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RESUMO: Desde que a Unido Europeia fez publicar o DMA (Digital
Markets Act) e desde que, nos Estados Unidos, o governo Biden alcou a
cargos publicos relevantes alguns académicos criticos do poder das big zechs,
discute-se a exaustdao no Brasil se o pais deveria aliar-se a0 movimento de
producdo de medidas regulatérias especificas para essa espécie de agente
economico. O presente texto pretende oferecer uma perspectiva diferente
daquela que vem sendo mais comumente apresentada, concluindo pela
desnecessidade dessa regulagdo, fundamentando-se em razdes juridico-
econémicas pertinentes e apontando um possivel erro de diagnéstico
que esteja sendo cometido pelos estudiosos do tema. Acredita-se que o
ordenamento juridico brasileiro ja possui o instrumental necessario para
o enfrentamento dos problemas que surgem, os quais nio se diferenciam
muito de situa¢Ges similares precedentes.

PALAVRAS-CHAVE: Regulacao. Big Techs. Direito Antitruste. Direito
Regulatério. AED.

ABSTRACT: Since Europe published the DMA (Digital Markets Act)
and, in the United States, the Biden government raised some academics
critical of the power of big techs to relevant public positions, there has
been an exhaustive debate in Brazil whether the country should ally with
them in order to the produce specific regulatory measures for this kind
of economic player. This article intends to offer a different perspective
from the one that has been more commonly presented, concluding that
this kind of regulation is unnecessary in Brazil, based on pertinent legal
and economic reasons, and pointing out a possible diagnostic error that
is being committed by scholars. Brazilian legal system has the necessary
tools to face the problems that arise, which are not very different from
similar situations in the past.

KEYWORDS: Regulation. Big Techs. Antitrust Law. Regulatory Law.
Law and Economics.
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INTRODUCAO

Memes podem ser considerados uma evolu¢io da tradicional charge,
e seu habitat ¢ a internet. Eles geralmente sao utilizados como instrumentos
de humor ou deboche, mas alguns deles tém a incrivel habilidade — como
as charges também sempre tiveram — de transmitir grandes verdades...e nos
permitir enxergar o 6bvio que nos escapa.

Em um meme que viralizou na web recentemente, um senhor, vestido
elegantemente de terno e gravata, aparece a porta da casa de sua amada com
um belo buqué de flores de corte em maos e diz para ela, com os bragos
estendidos: “lome! Eu achei algumas coisas bonitas e as matei para que vocé pudesse
olhd-las apodrecer”. Ha muita sabedoria nesse meme, disfarcada de humor.

Na vida estatal, tal qual ocorre na vida romantica, corre-se o risco
de se deixar encantar por atos e narrativas... e cegar-se diante do que eles
realmente representam. Compete a0 académico reconhecer o seu objeto de
estudo tal como ele realmente é, dar-lhe o nome apropriado, analisa-lo com
objetividade e sem paixdes, contextualiza-lo adequadamente. Quando o
objeto de estudo tem as caracteristicas de uma a¢ao estatal sobre a liberdade
econOmica, impde-se, para além de verificar com exatidio o seu significado
no ordenamento juridico, proceder também a uma analise diagnostica de
sua capacidade de atingir objetivos da Republica.

O presente artigo pretende promover apontamentos sobre a
contemporanea intenc¢do de se realizar uma regulacio especifica para big fechs
no Brasil, ponderando sobre seu contexto, seu significado e sua pertinéncia —
em uma tentativa de avaliar as coisas objetivamente, como elas efetivamente
sao.

O antitruste representa uma das raras disciplinas juridicas em que a
abordagem econdémica dos fatos e das normas ¢é correntemente admitida,
inclusive no Brasil. Em especial, a abordagem chicagoana de Law and Economics
vem exercendo profunda influéncia na matéria ha algumas décadas, em
todo o mundo. Embora este texto ndo pretenda ser um trabalho de Analise
Economica do Direito em sentido estrito, as concep¢oes dessa Escola
encontram-se inevitavelmente em suas premissas subjacentes, especialmente
o modo de pensar econdmico, como nio poderia deixar de ser.

