, para que uma cooperagao seja considerada um cartel, é necessario
apurar antes os efeitos reais sobre o mercado. Em outras palavras,
este caso revela que a conduta e o efeito estdo inter-relacionados.
A Comissdo faz uma distincao entre sinais publicos e troca privada
de informacoes, no qual apenas o ultimo constituiria uma pratica
concertada, enquanto o primeiro ndo seria abrangido pela proibicao
do artigo 101(1) do TFUE. Ele enfatiza que mesmo em certas situacdes,
como no caso do transporte de contéineres, é possivel que solugdes a
favor da concorréncia sejam adotadas quando se verifica a formacao
de um equilibrio colusivo por sinais publicos, desde que também se
observe que a cooperacdo pratica resultou em mais prejuizos do que
beneficios para o mercado consumidor. Assim, o autor entende que
os meros sinais de prego nao sao um padrao de prova efetivamente
pratico para entender por si a configuracdo da hipétese do artigo
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101(1) TFUE, sugerindo, também, uma melhor andlise como sendo a
verificagdo entre a cooperacao pratica e os efeitos negativos resultantes
que superam os beneficios (THOMAS, 2020).

Ezrachi e Stucke (2020, p. 259) reforcam a adverténcia de que
as ferramentas atuais sdo insuficientes para impedir a colusdo tdcita
operada por algoritmos, especialmente dado o fato de que nos ultimos
meses o fechamento de lojas fisicas e o surgimento de lojas virtuais tém
se acelerado. Os autores advertem que a condenac¢ao como uma reacao
racional normal as caracteristicas do mercado estaria distorcendo a
concorréncia, mesmo que tal reacdo seja auxiliada por robos. Eles
acrescentam que a auditoria ou os algoritmos de monitoramento
seriam dispendiosos e ilusérios. Eles também acreditam que o uso de
meios para afetar a transparéncia do mercado, prejudicar a detecgdo
ou atrasar a reagdo de um concorrente a outro poderia prejudicar
a esséncia da concorréncia. Por esta razdo, eles propdem que é
necessario estar ciente do custo de uma intervencao excessiva quando
se trata de aplicar politicas antitruste; da mesma forma que também
é necessario estar ciente do custo de uma intervengao escassa,
especialmente quando é conhecido pela teoria de colusdo tacita que
tal coordenacdo néo é plausivel sem a comunica¢do humana.

Por estas razdes, Ezrachi e Stucke (2020, p. 259) sugerem
uma andlise em trés etapas. Primeiro, melhorar o entendimento
sobre os riscos de colusdo algoritmica, citando a recomendacdo da
Comissdo Alema de Monopdlio de que as autoridades de concorréncia
investiguem sistematicamente os mercados com base na fixacdo de
precos algoritmicos. Em segundo lugar, sugerem que a melhoria das
ferramentas de deteccao de conluio, especialmente porque este tipo
de arranjo (seja expresso ou tdcito) é dificil de detectar. Portanto, eles
entendem que sdo necessdrios exames in natura e contrafactuais para
entender o funcionamento do mercado e o preco estabelecido no
mesmo.

Em terceiro lugar, os autores defendem que as autoridades
devem considerar a atualizacdo de suas atuais politicas antitruste.
Para isso, citam o exemplo da Comissao Alema de Monopdlio, que
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considera dois aspectos legais: a inversdo do 6nus da prova sobre o
dano, de modo que, se houver evidéncia de uso colusivo de algoritmos
de precos, haveria uma presunc¢do de prego excessivo; e a extensao
da responsabilidade por infracdo concorrencial a terceiros, tais como
fornecedores de solucdes de TI e outros que programam algoritmos de
precos. Assim, eles também avaliam que um caminho primdrio para
impedir a colusdo tacita é através da analise de fusdes. Os autores,
nesse sentido, acreditam que a questdao deve ser abordada de forma
moderada, e consideram o ajuste permanente da politica antitruste
ao mercado e a tecnologia, caso contrario, a falha nestas bases
tornaria a otimizacgao de precos e lucros supercompetitivos sinénimos
(EZRACHI; STUCKE, 2020, p. 259)

Para revisitar a histéria antitruste, Khan (2018, p. 1681-1682)
defende a visdao de Wu a respeito de um Neobrandeianismo para
uma abordagem antitruste, ou seja, a visdo de que a Lei e a Politica
Econdmica devem questionar como asleis que estruturam os mercados
e a Economia podem ser reconstituidas a fim de promoverem as
metas de igualdade e democracia. Assim, defende a necessidade nédo
s6 de focalizar o antitruste na agenda politica, mas também reformas
estruturais mais amplas em outras frentes, incluindo a atualizacdo da
legislacao trabalhista e a protecao das organizagoes de trabalhadores,
restaurando a utilidade das regulamentagoes e adotando mais politicas
publicas, a fim de reequilibrar e frear o dominio privado sobre o
interesse publico da concorréncia (KHAN, 2020).

Por sua vez, Beneke e Mackendrodt (2021, p. 175-176) conduzem
um estudo sobre a adequagdo dos remédios antitruste para responder
a colusdo tacita operada por algoritmos. De fato, eles argumentam
que um remédio eficaz consiste em programar o algoritmo para que
ele ndo empregue estratégias colusivas. Para que este remédio seja
viavel, eles sustentam que deve haver o estabelecimento de padroes
de transparéncia sobre as redes neurais artificiais usadas para
decisoes auténomas de precos. Com efeito, eles também acreditam
que as autoridades devem levar isso em consideragdo ao ajustar a
multa. Argumentam que a multa ainda é um dos principais remédios,
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visto que a punicdo monetdria entra no calculo da rentabilidade do
movimento do algoritmo. Assim, a multa pode ser usada como um
meio de desestimular ndo o uso da tecnologia, mas sim a conduta
ilegal da tecnologia ao sopesar os incentivos econdmicos entre ganhos
e perdas.

Outra opcao de remédio que pode ser usado em conjunto com a
multa consiste no desinvestimento, namedida em que alteraa estrutura
de mercado que tornaria possivel a colusdo. Isto porque os remédios
estruturais visam introduzir assimetrias, j4 que a teoria econémica vé
uma relagdo entre a estabilidade da colusdo com condicdes simétricas
de mercado e porque a vantagem dos remédios estruturais facilita a
analise contrafactual da autoridade antitruste. Assim, eles entendem
que ndo ha um unico remédio que sirva como resposta universal, mas
que mais de um remédio deve ser utilizado de forma complementar
(2021, p. 195-196).

Hua e Belfield (2021, p. 537-341) sugerem que, para reduzir os
riscosaleideconcorréncia,elesdevemadotarmedidas parademonstrar
a eficiéncia do sistema algoritmico. Quanto a responsabilidade do
desenvolvedor de IA, é necessario que ele demonstre a eficiéncia dos
ganhos de um sistema algoritmico para o beneficio dos consumidores.
Varios fatores devem ser considerados ao examinar o risco de
comportamento anticoncorrencial, o que inclui a posicdo das partes
no mercado, o mercado relevante, o nivel de concorréncia no mercado
remanescente e a forca das provas de eficiéncia compensatdria para
fins de defesa, para fins do artigo 101(3) do TFUE.

Colangelo (2021, p. 16-17) reune as conclusdes das autoridades
de concorréncia britanicas, alemas e francesas para afirmar que os
mecanismos pelos quais os algoritmos podem ter um impacto adicional
além dos tradicionais fatores de risco sao praticamente especulativos.
Por outro lado, sugere que os algoritmos de precificacdo sdo mais
suscetiveis de exacerbar os fatores de risco tradicionais em mercados
que ja sdo suscetiveis a coordenacdo humana. Por esta razdo, ele
conclui que a atual ordem antitruste ja é suficiente.

A Colusao por Algoritmo e o Direito Brasileiro da Concorréncia | 117



Joao Mateus Thomé de Souza Lima

Além disso, ele ressalta que o novo instrumento regulatério do
bloco europeu para o seu mercado digital, o Digital Market Act (DMA),
serd uma ferramenta que permitird a Comissdo Europeia qualificar
as empresas como gatekeepers, atualizar suas obrigagoes quando
necessario e estipular solugdes para monitorar violacdes sistematicas
das regras do DMA. Além disso, Colangelo (2021, p. 16-17) adverte
sobre o perigo de que outro instrumento, a tecnologia de cadeia de
bloqueio, tenha o poder de facilitar colusoes e dificultar a aplicacdo da
lei antitruste, uma vez que facilita o compartilhamento de informacodes
sensiveis e a implementacdo de acordos anticoncorrenciais,
especialmente quando envolve “contratos inteligentes”.

Hutchison, Ruchkina e Pavlikov (2021, p. 11-12) consideram que
o fato de ainda ndo haver um caso de comunicagdo entre rivais por
meio do uso de algoritmos de autoaprendizado néo significa que esta
possibilidade nao existira no futuro. Assim, a partir de uma posigdo
preventiva, osautores argumentam que os legisladores e as autoridades
de concorréncia podem abordar o risco de conluio através de duas
abordagens. Na primeira, tratar o comportamento dos algoritmos de
forma semelhante as acoes de um funcionario. A segunda abordagem
consiste em responsabilizar a empresa somente se tiver havido a
violacao relevante das normas de prudéncia e previsao.

Apesar de Petit (2021, p. 22-23) ndo fazer nenhuma proposta,
ele faz um estudo sobre o estagio inicial da regulamentacdo europeia
para o mercado digital (DMA - Digital Market Act). O autor destaca
que a regulamentagio é melhor interpretada como um esforco para
a imposicdo de restrigoes mais rigorosas a conduta unilateral do que
as previstas no TFUE, de modo que uma empresa possa estar sujeita
a regulacao DMA para ser proibida de praticar determinada conduta,
mesmo que nao tenha uma posicao de dominio de mercado, como na
proposta do artigo 6(f), que proibe a pratica de vincular o registro em
mais de uma plataforma a um usudrio que pretenda utilizar apenas os
servicos de uma, ou a obrigacao do artigo 6(d) que impde a obrigacao
de tratamento igual, que reproduz o artigo 102(c) do TFUE, excluindo,
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no entanto, o requisito do critério de demonstrar desvantagem
competitiva.

O novo regulamento também define um teste para definir um
controlador de acesso (gatekeeper), que pelo artigo 3(1) consiste na
demonstragdo de trés critérios cumulativos da pratica de gargalo da
concorréncia (bottleneck) da concorréncia: relevancia, criticidade e
durabilidade. O primeiro consiste em examinar se a plataforma tem
um impacto significativo em seu mercado final. Para isso, a regulacdo
DMA estabelece a presuncdao quando a plataforma pertence a um
grupo com faturamento superior a 6,5 bilhdes de euros ou representa
uma capitalizacdo de mercado superior a 65 bilhdes de euros em
pelo menos um Estado membro da UE. Quanto a criticidade, a
plataforma precisa ser um ponto de contingéncia de alto nivel para
o0 acesso das empresas-usudrios ao consumidor, mesmo que nao seja
necessariamente um ponto de acesso indispensavel. A regulacio DMA
foi estabelecida como um nivel de presuncao de criticidade quando a
plataforma tem mais de 45 milhGes de usudrios ativos mensais na UE
e mais de 10 mil usudrios empresariais anualmente.

Quanto a durabilidade, ela visa excluir a situacgéo transitoria do
poder de mercado, para a qual a concorréncia por si s resulta em
reducdo de precos. A regulacdo DMA assume a durabilidade quando
o limiar de criticidade ja tiver sido atingido nos trés anos anteriores.
A regulagio DMA também estabeleceu uma definicao alternativa para
os gatekeepers que, independentemente de atenderem aos trés critérios
anteriores, cumprem estes outros critérios nao exaustivos: tamanho,
popularidade de uso, barreiras a entrada, efeitos de escala e escopo,
lock-in e a capacidade de reter dados de seus usudrios. Para o autor,
estes seis ultimos critérios exigem algo mais préoximo da andlise de
poder de mercado do que a andlise de defini¢do de mercado relevante.

A nova regulacio DMA também aborda obrigacbes para as
plataformas, como o dever da plataforma de informar os consumidores
e exigir seu consentimento para compartilhar dados, combinando-os
com dados de outras plataformas, mesmo que pertencam ao mesmo
grupo econdmico. Neste ponto, o autor cita o exemplo do grupo
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Meta, ao qual pertencem o Facebook, Instagram e a plataforma de
mensagens Whatsapp. Diante desse cenario, a regulacdo do mercado
digital europeu restringe os gatekeepers de oferecerem melhores
precos em suas paginas do que aqueles oferecidos nos canais de
divulgacdo da propria empresa. Ademais, a regulacio DMA também
limita a extracdo de dados e promove o acesso a eles por seus usuarios
e a garantia do direito a sua eliminacdo. Requer também a auséncia
de conflito de interesses, praticas discriminatérias de seus proprios
produtos e o direito de ndo expulsar arbitrariamente uma empresa da
plataforma (PETIT, 2021, p. 22-23)

Cappai e Colangelo (2020, p. 28-30; 2021, p. 28-29) argumentam
que hd uma maior complexidade na avaliagdo da conformidade da
conduta das empresas digitais com as regras de concorréncia em
relacdo as empresas tradicionais, o que consequentemente cria
dificuldades para os 6rgdos reguladores e tribunais. Por isso, ele
acredita que um primeiro passo nesta questdo deveria ser no sentido
de uma melhor regulamentacgao sobre o efeito bottleneck operado pelos
gatekeepers, e sugere a introducdo mais direcionada de uma mistura
de ferramentas corretivas, tais como proibicdes de conduta ex ante,
investigacOes de mercado, presuncoes legais e mudancas no 6nus da
prova.

Por outro lado, Asker, Fershtman e Pakes (2022, p. 456) analisam
os dois tipos de projetos de algoritmos, isto é, os sincronos e os
assincronos, em um ambiente simulado para relacionar o impacto
de cada um com os efeitos econdémicos derivados da autonomia de
decisdo em relacdo a tomada de decisdo humana. A analise € feita a
partir da politica antitruste tradicional, tendo alcancado os resultados
de que ha potencial para que os algoritmos levem a pregos supra
competitivos em ambientes onde nenhuma negacdo econdémica
colusiva pode ocorrer. Os algoritmos assincronos tém o potencial de
gerar precos supra competitivos como efeito, pois seus mecanismos
encontram espago no jogo de repeticdo infinita a fim de alcancgar o
equilibrio.
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Com efeito, eles sustentam que, seja através de regulamentacio,
seja através do monitoramento pela autoridade antitruste, a questdo
de como identificar uma implementagdo “pré-competitiva” de um
algoritmo parece ser central para avaliar tanto o comportamento
existente quanto possiveis cenarios contrafactuais que a autoridade
poderia obter. Além disso, concluem que, a semelhanca dos meios
tradicionais, quanto maior o numero de participantes em um
mercado, menor a tendéncia para a ocorréncia de precos acima do
nivel competitivo. Eles demonstram, portanto, que é necessario que a
autoridade leve em conta o entendimento empirico sobre o algoritmo
adotado, pois ele impacta a avaliacdo dos movimentos realizados pela
empresa (ASKER; FERSHTMAN; PAKES, 2022, p. 456).

Descamps, Klein e Shier (2021, p. 39) argumentam que
as autoridades de concorréncia precisam observar, sob a lei de
concorréncia, os mecanismos que cobrem o novo formato de operagdo
do cartel. Portanto, é necessario levar em conta que as ferramentas
de aprendizagem de maquinas podem ser utilizadas de maneira
semelhante pelas autoridades para detectar casos colusivos, seguindo
o exemplo da acdo tomada pela autoridade de concorréncia francesa e
pela autoridade britanica, que criou uma divisdo de economia digital
para desenvolver essas habilidades.

Da mesma forma, os autores sustentam que o uso de algoritmos
pelasempresasseracadavezmaisescrutinadooumesmoauditado. Eles
argumentam que os algoritmos tém grande potencial para promover a
concorréncia, pois podem reduzir custos, facilitar o desenvolvimento
de produtos, aumentar a eficiéncia do mercado e promover a entrada
no mercado de empresas inovadoras. Tais beneficios podem ser
aplicados a mercados tdo diversos como o de combustivel, passagens
de avido, comércio eletronico e negociacao no mercado financeiro.

No entanto, advertem os autores que isto ndo significa que
as autoridades devam deixar de se preocupar e ficar atentos aos
riscos. Existem preocupacdes legitimas de concorréncia, citando o
exemplo do varejo de gasolina no mercado alemao onde os algoritmos
aumentaram os precos e reduziram a concorréncia em areas onde dois
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postos de gasolina concorrentes adotaram algoritmos. Em geral, eles
concluem que os beneficios que os algoritmos podem proporcionar
para as empresas e seus clientes sdo desejaveis. Ao buscarem esses
beneficios, as empresas e outras organizagoes que utilizam algoritmos
também precisam refletir ao mesmo tempo as preocupacdes com a
concorréncia.

