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Da confluéncia entre Big Data e Direito da Concorréncia:
As concentracdes digitais - O caso Facebook/WhatsApp

Ana Rodrigues Bidarra®

Resumo

A economia digital revolucionou a estrutura tradicional e o funcionamento dos mercados. Os dados
pessoais sdo considerados o “novo petréleo” da actividade econémica, um recurso fundamental cuja
recolha e analise em larga escala séo potenciadas pelo desenvolvimento das TIC. A simbiose entre Big
Data e Big Analytics pode promover um ambiente concorrencial benéfico, para empresas e consumidores,
mas a medida que se expandem as fronteiras da inovacdo e da ciéncia surgem preocupagbes que
colocam em causa esta nova dindmica de mercado. Pugnamos que, na circunstancia em que as
empresas concorrem nos mercados digitais orientados por dados e os consumidores, enquanto titulares
de dados pessoais, sdo negativamente afectados, designadamente pelo decréscimo da qualidade do
tratamento dos dados pessoais, ha lugar a intersec¢éo entre o direito da concorréncia e o direito da
proteccédo de dados que justifica uma intervencdo coordenada com vista a analise holistica das questdes
suscitadas. As plataformas digitais multilaterais com modelos de negdcio assentes na monetizagéo de Big
Data através da publicidade apresentam um desafio aos instrumentos de concorréncia tradicionais,
baseados no prego, que se encontram desadequados para proceder a uma apreciacdo cabal destes
mercados. Através da analise da decisdo da CE na operacdo de concentragdo Facebook/WhatsApp
demonstramos a necessidade de melhor compreensdo do funcionamento das plataformas multilaterais e
a preméncia na adequacéo das ferramentas de andlise jusconcorrenciais a apreciagdo das concentragoes
motivadas por dados num contexto digital.
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1. Big Data, Proteccédo de Dados Pessoais e Direito da Concorréncia
Big Data is neither inherently good, evil, nor neutral. Its social value depends on the
industry and the purpose and effect of the data-driven strategy.2

1.1 A relevancia dos dados no @mbito da Economia Digital3

Em plena era do dataismo,” os dados, avaliados como o “novo petréleo”,” tornaram-se um recurso
fundamental para o crescimento econémico, a competitividade, a inovacéo, a criacdo de emprego e 0
progresso da sociedade em geral.6

Embora o tratamento de dados ndo seja uma novidade para as actividades econémicas e sociais, a
escala e o poder das Tecnologias da Informacao e Comunicagéo (TIC), que permitem a sua monetizacao,
desenvolvem-se a um ritmo extraordinario. As operacfes de recolha, conservacédo e analise de dados
registam uma trajectéria ascendente e ilimitada, potenciada por desenvolvimentos tecnolégicos sem
precedentes ao nivel da capacidade de processamento, pela diminuicdo dos custos relacionados com a
computacao e conservagéo7 e pelo desenvolvimento de fenémenos como a Internet das Coisas (IdC) e a
Inteligéncia Artificial (1A).2

O Bundeskartellamt e a Autorité de la Concurrence enfatizam, alids, a alteragdo dos habitos dos
consumidores, que, além de transportarem consigo dispositivos que permitem o registo constante da sua
geolocalizagdo, utilizam cada vez mais a Internet para actividades como a leitura de noticias, a
visualizacéo de filmes e séries, a audi¢cdo de programas de radio online e para a partilha de conteddos em
redes sociais, 0 que permite que as empresas “registem as suas ac¢des de uma forma tao precisa que
podem ser retiradas conclus@es detalhadas e individualizadas sobre a sua receptividade a mensagens de
venda.”

Numa comunica¢@o adoptada pela Comissdo Europeia (CE) no ambito da sua estratégia para o
Mercado Unico Digital (MUD), ' foi introduzido o conceito de Economia Europeia dos Dados, ai
caracterizado como “um ecossistema de diferentes tipos de intervenientes no mercado (...) que colaboram
para garantir que os dados sdo acessiveis e utilizaveis” que “permite aos intervenientes no mercado
extrair valor desses dados, através da criagdo de um leque de aplicagbes com um grande potencial de

2 Maurice E. Stucke e Allen P. Grunes, Big Data and Competition Policy (Oxford: Oxford University Press, 2016), 2, numa adaptacdo da
primeira lei (de seis, criadas com o intuito de orientar o debate acerca da relacao entre o Homem e a Tecnologia) de Melvin Kranzberg:
Technology is neither good nor bad; nor is it neutral.
% A economia digital € um termo genérico que visa descrever os mercados que se concentram em tecnologias digitais. Estes envolvem
tipicamente o comércio de bens ou servigos de informagéo através do comércio electrénico, em OECD, «The Digital Economy», 2012,
disponivel em http://www.oecd.org/daf/competition/The-Digital-Economy-2012. pdf.
4 Byung-Chul Han, Psicopolitica: Neoliberalismo e novas técnicas de poder (Relégio D"Agua, 2015), 66, definindo-o como a "revolugéo
dos dados", um "novo credo”.
® Nas palavras da antiga Comissaria Europeia para a Protec¢do dos Consumidores: Personal data is the new oil of the internet and the
new currency of the digital world em Meglena Kuneva, «Keynote Speech», Roundtable on Online Data Collection, Targeting and
Profiling, 31 de Margo de 2009, disponivel em http://europa.eu/rapid/press-release_ SPEECH-09-156_en.htm; e, também, em The
Economist, «The world’s most valuable resource is no longer oil, but data», consultado em 16 de Julho de 2019,
https://www.economist.com/leaders/2017/05/06/the-worlds-most-valuable-resource-is-no-longer-oil-but-data.
¢ Comissdo Europeia, «Construir uma Economia Europeia dos Dados», 2017, 2, disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017DC0009&from=EN.
’ De acordo com os dados facultados pelo Executive Office of the President, em «Big Data: Seizing Opportunities, Preserving Values»
(Washington, 2014), 2, o desenvolvimento tecnoldgico reduziu os custos de criacdo, recolha, gestdo e armazenamento de informacao

ara um 1/6 do valor de 2005.

Ariel Ezrachi e Maurice E. Stucke, Virtual competition: the promise and perils of the algorithm-driven economy (Cambridge,
Massachusetts: Harvard University Press, 2016), 15-19.
9 Bundeskartellamt e L’Autorité de la Concurrence, «Competition Law and Data», 2016, 11.
10 «Comunicacdo da Comissdo: Estratégia para o Mercado Unico Digital na Europa», 2015, disponivel em https:/eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52015DC0192&from=PT.
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melhoria da vida quotidiana (por exemplo, gestdo do trafego, otimizagdo das colheitas ou cuidados de
salde a distancia)”."*
A exploracdo econémica das actividades de tratamento de dados pelas empresas € um claro indicador

de que os dados pessoais sdo um bem valioso em que vale a pena investir.

1.1.1 Big Data

O Big Data designa, antes de mais, o facto de existir actualmente um fluxo de informagédo sem
precedentes e que serve novos e extraordinarios propdésitos. Permite-nos “aprender, com um grande
volume de informacgdo, coisas que nado poderiamos compreender com a utlizacdo de quantidades

menores”*? de dados e é “caracterizado pela capacidade de transformar em dados muitos aspectos do

mundo que nunca foram quantificados antes”,** num processo de datificagdo.*

A Comissdo Europeia (CE) oferece uma definicdo de Big Data™ que permite uma percepcéo
aproximada da amplitude dos dados sujeitos a operac¢des de tratamento nesse contexto. Contudo, apesar
de utilizada frequentemente nos mais diversos contextos, a expressao Big Data ndo apresenta uma
definicdo univoca'® nem se revela capaz de ser cabalmente com preendida,17 pelo que cumpre, desde ja,
operacionalizar o conceito para efeitos do presente trabalho, circunscrevendo-o a operagfes de

tratamento de dados pessoais'® em larga escala.
O Big Data, enquanto fenémeno tecnol6gico, € comummente caracterizado por 4 Vs

i) O volume dos dados;

A Organizacgéo para a Cooperacéo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) afirma que “A digitalizagao
de quase todos os meios de comunicacdo social e a crescente migracdo das actividades sociais e
econdmicas para a Internet (...) geram petabytes® (...) de dados a cada segundo” e que “com a crescente

' Comisséo Europeia, «Construir uma Economia Europeia dos Dados», 2.

12 Kenneth Cukier e Viktor Mayer-Schoenberger, «The Rise of Big Data: How It's Changing the Way We Think About The World»,
Foreign Affairs 92, n. 3 (2013): 28.

13 Cukier e Mayer-Schoenberger, 28.

* EDPS, «Privacy and competitiveness in the age of big data: the interplay between data proteciton, competition law and consumer
protection in the Digital Economy», Preliminary Opinion of the European Data Protection Supervisor, 2014, 9, disponivel em
https://edps.europa.eu/sites/edp/files/publication/14-03-26_competitition_law_big_data_en.pdf.

O termo «Megadados» (ou grandes volumes de dados) designa grandes quantidades de dados de diferentes tipos produzidos a partir
de varios tipos de fontes, nomeadamente pessoas, maquinas e sensores. Pode tratar-se de informagéo sobre o clima, imagens de
satélite, videos e fotografias digitais, registos de transagdes ou sinais GPS. Os Megadados podem incluir dados pessoais: ou seja,
quaisquer informagdes respeitantes a um individuo, e podem ser tudo e mais alguma coisa, nomeadamente um nome, uma fotografia,
um endereco de correio eletrénico, informagdes bancarias, mensagens publicadas em redes sociais, informagdes médicas ou um
enderego IP de computador.

Maurice E. Stucke e Allen P. Grunes, Big Data and Competition Policy (Oxford: Oxford University Press, 2016), 15; President, «Big
Data: Seizing Opportunities, Preserving Values», 2; Ezrachi e Stucke, Virtual competition: the promise and perils of the algorithm-driven
economy, 15, inter alia.

" Giovanni Buttarelli, "Keynote Speech" (Discurso proferido no FutureTech Congress, Varsovia, 25 de Maio de 2017).

'8 Entendidos enquanto qualquer “informacao relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel («titular dos dados»)’, nos
termos do 1) do artigo 4.° do Parlamento Europeu e Conselho, «Regulamento (UE) 2016/679 relativo a proteccdo das pessoas
singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo desses dados (RGPD)», 2016; OECD, «Exploring
the Economics of Personal Data: A Survey of Methodologies for Measuring Monetary Value», OECD Digital Economy Papers (Paris,
2013), 7, https://doi.org/10.1787/5k486qtxldmg-en.

' OECD, «Data-driven Innovation for Growth and Well-being: Interim  Synthesis Report» (Paris, 2014), 30,
https://www.oecd.org/sti/inno/data-driven-innovation-interim-synthesis.pdf; Ezrachi e Stucke, Virtual competition: the promise and perils
of the algorithm-driven economy, 15; Stucke e Grunes, Big Data and Competition Policy, 16; OECD, «Supporting Investment in
Knowledge Capital, Growth and Innovation» (Paris, 2013), 325, http://dx.doi.org/10.1787/9789264193307-en.

2um petabyte é uma unidade de medida de informacéo que equivale a 1024 terabytes.
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implementacéo e interconexdo de sensores (...) através de redes fixas e mdveis (...), cada vez mais
actividades offline também séo registadas digitalmente,21 dando origem a uma onda adicional de dados.”*

Importa considerar, ainda, a diminuicdo dos custos ao nivel da recolha e armazenamento de grandes
volumes de dados, — a par da eclos&o do cloud computing - o advento da banda larga, a disseminacéo de
dispositivos electrénicos inteligentes e a adesdo em massa a redes sociais,”® onde os consumidores

fornecem activa e passivamente uma abundante quantidade de dados sobre si proprios.

i)  Avelocidade a que os dados s&o recolhidos, analisados e disseminados;

A velocidade dos dados tem de ver com a celeridade com que estes sdo produzidos, acedidos,
analisados e difundidos. A rapidez das diversas operacdes de tratamento tem aumentado, chegando a
ocorrer, em muitos casos, em tempo real.”*

Numa carta enderecada aos accionistas da Amazon, Jeff Bezos realca a importancia desta
caracteristica, transmitindo-lhes que, para manter uma posigdo cimeira no mercado “ha que, de alguma
forma, tomar decisGes de alta qualidade a alta velocidade (...). As equipas séniores da Amazon estédo
determinadas a manter em niveis elevados a nossa velocidade de tomada de decisdo. A velocidade é
importante nos negocios (...)."*

O fenédmeno denominado por nowcasting, que permite a previsdo dos acontecimentos no momento
exacto em que ocorrem,?® é um exemplo da velocidade na analise dos dados e da relevancia e utilidade
dos dados em tempo real,?’ numa época de auténtica digitalizacdo humana, em que os ambientes real e
online parecem convergir.

iii) A variedade dos dados acumulados;

A variedade dos dados diz respeito & diversidade de fontes e aos tipos de dados — estruturados e ndo
estruturados.® Hoje, os dados assumem as mais diversas formas (emails, fotografias, audio, videos,
sinais de GPS, etc.) e esta variedade de dados ndo estruturados® revoluciona os meios tradicionais de
conservacao, extraccio de informacdo® e andlise dos mesmos.*

Os consumidores tornaram-se fabricas de dados ambulantes.®* A variedade de informacdo recolhida
acerca do mesmo individuo aumenta, a par do volume e velocidade no tratamento de dados, o valor dos
mesmos.*®

% De facto, com a evolucdo e disseminacéo da IoT, sensores, microfones e camaras vao recolher cada vez mais dados sobre os
individuos em diversos contextos (nas suas casas, carros, escolas, emprego ou tempos livres) permitindo a sua monitorizagdo em
tempo real, tornando a realidade em que vivemos cada vez mais préxima a ficcéo retratada, por exemplo, em séries como Black Mirror
gNetﬂlx 2015).

OECD, «Supporting Investment in Knowledge Capital, Growth and Innovation», 322.

Fenomeno designado como “enxame digital” por Byung-Chul Han, No Enxame. Reflexdes sobre o Digital (Relégio D Agua, 2016), 22.

“ Stucke e Grunes, Big Data and Competition Policy, 19; McKinsey Global Institute, «Big Data: The next frontier for innovation,
competmon and productivity», 2011, 98.

Jeff Bezos, «Letter to Shareholders», 2017, disponivel em

https /Iwww.sec.gov/Archives/edgar/data/1018724/000119312517120198/d373368dex991.htm.

Stucke e Grunes, Big Data and Competition Policy, 19.

Ezrachl e Stucke, Virtual competition: the promise and perils of the algorithm-driven economy, 19.

® para uma melhor compreensdao e distin¢cdo entre as tipologias de dados vide Henning Baars e Hans-George Kemper, «Management
Support with Structured and Unstructured Data—An Integrated Business Intelligence Framework», Information Systems Management,
2008 132-33, https://doi.org/10.1080/10580530801941058.

OECD «Data-driven Innovation for Growth and Well-being: Interim Synthesis Report», 11.

° Processo comummente denominado de data mining.

James R. Kalyvas e Michael R. Overly, eds., Big Data: A Business and Legal Guide (Boca Raton: Taylor & Francis Group, 2015), 5.

2 Andrew McAfee e Erik Brynjolfsson, «Big Data: The Management Revolution», Harvard Business Review, 2012, disponivel em
https://hbr.org/2012/10/big-data-the-management-revolution.
%3 Stucke e Grunes, Big Data and Competition Policy, 21.
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iv) O valor dos dados.

Em bom rigor, o mero acesso ao Big Data é inttil a ndo ser que dele se possa extrair valor. Ha,
contudo, um importante caveat a este respeito: a andlise do valor dos dados ex ante é praticamente
impossivel visto que a informagédo dele resultante é dependente de contexto. Uma vez que a informacgéo
depende de contexto, o valor e a qualidade dos dados dependem, por norma, da utilizacéo pretendida, o
gue significa que dados considerados de excelente qualidade para determinada finalidade podem ser de
fraca qualidade para outra.**

De acordo com o relatério publicado pelo McKinsey Global Institute “Ha muitas formas de utilizar o big
data para criar valor entre os sectores da economia global. (...).”*

O valor dos dados esta intrinsecamente ligado ao valor socioeconémico que é obtido através da
utilizacdo de Big Data - é o potencial valor econémico e social que motiva a concentracéo e o tratamento
dos dados nesta escala.*® H& mesmo quem se refira & dimens&o socioeconémica do Big Data como um
novo factor de produc&o.®” O volume, a variedade dos dados recolhidos e a velocidade a que ocorrem as
operacdes de tratamento aumentaram devido ao valor atribuido aos dados® e este deriva dos demais
Vs.*® Efectivamente, o volume dos dados permite que as empresas encontrem correlagdes entre grandes
guantidades de dados, a variedade (e também a fusdo) enriquece o acervo da empresa € a velocidade®
faculta-lhe a capacidade de ser a primeira a recolher, analisar e utilizar os dados, conferindo-lhe uma

vantagem competitiva face aos seus concorrentes.*

1.1.2 Big Data e Big Analytics
O Big Data é também definido enquanto um “conjunto de dados cujo tamanho esta além da
capacidade de ferramentas de software de bases de dados tipicas ao nivel da recolha, armazenamento,

»42

gestdo e analise,”*? 0 que nos remete para o seu aliado, o Big Analytics,*® que designa, essencialmente,

um “processo de analise de grandes quantidades de dados (Big Data) para descobrir padrées,
correlagdes e outras informacdes Uteis.”**

Essencialmente, Big Analytics significa a extrac¢do de conhecimento de grandes volumes de dados,
através de solugbes de software de elevada performance, e a capacidade de o traduzir numa vantagem
comercial, motivo pelo qual funciona como uma importante blssola para qualquer processo de tomada de
decisdo — i.e., o principal objectivo do Big Analytics é ajudar as empresas a tomar melhores decisdes
comerciais. Assim, Big Data e Big Analytics revelam uma rela¢do simbidtica, de reforco mdtuo, uma vez

gue o primeiro teria menos valor se as empresas ndo tivessem ferramentas capazes de analisar

% OECD, «Data-driven Innovation for Growth and Well-being: Interim Synthesis Report», 26.
s McKinsey Global Institute, «Big Data: The next frontier for innovation, competition, and productivity», 2.
25 OECD, «Supporting Investment in Knowledge Capital, Growth and Innovation», 352.
" OECD, 352.
% Stucke e Grunes, Big Data and Competition Policy, 22.
3 Stucke e Grunes, 23.
“° Com sistemas de monitorizagdo em tempo real e algoritmos inteligentes que actualizam automaticamente as suas inferéncias e
previsdes, as empresas facilmente superam 0s seus concorrentes ao serem as primeiras a decifrar alteracdes no mercado, Stucke e
Grunes, 24.
“! Stucke e Grunes, 23.
42 McKinsey Global Institute, «Big Data: The next frontier for innovation, competition, and productivity», 1.
Também definido como “a capacidade de criar algoritmos com aptiddo para aceder e analisar vastas quantidades de informacao” por
Ezrachi e Stucke, Virtual competition: the promise and perils of the algorithm-driven economy, 15.
4 Comiss3o Europeia, Caso Comp/M.7023 - Publicis/Omnicom, 119, para. 617 (2014).
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rapidamente os dados e tomar decisbes com base neles e o Ultimo, nomeadamente os algoritmos
machine learning,*® depende do acesso a grandes volumes de dados.*

Note-se que, conforme indica a Autoridade Europeia para a Proteccdo de Dados (AEPD),
Inteligéncia Artificial, como a robdtica, diz respeito a uma necessidade tecnologica para maquinas
auténomas (...) O seu avancgo oferecera um potencial imenso que ultrapassa a sua aplicagdo actual. Aos
algoritmos deep learning ensinam-se tarefas através do tratamento de grandes conjuntos de dados

utilizando (entre outras coisas) redes neurais que parecem imitar o cérebro”, 4

0 que significa que a
capacidade de aprendizagem dos algoritmos se desenvolve a medida em que tém acesso a dados
relevantes® e gue estd em causa o desenvolvimento de sistemas autbnomos capazes de aprender com
dados de situacOes pretéritas e de tomar decises autonomamente com base na analise desses mesmos
dados — estes sistemas conseguem executar um nimero crescente de tarefas que no passado exigiam

intervencdo humana.*® *°

1.2 A Proteccédo dos Dados Pessoais na Unido Europeia
In order to answer the challenges of big data we need to allow innovation and protect
fundamental rights at the same time. To achieve this, the established principles of
European data protection law should be preserved but applied in new ways.**

A rapida evolucéo tecnoldgica e a globalizagdo criaram, principalmente nas Ultimas duas décadas,
novos desafios em matéria de protec¢éo de dados pessoais, motivo pelo qual, em Janeiro de 2012, a CE
apresentou uma proposta de Regulamento Geral de Proteccdo de Dados (RGPD),52 com o objectivo de
revogar a Directiva de Protec¢éo de Dados (DPD),53 uma vez que, apesar da validade dos seus objectivos
e principios, este instrumento “ndo permitiu evitar uma fragmentacéo na execucéo da protecdo dos dados
pessoais na Unido Europeia, bem como a inseguranca juridica e o sentimento generalizado na opinido

publica de que subsistem riscos significativos, particularmente nas atividades online”. 4

Desta proposta
resultou o RGPD, que procede a uma verdadeira harmonizacao legislativa (a criagdo de um level playing
field) ao nivel da proteccdo de dados pessoais na UE.

