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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo indagar de forma analitica as preocupagdes relacionadas
ao uso dos algoritmos como facilitadores de condutas colusivas e os desafios trazidos a
autoridade antitruste brasileira diante desse avango tecnoldgico que vem sendo verificado desde
o inicio do novo milénio. Para tal andlise, o marco teorico utilizado € a obra Virtual Competition
— The Promise and Perils of the Algorithm-Driven Economy, dos autores Maurice E. Stucke e
Ariel Ezrachi, que destaca quatro cendrios nos quais a “colusdo algoritmica” pode facilitar a
colusdo via cartel. Nesse artigo, analisarei a pratica colusiva realizada em cada um dos cenérios,
bem como o modo com que os algoritmos inseridos dentro dos quatro cendrios analisados
podem vir, ou ndo, a serem responsabilizados no Brasil, pelo Conselho Administrativo de
Defesa Economica, com base na Lei n® 12.529/2011. Inicialmente, o presente artigo abordaré a
importancia do big data para obten¢do dos dados e informagdes a serem processadas pelos
algoritmos para que, com essas informagdes, os algoritmos possam vir a praticar o conluio.
Adiante, faremos a analise de o impacto dos algoritmos sobre a probabilidade de colusdo via
cartel e dos fatores estruturais do mercado que podem propiciar a pratica colusiva e os quatro
cenarios que podem levar a colusdo algoritmica, indicados no livro dos autores Stucke e
Ezrachi. Apds explicitados os cendrios indicados pelos autores , selecionamos trés casos
investigados pelas autoridades antitruste envolvendo a pratica colusiva por meio dos algoritmos
e analisamos sob a 6tica da Lei n® 12.529/2011. Por fim, o artigo aborda alguns desafios a serem
enfrentados pela autoridade antitruste brasileira diante dessa nova realidade.

PALAVRAS-CHAVE: Algoritmos; Big data; Colusio; Defesa da concorréncia

ABSTRACT

This research paper aims to analytically analyze the concerns related to the use of algorithms
as facilitators of collusive behavior and the challenges brought to the brazilian antitrust
authority in the face of this technological advance that has been verified since the beginning of
the new millennium. For this analysis, the theoretical framework used is Maurice E. Stucke and
Ariel Ezrachi's book named Virtual Competition - The Promise and Perils of the Algorithm-
Driven Economy, which highlights four scenarios in which "algorithmic collusion" can
facilitate collusion. In this paper, we will analyze the collusive practice performed in each of
the scenarios, as well as the way in which the algorithms inserted within the four scenarios
analyzed may or may not be deemed responsible in Brazil before the Administrative Council of
Economic Defense, based on the Law No. 12,529 / 2011. Initially, the present article will
address the importance of big data to obtain data and information to be processed by the
algorithms so that, with this information, the algorithms can practice the collusion, as well as
the impact of the algorithms on the probability of collusion via cartel. Next, we will analyze the
structural factors of the market that can lead to the collusive practice and the four scenarios that
can lead to algorithmic collusion, indicated in the authors' book Stucke and Ezrachi. After
explaining the scenarios indicated by the authors, we selected three concrete cases investigated
by the antitrust authorities involving the collusive practice through algorithms and analyzed
from the perspective of Law No. 12.529 / 2011. Finally, the paper addresses some challenges
to be faced by the Brazilian antitrust authority in view of this new reality.

KEYWORDS: Algorithms; Big data; Collusion; Competition policy



INTRODUCAO

Pretende-se, neste trabalho, analisar em que medida o uso dos algoritmos por empresas
de um determinado mercado relevante pode facilitar a colusdo via cartel’, diante dos quatro
cendrios indicados por Stucke e Ezrachi em sua obra.

Os novos desafios aplicam-se a andlise das formas de colusdao por meio do uso de
algoritmos e os desafios imputados a autoridade antitruste brasileira. Assim, o presente artigo
busca discutir a utilizacdo dos algoritmos para a pratica colusiva, as possiveis formas de
responsabilizagdo da conduta anticoncorrencial pela autoridade antitruste brasileira e alguns
desafios a serem enfrentados pela autoridade antitruste brasileira diante desse avango
tecnologico.

Para tanto, durante a introdugdo e o primeiro capitulo, o artigo discorre sobre essa nova
realidade econdmica, trazendo breves anotagdes sobre dados, big data, algoritmos e colusdo, a
fim de mostrar ndo s6 os beneficios gerados por esse avanco tecnoldgico, mas também alguns
aspectos que podem ser prejudiciais a concorréncia. Assim, sdo definidos os conceitos de big
data e colusdo, ressaltando a importancia do big data e sua utilizagdo e processamento pelos
algoritmos para a pratica colusiva anticoncorrencial. Com essa abordagem, o artigo segue para
os impactos dos algoritmos na probabilidade de colusdo, distinguindo a colusdo expressa da
colusdo tacita e suas implicagdes a concorréncia. Dando sequéncia, a analise se volta para o
impacto dos algoritmos nos fatores estruturais do mercado, tais como as barreiras a entrada, o
namero de competidores, a transparéncia de mercado, a interagao frequente dos concorrentes e
a homogeneidade dos produtos. No segundo capitulo, o artigo abordard os possiveis cendrios
propensos a colusao, utilizando como marco tedrico os conceitos utilizados pelos doutrinadores
e professores Maurice E. Stucke e Ariel Ezrachi em sua obra, Virtual Competition - The Promise
and Perils of the Algorithm-Driven Economy. Por fim, no terceiro capitulo, apos explicitados
o0s possiveis cendrios, o artigo focara na analise dos casos envolvendo suposta colusido por meio
dos algoritmos nos quatro cendrios estudados, sob a otica da legislagcdo antitruste brasileira,
trazendo as possiveis formas de se analisar e, eventualmente, punir a colusdo via algoritmos,
utilizando-se da Lei n°® 12.529/2011.

A realiza¢do do presente trabalho iniciou-se com os estudos na area do direito da
concorréncia nos mercados digitais, momento em que foi selecionado o objeto de pesquisa e

sua abrangéncia. Em sequéncia, passou-se a revisao de literatura e jurisprudéncia, adotando-se

2Cartéis sdo considerados acordos explicitos ou tacitos entre concorrentes no mesmo mercado, envolvendo parte
substancial do mercado relevante, em torno de itens como pregos, produgio e divisdo de mercado, na tentativa de
aumentar pregos e lucros conjuntamente para niveis mais proximos aos de monopolio.
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o método l6gico dedutivo, embasando-se na construgdo doutrindria, jurisprudencial e normativa
com o objetivo de compreender de que forma o avango tecnoldgico ndo s6 trouxe beneficios as
empresas € consumidores, mas também em que medida provocou a facilitagdo do cartel. Além
disso, a analise bibliografica foi feita por meio de livros, artigos juridicos, além da andlise
jurisprudencial e das normas infraconstitucionais que regulam o direito da concorréncia
brasileiro.

Assim, foi necessdrio brevemente observar, por meio de doutrina, a utilizagdo do big
data e o seu processamento por meio dos algoritmos. Mais adiante, foi realizada uma anélise
sobre as estruturas de mercado que propiciam a pratica colusiva por algoritmos. Em especial, o
artigo foca em analisar, primeiramente, os quatro cenarios delimitados pelos autores Stucke e
Ezrachi para demonstrar as formas de colusdo via algoritmos. Em seguida, o artigo foca em
analisar trés casos investigados por autoridades antitrustes sob a otica da Lei n® 12.529/2011, a
fim de melhor demonstrar as formas nas quais os algoritmos facilitam a colusdo e de qual
método a autoridade antitruste brasileira se utilizaria para analisar determinada conduta, i.e.,
pelaregra per se ou pelaregra darazdo. Por fim, o artigo elenca alguns desafios que a autoridade
antitruste brasileira terd para compatibilizar a legislagao diante desses “novos agentes” e novas

formas de infragao.

1. BREVES ANOTACOES SOBRE DADOS, BIG DATA, ALGORITMOS E
COLUSAO

Os seres humanos tém sido, durante muitos anos, a for¢ca motriz por tras das atividades
de fixacdo de precos. As autoridades antitruste estiveram sempre acostumadas com os
executivos e funcionérios das empresas fixando os pregos, alocando mercados e licitagcdes, ou
eliminando outros parametros da concorréncia.

A crescente obtengdo e acesso ao big data e o seu uso por meio dos algoritmos geraram
intensas discussdes em diversos mercados nos ultimos anos. Quando da cria¢dao da nova Lei de
Defesa da Concorréncia no Brasil, a Lei n® 12.529/2011, ndo se imaginava o poder e o potencial

que tais tecnologias, como os algoritmos, o big data, as maquinas de autoaprendizagem’® e a

3Séo definidas como um subcampo da inteligéncia artificial, que desenvolve maquinas que sio capazes de aprender
ao utilizar e aplicar os algoritmos a informagoes e experiéncias. OECD, algorithms, p. 7
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inteligéncia artificial* teriam no direito da concorréncia, bem como o seu papel relevante no
comportamento competitivo das empresas.

Ocorre que esse avanco tecnologico, além de trazer diversos beneficios, trouxe também
grandes preocupacdes as autoridades antitrustes. Quanto aos beneficios trazidos, o uso dos
algoritmos faz com que as empresas se tornem mais eficientes, uma vez terem maior facilidade
e acesso as informagdes relacionadas a necessidade do consumidor, fazendo com que os seus
produtos e servigos sejam cada vez mais personalizados de acordo com as preferéncias de seus
consumidores. Atualmente, tudo isso € possivel diante das informagdes obtidas pelo uso das
ferramentas de tecnologia que proporcionam a obtengdo de tais informagdes.’

Entretanto, esse desenvolvimento tecnologico também suscita algumas preocupacdes e
desafios. E preciso entender os potenciais efeitos que o big data, a inteligéncia artificial, as
maquinas de autoaprendizagem e os algoritmos podem gerar na concorréncia, para que os
orgaos fiscalizadores consigam acompanhar essas rapidas mudangas e se adaptar as novas
formas de detectar praticas anticompetitivas provenientes do uso da tecnologia.

Assim, verifica-se que, desde o inicio do novo milénio, com a investigacdo de casos por
autoridades antitruste ao redor do mundo envolvendo grandes empresas de tecnologia, como,
por exemplo, a Microsoft®, o big data e os algoritmos estdo mudando o cenario competitivo e
trazendo grandes desafios aos 6rgdos fiscalizadores. Assim, os ultimos anos testemunharam
uma dependéncia cada vez maior do big data e do seu processamento pelos algoritmos, que
estdo cada vez mais presentes no nosso cotidiano.’