Hovenkamp (2021, p. 502-503) argumenta que, apesar das
caracteristicas unicas das plataformas digitais, isto ndo tira o
conhecimento e a experiéncia ja obtidos pela lei antitruste para
lidar com o novo desafio da economia digital. Por outro lado, o autor
entende que os recursos existentes do antitruste estdo sendo usados
atualmente timidamente devido ao fato de que os tribunais néo estdo
familiarizados com o modelo econdmico das plataformas e redes
digitais, citando como exemplos o caso Amex, julgado pelo Supremo
Tribunal dos EUA, e Qualcomm, julgado pela Nona Circunscri¢dao
Federal dos EUA. Para resolver esse problema, o autor propode
exigir um menor 6nus probatdrio em relacdo aos elementos iniciais
apresentados pelo autor da acao antitruste e, ao mesmo tempo, exigir
do acusado um maior 6nus probatério ao defender-se.

Além disso, o autor sustenta ser errado pensar que a solugdo
para combater o abuso operado pelas grandes plataformas é sempre o
desmembramento, opondo-se assim as vozes politicas americanas que
pensam que as grandes plataformas digitais devem ser desmembradas.
Isto porque as plataformas, embora gigantescas, sdo diferentes entre
si, com caracteristicas proprias que nao justificam, por uma analise
mais razoavel, uma intervencao baseada em uma ideia generalista de
divisao como regra. Hovenkamp (2021, p. 537) entende que medidas
econdmicas geralmente produzem melhores resultados, embora se
deva ser cauteloso quanto a este entendimento no caso de mercados
bilaterais, devido a necessidade de verificar também os efeitos
das medidas sobre os clientes de ambos os lados da plataforma. Os
remédios devem ser consistentes com o objetivo, o que muitas vezes
pode significar um remédio mais simples.
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Hovenkamp e Carey argumentam que, pela histdria do antitruste,
as medidas de desmembramento podem trazer mais prejuizos em
economias de escala e de escopo do que beneficios. Assim, as medidas
que reorganizam a gestao da plataforma devem ser um remédio a ser
levado em consideracdo (CAREY; HOVENKAMP, 2021, p. 544-545).
Os remédios devem ser consistentes com o objetivo, o que muitas
vezes pode significar um remédio mais simples. Assim, as medidas
que reorganizam a gestao da plataforma devem ser um remédio a ser
levado em consideracao (LAUX; WACHTER; MITTELSTADT, 2021, p.
23)

Em razao do mesmo panorama, Geradin (2021, p. 19-20) estuda
os critérios propostos pela proposta da regulagio DMA para definir
um gatekeeper, a fim de argumentar que a defini¢do deve ser restritiva
para cobrir um nimero pequeno e limitado de grandes plataformas
digitais nas quais ha muitos usuarios empresariais que dependem das
plataformas para ter acesso a clientes. Além disso, um escopo muito
amplo daregulacdo DMA imporia uma dificuldade concretaa Comissao
para implementar, monitorar e aplicar as novas disposicoes. Assim,
o autor propde uma visao mais restritiva e criteriosa da definicao de
gatekeepers para aquelas plataformas digitais que realmente levantam
questdes de restricdo do acesso dos fornecedores ao consumidor
digital (GERADIN, 2021, p. 19-20).

A mesma andlise é compartilhada por Porto, Grote, Volpi e
Invernizzi (2022, p. 31-34) ao entenderem ser relevante a defini¢do
a ser dada pela legislacao do mercado digital europeu a diferentes
conceituais, tais como “gatekeepers’, “pro-competitivos”, “colusdo”
e “auto preferéncia”, a fim de tornar mais claras as caracteristicas e
condutas que estdo em conformidade com a lei em relagdo aquelas
que nao estdo. Além disso, enfatizam a necessidade de uma analise
computacional sobre os comportamentos das empresas online,
de modo a terem a andlise de sua eficiéncia feita a partir de uma
“engenharia reversa” sobre como certos comportamentos foram
escolhidos e adotados, a fim de conhecer a existéncia de acordos,
mesmo que tacitos (PORTO et al., 2022, p. 31-34).
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Interessante destacar que Katsamakas et al. (2022, p. 7-9)
realizaram testes a fim de saber como os algoritmos podem alcancar
resultados colusivos, e chegaram a conclusdo de que, quando duas
plataformas utilizam o mesmo algoritmo e preco (uma situagdo de hub
and spoke) e Q-learning ou linguagem PSO, hd pregos supra competitivos
como resultado. Eles também descobriram que, em todos os cenarios,
os algoritmos podem aprender autonomamente sobre a presenca de
efeitos de rede e estabelecer precos em resposta a este efeito. Além
disso, concluiram que, quando dois algoritmos distintos competem,
o algoritmo com a exploracdo mais extensa de seu (antigo) ambiente
tem uma vantagem semelhante a de um lider no jogo de Stackelberg.
No entanto, ndo se chegou a nenhuma conclusdo de risco de conluio
no caso do uso de algoritmos que operam de forma diferente. Apesar
disso, na situacao em que um algoritmo é programado para espelhar
a conduta de outro, o risco de precos supra competitivos reaparece.

Isto leva a conclusdo de que os algoritmos tém a capacidade de
estruturar o preco ideal de uma plataforma a partir de um cenario de
efeito de rede. Além do mais, os algoritmos de Q-learning sdo capazes
de restringir ainda mais a concorréncia e, se mais de uma empresa
adotare algoritmos de Q-learning ou price matching, héd riscos de
precos supra competitivos. Ademais, os algoritmos de configuracao
simétrica sdo mais restritivos a concorréncia do que os algoritmos de
configuracdo assimétrica (KATSAMAKAS et al., 2022, p. 7-9)

Para tentar limitar a ocorréncia de cartéis conduzidos por
algoritmos, Gal (2022, p. 47-48) argumenta que exigir maior
transparéncia sobre os precos pode ter o efeito contrario ao pretendido
pela autoridade, ou seja, a constricdo pode fomentar fomentar a
coordenacao entre os agentes econdmicos. E ainda outras solucdes
podem ser altamente dispendiosas e acabar diminuindo a eficacia da
politica antitruste, a exemplo de obrigar a autoridade entender como
um entendimento especifico de como um algoritmo funciona. Além
disso, defende que outras solucdes, de natureza mais intervencionista,
podem gerar danos que excedem os beneficios da regulamentagao.
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Por outro lado, Gal sugere que, com base no conhecimento
de que os precos coordenados sdo instaveis, ha quatro solucdes
distintas possivel para enfrentar cendrios de colusdes algoritmicas: (1)
algoritmos de consumo para monitorar os concorrentes e informar
ao comprador o preco mais baixo oferecido, (2) algoritmos utilizados
pelo préprio mercado ou pela autoridade reguladora para alertar
quando houver a existéncia do prego de equilibrio, (3) congelamento
de precgos por um certo tempo no caso de um aumento generalizado,
a fim de encorajar as empresas a concorrerem com a diminuicdo do
preco, e (4) revisao de fusoes e aquisicoes, levando em consideracao
se a separacgdo das empresas diminui ou até mesmo elimina o risco de
alta concentragdo do mercado (GAL, MICHAL, 2022, p. 47-48)

4.5. CONCLUSAO

Diferentes tipos de algoritmos conduzem a diferentes estruturas
nas quais uma colusao teoricamente pode ser implementada,
dependendoaindadoseugraudesofisticacdo e propdsitocomoqualsdo
empregados. Paraisso, utilizou-se como referénciaateoriaapresentada
por Maurice e Stucke® e o relatério “Algorithms and Collusion”, de 2017,
da Organizacdo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE) que descrevem os riscos dos algoritmos variando de acordo

36 Ariel Ezrachi e Maurice Stucke possuem varias publicagdes em conjunto, da quais
contabilizam trés que lidam especifica e diretamente com a questdo da colusdo
algoritmica. A primeira, em 2016, trata-se do livro “Virtual Competition: The Promise
and Perils of the Algorithm-Driven Economy”, por meio do qual apresentam as
primeirasideias sobre os riscos do aumento da presenca de algoritmos para o ambiente
digital, e conceituam quatro cendrios possiveis em que a colusio algoritmica pode
ocorrer. A segunda, em 2017, trata-se da artigo “Artificial Intelligence & Collusion:
When Computers Inhibit Competition”, onde sintetizam parte das ideias apresentadas
no livro, dando destaque justamente a questdo da colusdo algoritmica por via da
categoria mais sofisticada do seu emprego. Em 2018, publicaram o artigo “Sustainable
and Unchallenged Algorithmic Tacit Collusion”, que serviu de rebate as criticas de
parte da doutrina acerca da impossibilidade, ao menos por hora, de um cendrio
mais catastréfico ocorrer; argumentaram os dois autores que a mera probabilidade
hipotética é razdo suficiente para antecipar uma mudanca de postura das autoridades
concorrenciais perante as novas tecnologias do século XXI;
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com diferentes caracteristicas que eles podem apresentar. Nesse
sentido, a colusdo algoritmica compreenderia um espectro no qual
quatro categorias distintas poderiam ser observadas: (i) Mensageiro,
(ii) Hub and Spoke, (iii) Agente Previsivel e (iv) Digital Eye.

Osniveisdiferentes dosalgoritmos, segundo os cendrios colusivos
que resultam, ndo podem justificar de nenhuma maneira o aumento
do lucro em detrimento da legislacdo concorrencial e do bem-estar do
consumidor. Dessa maneira, cada cendrio possui elementos proprios
que exigem uma abordagem adequada a fim de identificar os agentes
econdmicos responsaveis e, com isso, puni-los.

Além disso, a ascensdo de plataformas no ambiente digital tem
o potencial de aumentar a gravidade do estado colusivo. No crescente
consumo online, as plataformas digitais ocupam um poder de controle
do acesso entre dois grupos, caracterizacao também conhecida como
gatekeeper. Nessa posicao, as plataformas atuam de modo a serem elas
as responsaveis pela infraestrutura do consumo online. O conceito de
efeitos de rede (ou também chamado de network effect), que consiste
no aumento do beneficio de um grupo quando um novo utilizador
ingressa no outro grupo (efeito indireto) ou dentro do mesmo grupo
(efeito direto), reforca esse poder da plataforma como uma autora da
infraestrutura.

Na auséncia de regulacgdes publicas, a tendéncia que se observa
¢ a aplicacdo da autorregulacdo pelas plataformas, estabelecendo
elas mesmas os padrdes e regras da infraestrutura do consumo em
ambiente digital, o que gera risco de captura desses padroes e regras
para proprio beneficio.

No Direito Concorrencial da atualidade, a preocupacdo em
relacdo ao abuso de uma posicio dominante por uma plataforma
para incorrer em infracGes mostra-se legitima. Todavia, este Trabalho
entende que a dominancia de posi¢do de mercado nao deve ser o Unico
risco da politica concorrencial, pois também deve incluir a discussdo
sobre a capacidade das plataformas em fomentarem colusdes
algoritmicas entre os seus vendedores/provedores. De modo geral,
as plataformas tém como modelo de negdcio a obtencdo de lucros a
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partir da permanéncia dos utilizadores a seus servicos ou por meio da
aquisicdo de produtos de vendedores parceiros,.

Seja por aumentarem seu ganho em cima do aumento da
comissdo de venda ou de uma maior permanéncia de um conjunto
de empresas vendedoras a sua infraestrutura, as plataformas tém
uma série de incentivos para adotarem uma politica de omissao
fiscalizatéria ao mesmo tempo que propiciam uma fonte imensa dados
a serem facilmente monitorados. Assim, as plataformas podem ser,
além de beneficidrias, também atores interessados na eventualidade
de colusbes algoritmicas obtidas por seus vendedores/provedores,
num jogo em que todos se beneficiam em detrimento de um mercado
competitivo.

A vista desse jogo entre plataformas e seus vendedores/
provedores parceiros, este capitulo 4 é encerrado com a apresentagdo
de problemas, os quais serdo discutidos e respondidos no capitulo
posterior.
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5. RESULTADO: REPOSTAS E CONTRIBUICOES
A POLITICA CONCORRENCIAL PARA O
ENFRENTAMENTO DA COLUSAO ALGORITMICA

5.1. INTRODUCAO

Oempregocadavezmaisgeneralizadodealgoritmosporempresas
gera implicacdes para o Direito da Concorréncia. Especificamente
no tema das colusoes, o artigo 36, §3°, incisos I e II, da Lei n° 12.529
de 2011 determina a responsabilizacdo pelas agoes de “acordar,
combinar, manipular e ajustar com o concorrente” e “promover, obter
ou influenciar a adocdo de conduta comercial uniforme ou concertada
entre concorrentes”. A opgdo legal pela inclusdo de diferentes tipos de
atos colusivos (ao todo sete), ainda que alguns praticamente sin6nimos
entre si, indica a existéncia de um esfor¢o do ordenamento em ser
suficientemente compreensivo e abrangente sobre qualquer hipotese
de comportamento colusivo.

Conforme visto no capitulo anterior, niveis diferentes de
ferramentas tecnoldgicas para coletar informagdes de concorrentes
e precificar produtos e servicos resultam consequentemente em
cenarios colusivos distintos. Por essa razdo, Ariel Ezrachi e Maurice
Stucke (2017) entendem haver quatro espectros possiveis do que pode
ser entendido como colusdo algoritmica. A vista disso, é razodvel
esperar que o Direito da Concorréncia seja também interpretado e
aplicado conforme as particularidades de cada espectro da colusido
por algoritmos, especialmente diante da garantia ao direito a
fundamentacdo adequada.

Dito isto, este Trabalho visa garantir respostas justificadas de
subsuncdo do artigo 36 da Lei n.° 12.529 de 2011 as hipdteses de colusao
algoritmica tanto em relacdo a responsabilizacdo das empresas
diretamente envolvidas na coordenacdo de pregos, como também, em
acréscimo, fundamentar respostas sobre como a Lei pode ser aplicada
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em relacdo as plataformas digitais quando esse fendmeno colusivo
acontece em sua infraestrutura.

Além disso, este Trabalho apresenta quatro analises relativas
ao aperfeicoamento de abordagem da Politica da Concorréncia, com
inclusdo de novas medidas ou simplesmente a expansao de seu uso.

5.2. ASUBSUNCAO DO ARTIGO 36, § 3.°,
INCISOS | E ll, DA LEI N.° 12.529 DE 2011

O artigo 36, §3°, inciso I, da Lei n° 12.529 de 2011 estabelece
que as condutas de “acordar, combinar, manipular ou ajustar com
concorrente, sob qualquer forma” os fatos econdmicos listados no
inciso I, como preco e producado, caracterizam infracdes da ordem
econdmica. Com isso, pode-se notar que a presenca ou auséncia de
algoritmos nas acbes conspiratérias entre concorrentes nao é uma
questdo que as isenta de responsabilidade.

Ao estabelecer que o ato infracional ocorre “sob qualquer forma”,
a Lei n.° 12.529 de 2011 estabelece a prescindibilidade do meio pelo
qual a infracdo é materializada para que o ato seja entendido como
configurado. Nesse sentido, ao transpor a abordagem da lei brasileira
ao espectro formulado por Ezrachi e Stucke (2016, 2017) sobre as quatro
categorias em que a colusdo algoritmica poderia ocorrer, verifica-se
que as trés primeiras categorias (Mensageiro, Hub and Spoke e Agente
Previsivel) sdo facilmente subsumiveis a regra do inciso I, conforme a
seguir é observado.
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5.2.1. REPOSTAS AOS ALGORITMOS DE ADAPTACAO SIMPLES
5.2.1.1. REPOSTA A CATEGORIA DO MENSAGEIRO

Mais especificamente na categoria do Mensageiro, o algoritmo
¢é utilizado para estabelecer o monitoramento das empresas entre
si. A tecnologia torna-se, desse modo, um mero instrumento de
acompanhamento para os demais membros da colusdo, funcionando
de modo a denunciar o membro desviante para os demais, o que por
consequéncia gera constrangimento e desestimulo em competir. Como
é particularmente entendido por Ezrachi e Stucke (2017, p. 1784), nesta
categoria os executivos, depois de conspirarem em segredo, deixam
para o sistema algoritmico a tarefa de monitorar e fazer cumprir o
acordo do cartel.

Além disso, pode-se afirmar que o simples ingresso e
permanéncia de um agente num sistema de comunicacao eletronica,
no qual o objeto de discussdo trate de informacdes sensiveis (tais
como niveis de pregos, volumes de oferta e mercados de atuacao)
significa por si uma ameaca a livre concorréncia. Na medida em
que um dos principais objetivos da norma concorrencial consiste
na garantia de que as estratégias comerciais sejam desenvolvidas de
maneira independente pelas empresas, “é dificil, se ndo impossivel,
imaginar que um agente econoémico seja capaz de, depois de ter tido
acesso ainformacoes relevantes sobre a estratégia empresarial de seus
concorrentes, nao as usar na definicao de sua atuacao no mercado”
(FRAZAO, 2017).

A vista disso, pode-se entender que o acesso de um dos membros
ao sistema de comunicagdo, com conhecimento do conteudo sensivel
de seus concorrentes, é suficiente para que seja capaz de adotar uma
estratégia diversa a normal caso ndo tivesse o acesso as informacgodes de
seus concorrentes. A norma pela livre competi¢do tem como objetivo
fazer com que as empresas desenvolvam a concorréncia. E se isso ndo
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ocorre, logo o comportamento do agente econdmico conflita com esse
objetivo.