No ambito da estratégia para 0 MUD,> a CE anunciou a revisdo da Directiva relativa & Privacidade e

as Comunicacdes Electrénicas (DPCE),*® com o objectivo de proporcionar um nivel elevado de proteccdo

“5 para melhor compreensdo do seu modus operandi, vide OECD, «Data-driven Innovation for Growth and Well-being: Interim Synthesis
Report» 4.
“® Ezrachi e Stucke, Virtual competition: the promise and perils of the algorithm-driven economy, 16; Stucke e Grunes, Big Data and
Competltlon Policy, 23.

" EDPS, «Towards a new digital ethics», Opinion 4/2015, 2015, disponivel em https://edps.europa.eu/sites/edpf/files/publication/15-09-
11 _data_ethics_en.pdf.
Ezrachl e Stucke, Virtual competition: the promise and perils of the algorithm-driven economy, 16.
° OECD, «Data-driven Innovation for Growth and Well- -being: Interim Synthesis Report», 4.
Veja-se, a titulo de exemplo, a funcionalidade de condugdo auténoma nos modelos Tesla e a promessa de Elon Musk no sentido de
introduzir no mercado um carro completamente automatico até ao final deste ano in Jimmy Walles, «Elon Musk will make driverless cars
a reality sooner than you think», Wired, consultado em 18 de Julho de 2019, http://www.wired.co.uk/article/fully-autonomous-cars-are-
almost-here.
*L EDPS, «Meeting the challenges of big data: A call for transparency, user control, data protection by design and accountability»,
Opinion 7/2015, 16, disponivel em https://edps.europa.eu/sites/edp/files/publication/15-11-19_big_data_en.pdf.
%2 parlamento Europeu e Conselho, «Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho relativo a protecgéo das pessoas
singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagéo desses dados», 2012, https://eur-
Iex europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52012PC0011&from=en.

® Directiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de Outubro de 1995, relativa a protec¢éo das pessoas singulares no
que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo desses dados.

Parlamento Europeu e Conselho, «Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho relativo a protecgéo das pessoas
smgulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagéo desses dados».

® Comissao Europeia, «Comunicagdo da Comiss&o: Estratégia para o Mercado Unico Digital na Europa».

50
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da privacidade dos utilizadores de servicos de comunicacgdes electronicas e condi¢cdes de concorréncia
equitativas para todos os intervenientes no mercado. Destarte, foi tornada publica, em Janeiro de 2017, a
proposta de Regulamento sobre Privacidade e Comunicagdes Electrénicas (Regulamento e-Privacy), que
constata que “os consumidores e as empresas dependem cada vez mais de novos servigos baseados na
Internet que permitem comunicagdes interpessoais, tais como a voz sobre IP, mensagens instantaneas e
servicos de correio eletrénico com base na web, em detrimento dos servicos de comunicagdes
tradicionais” e reconhece que “estes servicos de comunicagbes suplementares através da Internet
(«OTT») ndo sédo, de um modo geral, abrangidos pelo atual quadro para as comunicagdes eletronicas da
Unido (...) dai resultando um vazio de protegdo das comunicagbes transmitidas através de novos
servicos”.”’

Esta proposta procede, assim, a significativas alteracdes ao nivel das comunicagdes electrénicas,”® e
introduzira novas regras para a proteccdo dos dados dos utilizadores no dominio do envio de
comunicagdes comerciais (marketing) e na utilizagdo de mecanismos electrénicos de rastreio da
navegabilidade e comportamento online (cookies, web beacons, etc.). O Regulamento e-Privacy tem
como objectivo complementar o RGPD, funcionando com uma lex specialis em relacdo a este,
pormenorizando-o e completando-o no que diga respeito aos dados de comunicagbes electronicas que
sejam considerados dados pessoais (inclusive metadados).59

Constituindo, até a data, o instrumento legislativo mais abrangente e progressista da era digital, o
RGPD, apesar de ser o dispositivo orientador dos esfor¢cos europeus em matéria de protec¢éo de dados,

6081 O proposito geral da

enfrenta grandes desafios, nomeadamente com a emergéncia do Big Data.
politica de privacidade e protecgdo de dados da UE é proporcionar aos titulares direitos de controlo sobre
as varias etapas do tratamento dos seus dados pessoais62 mas o célere desenvolvimento tecnolégico
associado ao Big Data esta além da capacidade de compreenséo do utilizador médio, o que refor¢ca uma
assimetria de poder e informacéo entre os responsaveis pelo tratamento dos dados e os respectivos
titulares.

A ampla variedade de usos potenciados pela tecnologia Big Analytics levanta questdes cruciais acerca
da adequacéo e suficiéncia das normas legais, éticas e sociais vigentes para proteger os dados pessoais

e a privacidade, entre outros valores.®® Assim, o Big Analytics constitui uma “ameaga sombra” na medida

*® Directiva 2002/58/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de Julho de 2002, relativa ao tratamento de dados pessoais e a
grotecgéo da privacidade no sector das comunicacdes electrénicas.

«Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho relativo ao respeito pela vida privada e a protegdo dos dados
pessoais nas comunicagdes eletronicasy, 2017, disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017PC0010&from=PT.

%8 Af entendidas como qualquer forma de comunicacéo realizada através da Internet - emails e aplicacdes -, inclusive pelos servigos de
comunicagdo Over the Top (OTT), VolP, a IdC e servicos de messaging e webmail, como o Skype, o WhatsApp, Facebook Messenger,
Gmail, etc.

% Este conceito refere-se a informagéao retirada de dados enquanto fonte principal, i.e., “incluem os numeros ligados, os sitios web
visitados, a localizagdo geografica, a hora, a data e duragcdo da chamada, etc., permitindo tirar conclusdes precisas relativas a vida
privada das pessoas envolvidas na comunicacgao eletrénica, tais como as suas relagdes sociais, os seus habitos e atividades da vida
quotidiana, os seus interesses, gostos, etc.” cfr. considerando (2) de Parlamento Europeu e Conselho, «Proposta de Regulamento do
Parlamento Europeu e do Conselho relativo ao respeito pela vida privada e a protegdo dos dados pessoais nas comunicagdes
eletrénicas».

% Janne Tarkoma, «Big Data and Data Protection in the Context of EU Competition Law» (Hanken School of Economics, 2018), 10,
disponivel em https://helda.helsinki.fi/dhanken/bitstream/handle/123456789/183220/tarkoma.pdf?sequence=1&isAllowed=y; Buttarelli,
«Keynote Speech», 2.

¢! Reconhecendo, ainda em 2015, os desafios e riscos apresentados pelo Big Data e a necessidade de compatibilizar a inovacdo com o
respeito pelos direitos fundamentais, EDPS, «Meeting the challenges of big data: A call for transparency, user control, data protection by
design and accountability», Opinion 7/2015, 4, disponivel em https://edps.europa.eu/sites/edp/files/publication/15-11-
19 big_data_en.pdf.

%2 Cfr. considerando (68) do Parlamento Europeu e Conselho, «Regulamento (UE) 2016/679 relativo a protec¢do das pessoas singulares
no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo desses dados (RGPD)».

%3 Executive Office of the President, «Big Data: Seizing Opportunities, Preserving Values», 5.
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em que pode fazer sentir os seus efeitos “de forma desconcertante e surpreendente, porque o seu modo
de funcionamento é desconhecido da maioria das pessoas” e porque, apesar de nem sempre envolver
dados pessoais, “quando envolve, deve cumprir as regras e principios da protecgéo de dados pessoais.”64
Os individuos, enquanto titulares de dados pessoais, devem ser capazes de analisar a "caixa negra"65 do
Big Analytics para garantir que qualquer aplicacdo ou mecanismo de andlise especifico possa ser

implementado com seguranca e beneficio para todos.

1.3 A importancia jusconcorrencial do Big Data e a consideracdo da protec¢cdo de dados
pessoais no @mbito do controlo de concentragdes

It's possible that in other cases, data could be an important factor in how a merger
affects competition. A company might even buy up a rival just to get hold of its data,
even though it hasn't yet managed to turn that data into money. We are therefore
exploring whether we need to start looking at mergers with valuable data involved,
even though the company that owns it doesn't have a large turnover. (...) So the
future of big data is not just about technology. It's about things like data protection,
consumer rights and competition. Things that give people confidence that big data
won't harm them.®
The ultimate purpose of the antitrust laws is to help ensure that the free market will
bring to consumers everything they want from competition. This starts with
competitive prices, of course, but consumers also want an optimal level of variety,
innovation, quality, and other forms of non- price competition. Including privacy
protection.®’

As plataformas online com modelos de negdcio baseados em Big Data assumem um papel fulcral na
economia digital. As cinco empresas mais lucrativas do mundo s&o a Alphabet (Google), Amazon, Apple,
Facebook e Microsoft.?® Estas empresas cresceram exponencialmente devido & recolha massiva e (em
alguns casos) a venda de dados pessoais dos seus utilizadores e, “juntas, recolhem o maior nimero de

»69

dados pessoais do mundo e seu modelo de negécios é desenvolvido para lucrar com isso.”™ Perante o

sucesso destas plataformas, registam-se relevantes falhas de mercado,70 e os individuos parecem ter,

% Também acerca do desenvolvimento, no ambito da AEPD, do conceito de Big Data Protection, Buttarelli, «Keynote Speech», 2;
Tarkoma, «Big Data and Data Protection in the Context of EU Competition Law», 22.
% Sobre o conceito de caixa negra (black box) e a importancia da transparéncia, vide, por exemplo, Frank Pasquale, The Black Box
Society: The Secret Algorithms That Control Money and Information (Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 2015).

Margrethe Vestager, «Big Data and Competition», EDPS-BEUC Conference on Big Data, 29 de Setembro de 2016, disponivel em
https://ec.europa.eu/commission/commissioners/2014-2019/vestager/announcements/big-data-and-competition_en.
%7 Robert H. Lande, «The Microsoft-Yahoo Merger: Yes, Privacy is an Antitrust Concern», University of Baltimore Legal Studies Research
Paper No. 2008-06, 2008, 1.
% Ana Rita Santos Silva, «Towards the Incorporation of Privacy in the EU Competition Law: How Data Protection Harms can Reduce the
8uality of Goods and Services» (Tilburg University, 2017), 68.

Silva, 68.
Do ponto de vista da politica econémica, podemos perguntar se os mercados digitais respondem as preferéncias de privacidade dos
individuos ou se existem falhas de mercado que exijam solug8es regulatdrias. Especialmente os exemplos da Google e do Facebook
(...) fizeram questionar se uma concorréncia fraca poderia levar a uma recolha excessiva de dados e a uma provisdo insuficiente de
opgdes de privacidade para atender as diferentes preferéncias privadas dos utilizadores (...) um mercado que funcione bem ofereceria
opgdes de privacidade mais diferenciadas (...) Outra questé@o é originada pela falta de transparéncia na recolha e utilizacao de dados,
que ndo permite que os utilizadores tomem decisfes racionais bem informadas em relacdo ao seu comportamento de privacidade na
Internet, resultando em falhas de mercado devidas a assimetria informativa e a vieses comportamentais.” - Wolfgang Kerber, «Digital
markets, data, and privacy: Competition law, consumer law, and data protection», Joint Discussion Paper Series in Economics (Marburg,
2016), 7-8.
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mesmo com instrumentos como 0 RGPD, pouco controlo sobre os seus dados pessoais e ndo parecem
beneficiar de uma concorréncia efectiva.’

O relatério conjunto do Bundeskartellamt e da Autorité de la Concurrence sobre Big Data confirma que
uma das primeiras estratégias para obtencdo de dados € a aquisicdo ou fusdo de empresas.72 A OCDE
constatou que nos sectores relacionados com dados, “o numero de fusdes e aquisi¢des (F&A) aumentou

»73

rapidamente de 55 em 2008 para quase 164 em 2012.”"° A par desta tendéncia crescente no dominio das
concentragdes de Big Data,’ assistimos também ao aumento dos montantes das operacdes.”

Enquanto a rivalidade entre empresas e a pressdo para manter uma vantagem ao nivel dos dados
podem ter efeitos pré-concorrenciais, na medida em que produzem inovacdes que beneficiam os
consumidores e a empresa, os efeitos de rede e as economias de escala podem conferir poder de
mercado e uma vantagem competitiva duradoura as empresas.76

Com a operacao Facebook/\NhatsApp,77 0 debate entre a interac¢do entre a proteccdo de dados
pessoais e o direito da concorréncia ® granjeou uma atengdo renovada por parte da comunidade
epistemologica do direito da concorréncia, tornando-se um topico em voga.

A concentracé@o de Big Data sobre o comportamento de consumidores e a expansdo da publicidade
direccionada impdem aos titulares de dados pessoais custos significativos ao nivel da perda de protecgéo
dos mesmos. O prego efectivamente pago pelos utilizadores dos servigos de Internet vai muito além dos
intervalos publicitarios (veja-se o Spotify) ou dos banners e pop-ups que acompanham o resultado de
qualquer pesquisa efectuada num motor de busca, uma vez que os dados pessoais e as pesquisas
efectuadas sdo intensivamente analisados por ferramentas de software com vista a extracgdo do maximo
de informagdes, o que resulta num grau preocupante de intromiss&o.”®

A introducdo de uma dimensdo de privacidade na politica de concorréncia ndao €, contudo,

consensual.®

N&o obstante, € nossa convicgéo, na esteira de autores como Maurice E. Stucke, Allen P.
Grunes, Ariel Ezrachi e Robert H. Lande, que, nas circunstancias em que as violacbes ao nivel da
privacidade, mormente por via do decréscimo na qualidade dos produtos e servigos, ocorrem em
resultado de uma conduta restritiva da concorréncia, h4 uma legitima justificacdo para as autoridades de
concorréncia adoptarem a proteccao de dados pessoais enquanto dimensao da analise jusconcorrencial.
Quando as empresas concorrem em mercados digitais orientados por dados e os consumidores séo

negativamente afectados pelas condi¢cdes de proteccdo dos dados pessoais que regem 0s tratamentos,

" Francisco Costa-Cabral e Orla Lynskey, «Family ties: the intersection between data protection and competition in the EU Law»,
Common Market Law Review 54, n. 1 (2017): 4, disponivel em http://eprints.Ise.ac.uk/68470/7/Lynskey_Family ties the intersection
between_Author_2016_LSERO.pdf.

2 Bundeskartellamt e Concurrence, «Competition Law and Data», 16.

*  OECD, «Data-Driven Innovation: Big Data for Growth and Well-Being», 2015, 94, disponivel em
http://dx.doi.org/10.1787/9789264229358-en.

™ Notando que esta estratégia permite a empresa incumbente reforgar a sua posicdo no mercado, enquanto elimina empresas
concorrentes, Lina M. Khan, em «Amazon’s Antitrust Paradox», The Yale Law Journal 126, n. 3 (2017): 785-86.

" Veja-se os casos da aquisi¢do do WhatsApp pelo Facebook, que analisaremos infra, no montante de 19 mil milhdes de ddlares, e da,
mais recente, aquisi¢éo do LinkedIn pela Microsoft, por 26 mil milhdes de délares.

" Ocorréncias enfatizadas pelo relatério conjunto das autoridades da concorréncia alema e francesa: Bundeskartellamt e Concurrence,
«Competition Law and Data», 11-30.

" Comissao Europeia, Caso Comp/M.7217 - Facebook/W hatsApp (2014).

78 Que se iniciou e desenvolveu entre académicos e responsaveis pela elaboracédo de politicas de concorréncia apds o anuncio da
aquisicao da DoubleClick pela Google em 2007.

"9 OECD, «Big Data: Bringing competition policy to the digital era», Directorate for Financial and Enterprise Affairs - Competition
Committee, 2016, 18, http://www.oecd.org/competition/big-data-bringing-competition-policy-to-the-digital-era.htm.

8 Alguns autores acreditam que a politica de concorréncia deve ter como Unico objectivo a promog&o da concorréncia como meio de
promover a alocacao eficiente de recursos e que os demais interesses devem ser tratados nas respectivas sedes. Vide, a titulo de
exemplo, D. Daniel Sokol e Roisin Comerford, «Does Antitrust Have a Role to Play in Regulating Big Data?», George Mason Law
Review 23 (2016): 1129-61; Greg Sivinski, Alex Okuliar, e Lars Kjolbye, «Is big data a big deal? A competition law approach to big
data», European Competition Journal 13, n. 2-3 (2017): 199-227; Téania Luisa Faria, «Direito da concorréncia e Big Data: Ponto de
situacao e perspetivas», Revista de Concorréncia e Regulagéo, n. 29 (2017): 107-37.
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estes dois ramos do direito intersectam-se e os objectivos comuns que perseguem dever&o abrir caminho
a uma coordenacdo de esforcos que almeje analisar e responder de forma holistica as questdes que
sejam suscitadas por qualquer operacéo.