Dessa forma, devido aos constantes avancgos tecnologicos, mais investigacdes
envolvendo o uso de algoritmos e maquinas de autoaprendizagem, possivelmente, serdo
iniciadas. As questdes levantadas nesses casos sdo centrais para o atual pensamento sobre a
aplicag@o da lei antitruste e os desenvolvimentos tecnologicos. Tais questdes dizem respeito,

por exemplo, ao que pode ser considerado paralelismo consciente® e o que é, de fato, um

4 A definigdo de inteligéncia artificial estd relacionada a capacidade das méquinas de pensarem como seres
humanos - de terem o poder de aprender, raciocinar, perceber, deliberar e decidir de forma racional e inteligente.
SSTUCKE, Maurice. EZRACHI, Ariel. Artificial Intelligence & Collusion: When Computers Inhibit
Competition. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=2591874. Acesso em: 19/02/2018.

®A Comissdo Europeia investigou a Microsoft, pela venda casada do sofiware Media Player com o sistema
Windows, que no inicio do atual século, possuia participacdo de mercado de 90%. Comissdo Europeia. Processo
T- 201/04. Microsoft Corp. e outros x European Committee for Interoperable Systems (ECIS) e outros. Disponivel
em:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=62940&page22Index=0&doclag=PT &mode=d
oc&dir=&occ=first&part=1&cid=549759. Acesso em: 3/5/2018.

"Idem.

8 Reagdes idénticas de agentes econdmicos concorrentes quando deparados com um mesmo conjunto de fatos
economicos.
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conluio’®, dado que com o uso de algoritmos, entende-se cada vez mais dificil de se fazer tal
distin¢do, ou a responsabilidade a ser imputada pela pratica anticompetitiva por meio do uso de
um algoritmo.

Diante desse cenario, os desafios estdo voltados as autoridades antitruste, de
modo que estas terdo de analisar o melhor momento para intervir e em qual extensdo, quando
estiverem diante de um caso concreto envolvendo o conluio por meio dos algoritmos.
Diferentemente dos mercados tradicionais, o poder de mercado nos mercados de tecnologia ¢é
muitas vezes dificil de determinar e, portanto, controverso quanto a hora de agir. A busca pelo
equilibrio entre o possivel prejuizo anticompetitivo contra os ganhos de bem-estar advindos das

vantagens tecnoldgicas pode ser bastante desafiadora as autoridades.!”

1.1 A economia conduzida por dados

De uns anos para cé, estamos experimentando o comeg¢o de uma nova realidade
econdmica com o surgimento do big data, big analytics, inteligéncia artificial, bem como com
o surgimento de negdcios baseados em algoritmos, que usam inteligéncia artificial e maquinas
de autoaprendizagem para tomar decisdes, enviar comandos e prever mudangas de mercado.

Todos esses novos recursos tém intimeras aplicagdes que podem beneficiar a
humanidade em varios setores, como saude, transporte, varejo, educagdo e seguranga, entre
outros. No entanto, essa nova dinamica também coloca novos desafios para as autoridades
antitruste. Alguns aspectos dessa nova realidade podem ampliar o poder de mercado de uma
determinada empresa, por meio de assimetria de informagao, barreiras a entrada, dentre outros,
0 que, por sua vez, demanda intervencdo governamental por intermédio dos seus 6rgaos de
concorréncia.

Segundo Crofts, as autoridades de direito da concorréncia ao redor do mundo vém

discutindo os impactos do big data ¢ dos algoritmos na andlise da concorréncia!!, e o Brasil

99 G

%“Conluio”, “colusdo” e “pratica colusiva” sdo considerados como sindnimos no presente artigo.

0. IMA, Jodo Mateus Thomé de Souza. Inteligéncia artificial na competicio: os limites da responsabilidade de
um agente econdmico em fungdo de atos de concentragdo operados por programas sofisticados de computador no
comércio eletronico brasileiro. Disponivel em:
http://revista.cade.gov.br/index.php/revistadedefesadaconcorrencia/article/viewFile/360/177. Acesso em:
25/03/2018.

IICROFTS, Lewis. Vestager sets up expert panel on new competition challenges. Disponivel em:
http://www.mlex.com/Global Antitrust/Detail View.aspx?cid=920537 &siteid=190&rdir=1. Acesso em:
03.04.2018.

ZEKARIA, Simon. Algorithms, AI could be focus on French antitrust study, top competition official.
Disponivel em: http://www.mlex.com/Global Antitrust/Detail View.aspx?cid=986654 &siteid=190&rdir=1. Acesso
em: 05/05/2018.
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deve, também, seguir essa tendéncia. Como ja vem sendo visto, o interesse do CADE em
investigacdes e praticas envolvendo o mercado digital esta cada vez maior, estando, atualmente,
investigando alegadas praticas, pelo Google, em razdo do seu suposto abuso de posicao
dominante!2. Tal posicionamento do CADE indica que o 6rgdo estara cada vez mais atento aos

acontecimentos no mercado digital e seus possiveis danos a concorréncia.

1.2 A utilizagdo do big data por meio dos algoritmos

Apesar de ndo haver um consenso na definicdo do big data, a defini¢do mais utilizada
se refere ao volume da informacao, a velocidade com que o dado ¢ coletado e processado, a
variedade de informagdo agregada e o seu valor monetario.!* Essa definigdo é chamada de os
quatro V’s (volume, velocidade, variedade e valor).

Até alguns anos atras, as autoridades antitruste ndo mostravam grandes interesses sobre
as implicagdes do uso do big data na politica de defesa da concorréncia, mas essa situagdo tem
se modificado com o surgimento de discussdes sobre as preocupacdes anticompetitivas
suscitadas pela exploragdo dessa capacidade.!* A coleta, o processamento e o0 uso comercial dos
dados ndo eram normalmente vistos como uma preocupacdo para o direito da concorréncia,
ficando tal preocupacao voltada a protecdo e privacidade de dados e ao direito do consumidor.

Considerando o grande valor do big data na economia e a sua possibilidade de aplicacao
em diversos setores, ele tem se tornado um fator significativo também na concorréncia. Devido
ao amplo acesso e controle dos dados do consumidor, as empresas podem adquirir € manter
uma vantagem competitiva relevante no mercado.

Com o surgimento e o uso cada vez maior de negocios baseados em sua propria base de
dados, as empresas estdo recorrendo cada vez mais aos algoritmos para o seu processamento,
além dos algoritmos mais complexos, chamados de algoritmos de autoaprendizagem, que

podem “aprender” com os dados que eles mesmos processam. A velocidade com que os dados

PANICHI, James. Comment: Facebook, Google probe unleashes Australian media’s fury over algorithms.

Disponivel em: http://www.mlex.com/Global Antitrust/Detail View.aspx?cid=986638&siteid=202&rdir=1. Acesso

em: 05/05/2018.

2Processo Administrativo n® 08012.010483/2011-94; Processo Administrativo n® 08700.005694/2013-19; Pro-
cesso Administrativo n® 08700.009082/2013-03; Inquérito Administrativo n® 08700.003211/2016-94.

BOCDE. Big Data: Bringing Competition Policy to the Digital Era. Background Note by the Secretariat.
DAF/COMP(2016)14. Disponivel em: https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2016)14/en/pdf. Acesso
em: 06/04/2018.

Y“MONTEIRO, Gabriela Reis Paiva. Big data e concorréncia: uma avaliagdo dos impactos da exploragio do big
data para o método antitruste tradicional de analise de concentragdes econdmicas. Disponivel em: http://bibli-
otecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/20312. Acesso em: 13/04/2018.
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sdo gerados, acessados, processados e analisados, faz com que esse processamento do big data
por meio dos algoritmos tenha um efeito imediato nas tomadas de decisdes de um individuo e
no mercado, podendo vir a apresentar um risco a concorréncia.

Nas palavras da autora e advogada Ana Frazao:

A matéria-prima utilizada pelos algoritmos para tais decisdes ¢ o big data, ou
seja, a enorme quantidade de dados disponiveis no mundo virtual que, com o
devido processamento, pode ser transformada em informacgdes
economicamente Uteis, que servirdo como diretrizes e critérios para 0 processo
decisério algoritmico."

Verifica-se, portanto, que o big data e os algoritmos sdo altamente dependentes e
interligados, visto que devido aos algoritmos, ¢ possivel extrair e processar as informagdes
coletadas e que tornaram o big data tao valioso para as empresas. Além disso, o valor do big
data aumenta na medida em que os dados podem ser convertidos em informagdes tteis, o que
mostra a interdependéncia entre os dados € 0 seu processamento por meio dos algoritmos'.

Assim, podemos considerar que o desenvolvimento do big data esta intrinsecamente
ligado ao desenvolvimento e aprimoramento dos algoritmos, uma vez que quanto mais dados
considerados uteis estdo disponiveis, mais aprimorados e propensos a possibilidade de

eventuais praticas anticompetitivas os algoritmos se tornarao.

1.3 O impacto dos algoritmos sobre a probabilidade de colusao

Como verificado acima, a combinag¢ao entre o big data e os algoritmos estd, atualmente,
cada vez mais difundida na sociedade e mudando a forma com que muitas empresas operam e
tomam suas decisdes comerciais e estratégicas. Esse avanco tecnoldgico vem alterando nao s
a forma como os dados s3o disponibilizados, mas também a forma com que interagimos,
tomamos decisdes € compramos.

Ocorre que, além de este fendomeno estar associado a eficiéncias significativas e
transparéncia de mercado, vista como positiva ao consumidor, que faz com que os recursos
sejam alocados de forma mais eficiente e que o melhor produto e servigo com o melhor preco

se sobressaia aos demais, gerando diversos beneficios as empresas e consumidores, o crescente

ISFRAZAO, Ana. Algoritmos e inteligéncia artificial. Repercussdes da sua utilizagio sobre a responsabilidade
civil e punitiva das empresas. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/constituicao-
empresa-e-mercado/algoritmos-e-inteligencia-artificial-16052018. Acesso em: 06/04/2018.

1FRAZAO, Ana. Big data e concorréncia. Principais impactos sobre a andlise concorrencial. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/big-data-e-impactos-sobre-a-
analise-concorrencial-29112017. Acesso em: 26/04/2018.




uso da inteligéncia artificial e dos algoritmos suscitou, também, preocupagdes com possiveis
comportamentos anticoncorrenciais relacionados, principalmente, a pratica de cartel.

Assim, em conjunto com os efeitos pro-competitivos advindos do uso de algoritmos no
mercado digital, existe um risco de que essas mesmas inovagdes tecnoldgicas fagam com que
alguns players de mercado se utilizem de tais mecanismos para alcangar interesses privados,
que afrontam a legislagdo antitruste.

Observa-se, portanto, que tradicionalmente a natureza da conduta ilicita de cartel se
dava sempre por meio dos seres humanos. A pratica anticompetitiva era realizada por meio dos
funciondrios, diretores ou acionistas das empresas, que operavam em conjunto para limitar ou
distorcer a concorréncia.