O caso do cartel de panificacdo de Sobradinho® trata-se de
um exemplo da responsabilidade dos participantes pelo acesso as
informagoes sensiveis. No julgamento, o Cade rejeitou o argumento
de defesa das empresas representadas de que nao teriam elevados os
precos conforme ajustado em reunido do Sindicato das Industrias da
Alimentagdo de Brasilia (SIAB). Segundo o entendimento do tribunal
do Cade, o mero fato das representadas haverem participado da
reunido na qual houve a troca de informacgoes sensiveis constituira
prova suficiente da colusdo, ainda que seus efeitos ndo tivessem sido
alcancados Assim, namedidaem que a Lein.’ 12.529 de 2011 estabelece
para cartéis classicos a repreensdo da ilicitude por seu objeto, é de se
entender também que o uso de sistemas eletronicos de comunicacao
no qual se constate a troca de informagoes sensiveis constitui prova
suficiente da ocorréncia do cartel e, portanto, da responsabilidade dos
seus membros.

Ademais, anota-se que Ezrachi e Stucke entendem que essa
categoria do Mensageiro nao altera a percepc¢do de que autoridades
possam ter quanto a aplicacdo das normas concorrenciais ja existentes.
Ressaltam apenas que, se os algoritmos obtiverem éxito com o cartel,
tal fato facilita o trabalho da autoridade concorrencial no momento
da produgdo probatdria. De outro lado, o fracasso dos algoritmos em
estabelecer o cartel, exigiria por parte da autoridade maior esforco
para comprovar que os membros do cartel obtiveram acesso ao dados
sensiveis dos demais.

Essa compreensio dos dois autores estrangeiros, alids, é
consentanea com a norma brasileira. O caput do artigo 36 estabelece
que as condutas nele listadas configuram atos infracionais quando
tém por objeto ou possam produzir efeitos, ainda que tais efeitos
ndo sejam alcan¢ados. Portanto, o uso de algoritmos para monitorar
e desestimular desvios, desde logo, j4 denota a intencdo delituosa

37 Mercado de Panificacio de Sobradinho. Processo Administrativo n.
08012.004039/2001-68774 [2013].
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de todos os membros participantes em assumir mecanismos de
coordenacao de seus precos, mesmo sem o sucesso da empreitada
ilegal.

Pode-se entender que a apreensdo de conteiudo das mensagens
ndo é um requisito essencial para a responsabilizacido pelo cartel.
Isso porque, boa parte das vezes, a apreensdo de provas diretas trata-
se de um esforco dificil ou mesmo invidvel para o Cade, em virtude
do interesse dos membros em nao produzir elementos materiais, ou
mesmo destruir qualquer elemento de prova, reduzindo os rastros do
comportamento infracional. Para situagOes assim, a simples existéncia
de um sistema de comunica¢do pode ser entendida como uma prova
indicidria e circunstancial - também denominada de prova indireta.

Ao lado de um acervo probatério robusto, incluindo o
comportamento economicamente nao justificavel para uma situagdo
normal de livre concorréncia®, a captura pelo Cade de um sistema
interno de comunicagdo é capaz de embasar o entendimento de
existéncia de cartel em sua modalidade difusa. Nesse sentido, a
autoridade pode fazer incidir a teoria do paralelismo plus com vistas
a por fim a conduta infracional, responsabilizar os participantes e
salvaguardar o bem-estar dos consumidores.

No caso do Cartel da Ponte Aérea®, por exemplo, mesmo nao
tendo havido a apreensdo do contetido das mensagens trocadas entre
as representadas, o Cade qualificou como prova indireta a existéncia
de um aumento generalizado de pregos em bilhetes de passagens
areas ap6s uma reunido entre os presidentes das quatro maiores

38 Em provas indiretas, é necessario que o Cade examine os fatores econémicos que
validem anomalia do comportamento econémico dos acusados numa situacdo regular
de concorréncia, a exemplo do aumento generalizado de pregos por empresas do
mesmo setor sem que, a0 mesmo tempo, houvesse ocorrido um aumento dos insumos
de seus produtos. Ainda, segundo o Guia Recomendagles probatdrias para propostas de
acordo de leniéncia com o Cade, “uma prova circunstancial frequentemente usada na
casuistica do Cade é aquela que reporta a um juizo de probabilidade para cartelizacdo
de um mercado tendo em conta a sua estrutura e o seu histdérico” (CADE, 2021, p. 22);

39 Sindicato Nacional das Empresas Aeroviarias e Outros. Processo Administrativo n.”
08012.000677/1999-70 [2004]
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companhias aéreas do Brasil assim como a apreensdo de um sistema
comum de reservas que permitia a visualizagdo mutua de pregos antes
da passagem ser ofertado ao mercado.

Portanto, é possivel concluir que a apreensdo do contetdo da
conversa trocada pelo sistema de mensagem tem valor de prova direta.
No entanto, na situagdo em que o Cade nao obtiver o conteido, mas
apenas a prova da existéncia de um sistema de comunicagao interno,
tal evidéncia trata-se de uma prova indireta da conduta colusiva. Por
essa razdo, quanto a colusdo algoritmica no espectro do Mensageiro,
pode-se afirmar pela inexisténcia de necessidade alteragdes dos
parametros normativos brasileiros ja existentes.

5.2.1.2. REPOSTA A CATEGORIA HUB AND SPOKE

A colusaoalgoritmicanesta categoriasegue critérios semelhantes
a do Mensageiro quanto a inexigéncia de uma forma legal para que o
ato seja caracterizado como violador do artigo 36, § 3, inciso I da Lei
n.° 12.529 de 2011. Apesar disso, algumas particularidades precisam
ser destacadas.

Pelos parametros concorrenciais brasileiros, o arranjo hub and
spoke ndo possui um tratamento normativo préprio e diferenciado
ao modelo classico de cartel. A regra do artigo 36, § 3.°, inciso I da
Lei n 12.529 de 2011 possui a abrangéncia necessaria em definir
agOes como “acordar” ou “ajustar” “sob qualquer forma” as praticas
infracionais, o que leva a doutrina a compreender que a referida
norma abrange o arranjo hub and spoke, que, em ultima andlise, trata-
se de uma modalidade de meeting of minds dos concorrentes para a
troca de informagoes sensiveis e que os leva a operacionalizagido de
uma conduta colusiva horizontal, diferenciando-se do cartel classico
apenas quanto a inclusdo de um terceiro ndo concorrente situado
em outro grau da cadeia de producgdo que serve de intermediador
das informagoes entre as partes concorrentes. Portanto, assim como
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o cartel classico, alguns veem nesses arranjos a aplicabilidade da
doutrina dos ilicitos por objeto (NAMIE, 2020, p. 203).

Por certo, arranjos hub and spoke impdem a qualquer autoridade
da concorréncia um desafio a mais ao de um cartel classico, pois é
preciso enxergar a colusao horizontal a partir das relacdes comerciais
(verticais) deumaempresa. Issosignifica que, nomomento da producao
probatéria, é imprescindivel distinguir quais condutas resultam na
diminuicdo do bem-estar do consumidor e de prejuizo a concorréncia
daquelas outras condutas pré-concorrenciais que condizem com a
relacdo comercial legitima entre fornecedores e revendedores.

Além disso, a autoridade tem o desafio de definir a extensio
do arranjo hub and spoke, dado que na pratica ele pode ter multiplas
configuracdes; desde um modelo mais simples, com um unico
fornecedor para algumas empresas revendedoras de um produto, a
arranjos complexos, envolvendo cadeias extensas de suprimento de
insumos, fabricacdo, montagem, distribuicdo e venda, por exemplo.
Um aspecto relevante dos cartéis dessa natureza é a facilidade e
eficiéncia da fiscalizagdo contra a empresa pretensamente desviante,
tendo em vista que as informacbes concorrencialmente sensiveis
passam pelo ponto focal, que processa tais informacdes, levando as
demais empresas revendedoras ou mesmo a propria fornecedora a
tomar medidas retaliativas (ORBACH, 2016, p. 2).

Assim, o que é elementar no cartel hub and spoke é o fato de
ocorrer mesmo sem o contato direto entre os concorrentes horizontais
(ALBORS-LLORENS, 2011, p. 45) em funcao de existir um agente
econdmico posicionado num ponto focal cuja conduta de operar a
troca de informacOes sensiveis leva as empresas posicionadas nos
raios a alterarem as suas estratégias comerciais e adotarem condutas
anticompetitivas.

E necessdrio ressaltar que, diferente do cendrio do Mensageiro,
no qual empresas do mesmo ramo escolhem deliberadamente adotar
um sistema algoritmico comum para se comunicarem, nesta hipdtese
de Hub and Spoke inexiste a vontade das empresas em coordenarem
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as suas condutas. A coincidéncia, porém, de adotarem algoritmos
semelhantes os leva a colusdo.

Na categoria de Hub and Spoke, a fixagdo automdtica de precos
sem que as empresas nem o programador do algoritmo demonstrem
qualquer intencdo pela colusdo é propiciada. Afinal, o responsavel
pela programacao pode simplesmente querer maximizar seus lucros,
fornecendo o mesmo produto para o maior nimero possivel de
empresas sem levar em conta os riscos concorrenciais que podem
suceder. Da mesma forma, uma empresa pode adquirir o mesmo
algoritmo sem ao menos ter conhecimento que a sua concorrente
adquirira ou adquirird o mesmo sistema algoritmico. Com isso, se
todas as empresas concorrentes estiverem usando sistemas similares
de fixacdo de precos, ndo deve surpreender a autoridade concorrencial
se o comportamento de precos for coincidentemente similar.

Deve-se ressaltar, porém, que a mera adocdo de algoritmos
semelhantes por empresas diferentes ndo consiste em prova direta
de um cartel hub and spoke. Isso porque o ato de adquirir um mesmo
programa para estabelecer uma solucdo de precos automatizado se
trata de uma conduta legitima e ndo vedada pela norma. Por outro
lado, é admissivel reconhecer que, na ocorréncia do paralelismo de
precos e caso o algoritmo seja de uso comum por empresas do mesmo
setor, o Cade pode entender que o programa se trata de uma prova
indireta da colusao (EZRACHI; STUCKE, 2016, p. 48).

Deve-se pontuar, ainda, que o reconhecimento da ilicitude por
objeto do arranjo ndo significa instantaneamente a culpa do agente
econémico. De outro modo, assim como nos cartéis cldssicos, é
necessario que o agente tenha conhecimento de que suas informacées
estdo sendo transmitidas aos concorrentes por intermédio do ponto
focal e, a0 mesmo tempo, esteja ciente do recebimento de informacdes
ou instrugdes a partir do ponto focal. Dessa maneira, a empresa deve
estar consciente de sua participacdo num arranjo hub and spoke a fim
de que a situacdo seja entendida como um cartel.

Essa participagdo consciente é o que também pode ser
denominado de “conhecimento de fato” ou “conhecimento
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construtivo”, e consiste na empresa concorrente saber da existéncia de
que a troca de informacodes sensiveis pode ter efeitos anticompetitivos
ou que, ao menos, diante das circunstancias relevantes poderia
razoavelmente prever a possibilidade dos efeitos anticompetitivos
(ZAMPA; BUCCIROSSI, 2013, p. 103).

A vista disso, o Cade precisa comprovar uma consciéncia de fato
de que essas informacdes sdo trocadas com a finalidade de definir
a pratica de cartel contra a acusada. Isso significa também, alids,
que nfo se exige como critério de responsabilidade que as medidas
anticompetitivas hajam sido postas em praticas muito menos que
os efeitos anticompetitivos desse cartel hajam sido alcangados. Mas
apenas que haja ocorrida a consciéncia de fato dessa troca com a
finalidade de constituir um cartel.

Ao incluir a analise do cendrio de Hub and Spoke a partir da
perspectiva dos algoritmos, deve-se atentar a questdo de existir
ciéncia das partes envolvidas quanto ao objeto colusivo ou, ao menos,
por decorréncia das circunstancias do caso concreto, que ela seja
razoavelmente previsivel. Desse modo, na hipdtese de um agente
econdmico adquirir um sistema algoritmico junto a um programador,
é importante que se certifique da individualizacdo do algoritmo, isto é,
que as etapas e informagoes das quais se alimenta para gerar o prego
ndo seja idéntico ao de concorrentes. Do contrario, a negligéncia de
uma delas pode ser compreendida como um indicio de que a conduta
colusiva, quando formada, é razoavelmente previsivel em razio do
risco assumido.

5.2.1.3. REPOSTAS A CATEGORIA DO AGENTE PREVISIVEL

Na categoria do Agente Previsivel, diferente das duas anteriores,
ndo existem provas materiais de um acordo. Enquanto nas categorias
do Mensageiro e Hub and Spoke a autoridade da concorréncia
consegue, mediante o sistema algoritmico inspecionado, afirmar que
no caso do Mensageiro se tratou de um instrumento para monitorar,
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ou no caso de Hub and Spoke precificar de imediato os produtos. Ja
para esta terceira categoria, do Agente Previsivel, a mera obtencdo
do sistema algoritmico nao evidéncia de imediato a violacdo a norma
concorrencial.

Nesta terceira categoria, cada empresa concebe unilateralmente
o programa para produzir resultados previsiveis a fim de reagir de
uma determinada maneira as mudancas nas condi¢cdes do mercado.
Apesar disso, a empresa sabe que a adocado generalizada de algoritmos
semelhantes num mesmo setor levara o mercado a sofrer efeitos
anticompetitivos. O uso generalizado de algoritmos, portanto, se
mostra uma condicdo de mercado, influenciando diretamente na
forma como empresas de um setor comportam-se (EZRACHI; STUCKE,
2017, p. 1783).

Logo, ndo basta que um unico sistema seja apreendido pela
autoridade; mais do que isso, é necessario a apreensdo dos sistemas
utilizados pelos participantes do cartel. Isso porque, por via da
operacionalidade do Agente Previsivel, os algoritmos alcancam um
entendimento comum pelo modelo colusivo, apds a estrutura do jogo
infinitamente repetido conduzir as empresas para o ponto do equilibrio
de Nash. E a fixacdo do preco ndo é o inico movimento 4gil de um
algoritmo, mas também a sua capacidade de deteccdo e retaliagdo
do desviante, o que neutraliza a op¢do de movimentos competitivos,
enfraquecendo incentivos de reducao de precos ou ofertas melhores
aos consumidores (EZRACHI; STUCKE, 2017, p. 1790).

Logo, neste cenario em que cada participante adota um algoritmo
proprio, demanda-se mais recursos por parte da autoridade para a
identificacdo de todos os participantes - com o estudo de mercado
amplo para definir quais empresas de um mesmo segmento entraram
em concerto bem como inspecionar os seus algoritmos para entender
a formacdo do acordo colusivo. E assim como nas duas categorias
anteriores, ha nesta uma perfeita subsunc¢do da pratica colusiva a
definicdo encontrada no artigo 36, §3.°, inciso I da Lei n° 12.529 de
2011. Logo, independentemente da forma, a categoria do Agente
Previsivel é, antes de tudo, um mecanismo pelo qual os infratores
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podem se valer para, sob a forma de algoritmos, “acordar, combinar,
manipular ou ajustar com concorrente”.

5.2.2, RESPOSTA A CATEGORIA DIGITAL EYE
(INTELIGENCIA ARTIFICIAL DE AUTOAPRENDIZADO)

A categoria de Digital Eye caracteriza-se pelo uso de algoritmos
que aprendem pela prépria experiéncia a atingirem a colusdo. Ao
contrario das outras categorias, nas quais havia uma intengéo anterior
dos dirigentes de empresas em alcancarem um cartel por via de um
sistema automatizado, para o cendrio de Digital Eye, essa inten¢do do
dirigente ndo importa, pois o algoritmo tem sofisticacdo suficiente
para entender em sua prdpria trajetéria de autoaprendizado que a
colusdo de precos pode ser o melhor movimento estratégico.

Diferentemente dos cendrios anteriores, ndo se pode presumir
de antemao efeitos negativos ou positivos da categoria de Digital Eye.
Por essa razao, a ilicitude da pratica concertada deste cenario somente
é possivel a partir de uma analise da regra da razdo, mediante a qual o
Cade deve examinar os impactos anticoncorrenciais do uso de varios
algoritmos por empresas no comércio eletronico.

Em 2017, ao sediar o evento “Algorithms and Collusion” com
especialistas e autoridades em direito da concorréncia, a OCDE
reforgou a preocupagdo de que a colusdo algoritmica poderia nido
estar abrangida pelas proibicoes tradicionalmente encontradas e
interpretadas nas jurisdi¢cdes de varios paises. Pela hipétese juridica,
os riscos existiriam porque a inteligéncia artificial de aprendizado de
maquina ndo materializa provas de um acordo e, a0 mesmo tempo,
dificulta a identificacdo da intencdo anticompetitiva (EZRACHI,
STUCKE, 2017, p. 1796).

Em contraste com as legislacbes americana e europeias®,
cujas redacdes sdo relativamente mais enxutas, a Lei de Defesa da

40 Uma leitura comparativa sobre a lei do antitruste dos Estados Unidos (Sherman
Antitrust Act) bem como da norma concorrencial da Unido Europeia (artigos 101 e
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Concorréncia brasileira (Lei n.° 12.529 de 2011) possui uma redagido
de teor mais abrangente. Esse entendimento é consistente com o
texto e a estrutura do artigo 36, § 3°, incisos I e II, da Lei n’ 12.529
de 2011*. Independentemente da materializacdo de um acordo entre
concorrentes, situacdo que poderia ser interpretada como pratica
anticoncorrencial menos gravosa, a lei brasileira prevé expressamente
responsabilidade. Além disso, a lei brasileira atribui responsabilidade
a empresa que, mesmo ndo agindo a favor da colusdo, dela é
beneficiaria. Isso porque, muito embora se possa discutivelmente
associar a hipdtese do inciso I ao cartel cldssico, o inciso Il compreende
a “conduta comercial uniforme ou concertada entre concorrente”, a
qual abrange os equilibrios colusivos remanescentes em relagdo ao
inciso L.