1. REGULACAO DE BIG TECHS: UM MOVIMENTO
GLOBAL?

O antitruste parece ser uma disciplina sempre em busca de sua razio
de ser. Desde seu surgimento e implementag¢do, nas mais variadas jurisdi¢coes,
muito ja se debateu sobre as razGes pelas quais se deveria regular a competicao
entre empresas, € 0 tema segue indefinido.
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Dentre as Escolas de pensamento pertinentes, a doutrina referencia,
com maior frequéncia, duas delas. A Escola de Harvard identificou, como
motivo de existir da disciplina antitruste, evitar excessivas concentracoes
de mercado (seja 14 o que queira significar o qualificador “excessivas™). E de
se reconhecer que essa predilecio aprioristica por concorrentes “menores”
ou “pulverizados” revelava-se, de alguma forma, simplista demais para o
objeto de estudo, sempre dinamico (0 mercado). Ja a Escola de Chicago, que
vem predominando ha algum tempo no cenario global, fundamenta-se na
busca do bem estar do consumidor, ou da eficiéncia alocativa do mercado. A
frustracdo com o descompasso entre sua proposta e seus resultados, passadas
algumas décadas de prevaléncia do modelo em diferentes jurisdigbes, é algo
notavel, e encontra-se nas bases do dilema contemporineo, que resgata o
debate sobre as razdes do antitruste?.

A referéncia a nomes de universidades americanas para intitular as
Escolas revela a influéncia do antitruste produzido nos Estados Unidos
da América sobre todos os demais paises que disciplinaram a matéria no
decorrer do século XX, muito embora as origens materiais do antitruste
possam ser melhor identificadas como tendo sido fruto de uma construcao
britanica (MORGAN, 1994). Em continuidade a essa influéncia, surge na
contemporaneidade o “Neobrandeisianismo”, movimento que, embora sem
negar o valor do bem-estar do consumidor nos objetivos antitruste, entende
que essa politica ndo deve se ater exclusivamente a isso, mas agregar valores
como combate a desigualdade, a pobreza, além de género, meio ambiente,
padrio de emprego, protecdo a micro empresas, entre outros, como critérios
de analise.

Os fundamentos da nova Escola nio saem ilesos de uma analise mais
robusta. A falta de objetividade da proposta, apta a produzir ou ampliar
inseguranca juridica, ¢ uma das causas de maior desaprovacio que ela enfrenta.
Nem mesmo sua denominacio encontra-se livre de critica: é que ao se
pretender resgatar um suposto legado do entdo Ministro da Suprema Corte
americana, Louis Brandeis, na matéria, pode-se estar cometendo uma grave
inadequacio, eis que as ideias dele parecem nio coincidir com precisdo com
a proposta atual (OLIVEIRA; MOTA; ROS, 2022).

A busca por uma reavaliacdo da politica antitruste que o surgimento
de uma nova Escola revela é compreensivel, entretanto. De um lado, tem-se
aja mencionada frustracdo com os resultados da politica antitruste praticada,
vis-a-vis seus propoésitos, mesmo em paises com enforcement premiado na
matéria. Soma-se a isso uma outra razio, esta mais fragil como fundamento
juridico, mas inquestionavelmente mencionada nas discusses sobre o tema

2 Para se compreender a evolugio historica da legislagio antitruste, com seus reflexos na legislagio brasileira,
recomenda-se o ja clssico livro de Isabel Vaz (VAZ, 1993). Em obra atualissima, Victor Oliveira Fernandes
descreve com precisio e objetividade as caracteristicas das Escolas tradicionais do antitruste, com foco no
tema central deste artigo (FERNANDES, 2022).

50 |



Amanda Flavio de Oliveira

antitruste: o surgimento de empresas as quais se convencionou denominar
Big Techs e o anseio por “disciplina-las”.