Ocorre que, quando o componente humano se torna limitado ou, em alguns casos, até
ausente, os algoritmos e maquinas de autoaprendizagem assumem o papel de agentes de
mercado e mostram que o espectro de possiveis ilicitos antitruste podem ir além da colusdo!’
expressa tradicional. Os algoritmos tém a capacidade de limitar a concorréncia por meios mais
sutis e dificeis de serem verificados. Esse ambiente digitalizado pode ser mais tendencioso e
menos suscetivel a fiscalizagdo antitruste.

Com a sofisticag@o e o aprimoramento cada vez maior dos algoritmos, o comportamento
coordenado entre as empresas sem a “instrucdo” explicita dos seres humanos pode tornar-se
cada vez mais comum, entrando em uma area cinzenta do que seria uma colusdo expressa, de
fato, e uma colusdo técita. Por exemplo, enquanto a colusdo expressa ¢ ilegal, o mero
paralelismo, ou seja, a colusdo técita, ndo €. Dessa forma, com uma visdo menos clara do papel
dos seres humanos na tomada de decisOes, cria-se um desafio a mais as autoridades antitruste

quando da aplicabilidade ou ndo da lei antitruste.'®

"De acordo com a OCDE, o termo “colusio” é geralmente definido como qualquer forma de acordo ou
coordenagdo entre concorrentes visando aumentar a lucratividade para um nivel supra-competitivo, o que prejudica
o equilibrio de mercado. E uma estratégia realizada por empresas concorrentes para maximizar os lucros em
conjunto. Para facilitar a colusdo, deve haver uma estrutura que permita aos competidores concordar, monitorar e
fazer cumprir a politica comum.

A colusdo pode ser explicita ou tacita. A primeira refere-se a acordos explicitos entre concorrentes para fixar precos
ou niveis de produgdo. Ja a colusdo tacita, ¢ uma coordenac¢do entre concorrentes que acontece sem qualquer
acordo explicito. Nesse caso, o resultado anticompetitivo resulta de todos os players envolvidos atuarem tendo em
mente sua propria estratégia de maximizacao de lucro. Embora ambos os tipos de colusdo tenham efeitos danosos
a concorréncia e, portanto, aos consumidores, normalmente as leis de defesa da concorréncia ndo consideram a
colusdo tacita uma infragdo a ordem econdmica. Nesse sentido, a maioria das leis de defesa da concorréncia apenas
punem o acordo entre concorrentes, a colusdo explicita.

30’'DEA, Brian. MCSWEENY, Terrell. The Implications of Algorithmic Pricing for Coordinated Effects
Analysis and Price Discrimination Markets in Antitrust Enforcement. Disponivel em:
https://www.ftc.gov/system/files/documents/public_statements/1286183/mcsweeny and odea_-
_implications_of algorithmic pricing_antitrust fall 2017 0.pdf. Acesso em: 09/04/2018.



Com os algoritmos de preco realizando essa implementagao de fixagdo de precos, torna-
se mais frequente, pela facilidade, e potencialmente mais dificil de se detectar, a fixacdo de
precos realizada quase exclusivamente, ou exclusivamente pelos algoritmos.

A comissaria europeia para a Concorréncia, Margrethe Vestager, se manifestou sobre o
potencial uso dos algoritmos para sustentar o comportamento de cartel, demonstrando o que o
presente artigo busca demonstrar, ou seja, a capacidade de os algoritmos facilitarem a colusio

via cartel. Segundo a comissaria:

Todo cartel enfrenta o risco de seus membros comegarem a enganar uns aos
outros, assim como ao publico. Se o preco de todo mundo ¢ alto, voc€ pode
ganhar muitos clientes diminuindo-os discretamente. Entdo, se os cartéis
sobrevivem, depende da rapidez com que os outros identificam os precos mais
baixos e cortam seus proprios em retaliagdo. Ao fazer isso rapidamente, os
cartelistas podem ter certeza de que outros estardo menos propensos a tentar
cortar os precos no futuro. E o problema ¢ que sistema automatizados ajudam
a fazer exatamente isso'’. (tradugdo livre)

Portanto, os 6rgdos antitruste devem reconhecer que os algoritmos podem vir a facilitar
a formacao e manutengdo do cartel, especialmente por meio de praticas colusivas, que ¢ o cerne
do presente artigo. Assim, o maior desafio das autoridades antitruste torna-se a analise e
deteccdo de tais acordos colusivos por meio de algoritmos, o que pode exigir novas abordagens
investigativas e recursos adicionais para, quando detectados, possuirem mecanismos para punir

o acordo colusivo.
1.4 O impacto dos algoritmos nos fatores estruturais do mercado

Ao longo dos anos e diante das analises realizadas pelo CADE?’, seja em atos de

concentragdo, seja em controle de condutas, verificou-se que os fatores mais levados em

YEUROPEAN COMMISSION. Algorithms and Competition. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/commission/commissioners/2014-2019/vestager/announcements/bundeskartellamt- 1 8th-
conference-competition-berlin-16-march-2017 en. Acesso em: 14/04/2018.

20Ato de concentragdo n° 08700.002155/2017-51. Voto Conselheira Paula Azevedo: “Do ponto de vista dos efeitos
coordenados, verificou-se que a estrutura deste setor apresenta inlimeras caracteristicas facilitadoras de condutas
colusivas, tais como: (i) produto homogéneo, sem necessidade de customizagdo; (ii) simetria entre as empresas;
(iii) transparéncia nos pregos, operacao de capacidade, base de clientes e outras informagdes relevantes sobre os
competidores e seus comportamentos; (iv) baixa elasticidade da demanda do mercado; (v) maturidade do mercado
e previsibilidade da demanda; (vi) reduzido poder de compra de clientes; (vii) reduzido numero de empresas,
havendo, portanto, concentracdo de grande parcela da oferta em poucas empresas; (viii) reduzida capacidade de
rivais em expandir a oferta no curto prazo; (ix) homogeneidade tecnoldgica; (x) ordens frequentes e pequenas; (xi)
estabilidade tecnoldgica de produtos e processos; (xii) auséncia de formas de conduta de precificagdo mais
agressiva; e (xiii) historico de coordenagdo.”

Processo Administrativo n° 08012.004280/2012-40. Nota Técnica n°® 36: “Neste sentido, tem-se que algumas
caracteristicas do mercado relevante tais como, por exemplo, (i) grau de concentragdo do mercado; (ii) barreiras a
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consideragdo quando se fala em colusdo expressa ilegal, sdo as caracteristicas estruturais deste
mercado. Podemos citar cinco fatores estruturais considerados facilitadores da colusdo: 1.4.1 a
existéncia de barreiras a entrada; 1.4.2 o nimero de competidores; 1.4.3 a transparéncia de

mercado; 1.4.4 a interagdo frequente dos concorrentes; e 1.4.5 homogeneidade do produto.

1.4.1 Barreiras a entrada

Em relagdo as barreiras a entrada?!, ¢ bastante provavel que os algoritmos fagam
com que essas ndo sejam mais um risco para a possibilidade de praticas colusivas, o que
representa, portanto, uma ameaga a concorréncia, uma vez que com a transparéncia de mercado
e o acesso facil e rapido a informagdes de outras empresas, as barreiras a entrada tradicionais

ndo serdo um impeditivo para a colusdo.?

1.4.2 Numero de competidores

No que concerne ao nimero de competidores®?, a colusdo por meio dos algoritmos
permite que a coordenacdo, o monitoramento e a eventual puni¢do ocorram também em
mercados menos concentrados, uma vez que a sua capacidade e velocidade de coleta de dados
e analise de tais dados faz com que o nimero reduzido de concorrentes ndo seja uma condi¢ao

necessaria para que a colusdo acontega.?*

entrada; (iii) transparéncia; e (iv) homogeneidade dos produtos e/ou servigos prestados, podem apontar a existéncia
ou nao de elementos que facilitam o conluio entre agentes economicos”.

21 A auséncia de barreiras a entrada no mercado tradicional reduz significativamente os incentivos para colusdo,
uma vez que o aumento dos pregos atrairia novos entrantes, pois qualquer aumento nos lucros aumentaria os
incentivos para novos entrantes e os lucros seriam, portanto, rapidamente suprimidos.

220CDE. Algorithms and Collusion. Competition policy in the digital age. Disponivel em:
http://www.oecd.org/daf/competition/Algorithms-and-colllusion-competition-policy-in-the-digital-age.pdf.
Acesso em: 06/03/2018.

2%Um grande nimero de empresas no mercado ndo s6 torna mais dificil a coordenagdo, como também diminui os
incentivos para a colusdo, uma vez que cada concorrente receberia uma parcela menor dos ganhos que um acordo
tacito ou expresso seria capaz de gerar.

Além disso, com um grande niimero de concorrentes, ¢ mais dificil coordenar o comportamento de todos e de
identificar um parametro para a coordenagao.

Um aspecto peculiar dos algoritmos ¢ que eles fazem com que o nimero de concorrentes no mercado seja um fator
menos relevante para a colusio no mercado digital. Nos mercados tradicionais, a pratica colusiva ¢ mais facilmente
sustentada se houver poucos concorrentes, em um mercado oligopolista, pois ¢ mais facil de haver coordenacdo
entre concorrentes, monitorar desvios e implementar mecanismos de punigio efetivos entre menos empresas parte
deste mercado.

241dem.
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1.4.3 Transparéncia de mercado

Ainda se tratando das caracteristicas estruturais em relagdo a colusdo, as transacdes cada
vez mais automatizadas e digitalizadas podem criar um mercado mais eficaz e transparente®,
no qual os recursos sdo alocados com mais eficiéncia e no qual o melhor produto ou servico,
com o menor preco, tenha uma vantagem competitiva em relagdo aos demais. Em um mercado
em que todos os participantes coletam e observam constantemente as agdes de seus
concorrentes, as escolhas dos consumidores e as mudangas no ambiente de mercado criam um
ambiente transparente e propenso a colusdo.?®

Assim, muitas empresas se utilizam dos algoritmos para monitorarem os pregos dos
concorrentes e usarem essas informagdes para definir os seus proprios. Portanto, quando
algumas empresas comecam a usar esse tipo de estratégia para definir pregos, as demais tém

um incentivo a seguir.

1.4.4 Interacao frequente dos concorrentes

Com o maior acesso aos dados e maior velocidade com que as informagdes sdo
coletadas, existe, consequentemente, uma maior interagdo com o mercado e seus concorrentes.
Portanto, por meio dos algoritmos é possivel que as empresas prevejam as agdes de seus
concorrentes e antecipem quaisquer desvios, tornando um ambiente mais propicio a colusdo e

menos tendente a desvios.?’