O direito da proteccdo de dados pessoais e o direito da concorréncia influenciam o exercicio da
actividade econémica e procuram a valorizagdo dos interesses dos consumidores, fazendo-o em polos
opostos do mesmo espectro — enquanto o primeiro visa “garantir e proteger a integridade dos processos
de decisao relativos ao tratamento de dados pessoais,” o segundo “protege os consumidores contra o

exercicio ilegal de poder de mercado.”®

Ambas as areas aspiram a integragdo do mercado interno. A
proteccdo de dados, através da integracéo positiva, com 0 RGPD que imp8e uma harmonizacdo maxima,
minimiza as divergéncias entre Estados-Membros e introduz uma dimensdo de proteccado de dados em
todas as actividades que impliquem o tratamento de dados pessoais. O direito da concorréncia procura,
através da integragdo negativa, a eliminagdo de discriminagbes, restricbes e obstaculos entre as
empresas para assegurar um funcionamento eficaz do mercado. A defesa da concorréncia é um elemento
central no mercado interno e a compreensdo das regras de concorréncia “deve fazer-se a luz dos
objectivos mais amplos prosseguidos pelos Tratados. (...) tal significa condenar praticas como contrarias
as regras de concorréncia do TFUE, ainda que as mesmas pudessem ser justificadas com fundamento
em argumentos de concorréncia.”®® Uma outra consequéncia da integracdo econémica é a abertura da
politica de concorréncia “a um conjunto de valores provenientes das diferentes dimensdes dessa mesma
integracgo.”®

Ha, por conseguinte, que “interpretar as leis para que sejam flexiveis o suficiente para traduzir as
mudangas tecnolégicas em standards no futuro, e para que sejam razoavelmente rigidas para serem
efectivamente aplicadas no presente.”®*

Também a protecgdo do bem estar do consumidor € um objectivo comum da proteccéo de dados e do
direito da concorréncia.®* Enquanto o standard do bem-estar do consumidor adoptado pela CE®°
determina que, por exemplo, na apreciacé@o da circunstancia de uma concentragdo ser ou ndo compativel
com o mercado interno, o consumidor individual é a prioridade, o direito da proteccdo de dados pretende
dar aos consumidores o controlo sobre os seus dados pessoais e garantir as liberdades fundamentais e

as liberdades dos titulares dos dados pessoais. Distanciando-nos da discusséo sobre o tipo de standard

8 Costa-Cabral e Lynskey, «Family ties: the intersection between data protection and competition in the EU Law», 5.

Miguel Moura e Silva, Direito da Concorréncia, 2* (Lisboa: Associacéo Académica da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
323018)’ 154.

Silva, 156.
8 Buttarelli, «<Keynote Speech», 3.
S E importante, contudo, notar que “Diversos objectivos diferentes, além da maximizacdo do bem-estar do consumidor no sentido
técnico, podem ser atribuidos ao direito da concorréncia” - Richard Whish e David Bailey, Competition Law, 7.* ed. (New York: Oxford
University Press, 2012), 20. Ariel Ezrachi, «Sponge», Journal of Antitrust Enforcement 5 (2017): 52; " A politica de concorréncia em
qualquer democracia com um pluralismo razoavel ndo pode ser reduzida a um objectivo bem definido. Qualquer politica de
concorréncia que pretenda promover o bem-estar deve equilibrar mdltiplos objectivos de ordem politica, social, moral e econémica.” em
Maurice E. Stucke, «Reconsidering Antitrust's Goals», Boston College Law Review 53 (2011): 551.
8 O standard do bem-estar do consumidor nfo é mencionado directamente nas disposi¢es do Tratado da UE relativas ao direito da
concorréncia, mas consta de varias declaragdes explicitas que o caracterizam como objectivo final do direito da concorréncia. Num
discurso da ex-comissaria da UE para o direito da concorréncia, Neelie Kroes, menciona-se que “O bem-estar do consumidor esta agora
bem estabelecido enquanto norma que a Comisséo aplica quando avalia as concentragc@es e as violagdes das regras do Tratado sobre
cartéis e monopolios. O nosso objectivo é simples: proteger a concorréncia nos mercados como forma de melhorar o bem-estar dos
consumidores e garantir uma afectagéo eficiente de recursos.” Neelie Kroes, «European Competition Policy — Delivering Better Markets
and Better Choices (Speech at European Consumer and Competition Day)» (London, 2005), http://europa.eu/rapid/press-
release_SPEECH-05-512_en.htm. Em 2010, Joaquin Almunia, ex-comissario da UE para o direito da concorréncia, também sublinha
que “Todos aqui hoje sabemos muito bem qual é o nosso objectivo final: a politica de concorréncia € uma ferramenta ao servico dos
consumidores. O bem-estar do consumidor esta no centro de nossa politica e sua conquista impulsiona as nossas prioridades e orienta
as nossas decisdes.” Joaquin Almunia, «Competition and consumers: the future of EU competition policy (Speech at European
Competition Day)» (Madrid, 2010).
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de bem-estar aplicavel na UE,*" importa referir que “O bem-estar de um povo, como a felicidade de um
homem, depende de muitas coisas que podem ser fornecidas numa variedade infinita de combinacdes.

Nao pode ser adequadamente expresso como um fim Unico, mas apenas como uma hierarquia de fins,

uma escala abrangente de valores em que cada necessidade de cada pessoa tem o seu Iugar.”88

Ha interesses que podem ser ponderados a par da eficiéncia econdémica, enquanto objectivo do direito

da concorréncia. E que “a lei de concorréncia é uma construgdo social e deriva dos fundamentos e

valores domésticos de cada jurisdicdo.” ®°

» 90

Os conceitos juridico-econémicos tém uma “extrema

elasticidade”™ e devem ser aplicados aos casos concretos considerando a realidade que lhes é

"91 Alids, as caracteristicas

subjacente e “as convicgdes econdmicas e sociais em permanente mutagéo.
porosas do direito da concorréncia “tornam-no inerentemente predisposto a uma ampla gama de valores e
consideracdes. O seu verdadeiro escopo e natureza ndo sdo puros nem adquiridos de uma realidade
objectiva consistente, mas sim uma expressdo complexa, e as vezes inconsistente, de muitos valores.””
A legislagdo da concorréncia nunca foi, nem serd, isenta de valores normativos politicos, sociais e
econémicos.” Consequentemente, a politica de concorréncia ndo existe num vacuo, uma vez que é a
expressao dos valores e objectivos actuais da sociedade e é tdo susceptivel a mudanga quanto o
pensamento politico.**

As autoridades de concorréncia tém reconhecido a importancia da qualidade enquanto caracteristica
concorrencial, especialmente quando o produto/servico é gratuito.95 Ao avaliar se uma potencial operacéo
pode reduzir significativamente o bem-estar dos consumidores®® com preferéncias mais exigentes ao nivel
da privacidade, as autoridades de concorréncia poderdao mesmo obstar a aquisi¢do das poucas empresas
gue existem no mercado a prestar este tipo de servicos focados na protec¢éo da privacidade.97

Uma outra questdo importante tem que ver com a circunstancia de muitas empresas da economia
digital ndo apresentarem um volume de negdcios elevado, ou que reflicta a “sua posi¢do no mercado,”®®
de forma a serem abrangidas pelos limiares da dimensdo comunitaria (actualmente, e doravante,
dimenséo europeia) definidos pelo RCUE. A actual Comisséria Europeia para a Concorréncia, Margrethe
Vestager, reconheceu, hum discurso proferido em Bruxelas, que “nem sempre € o volume de negdcios
que torna uma empresa um atractivo parceiro para uma fusdo. As vezes, o0 que importa sd0 0s seus
activos. Podem ser uma base de clientes ou uma base de dados (...). Entdo, se olharmos apenas para o

volume de negocios, podemos estar a perder operagbes importantes que deviamos apreciar"99 e aCE

87 Designadamente bem-estar total — enquanto excedente dos produtores e consumidores — ou bem estar do consumidor — enquanto
excedente apenas do consumidor — desenvolvida por Roger D. Blair e D. Daniel Sokol, em «Welfare Standards in U.S. and E.U. Antitrust
Enforcement», Fordham Law Review 81 (2013).
% Friedrich August von Hayek, The Road to Serfdom: Text and Documents - The Definitive Edition (The University of Chicago Press,
2007), 101.
;2 Ezrachi, «Sponge», 51.

Silva, Direito da Concorréncia, 33.
°! Silva, 33.

Ezrachi, «Sponge», 50.

Oskar Torngren, «Mergers in Big Data-driven Markets - Is the Dimension of Privacy and Protection of Personal Data Something to
Consider in the Merger Review?» (Stockholm University, 2017), 58.
% Whish e Bailey, Competition Law, 20.
% por exemplo, Comissédo Europeia, Caso Comp/M.6281 - Microsoft/Skype, para. 81 (2011); Comisséo Europeia, Caso Comp/M.5727 -
Microsoft/Yahoo! Search Business, para. 18 (2010).
% Maurice E. Stucke, «Should Competition Law Promote Happiness?», Fordham Law Review 81 (2013): 2586—2601.
" Tais como o WhatsApp, ja adquirido pelo Facebook, e o Duckduckgo, um motor de pesquisa que, ao contrario do Google, nao recolhe
ou partilha quaisquer informagdes pessoais, tais como o endereco IP, termos e histérico de pesquisa, eliminando a “pegada digital” do
utilizador & saida.

Faria, «Direito da concorréncia e Big Data: Ponto de situagdo e perspetivas», 122.
9 Margrethe Vestager, «Refining the EU Merger Control System», Studienvereinigung Kartellrecht, 10 de Mar¢o de 2016, disponivel em
https://ec.europa.eu/commission/commissioners/2014-2019/vestager/announcements/refining-eu-merger-control-system_en.
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realizou uma consulta publica sobre a reforma do regime de controlo das concentra¢des da UE, orientado
especificamente para a eficacia dos limiares baseados no volume de negdcios nas indUstrias digitais.100
Entretanto, o Bundeskartellamt e o Bundeswettbewerbsbehdrde introduziram nas respectivas
legislacbes um limiar adicional com base no valor de operage”lo,101 com o objectivo de eliminar a lacuna
existente no dominio do controlo de concentragfes. Este critério, que ja existe desde 1976, embora com
diferentes contornos, na legislagdo americana (o chamado size-of-transaction-test), parece oferecer uma

resposta a este problema.'%?

2. Os Mercados Multilaterais

There’s no such thing as a free lunch. **

2.1 Definicao e caracteristicas

As plataformas multilaterais facilitam tipicamente o encontro, a interac¢éo e a troca de valor entre os
agentes, eliminando custos de transacgdo. '™ Estas plataformas “criam valor por aumentarem as
probabilidades de os participantes encontrarem contrapartes que gerem valor por valor.” 195 Assim,
vendem aos participantes de um dos lados o acesso aos participantes dos outros lados e, por
conseguinte, os utilizadores séo os principais inputs no fornecimento do servico da plataforma.106

Uma caracteristica geralmente utilizada para descrever a multilateralidade é a necessidade de a

empresa “colocar ambos os lados a bordo,”*% 108

0 chamado chicken-and-egg-problem.” A plataforma tem
de descobrir uma forma de atrair os dois lados de participantes e em numero suficiente para dar valor a
ambos.'%

O chicken-and-egg-problem pode ser resolvido pela definicho de uma estrutura de precos. Ao
determinar o pre¢o de determinado lado da plataforma, a empresa considera até que ponto a presenga
desse lado atrai os participantes do outro lado. Se as elasticidades da procura e as dependéncias
cruzadas entre a procura de cada grupo se alinharem correctamente, é possivel que o preco de

110

maximizagdo de lucro para um dos produtos seja zero.” " Inicia-se assim uma subsidiacdo cruzada em

190 commission European, «Consultation on Evaluation of procedural and jurisdictional aspects of EU merger control», 2016, disponivel

em
http://ec.europa.eu/competition/consultations/2016_merger_control/index_en.html.
%% Tendo ja emitido orientagGes conjuntas, submetidas recentemente a consulta publica, para fornecer as empresas e juristas
assisténcia sobre como interpretar as novas disposi¢cdes legais, Bundeskartellamt e Bundeswettbewerbsbehoérde, «Joint guidance on
new transaction value threshold in German and Austrian merger control submitted for public consultation», 2018, disponivel em
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2018/14_05_2018_TAW.html.
2 com sugestdes alternativas mas, em nosso entender, menos praticas: “Given the importance of scale economies and network
effects, a better metric would be the number of users together with an estimation of the size of the network effects” em Nicolai Van Gorp
e Olga Batura, «Challenges for Competition Policy in a Digitalised Economy» (Brussels, 2015), 60, disponivel em
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2015/542235/IPOL_STU%282015%29542235_EN.pdf.
108 Expresséo, também designada pelo acrénimo TINSTAAFL, popularizada por Milton Friedman no seu livro There’s No Such Thing as
a Free Lunch (Open Court Publishing Company, 1975).
1%% bavid Evans e Richard Schmalensee, «Ignoring Two-Sided Business Reality can Hurt Plaintiffs», Competition Policy International 1,
n. Spring (2018): 48.
1% David S. Evans, «Multisided Platforms, Dynamic Competition and the Assessment of Market Power for Internet-Based Firms»,
%giversity of Chicago Coase-Sandor Institute for Law & Economics Research Paper, n. 753 (2016): 6.

Evans, 8.
7 bavid S. Evans, «The Antitrust Economics of Multi-Sided Platform Markets», Yale Journal on Regulation 20, n. 2 (2003): 325; Jean-
Charles Rochet e Jean Tirole, «Two-Sided Markets: A Progress Report», The RAND Journal of Economics 37, n. 3 (2006): 990.
108 Evans, «Multisided Platforms, Dynamic Competition and the Assessment of Market Power for Internet-Based Firms», 7.
199 vide um exemplo pratico com o modelo de negécio dos centros comerciais (plataformas que unem os clientes as lojas) em Inge
Graef, «Data as Essential Facility: Competition and Innovation on Online Platforms» (Katholieke Universiteit Leuven, 2016), 31.
"% pavid S. Evans, «The Antitrust Economics of Free», John M. Olin Program in Law and Economics Working Paper, n. 555 (2011): 8.
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que a perda de receita do lado dos utilizadores é compensada pela cobranca acima dos custos marginais
do lado dos anunciantes.™*

E que, ao contrario dos precos nos mercados unilaterais, o preco 6ptimo de um lado especifico de
uma plataforma multilateral ndo acompanha o respectivo custo marginal.112 De acordo com a regra de
precos de Ramsey,113 a melhor estratégia é cobrar um preco mais elevado ao lado de participantes que
tem uma procura mais inelastica e que é, portanto, menos sensivel ao preco do que o outro lado da
plataforma. Assim, uma vez que os utilizadores de uma plataforma online sdo mais sensiveis ao prego e a
sua participacdo atrai um nuimero elevado de anunciantes do outro lado, que sédo relativamente inelasticos
em relacdo ao preco, o lado dos utilizadores sera subsidiado.™*

Presentes nestas plataformas estdo efeitos de rede indirectos positivos e efeitos de feedback positivo.
Os efeitos de feedback positivos impulsionam o crescimento da plataforma e os efeitos de rede indirectos
positivos dédo as plataformas de maior dimensdo vantagens econdémicas.™ Assim, estes modelos de
negécio sdo frequentemente caracterizados por efeitos de rede potenciados pelos dados que permitem
melhorar a qualidade do produto ou do servigo. Por um lado, o feedback loop ao nivel dos utilizadores
permite que uma empresa com uma vasta base de utilizadores seja capaz de recolher mais dados para
aperfeicoar os seus servicos e, assim, atrair mais utilizadores. Por outro, com o feedback loop da
monetizacéo, as empresas tém capacidade para explorar mais dados de utilizadores para refinar a
segmentacdo de andncios e, assim, obter receita para investir na qualidade dos servigcos e, mais uma vez,
atrair mais utilizadores.

2.2 Plataformas online

Os dados pessoais dos clientes, como vimos, sdo activos valiosos para qualquer actividade
econdmica, mas apresentam ainda mais valor para empresas online, cujo modelo de negdcio assenta na
sua massiva aquisicio e monetizacdo. *® Nas plataformas multilaterais as empresas oferecem
gratuitamente aos utilizadores tecnologia, servigos e produtos com o objectivo de adquirir mais dados que
s&o valiosos para auxiliar a actividade dos anunciantes para atingir um publico-alvo."*’ Isto &, “a maioria
das empresas cobra um preco de zero porque isso lhes permite fazer mais dinheiro do que se cobrasse
um preco positivo. Cobrar nada por um produto ou servico permite-lhes que ganhem dinheiro, de outra
forma, noutro lugar.”**® Enquanto plataforma multilateral, “o Facebook recolhe informacdes e disponibiliza
conteudos produzidos pelos seus utilizadores” e, por outro lado, “faculta alguma desta informacéo aos
anunciantes que, através de segmentacéo, atingem os utilizadores com campanhas publicitarias”, sendo

que “os anunciantes podem especificar os tipos de utilizadores que desejam alcangar com base nas

1 Bernard Caillaud e Bruno Jullien, «Chicken & egg: competition among intermediation service providers», RAND Journal of Economics

34, n. 2 (2003): 310. Os autores referem-se a natureza divide-and-conquer das estratégias de precos, que consiste em subsidiar a
Pgrticipagao de um lado (dividir) e recuperar a perda no outro lado (conquistar).
Evans, «The Antitrust Economics of Multi-Sided Platform Markets», 328.
Adaptada as plataformas multilaterais por Rochet e Tirole, em «Platform Competition in Two-Sided Markets», 991.
14 Marc Rysman, «The Economics of Two-Sided Markets», Journal of Economic Perspectives 23, n. 3 (2009): 130.
1s Evans, «Multisided Platforms, Dynamic Competition and the Assessment of Market Power for Internet-Based Firms», 7.
116 Inge Graef, «Market Definition and Market Power in Data: The Case of Online Platforms», World Competition: Law and Economics
Review 38, n. 4 (2015): 475, https://ssrn.com/abstract=2657732.
"7 Maurice E. Stucke e Allen P. Grunes, «No Mistake About It: The Important Role of Antitrust in the Era of Big Data», The Antitrust
Source April (2015): 3.
118 Evans, «The Antitrust Economics of Free, 4.
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informacdes que estes escolhem partilhar.”**°

120

A receita de empresas como o Facebook advém quase
exclusivamente da publicidade.