O fenémeno ao qual se convencionou chamar bzg fech talvez possa ser
assim genericamente sintetizado: um conjunto limitado de grandes empresas,
responsaveis pela criacdo e/ou desenvolvimento de produtos e/ou servicos
tecnologicos inovadores, que alcangaram parcela significativa do mercado
em que se inserem nos ultimos anos. Sdo geralmente empresas lideres em
seus mercados relevantes, que em certa medida tém ditado tendéncias, criado
protagonismos e determinado orienta¢des, além de terem obtido adesdao
substancial por parte da populacio em geral aos seus produtos e/ou servicos
digitais (OLIVEIRA; AZEVEDO, 2022). Essa tentativa de defini¢do nao é
indene de criticas, todavia. E que definir uma big fech implica necessariamente
criar um conceito discriminatério, que a diferencie de empresas que sio seus
pares, e essa diferenciacdo, inevitavelmente, parece recair sobre seu patamar
de sucesso como fator de demérito.

A Unido Europeia indiscutivelmente tomou a dianteira na tentativa
de definir e disciplinar assimetricamente essas empresas. Em vigor desde
novembro de 2022, o DMA (Digital Markets Act) pretende regulamentar
empresas qualificadas como “gatekeepers” no mercado digital. Eles parecem
orgulhar-se da aprovac¢do da norma em “tempo recorde’ entre sua propositura
e sua aprovacao decorreu pouco mais de um ano.

A norma europeia define “gatekecpers” a partir de critérios qualitativos,
como a espécie de servico prestado (p. ex. intermediacdo online de servicos
em lojas de aplicativos), além de critérios relacionados a seu tamanho (p,
ex., ser uma plataforma que possua pelo menos 45 milhdes de usuarios
ativos na Europa) e a detencio de posicio “entrincheirada” ou “duravel”. E
inevitavel reconhecer o retorno da preocupagdo antitruste com o tamanho
das empresas (de certas empresas), assim como € inevitavel questionar-se os
critérios definidos e sua adequacio, propotcionalidade e/ou objetividade. A
concepeao de gatekeeper utilizada, embora a principio parega se aproximar
de uma concepcao de abuso de posicdo dominante (atraindo, assim, um
tratamento tradicional da teoria antitruste), vai além. Abandonando o modelo
de enforcement antitruste tradicional, o DMA estabelece a¢des previamente
permitidas ou prozbidas para essas empresas, criando uma regulagio aprioristica
a qual elas devem obediéncia. O afastamento da norma de um padrio
neoclassico de tratamento dos mercados tem sido identificado por alguns
estudiosos, constituindo, o DMA, em um possivel efeito do sentimento
geral de frustracdo com relacio ao antitruste produzido com base nesses
fundamentos (SANTOS, 2023). E de se reconhecer que a iniciativa europeia
(comunitaria) seguiu o fluxo de iniciativas nacionais prévias e sobre ela inovou.
Na Alemanha, por exemplo, alteracdes pontuais na sua lei concorrencial
regulamentaram especificamente (assimetricamente) empresas digitais.
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Por sua vez, os EUA, pais considerado historicamente um protagonista
na definicio de tendéncias antitruste no mundo ocidental, também vem dando
sinais de que o tema mereca atengdo especifica, embora nio seja facilmente
discernivel o que seria vontade politica concreta nessa questdo, e o que
representa apenas sizalizagdo politica ou narrativa de um grupo de entusiastas
da pretensio. Tim Wu e Lina Khan, dois académicos notoriamente criticos do
poder econ6mico no mercado digital (IKAHN, 2017, WU, 2018), foram al¢cados,
pelo Governo Biden, a postos de grande expressdo na burocracia americana.
Kahn foi designada presidente da Federal Trade Commission (FTC), e
Wu, responsavel por politicas de tecnologia e concorréncia. O movimento
animou entusiastas da regulacio de Big Techs. E de se notar, entretanto, que,
passados alguns anos da indicacdo e dos festejos que propiciaram, muito
pouco se caminhou no sentido de uma efetiva implementacdo de medidas
politicas a esse titulo, e hd razbes para se duvidar da mudanca desse cenario.