Apesar do Cade ndo haver enfrentando um caso pratico de
colusdo por algoritmos, a autoridade ainda assim possui experiéncia

102 do TFUE) evidenciam o motivo da apreensao ndo apenas de Ezrachi e Stucke, mas
também da OCDE e de diversas autoridades por encontrar respostas ao novos riscos
da colusdo por algoritmos. Datada de 1890, a Lei de Antitruste dos Estados Unidos
recebeu a sua ultima emenda em 1984, quando passou a prever regras mais claras
para o Departamento de Justica combater monopélios. Por sua vez, os artigos 101 e
102 do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia trazem proibicoes de acordos.
Ambasnormas estrangeiras, contudo, ndo estabelecem de forma precisa a penalizagio
em casos de colusdo tacita, especialmente, na hipétese do paralelismo consciente,
quando empresas de um mesmo setor adotam uma uniformizagdo de condutas sem
que haja comunicagdo entre elas

41 Art. 36. Constituem infracio da ordem econdmica, independentemente de culpa,
os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir
os seguintes efeitos, ainda que n#o sejam alcancados:

§ 3° As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipétese
prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infracdo da ordem
econdmica:

I - acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma:

a) os precos de bens ou servigos ofertados individualmente;

b) a producdo ou a comercializagdo de uma quantidade restrita ou limitada de bens
ou a prestacdo de um numero, volume ou frequéncia restrita ou limitada de servicos;
c) a divisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial de bens ou
servicos, mediante, dentre outros, a distribuicdo de clientes, fornecedores, regides
ou periodos;

d) precos, condicdes, vantagens ou abstencéo em licitacdo publica;

II - promover, obter ou influenciar a adog¢do de conduta comercial uniforme ou
concertada entre concorrentes;
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com préaticas concertadas operadas sob formatos tradicionais. E, uma
vez que o mesmo artigo 36 ndo garante imunidade ao infrator em razao
da forma, logo é possivel compreender que as estruturas normativos
e jurisprudenciais do Cade atualmente sdo suficientes para guiar um
eventual cendrio de colusdo algoritmica na categoria Digital Eye.

A condenagdo de empresas no mercado de distribui¢do na regido
nordeste e de revenda no estado da Paraiba de Gds Liquefeito de Petrdleo
- GLP pelo Cade em 2022* evidencia essa situagdo de reminiscéncia.
A autoridade da concorréncia, apesar de admitir o argumento de
defesa de que “nao [houve] nos autos prova de pleno sucesso do
cartel” entendeu que “[houve] provas claras de elevacdo coordenada
de precgos” e que a conduta teve “resultado em vantagem econémica
para os Representados” ao mesmo tempo que “resultou em efetivo
aumento de precgos ao consumidor final. Portanto, o ilicito impactou
negativamente o mercado.” Diante disso, ao fim, entendeu o Cade
que “quanto a consumacdo da infracdo, os Representados agiram
para ‘promover, obter ou influenciar a adogdo de conduta comercial
uniforme ou concertada entre concorrentes’ (art. 36, §3°, II). Desse
modo, o ilicito foi consumado.”*

42 Cf. Embargos de Declaragdo no Finalistico: Processo Administrativo
08700.003067/2009-67

43 De acordo com o texto original proferido no voto do relator, Conselheiro Luis
Henrique Bertolino Braido (Embargos de Declaracdo no Finalistico: Processo
Administrativo 08700.003067/2009-67):

Quanto a vantagem auferida ou pretendida pelos infratores, ndo hd nos autos prova
de pleno sucesso do cartel. Por um lado, ha provas claras de elevagdo coordenada
de precos. Por outro, ha reclamacdes de parte a parte entre os envolvidos sobre as
dificuldades internas da colusdo em atingir acdo unissona, existindo mengoes a
retaliacbes em razdo de descumprimento do acordo. Desse modo, considero ter
a conduta ilicita resultado em vantagem econdémica para os Representados, mas
provavelmente inferior a vantagem pretendia.

Quanto a consumacdo da infragdo, os Representados agiram para “promover,
obter ou influenciar a adocéo de conduta comercial uniforme ou concertada entre
concorrentes” (art. 36, §3°, IT). Desse modo, o ilicito foi consumado.

Quanto ao grau de lesdo, ou perigo de lesdo, a livre concorréncia, a economia nacional,
aos consumidores, ou a terceiros, cabe destacar existirem provas de aumentos de
precos praticados em razdo do cartel, inclusive email com tabela de valores. Logo, o
cartel resultou em efetivo aumento de precos ao consumidor final. Ainda que o cartel
ndo tenha logrado pleno éxito em orquestrar aumento constante, definido e estével
de precos, também é correto apontar a existéncia de majoracdo de pregos, com
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Assim, o entendimento da autoridade explicita a configuragédo
de ato infracional pela redacdo do inciso II e consequentemente a
existéncia de responsabilidade das empresas pelo fené6meno colusivo,
que resultou em prejuizo aos consumidores e a concorréncia,
mesmo nao havendo obtido éxito em formar um cartel cldssico
como originalmente pretendido. Logo, para a caracterizacdo do
inciso II, é desnecessdria discutir a pretensdo, intencio, vontade,
dolo ou qualquer outra modalidade anédloga da expressdo interna do
voluntarismo do agente. Portanto, apesar do seu nivel de sofisticacao,
a prépria figura do algoritmo nao é um elemento fundamental na
discussdo da ocorréncia da colusdo no sistema brasileiro.

Nesse sentido, a colusdo volta-se para os seus fundamentos.
Assim, desde que uma empresa seja capaz de monitorar os pregos
de seus rivais, tomar decisOes racionais e retaliar uma desviante de
um equilibrio, a empresa tem capacidade de incorrer no fenémeno
colusivo. Essa situacdo, portanto, independe do grau de sofisticagdo
dos algoritmos empregados ou mesmo de sua propria utilizacao.

Deve-se enfatizar que todas as formas de coordenacdo que
prejudicam a concorréncia tétm em comum o fato de serem jogos
ndo cooperativos entre seus participantes, nos quais os principios
funcionais da teoria econ6mica nao se alteram ou se invalidam. Antes
de tomar decisdes de reacao aos precos de concorrentes, uma empresa
monitora-os. O monitoramento por si ja consiste numa forma de
comunicagdo. A partir de entdo escolhem uma estratégia colusiva que
lhe melhor pareca individualmente racional e inteligente, tendo em
conta, por sua vez, as reagoes esperadas dos seus concorrentes.

Assim, independentemente de quem esta por detras da tomada
da decisdo que leva ao fato colusivo, na prética, as empresas trabalham
em conjunto; cada uma mantendo a sua estratégia de conluio enquanto

flutuacdes por conta de discorddncias internas. Desse modo, o ilicito causou danos
efetivos a concorréncia e aos consumidores.

Quanto aos efeitos econdmicos negativos produzidos no mercado, como dito, o
cartel resultou em efetivo aumento de precos ao consumidor final. Portanto, o ilicito
impactou negativamente o mercado.
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as outras também o fizerem. Inclusive, em cenario de coordenacao
meramente tacita, os agentes que sao capazes de tal fenémeno o fazem
conscientemente porque observam os precos dos outros e reagem da
melhor forma a se posicionar para ganhar, ainda que isso inclua o
equilibrio de precos.

A busca, portanto, por conceitos dentro de praticas que, no fim,
sempre configuram uma “conduta comercial uniforme ou concertada
entre concorrentes” ndo exime uma empresa da responsabilidade
pelo ilicito concorrencial. Ademais, para refutar ainda mais uma
virtual necessidade de separacao da colusdao algoritmica da colusdo
ndo-algoritmica, pode-se argumentar que um equilibrio colusivo,
por regra, tem efeitos deletérios ao bem-estar do consumidor; e que
isto se aplica independentemente dos meios e formas utilizados para
alcancar esse equilibrio.

5.2.3. REPOSTAS AO TEMA DA RESPONSABILIDADE DA
PLATAFORMA DIGITAL FRENTE A COLUSAO ALGORITMICA
DE VENDEDORES./PROVEDORES PARCEIROS.

Sobre a necessidade de responsabilizar as plataformas, deve-
se pontuar que elas atuam como um intermediario de informacao
intraorganizacional que permite aos compradores e vendedores
participantes trocarem informacdes sobre precos e ofertas de
produtos e cooperarem na troca de mercadorias (ZHENG, 2006, p.
1). Desse modo, um grupo de vendedores de produtos ou servicos
vende diretamente seus bens a um grupo de consumidores (HAGIU;
WRIGHT, 2014, p. 184).

Ou seja, o modelo comercial das plataformas difere da nogédo
tipica de uma grande corporacdo de mercado cuja estrutura comercial
é baseada na revenda de produtos ou servi¢os. Este tipo de modelo
é, portanto, eficaz em mercados de dois lados, o que é de modo
geral definido como mercados nos quais uma ou varias plataformas
intermediam as interacdes entre os usudrios finais, aproximando-os
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de modo a celebrar uma relacdo contratual prépria com cada lado
(ROCHET, JEAN CHARLES; TIROLE, 2006, p. 645).

Como resultado desta dupla presenca, a plataforma controla o
acesso do vendedor ao mercado do comprador, algo que lhe possibilita
criar um gargalo competitivo (bottleneck effect) entre esses dois lados,
0 que consequentemente garante a plataforma um poder de barganha
sobre as decisGes comerciais do vendedor, tornando-se este ultimo
influencidvel em algum aspecto, a depender da forma como a
plataforma gerencia as visualizacdes do consumidores as ofertas.

Ao mesmo tempo, os resultados em nivel acima do competitivo
alcancados pelos vendedores, que colidem com o equilibrio de pregos,
refletem obliquamente em beneficios econdmicos para a prépria
plataforma, cujos ganhos provém das taxas de assinaturas pagas pelos
fornecedores para permanecerem vinculados a sua infraestrutura,
e das comissbes (percentuais) sobre o valor do produto vendido.
A decisao dos fornecedores, portanto, ndo estd isenta da esfera de
influéncia da plataforma, que lhe projeta o mercado, induzindo
comportamentos colusivos ou pelo menos fornecendo uma estrutura
concorrencialmente indulgente para praticas infracionais.

Plataforma e vendedor do produto ndo sdo, contratualmente,
componentes do mesmo grupo econdémico. No entanto, a grande
influéncia da primeira sobre o segundo pode emular uma situagdo
comparavel. Por outro lado, o ambito subjetivo da Lei n.° 12.529 de
2011 é amplo com vistas a abranger ndo apenas pessoas juridicas
regularmente constituidas, mas também qualquer tipo de atividade
empresarial que, de alguma forma, cause danos significativos ao
mercado (PEREIRA NETO; CASAGRANDE, 2016, p. 40). Isso, por
consequéncia, deve levar a uma analise aprofundada em duas frentes:
(i) a reponsabilidade por obtencdo de conduta comercial uniforme ou
concertada entre concorrentes, e (ii) responsabilidade por ineficiéncia
fiscalizatéria como execucdo abusiva de posicao de dominancia.
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5.2.3.1. RESPOSTA A PLATAFORMA DIGITAL PELA OBTENCAO
E INFLUENCIA A ADOGAO DE CONDUTA COMERCIAL
UNIFORME OU CONCERTADA ENTRE CONCORRENTES

Na finalidade de criar uma estrutura de comércio num ambiente
digital, o qual se trata do préprio risco de seu negdcio, a plataforma
obtém vantagem indireta no caso de seus vendedores parceiros
praticarem colusdes algoritmicas. Com efeito, embora a plataforma
ndo atue diretamente a favor da conspiragdo da colusdo, ela aufere
vantagens que conflitam com os principios e diretrizes da Lein.’ 12.529
de 2011. Por essa razdo, apesar de ser argumentavel que plataformas
ndo devam ser responsabilizadas pelo inciso I do §3.° artigo 36 (atos
de conspiracdo para a formacao de um cartel), o mesmo nédo pode ser
dito em relacdo ao inciso II do §3° artigo 36 (obtencao de beneficios de
conduta comercial uniforme ou concertada entre concorrentes).

Ou seja, na subsuncdo do inciso II, a norma prevé a
responsabilidade pela simples “obten¢do” de beneficio por conduta
comercial uniforme ou concertada entre concorrentes. Entdo, da
perspectiva afirmativa da responsabilidade da plataforma, poderia
ser aceitavel que, juntamente com os vendedores parceiros, elas
operassem com seus vendedores uma atividade econémica de grupo,
sendo assim vidvel que o Cade aplique sangdes contra as plataformas
por comportamento colusivo do vendedor gracas a obtencdo da
vantagem, nao importando o grau de participagdo ou influéncia da
plataforma sobre as decisdes de preco tomadas pelo vendedor.

Além disso, conforme visto na segdo deste capitulo acerca
da “inversdo do 6nus da prova” como resposta ao caso de colusdo
algoritmica, deve-se admitir essa ferramenta procedimental em
desfavor da plataforma na situacao de ser extremamente dificultoso ou
mesmo impossivel para a SG/Cade inspecionar as colusdes operadas
dentro da infraestrutura da plataforma. Nesse aspecto, portanto, a
autoridade da concorréncia inverteria em desfavor da plataforma o
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onus da prova, de modo a caber a ela demonstrar que produtos foram
vendidos sem violar os preceitos da Lei n.” 12.529 de 2011.

Ao ocorrer colusao operada por vendedores, a partir de dados
obtidos no ecossistema das plataformas, ndo deve ser ignorado que
as plataformas exercem uma grande influéncia sobre a tomada de
decisdo dos vendedores devido a alta transparéncia, o que facilita
o monitoramento dos precos de um fornecedor por seu rival.
Portanto, a plataforma oferece um ambiente propicio para precos
colusivos, notadamente quando o vendedor indiscriminadamente e
sem controle prévio pela plataforma que o hospeda confere a uma
sistema algoritmico a capacidade de monitorar os movimentos dos
concorrentes e reajustar rapidamente os precos, decidindo assim de
acordo com um jogo infinitamente repetido.

Acrescenta-se a isso o fato de que, ao manter o poder de acesso
do vendedor ao consumidor final, a plataforma torna o vendedor um
agente dependente de seu ecossistema. Em vista disso, a atual redacao
da Lei n’ 12.529 de 2011 ja suficiente para fiscalizar e sancionar
plataformas, porém é igualmente importante haver complementacdes
a nivel infralegal, a exemplo da formacdo de um precedente ou
mesmo de uma resolucdo, a fim de tornar mais claros e mais seguros
os paradigmas de responsabilidade da plataforma por colusdes
algoritmicas de vendedores.

Apesar da auséncia de diretrizes jurisprudenciais estabelecendo
uma solugdo definitiva entre estes dois caminhos opostos, os casos
Topkins (UNITED STATES OF AMERICA, 2015), E-turas (CJEU, 2016) e
Webtaxi (CONCURRENCE, 2018), citados no capitulo anterior sobre
a colusdo algoritmica, confirmam a aplicagdo dos principios da
legislacdo concorrencial para situagdes nas quais o0 mesmo programa
de computador é utilizado como um mecanismo de comunicagdo
entre diferentes agentes econémicos.

Além disso, no caso Topkins, os acusados celebraram um acordo
de ndo-persecucao com o Departamento de Justica dos EUA (DoJ), e
em E-turas e Webtaxi a acusacao foi resolvida diretamente contra a
plataforma, uma vez que a plataforma organizou as decisdes de pregos
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do hub and spoke. Diferentemente desses casos, o Cade pode enfrentar
um cenario, configurado pela expressao da consciéncia decisoria de
diferentes vendedores entre plataformas distintas, inclusive.

Apesar de todos esses casos tratarem de uso do algoritmo
em situagoes de hub and spoke, eles comumente evidenciam que,
pela menos na jurisdi¢do estrangeira, as violacdes da concorréncia
cometidas digitalmente e auxiliadas por algoritmos nio estdo fora
do alcance dos parametros e normas antitruste. Além dos estudos
atuais sobre o assunto, é necessario examinar a ndo conformidade
da conduta e o ponto de vista de punicdo no contexto da politica de
concorréncia, sem perder de vista que a politica regulatéria deve fazer
sentido econdmico para os movimentos dos agentes infratores.

Além do mais, os fundamentos do antitruste devem refletir até
os dias atuais na politica concorrencial ndo apenas das autoridades
estrangeiras, mas também brasileira. Isso porque, como estabelecido
no caso Standard Oil Co of New Jersey v. EUA,* a causa principal que
levou o Congresso dos Estados Unidos a legislar sobre antitruste,
a fim de impor uma politica a favor da sociedade, repousa sobre as
condicOes economicas. Ou ainda pelos préprios termos do referido
caso antoldgico, “uma vasta acumulagdo de riqueza nas maos de
corporacdes e individuos, o enorme desenvolvimento da organizagio
corporativa, a facilidade de combinacdo que tais organizacOes
proporcionavam” devem justificar de modo atemporal uma politica
da concorréncia a fim de impedir a materializagdo “[do] propdsito
de adquirir riqueza ilegalmente oprimindo o publico e destruindo
os justos direitos dos outros.” Esses fundamentos foram vélidos na
origem da politica antitruste nos Estados Unidos, e eles necessitam ser
igualmente validos paraadefesadaconcorrénciaatual, principalmente
diante das circunstancias do mercado brasileiro de poucas plataformas
competidores em seus respectivos nichos de mercado.