Nos mercados com efeitos de rede potenciados pelos dados, como as redes sociais, a plataforma nao
s6 gera receita potencial quando, por exemplo, o utilizador clica nos andncios patrocinados, como 0s
dados desse utilizador ajudam a melhorar a qualidade do produto, 0 que aumenta a sua atractividade
para futuros utilizadores e anunciantes. Como resultado desses efeitos de rede potenciados pelos dados,
os utilizadores podem tornar-se dependentes da plataforma dominante, embora prefiram um modelo de

plataforma diferente.**

2.3 Gratuidade e Direito da Concorréncia

Unlike the position that exists in the physical sciences, in economics and other
disciplines that deal with essentially complex phenomena, the aspects of the events
to be accounted for about which we can get quantitative data are necessarily limited
and may not include the important ones. While in the physical sciences it is generally
assumed, probably with good reason, that any important factor which determines the
observed events will itself be directly observable and measurable, in the study of
such complex phenomena as the market, which depend on the actions of many
individuals, all the circumstances which will determine the outcome of a process (...),
will hardly ever be fully known or measurable. And while in the physical sciences the
investigator will be able to measure what, on the basis of a prima facie theory, he
thinks important, in the social sciences often that is treated as important which
happens to be accessible to measurement. This is sometimes carried to the point
where it is demanded that our theories must be formulated in such terms that they
refer only to measurable magnitudes.*?

As motivagbes que subjazem a tese dos autores que defendem a inaplicabilidade do direito da

concorréncia as situacdes em que os servicos/produtos sdo gratuitos'*®

tém na sua base o preco. Muitos
operadores de negdcios multilaterais concorrem, no lado gratuito do mercado, em muitos pardmetros nao
relacionados com o prego, tais como a qualidade do servigo e, cada vez mais, na quantidade de dados

recolhidos relativamente aos utilizadores.***

Portanto, parece claro que a qualidade e a quantidade dos
recursos ao nivel dos dados determinam cada vez mais a for¢a concorrencial das empresas que operam

nestes mercados.*?®

19 stycke e Grunes, Big Data and Competition Policy, 38.

120 “(...) através do fornecimento de servi¢os gratuitos, essas empresas competem pela atencéo e lealdade de individuos cuja utilizagéo
desses servigos gerara dados pessoais de alto valor comercial.” EDPS, «Privacy and competitiveness in the age of big data: the
interplay between data proteciton, competition law and consumer protection in the Digital Economy», Preliminary Opinion of the
European Data Protection Supervisor, 2014, 10, disponivel para consulta em:

https /ledps.europa.eu/sites/edpf/files/publication/14-03-26_competitition_law_big_data_en.pdf.

" OECD, «Big Data: Bringing competition policy to the digital era», 11.

Discurso de Friedrich August von Hayek aquando da recepgdo do prémio Nobel da Economia, «Prize Lecture - The Pretence of
Knowledge», Nobelprize.org, 11 de Dezembro de 1974, disponivel em https://www.nobelprize.org/nobel_prizes/economic-
sciences/laureates/1974/hayek-lecture.html.

128 vide, por exemplo, na doutrina nacional, Miguel Sousa Ferro, «“Ceci n'est pas un marché” Gratuity and competition law,
Concurrences 1 (2015); Miguel Sousa Ferro, «De Gratis Non Curat Lex: Abuse of Dominance in Online Free Services», The Competition
Law Review 12, n. 2 (2017): 153-70.

124 Bndeskartellamt e Concurrence, «Competition Law and Data», 27.

125 Graef, «Market Definition and Market Power in Data: The Case of Online Platforms», 473.

122
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Embora reconhegamos que seja conveniente para 0s economistas centrarem-se na analise dos
pregcos nos modelos econdmicos de comportamento empresarial, “é geralmente entendido que os pregos
nesses modelos incluem todas as dimensdes da concorréncia ndo relacionadas com o preco, incluindo as
diferencas ao nivel da qualidade. Embora uma concentracéo ndo afecte a oferta de um produto gratuito,
ela pode afectar dimensBes nao relacionadas com o preco, tais como 0s atributos do produto, do servigo

e ainovagso (...)."*?°

O facto de o servigo ser gratuito ndo €, contudo, completamente irrelevante do ponto de vista
concorrencial. Um preco zero faz erguer uma red flag que sinaliza que o modelo e a andlise standard da
concorréncia ndo se aplicardo tout court, uma vez que provavelmente a analise concorrencial terda de
considerar os outros servigos prestados pela empresa que, de facto, subsidiam a oferta de servigos

gratuitos. **’

A gratuidade também implica algum cuidado na aplicacdo das ferramentas de analise
econdémica. A andlise concorrencial convencional € assente na premissa de que os precos tendem a
igualar os custos marginais de produ¢cdo em mercados concorrenciais e que 0s desvios aos pregos de
custo marginais indicam poder de mercado. Ora, “quando uma empresa vende um produto que é
geralmente gratuito, pode ndo estar a actuar no tipo de mercados descritos em modelos elementares.
Provavelmente perde dinheiro nesse produto (assumindo, como é normalmente o caso, que custa alguma
coisa produzir o produto) e, se assim for, devera estar a vender um produto gémeo a um prego superior
ao custo marginal — porque s6 ao fazer lucro num outro bem pode sustentar a perda decorrente da oferta

de um bem gratuito.”*?®

2.4 Definicdo de mercado relevante

O fito da definicdo de mercado relevante e da andlise do poder de mercado consiste em entender as
restricdes concorrenciais que podem limitar a capacidade de uma empresa adoptar comportamentos que
prejudiquem os consumidores. Como vimos, nas plataformas multilaterais “o facto de um servigco ser
gratuito geralmente indica que hd um produto complementar e que a economia desses produtos esti
inextricavelmente ligada. Uma empresa que tenha como objectivo a maximizagdo do lucro ndo presta

»129

servigcos gratuitos, a menos que a ajude a fazer dinheiro noutro lado.””“” Estas caracteristicas levantam

problemas ao nivel da definicio do mercado relevante.™*

Nos mercados multilaterais a concorréncia ocorre no lado gratuito do mercado, ao nivel dos
parametros ndo baseados no preco (tais como a qualidade, que abrange a protec¢éo de dados), no lado
pago do mercado, ao nivel do preco (como € o caso da publicidade) e, ainda, entre as empresas que

recolhem dados enquanto um input valioso em diferentes mercados.™*"

Uma anadlise jusconcorrencial
completa implica, portanto, uma apreciacéo holistica de todas estas dimensoes.

Os economistas tipicamente assumem que a procura de um produto depende do respectivo preco, do
preco dos produtos substitutos e do preco dos produtos complementares. A maioria das teorias
econdmicas utilizadas na analise concorrencial, como aquelas que envolvem precos predatorios, e

ferramentas econémicas, como o teste denominado Small but Significant Non-transitory Increase in Price

126 Evans, «The Antitrust Economics of Free», 13.

Bundeskartellamt e Concurrence, «Competition Law and Data», 27.
! Stucke e Grunes, Big Data and Competition Policy, 116.
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132 Estes factores sdo relevantes para

(SSNIP), baseiam-se nesse modelo de procura do produto.
considerar a procura de produtos e servigos fornecidos por plataformas multilaterais, mas néo incluem o
factor mais critico que alicia a procura destas plataformas: é que a procura dos participantes de um dos
lados depende largamente da existéncia de outro grupo de participantes. “Para que ndo se revelem
matematicamente errados e inviaveis, os modelos e ferramentas econémicas devem considerar a procura
interdependente e todos os lados da plataforma. O facto de a procura dos varios lados da plataforma ser
interdependente também significa que qualquer analise que se foque apenas num grupo de participantes
isoladamente n3o é correcta.”™** A apreciacdo concorrencial cabal devera analisar a plataforma como um
todo, tendo em consideracédo estas interdependéncias, o que requer o tratamento global da plataforma ou,
pelo menos, a ponderagdo cuidada das interdependéncias entre os grupos.134 No contexto dos mercados
digitais esta abordagem implicaria “analisar o mercado relevante em relagédo ao financiamento do
prestador do servico (...) e significaria a importancia da publicidade como a base de muitos intermediarios
online. Por outras palavras, o mercado relevante consistiria num mercado de dados pessoais monetizado
através de publicidade online.”**®

Quer o modelo tradicional de definicdo de mercado (através do teste SSNIP) quer a apreciagdo de
poder de mercado (aumento de precos de forma lucrativa) ndo fazem sentido econdmico ou comercial no
caso do lado gratuito de uma plataforma multilateral. Como ensina David Evans: “Os pregos zero resultam
em enigmas e confusdo na andlise concorrencial. O teste SSNIP torna-se inoperavel quando o preco &
zero. N&o ha maneira de analisar um aumento de 5% no prego zero - 5% do zero continua a ser zero.”**®
“Nao se pode conduzir um aumento percentual hipotético no prego porque 5% do nada € nada, e porque
a natureza do produto pode ser tal que o monopolista hipotético poderia continuar a entender que o prego

"13" Quanto ao poder de mercado, “poderia envolver (...) mais

»138

zero gerava a maximizagdo do lucro.
provavelmente um decréscimo na qualidade (...).”” Esta circunstancia real¢a a importancia da qualidade.
Como vimos, as plataformas online ndo concorrem com base no pre¢o, portanto, para avaliar o poder de
mercado, podera ser necessério ponderar até que ponto uma menor oferta de qualidade poderia desviar a
atencao para outras plataformas online (através de um teste SSNDQ - Small but Significant Non-transitory
Decrease in Quality). ™*° Na pratica, “a analise do poder de mercado para mercados online pode
considerar possibilidades de substituicdo considerando-se um aumento pequeno, mas significativo, do

»140

preco ou uma redugdo pequena, mas significativa, da qualidade”™™" a par, naturalmente, com factores

como as barreiras a entrada, custos de transi¢éo e efeitos de rede.

132
133
134

Evans, «Multisided Platforms, Dynamic Competition and the Assessment of Market Power for Internet-Based Firms», 23.

Evans, 24.

Sebastian Wismer e Arno Rasek, «Market definition in multi-sided market: Hearing on re-thinking the use of traditional antitrust
enforcement tools in multi-sided markets», 2017, 4, disponivel em
http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/W D(2017)33/FINAL&docLanguage=En.

135 Tarkoma, «Big Data and Data Protection in the Context of EU Competition Law», 35-36.

136 Evans, «The Antitrust Economics of Free», 14.

137 Evans, 22.

138 «3e esse decréscimo na qualidade é lucrativo ou ndo depende da medida em que diminuiria a atractividade da plataforma para os
anunciantes. Uma plataforma poderia considerar reduzir os seus gastos em melhorias de qualidade em 1 milhdo de délares. Se isso é
lucrativo depende se a qualidade inferior reduziria a quantidade de publicidade em menos de US $ 1 milhdo” em Evans, «Multisided
Platforms, Dynamic Competition and the Assessment of Market Power for Internet-Based Firms», 25.

189 A aplicacdo de ferramentas quantitativas para definicdo de mercado que se concentram principalmente nos efeitos da qualidade nédo
é pacifica. “O teste SSNDQ é apontado como um meio pelo qual um foco quantitativo na qualidade pode ser realizado em relagéo a
definigdo do mercado. O teste mede o impacto de uma “pequena, mas significativa, diminuigdo ndo transitéria da qualidade” de forma
equivalente a avaliacdo do teste SSNIP de aumentos de precos. O teste SSNDQ enfrenta criticas de que, no caso concreto, €
impraticavel, atentas as dificuldades inerentes de medir a qualidade juntamente com as complica¢des existentes da aplicagéo do préprio
teste SSNIP em situagdes reais de mercado” em OECD, «The Role and Measurement of Quality in Competition Analysis», 2013, 29,
http://www.oecd.org/competition/Quality-in-competition-analysis-2013.pdf.

140 Evans, «Multisided Platforms, Dynamic Competition and the Assessment of Market Power for Internet-Based Firms», 26.
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A avaliacdo da qualidade ainda apresenta alguns desafios, uma vez que é dificil de medicdo objectiva
mas “a solugdo ndo pode, nem deve, passar por ndo abordar esses mercados, sob pena de se criarem
padrdes duplos de andlise em que as empresas que cobram aos seus utilizadores sdo verdadeiramente
escrutinadas pelas autoridades de concorréncia e as que oferecem 0s seus servigos sdo sujeitas a uma

abordagem leniente,”***

se forem sujeitas a uma apreciacédo de todo. Da mesma forma que a existéncia
de um servico gratuito, aquando da andlise de uma operagdo de concentracdo, por exemplo, deve
sinalizar as autoridades de concorréncia a necessidade de compreender as “forgas de mercado de que

resulta a oferta de servicos interdependentes e a deciséo de oferecer apenas um deles.”**?

3. Facebook/WhatsApp — Anélise da decisdo da CE no caso M.7217

Esta transaccao, no valor de 19 mil milhdes de dolares, foi considerada uma concentracéo na acepgao
da alinea b) do n.° 1 do artigo 3.° do RCUE, i.e., uma aquisi¢cdo de controlo, ndo tendo, no entanto,
atingido a necessaria dimenséo europeia, porquanto os limiares quantitativos previstos nos n.°s 2 e 3 do
artigo 1.° do RCUE nao foram atingidos, atento o diminuto volume de negécios apresentado pelo

143 Contudo, uma

WhatsApp no ano transacto a operagdo (de aproximadamente 10 milhdes de ddlares).
vez que a operagao consistia numa concentracéo e era passivel de apreciacéo por parte das autoridades
de concorréncia de, pelo menos, trés Estados-Membros, o Facebook, ao abrigo do mecanismo do one-
stop shop previsto no n.° 5 do artigo 4.° do RCUE, enderecou a CE um memorando fundamentado que,
nao tendo sido objecto de desacordo por nenhum dos Estados-Membros competentes para a respectiva
apreciagao, acabou por firmar a dimensé&o europeia necessaria para a apreciagdo da operacéo pela CE.

A CE determinou como mercados relevantes nesta operacdo (i) o mercado das aplicagbes de
comunicacgdes entre consumidores para smartphones'** — mercado do produto — pelo menos no Espaco

145

Econdmico Europeu (EEE), sendo no mundo™ — mercado geogréfico —, (ii) o mercado dos servigos de

redes sociais (cujas delimitacdes exactas, em particular se as aplicacdes Facebook Messenger e
WhatsApp se enquadravam no a&mbito de tal mercado, foram deixadas em aberto, uma vez que a
operagdo ndo suscitou dividas quanto a sua compatibilidade com o mercado interno, em qualquer

146 147 _

definicdo alternativa de mercado)™™ — mercado do produto — pelo menos no EEE, sendo no mundo

mercado geografico — e (iii) o mercado dos servicos de publicidade online*® — mercado do produto —
definindo o mercado geogréafico como sendo de ambito nacional ou acompanhando as fronteiras

linguisticas dentro do EEE.**°

1 Sjlva, «Towards the Incorporation of Privacy in the EU Competition Law: How Data Protection Harms can Reduce the Quality of

Goods and Services», 69.

%2 Evans, «The Antitrust Economics of Free», 26.

43 Eleonora Ocello, Cristina Sjodin, e Anatoly Subogs, «What's Up with Merger Control in the Digital Sector? Lessons from the
Facebook/WhatsApp EU merger case», Competition Merger Brief 1/2015, n. 1-7 (2015): 1, disponivel em
http://ec.europa.eu/competition/publications/cmb/2015/cmb2015_001_en.pdf.

14 Comissao Europeia, Caso Comp/M.7217 - Facebook/W hatsApp, 34 (2014).

%5 |bid, para. 44.

%% |bid, para. 62.

%7 |bid, para. 68.

8 |bid, para. 79.

%9 |bid, para. 83.
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3.1 Mercado das aplicagdes de comunicagdes entre consumidores para smartphones

3.1.1 Concorréncia ao nivel da privacidade

As partes desta operacdo eram ambas operadoras de aplicacdes de servicos de comunicacdo entre
consumidores (troca de mensagens) para smartphones. A data da apreciacdo da concentracdo, a
aplicacdo Facebook Messenger contava com cerca de 300 milhfes de utilizadores (de entre os 1.3 mil
milhdes de utilizadores da rede social Facebook) e 0 WhatsApp com aproximadamente 600 milhdes de

utilizadores, ambos a nivel mundial.**°

A CE desconsiderou a andlise as quotas de mercado por entender
gue, num contexto dindmico, estas ndo sdo necessariamente indicativas de poder de mercado e,
portanto, de um dano duradouro para a concorréncia. Esta conclusdo é baseada no facto de o sector de
comunicacdes entre consumidores ser de rapido crescimento, caracterizado por entradas frequentes no

mercado e ciclos curtos de inovacdo em que as quotas de mercado elevadas podem ser efémeras.™*

Nesta operagdo, a privacidade era uma importante faceta da concorréncia ndo baseada no prego.
Antes da concentra¢@o os consumidores podiam escolher entre duas aplicagbes de comunicagfes entre
consumidores com bastante popularidade e diferentes opcdes de privacidade. E que, ao contrario do
Facebook Messenger, o WhatsApp, apesar de cobrar uma taxa de subscricAo em alguns Estados-
Membros, **? oferecia seguranga, através da criptografia ponta-a-ponta de todas as comunicacdes

3

efectuadas, *** ndo vendia espaco publicitario, ndo guardava as comunicagdes trocadas nos seus

servidores nem recolhia grandes quantidades de dados pessoais dos seus utilizadores através da sua

aplicacao.**

Ja a utilizacdo da aplicacdo de mensagens do Facebook era gratuita mas implicava a
recolha de uma miriade de dados pessoais (e metadados)155 dos seus utilizadores para, entre outras
finalidades, lhes dirigir publicidade segmentada, 1%6 ¢ apresentava diversas fragilidades relativas a
seguranca da informacao.™’

A CE identifica a privacidade e a seguran¢a enquanto pardmetros chave da concorréncia ndo baseada
no preco, “cuja importancia varia de utilizador para utilizador, mas que séo cada vez mais valorizadas,
como demonstra a introdugdo de aplica¢cdes de comunicagfes que atendem especificamente a questdes

»158

de privacidade e seguranga (...),” no mercado dos servicos de comunicagfes entre consumidores mas,

30 |nid, para. 84.

51 |bid, para. 99.

152 |bid, para. 42.

158 ep privacidade e a seguranga estdo no nosso DNA, é por isso que temos criptografia de ponta-a-ponta. Quando criptografadas de
ponta-a-ponta, as suas mensagens, fotos, videos, mensagens de voz, actualizagdes de status, documentos e ligacdes estédo seguras e
nao cairdo em maos erradas” em WhatsApp, «Perguntas Frequentes», disponivel em

https://fag.W hatsApp.com/pt_br/android/28030015/.