Os entusiastas da regulacdo das Big Techs costumam repercutir também
propostas legislativas que comegam a surgir no Congresso americano nesse
sentido. Entre elas, destaca-se a proposta intitulada “American Choice and
Innovation Online Act”, que incluiria regras voltadas a impedir a adocio, pelas
empresas, de condutas de “se/f preferencing”. Essa pratica consistiria na suposta
adocio, pelas empresas em questdo, de uma estratégia de alavancar seu
poder de mercado em atividades adjacentes as custas do poder de mercado
que detém na atividade principal. Em suma, trataria de conduta em que a
Big Tech privilegiaria empresa do mesmo grupo econémico em relagdo as
suas concorrentes’.

Também a Organizacgio para a Cooperacido e Desenvolvimento
Econdémico (OCDE) se mobilizou em relagcio ao tema. Em 2021, a entidade
publicou estudo que versa sobre regulacdo ex ante e antitruste em mercados
digitais, analisando as iniciativas sobre disciplinar Big Techs e reforcando a
premissa de que talvez haja mesmo um movimento global nesse sentido.

No Brasil, o Projeto de Lei n. 2.768 foi apresentado na Camara
dos Deputados em fins de 2022, atraindo para o pais a discussdo sobre a
necessidade de uma tal regulacio e abrindo espaco para amplos debates
académicos sobre a adequagdo da proposta. Ha pontos de convergéncia
entre o modelo europeu do DMA e pontos de divergéncia. O PL destaca,
entre empresas, aquelas as quais deveria ser aplicado um tratamento
regulatério diferenciado, por critérios de tipo de atividade e tamanho, em
um modelo que claramente se inspira, mas possui divergéncias em relacao
ao europeu. Também no caso brasileiro, ha motivos para se questionar as
escolhas feitas, sobretudo no que concerne a sua pertinéncia, flexibilidade,
adequacio, atualidade e/ou razoabilidade. Atribui-se a ja existente agéncia

3 Conforme o artigo, em fase de elaboragio: Big techs, concorréncia e o relatirio do congresso americano de 2020, do autor
César Mattos.
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de telecomunica¢des (ANATEL) a funcido de aplicar novos comandos a
serem por ela emitidos a essas empresas — aparentemente fazendo opg¢ao
por regulaciao administrativa ex ante -, mas, em paralelo, o PL preserva as
atribui¢des do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE)
quando for o caso, deixando em aberto o risco concreto de redundincia
estatal nos seus papéis de regulador e 6rgio antitruste. Também ¢ criado
um lamentavel Fundo de Fiscalizacio de Plataformas Digitais, para os quais as
empresas submetidas deveriam necessariamente contribuir, em valores um
tanto consideraveis.

A leitura da Justificacio do PL n. 2768/2022, de certa forma, constrange
pelas raz3es metajuridicas que embasariam a medida: seja a referéncia nominal
a empresas as quais se pretende direcionar a regulacio; seja a referéncia aos
valores de mercado dessas mesmas empresas— valunation —; seja a referéncia
ao fato de que Unido Europeia ja as regulou, e de que alguns entusiastas
dessa medida nos Estados Unidos ja apresentaram relatérios nesse sentido;
as razdes “politico-econdémicas” para o PL parecem frageis e criticaveis.
Melhor sina nao lhe aguarda uma andlise que contemple fundamentos
juridicos para tanto.

2. REGULA(;AO DE BIG TECHS: JUSTIFICATIVAS
METAJURIDICAS?

O PL n. 2.768/2022 brasileiro sustenta-se, como mencionado, em
possiveis razdes de ordem politico-econdémica para a produ¢io da norma.
Ele nio ¢é o unico, no entanto, a fazé-lo. Também na Europa e nos EUA,
causa constrangimento a referéncia nominal a empresas as quals se pretende
regular — e até um acrénimo foi criado para tanto: GAFAM.