1.4.5 Homogeneidade de produtos

Por fim, em relagdo ao produto cerne do cartel, ¢ notavel que a pratica colusiva seja

maior ndo s6 em mercados concentrados, mas em mercados que envolvem produtos

ZGeralmente, a transparéncia de mercado € vista como algo bem-vindo as agéncias antitruste por gerar uma maior
eficiéncia. Ocorre que, juntamente com essa promessa pro-competitiva, a transparéncia pode também produzir
efeitos anticompetitivos ao facilitar a colusdo ou fornecer as empresas dados importantes em torno dos quais
alinhar seu comportamento, beneficiando as empresas.

26]dem.

YOCDE. Algorithms and Collusion. Competition policy in the digital age. Disponivel em:
http://www.oecd.org/daf/competition/Algorithms-and-colllusion-competition-policy-in-the-digital-age.pdf.
Acesso em: 06/03/2018.
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homogéneos, pois torna-se mais facil de o proprio algoritmo se adaptar aos pregos que estdo

sendo praticados em produtos substitutos sem a interferéncia humana.®

2. 0OS QUATRO CENARIOS TEORICOS DE STUCKE E EZRACHI DE
ALGORITMOS PROPENSOS A COLUSAO

Restando verificada a possibilidade do uso de algoritmos como facilitadores da colusdo
e os fatores estruturais que tornam mais facil a colusdo por meio dos algoritmos, nota-se que
um dos principais riscos dos algoritmos ¢ que eles aumentam a area cinzenta entre a colusao
expressa ilegal e a colusdo tacita legal, permitindo que as empresas mantenham os lucros acima
do nivel competitivo mais facilmente, sem necessariamente terem de entrar em um acordo.

Em situagdes em que a colus@o s6 poderia ser implementada usando a comunicagdo
expressa entre os concorrentes, os algoritmos criaram novos mecanismos que facilitam a
implementagdo de uma politica comum e o monitoramento do comportamento dos demais
concorrentes, até mesmo sem a necessidade de qualquer interagdo humana. Ou seja, os
algoritmos podem permitir que as empresas substituam a colusdo expressa pela colusdo tacita
e em algumas situacdes, caso a colusdo seja alcangada pelo uso dos algoritmos sem um acordo
expresso ou uma comunicacdo direta entre concorrentes, ha chances de que fique de fora do
escopo e da fiscalizagdo pelos 6rgios antitruste.?

Diante disso, os autores e professores Maurice E. Stucke e Ariel Ezrachi, em sua obra
Virtual Competition — The Promise and Perils of the Algorithm-Driven Economy, analisaram os
varios niveis de desenvolvimento tecnologico e o uso dos algoritmos e verificaram os diferentes
desafios a serem enfrentados pelos 6rgaos antitruste e as possiveis formas de colusdo em razao
do uso dos algoritmos. Assim, o presente artigo analisard as quatro formas de atuacao
identificadas pelos autores, que podem resultar em colusao, via cartel, por meio dos algoritmos.
Sdo elas: (a) Mensageiro (“Messenger”); (b) Hub-and-Spoke; (c) Agente Previsivel
(“Predictable Agent”); e (d) Maquina Autonoma (“Autonomous Machine”). Para cada
categoria, os autores consideraram a presenga de dois fatores importantes para determinar o tipo

de colusdo e a seu potencial anticompetitivo: (i) a evidéncia da intencdo da pratica

BSTUCKE, Maurice. EZRACHI, Ariel. Artificial Intelligence & Collusion: When Computers Inhibit Competition.
Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=2591874. Acesso em: 09/04/2018.

OCDE. Algorithms and Collusion. Competition policy in the digital age. Disponivel em:
http://www.oecd.org/daf/competition/Algorithms-and-colllusion-competition-policy-in-the-digital-age.pdf.
Acesso em: 06/03/2018.
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anticompetitiva e um acordo horizontal; e (ii) a potencial imputabilidade da pratica

anticompetitiva.

2.1 Mensageiro (“Messenger”)

A primeira categoria, denominada de mensageiro, diz respeito ao fato de os humanos
concordarem em conspirar e usar computadores para executar a sua vontade. Esta ¢ uma
extensdo simples da vontade humana para os algoritmos. Os integrantes da conduta utilizam a
tecnologia para melhorar a colusdo existente. Sob este cendrio, os homens firmam acordos
anticompetitivos e apenas usam computadores e algoritmos para auxiliar na implementagao,
monitoramento e policiamento do cartel ou para facilitar a troca e sinalizagdo de informacdes.

Assim, os humanos entram em acordo e se utilizam dos computadores para executar a
sua vontade. Toda a tomada de decisdes e o mapeamento do cartel sdo realizados pelos
humanos, enquanto os algoritmos se prestam a ser mensageiros, programados a ajudar na
realizagdo do cartel, monitorar a pratica e punir qualquer desviador. Dessa forma, depois que
os individuos participantes da conduta entram em um acordo, eles programam os algoritmos e
deixam com que eles monitorem e cumpram com o acordado.

A titulo de exemplificacdo, o Departamento de Justiga Americano (“DOJ”) investigou
em 2015 o primeiro exemplo real da existéncia de colusdo por meio de algoritmos no caso
United States vs. Topkins. David Topkins, um executivo do comércio eletronico, foi acusado de
manipular os precos de cartazes vendidos no mercado on-line do Amazon, um site para
vendedores terceirizados, ao coordenar com outros vendedores de cartazes acordos para
manipular os precos dos produtos no Amazon.

A coordenacdo se dava por meio do contato com outros vendedores de posteres, que
concordavam em utilizarem algoritmos para coordenar as mudancas de prego e, em seguida,
compartilhar informacdes sobre precos e vendas de posteres. David Topkins admitiu manipular
o mercado ao programar algoritmos especificos com o intuito de manter pregos artificialmente
elevados, provando a capacidade dos algoritmos de facilitarem a colusdo?°.

Neste caso especifico, verifica-se que os individuos eram quem concordavam no pre¢o

que iriam praticar e os algoritmos de pregos eram as ferramentas utilizadas para implementar o

S0UNITED STATES. Department of Justice. Case No. CR 15-00201 WHO. Former E-Commerce Executive
Charged with Price Fixing in the Antitrust Division’s First Online Marketplace Prosecution. Disponivel em:
http://www.justice.gov/opa/pr/former-ecommerce-executive-charged-price-fixing-antitrust-divisions-first-online-
marketplace. Acesso em: 09/04/2018.
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acordo. Os individuos participantes da conduta se utilizaram dos algoritmos de preco como um
instrumento para facilitar uma conspiragio pré-determinada de fixagdo de pregos.!

Observa-se que os individuos participantes do caso United States vs. Topkins optaram
por se utilizarem dos algoritmos para fixarem seus pregos € monitorarem o acordo, ao invés
deles proprios. Com isso, verifica-se a possibilidade de os algoritmos manterem a estabilidade
de certos conluios de fixacdo de pregos, a0 mesmo tempo que permite que as empresas detectem
mais rapidamente uma eventual mudanca de prego e respondam a tentativas de desvio no acordo
colusivo.

Portanto, neste cendrio, os dois critérios tidos como determinantes para imputacdo da
responsabiliza¢do da conduta, a evidéncia da intengdo de uma coordenacdo horizontal, e a
potencialidade da conduta ser prejudicial a concorréncia estdo presentes, dado que os
computadores e algoritmos apenas ajudam a operacionalizar um prévio acordo anticompetitivo
celebrado por humanos.

No proximo capitulo, serdo abordadas as formas de analise do presente cendrio diante

da lei antitruste brasileira.

2.2 Hub-and-Spoke

O segundo cenario, hub-and-spoke, refere-se ao uso de um Unico algoritmo para
determinar o pre¢o de mercado cobrado por varios usudrios. O cartel hub-and-spoke pode ser
definido, segundo Vereecken?, como “[...] troca de informagdes sensiveis entre competidores
por meio de uma terceira parte, que facilita o comportamento cartelista dos concorrentes
envolvidos” (tradugao livre).

Essa troca de informagdes pode também ser chamada de “troca de informacao A-B-C”

ou “coordenacdo A para B para C”, no qual a informacao sobre precos ¢ passada entre dois ou

310’DEA, Brian. MCSWEENY, Terrell. The Implications of Algorithmic Pricing for Coordinated Effects
Analysis and Price Discrimination Markets in Antitrust Enforcement. Disponivel em:
https://www.ftc.gov/system/files/documents/public_statements/1286183/mcsweeny and odea_-
_implications_of algorithmic pricing_antitrust fall 2017 0.pdf. Acesso em: 09/04/2018.

S2VEREECKEN, Bram. Hub and Spoke Cartels in EU Competition Law. LLM Paper. Faculty of Law,
Universiteit Gent, 2014. p. 4.
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mais operadores de um mesmo nivel da cadeia de produ¢do através de um terceiro operador,
que faz parte de outro nivel dessa mesma cadeia de produgio?>.

Verifica-se, contudo, que um unico acordo vertical, por si s6, pode ndo gerar
necessariamente efeitos anticompetitivos e ndo reflete necessariamente uma tentativa de
distorcer os precos de mercado. No entanto, um conjunto de acordos verticais semelhantes com
diversos concorrentes do mesmo mercado relevante, gerando uma coordenacdo horizontal,
pode dar origem a uma conspiragdo classica de hub-and-spoke, em que o desenvolvedor do
algoritmo, como “hub”, ajuda a repassar as informagdes aos demais concorrentes, ndo havendo

contato direto entre os concorrentes e levando a precos mais altos.

HUB

A B C SPOKES

No cartel hub-and-spoke ndo ha contato direto entre os concorrentes, mas o uso de um
terceiro para repassar as informagdes. Este terceiro utilizado ¢, normalmente, um fornecedor
comum. E possivel resumir que este tipo de cartel consiste no uso das restri¢des verticais com
um fornecedor ou distribuidor em comum, com o intuito de camuflar a coordenac¢ao horizontal
entre os concorrentes.>*

O cenario hub-and-spoke pode entdo levar a uma colusao horizontal ao utilizar um tnico
algoritmo, que serda utilizado por varios players de um mercado para determinar o prego a ser
praticado. Portanto, analisando a utilizagdo dos algoritmos no cenario hub-and-spoke, esse
algoritmo comum (hub) leva ao acordo horizontal, caracterizando, entdo, o cartel. Caso
contrario, seriam apenas varios acordos verticais com identidade de uma das partes.*>

Por sua vez, os concorrentes ao decidirem utilizar esse algoritmo, ndo necessariamente

acordaram na fixacdo do prego a ser praticado. E o uso paralelo desse algoritmo por

3SARTO, Elisa Santos Coelho. Cartéis Hub-and-Spoke: coordenacio horizontal por meio de restri¢des verticais.
Disponivel em: http://revista.cade.gov.br/index.php/revistadedefesadaconcorrencia/article/viewFile/360/177.
Acesso em: 12/04/2018.