184 40 WhatsApp néo recolhe nomes, e-mails, enderecos ou outras informagées de contacto da lista de enderecos ou listas de contactos
dos seus utilizadores, além dos numeros de telemdvel” em WhatsApp, «Politica de privacidade do WhatsApp», 2012, disponivel em
https://www.W hatsApp.com/legal?doc=privacy-policy&version=20120707.

%5 sem quaisquer preocupacgdes ao nivel da privacidade e da proteccdo dos mesmos: “O sistema de mensagens do Facebook é
conhecido pelas suas extensas praticas de recolha de dados. Quando o Facebook reformulou o seu sistema de mensagens, em
novembro de 2010, subscreveu automaticamente todos os utilizadores do Facebook e desactivou a possibilidade de apagar mensagens
individuais. Sem o consentimento dos utilizadores, o novo sistema de mensagens também extraiu dados do gréafico social do Facebook
para dar prioridade a mensagens de determinados utilizadores. Actualmente, mesmo quando os utilizadores apagam uma mensagem,
ela permanece armazenada nos servidores do Facebook. No final de 2013, a Slate denunciou que, mesmo quando um utilizador opta
por ndo enviar uma mensagem, o Facebook monitoriza o que este escreveu” em Electronic Privacy Information Center, «In re:
WhatsApp», 2014, disponivel em https://epic.org/privacy/internet/ftc/W hatsApp/.

1%6 «Utilizamos as informagdes que temos sobre si, incluindo informagdes sobre os seus interesses, accdes e conexdes, para seleccionar
e personalizar anuncios, ofertas e outros contetidos patrocinados que lhe mostramos” em Facebook, «Politica de Privacidade do
Facebook», 2013, consultado em 13 de Julho de 2019, https://www.facebook.com/about/privacy.

157 Vide, por exemplo, Gerry Shih, «Facebook admits year-long data breach exposed 6 million users», Reuters, 2013, consultado em 25
de Junho de 2019, https://www.reuters.com/article/net-us-facebook-security/facebook-admits-year-long-data-breach-exposed-6-million-
users-idUSBRE95K18Y20130621.

%8 |bid, para. 87.
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curiosamente, s6 as considera na analise do impacto da concentragdo no mercado dos servigos de
publicidade online, perante a possibilidade de introducdo de publicidade direccionada no WhatsApp.159

Surpreendentemente, as diferencas nas politicas de privacidade e proteccao de dados do Facebook e
do WhatsApp foram utilizadas pela CE como um dos meios de prova de que estas empresas ndo seriam
concorrentes préximas:LGO e que “os Unicos factores com base nos quais o WhatsApp e o Facebook
Messenger foram considerados concorrentes préoximos (...) sdo as funcionalidades de comunicacao
oferecidas e a dimenso das respectivas redes.”**!

O WhatsApp e o Facebook Messenger eram, a data da operacao, as duas principais aplicacGes de
comunicagfes entre consumidores utilizadas simultaneamente pela maioria dos consumidores na UE.'?
Estas aplicagBes ofereciam funcionalidades semelhantes, sendo que o Facebook Messenger se
encontrava integrado na rede social Facebook e muitos dos utilizadores do Facebook optaram por uma
aplicacdo que lhes permitia trocar mensagens de forma segura e com uma proteccdo de privacidade
substancialmente superior aquela oferecida pelo Facebook Messenger,163 0 que, do ponto de vista da CE,
indica “uma complementaridade na utilizagdo das duas aplicagbes, em vez de uma concorréncia
proxima.”*®*

Ora, se a privacidade € um parametro de concorréncia, ndo serad a dissemelhanca das politicas de
privacidade e protecgdo de dados uma forma de manifestagdo dessa mesma concorréncia?

Ha quem defenda que as politicas de privacidade sédo relevantes em sede de controlo de
concentragbes apenas e quando “as empresas que se fundem s&o rivais importantes devido a sua
concorréncia na privacidade; uma grande parte dos consumidores considera que as partes na
concentracdo oferecem os melhores produtos em resultado das suas definigdes de privacidade (...)*° e
que operacdes de concentragdo como a do “Facebook/WhatsApp — em que a preocupacéo era que o
Facebook alterasse a politica de privacidade do WhatsApp para aplicar a sua — sdo as menos propensas
a levantar problemas de efeitos unilaterais em relagdo & perda da concorréncia ao nivel da

privacidade.”*%®

Esta heuristica, seguida pela CE nesta decisdo, apresenta algumas fragilidades nas
situagcbes em que a protecgdo da privacidade é um pardmetro relevante da concorréncia. As
dissemelhancas nas opgbes de tratamento de dados constituem precisamente a caracteristica
concorrencial crucial e mais significativa entre estas empresas.™’

O Facebook e o WhatsApp ndo eram aplicagdes complementares, no sentido em que o aumento da
procura de uma aumentava a procura da outra. A concorréncia ao nivel da privacidade é mais sequencial
do que simultanea,’®® o que significa que pode ocorrer por dissemelhanca porquanto a adopcdo de
determinada tecnologia ou politica de privacidade por parte de uma empresa, que seja considerada
atractiva pelos consumidores, causa um efeito mimético nos concorrentes. As diferentes opcdes de
privacidade oferecidas pelas aplicacdes existentes no mercado indicam que os consumidores valorizam a

proteccdo dos seus dados e que, de uma perspectiva econémica, a privacidade € uma dimenséo na qual

%% Comissao Europeia, Caso Comp/M.7217 - Facebook/WhatsApp, para. 174 (2014).

180 |hid, para. 102-107.

161 |bid, para. 103.

182 comissao Europeia, Caso Comp/M.7217 - Facebook/W hatsApp, para. 105 (2014).

%35 que originou uma sobreposicao significativa entre a rede de utilizadores do WhatsApp e do Facebook, cfr. Ibid, para. 104 e 140.

184 |bid, para. 104.

%% parren S. Tucker, «The Proper Role of Privacy in Merger Review», CPI Antitrust Chronicle 2 (2015): 5.

186 Tycker, 6.

87 Stucke e Grunes, Big Data and Competition Policy, 131.

188 Samson Esayas, «Competition in Dissimilarity: Lessons in Privacy from the Facebook/WhatsApp merger», Research Paper Series,
2017, 2, 3, disponivel em https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3039440.
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aquelas concorrem: “os servigos envolvidos na concorréncia [ao nivel da privacidade] acreditam que
podem atrair mais utilizadores oferecendo mais protecgéo, o que, pelo menos em algum nivel, indica que
os consumidores preferem mais privacidade a menos.”*®

Se a concorréncia ao nivel da privacidade pode ter lugar através do desenvolvimento ou
implementacédo de tecnologias privacy friendly, i.e., uma forma de concorréncia na inovagdo, entdo a
circunstancia de o WhatsApp oferecer criptografia de ponta-a-ponta funcionava como uma importante
pressao concorrencial sobre o Facebook para que este concorresse ao nivel das tecnologias de
proteccdo da privacidade.170 Sem a pressdo concorrencial do WhatsApp, o Facebook deixou de ter
incentivos para concorrer nesse dominio e pode mesmo ter neutralizado a componente inovadora do
WhatsApp ao nivel do aperfeicoamento das condices de privacidade e tratamento de dados pessoais.*™*

Por conseguinte, a CE subestimou a importante pressdo concorrencial exercida pelo WhatsApp sobre
o Facebook e deveria ter investigado o impacto da concentracdo nos incentivos das partes no dominio da
concorréncia ao nivel da privacidade e protec¢do de dados no mercado dos servigos de aplicagdes de
comunicagdes entre consumidores. Por outro lado, a CE desvalorizou a pressdo concorrencial exercida
pelo Facebook sobre o WhatsApp. E que se a privacidade é um parametro de concorréncia para uma
empresa como o WhatsApp, entdo a existéncia de uma empresa ja estabelecida no mercado, como o
Facebook, com uma politica de privacidade diferente, pode disciplinar o posicionamento daquela no que a
privacidade diz respeito.'”

Principalmente porque o WhatsApp, para aliciar os utilizadores da rede social Facebook a mudar de
aplicacdo de comunicagBes entre consumidores, distinguiu-se e ofereceu maior seguranga as

comunicacdes e uma politica privacy friendly.'"

Assim, a existéncia de uma empresa incumbente pode
servir de pressdo concorrencial uma vez que qualquer alteragdo que reduza a protecc¢éo da privacidade e
dos dados pessoais pode causar a perda da vantagem competitiva relativamente a esta.

A CE apurou que entre 80% a 90% dos utilizadores do WhatsApp eram simultaneamente utilizadores
da rede social Facebook e que, por isso, “ja estavam ao alcance do Facebook Messenger”,174 uma
aplicagcdo que oferecia uma experiéncia mais rica aos utilizadores atenta a integracdo com 0s aspectos
fulcrais da rede social Facebook,'” cuja utilizaco era gratuita, ao contrario do WhatsApp, que a data da

operacdo cobrava um valor de subscricio em alguns Estados-Membros.*"®

O que significa que, ceteris
paribus, seria expectavel que o Facebook Messenger fosse mais atractivo para os utilizadores que o
WhatsApp. Contudo, de acordo com os dados da CE, o WhatsApp contava com mais utilizadores
(aproximadamente 600 milhdes) que o Facebook Messenger (cerca de 300 milhdes).

O WhatsApp, para atrair utilizadores e impedir que estes utilizassem a aplicacdo da empresa
incumbente, teve de inovar e oferecer algo que o Facebook néo oferecia, tendo elegido a seguranca e

177

privacidade.”"' Parece, entdo, que o posicionamento do WhatsApp quanto a privacidade e protec¢éo de

18 Richard Waehrer, «Online Services and the Analysis of Competitive Merger Effects in Privacy Protections and Other Quality

Dimensions», 2016, 9, disponivel em https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2701927.
1o Esayas, «Competition in Dissimilarity: Lessons in Privacy from the Facebook/WhatsApp merger», 4.
" Costa-Cabral e Lynskey, «Family ties: the intersection between data protection and competition in the EU Law», 21. Alias, a alteracéo
da politica de privacidade do WhatsApp, permitindo a partilha de dados pessoais dos seus utilizadores com o Facebook, constitui uma
manifestacédo da eliminacdo dessa pressao concorrencial ao nivel da privacidade.
1”2 Esayas, «Competition in Dissimilarity: Lessons in Privacy from the Facebook/WhatsApp merger», 5.
'3 Stucke e Grunes, Big Data and Competition Policy, 132.
" Comissao Europeia, Caso Comp/M.7217 - Facebook/W hatsApp, para. 140 (2014).
75 |bid, para 102.
78 |bid, para. 42.
E que, como vimos supra, ao contrario do Facebook, 0 WhatsApp s6 recolhe os dados estritamente necessarios para a execugéo do
servico de comunicacdes entre consumidores e ndo tem publicidade direccionada. Em contraste, a recolha de dados pessoais dos
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dados dos seus utilizadores foi 0 elemento disruptivo que lhe conferiu uma vantagem competitiva sobre o

Facebook Messenger.'"®

O WhatsApp apresentou-se como uma alternativa clara ao Facebook Messenger
no que ao tratamento de dados pessoais diz respeito, oferecendo aos utilizadores uma experiéncia livre
de anlncios e uma seguranca e protecgéo superiores e, ao fazé-lo, demonstrou ser a empresa dissidente

e inovadora (maverick) que perturbou o “equilibrio disfuncional”*”®

gue beneficiava o Facebook Messenger
e as demais aplicacdes de troca de mensagens que optaram por um modelo que valoriza a publicidade
comportamental em detrimento da privacidade dos seus utilizadores.*®

A preocupacédo concorrencial do WhatsApp, se este decidisse alterar a sua politica de privacidade,
ndo seria apenas uma migracdo “dos seus utilizadores para aplicagbes com politicas de privacidade
similares, o que poderia ndo acontecer por causa da dimenséo das redes, mas também a perda da sua

vantagem competitiva sobre o Facebook.”®*

Se assim fosse, uma possivel explicacéo para a degradacao
da politica de privacidade do WhatsApp seria a eliminacdo, em resultado da operacdo de concentracao,
da presséao concorrencial que o Facebook exercia sobre 0 WhatsApp, isto porque a entidade resultante da
operacéo de concentragdo pode agora recuperar parte da perda de utilizadores devido a degradagdo da
privacidade oferecida pelo WhatsApp através de um aumento na utilizagdo do Facebook Messenger.182
Por conseguinte, a CE poderia ter, ainda, investigado a possibilidade de o Facebook degradar as
condigbes de privacidade do WhatsApp apds a concentracdo e, em caso afirmativo, se os utilizadores

com preocupagdes ao nivel da privacidade teriam substitutos adequados. 183

3.1.2 Custos de transicéo, barreiras a entrada e efeitos de rede

Outra questdo importante na decisdo de aprovagdo da operagdo Facebook/\WhatsApp tem de ver com
a suposicéo, por parte da CE, a proposito da possibilidade de um efeito lock-in nos utilizadores, de que
estes detectariam imediatamente uma diminui¢cdo da qualidade, impedindo que a entidade resultante da
operagcdo exercesse, dessa forma, poder de mercado, uma vez que mudariam imediatamente para

utilizadores por parte do Facebook é copiosa, este oferece publicidade direccionada e monitoriza a navegagdo online dos seus
utilizadores em todos os websites que tenham um plugin do Facebook. Alids, as proprias ideologias subjacentes ao WhatsApp e ao
Facebook encontram-se nos antipodas uma da outra. Enquanto, como vimos supra, Brian Acton e Jan Koum afirmavam que a
segurancga e a privacidade se encontravam no seu DNA, o fundador do Facebook, Mark Zuckerberg anunciou que “a privacidade ja néo
é uma norma social” e que as “pessoas ficaram confortaveis ndo s6 a partilhar mais informacédo e de diferentes tipos mas mais
abertamente e com mais pessoas” em Bobbie Johnson, «Privacy no longer a social norm, says Facebook founder», The Guardian,
2010, consultado em 27 de Junho de 2019, https://www.theguardian.com/technology/2010/jan/11/facebook-privacy.

8 14 Zarsky, «The Privacy—Innovation Conundrum», Lewis & Clark Law Review 19, n. 1 (2015): par. 167.

7% Neste contexto, o conceito de equilibrio disfuncional é definido da seguinte forma: “Se as empresas percebem que poucos
consumidores alteram a procura em resposta as politicas de privacidade actuais, entdo os incentivos da empresa védo no sentido de
adoptar politicas de privacidade descomprometidas e sem protecgéo (...). Seria tentador ter declaragdes de privacidade que néo
comunicassem efectivamente as opg¢des de privacidade se fosse possivel ofuscar a minoria dos consumidores enquanto se alega que a
politica foi divulgada. Entretanto, se os consumidores perceberem que as empresas se comportam dessa forma, ndo véo esperar que a
leitura atenta das politicas de privacidade seja uma actividade gratificante. Estes padrdes de conduta e expectativas reforcar-se-iam
mutuamente, tornando-os num equilibrio econémico ou baseado na teoria dos jogos. E normalmente dificil escapar a um equilibrio
disfuncional se houver um grande nimero de jogadores envolvidos. Uma pequena empresa, da mesma forma, ndo pode simplesmente
decidir sair do equilibrio adoptando termos e politicas de privacidade mais protectoras e mais claros, porque a sua procura ndo mudara
muito (...). A fuga de um equilibrio disfuncional (...) requer muitas vezes a ac¢éo de grandes e poderosos agentes e/ou a acgdo conjunta
de grupos de agentes.” Em Joseph Farrell, «Can Privacy be Just Another Good?», Journal on Telecommunications and High Tech Law
10 (2012): 258 - 259.

80 Stycke e Grunes, Big Data and Competition Policy, 133.

181 Esayas, «Competition in Dissimilarity: Lessons in Privacy from the Facebook/WhatsApp merger», 6.

182 Num contributo importantissimo para o desenvolvimento de novas ferramentas de andlise jusconcorrencial, atentas as dificuldades
inerentes a subjectividade das preferéncias de privacidade dos consumidores e do balango entre o lado da publicidade e o lado dos
utilizadores nas plataformas bilaterais, Keith Whaerer criou uma férmula util para avaliar os efeitos de uma concentragdo que néo
baseados no preco (inclusive a privacidade): “Depois da concentragdo com um concorrente, a empresa internalizaria alguns dos lucros
que teriam sido perdidos devido a uma diminuigdo da qualidade ou da proteccdo de privacidade, porque alguns dos utilizadores que
teriam procurado substitutos em resposta utilizariam o servico da empresa que € parte na concentracdo. Isso cria um mecanismo de
incentivo unilateral para diminuir a protec¢éo da privacidade ou a qualidade. Note-se que esta € exactamente a mesma ldgica dos
efeitos unilaterais ao nivel do prego numa concentracdo.” Note-se que, assim, a empresa pode, de forma lucrativa, diminuir
unilateralmente a protec¢éo da privacidade uma fase p6s- concentracéo, em Waehrer, «Online Services and the Analysis of Competitive
Merger Effects in Privacy Protections and Other Quality Dimensions», 14.