GAFAM pode ser considerado o primeiro acrénimo utilizado
para destacar empresas “perigosas” para a sociedade ou a “democracia”
pelo grande poder que detém, e representaria, na ordem, Google, Apple,
Facebook, Amazon e Microsoft. Uma abordagem objetiva dos fundamentos
metajuridicos apresentados como fundamento para a norma pressupdem
algumas reflexdes:

a) O acrénimo ja se encontra desatualizado. A terceira das empresas
mencionadas passou por um movimento de renovac¢io de sua marca e agora
se chama Meta. Longe de ser um argumento critico tacanho, a constatacio
remete 2 uma adverténcia relevante. Richard Posner, escrevendo no inicio
dos anos 2000 sobre os desafios do antitruste em uma nova economia,
ja advertia pelo risco real de a burocracia estatal encontrar-se sempre
desatualizada em relagdo aqueles e aquilo que regularia. Segundo ele,
a dificuldade de o antitruste americano enfrentar a nova economia nio
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decorreria de uma questio dogmatica ou doutrinaria de incompatibilidade.
O problema residiria no aspecto institucional, na auséncia de recursos
técnicos mesmo do aparato estatal em acompanhar o dinamismo da
nova realidade (POSNER, 2001). Curiosamente, o acténimo utilizado
caricaturiza esse argumento.

b) Aparentemente, teria sido resgatada a preocupag¢ido com o tamanho das
empresas per se, ¢ uma tentativa sempre temeraria de mensurar o limite
em valor monetario a partir do qual elas se distinguiriam de seus pares
para dever obediéncias regulatorias diferenciadas se revela novamente.
O tema do critério do tamanho de empresas para configurar situacoes
supostamente perigosas para a sociedade encontra-se nas bases do antitruste,
com o desenvolvimento, ainda no inicio do século XIX, da ja mencionada
Escola de Harvard. Mas ¢ de se reconhecer que uma certa concepgio rasa
de justica que indica prote¢do a pequenos frente a grandes, transportada
para o antitruste, assombra a disciplina de tempos em tempos. Nao ha
muita sustenta¢do técnica — econdmica ou de “justica social” — para uma
tal preocupagio, mas o argumento se revela mais atrelado a motivagdes
politicas que técnicas, sempre que referenciado.

O tema ¢ controverso desde sempre. Ayn Rand, notéria critica da legislacao
antitruste americana (RAND, 2022, p. 49), em palestra proferida em Boston
em dezembro de 1961, chegou a se referir as grandes empresas como “a
minoria perseguida dos Estados Unidos”, em razio da “penalizacao”
que sofrem por suas virtudes. Mais contemporaneamente, 0 movimento
americano “Neobrandeisiano”, que resgata discussoes sobre tamanho de
empresas como fundamento para a atuagao estatal, vem sido referenciado
por alguns estudiosos do tema naquele pafs por sua caracterfstica populista,
atrelando essa circunstancia a ascensdo de Biden a presidéncia em 2020.
Estudos que avaliam os primeiros anos da administracio Biden apontam o
viés ideoldgico e pouco técnico das premissas, e advertem para sua pequena
capacidade de alteragdo do curso do antitruste americano de forma expressiva
(PORTUESE, 2022).

¢) Tampouco se sustenta o argumento de serem essas novas empresas
realidades inéditas pelo poder que detém no mercado em que inseridas. Nas
bases desse argumento repousa uma incompreensio do que representam
o poder econoémico, o poder politico, e a real capacidade dos detentores
daquele de pautar e fragilizar este (GREENSPAN, 2022). O tema é mais
complexo do que este texto permitiria avancar e desenvolvé-lo fugiria dos
propositos mais diretos deste artigo. Mas por ora resta evidenciar a presuncao
subjacente a crenca no ineditismo de um tal “poder” econémico.
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Em primeiro lugar, cumpre revisitar a propria histéria do antitruste global,
especialmente o caso americano e o europeu. Standard Oil, Microsoft, ATST
sao experiéncias concretas de intervencio estatal no mercado concorrencial
presentes nessa trajetéria, cujos resultados podem e devem ser avaliados
pela capacidade ou nao de gerar as consequéncias esperadas. Eram empresas
que, a0 seu tempo, possuiam “poder econémico” igualmente “assustador”.
Da mesma forma, se o critério for uma suposta “influéncia politica” que
detém certas novas empresas e seus titulares, a histéria nos aponta casos
como de Vanderbilt, Andrew Carnegie ou J.P. Morgan, que demonstram que
a vida se reinventa, com novos personagens, mas elementos semelhantes
(OLIVEIRA; AZEVEDO, 2022).