3dem.

3Tbidem.
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concorrentes que pode gerar preocupagdes quanto a uma eventual responsabilizacdo. A
comprovac¢do da existéncia do acordo horizontal ¢ a parte intrigante e desafiadora da
caracterizacdo do cartel hub-and-spoke.

Cabe aos 6rgaos fiscalizadores tentarem decifrar se o algoritmo foi desenvolvido com a
intencdo de acordo horizontal entre seus usudrios para atingir pre¢os supracompetitivos, ou,
caso ndo seja possivel obter provas suficientes para verificar a inten¢do desses acordos, deve-
se verificar os efeitos gerados pela sua utilizacdo.

Com essa constatacdo, o capitulo seguinte se incumbe de mostrar como a autoridade
antitruste brasileira se portaria diante do cenario hub-and-spoke, uma vez verificado que as
evidéncias da pratica anticoncorrencial ja ndo estdo tdo evidentes quanto no cenario

mensageiro.

23 Agente Previsivel (“Predictable Agent”)

O terceiro cenario, do agente previsivel, analisa o fato de que os humanos desenvolvem
unilateralmente os seus algoritmos para fornecer resultados previsiveis e reagir de uma
determinada maneira as mudancgas nas condi¢cdes de mercado. Neste cendrio, ndo ha acordos
colusivos entre os humanos. Cada empresa adota unilateralmente seu préoprio algoritmo de
preco, o que leva a evidéncias insuficientes de qualquer tipo de acordo. Sem um acordo em si,
pode-se considerar uma condi¢ao de mercado de colusdo tacita, de mero paralelismo de precos,
dificultando uma eventual caracterizacao de ilicito.

O algoritmo que atua como “agente previsivel” ¢ utilizado por cada empresa,
unilateralmente, sendo favorecida pela transparéncia do mercado, que ajuda os algoritmos a
preverem o comportamento do mercado e se adequarem. Em determinadas condi¢des de
mercado, o uso de algoritmos transforma a dinamica do mercado para permitir efetivamente o
paralelismo consciente e, consequentemente, a coordenacdo de precos. Neste cenario, 0s
algoritmos de pre¢o podem ser programados para executar os dois seguintes comandos:

O primeiro envolve a possibilidade de os algoritmos chegarem a um entendimento
comum semelhante que ndo ¢ explicitamente negociado, mas acontece diante do proprio
algoritmo aprendendo a detectar as alteracdes de precos e punir rapidamente a diminui¢do de
precos pelos rivais. Como resultado, ¢ menos provavel que os algoritmos desviem do preco

sendo praticado no mercado, tornando o cartel mais estavel e duradouro.
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Os algoritmos podem também, por meio da autoaprendizagem, praticarem condutas
paralelas, ao verificar um eventual aumento de preco por um concorrente e, em resposta, aplicar
0 mesmo preco, estimulando o aumento de pregos e enfraquecendo a competitividade e uma
potencial reducdo de precos, deixando de gerar condi¢cdes melhores aos consumidores. Tudo
isso sendo feito pelos proprios algoritmos, sem interferéncia humana.

Aqui, verifica-se que os algoritmos sdo desenvolvidos, individualmente, mas com o
intuito de preverem o comportamento do mercado e, com isso, praticarem condutas paralelas,
mesmo que sem a interferéncia humana para tanto.

Os chamados “algoritmos de sinalizagdo” fazem parte deste cendrio, pois as empresas
se utilizam destes algoritmos de sinalizacdo para demonstrar a sua inten¢do de conluio,
aumentando o seu preco na expectativa de que seus concorrentes fardo o mesmo, e caso facam,
os precos no mercado aumentam como um todo, criando um ambiente coordenado e
anticompetitivo.

Este cendrio, portanto, gera varios desafios na detec¢ao e punicao de eventual pratica
anticompetitiva, uma vez que o paralelismo consciente ocorre em dois momentos. Primeiro, ao
configurar as maquinas, cada ser humano, independentemente e sem conluio, sabe que, quando
possivel, uma estratégia dominante pode ser seguir o aumento de preco dos outros. Além disso,
cada pessoa sabe que, se outras empresas estabelecerem um programa semelhante, um
equilibrio pode ser estabelecido acima dos niveis competitivos. Apesar de ndo haver
comunicagdo prévia e qualquer acordo, os seres humanos podem programar as suas maquinas
para que estejam cientes do possivel paralelismo consciente a ser praticado no mercado.

Diante dessa area cinzenta em que cada vez ¢ mais dificil de verificar a intencdo, ou
ndo, do cartel, o proximo capitulo fara uma abordagem dos mecanismos que podem ser
utilizados pelo CADE, com base na Lei n® 12.529/2011 para fazer a eventual deteccdo e analise

de um caso enquadrado no cendrio do agente previsivel.

2.4  Maiaquina Autonoma (“Autonomous Machine”)

O ultimo e mais desafiador cendrio, ¢ o da maquina autobnoma, em que os concorrentes
desenvolvem e utilizam suas maquinas e algoritmos unilateralmente para atingirem uma meta
comum, a maximizagdo do lucro. Essas maquinas, através de autoaprendizagem e testes,

determinam os meios de maximizagdo de lucro sozinhas, sem qualquer interferéncia de
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humanos. O proprio algoritmo ¢ que executa a estratégia que lhe parece melhor, de acordo com
o autoaprendizado e o feedback do mercado.

Neste ultimo cendrio, os autores consideram dois avancos tecnoldgicos como chaves
para ampliar uma possivel colusdo ticita a um novo nivel de estabilidade e abrangéncia. O
primeiro avango envolve a capacidade de os algoritmos processarem grandes volumes de dados
proprios, bem como de seus concorrentes, em tempo real. O segundo diz respeito a crescente
sofisticacdo dos algoritmos a medida que eles se engajam na tomada de decisdes autonomas e
na autoaprendizagem através da experiéncia, por meio do uso da inteligéncia artificial.

Enquanto nos cenarios acima mencionados, os algoritmos tém a capacidade de observar
os pregos e a demanda de um mercado homogéneo, e responder rapidamente a um eventual
aumento de precgo, este cenario da um passo a frente.

Diante da capacidade de os algoritmos de autoaprendizagem processarem grande
volume de dados em tempo real, possibilitando uma visdo melhor do mercado em geral,
incluindo informagdes relacionadas a sua propria empresa, bem como a de seus concorrentes,
neste cendrio, assume-se que estes algoritmos podem se antecipar e reagir as ameagas
competitivas bem antes de qualquer mudanga de precos. Em outras palavras, existe o risco de
que alguns algoritmos com poderosa capacidade preditiva, aprendendo constantemente e
readaptando as a¢des de outros agentes do mercado, consigam conspirar sem a necessidade de
qualquer interven¢do humana.

Assim, a medida em que o fluxo de dados pessoais e de mercado aumenta, os algoritmos
de autoaprendizagem se utilizam da grande transparéncia de mercado para avaliar sua estratégia
de maximizag@o de lucro. Neste cendrio, o algoritmo ¢ criado com o intuito de maximizagao de
lucro e ndo com o intuito de pratica anticompetitiva, como acordos e fixa¢do de precos. O
algoritmo de autoaprendizagem analisa continuamente os dados de mercado e busca por meio
da autoaprendizagem e experimentacdo, a maximizagao de lucro.

Dessa forma, o algoritmo ndo fica obrigado a estabilizar o mercado ou a alcangar a
colusdo técita. Pelo contrario, o algoritmo opera de forma independente, observando a dindmica
do mercado e identificando a melhor estratégia visando a maximizagao de lucro da sua empresa.

O que distingue este cendrio dos anteriores, ¢ que a colusdo (tacita ou expressa) ¢
improvavel desde o inicio. Os algoritmos ndo foram programados para a colusdo. E a
autoaprendizagem dos algoritmos em um mercado com uma alta transparéncia de dados,
ocupado por empresas com 0 mesmo objetivo de maximizacao de lucro que leva a colusdo, da

qual os administradores das empresas sequer estao cientes.
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A medida que mais dados estio disponiveis a todos, a colusdo tacita resulta da
autoaprendizagem dos algoritmos, e ndo da intengdo humana. Os algoritmos, ao “aprender
fazendo”, determinam sozinhos os meios para otimizar os lucros, com base no feedback
continuo do mercado, e acabam sustentando um paralelismo consciente.

Com isso, a questdo se torna mais complexa quando se trata da forma de atuacdo dos
algoritmos de autoaprendizagem, onde o componente humano ¢ reduzido, ndo existindo uma
determinag@o humana aprioristica de conduta (meio), mas sim uma atuag¢do autonoma, a partir
de inteligéncia artificial, para alcangar um determinado fim. Ou seja, sabe-se o fim almejado,
mas nao os meios que serdo eleitos pela inteligéncia artificial utilizada por meio dos
algoritmos.*®

Todas essas questdes sdo preocupantes ao mostrarem a auséncia de uma regulagdo
juridica adequada para esses “novos agentes”, especialmente para este cendrio.

No préximo capitulo, o presente artigo se dedicard a trazer trés casos concretos
envolvendo a pratica colusiva por meio de algoritmos, sendo cada caso referente a um dos
cendrios 2.1, 2.2 e 2.3 acima indicados, para sua analise sob a Otica da Lei n° 12.539/2011.
Ressalta-se, desde ja, que durante a pesquisa realizada, ndo foi possivel obter informagdes de
algum caso concreto que fosse aplicavel ao cenario 2.4, da maquina autdbnoma. Diante disso,
somente foram analisados sob a otica da Lei n® 12.259/2011 casos envolvendo os trés primeiros

cenarios.

3. ANALISE PROPOSITIVA DOS QUATRO CENARIOS TEORICOS DE
STUCKE E EZRACHI DE ALGORITMOS SOB A OTICA DA LEI N° 12.529/2011

No Brasil, as infragdes a ordem econdmica estdo previstas no artigo 36, da Lei n°
12.529/2011. Por forca de sua redagdo, o artigo 36, caput, apresenta um carater dual para a
analise e caracterizagdo das infragdes a ordem econdmica, que afeta de maneira significativa a
analise de condutas anticoncorrenciais.