Deve ser enfatizado que a politica concorrencial justifica-se pelo
enfrentamento da concentracdo de poder econémico nas maos de um

44 Standard Oil Co. of NJ v. United Sates, 221 U.S. 1, 31 S. Ct. 502, 55 L. Ed. 619 (1911);
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oupoucosagentesecondmicos (comomonopdlios, oligopdlios e cartéis)
que resultam em prejuizo ao interesse publico e, mais especificamente,
ao bem-estar dos consumidores. Como resultado, esse enfrentamento
¢ um fundamento atemporal que sempre deve justificar, da maneira
mais justa possivel, a protecdo da concorréncia, independentemente
da forma como atos anticompetitivos se manifestem.

5.2.3.2. 0 ABUSO DE POSICAO DOMINANTE DA PLATAFORMA
POR SUA INEFICACIA FISCALIZATORIA AS COLUSOES
ALGORITMICAS DE VENDEDORES PARCEIROS

A compreensdo pela existéncia de abuso da posicao dominante,
na forma prevista pelo artigo 36, inciso IV, pode corresponder a
uma das solugdes adotadas pelo Cade para lidar com a ineficiéncia
fiscalizatéria de plataformas digitais por colusdes algoritmicas de
vendedores parceiros. Isso porque, ao imputar a colusdo estritamente
a terceiros e argumentar haver termos de uso na relacado com seus
vendedores parceiros, a plataforma pode buscar uma “blindagem”
injusta, especialmente quando sdo os vendedores parceiros que
diretamente precificam os produtos.

Essa “blindagem”, no entanto, deve prevalecer. Primeiramente,
é necessario enfatizar que, no comércio digital, a expansio das
negociagoes por via de plataformas digitais é um fator que contribui
para a diminuicao do poder decisdrio do consumidor em razdo de ele
depender cada vez mais da infraestrutura da plataforma para acessar
mercados. Conforme os resultados alcancados por Dietvorst e Bartels
(2022, p. 17), os consumidores sdo refratarios ao uso de algoritmos para
a maximizacao de tomada de decisdes quando existentes questdes
morais relevantes envolvidas, a exemplo de empresas que atuam nos
setores de justica criminal e medicina, algo que ndo ocorre, porém, em
outros dominios, como os de entretenimento e orientacao espacial,
nos quais, sem gravidade moral, o uso da inteligéncia artificial é vista
como um ferramenta bem recebida.
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Dessa forma, sem gerar ruidos entre os consumidores, a
inteligéncia artificial consegue ser empregada nao apenas por
vendedores para fixarem um preco 6timo para o seu produto,
mas também pela plataforma para administrar a conexdo entre os
vendedores e os consumidores finais. H4, portanto, uma confluéncia
de decisoes, de modo que, quando delegadas a inteligéncia artificial da
plataforma a geréncia do conteudo visualizado pelos consumidores,
ocorre um cenario de amplificacdo da dinamica de exploracdo do
preco ao consumidor.

Um assunto que nos ultimos anos ganha destaque sio os esforgos
que vém sendo empregados em direcdo a garantir ao consumidor o
poder de escolha real sobre os préprios dados. No Brasil, por exemplo,
a Lei n.° 13.709 de 2018 (Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais —
LGPD), em seu artigo 2.°, tem como um de seus fundamentos a livre
concorréncia e o direito do consumidor. O tratamento de dados,
portanto, é uma ferramenta que, se nao legalmente observada, pode
ser utilizado com finalidade distinta ao beneficio do consumidor, a
exemplo da discriminacao dos precos como forma de personalizacao,
de maneira tal que o agente econémico conhece o habito de consumo
do usudrio e faz uso dessa informacao para gerenciar as ofertas por ele
visualizadas. Para isso, é importante que as plataformas ndo apenas
informem de maneira adequada os consumidores sobre os dados
coletados, mas também pecam a sua autorizacido sobre como esses
dados serao processados.

Além disso, o poder de escolha do consumidor e, por
consequéncia, o seu bem-estar é diminuido quando as plataformas
impoem restricdes aos revendedores de ofertarem melhores precos ou
condicdes mediante canais proprios ou em plataformas concorrentes.
O caso analisado pelo Cade em relacdo as empresas Booking.com,
Expedia e Decolar, que resultou em Termo de Compromisso de
Cessacdo de Conduta (Nota Técnica n° 9/2018/CGAA2/SGA1/SG/
Cade), sinaliza a formacgdo do entendimento regulatério de eliminar
a conduta praticada por essas plataforma de imposi¢do a hotéis
condicdes de paridade de tarifa e reserva em relacdo a qualquer outro
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canal de reserva online ou offline, a excecao daqueles controlados pela
propria empresa ou seu grupo econdmico. Assim, na pratica, o Cade
afastou nesse segmento de reserva online de hotéis condutas de auto
preferéncia das plataformas em relacdo aos vendedores associados.

Tal entendimento do Cade a nivel de Termo de Compromisso
de Cessagdo de Conduta, alidas, é semelhante ao posicionamento
europeu manifestado com a recém aprovada legislacdo dos mercados
digitais da Unido Europeia, Digital Market Act (DMA), de impedir que
as plataformas imponham aos seus associados restricdes em relacdo
a plataformas concorrentes. Assim, o propdsito do instrumento
legislativo consiste na facilitagdo das condicdes de entrada de novas
plataformas, o que dificulta que as empresas ja incumbentes alcancem
o equilibrio colusivo.

Além disso, a imposigdo pelas plataformas a seus vendedores
para que nao fornecam seus produtos fora delas diminui um
valor fundamental da livre concorréncia e do poder de escolha do
consumidor. Logo, contra isso, a nova legislacdo de mercados digitais
dobloco europeu, por exemplo, proibe a pratica de restricdes no intuito
de garantir que os vendedores utilizem canais diferentes para ofertar
seus produtos e, consequentemente, dar-lhes um acesso mais amplo
ao mercado consumidor. Desse modo, garantir aos consumidores da
plataforma (tanto vendedores como os consumidores finais) o direito
a comunicagao fora da plataforma sem que isso signifique violagdo aos
termos de servico impostos pela plataforma é uma solucdo que deveria
ser considerada pelo Cade ao julgar clausulas restritivas de comércio
por plataformas digitais.

Deve-se acentuar isso porque, muito embora o artigo 36, inciso
I, da Lein’ 12.529 de 2011 traga proibicao a qualquer medida que vise
limitar a livre concorréncia, inexiste na prépria legislacao brasileira
alguma medida idéntica e direcionada a plataformas digitais, como
faz a DMA para o mercado europeu. Em razao disso, um caminho pode
ser a expectativa legitima de que os termos dos acordos de parceria
entre a plataforma e vendedores sejam fielmente cumpridos, ou seja,
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que os negocios estabelecidos pelos vendedores e as suas condutas de
tomar precos estejam em conformidade com as leis concorrenciais.
A norma brasileira, nesse aspecto, congrega condutas de
restricdes da concorréncia no artigo 36, inciso IV, da Lei n.° 12.529
de 2011 ao proibir sob qualquer forma o exercicio abusivo de posigio
dominante, o que consiste numa cldusula de interpretacao aberta para
cenarios em que hd imprecisao quanto a obrigacdo de plataformas em
fiscalizar e impedir colusdes algoritmicas por vendedores parceiros
por meio de suas infraestruturas. Por essa razdo, uma interpretagdo
do Cade no sentido de proibir a omissao como abuso de posicdo
dominante, sob a defesa de garantir o poder de escolha do consumidor
e, por consequéncia, seu bem-estar, favorece o aumento da rigidez das
plataformas aos atos infracionais praticados por terceiros.

5.3. MECANISMOS EXISTENTES E RECOMENDACOES
PARA O APERFEICOAMENTO DA EXECUCAO
DA POLITICA CONCORRENCIAL BRASILEIRA
CONTRA COLUSOES ALGORITMICAS

Conforme verificado nas secoes anteriores, o artigo 36 da Lei n.°
12.529 de 2011 dispoe de regras suficientemente objetivas e abstratas
para abranger as quatro categorias do espectro da colusio algoritmica
bem como atribuir responsabilidade a plataforma digital que
indiretamente se beneficia de eventual colusao entre seus vendedores/
provedores parceiros.

Nesta secdo, por fim, trabalha-se com sugestdes de uso de
dois mecanismos ja existentes e sugestdes regulamentares para o
aperfeicoamento da politica concorrencial brasileira: (i) colusido
algoritmica como fator de inversdo do 6nus da prova, (ii) algoritmo
como reforco da convicgao da existéncia de ilicitude (algoritmo como
plus factor), (iii) conceituacao de gatekeepers na legislacdo brasileira e
(iv) expansio do inquérito setorial.
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5.3.1. INVERSAO DO ONUS DA PROVA PARA O
CASO DE COLUSAO ALGORITMICA

Ao examinar a questdo da colusdo algoritmica, a Comissdo
Alema de Monopdlios (2018, p. 19) entendeu que as dificuldades
enfrentadas pela autoridade da concorréncia na identificacdo da
ilicitude podem ser solucionadas ao se adotar a inversdo do 6nus da
prova. Nessa perspectiva, a politica concorrencial deveria assumir
que, na realidade, sdo as empresas quem tém o interesse juridico
em demonstrar que empregam algoritmos em conformidade com as
diretrizes e principios concorrenciais (EZRACH; STUCKE, 2017, p. 23)
a fim de n3o serem sancionadas. Desse modo, ap6s o levantamento
de indicios econoémicos de colusdo pela autoridade concorrencial,
deveriam ser as empresas investigadas as responsaveis por provarem
ainexisténcia de infracdo anticoncorrencial (GEBICKA; HEINEMANN,
2016, p. 17).

A questao da inversdo do 6nus probatdrio no processo sob o Cade
é objeto de imprecisao e falta de consenso ao longo da jurisprudéncia
do Tribunal. O artigo 36 da Lei de Processo Administrativo (Lei n’
9.784 de 1999) estabelece que “cabe ao interessado a prova dos fatos
que tenha alegado.” Assim, em primeiro plano, afirma-se ser “6nus
[da] SG/Cade, em caso de recomendacado pela condenacgdo, apresentar
indicios e provas do ilicito”®. Tal compreensao trata-se, sem duvida,
de uma regra basilar do devido processo, que faz recair sobre a parte
que acusa a obrigacdo de apresentar as provas contra aquele que
supostamente pratica uma infragio.

Essa visdo, alids, ja foi sustentando no Cade pelo voto
vogal proferido pela Conselheira Cristiane Alkmin na Consulta
n° 08700.001540/2018-62, ao reforcar que o “6nus da prova recai sobre

45 Nota Técnica de saneamento n° 37/2017/CGAA8/SGA2/SG/CADE (SEI 0323007,
versdo restrita, SEI 0331418, versdo publica), paragrafo 85. Disponivel em: https://
sei.cade.gov.br/sei//modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.
php?11fcbFkN81DNKUdhz4iilnqI5_YInBX8Qjt099g7spbtEu5AyyyylA_bABVqPrU-
CJgc_rw8gY5tdMIuZQzebD3TMujKV%22 acesso em 23 ago. 2023;
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a Administracdo Publica” e que, por isso, a Lei n.° 12.529 de 2011 “ndo
abarca a possiblidade da hipossuficiéncia do Cade, para que haja
inversao do O6nus da prova - independentemente do tipo de analise
(per se/por objeto ou pela regra da razao/por efeitos).”

Em segundo plano, contudo, uma interpretagdo limitada a
rigidez do artigo 36 da Lei de Processo Administrativo impede a
necessaria concretizacdo do artigo 170 da Constitui¢do Federal, o qual
vela pela defesa da ordem econdémica baseada nos principios da livre
concorréncia (inciso IV) e da defesa do consumidor (inciso V). Nesse
sentido, pode-se visualizar que é o consumidor quem, em razao de sua
hipossuficiéncia, é o interessado final pela investigacao realizada pelo
Cade em funcdo de ser justamente aquele que é prejudicado com um
mercado concentrada e no qual as leis sdao violadas. Assim, a atuagdo
do Cade nao pode ser interpretada em desacordo com o interesse do
interesse do bem-estar do consumidor.

Cumpre, assim, ressaltar que a visdo restritiva apresentada da
Conselheira Cristiane Alkmin nao parece refletir a visdo do Cade. O
Tribunal do Cade, diferentemente, tem proferido entendimentos
que destoam entre uma nuance mais restritiva e outra mais
permissiva quanto a inversao do 6nus probatdrio. Na mesma Consulta
n° 08700.001540/2018-62, pelo voto da relatora Conselheira Paula
Azevedo, o Cade concluiu pelo julgamento a favor da admissao
da inversdo do 6nus da prova no caso de infrages por objeto. “A
presuncao de ilegalidade dos ilicitos por objeto ndo é absoluta, mas
relativa. O que ocorre é uma inversao no 6nus probatdrio, cabendo
aos representados apresentar provas que desconstituam a ilicitude
presumida,”’ entendeu a Conselheira Paula Azevedo.

Contudo, ainda é verificavel que o Cade ja foi além do fundamento
das infragdes por objeto, como sustentando pela Conselheira Paula
Azevedo, para admitir a inversdo do 6nus probatdrio - aceitando essa
inversdo do encargo, inclusive, em situacdes de emprego da regra da
razdo. No caso da aplicacdo de clausula de exclusividade territorial
(também chamado de “clausula de raio”) pelos shoppings centers de
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Porto Alegre*, o Tribunal do Cade entendeu que a inversdo do 6nus
probatdrio ndo estad associada a pretensa natureza de uma infragao,
mas sim a necessidade de a representada esclarecer por que a conduta
praticada ndo violaria a legislagdo concorrencial.

Desse modo, no caso dos shopping centers de Porto Alegre, sob
o voto do Conselheiro Marcio de Oliveira Junior, houve a admissao
da inversdo do 6nus da prova para que as representadas provassem
que a clausula de exclusividade territorial teria um saldo liquido pré-
competitivo que justificasse os efeitos negativos dela decorrente. Na
conclusdo do julgamento, porém, as representadas ndo conseguiram
provar os efeitos pro-concorrenciais de suas condutas, resultando
em sua condenagdo*’. Além disso, hd ainda o entendimento de que o
Cade deve admitir a inversdo do 6nus probatério motivado na prova
da negativa de uma conduta, isto é, diante de uma questao de “probatio
diabolica, aquela de dificil ou qui¢d impossivel produgao”.

46 Conferir julgamento no Processo Administrativo 08012.012740/2007-46, Disponivel
em https://sei.cade.gov.br/sei//modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_
externa.php?mYbVb954ULaAV-MRKzMwwbd5g_PuAKStTINgP-jtcHITXxQMNO01pTgF
wPLudA7DsGmoY]JcrqY6GPQUIbp-7ZGkk3w6-C8m6_4stA9YMC%22#_Toc454301704
Acesso em 4 set. 2023;

47 Seguindo o voto do relator Conselheiro Marcio de Oliveira Junior, o Cade entendeu
que, apesar de clausulas de exclusividade territorial serem por principio legais, no caso
apresentado a falta de da restricdo de um prazo tornava-as abusivas, de modo a violar
assim a Lei n° 12.529 de 2011. Sob o préprio texto do julgado: “a clausula, quando for
ilimitada em sua dimensédo temporal, sera considerada ilegal. E, apesar da sinalizacdo
de que a analise deve ser feita a cada caso concreto, observando o tempo de retorno do
investimento, a “industria de shopping centers”[22] insistiu pela aplicacéo irrestrita
da clausula. Bem como foi observado nos processos precedentes e do mesmo modo
neste presente caso, houve a opc¢ao, pelos Representados e para o entendimento da
questdo da clausula de raio, em ndo demonstrar um periodo de tempo de retorno de
investimento economicamente razoavel ou outros elementos atrelados a perspectiva
temporal da obrigagdo de exclusividade assumida pelos lojistas.” Para conferir mais
a respeito, disponivel em https://sei.cade.gov.br/sei//modulos/pesquisa/md_pesq_
documento_consulta_externa.php?mYbVb954ULaAV-MRKzMwwbd5g_PuAKStTINgP-
jtcH5MdmPeznqYAOXxKmGO9r4mCfJITXxQMNO1pTgFwPLudA7DsGmoY]JcrqY6GPQU
Ibp-7ZGkk3w6-C8m6 4stA9YMC%22#_Toc454301704 Acesso em 4 set. 2023;

48 Nota Técnica n’ 41/2022/CGAA1/SGA1/SG/CADE, nota de rodapé 3. Disponivel
em: https://sei.cade.gov.br/sei//modulos/pesquisa/md_pesq_documento_
consulta_externa.YInBX8Qjt099g7spbtEu5Ayy81UWmlwxbo_LoE7dvIH64c_
Thym5B20ktZIE7GIQLYE%22 acessado em 23 ago. 2023
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Estes ultimos dois entendimentos, por sua vez, sdo o que parecem
melhor trazer respostas a uma politica concorrencial consentanea
com os fundamentos constitucionais da livre concorréncia e da
defesa do consumidor. Assim, de modo conclusivo, a inversdo do
O6nus da prova é uma ferramenta de procedimento que nio deve
estar restrita a somente um tipo de natureza infracional, mas a todas
as situagdes em que o Cade lide com provas de dificil ou impossivel
producao, incluindo por certo a impermeabilidade de compreensao
do mecanismo decisério de um algoritmo.