Do ponto de vista econémico, fundamento muito caro a uma abordagem
antitruste, uma andlise mais minudente tampouco revela grandes razoes
para surpresa: caracteristicas econémicas como posicio dominante,
efeitos de rede, mercados de dois ou mais lados, economias de escala ou
escopo, concorréncia baseada em inovacio, vantagem da empresa pioneira,
verticalizacdo e o tratamento de dados, para mencionar alguns temas,
sdo matérias ja suficientemente estudadas na doutrina, contempladas em
legislacoes e aplicadas por autoridades de todo o globo, o Brasil, inclusive
(MATTOS, 2022). Inevitavel perceber, portanto, que além da inexisténcia
de grandes novidades a serem enfrentadas, ja se possui uma experiéncia
consideravel em situa¢oes semelhantes, apta a permitir fazer op¢Ses mais
assertivas quanto a objetivos sociais pretendidos e a capacidade de modelos
pré-existentes de logra-los*.

d) Por fim, ha que se considerar o argumento que consta, inclusive,
do PL n. 2.768/2022, como justificacio para uma tal lei brasileira, e
seria o fato de Europa e Estados Unidos estarem se movimentando
nesse sentido. Um tal fundamento tem mais capacidade de ser fatal
do que sério. A criagdo de uma nova abordagem juridico-coercitiva
aplicavel a agente econdmico em atua¢io no Brasil precisa, mais do que
de razdo metajuridica para tanto, mesmo que econémica, de adequagio
ao ordenamento juridico nacional. A adogdo, aqui, de regras que se
inspirem em outras, produzidas para outras realidades ou jurisdicGes,
mesmo se aquelas aderissem aos fundamentos da Ordem Constitucional
brasileira, podem ser efetivamente habeis a atravancar o que deveria
fomentar: o desenvolvimento econémico do pafs.

4

Sowell nos exorta a resgatar a experiéncia (SOWELL, 2009).
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3. REGULAGAO DE BIG TECHS: JUSTIFICATIVAS
JURIDICAS?

O afi por se regular big rechs, no Brasil ou fora dele, tem embacado
as reflexdes juridicas que necessariamente precisam ser feitas. Antes de se
questionar se o Brasil deve ou ndo aderir a uma tal proposta, cumpre checar
se o ordenamento juridico permitiria a iniciativa e se, permitindo-a, haveria
a necessidade de criacdo de novas instituicoes.

Publicada as vésperas da pandemia de 2019-2020, a Lei de Liberdade
Economica, no Brasil, Lei n. 13.874/2019, terminou por tet sua eficicia e
a percepeao de sua eficacia turvada pelo fendmeno sanitario. Nao que ela
fosse incompativel com a realidade sanitaria global, tampouco que ela ndo
tenha sido aplicada naquela fase. Entretanto, no plano dos debates juridicos,
a natural efervescéncia que seu surgimento representou no ordenamento
juridico brasileiro, expressa em publicac¢oes e eventos juridicos pré e contra
sua edicdo, foi amansada.

A produgio de uma lei com esse conteddo nao se deu em vio,
aquele momento da pratica constitucional brasileira. Passadas trés décadas
da Constituiciao de 1988, o péndulo precisava seguir seu curso, e resgatar,
revalorizando, o principio da liberdade econémica, fazia-se premente
(OLIVEIRA, 2020). Foram, entio, consagrados explicitamente, no plano legal
brasileiro, principios norteadores da atuagao do Estado no dominio econémico,
a serem observados em atencao ao principio da livre iniciativa constitucional:
aliberdade como uma garantia no exercicio de atividades econoémicas; a boa-fé
do particular perante o poder publico; a intervencao subsidiaria e excepcional
do Estado sobre o exercicio de atividades economicas; e o reconhecimento da
vulnerabilidade do particular perante o Estado (art. 4° da Lei).