De um lado, o CADE considera ilicitas algumas condutas quando o seu proprio objeto
prejudica a concorréncia, sendo desnecessario examinar as estruturas de mercado, o mercado

relevante, o poder de mercado do agente, etc. O CADE entende que os cartéis cldssicos, também

3MOREIRA, Andrei. ATHIAS, Daniel. Algoritmos e suas repercussdes nas infracdes concorrenciais. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2017-mar-25/algoritmos-repercussoes-infracoes-concorrenciais. Acesso em: 22/04/2018.
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denominado de cartel hardcore®’, sdo ilicitos apenas pelo seu proprio objeto, que podem ser
presumidos - i.e., seriam infracées / ilicitos por objeto.>®

De outro lado, o CADE indica condutas que tém presung¢do de licitude e, diante disso,
¢ necessaria a verificagdo e um regime de andlise mais profundo, ficando a autoridade
incumbida de analisar o mercado relevante, as estruturas do mercado, o poder econdmico do
agente, etc., devendo comprovar os efeitos negativos que tornam a conduta uma infracdo, as
quais seriam as infragdes / ilicitos por efeito.>

Uma conduta analisada pelos seus efeitos tem por objetivo examinar se o
comportamento supostamente anticompetitivo de uma empresa sendo investigada tem o
condao, ainda que potencial, de eliminar ou falsear a concorréncia de um determinado mercado
relevante. Diante dessa andlise, torna-se possivel avaliar se os efeitos decorrentes do
comportamento sdo positivos ou negativos, concluindo-se pela legalidade ou ilegalidade da
pratica.*

Nesse sentido, o presente capitulo ird se restringir na forma de andlise e caracterizagao
da colusdo, via cartel, sob a otica da Lei n°® 12.529/2011.

No Brasil, a Lei de Defesa da Concorréncia adota que um cartel classico abrange um
acordo entre concorrentes, sob qualquer forma (escrito ou verbal), cujo objeto seja: (i) a fixagdo
de precos; (ii) a fixacdo da oferta de bens ou servigos; (iii) a divisdo de mercado — em termos
de clientes, fornecedores, territorios, segmentos ou periodos; e/ou (iv) o conluio em licitagdes.*!

O CADE adota o entendimento de que cartéis cldssicos, também chamados de cartéis
hardcore, sdo caracterizados como ilicitos por objeto, ou seja, a restricdo da concorréncia seria
o objeto da conduta em si, a conduta ¢ reprovavel por si s6, sem a necessidade de comprovagao
de efeitos. Ademais, uma das formas que o CADE usa para diferenciar o cartel classico do cartel
difuso € que os instrumentos elaborados para alcancar os objetivos em um cartel cléssico, tais

como o fechamento de mercado e a fixa¢ao de pregos, sdo permanentes. Assim, se uma conduta

37A conduta é considerada ilicita independentemente do contexto em que foi praticada, sendo desnecessaria a
analise de estrutura de mercado e de poder econdomico do agente. O CADE possui o entendimento de que ha trés
estratégias classicas de cartel hardcore (fixagao de preco/quantidade, divisdo de mercado e colusdo em licitagdes
publicas) que seriam sempre analisadas sobre a regra per se.

3NETO, Caio Mario. CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial Doutrina, Jurisprudéncia e
Legislacdo. 1% ed. Saraiva, 2016. p.98.

3AZEVEDO, Paula. Ilicito por objeto na jurisprudéncia do CADE. O Caso das Tabelas de Pregos. Disponivel
em:
http://www.ibrac.org.br/UPLOADS/Eventos/394/Apresenta%C3%A7%C3%A30%20Conselheira%20Paula%20
Azevedo.pdf. Acesso em: 16/05/2018.

“Oldem.

4INETO, Caio Mario. CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial Doutrina, Jurisprudéncia e
Legislacdo. 1% ed. Saraiva, 2016. p.110.
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sendo investigada pelo CADE tiver como objeto um dos quatro itens acima mencionados, o
CADE ja condena a pratica, mesmo que os efeitos da pratica tenham sequer ocorridos.

Nesses casos, 0 CADE procura comprovar a existéncia do cartel classico apenas pelo
proprio objeto da conduta que, desde a sua concepgao, tem como propoésito a produgdo de algum
dos efeitos elencados no artigo 36, da Lei n° 12.529/2011, ndo considerando essencial a
demonstragdo detalhada dos potenciais efeitos da conduta a fim de caracterizar uma infracao a
ordem econdmica.*?

Por sua vez, existem os cartéis difusos, que tem o objetivo similar ao do cartel classico,
mas que sdo de carater eventual e ndo institucionalizado. Nesses casos, torna-se necessaria uma
analise mais pormenorizada dos fatos pela autoridade para sua constatacdo, uma vez que alguns
acordos horizontais tém aparéncia de conluio, mas, de fato, nio sio.*

Esclarecidos esses pontos, o presente artigo passa para a analise de casos concretos, uns
analisados pela autoridade antitruste brasileira e outros por outras autoridades antitruste ao
redor do mundo, envolvendo os cenarios acima mencionados: 2.1 mensageiro; 2.2 hub-and-
spoke; e 2.3 agente previsivel. Como dito previamente, uma vez que por meio da pesquisa
realizada ndo foi possivel obter informagdes sobre algum caso sendo investigado envolvendo a
pratica descrita no cenario da 2.4 maquina autobnoma, o presente artigo nao fara a analise de um

caso especifico, mas somente o resultado da pesquisa acerca deste cenario.

3.1 Mensageiro (“Messenger”)

No cenario denominado mensageiro, cujo uso dos algoritmos ¢ apenas para execugao
da vontade delitiva do humano / agente econdmico, as evidéncias do conluio para formagao de
cartel podem ser de facil constatacdo por meio de provas, tais como a comunicagdo via e-mails,
correspondéncia, mensagens e anotacdes sobre acordos entre concorrentes para determinarem
a utilizacdo de algoritmos para a formagao do cartel.

De acordo com o artigo 36, da Lein® 12.529/2011, a mera verificacdo de comportamento
supostamente anticompetitivo com o intuito de eliminar ou falsear a concorréncia ja ¢ elemento

suficiente para atribuir culpa aos infratores:

“ldem. p. 111.
“COELHO, Dandara. Uma Batalha Travada em torno das Evidéncias: O Valor Probatério dos Indicios e sua
(In)suficiéncia para a Condenacao de Cartéis. Revista do CADE, Ed. Maio 2016.
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Art. 36. Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir os seguintes efeitos, ainda que nao sejam alcangados:

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

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

a) os precos de bens ou servicos ofertados individualmente;

b) a producdo ou a comercializacdo de uma quantidade restrita ou limitada de
bens ou a prestacdo de um nimero, volume ou frequéncia restrita ou limitada
de servigos;

¢) a divisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial de bens
ou servigos, mediante, dentre outros, a distribui¢do de clientes, fornecedores,
regides ou periodos;

d) precos, condigdes, vantagens ou abstencdo em licitacdo publica

Diante do entendimento pacificado do CADE acerca dos cartéis hardcore, mesmo um
eventual fracasso por parte dos algoritmos quando da implementa¢do do acordado nio deixaria
de tornar o acordo algo ilicito, uma vez comprovada a existéncia da conduta cujo objeto ¢ a
fixacdo de precos e a consequente restricdo da concorréncia, praticada pelos humanos, ja resta
configurado o ilicito per se.

Além disso, uma vez que, nesse cenario, hA um componente humano claro na
determinagdo de como os algoritmos devem atuar no cartel, ndo havendo uma autonomia
decisoria pelos algoritmos, ndo vislumbram-se grandes problemas para a configuracdo da
infracdo e responsabilizagao.

Com base nesse entendimento, 0 CADE condenou um cartel** que teria utilizado um
software® para monitorar e fiscalizar a implantagdo de um acordo no mercado de autoescolas
e despachantes. Em seu Voto, o entdo Conselheiro Relator Marcio de Oliveira Junior declarou
que houve a intencdo clara de os agentes criarem um algoritmo com a finalidade especifica de
operacionalizar um acordo prévio anticompetitivo, além da determinacdo humana clara nos

meios a serem utilizados para implementarem a pratica anticompetitiva, ndo havendo problemas

na responsabilizagdo da conduta ilicita*. Confira-se trecho de seu Voto:

4Processo Administrativo n® 08012.011791/2010-56.

45 Software pode ser entendido como uma sequéncia de instrugdes escritas a serem interpretadas por um
computador com o objetivo de executar tarefas especificas. Por sua vez, um algoritmo pode ser entendido como
uma sequéncia logica, finita e definida de instru¢des que devem ser seguidas para resolver um problema ou
executar uma tarefa.

4MOREIRA, Andrei. ATHIAS, Danicl. Algoritmos e suas repercussdes nas infracdes concorrenciais.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-mar-25/algoritmos-repercussoes-infracoes-concorrenciais.
Acesso em: 22/04/2018.
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O caso concreto revelou um arrojado acordo anticompetitivo integrado por
pessoas juridicas e naturais de Santa Barbara D’Oeste/SP para uniformizagao
de pregos de servicos prestados por autoescolas e despachantes. Para tanto, a
ADESBO ¢ a Criar lideraram a conduta com a edi¢ao de inimeras tabelas
de precos desses servicos, as quais eram adotadas pelos participantes do
cartel, e com a utilizacio de software que uniformizava as praticas
comerciais dos usuarios. - sem destaques no original.

Ainda, o Conselheiro Relator indicou que o presente caso deveria ser analisado sob a

regra per se, como também entendido pelo presente artigo. Confira-se:

Quando uma acdo ndo tem efeitos benéficos sobre o mercado, mas apenas
prejudiciais, sua natureza inerente ¢ tdo somente a restricdo a livre
concorréncia. As politicas de fixagdo de precos, de condi¢cdes de negociacao,
de divisdo geografica ou de limitacdo artificial da oferta, feitas por cartéis, se
encaixam nessa descri¢ao, sendo, por essa razdo, ilegais per se.

A verificagdo de que os agentes queriam praticar a conduta ilegal, cominada com a
comprovada troca de informagdes para implementagdo da conduta foram suficientes para

condenar as empresas investigadas pelo CADE.

Portanto, o caso concreto trazido acima se coaduna com o cendrio mensageiro, uma vez
que foi possivel obter provas diretas por meio de diversas tabelas de precos, documentos
provando a ocorréncia de reunides, o que houve por bem demonstrar a coordenagdo e
organizacdo do cartel, ndo havendo maiores dificuldades de provar um acordo preexistente, que

fora posteriormente executado pelo software.

3.2 Hub-and-spoke

Por sua vez, no cenério denominado de hub-and-spoke, um mesmo algoritmo provido
por um unico fornecedor ¢ utilizado por diversos concorrentes, gerando uma concentragao
horizontal e, consequentemente, podendo vir a prejudicar um determinado mercado relevante.

O fato de haver um mesmo fornecedor para varios concorrentes ndo necessariamente
caracteriza uma conduta anticompetitiva. E necesséria a verificacio de que os concorrentes se
utilizam desse algoritmo em comum para formacao de uma coordenag@o horizontal com o fim
ilicito, mesmo ainda que um concorrente ndo troque informagdes com outros concorrentes.