Por essa razdo, a politica concorrencial brasileira deve ser
interpretada de maneira a esperar que as empresas observem
e monitorem se a tecnologia que implementam nao incorre em
uniformizacdo de precos com o concorrente. Nesse sentido, deve ser
entendido que a inversao do 6nus da prova consiste num instrumento
disponivel a autoridade brasileira paralidar com a colusdo algoritmica.
Essa ferramenta, por certo, precisa também estar embasada em
indicios econdémicos produzidos pelo Cade a respeito da anomalia de
um determinado setor a fim de justificar a verossimilhanca de que
infragoes podem estar sendo conduzidas num determinado mercado
e, comisso, preencher um minimo de critério de razoabilidade e defesa
do interesse do bem-estar do consumidor para que a inversdao do 6nus
probatério contra a empresa mostre-se cabivel e necessaria. Assim,
sucede a representada o encargo de demonstrar que seu algoritmo
ndo age em conflito com a Lei n.° 12.529 de 2011.

5.3.2. ALGORITMOS COMO PLUS FACTOR

A identificacdo das partes envolvidas numa colusao algoritmica
é um ponto de desafio para a autoridade. Distinguir um ato intencional
de coordenacao de pregos de um ato de mera normalidade do mercado
é importante para o Cade definir, primeiro, se a empresa investigada
agiu intencionalmente para coordenar o preco de sua oferta com o de
concorrentes ou apenas se beneficiou das condi¢des de um mercado
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ja disfuncional por meio de um paralelismo consciente; segundo,
valorar a gravidade da pena nos parametros do artigo 45 da Lei n.
12.529 de 2011%.

Uma abordagem que merece énfase consiste em levar em
consideracdo algoritmos de precificagdo como plus factor (ou também
chamada de “fator adicional”) diante de um conjunto probatdrio que
leva a autoridade a concluir estar lidando com uma colusédo de precos
por um grupo determinado de empresas (GAL, MICHAL; ELKIN-
KOREN, 2016, p. 347). A ideia de plus factor surge com a dificuldade
da autoridade em provar a existéncia de um cartel pelos meios
tracionais, isto é, a apreensdo de documentos que atestem o encontro
entre concorrentes para fixar termos de um acordo colusivo. Logo, em
conformidade com a perspectiva da teoria econdmica, conforme a qual
os efeitos de um cartel alteram os principios funcionais econémicos
de um mercado competitivo, criando uma anomalia (por exemplo,
precos idénticos altos onde os custos de insumos sao baixos), vem-se
reconhecendo que indicios econémicos, se somados a outros indicios
ndo econdmicos, ajudam as autoridades a concluirem pela existéncia
de um acordo que viola as leis concorrenciais (OCDE, 2006, p. 18).

O Cade j4 teve a oportunidade de esclarecer o que admite
como plus factor. No julgamento do Processo Administrativo n°
08012.008855/2003-11°°, pelo voto do Conselheiro Paulo Burnier, o Cade

49 Art. 45. Na aplicagdo das penas estabelecidas nesta Lei, levar-se-a em consideragio:
I - a gravidade da infracéo;

II - a boa-fé do infrator;

III - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

IV - a consumacdo ou ndo da infracéo;

V - o grau de les#o, ou perigo de lesdo, a livre concorréncia, a economia nacional, aos
consumidores, ou a terceiros;

VI - os efeitos econdmicos negativos produzidos no mercado;

VII - a situacdo econdmica do infrator; e

VIII - a reincidéncia.

50 O Processo Administrativo instaurado tratou-se de suposta recusa de fornecimento
ou no aumento desarrazoado do preco de determinados tipos de cimentos. A versao
original pode ser conferida em https://sei.cade.gov.br/sei//modulos/pesquisa/
md_pesq_documento_consulta_externa.php?mYbVb954ULaAV-MRKzMwwbd5g_
PuAKStTINgP-jtcH5MdmPeznqYAOxKmGO9r4mCfJITXxQMNO1pTgFwPLudA8gmrHI
aDOPqumYAec-ycZQ5_BUuPgwbKygQ69BQm4Sr%22 Acesso 4 set. 2023;
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{3

esclareceu que “plus factor’ pode ser apresentado no formato de prova
material, como uma gravacao ou troca de correspondéncia, ou ainda
por meio da auséncia de justificativa plausivel para a eventualidade do
paralelismo.”

Ademais, o Anexo II (Critérios Bdsicos na Analise de Praticas
Restritivas) da Resolucao n.” 20 de 1999 do Cade autoriza a admissdo
de evidéncias que néo sejam o préprio conteudo dos termos do acordo
colusivo quando elas sdo suficientes para demonstrar a existéncia de
condutas infracionais, veja-se:

A adequada instrucdo do processo sup0e que os autos
reuniam evidéncias suficientes da pratica em questéo,
que ndo precisam restringir-se a prova documental,
inclusive evidéncias circunstanciais como a auséncia
de racionalidade econémica para a adogao de conduta
que nao a da pratica ilicita.

Com isso, para o procedimento brasileiro, se por meio de
indicios econdmicos o Cade detectar precos paralelos injustificaveis,
é relevante que haja, no momento da inspe¢do por parte da SG/
Cade, o questionamento sobre como os algoritmos das empresas
de um mesmo setor do mercado tém agido em relagdo ao preco um
do outro, quais informacdes coleta e como processa o preco final.
Esse questionamento inicial, a propdsito, é oportuno para que as
investigadas clarifiquem de modo sério e convincente o estado geral
de seus algoritmos, de modo a poder provarem a conformidade de sua
conduta com a Lei n.° 12.529 de 2011 antes da instauracgdo de processo
administrativo (CAPOBIANCO; GONZAGA, 2017). Caso contrario, se
os esclarecimentos forem insuficientes para justificar as condicdes
de mercado, a presenca desses algoritmos de precificacdo torna-se
plus factor para os indicios econémicos, apontando para um caso de
colusao.

Além disso, caso o Cade j4 haja detectado uma uniformizagao
de precos num mercado, a apuracao da aplicagdo de algoritmos deve
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levar a autoridade a investigar se o uso dos algoritmos se tratou de um
ato intencional e evitavel das empresas para entrar em colusdo, com a
fixacao de compromissos em consciéncia mutua, ou se a uniformidade
de precos observado tratou-se de movimento normal dos investigados
por reacdo natural competitiva. Em outras palavras, deve a autoridade
buscar o elemento causal entre o uso de algoritmos e o resultado (GAL,
MICHAL S., 2019, p. 110).

Quanto a isso, em primeiro lugar, o uso de algoritmos por uma
empresa nao significa necessariamente o nexo de causalidade que
leva a infragdo concorrencial. Alguns algoritmos nao sao capazes de
facilitar a colusdo, pois podem desempenhar funcdes que ndo afetam
os incentivos nem a capacidade de paralelismo de precos entre
empresas, a exemplo de algoritmos que ndo monitoram os precos de
rivais. Nesta circunstancia, esses algoritmos devem ser excluidos de
qualquer consideracao de plus factor (GAL, MICHAEL S, 2019, p. 110).

Em segundo lugar, ao determinar quais sdo os efeitos de um
algoritmo, é necessario que o Cade distinga entre os efeitos facilitadores
dousodeumdeterminado algoritmo dos efeitos facilitadores préprio as
condicdes do ambiente digital (GAL, 2019, p. 110). Assim, é importante
inspecionar por meio de uma andlise contrafactual da circunstancia
digital se o algoritmo apurado seria igualmente determinante caso a
empresa investigada atuasse no ambiente fisico.

Em terceiro lugar, apurar se o uso de algoritmos é combinado
com outras praticas que facilitam a coordenacao. E caso positivo, qual
seria a frequéncia da combinagdo. Michel Gal (209, p. 110) exemplifica
que uma empresa pode projetar seu site para exibir continuamente
o preco calculado por um algoritmo, ou uma empresa pode tomar
medidas destinadas a diminuir a frequéncia em que um algoritmo
altera precos, reforcando assim o grau em que os concorrentes podem
confiar no processo de decisdo do sistema algoritmico. Nesse sentido,
todas as praticas facilitadoras devem ser analisadas em conjunto.

Em quarto lugar, é util diferenciar entre algoritmos que facilitam
a coordenagdo entre concorrentes e aqueles que podem facilitar a
coordenacao entre outros atores no mercado. Os algoritmos utilizados
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no caso Topkins® ilustram o primeiro caso, no qual a coordenagdo
ocorreu somente entre concorrentes, enquanto os algoritmos
de comparacdo de precos enquadram-se na segunda categoria,
envolvendo mais atores no mercado. Estas duas categorias diferem
tanto nas suas funcdes economicas como nas suas implicagdes
juridicas. Embora a utilizacdo do primeiro possa ser considerada
como um acordo horizontal, o segundo pode evidenciar situagoes que
nao violam a concorréncia quando ausentes indicios de anormalidade
econdmica ou mesmo, num cendrio totalmente oposto, evidenciar a
existéncia de hub and spoke caso os indicios econémicos apontem um
quadro de anormalidade.

Assim, este Trabalho defende que, a partir dessas analises, a
apuracao da existéncia de algoritmos e como eles sdo utilizados pelas
empresas (quais dados coleta, como coleta e como precifica) podem
justificar a formacgéo de uma colusio tacita se estiverem ladeadas num
conjunto de indicios econdémicos.

5.3.3. RECOMENDACAO LEGISLATIVA DE CONCEITUACAO
DE PLATAFORMAS COMO GATEKEEPERS

No cendrio da internet, gatekeepers (também chamados de
“controladores de acesso”) sdo agentes que efetuam a conexdo de
dados entre usudrios distintos, criando entre eles uma ponte de
contato que lhes permitem o intercambio de informacdes. E por mais
que a esséncia da rede mundial de computadores seja a interconexao,
servigo provido por empresas controladoras do trafego de dados entre
todos osusudrios que acessam arede mundial de computadores, apenas
algumas posicdes de gatekeepers sdo realmente uma preocupacao para
a politica pr6-concorrencial.

Dessa forma, a definicao a ser examinada pela regulacdo volta-
se para a posicao de gatekeeper segundo a ideia que, neste Trabalho,
pode ser defendida como a dependéncia criada por um Unico agente

51 Para mais informacdes sobre o caso Topkins, conferir o capitulo 3.
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ao conectar dois ou mais usuarios com impacto econémico ao bem-
estar do consumidor, incluindo o impacto como prejuizos. Essa
distincdo é importante para afastar uma justificativa a supervisdo
discricionaria e abusiva sobre o mau comportamento por parte de
empresas que exercem a posicao de gatekeepers na internet, mas que
ndo tém nenhuma influéncia sobre a tomada de decisdo econdmica de
uma empresa e um consumidor final por ela conectados (PETIT, 2021,
p. 6).

Em casos como o de marketplace brasileiro, sdo alguns exemplos
deempresasconhecidas: Mercado Livre, Magazine Luiza, OLX, Amazon
etc. Mas também plataformas podem ser observados em outros
segmentos, a exemplo de jogos eletronicos (Origin, Stem, PlayStation
Network, Xbox Network etc.), filmes (Netflix, Amazon Prime, Disney+,
HBO Max) entre outros. Plataformas sdo caracterizadas por abrigar
um numero alto de fornecedores de produtos e servicos e, por
consequéncia, torna-se o acesso natural para muitos consumidores
adquirirem produtos e servigos digitalmente.

Na visao de Nicholas Petit (2021, p. 6), a nova legislacdo europeia
sobre plataformas digitais, o Digital Market Act (DMA), ndo desafia
situacoes de poder econdmico ao deixar de atribuir a Comissdo
Europeia a autoridade para desmembrar a plataforma e, assim,
retird-la da posicao gatekeeper ou de reestruturar o mercado central
operado por ela. Em vez disso, o artigo 3 da DMA® enumera regras
de identificacao de uma plataforma com posicao gatekeeper e, a partir
de entdo, atribui-lhe deveres, com vistas a evitar que a empresa com
essas caracteristicas confronte a legislacao concorrencial da Unido
Europeia.

Com isso, gatekeepers passam a conhecer, de forma legalmente
clara, as obrigacoes de conduta e atuagdo de assimetria de mercado
em relacdo aos dois nichos onde opera - mercado de vendedores e

52 A definicdo propriamente de gatekeepers no artigo 3 da DMA que, em razio
da longa extensdo de seu texto, opta-se apenas pela indicacdo do endereco
eletrénico de acesso: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/
HTML/?uri=CELEX:32022R1925&qid=1693840239398#d1e1766-1-1 Acesso 4 set. 2023;
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mercado de consumidores finais. As obrigacdes advindas com a nova
legislacdo no ambito europeu visam a autoexecutoriedade de praticas
justas a concorréncia.

No cenario brasileiro, todavia, a auséncia de uma lei que
preencha o conceito de gatekeepers e defina suas praticas pode suscitar
imprecisOes sobre a adequacdo de uma empresa de grande porte a
determinados deveres, razdo por que a incorporacdo na legislacdo
nacional de um regulamento semelhante ao Digital Market Act - DMA
da Unido Europeia poderia trazer uma segurancga juridica maior ndo
apenas para o Cade, mas também para as préprias empresas com
presenca no mercado brasileiro.

A adocao de definicdes sdo importantes, sejam elas por via
do processo legislativo, com a elaboracao de novas leis, ou por via
da interpretacdo judicial. Palavras carregam em si significados os
quais devem ser aceitos e compreendidos pelos interlocutores para
a correta transmissdo da mensagem. Caso contrario, ha o risco de a
comunicacdo gerar dubiedade de entendimentos.

E, particularmente, quando se aborda a correta interlocugdo
dentro da investigacdo juridica, é fundamental que determinados
vocabulos ou termos tenham as suas semaéanticas conceituadas
com a finalidade de evitar (ou ao menos diminuir) o risco de que
interpretacdes dispares sejam adotadas para situagoes semelhantes,
especialmente porque, no Direito de modo geral, a uniformidade da
interpretacdo da norma garante a sua estabilidade e igualdade de
oponibilidade a todos. Logo, conceituagdes tém uma fung¢ao essencial
para o argumento juridico.

Ao tratarmos especialmente do Direito Concorrencial, que tem
como finalidade evitar as ineficiéncias de mercado decorrentes de
atos de agentes economicos que o Estado entende como contrapostos
ao principio da livre concorréncia e do bem-estar do consumidor, lida-
se com a norma em seu aspecto sancionador. Nesse sentido, trata-se
de um ordenamento no qual a posi¢do do Estado é verticalizada em
relacdo ao agente econémico, de modo a exercer o seu poder de policia
para investigar condutas particulares e, se entender pela ocorréncia
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de uma infracdo, atuar contra o patrimonio ou mesmo a liberdade do
particular punido. Por esse motivo, quanto melhor for a conceituagdo
de vocabulos e termos no Direito Concorrencial, menor serd o espago
de dubiedade sobre o texto da norma.

A prépria Lei n 12.529 de 2011 conceitua alguns de seus termos,
a exemplo, da “presuncdo de posi¢ao dominante”, segundo a qual pela
definicdo do artigo 36, § 2%, ocorre quando “uma empresa ou grupo de
empresas for capaz de alterar unilateralmente ou coordenadamente as
condi¢oes de mercado ou quando controlar 20% (vinte por cento) ou
mais do mercado relevante.” De outro lado, determinadas definices
podem ficar em aberto (propositalmente ou nao pelo legislador) a
exemplo do que seriam meios enganosos a que alude o § 3.°, inciso
VII, ou ainda abuso de direito ou excesso de poder, aludidos no artigo
34, para a desconsideracdo da personalidade juridica, de modo a
caber nessas hipdteses uma margem interpretativa maior por parte da
autoridade publica para ajustar o processo punitivo em conformidade
com o escopo do Direito Concorrencial.

Pode-se dizer, assim, que uma conceituacao inexistente ou
mesmo escassa ndo necessariamente se trata de algo ruim para o
ordenamento, pois, a0 mesmo tempo que gera algumas incertezas
para as partes envolvidas no processo, que somente entenderdo a
conceituacdo exata de um termo apds a interpretacgdo realizada por
via de um julgamento, também permite a autoridade evoluir o Direito
sem que, para isso, seja necessario um novo processo legislativo para
alterar anorma em razao da perda de seu valor e efetividade no tempo.

Ao gerar a indeterminacao, porém, a falta de conceituacao pode
ser bastante prejudicial para a autoridade publica. Situagdo em que
o uso de determinadas ferramentas juridicas podem ser contestadas
como ilegitimas, sob o argumento de que determinado pressuposto
(que deveria ser bem-conceituado previamente a um julgamento) nao
fora preenchido.