A atuacdo do Estado em deferéncia a liberdade econémica € a tonica
da lei, e comandos diretos e explicitos a entes estatais nesse sentido se fazem
presentes: em seus artigos 3° e 4° sdo inimeras as determinacdes aptas a reiterar
aimperiosidade de se conceder tratamento isonémico e nao discriminatério
a agentes econdmicos que se encontrem em um mesmo mercado televante.
Ademais, estabelece-se o ilicito de abuso de poder regulatério para situagdes
em que a administragido publica crie reserva de mercado ao favorecer,
na regulagio, grupo econémico, ou profissional, em prejuizo dos demais
concorrentes (art. 4° II); redijam enunciados que impe¢am ou retardem a
inovagio e a adocio de novas tecnologias, processos ou modelos de negdcios,
ressalvadas as situagoes consideradas em regulamento como de alto risco
(inc. I'V); aumentem os custos de transacdo sem demonstracio de beneficios
(inc. V); criem demanda artificial ou compulsoria de produto, servico ou
atividade profissional (inc. VI), introduzam limites 4 livre formacio de
sociedades empresariais ou de atividades econémicas (inc. VII).
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Expressamente, o art. 4°-A, incluido pela Lei n. 14.195/2021, estabelece
ser dever da administragdo publica e das demais entidades que se sujeitam a
LLE, na aplicacdo da ordenacio publica sobre atividades econ6micas privadas,
dispensar tratamento justo, previsivel e isondmico entre os agentes econémicos.

As normas referenciadas, como se sabe, aplicam-se a entes da
administracdo publica. Mas essas normas representam, como, de fato, todo o
conteudo da Lei de Liberdade Econdmica, wm exercicio de preenchimento do
contedido de um principio constitucional, fundamento da Repiblica (art. 1°, CR/88) e
da Ordem Econdmica (art. 170, CR/88).

E, portanto, indispensavel proceder-se a um cotejo entre o PL que visa
criar uma discriminacao de tratamento juridico em desfavor de um grupo de
agentes econ6émicos e o principio constitucional da livre iniciativa, para fins
de verificar sua constitucionalidade. O conteido indiscutivelmente atribuido a
esse principio por ocasido da publicagio da LLE, que nio tolera protecionismos
de nenhuma mao (nem a favor, nem e desfavor de agente econdémico qualquert),
nio autoriza admitir-se regulacdes aprioristicas assimétricas. Isso ndo quer
dizer que essas empresas nao devam obediéncia a comandos constitucionais
de mesmo nivel que o principio da livre inciativa, mas sobre aqueles ja existe
robusta construc¢ao legal, doutrinaria e jurisprudencial disponivel.

A esse respeito, a legislacio brasileira de defesa da concorréncia esta
dotada de instrumentos variados, como analise ex ante de atos de concentracio,
possibilidade de imposi¢ao de medidas preventivas, celebracio de acordos de
cessacdo de praticas, entre outros, quando cabiveis. No ambito institucional,
a Superintendéncia Geral do CADE fez criar, no ano de 2022, uma unidade
de andlise exclusiva para condutas unilaterais. A literatura antitruste tem
contribuices variadas para temas como fusoes conglomeradas, verticalizagao.
Conciliar os principios constitucionais de livre iniciativa, livre concorréncia e
repressao aos abusos de poder econdémico impde seguir a trilha que conduz
a aplicacdo, se for o caso, de toda essa construcdo antitruste a casos que
envolvam Big Techs.

O problema da frustragdo com os resultados do antitruste tal qual
vem sendo praticado nos ultimos tempos persistird, todavia. Entretanto,
insatisfagdes com os resultados materiais do antitruste precisam ser avaliadas
objetivamente, sem paixdes ou romantismos. E seu enfrentamento precisa
ocorrer dentro da técnica disponivel. A identificagdo nominal de empresas a
titulo de alvos preferenciais funciona como politica populista, mas ndo como
técnica juridico-economica. A finalidade constitucional da Ordem Economica,
conforme o Texto Constitucional de 1988, consiste em assegurar a todos
existéncia digna. Os instrumentos por ela definidos — a livre concorréncia,
por exemplo — constituem apenas isso: instrumento para um fim.