'8 Stucke e Grunes, Big Data and Competition Policy, 82.
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aplicagdes concorrentes.™® Nas concentragdes motivadas por dados ha um risco significativo de a
entidade resultante da operacdo actuar de forma independente dos desejos dos consumidores,

diminuindo a privacidade e utilizando os seus dados pessoais para melhor os explorarem sem que 0s

consumidores consigam ter uma nogéo exacta da extenséo deste “custo.” 185

A CE considerou que ndo existia “uma barreira significativa a mudanga para os utilizadores no
mercado das aplicagbes de comunicagdes entre consumidores” e fundamentou a sua posi¢do na
circunstancia de (i) os utilizadores usarem frequentemente duas ou mais aplicagfes para comunicar entre

si (multi-homing) e na facilidade com que aqueles podem mudar de aplicacbes de comunicacfes entre

186

consumidores, afastando, assim, o perigo de ficarem “presos” ao Facebook apds a operacdo, " (i) no

facto de as aplicagbes das partes na operagdo “ndo se encontrarem pré-instaladas numa grande
quantidade de aparelhos” e de os consumidores normalmente terem de proceder activamente ao
download do Facebook Messenger e do WhatsApp*®’ inviabilizando, assim um viés de status quo, (iii) na
inexisténcia de controlo, por parte do Facebook ou do WhatsApp, de sistemas operativos de teleméveis

ou de qualquer parte essencial da rede, ndo tendo o Facebook a capacidade para “tornar a mudancga

entre diferentes aplicagdes de comunicagdes entre consumidores mais onerosa para 0s utilizadores™® e

(iv) no entendimento de que a portabilidade ndo seria um factor importante para as aplicagbes de
comunicagbes entre consumidores uma vez que “a comunicagdo via apps tende a consistir nhuma

extensao significativa de conversas curtas e espontaneas, que ndo tém necessariamente valor de longo

prazo para os consumidores.”®

A CE né@o considerou de que forma a operacdo de concentragdo poderia aumentar barreiras a

190

entrada, atentos os diversos efeitos de rede “ndo tradicionais” potenciados pelos dados.™" A propésito, o

Facebook arguiu que “as barreiras a entrada e expanséo dos concorrentes e 0s custos de transi¢do para
os utilizadores seriam muito baixos, pelo que qualquer tentativa da entidade resultante da concentracdo
no sentido de alavancar a sua posicdo no mercado seria facilmente contrariada. Em particular, caso a
entidade resultante da concentracdo introduza ou aumente pre¢os ou pare de inovar, os utilizadores

poderdo facilmente mudar para servigcos concorrentes que estdo disponiveis gratuitamente e que

»191

proporcionam novas funcionalidades e servigos de melhor qualidade.””" A CE considerou que, uma vez

»192

que que o mercado em questdo é “dindmico e de rapido crescimento, que o “desenvolvimento e

lancamento de uma aplicacdo de comunicacdo entre consumidores ndo exige muito tempo nem um

19 que “as tecnologias utilizadas nas aplicagdes (...) estdo relativamente

»195

investimento significativo,

»194

padronizadas,”””" que “as partes ndo tém controlo sobre qualquer elemento que influencie a entrada,

184

165 Comisséo Europeia, Caso Comp/M.7217 - Facebook/WhatsApp, para. 186 (2014).

Stucke e Grunes, Big Data and Competition Policy, 274. A suposicdo de que os consumidores assumiriam de imediato uma

degradacdo da qualidade ndo é tdo simples como a afirmacédo da CE faz parecer. Ndo pretendendo explorar, nesta sede, se existe

suporte empirico para tal afirmagéo, remetemos para, por exemplo, Maurice E. Stucke, «Behavioural Economists at the Gate: Antitrust in

the 21st Century», Loyola University Chicago Law Journal 38 (2007): 513-91; Maurice E. Stucke e Ariel Ezrachi, «The Curious Case of

Competition and Quality», Journal of Antitrust Enforcement, 2015, 10 e ss., doi: 10.1093/jaenfo/jnv023.

186 Comissao Europeia, Caso Comp/M.7217 - Facebook/Whatsapp, para. 109-110 (2014).

87 |bid, para. 111.

188 |bid, para. 112.

189 |nid, para. 113.

190 £ que o poder de mercado é mantido em mercados com barreiras a entrada significativas e a “andlise de entrada no mercado

constitui um elemento importante para a apreciagdo geral em termos de concorréncia” em Comissdo Europeia, «Orientagdes para a

apreciagao das concentragdes horizontais nos termos do regulamento do Conselho relativo ao controlo das concentragdes de empresas

%004/0)» (J.0. C 31/05, 2004), 68, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A52004XC0205%2802%29.
Comisséo Europeia, Caso Comp/M.7217 - Facebook/Whatsapp paragrafo 94.

192 1hid, para. 118.

193 |hid, para. 119.

194 |bid, para. 120.

195 |bid, para. 121.
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que a portabilidade néo apresentava uma barreira significativa e a interoperabilidade nao fazia parte da
oferta dos concorrentes das partes da operagado e que ndo era um elemento que sustentasse a entrada e
a expansdo de qualquer aplicagdo de comunicacdes entre consumidores,™*® e que, por estes motivos, ndo
existiam “barreiras “tradicionais” significativas a entrada no mercado de uma nova aplicacdo de

»197

comunicagdes entre consumidores.”" Quanto a expansédo, a CE considerou que estas aplicacdes tem

facilidade ao nivel da distribuicéo, bastando apenas o download das mesmas, e que proliferam através da
transmissédo entre o utilizador e a sua rede de contactos (boca a boca).198

Ora, o valor de uma aplicagdo de comunicacdo entre consumidores aumenta a medida que mais
amigos e conhecidos utilizam essa mesma aplica(;éo,199 da mesma forma que quanto mais pessoas
adiram a rede social Facebook, mais facil se torna a ligacdo e a comunicacdo entre estas. Assim, 0
Facebook e o WhatsApp gozam ambos de efeitos de rede directos, em que a utilidade do produto
aumenta a medida que outros o utilizam. Estes efeitos de rede criam, por definicdo, mais valor para os
utilizadores de determinado servico, mas podem, ao mesmo tempo, levantar preocupacgdes
jusconcorrenciais, “em particular se permitirem que a entidade resultante da concentragcdo exclua
concorrentes e torne mais dificil para os operadores concorrentes a expansdo da sua base de
utilizadores,”® i.e., poder de mercado. Trés funcionarios da CE efectuaram, em 2015, uma revisdo desta
decisdo, onde demonstraram a forma como estas empresas dominam estes mercados por causa dos
efeitos de rede. *°*

De acordo com os dados utilizados pela CE na sua apreciagdo da operacdo, o Facebook e o
WhatsApp foram os lideres nas aplicacbes de comunicagbes entre consumidores em smartphones
Android e Apple iOS, no EEE, no periodo entre Novembro de 2013 e Maio de 2014 e nesse ano o
WhatsApp tinha quase 600 milhdes de utilizadores e o Facebook Messenger cerca de 300 milhdes. O
facto de as partes desta operagcdo possuirem, a data, vastas bases de utilizadores constituia uma
dificuldade para os seus concorrentes atrairem ou manterem os seus utilizadores.”? Acresce que a falta
de interoperabilidade entre aplicagBes neste mercado acabava por levar os utilizadores a escolher a
aplicacgéo utilizada pelos seus familiares, amigos e conhecidos.

A comunidade académica e as autoridades de concorréncia reconhecem que os efeitos de rede nos
mercados online tém a potencialidade de permitir que uma empresa dominante exclua concorrentes e
torne mais dificil para estes a ampliacdo da sua rede de utilizadores e que, nos mercados high-tech em

»203

particular, “os efeitos de rede possam levar a posi¢des de mercado entrincheiradas,”" criando, desta

forma, barreiras a entrada. Na revisdo desta deciséo, alguns funcionarios da CE observam que “muitos

1% |nid, para. 122.
7 |bid, para. 117.
1% |bid, para. 124-125.
199 «ym servigo de comunicagdes entre consumidores oferece utilidade aos seus utilizadores se as pessoas com as quais estes querem
comunicar também forem utilizadores desse servico. Portanto, a relevancia da base de utilizadores parece ser mais importante que a
sua dimenséao global.” Ibid, para. 88.

Ibid, para. 130.
21 Ocello, Sjodin, e Subogs, «What's Up with Merger Control in the Digital Sector? Lessons from the Facebook/WhatsApp EU merger
case», 4.
22 vide, por exemplo, o estudo da CMA: “Recebemos varios comentarios de empresas que néo tiveram acesso aos consumidores para
recolher os seus dados directamente e comentaram que a falta de acesso aos dados a uma escala especifica ou de amplitude suficiente
para igualar a de um incumbente era uma barreira. Os comentarios dos entrevistados estavam relacionados com varios mercados,
incluindo pesquisa online, publicidade e marketing. Um entrevistado observou que os desafios impostos pela falta de acesso aos dados
foram ampliados pela natureza bilateral dos mercados e pela presenga de grandes empresas incumbentes” em UK Competition and
Markets Authority, «The Commercial Use of Consumer Data: Report on the CMA’s Call for Information», 2015, 88, disponivel em
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/435817/The_commercial_use_of_cons
umer_data.pdf.
203 Comiss&o Europeia, «Commission seeks feedback on commitments offered by Google to address competition concerns — questions
and answers», 2013, 1, disponivel em http://europa.eu/rapid/press-release_ MEMO-13-383_en.htm.

23



Gabinete de Estratégia e Estudos

servicos digitais sdo propensos a efeitos de rede porque se baseiam na interaccdo dos utilizadores (ou

204 Ora, estes mercados, atentos os efeitos de rede,

conjuntos de utilizadores) através de uma plataforma.
podem pender a favor de um/a ou dois produtos ou plataformas205 e, em nossa opinido, esta operacao
apresentava potencial para fazer pender o mercado a favor do Facebook.

A CE, todavia, considerou que existia “um numero de factores que mitigavam o papel dos efeitos de
rede ao nivel das barreiras a entrada e a expansao” de concorrentes, nomeadamente (i) as aplicagbes
para comunicagdes entre consumidores sdo um sector de “rapida evolugéo, onde 0s custos de transi¢éo
as barreiras a entrada/expanséo séo reduzidos”, estas aplicagdes “tém capacidade para crescer, apesar
dos efeitos de rede, com o decurso do tempo e no seguimento de alteragdes disruptivas no mercado” e
gue esta ameacga constitui um efeito disciplinador na entidade resultante da concentracao,

independentemente da dimens3o da sua rede de utilizadores,?®

(i) a utilizacdo de uma aplicacdo de
comunicacdes entre consumidores nao preclude a utilizacdo de uma aplicagdo congénere pelo mesmo
utilizador (multi-homing) pelo que seria improvavel que o facto de um largo nimero de utilizadores
permanecer na rede da entidade resultante da concentracdo os impedisse de utilizar aplicagbes
concorrentes,””’ e (iii) porque o Facebook e o WhatsApp hdo controlam partes essenciais da rede ou
qualquer sistema operativo mével, ndo se encontrando os utilizadores “presos” a qualquer rede fisica,
solugéio de hardware ou qualquer outra coisa que carega de ser substituida para que os utilizadores
possam utilizar produtos concorrentes, nem se encontram pré-instalados numa grande quantidade de
aparelhos,208 concluindo a CE que “embora existam efeitos de rede no mercado das aplicagdes de
comunicagdes para consumidores, € improvavel que estes protejam a entidade resultante da
concentragdo da concorréncia com novas e ja existentes aplicacdes de comunicagdes entre

consumidores.”**®

Focando-se apenas em barreiras & entrada e nos efeitos de rede tradicionais, a CE analisou a
operacgdo de forma incompleta, uma vez que existem varios efeitos de rede potenciados pelos dados que
podem levar a concentracdo nos mercados digitais. Assim, a CE néo analisou efeitos de rede potenciados
pelos dados?° que, além dos efeitos de rede tradicionais, compreendem efeitos de rede decorrentes da
escala dos dados, efeitos de rede decorrentes do escopo dos dados e efeitos de rede de um lado de uma
plataforma multilateral que podem ter repercussdes no outro lado (spill-over e data-driven spill-over
effects), que assumem maior importdncia no ambito do mercado da publicidade online, pelo que serédo
explorados nessa sede.

Os efeitos de rede decorrentes da escala dos dados, permitem que a empresa se torne mais atractiva
gue as demais para potenciais utilizadores uma vez que quanto mais membros contribuem activa ou
passivamente com o0s seus dados, mais meios a empresa tem para, através de ferramentas de |A,
melhorar a qualidade do seu produto, que se torna mais atraente para outros utilizadores, criando um
ciclo de feedback positivo,211 que “torna os fortes mais fortes e os fracos mais fracos, gerando resultados

204 Ocello, Sjodin, e Subogs, «What's Up with Merger Control in the Digital Sector? Lessons from the Facebook/WhatsApp EU merger

case», 3.

205 stucke e Grunes, Big Data and Competition Policy, 163.

2% Comiss&o Europeia, Caso Comp/M.7217 - Facebook/W hatsApp, 132 (2014).
27 1hid, para. 133.

208 1hid, para. 134.

209 1hid, para. 135.

210 stucke e Grunes, Big Data and Competition Policy, 160.

211 stucke e Grunes, 170.
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"212 A escala dos dados assume, também neste contexto, relevante importancia, uma vez que

extremos.
com a aquisicdo do WhatsApp, o Facebook aumentou significativamente a sua rede de utilizadores, o que
permite que os seus algoritmos inteligentes se tornem melhores e cresgam mais rapidamente que os de
qgualquer outro concorrente. Assim, apesar de ter considerado os efeitos de rede tradicionais, a CE néo
analisou de que forma a combinacdo das duas aplicacdes de comunicagdes entre consumidores lideres
de mercado poderia aumentar as barreiras a entrada de qualquer tecnologia em que a escala dos dados
fosse importante.

Varias entidades terceiras sugeriram ainda que, numa fase pds-concentracdo, seria provavel, e, de
uma perspectiva técnica, relativamente facil, uma integragdo do WhatsApp com o Facebook,
designadamente o cruzamento das plataformas de modo a que 0s seus utilizadores comunicassem entre
si, 213 pelo que a CE avaliou a susceptibilidade de a operacdo conduzir a um reforgo substancial especifico
dos efeitos de rede, que poderiam ser intensificados caso a operacdo unisse as redes separadas de
utilizadores do WhatsApp e do Facebook numa rede substancialmente maior, 0 que pressuporia
necessariamente algum tipo de integragdo entre os servicos das partes.

O Facebook alegou que a integracédo entre este e o WhatsApp apresentaria dificuldades técnicas
significativas, nomeadamente por exigir a correspondéncia dos perfis destas plataformas, o que seria
complicado sem o envolvimento dos utilizadores uma vez que o Facebook e 0 WhatsApp utilizam cddigos
de identificacdo de utilizador diferentes. Assim, alegadamente, o Facebook seria incapaz de associar de
forma automatica e fidedigna um Facebook ID com um ndmero de telemdvel utilizado por um utilizador do
WhatsApp, motivo pelo qual esta correspondéncia de perfis teria de ser efectuada pelos utilizadores, o
qgue poderia resultar numa significativa reac¢do adversa por parte dos utlizadores de ambas as
plataformas que ndo quisessem fazer coincidir as suas contas. O Facebook declarou, ainda, que, além
destas dificuldades, teriam de ser superados significativos obstaculos técnicos (ao nivel da engenharia)
para permitir a comunicagdo entre as plataformas, o que reflecte a arquitectura fundamentalmente
diferente do Facebook e do WhatsApp (sendo o primeiro cloud-based e o segundo, a data da operacao,
néo).m

Face ao exposto, a CE considerou improvavel que a integrac@o técnica entre o WhatsApp e o
Facebook fosse tdo simples conforme sugerido pelas entidades terceiras, para além de que representaria
um risco comercial para a entidade que resultasse da concentracdo na medida em que 0s seus
utilizadores poderiam mudar para as aplicagées concorrentes de comunicacdes entre consumidores. Em
todo o caso, mesmo que a integracao tivesse lugar apds a concentracéo, o seu efeito seria mitigado pela
sobreposicdo significativa entre as redes de utilizadores do WhatsApp e do Facebook,?*® pelo que o
beneficio liquido, em termos de novos utilizadores, seria limitado, o que significa que os efeitos de rede
pré-existentes provavelmente ndo seriam substancialmente reforcados pela concentracdo. Assim,
considerou que a operagdo ndo suscitava sérias duvidas quanto a sua compatibilidade com o mercado
interno no que diz respeito ao mercado das aplicag6es de comunicacdes entre consumidores.

212
213
214
215

OECD, «Data-driven Innovation for Growth and Well-being: Interim Synthesis Report», 29.

Comisséo Europeia, Caso Comp/M.7217 - Facebook/WhatsApp, para. 137 (2014).

Ibid, para. 138.

Com base nos dados utilizados pela CE nesta decisdo (que, curiosamente, tém como fonte uma app, Onavo Data, detida por uma
das partes da operagdo, o Facebook) “no periodo entre Dezembro de 2013 e Abril de 2014, entre [20-30]% e [50-60]% dos utilizadores
do WhatsApp ja utilizavam o Facebook Messenger e entre [70-80]% e [80-90]% dos utilizadores do WhatsApp ja eram membros do
Facebook e, portanto, ja4 estavam ao alcance do Facebook Messenger. Por outro lado, no mesmo periodo, 60% a 70% dos utilizadores
activos do Facebook Messenger ja usavam o WhatsApp.” Ibid, para. 140.
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A CE entendeu que “o multi-homing entre aplicagbes de comunicagbes entre consumidores
assegurava que a entidade resultante da concentracdo ndo se tornaria um operador exclusivo para os

seus utilizadores” e que os “concorrentes seriam capazes de angariar utilizadores mesmo que estes nao

abandonem a rede da entidade resultante da concentragao.”**

Ora, de acordo com o gréfico infra, em Abril de 2018 a posicédo conjunta das aplicacdes WhatsApp e
Facebook Messenger era superior a soma das demais aplicagcdes concorrentes, 0 que significa que, em
resultado da concentracdo, uma entidade que ja era grande ficou ainda maior sem que a CE tivesse
apreciado devidamente a forma como os efeitos de rede se transformam, efectivamente e sem prejuizo

de factores eventualmente mitigadores, em poder de mercado.

WhatsApp 1500
Facebook Messenger
WeChat

QQ Mobile

Skype*

Viber*

Snapchat™*

LINE

Telegram

0 250 500 750 1000 1250 1500 1750

Manthly active users in millions

Gréfico 1. Aplicac6es para telemdveis mais populares com base no nimero de membros activos por més.

Fonte: Statista, “Most popular mobile messaging apps as of April 2018, based on number of monthly active users (in
millions)”, 1 de Julho de 2019, https://www.statista.com/statistics/258749/most-popular-global-mobile-messenger-apps/.
A CE nao analisou “a forma como a concorréncia pode ser reduzida quando a tirania da maioria dita
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as escolhas de privacidade da minoria. O facto, assinalado pela CE na sua deciséo, de os utilizadores
usarem diversas aplicagdes de comunicagfes entre consumidores, dependendo das suas necessidades
especificas, *® ndo significa necessariamente que cada uma dessas aplicacdes individualmente
considerada exer¢a uma pressao concorrencial sobre as demais.

Contrariamente as declaracbes prestadas pelo Facebook aquando da operagdo de concentracéo, o
WhatsApp, em 2016, anunciou uma decisdo controversa: a alteracdo da sua politica de privacidade,*
que passou a prever a partilha de dados dos seus utilizadores com o Facebook com o objectivo de
melhorar as sugestdes de amigos e a publicidade direccionada. Esta circunstancia, ao contrario do que

previu a CE, ndo ditou uma migragdo significativa de utilizadores, o que significa que o multi-homing é

%8 Ocello, Sjodin, e Subogs, «What's Up with Merger Control in the Digital Sector? Lessons from the Facebook/WhatsApp EU merger

case», 5.

27 stucke e Grunes, Big Data and Competition Policy, 168.