Para o CADE, dois requisitos sdo suficientes para que os cartéis do tipo hub-and-spoke

sejam considerados anticoncorrenciais: (i) o revendedor A passa dados comercialmente
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sensiveis para seu distribuidor em circunstancias tais que indicam que esse repasse de
informagdes foi feito pelo revendedor A para que tais dados sejam utilizados para influenciar
as condigdes de mercado; ¢ (ii) os dados comercialmente sensiveis do revendedor A sao de fato
repassados pelo distribuidor para os outros revendedores.*’

De acordo com o entendimento majoritario do CADE, caso os requisitos acima resultem
em uma fixacdo de preco/quantidade ou divisao de mercado, a eventual comprovagdo do uso
ou ndo da informagdo pelos revendedores que a receberam para a formagdo de seu preco ¢
dispenséavel para a comprovacdo do ilicito, tornando-se, pois, um elemento adicional, de
agravacdo da conduta. Desse modo, verifica-se que diante das hipdteses acima o cartel hub-
and-spoke € considerado um ilicito per se.

Atualmente, o CADE vem investigando trés supostos cartéis hub-and-spoke®s,
entretanto, ndo ha conhecimento de investigagdes em tramite no CADE envolvendo o cartel
hub-and-spoke por meio do uso de algoritmos.

Diante disso, trataremos da denuncia feita nos Estados Unidos, em janeiro de 2016, por
um cliente da Uber contra o CEO da empresa. A dentincia alega que os acordos verticais da
Uber com cada motorista ddo origem a coordenagdo horizontal devido ao uso paralelo de um
mesmo algoritmo que determina o preco a ser praticado pelos motoristas. Na pratica, os
motoristas ndo competem pelo preco, mas cobram as tarifas pré-definidas pelo algoritmo da

Uber. Assim, os motoristas da Uber se utilizam de um unico algoritmo para verificar o preco

47 Processo Administrativo n® 08700.008098/2014-71.

4 Processo Administrativo n° 08700.009879/2015-64; Processo Administrativo n° 08700.008098/2014-71;
Processo Administrativo n® 08012.006043/2008-37.

Processo Administrativo n° 08700.008098/2014-71: Cartel relacionado ao mercado de equipamentos e material de
informatica envolvendo, dentre outras, a empresa Positivo Informatica S.A. De acordo com a Nota Técnica da
Superintendéncia Geral do CADE, a Positivo Informatica teria: [...] passado a centralizar e repassar informagdes
comerciais sensiveis entre revendedores — influenciando a adogdo de condutas uniformes entre concorrentes — ¢ a
conferir uma “autorizacdo” para determinado revendedor participar de uma licitagdo e mesmo a impedir que
revendedores ndo autorizados participassem de licitagdes mapeadas a outros revendedores, o que, se ndo cumprido,
implicaria na recusa de fornecimento de produtos ou na aplicac¢@o de outras penalidades.

Neste caso, a Positivo atuava como "hub", centralizando e repassando informag¢des comercialmente
sensiveis com as empresas responsaveis pelas vendas finais do referido produto (“spokes”). Nesse tipo de acordo
colusivo, o distribuidor obtém informagao comercialmente sensivel de determinado revendedor (como dados sobre
potenciais clientes e o valor da proposta a ser apresentada pelo revendedor) (Fase 1) e os repassa para sua cadeia
de revendedores (Fase 2), tornando desnecessario que estes se comuniquem entre si para atuarem de maneira
coordenada (Fase 3). Posteriormente, o distribuidor monitora o cumprimento do acordo.

Verificou-se que a Positivo centralizaria informagdes sobre, por exemplo, a participacdo em licitagdes, e
as disseminava de forma, por exemplo, a indicar para a revendedora “reservada” que outra empresa demonstrou
interesse na licitagdo, ou vice-versa, ou seja, dizendo para uma revendedora que ndo fez a “reserva” quem seria a
empresa designada para aquele certame. Assim, ha indicios de que tal politica passou a ser utilizada para
compartilhar informagdes comerciais sensiveis entre revendedores concorrentes, conduta essa que poderia ensejar
a adogdo de condutas comerciais uniformes entre concorrentes, e passivel, portanto, de enquadramento no artigo
36, §3°, 11, da Lei n® 12.529/2011.
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que sera cobrado em determinada corrida, gerando, portanto, uma fixacdo de pregos em
determinado mercado relevante. Neste caso, a Uber ¢ acusada da pratica de cartel hub-and-
spoke, por meio do qual os concorrentes, nesse caso os motoristas independentes (“spokes™),
cooperam entre si através de um terceiro, a Uber (“hub”) para uma alegada coordenacao
horizontal de fixa¢do de pregos.*

Todavia, muitas vezes ¢ de dificil verificacdo e obten¢do de provas diretas de um acordo
horizontal com o intuito de fixa¢do de precos e coordenagdo de mercado. Pensando nisso, a
autora e ilustre advogada Ana Frazdo fez a seguinte ponderag@o acerca da andlise da alegada

conduta anticompetitiva da Uber:

(...) diante dessa nova realidade, ¢ forcoso reconhecer que, apesar de tais
coordenagdes poderem despertar preocupagdes anticoncorrenciais, terdo que
ser analisadas sob perspectiva distinta daquela que € aplicada usualmente aos
casos de coordenagdo. Deverdo ser tratadas como infragdes por efeitos,
mediante a aplicagdo da regra da razdo, a fim de que a autoridade
concorrencial apenas possa concluir pela ilicitude da conduta apos sopesar
cuidadosamente as eficiéncias e beneficios por ela gerados com eventuais
efeitos anticompetitivos.>

Segundo Frazdo, a regra do ilicito per se deve ser revisitada diante dessa nova realidade,
0 que exige uma nova reflexdo sobre a forma de andalise das supostas infragoes.

Assim, ao se debrugar no caso da Uber nos Estados Unidos, verifica-se que a utilizagao
dos algoritmos para praticar a colusdo trouxe impactos importantes para o Direito da
Concorréncia, exigindo adaptacdes de suas premissas e metodologias tradicionalmente
utilizadas em uma coordenagdo de pregos por meio de uma coordenagdo horizontal com o
intuito da pratica de cartel e, portanto, caracterizando uma conduta ilicita.>!

Pensando no presente caso sob a oOtica da legislagdo antitruste brasileira, considerando
que o CADE tradicionalmente realiza a analise de condutas envolvendo acordos horizontais
para a fixagdo de pregos e coordenagdo de mercado sob a regra per se, esse novo cenario

tecnoldgico suscita a atual necessidade de aplicacdo, juntamente, da regra da razdo, a fim de

que a autoridade antitruste seja capaz de sopesar, adequadamente, as eficiéncias e beneficios ou

“PASSARO, Nicholas. How Meyer v. Kalanick Could Determine How Uber and the Sharing Economy Fit
into Antitrust Law. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2880204. Acesso em:
04/05/2018.

S'FRAZAO, Ana. Dilema antitruste: o Uber forma um cartel de motoristas? Por definir preco de corrida,
aplicativo também influenciaria adocdo de conduta uniforme? Disponivel em:
12/12/2016https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/dilema-antitruste-o-
uber-forma-um-cartel-de-motoristas-12122016. Acesso em: 04/05/2018.

SISTUCKE, Maurice. EZRACHI, Ariel. Virtual Competition: The Promise and Perils of the Algorithm-Driven
Economy. Harvard University Press, 2016. p. 10/20.
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os efeitos anticompetitivos gerados, apresentando justificativas economicas para legitimar a

conduta, para que possa fazer a correta aplicagdo da lei antitruste.>

3.3  Agente Previsivel (“Predictable Agent”)

Diferentemente dos algoritmos tratados nos cenarios do mensageiro e hub-and-spoke,
os algoritmos parte do cendrio agente previsivel sdo considerados algoritmos de alta
complexidade, pois sdo desenvolvidos individualmente por cada empresa, de forma unilateral,
com o intuito de preverem o comportamento um dos outros e, com isso, praticarem condutas
paralelas, sem a interferéncia humana para tanto.

O que se tem, portanto, ¢ uma potencialidade lesiva diante da habilidade do algoritmo
de prever, unilateralmente, o comportamento um dos outros podendo levar a pratica de condutas
paralelas e potencialmente lesivas a concorréncia. Reconhece-se nesse caso que a ilicitude
decorre da potencialidade anticompetitiva dos efeitos da conduta que, a priori, ¢ licita.

A titulo de exemplo de um caso investigado envolvendo a utilizagdo de algoritmos
enquadrados no cenario “agente previsivel”, analisamos o caso investigado pelo DOJ, no inicio
dos anos 1990, por meio do qual investigou atividades de fixagdo de tarifas no setor de
transporte aéreo, onde os membros do cartel puderam coordenar implicitamente as tarifas
usando mecanismos sofisticados de sinalizagao.

A prética se deu de forma que as empresas aéreas enviavam diariamente informagdes
sobre tarifas para a ATPCO (Airline Tariff Publishing Company), uma central que compila todos
os dados recebidos e os compartilhava em tempo real com agéncias de viagem, sistemas de
reservas de computadores, consumidores e até mesmo as companhias aéreas. O banco de dados
publicado pela ATPCO inclui, entre outras coisas, informagdes sobre precos, datas de viagem,
aeroportos de origem e destino, restri¢gdes de ingressos, bem como datas do primeiro e tltimo
bilhete, que indicam o intervalo de tempo em que os ingressos em determinada tarifa estdo a
venda.>

O DOJ declarou que as companhias aéreas estavam usando as datas dos primeiros

bilhetes para anunciar aumentos tarifarios com muitas semanas de antecedéncia. Se os anuncios

2Idem.

53 BORENSTEIN, Severin. Rapid Price Communication and Coordination: The Airline Tariff Publishing
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fossem acompanhados pelos rivais, quando a data do primeiro bilhete chegasse, todas as
empresas aumentariam simultaneamente a tarifa.

De acordo com as provas acostadas aos autos, o DOJ constatou a existéncia de um
mecanismo de troca rapida de dados para monitorar as tarifas e reagir rapidamente as mudangas
de precos, 0 que permitia as empresas conspirar sem se comunicar explicitamente. Todavia, o
DOJ nao foi capaz de obter provas diretas da pratica ou sequer indicios que demonstrassem a
inten¢ao do conluio ilicito.

Dado que o conluio tacito ndo ¢ considerado ilicito pelas leis de defesa da
concorréncia, e qualquer coordenacao horizontal ilegal era muito dificil de provar, o DOJ houve
por bem chegar a um acordo com as companhias aéreas, sob o qual as companhias aéreas
concordaram em parar de anunciar a maioria dos aumentos de pregos antecipadamente, com a
excecdo de algumas circunstincias em que os anuncios antecipados poderiam aumentar o bem-
estar do consumidor.>*

Trazendo o presente caso a legislacdo antitruste brasileira, para que um cartel seja
considerado um ilicito per se, se faz necessario provar que se trata de um cartel classico, nos
quais as condutas anticompetitivas sejam realizadas de forma permanente, exigindo para
materialidade da conduta um padrao de prova especifico.