E verdade que ha tempos se discute na literatura sobre a adequacio de
uma intervenc¢ao antitruste estatica— como a chicagoana — em um contexto
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dindmico — como o mercado —, circunstincia esta que — ¢ preciso admitir — as
Big Techs elevam a um outro patamar. F bem verdade que uma tal abordagem
antitruste dindmica ndo ¢é simples de se realizar e implementar — o que talvez
explique seu timido prestigio, sobretudo entre as autoridades. Também ¢
de se reconhecer a correlagio existente entre uma perspectiva dinimica e o
reconhecimento da #zovacdo como um valor econdémico destacado’.

De toda sorte, pelo menos a partir de abordagens harvardianas ou
chicagoanas, ja ha muito conhecimento acumulado na historia antitruste
global de enfrentamento do poder econémico, segundo suas teses. Ja se
pode, portanto, avaliar o resultado da experiéncia — seus acertos, desacertos,
fragilidades. Privilegiar a experiéncia em matéria de politica publica constitui
caminho sébrio e realista. Nao se trata de comparar virtuosidades de teses
abstratas entre si, mas seus resultados concretos. Parafraseando Friedman,
a historia antitruste global ja nos permite cotejar o real com o real’.

Por sua vez, revisitar os fundamentos do antitruste tendo em vista os
resultados por ele produzidos em comparagio a expectativa que levou a sua
criacdo constitui sempre medida a ser valorizada. S6 pode ser considerado
um bom estatuto juridico aquele que foi habil a produzir os resultados por
ele desejados. Importa, porém, que essa reavaliagdo seja objetiva, isenta de
paixdes e comprometida com valotes constitucionais e legais consagrados’.

CONCLUSAO

Em 1820, 94% das pessoas encontravam-se em situa¢io de extrema
pobreza no globo; em 2015, esse numero caiu para 10%. O que aconteceu
de tio extraordinariamente bom em um curto espago de tempo relativo de
existéncia da humanidade?

Por mais que se esforce, ¢ dificil identificar um lider publico ou uma
institui¢ao publica oficial, vocacionada para o interesse publico, que tenha,
ao longo desses dois séculos, sido habil a desenvolver um planejamento
em favor da riqueza em escala planetaria e implementado com eficacia tdo
contundente. Patrece inevitavel reconhecer a inovac¢ao, cumulada e sucessiva,
como a grande a¢ao responsavel por tanto éxito, sempre difusa, multiforme
e desordenada quanto a sua origem.

Se a inovacio de fato estiver nas bases do desenvolvimento econémico
da humanidade, sobretudo em um pais cuja Constituicio eleja, como objetivo
da Republica, a vida digna das pessoas, o foco primordial de preocupacio

5  Recomenda-se, no ponto, conhecer a Escola shumpeteriana e suas reflexdes sobre o tema antitruste

6 “Temos, agora, varias décadas de experiéncia com a interveng¢ao governamental. Ja ndo é necessario comparar
o mercado, como ele efetivamente atua, e a interven¢ao governamental, como idealmente deveria funcionar.
Agora temos condig¢des de cotejar o real com o real.” (FRIEDMAN, 2023).

7 Alan Greenspan e Ayr Rand sdo dois grandes criticos da edigdo de leis antitruste. Sugere-se, a esse titulo, os
textos deles em: RAND, 2022.
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dos estudiosos deveria ser a promoc¢do daquela. Ao agir impulsionados
por uma iniciativa europeia de disciplinar empresas americanas sem uma
petcepcio critica disso e descuidando da verificacio essencial de pertinéncia
constitucional, uma tal proposta de regulacdo assimétrica apenas pode
significar um agir enamorado por narrativas... que ndao cabe em politica
publica, pelo custo social alto que representa.
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