418 Eyropeia, Caso Comp/M.7217 - Facebook/WhatsApp, 87 (2014).

%9 Natasha Lomas, «WhatsApp’s privacy U-turn on sharing data with Facebook draws more heat in Europe», Tech Crunch, 2016,
consultado em 1 de Julho de 2019, https://techcrunch.com/2016/09/30/W hatsApps-privacy-u-turn-on-sharing-data-with-facebook-draws-
more-heat-in-europe/; James Vincent, «WhatsApp to start sharing user data with Facebook», The Verge, 2016, consultado em 1 de
Julho de 2019, https://www.theverge.com/2016/8/25/12638698/W hatsApp-to-start-sharing-user-data-with-facebook.
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relevante apenas se o exercicio do poder de mercado por parte de uma aplicacéo fizer com que muitos
utilizadores, em muitos mercados geograficos, mudem para outras aplicagdes concorrentes. Neste
contexto, uma aplicacdo especifica pode, devido aos efeitos de rede directos, exercer poder de mercado,
apesar do multi-homing dos utilizadores.?*°

Conforme vimos supra, o WhatsApp exercia uma pressao concorrencial importante sobre o Facebook
gue agora desapareceu. O Facebook, ciente de que os utilizadores continuardo a usar o WhatsApp e o
Messenger, tem agora menos incentivos para proteger a privacidade dos consumidores e melhorar a
gualidade dos seus servicos nessa dimensdo. Os utilizadores ndo tém capacidade para fazer migrar todos
os seus familiares, amigos e conhecidos para outra aplicagdo menos popular,221 apesar do desagrado
gue muitos revelam quanto a politica de privacidade do Facebook, e, assim, este vai continuando a
recolher e utilizar dados dos seus utilizadores aos quais ndo teria acesso (especialmente por parte dos

222 Jan

utilizadores que mais valorizam a privacidade) na auséncia destes efeitos de rede directos.
Whittington e Chris Hoofnagle entendem que os utilizadores, ao facultarem dados pessoais, estdo a
efectuar um investimento especifico na empresa a qual fornecem as suas informagdes e que existe um
incentivo para que as empresas adoptem comportamentos oportunistas, por exemplo, através da
alteragdo das politicas de privacidade, sem que os utilizadores consigam abandonar estas “transacgdes”
OuU sequer recuperar 0 seu investimento ou transferi-lo para outra empresa,223 concluindo que estas

caracteristicas criam uma versao online do lock-in do consumidor.?**

3.2 Mercado de servi¢cos de redes sociais

No ambito da investigagdo ao mercado, varias entidades terceiras sugeriram que (i) o WhatsApp, caso
ndo se concretizasse a operacdo de concentragdo, se tornaria um prestador de servigos de redes sociais,
concorrendo com o Facebook ou que (ii) o WhatsApp ja era um prestador de servigos de redes sociais em

concorréncia com o Facebook.?®

A CE né&o encontrou quaisquer indicagcdes de que o WhatsApp tivesse
planos para se tornar uma rede social que concorresse com o Facebook caso a operacdo ndo se
concretizasse?® e, considerando que as fronteiras dos servicos de redes sociais estdo em constante
mutacdo, examinou os efeitos provaveis da transac¢do sob uma definicdo mais ampla de um mercado
potencial de servigos de redes sociais, assumindo que o WhatsApp e o Facebook eram concorrentes

reais naquele mercado.?’

Segundo a apreciacdo da CE, se as aplicagbes de comunicac¢des entre
consumidores integrassem o mercado potencial de servicos de redes sociais, 0 nimero de operadores
alternativos expandir-se-ia, incluindo agentes como o WhatsApp, LINE, WeChat, iMessage, Skype,

Snapchat, Viber, Hangouts e o Youtube.

220 gpycke e Grunes, Big Data and Competition Policy, 169.

2L jan Whittington e Chris Jay Hoofnagle, «Unpacking Privacy’s Price», North Carolina Law Review 90, n. 5 (2012): 1354.

222 gpycke e Grunes, Big Data and Competition Policy, 169.

223 Notamos que, com a previsdo do direito a portabilidade dos dados no artigo 20.° do RGPD, esta situagdo podera estar acautelada.
Trata-se de uma norma com um rationale intimamente ligado ao direito da concorréncia que apresenta a potencialidade de reduzir as
barreiras a entrada e o efeito de lock-in dos utilizadores de servicos. A aplicacdo deste dispositivo a realidade ndo é, contudo,
automatica e obedece a uma série de pressupostos, pelo que entendemos que o entusiasmo face a previsdo deste direito devera ser
moderado, uma vez que a redaccéo deste artigo limita um entendimento mais alargado do exercicio deste direito. Para uma analise
mais aprofundada, vide, por exemplo Aysem Diker Vanberg e Mehmet Bilal Unver, «The Right to Data Portability in the GDPR and EU
Competition Law: Odd Couple or Dynamic Duo?», European Journal of Law and Technology 8, n. 1 (2017); Orla Lynskey, «Aligning Data
Protection Rights with Competition Law Remedies? The GDPR Right to Data Portability», European Law Journal 42, n. 6 (2017); Inge
Graef, Jeroen Verschakelen, e Peggy Valcke, «Putting the Right to Data Portability into a Competition Law Perspective», Law: The
Journal of the Higher School of Economics, Annual Review, 2013, 53-63.

24 Whittington e Hoofnagle, «Unpacking Privacy’s Price», 1353-55.

5 1hid, para. 144.

228 1hid, para. 145.

27 1hid, para. 146.
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A CE concluiu, ainda, que, atenta a experiéncia substancialmente mais rica oferecida aos utilizadores
pelo Facebook, este e o WhatsApp, que oferece uma ferramenta simples e leve para a troca de
mensagens em tempo real, ndo eram concorrentes proximos nesse mercado potencial.228

Face as preocupages de entidades terceiras relativamente a uma eventual integracéo entre as partes
num momento pos-concentracdo, nomeadamente a integracdo do WhatsApp na rede social Facebook,
gue poderia reforcar a posicdo do Facebook no mercado potencial de servigos de redes sociais por via da
inclusdo de novos utilizadores e/ou de funcionalidades na rede social Facebook, a CE considerou (i) a
existéncia de dificuldades técnicas significativas que permitissem a integracdo das pIz:xtaformas,229 (i) a
necessidade de uma significativa reformulacéo dos servicos e repeticdo dos respectivos cddigos, em caso
de cruzamento de plataformas, além (iii) dos planos actuais do Facebook, as suas declaracGes publicas e
0s seus documentos internos, que ndo forneciam suporte para uma futura integragdo do WhatsApp com o
Facebook no sentido de reforcar a posicdo deste Ultimo no mercado potencial de servicos de redes
sociais, tendo concluido que mesmo que tal integragao tivesse lugar, o ganho liquido em termos de novos
utilizadores da rede social seria limitado, jA que a rede de utilizadores do WhatsApp ja se sobrepde
significativamente a do Facebook, sendo improvavel que a concorréncia seja afectada negativamente
pela concentracdo de tais servicos.?*°

3.3 Mercado de servicos de publicidade online

A operagao Facebook/WhatsApp poderia, potencialmente, causar danos a varios grupos: anunciantes
(com precos mais elevados); consumidores de aplicagdes de comunica¢des (com menor qualidade,
inovacdo e protecgdo da sua privacidade e dados pessoais); e, por fim, concorrentes, que se véem
impedidos de atingir escala.”**

O Facebook oferecia as suas redes sociais e aplicacbes de comunica¢des gratuitamente porque
procedia a recolha de “dados dos utilizadores das suas plataformas de redes sociais e analisa-o0s para
veicular anincios, por conta de anunciantes, que sdo direccionados para cada utilizador especifico das
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suas plataformas de redes sociais, mas o WhatsApp, como vimos, ndo recolhia dados valiosos para

efeitos de publicidade, pelo que a CE entendeu que a concentragdo ndo aumentaria “a quantidade de
dados potencialmente ao dispor do Facebook para fins publicitarios.”***

Uma vez que este cendrio poderia ser diferente apos a aprovacgdo da concentragdo, a CE contemplou
duas teorias de impacto anticoncorrencial em que o Facebook poderia refor¢ar a sua posicao no mercado
da publicidade online, considerando () o WhatsApp enquanto potencial prestador de servicos de
publicidade online e/ou (ii) utilizando o WhatsApp enquanto potencial fonte de dados de utilizadores com o
objectivo de aperfeicoar a segmentacao da publicidade do Facebook.

Na primeira teoria de impacto anticoncorrencial, a CE demonstrou que a sua principal preocupacéo se

situava no lado dos anunciantes, nao dos consumidores.?®*

Ora vejamos: de acordo com esta teoria, num
cenario pés-transacgédo, o Facebook poderia “introduzir publicidade direccionada no WhatsApp, através

da andlise de dados recolhidos de utilizadores do WhatsApp (e/ou de utilizadores do Facebook que sejam

228
229
230

Ibid, para. 158.

Ibid, para 160.

Comisséo Europeia, «Mergers: Commission approves acquisition of Whatsapp by Facebook», 2014, 2, http://europa.eu/rapid/press-
release_IP-14-1088_en.htm.

%1 stucke e Grunes, Big Data and Competition Policy, 76.

%32 Comiss&o Europeia, «Mergers: Commission approves acquisition of Whatsapp by Facebook», 2.

233 Comiss&o Europeia, Caso Comp/M.7217 - Facebook/WhatsApp, para. 131 (2014).

234 Stucke e Grunes, Big Data and Competition Policy, 77.
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também utilizadores do WhatsApp),” o que poderia culminar no reforco da posicdo do Facebook no

mercado da publicidade online. **®

O Facebook declarou ndo ter quaisquer planos para introduzir
publicidade no WhatsApp, enquanto este se encontrava a explorar novas formas de monetizagcdo da sua
actividade a médio-prazo e nenhuma delas envolvia a introducdo de antincios na plataforma.”*® A CE
concluiu que, mesmo que o Facebook introduzisse publicidade no WhatsApp, ao arrepio da propria raison
d'étre desta aplicagé0237 e das expectativas dos seus utilizadores relativamente a proteccdo dos seus
dados pessoais, continuaria “a existir um numero suficiente de outros concorrentes reais e potenciais que
se encontram tdo bem posicionados como o Facebook para oferecer publicidade direccionada.”**®

Segundo a CE, a introducéo de andncios no WhatsApp poderia levar a migragdo de utilizadores para
aplicacdes concorrentes sem anuncios®® e ao abandono da criptografia ponta-a-ponta, o que geraria uma
insatisfacdo entre os utilizadores que valorizam a privacidade, 240 consequentemente diminuindo os
incentivos do Facebook nesse sentido. A CE mencionou que apds o anuncio da aquisicdo do WhatsApp
pelo Facebook, um nimero elevado de utilizadores alem&es mudou para aplicagBes alternativas, como a
Threema ou o Telegram.**!

A CE focou a sua andlise em servicos de mensagens com politicas de privacidade semelhantes mas
menosprezou as respectivas dimensdes. O facto de aplicagbes como a Threema ou o Telegram
oferecerem niveis superiores de privacidade e proteccdo de dados pessoais ndo significa, per se, que
tenham capacidade para exercer uma pressao concorrencial sobre 0 WhatsApp, no sentido de restringir a
sua actuacéo ao nivel da sua politica de privacidade. Aqui, o tamanho importa. A capacidade destas
aplicacBes para disciplinar o comportamento do WhatsApp depende ndo apenas da sua politica de
privacidade mas da sua dimensao. Alias, a CE reconheceu que “o tamanho da base de utilizadores e o
numero de amigos/parentes de um utilizador na mesma aplicagdo é de crucial importancia e valor,”**
frisando que o Facebook Messenger e o WhatsApp, a data da operacao, eram lideres (com cerca de 300
e 600 milhdes de utilizadores a nivel mundial, respectivamente) nos servicos de aplicagbes de

243

comunicagdes entre consumidores.“™ Ora, no momento da fusdo, a Threema contava com 400.000

utilizadores e encontrava-se disponivel principalmente na Alemanha e o Telegram tinha aproximadamente

50 milhdes de utilizadores mensais activos.?**

Se a CE pretendesse avaliar da substituibilidade destes
servigos caso o WhatsApp alterasse a sua politica de privacidade, deveria ter considerado a dimenséo
das respectivas redes de utilizadores.?*®

Mas mesmo assumindo que estes servicos sdo substitutos, independentemente da sua dimensao, a

avaliagcdo da CE continua a ser limitada uma vez que a transi¢do por parte de alguns utilizadores alemaes

235 |bid, para. 168.
26 Ibid, para. 170.
%7 E elucidativa da sua posicdo quanto a publicidade a escolha do lema, retirado do guido de Fight Club, de David Fincher, e ai
verbalizado pela personagem de Tyler Durden, dos fundadores do WhatsApp num post partilhado no seu blog: “Advertising has us
chasing cars and clothes, working jobs we hate so we can buy shit we dont need”. E importante reiterar que os fundadores do
WhatsApp criaram a aplicagdo com o claro objectivo de construir uma alternativa aos modelos de negécio ancorados na publicidade:
“These days companies know literally everything about you, your friends, your interests, and they use it all to sell ads. When we sat down
to start our own thing together three years ago we wanted to make something that wasn't just another ad clearinghouse” em Jan Koum,
«Why we don’t sell ads», WhatsApp Blog, 2012, consultado em 5 de Julho de 2019, https://blog.W hatsApp.com/245/W hy-we-dont-sell-
ads.

2 Comissao Europeia, Caso Comp/M.7217 - Facebook/WhatsApp, para. 179 (2014).

239 1hid, para. 174.

240 comiss&o Europeia, paragrafo 174.

41 comiss&o Europeia, paragrafo 174.

242 1hid, para. 129.

243 1hid, para. 128.

244 Mike Butcher, «Telegram Claims 50M Monthly Active Users, Seems To Be Attracting Teams», Tech Crunch, 2014, consultado em 6
de julho de 2019, https://techcrunch.com/2014/12/08/telegram-claims-50m-monthly-active-users-seems-to-be-attracting-teams/.

5 Esayas, «Competition in Dissimilarity: Lessons in Privacy from the Facebook/WhatsApp merger», 7.
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do WhatsApp para as aplicacbes Threema e Telegram ndo é prova suficiente de que estes servicos
oferecem alternativas para os utilizadores mais sensiveis a alterac6es de privacidade. Ao avaliar da
substituibilidade de dois produtos em que exista um preco, o teste SSNIP ndo implica apenas saber se
um aumento no preco leva a que os consumidores mudem para um produto substituto mas também se
essa mudanca faz com que o aumento de preco ndo seja lucrativo. Apesar de a auséncia de prego tornar
a reproducao deste teste dificil, a falta de um critério comparativo poderia levar a um mercado
excessivamente amplo. A apreciacdo seria ainda mais complicada porque, mesmo que a mudanga na
politica de privacidade com vista a introducdo de anudncios direccionados implique o abandono dos
utilizadores do WhatsApp, isso ndo implica necessariamente perda de receita ou de lucro, isto porque a
receita gerada no lado da publicidade pode ser superior e compensar de alguma forma a perda de
utilizadores resultante da alteragdo a politica de privz:xcidade.246 A CE considerou a alteracéo da politica de
privacidade como algo inerentemente ndo lucrativo para o WhatsApp, sem ponderar os possiveis lucros
do lado da publicidade, ou seja, s6 apreciou um lado de um mercado que é multilateral, o que se podera
atribuir a auséncia de um limite minimo relevante para perceber o momento em que a perda de
consumidores de um servico prestado a preco zero se torna ndo lucrativa e, portanto, restringe o

" Para avaliar se a concentracdo pode reduzir substancialmente a

comportamento da empresa.
concorréncia néo relacionada com o preco, a autoridade de concorréncia precisa de objectivos uniformes
de referéncia ao nivel da qualidade e formas de medir reducdes de qualidade pequenas, mas
significativas e ndo transitérias (SSNDQ).

A aplicacéo do teste SSNDQ apresenta, ainda, alguns desafios,?*® mas talvez a abordagem adoptada

pelo Supremo Tribunal chinés no caso Qhioo 360 v. Tencent?*

possa fornecer alguma orientacdo no
futuro.

A Qhioo 360 e a Tencent oferecem produtos gratuitos aos consumidores com vista a aumentar as
respectivas bases de dados e as suas fontes de receita consistem na publicidade online bem como na
venda de servigos adicionais aos consumidores. A disputa surgiu quando a Qihoo introduziu um software
anti-virus que permitia aos utilizadores controlar a quantidade de anuncios que o servico de mensagens
instantaneas (IM) da Tencent exibia. A Tencent reagiu ao tornar o seu software de mensagens
incompativel com o software da Qihoo, obrigando os utilizadores a escolher entre o software de IM da
Tencent ou o software anti-virus da Qihoo nos seus computadores. O Tribunal analisou a possibilidade de
um servico ndo integrado de IM poder ser considerado um substituto de um servigo integrado de IM. Para
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tal, estabeleceu uma “regra da maioria e da importancia,””" que dita que ao definir o mercado relevante

através da substituibilidade da procura, a andlise precisa de considerar se ha “utilizadores adequados que
considerariam um bem especifico como uma alternativa (...) com base na procura da maioria dos
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utilizadores e na perspectiva das caracteristicas-chave dos bens. Mais concretamente, o Tribunal

sublinhou que ao avaliar a substituibilidade dos produtos oferecidos a pre¢o zero, ha que perguntar se

246
247
248

Esayas, 7.
Esayas, 7.
Tendo sido considerado impraticavel, atentas as dificuldades inerentes de medir a qualidade juntamente com os problemas
existentes na aplicagdo do proprio teste SSNIP em situagdes reais de mercado, OECD, «The Role and Measurement of Quality in
Competition Analysis», 9.
%9 pavid S. Evans e Vanessa Yanhua Zhang, «Qihoo 360 v Tencent: First Antitrust Decision by The Supreme Court», Competition
Policy International, 2015, disponivel em
https://www.competitionpolicyinternational.com/gihoo-360-v-tencent-first-antitrust-decision-by-the-supreme-court/.
20 Huang Wei e Han Guizhen, «Relevant Market Definition and Market Dominance Identification», Competition Policy International 11, n.
1 (2015): 4, disponivel em
2E}tps://www.competitionpolicyinternational.com/wp—content/uploads./ZO16/03/Relevant—Market—Definition.pdf.