A regulacdo europeia DMA, com vistas a incluir novas
ferramentas, deixa mais nitidos os conceitos ao esclarecer os sujeitos
alvos dessas ferramentas. Em outras palavras, pelo escopo da DMA,
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a Unido Europeia passa a definir o que é uma plataforma digital e
quando contra ela existe presuncdo de relevancia que justifica o uso
dos instrumentos de fiscalizacdo. Como coroldrio, essas definicdes
guiam as agOes da Comissao Europeia, a autoridade concorrencial
do bloco, em direcdo aquelas plataformas que indicam a existéncia
de maiores chances de problemas relevantes para o mercado digital,
o que, de outro lado, garante uma certa previsibilidade para as
plataformas fiscalizadas e, também, estimulo para se ajustarem antes
de serem acusadas de violacdo a ordem econdmica.

Em tramite no Congresso Nacional, o Projeto de Lei n.° 2.768 de
2022 propde um regulamento doméstico semelhante, com a previsao
de deveres como “transparéncia e fornecimento de informacdes a
Agéncia Nacional de Telecomunicagoes” e “tratamento isonémico e
nao discriminatdrio na oferta de servigos a usuarios profissionais e
usudrios finais.” Esse Projeto de Lei, no entanto, parece ainda carecer
de melhor desenvolvimento e debate nas obrigagdes especificas de
conformidade concorrencial, dentre os quais uma definicdo precisa
do que seria uma plataforma com posicdo gatekeeper, incluindo
parametros como faturamento anual e numeros de utilizadores, e
proibicao da pratica de auto preferéncia.

Apesar disso, o Projeto de Lei se torna uma oportunidade
relevante para que no pais esse debate seja iniciado. Como mesmo
defendido por Victor Oliveira Fernandes (2022), no Brasil ha a
necessidade de uma “agenda de pesquisa que almeje robustecer
cientificamente os critérios de internalizacdo das preocupagdes com
inovacdo no direito concorrencial brasileiro.”

5.3.4. RECOMENDACAO LEGISLATIVA DE EXPANSAO
DO INQUERITO ADMINISTRATIVO

A correta identificagdo de uma colusdo por algoritmos de
precificacdo é, antes de tudo, uma das primeiras dificuldades para
combaté-los. Em sua estrutura organizacional, o Cade dispde de
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um corpo técnico habilitado a aplicacdo de modelos econdmicos
que avaliam o comportamento de empresas investigadas e ajudam a
identificar indicios de condutas anticompetitivas®. O corpo fisico, no
entanto, pode encontrar dificuldades quando posto em comparacao
com as regras juridicas que limitam o alcance das andlises e
investigacoes.

No acervo de suas ferramentas, o Cade conta com o inquérito
administrativo (regimedoartigo66daLein.’12.529 de 2011) paraapurar
fatos potencialmente violadores da Lei de Defesa da Concorréncia.
Todavia, ao compara-lo com os “inquérito setoriais, instrumentos
semelhantes existentes na Unido Europeia, Alemanha e Reino Unido,
verifica-se desde logo que o inquérito brasileiro possui uma margem
ligeiramente menor de escopo.

Com efeito, passa-se a essa analise. Primeiramente é feito uma
analise sobre a experiéncia europeia com o inquérito setorial. Na
subsecao consecutiva, analisa-se o inquérito administrativo brasileiro,
sua ligeira limitacao para, ao fim, sugerir a ampliacdo de seu escopo.

5.3.4.1. A EXPERIENCIA DA UNIAO EUROPEIA, DO
REINO UNIDO E DA ALEMANHA EM RELACAO A
FERRAMENTA DO “INQUERITO SETORIAL”’

Em seu acervo legal, a Unido Europeia dispoe da Regulacao n.’
1/2003, que tem por funcdo definir as regras de execucao dos artigos
101 e 102 do TFUE. Desse modo, enquanto o Tratado de Funcionamento
(de nivel normativo maior) constitui o direito concorrencial do
mercado comum europeu, a Regulagdo n’ 1/2003, por sua vez,

53 Um importante instrumento desenvolvido pela SG/Cade e voltado para a analise
massiva de informagoes consiste no “Projeto Cérebro”. Iniciado em 2013, esse projeto
de vale de recursos computacionais para o exame estatistico a partir da técnica de
mineracéo de dados, de modo a fornecer indices quanto a probabilidade de ocorréncia
de colusdo. Como resultado, “os dados extraidos do Cérebro se somam a dentncias
andOnimas e outros indicios que indicam para a existéncia do cartel, como o histérico
no setor” (PIMENTA, 2019) a fim de servir de subsidio para a instauragéo de processos
administrativos ou outras medidas de contencéo;
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desenvolve a politica concorrencial a nivel normativo menor, com
uma previsdo extensa (em 45 artigos) sobre os poderes, procedimentos
investigatdrios, decisoes e penalidades a serem conduzidos e aplicados
pela Comissao Europeia.

E no escopo investigatério que a Comissio Europeia
compreende o estado de seu mercado. E uma dessas ferramentas
se trata especificamente dos “inquéritos setoriais”. Previsto no
artigo 17, os inquéritos setoriais sao utilizados para que a Comissao
investigue num setor econdémico situagoes que aparentem restricdes
ou distor¢des concorrenciais. Nessa tarefa, a Comissdo tem poderes
de requisitar informacgoes e inspecionar localmente as empresas do
setor apurado. Ao fim, a Comissao produz um relatério e convida
profissionais ligados as partes interessadas para realizar comentarios.
Contudo, apds a conclusao do inquérito setorial, a Comissdo nao pode
aplicar multar ou remédios contra as partes interessadas. O relatério
do inquérito setorial serve, nesse estdgio, apenas para que a Comissao
obtenha uma melhor percepcdo das condicdes competitivas dentro
de um setor econémico abrangente (WISH; BAILEY, 2021), em vez de
simplesmente investigar o comportamento de um grupo de empresas
de um setor.

Todavia, caso indicios de violacdo ao artigo 101 (infracoes
concorrenciais baseados em colusdes) ou ao artigo 102 (infracdes
concorrenciais baseadas em abuso de posicao dominante) do TFUE
hajam sido encontrados durante a apuracdo, a Comissdo deve abrir
um caso proprio contra uma empresa ou contra um grupo especifico
com base no artigo 7 do Regulamento n.° 1/2003. A ferramenta do
inquérito setorial, assim, tem forte impacto na forma como o bloco
europeu monitora o seu mercado, descobrindo quais sdo os pontos de
baixa competitividade, o que permite apontar medidas e fundamentar
decisdes vindouras pela prépria Comissdo Europeia ou pelos
legisladores do Parlamento Europeu.

O Reino Unido, em particular, dispde de uma ferramenta
semelhante ao inquérito setorial do bloco europeu. Previsto na Lei
Empresarial de 2002 (Enterprise Act 2002), o regime de investigacdo do
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mercado tem como similaridade o fato do seu escopo néo ser a conduta
individual de uma empresa ou de um grupo de empresas, mas sim
compreender como os mercados funcionam e como os consumidores
se engajam nesses mercados. Ainda a semelhanca do instrumento do
bloco europeu, a investigacdo do mercado habilita a autoridade da
concorréncia britanica (CMA) apurar se as caracteristicas do mercado
possuem efeitos adversos na concorréncia.

Contudo, a diferenca da ferramenta europeia, que ao fim
produz apenas um relatério, o regime britanico fornece uma lista
ampla de remédios imediatamente aplicaveis, de modo a capacitar a
autoridade a eliminar os efeitos negativos da estrutura do mercado.
O regime de investigagdo de mercado britdnico ndo prevé sancoes
para condutas pretéritas tampouco prevé direito de compensagio por
danos causadas pelas falhas do mercado. Seu objetivo é a correcdo a
posterior de estruturas falhas (WISH; BAILEY, 2021). Assim, afirma-se
que o sistema da investigacao de mercado é inquisitivo, ndo acusativo,
como destaca o paragrafo 21 das Diretrizes da Investigacdo de Mercado
(Market investigation guidelines).

Em 2020, houve uma tentativa de alterar o sistema do inquérito
setorial da Unido Europeia, a fim de fazé-lo mais préximo ao regime
britanico da investigacdo de mercado, ou seja, fornecer a Comissao
Europeia uma lista de remédios e autoridade para aplica-los ja a partir
do relatério final. Entretanto, essa tentativa ndo foi bem-sucedida.
Apesar disso, a Unido Europeia aprovou um outro regime, a Lei
de Mercados Digitais (Digital Market Act) de 2022, que lhe garante
poderes extensivos exclusivamente sobre plataformas digitais. Nesse
novo sistema, a Comissao adota um mecanismo de identificagdo como
gatekeepers de empresas que tém grande impacto no mercado digital e
sdo capazes de prejudicar a concorréncia e os consumidores, com a
finalidade de simplificar o processo fiscalizatério e de implementar
remédios sistémicos a estrutura do setor digital.

A Alemanha, por sua vez, possui em seu inquérito setorial um
regime idéntico ao do bloco europeu. Ou seja, investiga de forma
ampla um mercado e ao fim produz um relatério sem poderes
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imediatos de aplicagdo de penalidade. Apés a adogdo da 10 emenda a
Lei de Restri¢do a Concorréncia, a autoridade alema de cartéis ja pode
atuar de imediato para evitar que uma plataforma digital manipule
o mercado em seu favor e exerca um controle maior sobre killer
acquisitions no setor digital. E, na atualidade, o parlamento alemao
discute a adocao da 112 emenda a Lei de Restricao a Concorréncia
(GWB), com a finalidade de atribuir a autoridade da concorréncia
poderes idénticos aqueles que a autoridade britanica ja dispde com
o inquérito, ou seja, poderes para ordenar medidas que corrijam de
imediato distorcoes detectadas do mercado.

5.3.4.2. 0 INQUERITO ADMINISTRATIVO
BRASILEIRO E APRIMORAMENTOS

Os inquéritos setoriais dos modelos europeu e alemao tal como
as investigacdes de mercado do modelo britanico sdo distintos do
sistema inquisitivo brasileiro. Domesticamente, a Lei n.° 12.529 de
2011 estabelece o instrumento do “inquérito administrativo” que,
conforme o artigo 66>, tem por objetivo a “apuracdo de infracdes a
ordem econOmica.” Esse objetivo é repetido identicamente no artigo
141 do Ricade®® e encontra-se em consonancia com o artigo 13,
inciso III, da Lei n° 12.529 de 2011% que define as competéncias da
Superintendéncia-Geral.

O modelo brasileiro tem, como primeira diferenca em relacao
aos trés modelos europeus (UE, britanico e alemao) o seu ponto de

54 Art. 66. O inquérito administrativo, procedimento investigatério de natureza
inquisitorial, serd instaurado pela Superintendéncia-Geral para apuragdo de infracdes
a ordem econémica.

55 Art. 141. O inquérito administrativo, procedimento investigatério de natureza
inquisitorial, serd'instaurado pela Superintendéncia-Geral para apuracéo de infracoes
a ordem econdmica, quando os indicios ndo forem suficientes para a instauragio de
processo administrativo.

56 Art. 13. Compete a Superintendéncia-Geral: (...) III - promover, em face de
indicios de infracdo da ordem econdmica, procedimento preparatério de inquérito
administrativo e inquérito administrativo para apuracio de infracdes a ordem
econdmica;
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partida. Conforme o artigo 66 da Lei n.° 12.529 de 2011, o inquérito
administrativo exige que seja instaurado “quando os indicios
de infracdo a ordem econdmica ndo forem suficientes para a
instauracdo de processo administrativo”. Ou seja, o ponto de partida
no modelo brasileiro sdo indicios existentes. E, caso a SG decida pela
insubsisténcia dos indicios, o resultado é o arquivamento dos autos do
inquérito administrativo.

Os modelos europeus, diferentemente, ndo necessitam de
indicios. Uma vez que o inquérito setorial visa sempre atingir um
relatério final a respeito do estado geral da concorréncia num
determinado setor de mercado, ndo se exige indicios. O mero
interesse da autoridade sobre um setor novo ou ainda ndo apurado ou
cujo relatdrio ja esteja desatualizado € suficiente para motivar o inicio
de um novo inquérito. Com isso também o inquérito nunca recebe
um arquivamento casos indicios ndo sejam identificados. Ou seja, os
modelos europeus tém escopo mais amplo.

Uma segunda diferenca importante trata-se da amplitude do
objeto investigado. Aqui a diferenca é ligeira. Muito embora se diga que
o inquérito administrativo brasileiro pode abranger muitas empresas
de um segmento do mercado, contudo, o que se observa na pratica
é que boa parte dos inquéritos administrativos, apos o levantamento
dos primeiros indicios, volta-se para um grupo limitado de atores
semelhantes, como limitacao por vezes no sentido horizontal ou com
uma base territorial ndo tdo ampla. O modelo europeu € ligeiramente
diferente nesse ponto. Voltado mais para a analise conjuntural de
um segmento de um mercado do que para um grupo de empresas
envolvidas num fato sobre o qual pesa um indicio, o objeto do modelo
europeu abrange diferentes tipos de atores de um mercado, buscando
entender amplamente as falhas estruturais e por consequéncia os
riscos a concorréncia de um mercado.

A diferencga desses regimes é sutil. Mas, para um cenario de
colusdo algoritmica, essa distingdo pode ser traduzida pela capacidade
de prevencdo do dano. Nos modelos europeus, ha um carater
preventivo maior do que o presenciado no modelo brasileiro, cuja
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legitimidade para atuar somente passa a existir se também a infracao
a ordem econdmica ja estiver ocorrida ou ocorrendo.

E, sobretudo no modelo britdnico, o inquérito habilita a
autoridade a imediatamente, apés a conclusao do relatério, adotar
medidas de correcdo das falhas estruturais com o fim ndo de punir
fatos pretéritos, mas evitar fatos futuros. Assim, para um caso em
que dentro de um setor seja detectado riscos de algoritmos atingirem
um equilibrio colusivo, a autoridade ja dispdoe de um instrumento de
reajuste do mercado antes da ocorréncia do dano. O Cade, por sua vez,
nao tem poderes legais para fazer essas recomendacGes de forma tdo
inicial e, assim, ndo é capaz de desfazer as condicdes de risco presente
no mercado; mas apenas pode punir ou celebrar termo de cessagao de
conduta se o dano ja estiver ocorrido ou ocorrendo.

Um ponto que merece destaque diz respeito a competéncia da
SG para “acompanhar, permanentemente, as atividades e praticas
comerciais de pessoas fisicas ou juridicas que detiverem posicdo
dominante em mercado relevante de bens ou servigcos.” Previsto
no artigo 13, inciso II, da Lei n° 12.529 de 2011%, esse poder tem
finalidade de “prevenir infracdes da ordem econdémica”, habilitando a
SG para “requisitar as informagoes e documentos necessarios.” Pode-
se dizer que essa competéncia da SG aproxima o Cade aos sistemas
inquisitoriais vistos nas autoridades europeia, alema e britanica. Isto
é, a SG poderia se utilizar dessa competéncia no intuito de instaurar
uma inquisi¢do sobre um setor de mercado. Todavia, a prépria Lei n.°
12.529 de 2011 ndo cria um instrumento préprio para isso tampouco
abre margem legal no regime do artigo 66 para que isso ocorra.

Além disso, deve-se enfatizar que a adocdo por parte da
autoridade brasileira de um instrumento que apurasse as condigoes
competitivas de um setor do mercado, independentemente da
presenca de indicios de condutas anticompetitivas, tem o potencial de

57 Art. 13. Compete a Superintendéncia-Geral: (...) [I-acompanhar, permanentemente,
as atividades e praticas comerciais de pessoas fisicas ou juridicas que detiverem
posicdo dominante em mercado relevante de bens ou servicos, para prevenir infracoes
da ordem econdmica, podendo, para tanto, requisitar as informagées e documentos
necessarios, mantendo o sigilo legal, quando for o caso;
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subsidiar posteriormente a tomada de melhores decisdes em politicas
publicas e elaboracao de regulacdes ndo apenas por parte do proprio
Cade, mas também por parte dos demais érgaos executivos e dos
legisladores, assim como ocorre com o0s regimes europeus.

Como se observa, o modelo de inquérito setorial da Unido
Europeia, do Reino Unido e da Alemanha possuem vantagens
para prevenir colusdes algoritmicas que, na atualidade, ndo sio
encontrados no regime do inquérito administrativo brasileiro. A vista
disso, mudancas legais poderiam ser adotadas a fim de aperfeicoar a
ferramenta brasileira a realidade de uma politica concorrencial mais
robusta.

5.4. CONCLUSAO

Os novos cendrios decorrentes da colusdo algoritmica exigem
respostas e medidas da politica concorrencial brasileira. Para tanto,
o artigo 36, §3°, incisos I e II, da Lei n.° 12.529 de 2011 se mostra
suficiente para justificar o combate contra todas as hipdteses de
coordenacdes operadas por algoritmos na jurisdicdo nacional, em
razdo de textualmente tornar prescindivel a forma como uma colusido
se operacionaliza. Isso significa que, primeiro, se houver intencéo de
atingir resultados colusivos por meio de ferramentas tecnoldgicas, a
empresa esta conspirando por um cartel, isto é, incorrendo nos atos
de acordar, combinar, manipular ou ajustar com o concorrente precos.
Segundo, mesmo que a empresa nao tenha a intencdo conspiratoéria,
porém, ainda assim alcance os mesmos resultados de um cartel classico
por colusdo tdcita algoritmica, a norma brasileira é suficientemente
abstrata para atribuir-lhe responsabilidade pela obtencao de conduta
comercial uniforme ou concertada com o concorrente.