Contudo, caso ndo seja verificado que a conduta colusiva se enquadra como sendo um
cartel cléssico, tal conduta sera entendida como sendo um cartel difuso, tendo em vista que,
muitas vezes, os acordos horizontais tém aparéncia de conluio, mas nao sdo. Diante disso, torna-
se necessaria uma analise mais minuciosa dos fatos, inferéncias logicas, analises econdmicas,
que deverdo ser investigados a luz de critérios de igualdade e proporcionalidade, baseados na
regra da razdo, a fim de se concluir se houve ou néo ofensa a legislagdo antitruste brasileira.>

Portanto, a analise pelo CADE para eventual condenaga@o de pratica de cartel no cenario
do agente previsivel em condutas por meio de algoritmos se daria a luz da regra da razdo, e
dependeria, entdo, da demonstragdo da ocorréncia de efeitos anticompetitivos em virtude de (i)
existéncia de poder de mercado; ou (ii) demonstragdo de ineficiéncia da conduta na
concorréncia e de ndo haver beneficios gerados, a fim de se concluir que houve ofensa a lei

antitruste.>®

54 United States v. Airline Tariff Publishing Co., 1994-2 Trade Cas. (CCH) (D.D.C Aug. 10, 1994).
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3.4  Maiquina Autonoma (“Autonomous Machine”)

A capacidade de deep learning do algoritmo pertencente ao cendrio da méquina
autonoma, além de trazer beneficios tais como a melhor otimizag¢do das vendas por um player;
pode vir a resultar, também, em riscos a concorréncia.

Primeiramente, cabe ressaltar que o intuito primordial desses algoritmos ¢ a
maximizacao de lucro para a empresa. No entanto, para se chegar a essa maximizagao de lucro,
ndo se sabe o que o algoritmo de autoaprendizagem ird fazer ou decidir durante o processo.
Assim, ha o risco destes algoritmos optarem por exercer alguma conduta que va de afronta a
legislacdo antitruste brasileira.

Todavia, uma unica empresa possuidora de um algoritmo de autoaprendizagem nao ira
causar danos a concorréncia. Ocorre que, deve-se considerar que ndo ¢ apenas um unico player
o provavel detentor desse tipo de algoritmo. Ou seja, se mais empresas possuirem algoritmos
semelhantes, pode vir a ocorrer uma coordenagdo de mercado, mesmo que, a principio, ndo
fosse este 0 objetivo, causando, consequentemente, eventuais condutas anticoncorrenciais.’

Diante disso, decorre a questdo acerca de se o algoritmo estaria praticando condutas
anticompetitivas, mesmo que sem o consentimento e sem qualquer comando dos players. Até
porque, uma vez que os algoritmos nao sdo programados com o intuito de conluio e possuem a
capacidade de tomarem as suas proprias decisdes, ndo ha como obter qualquer evidéncia de
uma eventual inteng@o de pratica anticompetitiva.

Portanto, o que se concluiu no presente artigo foi pela existéncia de uma lacuna
legislativa e jurisprudencial tanto nos Estados Unidos, como também no cenario de competi¢ao
internacional, incluindo o Brasil, sobre como deve ser analisado um caso dentro desse cenario.
Assim, entende-se que o CADE dependera de um exercicio interpretativo a partir de um caso
concreto, o que ainda ndo ocorreu, mais do que, necessariamente, de uma alteragao legislativa;
haja vista a insuficiéncia normativa da Lei n° 12.529/2011 para verificar se houve ou nao

infragdo a legislagdo antitruste.>®

57 LIMA, Jodo Mateus Thomé de Souza. Inteligéncia artificial na competi¢do: os limites da responsabilidade de
um agente econdmico em fungdo de atos de concentragdo operados por programas sofisticados de computador no

comércio eletronico brasileiro. Disponivel em:
http://revista.cade.gov.br/index.php/revistadedefesadaconcorrencia/article/viewFile/360/177. Acesso em:
08/05/2018.

58 [dem.

29



Consideracoes Finais

A partir da investigacdo conduzida neste artigo, restou constatado que os avangos
tecnologicos ndo geraram apenas beneficios ao mercado e aos consumidores, especialmente
quando examinados os cendrios envolvendo algoritmos de maior complexidade, verificando-se
um desafio cada vez maior por parte do CADE, principalmente diante da necessidade de
caracterizacdo de infracdes concorrenciais e responsabiliza¢do antitruste diante do crescente
desenvolvimento, aprimoramento e uso de algoritmos.>°

Em que pese a divergéncia doutrinaria existente sobre o nivel e grau de intervengao
estatal na defesa da concorréncia, a acep¢do majoritaria dos paises ocidentais se fundam em
instituicdes que tem como cerne o acompanhamento e atuacdo em favor da defesa da
concorréncia, em grau minimo de intervencao, o que pode tornar ainda mais dificil a detec¢ao
e eventual puni¢do de pratica colusiva nos mercados digitais.*°

Todavia, apesar de o entendimento majoritario ser o da minima interven¢ao no mercado,
considerando a capacidade de os algoritmos serem, também, prejudiciais ao mercado, o CADE
deve vir a dedicar maior atencao aos possiveis cenarios trazidos por esse avango tecnologico,
podendo vir a exigir, por ora, uma maior intervencao estatal visando o equilibrio de mercado.

Diante da andlise dos quatro cendrios descritos pelos autores Stucke e Ezrachi,
comprovou-se acerca da possibilidade de os algoritmos terem a capacidade de facilitar o conluio
para fins anticoncorrenciais sob dois aspectos, (i) como facilitadores da conduta anticompetitiva
de colusio, previamente acordada por seu desenvolvedor; e (ii) como o proprio autor da conduta
anticompetitiva.

Ademais, restou verificada a dificuldade de imputabilidade de determinada conduta
anticompetitiva quando os algoritmos entram em cena e, mais ainda, quando ausente o
componente humano, sendo possivel que a tomada de decisdes ndo parta de um ser humano,
mas sim de um algoritmo de alta complexidade, tornando, portanto, questionavel a aplicagao

de eventual puni¢ao.
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Assim, o cendrio apresentado como o da méquina auténoma suscitou importantes
questdes relacionadas as relagdes entre humanos e maquinas, trazendo questionamentos acerca
de quem deve ser responsabilizado pela pratica anticompetitiva realizada unicamente por um
algoritmo, ou até que ponto o desenvolvedor do algoritmo devera ser responsabilizado por tais
condutas anticompetitivas?

Deve-se, portanto, eventualmente levar em consideragao, dentre outras questoes, até que
ponto os humanos de fato controlam os algoritmos de autoaprendizagem.

Indagou-se, entdo, sobre como seria a andlise de praticas colusivas por meio dos
algoritmos sob a odtica da Lei n® 12.529/2011. Para tanto, foram selecionados trés casos
especificos, cada um retratando um dos trés cenarios®! nos quais foi possivel verificar a
existéncia de investigagdes por autoridades antitruste pela pratica de conluio por meio dos
algoritmos. Uma vez analisado cada caso separadamente, foi possivel aferir de que maneira o
CADE faria a persecug¢do de tais cartéis, de acordo com o artigo 36 da Lei n® 12.529/2011, e as
formas de analise das infragdes destes, seja pela regra per se, seja pela regra da razao.

Apds a andlise, entendeu-se que diante das formas de andlise do CADE para

caracterizacdo da conduta:

@) Mensageiro: o CADE possui subsidios e fundamentos suficientes para condenar
uma pratica colusiva enquadrada no cendrio mensageiro, uma vez que a comprovacao de um
acordo prévio entre humanos pode ser obtido por meio de provas diretas, como documentos,
troca de e-mails, atas de reunido, entre outros, ndo gerando maiores dificuldades probatdrias ao
CADE para condenar a empresa infratora pela regra per se.

(ii)  Hub-and-Spoke: Ja no cenario hub-and-spoke, a eventual constatacao da pratica
colusiva via cartel se torna mais dificil quando realizada por meio dos algoritmos. Assim,
muitas vezes a obten¢do de provas diretas de um acordo horizontal com o intuito de
coordenagdo de mercado e fixagdo de precos ¢ dificil, ndo podendo condenar utilizando-se da
regra per se, pois nao havia como afirmar que o objeto da conduta era a coordenagao.

Com isso, para uma eventual condenacdo pelo CADE, entendeu ser necessario o CADE
utilizar-se da regra da razao para, caso restem verificados os efeitos anticompetitivos, condenar
a empresa infratora com provas suficientes da intengdo de realizagdo de uma conduta

anticoncorrencial.

®'Mensageiro; Hub-and-spoke; Agente previsivel.
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(iii)  Agente previsivel: Por sua vez, no cendrio do agente previsivel, muitas vezes
ndo ha evidéncias de que houve a inten¢do de coordenacgdo ou provas suficientes para imputacao
de responsabilidade. Diante disso, entendeu-se que, para que haja uma condenagao pelo CADE,
a analise da conduta deveria ser conduzida pela regra da razdo, tornando-se necessaria uma
analise mais minuciosa dos fatos, inferéncias logicas, analises econémicas, que deverdo ser
investigados a luz de critérios de igualdade e proporcionalidade, baseados na regra da razdo, a
fim de se concluir se houve ou ndo ofensa a legislacdo antitruste brasileira.

(iv) Maiquina auténoma: Por fim, no cenario da maquina auténoma o artigo
concluiu ndo haver evidéncias suficientes para a caracterizagao de uma conduta ilicita, uma vez
que os algoritmos deste cendrio sdo criados e programados apenas visando a maximizagao de
lucros, possuindo, também, a capacidade de tomarem suas proprias decisdes que,
eventualmente, podem vir a ser prejudiciais a concorréncia.

Diante disso, verificou-se uma existente lacuna doutrindria e jurisprudencial no Brasil
quanto a eventual andlise e responsabilizacdo de algum caso envolvendo algoritmos de
autoaprendizagem.

Conclui-se, portanto, que os algoritmos tém a capacidade de agir como facilitadores da
colusdo via cartel. Por outro lado, concluiu-se que sdo necessarios ainda mais estudos e
aprofundamento sobre as formas de detec¢do, coibicdo e puni¢cdo da colusdo por meio dos
algoritmos, uma vez que, apesar de ser uma pratica mais recente, ¢ capaz de prejudicar
enormemente a concorréncia.’? A vista disso, cumpre atualmente ao CADE, a dificil tarefa de
exercer um juizo interpretativo o qual possa definir os limites da atuacdo dos algoritmos na
concorréncia e, a0 mesmo tempo, ndo prejudicar a inovagdo e a livre concorréncia do mercado,

gerando um efeito inverso ao esperado.
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