Colusbes algoritmicas podem ocorrer em qualquer setor
econdmico em que sejam aplicdveis ferramentas tecnoldgicas de
varredura de dados para a tomada de decisao por inteligéncia artificial.
Isso, porém, ganha outros contornos quando sdo operacionalizadas no
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ambiente de uma plataforma digital. Ao oferecer uma infraestrutura
altamente transparente e ao mesmo tempo concentrada, plataformas
tém o potencial de amplificar colusdes algoritmicas. Nesse panorama,
o artigo 36, §3.°, inciso I, da Lei n.” 12.529 de 2011 igualmente se mostra
suficiente para justificar a atribuicdo de responsabilidade contra uma
plataforma quando seus vendedores/provedores parceiros obtém
resultados anticompetitivos.

Dois motivos justificam essa responsabilizacdo da plataforma.
Primeiro, em razdo da infraestrutura por ela fornecida ser um
facilitador para a varredura de dados entre os vendedores/provedores
concorrentes. Segundo, na eventualidade da colusdo algoritmica entre
os seus vendedores/provedores, a plataforma aumenta os seus lucros.
Em outras palavras, enquanto a colusido algoritmica for benéfica para
os vendedores/provedores parceiros, maior a probabilidade de eles
permanecerem contratualmente vinculados a plataforma, pagando
mensalidades; além disso, no caso de a plataforma aplicar uma politica
de comissdo sobre a venda de um produto ou servico, isso significa que
proporcionalmente ela lucrard mais quanto maior for o preco do bem.

A abordagem das plataformas na perspectiva da colusdo,
todavia, ndo é uma solucao unica. Em razdo de seu aumento crescente
de poder de mercado e concentragdo da infraestrutura do consumo
digital, a politica da concorréncia brasileira ainda pode compreender
que a plataforma exerce de forma abusiva a sua posicdo dominante
(artigo 36, inciso IV, da Lei n.° 12.529 de 2011) por negligenciar o dever
de prevenir infragoes concorrenciais que ocorrem em funcao das
condicdes que a sua infraestrutura propicia para os seus vendedores/
provedores, membros diretos da colusao.

Além dessas andlises, entende-se que o Cade ja dispoe
atualmente em seu favor de dois mecanismos que lhe auxiliam a
processar cenarios colusivos. A primeira medida consiste na inversio
do 6nus da prova. Embora tal mecanismo ndo seja explicitamente
previsto na redagdo da Lei n.° 12.529 de 2011, o Cade ja aplica em casos
excepcionais quando a prova é de dificil ou impossivel produgdao. Com
isso, cendrios de colusdo tacita por algoritmos devem ser um exemplo
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em que a inversdo da carga probatdrio é aplicavel, tendo em vista ser
praticamente impossivel a autoridade descobrir quais foram todos
os dados coletados pelo algoritmo e que o motivaram a convergir em
direcdo ao fato colusivo.

O segundo mecanismo diz respeito a percepcao do algoritmo
como plus factor em cendrios nos quais ja sdo existentes outros indicios,
incluindo econdmicos, apontando para a existéncia de uma colusao.
Ou seja, ao presenciar a existéncia de algoritmos que coletam dados
de concorrentes para precificar produtos ou servicos, a autoridade
pode visualizar em tal fato um elemento de reforgo a conviccao de que
existe um paralelismo de condutas, fazendo uso assim da doutrina do
paralelismo plus.

Além desses mecanismos, entende-se também que o direito
concorrencial brasileiro poderia ser aprimorado por meio de duas
medidas. A primeira, a semelhanca do que ja ocorre na Unido Europeia,
é recomenddvel a adocdo de uma legislacdo que conceitue um
gatekeeper e, assim, permita ao Cade enderecar exigéncias especificas
as grandes plataformas digitais em razao de sua infraestrutura.

Em segunda medida, é recomendavel a expansdo das motivacoes
e finalidades do inquérito administrativo. Na atualidade, a lei
brasileira somente permite a SG/Cade inicia-lo quando existentes
indicios de infragdes a ordem economica. E se os indicios se provarem
insubsistentes, o inquérito deve ser arquivado. Ao ser analisado o
direito comparado, isto é, a experiéncia do inquérito setorial na Unido
Europeia e na Alemanha, bem como a experiéncia da investigagdo de
mercado no Reino Unido, demonstra-se que um inquérito pode ser
mais amplo em sua motivacao e finalidade.

Diferente do inquérito administrativo, cujo objetivo é producdo
de uma nota técnica e subsequente representacio contra empresas,
os inquéritos dos regimes europeus tém a finalidade de produzir um
estudo compreensivo e abrangente de um segmento do mercado, cujo
fim é um relatdrio. Na sequéncia, caso esse relatério aponte para a
existéncia de indicios, as autoridades estrangeiras responsabilizam as
empresas apuradas. Todavia, caso o relatério ndo aponte para nenhum
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indicio de ato infracional, mas, ainda assim aponte para falhas na
estrutura do mercado, a lei autoriza essas autoridades a aplicarem
remédios pré-concorrenciais a fim de prevenir que as empresas
alcancem equilibrios colusivos em algum momento futuro.

A vista do discutido, portanto, pode-se afirmar que o artigo 36
da Lei n’ 12.529 de 2011 contém regras suficientemente abstratas
para responsabilizar empresas que obtém diretamente resultados
anticompetitivos por colusdo algoritmica bem como como plataformas
digitais que desses resultados se beneficiem indiretamente. Além
disso, eventuais modificacoes legais poderiam ocorrer para enderecar
obrigacdes especificas para plataformas digitais assim como para
aperfeicoar a experiéncia do inquérito administrativo na jurisdigdo
brasileira.
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6. CONCLUSAO DO TRABALHO

Inobstante a sofisticagdo e a autonomia das ferramentas
tecnoldgicas utilizadas pelas empresas para a coleta e o processamento
de dados a fim de precificar produtos e servicos, ndo existe uma lacuna
ou uma falha na legislacdo brasileira que previna o Cade de atuar para
combater colusdes algoritmicas. Em suas trés publicacdes a respeito
especificamente do tema, voltando-se sobretudo para as normas
americana e europeia, Ariel Ezrachi e Maurice Stucke alertaram as
autoridades sobre a existéncia de diferentes formatos de restricdo
horizontal da concorréncia que empresas poderia alcangar por via
de algoritmos. No seu formato de maior risco, segundo os autores, a
inteligéncia artificial de autoaprendizado incorreria em paralelismo
de preco ao simplesmente buscar a melhor estratégia comercial; isso
de modo independente da inten¢do ou comandos humanos.

O alerta dos autores é legitima face a novidade da situagao,
especialmente porque existem ainda imprecisdes quanto a ilicitude da
colusao tacita por paralelismo consciente em algumas jurisdi¢des. Ou
seja, para alguns, o agente economico seria isento de responsabilidade
quando precos acima do nivel competitivo sdo alcangados sem a sua
intencdo de conspirar, mas por decorrer da reacao natural de competir
num mercado estruturalmente propenso a equilibrios colusivos. E
por essa razdo, sob a doutrina denominada paralelismo plus, seriam
necessarios uma variedade de indicios (plus factors) a fim de reforcar a
visdo do julgador sobre a existéncia de um cartel para além das meras
estruturas deficitarias do mercado.

A jurisprudéncia do Cade, de modo geral, exige uma producao
probatéria ampla, incluindo evidéncias economicas, quando ausente
a prova documental de um acordo de cartel, em virtude do emprego
majoritdrio da regra da razao em seus julgamentos. Porém, nao se tem
noticia em sua jurisprudéncia de caso no qual colusdes hajam sido
formadas somente em razdo das estruturas deficitarias do mercado.
Sempre houve o levantamento de indicios evidenciando a participagdo
do agente econémico em algum grau. Diante disso, a pergunta aqui
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persiste no ordenamento brasileiro: uma empresa que obtém por
colusdo tacita algoritmica os mesmos resultados de um cartel classico
deve ser responsabilizada?

Quanto a essa questdo, entende-se que a resposta advém de uma
interpretacdo literal eimediata do artigo 36, capute §3°,incisosIell, da
Lein.” 12.529 de 2011. A colusdo algoritmica até poderia ser toleravel,
mas somente caso a norma concorrencial fosse alterada para passar a
exigir aintencdo humana como critério para infracdes concorrenciais.
Isso, porém, é improvavel que ocorra; especialmente porque seria um
movimento contrario ao objetivo do direito concorrencial de prevenir
situacdes nas quais, independentemente do método, os efeitos de uma
colusao sdo alcangados.

Poroutrolado,aredacdodaLeiatualmentejaéclaraaoestabelecer
que “constituem infragdo da ordem economica, independentemente
de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham
por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que nao
sejam alcancados.” Assim, o caput do artigo 36 ja exclui a analise da
culpabilidade do agente assim como exclui a exigéncia de que as
condutas tenham uma forma.

Além disso, a norma estabelece a responsabilizaciao até mesmo
em caso de passividade da conduta ao, especificamente pelo inciso II
do §3° do artigo 36, definir que ha responsabilidade pelo ato de “obter
(...) conduta comercial uniforme ou concertada entre concorrentes.”
Assim, ndo é necessdrio que o agente adote um comportamento ativo
em favor de tornar seus pregos paralelos. Portanto, por mais que a
colusdo seja a estratégia de um algoritmo de autoaprendizado, isso
nao desqualifica a responsabilidade da empresa pela conduta colusiva
na forma do artigo 36.

A necessidade de defesa dessa abrangéncia e compreensividade
da Lei n.’ 12.529 de 2011, a propdsito, guarda correlacdo com o ethos
da politica concorrencial de protecao do bem-estar do consumidor
(consumer welfare). Por esse paradigma que tem a sua origem tracejada
no classicismo economico, seria incoerente atribuir imunidade a
empresa que obtém resultados colusivos de qualquer natureza em

176 | A Colusao por Algoritmo e o Direito Brasileiro da Concorréncia



Joao Mateus Thomé de Souza Lima

detrimento do interesse dos consumidores por menores pregos, maior
variabilidade de opc¢des, melhor qualidade dos produtos e melhor
efetividade dos servicos. Ou ainda como ponderado por Adam Smith,
“o consumo € a unica finalidade de toda producdo; e o interesse do
produtor deve ser atendido, apenas na medida em que seja necessario
para promover o do consumidor.”

Em avanco de tdépico, este Trabalho entende ainda que os
critérios até aqui vistos para responsabilizar as empresas que
incorrem em colusdes algoritmicas devem ser utilizados também
- com as suas devidas adaptacdes - para atribuir responsabilidade
as plataformas digitais no caso de a colusdo ser atingida por seus
vendedores/provedores parceiros. E isso em virtude de dois motivos
conjuntamente fundamentais.

Primeiro, em razdao da dependéncia dos atores da colusdo
algoritmica ao ambiente da plataforma. Ao estabelecer ainfraestrutura
do consumo digital, as plataformas passam a ocupar uma posi¢do
bastante particular e dificil de atingir: o de centro de intermediacdo
entre dois lados, posicao mais usualmente conhecida como gatekeeper.
Tal posicdo lhe garante o poder de estabelecer padrdes e definir
regras no consumo digital, contra as quais o poder de barganha
dos vendedores/provedores parceiros é minimo ou extremamente
reduzido. O efeito disso é que elas conseguem estabelecer um jogo de
ganhos mutuos com os parceiros.

Por esse jogo, quando os vendedores/provedores parceiros
incorrem em colusao algoritmica, isso significa que os membros dessa
colusdo terdo, em primeiro lugar, maior interesse em permanecer
vinculados a infraestrutura da plataforma por meio dos contratos de
parceria, garantindo assim o seu acesso aos consumidores que lesiona.
E, para a plataforma, um maior tempo nesse vinculo contratual
resulta em maiores lucros. Em segundo lugar, caso os parceiros
paguem um valor de comissao (um percentual) sobre as suas vendas
as plataformas, o ganho da plataforma aumenta proporcionalmente
com o preco acima do competitivo.
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E a segunda razio que justifica a responsabilidade das
plataformas por colusdes algoritmicas operadas por vendedores/
provedores parceiros consiste no fato dessas infracdes horizontais
ndo apenas ocorrem em sua infraestrutura - mas também em funcao
de sua infraestrutura. O ambiente que fornecem facilita a coleta de
dados entre concorrentes, auxiliando-os no mutuo monitoramento
e, subsequentemente, na retaliacdo contra um desviante. Ainda, a
padronizacao do design das paginas em que o consumidor ou qualquer
pessoa visualiza as ofertas € um fator de facilitacdo para a varredura de
dados por algoritmos de precos. Diante dessas razdes, o debate sobre
a funcao das plataformas digitais para o tema da colusdo algoritmica
deve ser entendido como relevante, dado seu poder de escalonar os
riscos anticompetitivos.

Nesse sentido, a atribuicdo de responsabilizagdo a plataforma
por infragdo a ordem econdmica pode ocorrer por duas abordagens.
A primeira pela abordagem da acdo colusiva, ou seja, por “obter (...)
conduta comercial uniforme ou concertada entre concorrentes” (artigo
36, §32°, inciso II, da Lei n.° 12.529 de 2011). A segunda pela abordagem
do exercicio abusivo de posi¢do dominante (artigo 36, inciso IV, da Lei
n’ 12.529 de 2011) haja vista que abusa da negligéncia fiscalizatéria
sobre praticas colusivas, portanto infracionais, cometidas em razao da
facilitagdo de sua infraestrutura.

Além disso, dois mecanismos atualmente ja existentes devem
amparar o Cade na apuracdo e julgamento de colusoes algoritmicas:
(i) a inversao do 6nus da prova e (ii) o entendimento de algoritmos
como plus factor. Isso porque o processo decisério de méaquinas de
autoaprendizado impode a autarquia uma extrema dificuldade ou
mesmo impossibilidade de apreensao de todos os dados que levaram
o algoritmo a formular a estratégia de preco colusivo. E a apreciagdo
de algoritmos como plus factor visa suprir a auséncia da prova de um
acordo entre concorrentes, efetuando o uso da doutrina do paralelismo
plus ou colusdo tacita.

Por ultimo, este Trabalho reforca o pensamento atual em favor
da adocdo de uma legislacdo brasileira de regulacao especifica para
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grandes plataformas digitais. Embora se entenda que, no escopo das
infragdes concorrenciais, uma lei nova ndo seja imprescindivel para a
responsabilizacdo das plataformas, o ambiente digital se tornaria mais
seguro com uma normatizacdo suplementar prevendo obrigacoes
préprias, inclusive a prestacdo periddica de esclarecimentos ao Cade
sobre o cumprimento das normas em sua atividade.

Em paralelo a isso, este Trabalho defende a expansao dos
motivos e das finalidades dos inquéritos administrativos bem como
a ampliacdo das situacoes as quais os remédios pro-concorrenciais
podem ser aplicados. Na atualidade, a autarquia somente instaura
inquéritos administrativos para apurar indicios de infracdo a ordem
econdmica contra um grupo especifico de empresas. Se os indicios
se provarem insubsistentes, o destino do inquérito é o arquivamento.
E os remédios pro-concorrenciais, por sua vez, podem ser aplicados
apenas em trés casos: quando houver, no inquérito administrativo,
condenagdo ou compromisso de cessagdo de praticas, ou como critério
para aprovar um ato de concentragao.

Com base no estudo comparado sobre a figura do inquérito
setorial nas legislagoes da Unido Europeia e da Alemanha bem como
da figura de investigacdo de mercado do Reino Unido, defende-
se neste Trabalho que a motivacdo do inquérito brasileiro poderia
ser expandida para ndo somente apurar indicios contra um grupo
de empresas, mas também para realizar um estudo compreensivo
e abrangente de um segmento de mercado, com a produgdo ao
fim de um relatério sobre o estado competitivo desse segmento,
independentemente da existéncia de indicios de infracdes. A partir
desse relatério, caso os indicios se provassem subsistentes, a SG/Cade
continuaria a representar as empresas, e o Tribunal/Cade a condena-
las; preservando-se ainda a possibilidade de assinatura compromisso
de cessacao de préticas. Mas também, em acréscimo, o Cade passaria
a ter autoridade para aplicar os remédios pré-concorrenciais quando,
em vez de indicios, encontrasse apenas deficiéncias na estrutura do
mercado que levassem as empresas, em algum momento futuro, a
equilibrios colusivos.
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A mudanca sutil, embora relevante, auxiliaria a autoridade
na prevencao de cendrios nos quais os algoritmos ainda ndo hajam
alcancado, por colusdo técita, resultados idénticos ao de um cartel
classico, mas ja representem um risco nesse sentido. Trata-se de mais
uma evolucao do que uma revolugao do inquérito administrativo. Algo
que, desse modo, visa garantir o exercicio de uma politica de prevencgao,
e ndo apenas de repressdo, no regime concorrencial brasileiro.

Ao fim, os algoritmos de precos ndo deixam de ser a
representacao pratica pelas empresas da ideia de otimizagao de lucros,
mas que, em detrimento do bem-estar do consumidor, tornam-se um
instrumento para o exercicio de poder quando frageis ou ausentes
regras e politicas de garantia da ordem de defesa da concorréncia. A
vista desses fundamentos, portanto, pode entender que uma empresa
viola o artigo 36 da Lei n° 12.529 de 2011 quando obtém resultados
concorrencialmente injustos por colusdo algoritmica.
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