Wei e Guizhen, 5.
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uma maioria dos utilizadores considera determinado produto enquanto um substituto proximo do produto
alvo. O Tribunal recorreu a dados estatisticos para decidir sobre a substituibilidade dos servicos
integrados e nao integrados de mensagens instantaneas.”** Nesta importante deciso, o Tribunal néo s6
considerou o papel das plataformas multilaterais na analise jusconcorrencial, como reconheceu que a
aplicagdo do tradicional teste SSNIP aos servigos de IM na internet, que apresenta um modelo de negécio
gratuito, € limitada. Assim, na apreciacdo da substituibilidade da oferta e da procura, o Tribunal baseou-se
nas caracteristicas do produto.”*

A CE, na operacao de concentracdo entre o Facebook e o WhatsApp, poderia ter apreciado se, atenta
a dimenséo da rede de utilizadores e as politicas de privacidade, a maioria de um ndmero consideravel de
utilizadores considerava a Threema e o Telegram enquanto substitutos préoximos do WhatsApp.254

Na segunda teoria apresentada pela CE, esta considerou as implicacdes da economia de dados na
concorréncia, indagando o Facebook acerca da utilizagdo de dados dos utilizadores do WhatsApp com o
objectivo de melhorar a segmentacdo da publicidade apresentada na rede social Facebook aos
utilizadores de ambas as plataformas. 255 Alguns inquiridos no &mbito da investigagdo de mercado
mostraram preocupagfes nesta sede, considerando, atento o aumento de dados sob o controlo do
Facebook, ser expectavel que a operacao “reforcasse materialmente a posi¢cdo do Facebook na oferta de

servicos de publicidade online.” **°

Outros discordaram, prevendo o éxodo dos utilizadores com
preferéncias menos intrusivas ao nivel da privacidade, o que levou a CE a considerar esta circunstancia
como uma redugédo de qualquer incentivo por parte do Facebook para recolher dados das mensagens do
WhatsApp.257 A proposito, o Facebook anunciou publicamente que ndo tinha “planos actuais para
modificar a recolha e utilizacéo dos dados dos utilizadores do WhatsApp.”**®

A CE considerou que “mesmo que a entidade resultante da operagdo comegasse a recolher dados de
utilizadores do WhatsApp, a transaccéo sé levantaria preocupag¢des concorrenciais se a concentracdo de
dados sob o controlo do Facebook lhe permitisse reforcar a sua posi¢cdo no mercado da publicidade,“259
nao tendo, contudo, previsto se o Facebook recolheria ou nao os dados dos utilizadores do WhatsApp.>®°

Do lado da publicidade, a CE concluiu que “ha actualmente um numero significativo de participantes
no mercado que recolhem dados de utilizadores juntamente com o Facebook,” **' e que
“independentemente da utilizagdo dos dados do WhatsApp pela entidade resultante da concentracéo para
melhorar a qualidade da segmentagéo da publicidade na rede social Facebook, continuara a existir uma
grande quantidade de dados de utilizadores da Internet que sé@o valiosos para efeitos de publicidade e
gue n3o estdo sob o exclusivo controlo do Facebook.”**

Se os dados de utilizadores da Internet se encontrassem tdo ampla e livremente disponiveis no
mercado como sugerido pela CE, os operadores de plataformas online ndo investiiam quantias

consideraveis no desenvolvimento de servigos gratuitos para os seus utilizadores com o objectivo de
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Wei e Guizhen, 5.

Evans e Zhang, «Qihoo 360 v Tencent: First Antitrust Decision by The Supreme Court».

Esayas, «Competition in Dissimilarity: Lessons in Privacy from the Facebook/WhatsApp merger», 7.

Ibid, para. 180.

Ibid, para. 184.

Ibid, para. 186.

Ibid, para. 182.

Ibid, para. 187.

Stucke e Grunes, Big Data and Competition Policy, par. 78.

Comisséo Europeia, Caso Comp/M.7217 - Facebook/WhatsApp, para. 188 (2014).

Ibid, para. 189. A CE utilizou um raciocinio semelhante em operacdes de concentra¢do no passado, designadamente em Comissao
Europeia, Caso Comp/M.4731 - Google/DoubleClick (2008); Comissédo Europeia, Caso Comp/M.7023 - Publicis/fOmnicom.

31



Gabinete de Estratégia e Estudos

23 34 guanto a recolha,

recolher informag6es relevantes, designadamente para efeitos de publicidade.
conservacdo e andlise dos dados, os custos envolvidos na aquisicdo ou criacdo de ferramentas
necessarias para essas actividades séo tipicamente fixos enquanto os custos marginais de aumento da
producdo sdo baixos, o que da origem a economias de escala, criando barreiras a entrada de novos
concorrentes.”**

A CE apresentou um grélfico265 com percentagens de quotas de mercado relativas a recolha de dados
na Internet, onde o Facebook detém uma percentagem estimada de 6,39%. No entanto, uma vez que 0s
dados nao sédo fungiveis, ndo é claro que os dados recolhidos pelos outros agentes (Adobe, Microsoft,
etc.) apresentem o mesmo valor para fins publicitarios para o Facebook como os dados recolhidos pelo
WhatsApp.”®® Ademais, “determinar o valor de mercado e a concentracdo de mercado através do valor
econdmico dos dados pessoais também ndo sera muito Gtil na maioria dos casos, uma vez que os dados
ndo tém valor intrinseco e o seu valor depende do contexto em que sdo utilizados,” e a “avaliagdo
monetaria do mesmo conjunto de dados pode divergir significativamente entre os participantes do

mercado,”?®’

pelo que nos parece incorrecto por parte da CE estimar de forma simplista as quotas de
mercado das empresas num mercado global de dados.

Ora, se é pacifico que outras empresas controlam dados valiosos, ja parece discutivel que, por
exemplo, os dados de pesquisa, que sdo tao valiosos para a Google, apresentem o mesmo valor para o
Facebook. As outras empresas ndo terdo necessariamente acesso a0 mesmo tipo de dados que o
Facebook controlara num cenério pés-concentragdo, que lhe conferem uma vantagem competitiva e

%8 Note-se gue, como referimos supra a propésito dos 4 Vs do Big Data, a velocidade

poder de mercado.
é fundamental, isto €, mesmo que outras empresas adquiram esse mesmo tipo de dados, poderdo nao ter
capacidade para aceder, analisar e extrair valor dos dados tao rapidamente como o Facebook, que tem a
capacidade de monitorizar em tempo real as comunicagfes dos seus utilizadores e usar essa informacao,
cruzada com a variedade de dados obtidos nas suas redes sociais, para lhes dirigir publicidade
segmentada. Os concorrentes, mesmo com acesso a dados valiosos de utilizadores no geral, estardo em
desvantagem sem os dados de troca de mensagens, tio cobicados pelos anunciantes.?*®

A CE entendeu, ainda, que a combinacéo das bases de dados das duas entidades néo forneceria uma

|.” 270
’

“vantagem Unica e nédo replicave na medida em que os concorrentes poderiam obter grandes

guantidades de dados e servi¢os de analise de dados no mercado existente para o efeito, remetendo os

dados pessoais a categoria de bem puiblico.”"*

N&ao negamos que exista actualmente um grande volume e
variedade de dados pessoais de utilizadores da Internet que sdo valiosos para efeitos de publicidade e
gue nem todos estes dados estdo sob o controlo exclusivo do Facebook, mas tal ndo significa, como
vimos, que estes dados estejam livremente disponiveis para outros concorrentes e potenciais entrantes

no mercado. Se o Facebook, como reconhece a CE, ndo vende os dados dos seus utilizadores nem
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Stucke e Grunes, «No Mistake About It: The Important Role of Antitrust in the Era of Big Data», 7.

Graef, «Market Definition and Market Power in Data: The Case of Online Platforms», 483.

Com base em dados de uma empresa de market intelligence para fins ndo relacionados com a apreciagdo da concentracdo
Facebook/WhatsApp e ai utilizados para efeitos meramente ilustrativos.

%6 stucke e Grunes, Big Data and Competition Policy, 79.

%7 OECD, «Data-driven Innovation for Growth and Well-being: Interim Synthesis Report», 59.

8 stucke e Grunes, Big Data and Competition Policy, 80.

29 stucke e Grunes, 80.

20 Ocello, Sjodin, e Suboés, «What's Up with Merger Control in the Digital Sector? Lessons from the Facebook/WhatsApp EU merger
case», 6.

211 “Bens publicos sdo bens que podem ser usufruidos por qualquer individuo e que nenhum individuo pode ser excluido do seu
consumo” em Paul A. Samuelson e William D. Nordhaus, Economia, 18 (Lisboa: McGraw-Hill, 2005), 37.
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fornece servigos de andlise de dados quer a anunciantes quer a terceiros,?’” entdo o que deveria ter sido
analisado seria ndo apenas a quantidade de dados que a entidade resultante da concentracdo tem em
relac@o ao universo exterior mas a quantidade de dados que esta entidade tem relativamente aos dados
imediatamente disponiveis noutro sitio, porque se apenas algumas empresas controlarem o tipo de dados
necessarios para concorrer de forma eficaz nesse mercado, ndo facultando acesso aos concorrentes,
entdo a concentragdo podera afectar a concorréncia.?”

Quanto ao lado do consumidor, a CE revelou uma visdo redutora acerca da possibilidade de o
Facebook, ao recolher e utilizar dados de utilizadores do WhatsApp, controlar uma quantidade colossal de
dados, uma vez que apreciou apenas a potencial concentracdo de dados entre estas empresas na estrita
medida em que fosse passivel de reforcar a posicdo do Facebook no mercado da publicidade online e
respectivos segmentos, remetendo para as regras de proteccdo de dados quaisquer preocupacdes ao
nivel da privacidade que pudessem surgir desta concentracéo por entender que estas ndo sdo abrangidas
pelo &mbito das regras de concorréncia.?’* Esta posicao da CE é tributaria do entendimento do TJUE no
caso Asnef-Equifax275 e prejudica uma andlise cabal de todas as questdes de natureza jusconcorrencial
que resultavam desta operacdo. A CE claudicou ao afastar peremptoriamente do ambito da andlise
jusconcorrencial quaisquer preocupacfes relacionadas com a privacidade que pudessem surgir da
concentracdo de dados sob o controlo do Facebook, uma vez que a diminuicdo da proteccdo da
privacidade pode, efectivamente, constituir uma violagdo as regras de concorréncia. Tendo considerado a
privacidade enquanto pardmetro da concorréncia ndo baseado no preco, a CE deveria ter acautelado a
possibilidade da sua degradacéo/diminuigdo numa fase pés-concentragéo, uma vez que nestes mercados
“em que os produtos sdo oferecidos gratuitamente e monetizados através da publicidade direccionada, os
dados pessoais dos utilizadores podem ser vistos como 0 pre¢o pago pela prestagdo do servico ou
enguanto uma dimenséo da qualidade. Pelo que se um website, apds a concentragdo, exigir mais dados
pessoais dos utilizadores ou fornecer esses dados a terceiros enquanto condi¢do para a prestacdo do seu
produto ‘gratuito’, pode ser percepcionado como aumentando o seu preco ou diminuindo a qualidade do

»276

seu produto.”"” Quando um produto ou servigo € gratuito, a primeira dimensdo da concorréncia a analisar

é a qualidade®”’

e um mercado competitivo apresenta mais probabilidade de estimular o investimento na
gualidade. No entanto, quando uma empresa obtém a sua receita de um lado do mercado, a sua
concepcédo de qualidade pode ser distorcida e pode ter um incentivo para degradar a qualidade no lado
gratuito do mercado abaixo dos niveis que os consumidores prefeririam, se, ao fazé-lo, aumenta a sua
rentabilidade ou poder de mercado, entre os participantes do lado pago do mercado. E que os
anunciantes beneficiam de uma publicidade melhor direccionada uma vez que assim se aumenta a
probabilidade de o produto anunciado ser realmente adquirido pelos utilizadores aos quais a publicidade é
278

dirigida.“” A CE considerou a questdo da concentracdo dos dados apenas num dos lados de uma

272 Comissao Europeia, Caso Comp/M.7217 - Facebook/WhatsApp, para. 70 (2014).

273 stucke e Grunes, Big Data and Competition Policy, 80.

274 Comissao Europeia, Caso Comp/M.7217 - Facebook/WhatsApp, para. 164 (2014).

s “(...) as eventuais questdes relativas ao aspecto sensivel dos dados de caracter pessoal, que ndo sdo abrangidas, enquanto tais, pelo
direito da concorréncia, podem ser resolvidas com base nas disposigdes pertinentes em matéria de protecgéo de tais dados.” Terceira
Secgdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Processo C-238/05, Asnef-Equifax, Servicios de Informacién sobre Solvencia y
Crédito, SL, e Administracion del Estado / Asociacién de Usuarios de Servicios Bancarios (Ausbanc), para. 63 (2006).

278 Ocello, Sjodin, e Subogs, «What's Up with Merger Control in the Digital Sector? Lessons from the Facebook/WhatsApp EU merger
case», 6.

27 Eyropeia, Caso Comp/M.6281 - Microsoft/Skype, para. 81 (2011).

278 Graef, «Market Definition and Market Power in Data: The Case of Online Platforms», 473.

33



Gabinete de Estratégia e Estudos

plataforma multilateral (o potencial impacto no mercado da publicidade online), sendo que aquela pode
afectar, como vimos, todos os lados.””

Os beneficios relacionados com a disponibilidade de dados para a prestacdo de servigos (no lado do
utilizador e também no lado da publicidade) estdo sujeitos a rendimentos decrescentes a escala, 0 que
significa que o valor da informag&o adicional diminui a medida que a quantidade dos dados aumenta.
Assim, a forca dos beneficios em ambos os lados da plataforma depende do nivel a partir do qual os
rendimentos dos dados “extra” comegam a diminuir. Se o beneficio de ter informagao adicional comega a
decrescer apenas a um nivel muito elevado de dados, entdo a existéncia de um grande volume de dados
pode dar origem a uma vantagem competitiva as plataformas incumbentes e consistir numa barreira a
entrada para potenciais concorrentes.

Ademais, como vimos supra, as plataformas digitais sdo caracterizadas por efeitos de rede
potenciados pelos dados, designadamente efeitos decorrentes do escopo dos dados e efeitos spill-over
de um lado para o outro lado da plataforma multilateral (efeitos de rede indirectos).

No caso dos efeitos de rede decorrentes do escopo dos dados, o ciclo de feedback positivo (criado
pelo efeito de rede decorrente da escala dos dados) é acelerado porque a empresa recolhe uma enorme
variedade de dados na sua plataforma para aumentar a qualidade do seu produto ou servigo, 0 que atrai
mais utilizadores que fornecem mais dados para aperfeicoar, por exemplo, a publicidade direccionada.

Com o efeito spill-over, o aumento do numero de utilizadores de um lado de uma plataforma
multilateral pode atrair mais anunciantes do outro lado da plataforma, que, por sua vez, atrai, ndo s6 mais

280 Além dos efeitos spill-over tradicionais, em plataformas

utilizadores como mais anunciantes.
multilaterais existem efeitos spill-over potenciados pelos dados: “A Internet e os dispositivos ligados
permitiram mostrar andncios aos consumidores e recolher dados sobre os utilizadores da Internet para
adaptar os anuncios exibidos aos seus habitos de visualizagdo. Consequentemente, o valor dos andncios
online é capaz de ser superior, porque ha maior probabilidade de estes serem de interesse para 0s
utilizadores em questado e, portanto, mais capazes de os levar a adquirir o produto com sucesso”®! —
assim, nas plataformas online, o operador pode personalizar a publicidade oferecida a cada utilizador com
base no perfil do mesmo. Assim, os dados pessoais amplificam o efeito spill-over tradicional. Como
observa a OCDE, “a reutilizagao de dados gera enormes rendimentos de escala e escopo, o que leva a
ciclos de feedback positivo a favor de um lado do mercado, o que, por sua vez, refor¢a o sucesso no(s)
outro(s) lado(s) do mercado.”**

O Facebook apresenta, assim, efeitos de rede tradicionais no lado gratuito e o crescimento no nimero
de membros activos no lado gratuito pode ter um efeito de spill-over atraindo mais anunciantes que
pretendam ter acesso a estes utilizadores.”®

Vejamos, entdo, como os dados amplificam os efeitos de rede no caso do Facebook: O Facebook nao
cria contetdos originais, isto €, depende do trabalho gratuito dos seus utilizadores que partilham
informacgdo para atrair e fazer com que outros membros passem mais tempo na plataforma. Quando

verifica um abrandamento da partilha dos dados dos utilizadores, uma situacdo que constitui um
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Stucke e Grunes, Big Data and Competition Policy, 81.

Stucke e Grunes, 189.

L yK Competition and Markets Authority, «The Commercial Use of Consumer Data: Report on the CMA’s Call for Information», 51.
282 OECD, «Data-driven Innovation for Growth and Well-being: Interim Synthesis Report», 29.

83 stucke e Grunes, Big Data and Competition Policy, 193.
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B4 Além de

verdadeiro anatema do seu modelo de negécios, o Facebook incentiva-os a fazé-lo.
fornecerem dados que atraem outros membros para passar mais tempo no Facebook, os utilizadores
também oferecem os seus dados para que os anunciantes lhes apresentem publicidade comportamental.
O Facebook escrutina todos os likes, todas as partilhas, todas as informacdes, mesmo as que estdo
ocultadas do perfil publico.?®®> Assim, o volume, a velocidade, a variedade e o valor dos dados acelera &
medida que a rede social cresce. Ao clicar like numa publicagcdo, empresa, artista, o utilizador do
Facebook transforma-se num verdadeiro patrocinador, tornando-se parte de um esforco publicitario para
induzir outros utilizadores a comprar.”®
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Gréfico 2. Nimero de utilizadores diarios do Facebook, no mundo, até ao primeiro trimestre de 2018.

Fonte: Statista, "Number of daily active Facebook users worldwide as of 1st quarter 2018 (in millions)", 1 de Julho de
2019, https://www.statista.com/statistics/346167/facebook-global-dau/.
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Gréfico 3. Receitas de publicidade do Facebook (fora dos Estados Unidos da América (EUA), nos EUA e a nivel
mundial) até 2018.

Fonte: Statista, "Facebook’s U.S. and non-U.S. advertising revenue from 2014 to 2018 (in billion U.S. dollars)", 1 de
Julho de 2019, https://www.statista.com/statistics/544001/facebooks-advertising-revenue-worldwide-usa/.

284 Abby Ohlheiser, «Facebook is trying to get its users to share more about their personal lives», The Washington Post, 2016,

consultado em 8 de Julho de 2019, https://www.washingtonpost.com/news/the-intersect/wp/2016/04/08/facebook-is-trying-to-get-its-
users-to-share-more-about-their-personal-lives/?utm_term=.0e3c06e1f198.
25 \/indu Goel, «Flipping the Switches on Facebook’s Privacy Controls», The New York Times, 2014,
Qstépé://v;/ww.nytimes.com/20141011301technology/personaltech/on-facebook—deciding-who-knows-youre-a-dog.htmI.
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Portanto, com o Facebook a incentivar os utilizadores a partilhar dados para atrair outros utilizadores e
com cerca de 1,45 mil milhdes de utilizadores diarios no primeiro trimestre de 2018 (cf. grafico 2), as
receitas ao nivel da publicidade aumentaram, a escala mundial, de 11,49 mil milhdes de dolares em 2014
para 28,17 mil milhdes de euros em 2017 (cf. grafico 3).

O Facebook beneficia de efeitos de rede no lado da procura e no lado da oferta, na recolha de um
maior volume e variedade de dados que pode analisar rapidamente para fins publicitarios. Os “servigos e
plataformas orientados por dados, tais como websites de redes sociais, sdo caracterizados por grandes
efeitos de rede (economias de escala do lado da procura) onde a utilidade dos servicos aumenta
proporcionalmente ao nimero de utilizadores, o que, por sua vez, refor¢ca os crescentes rendimentos de

escala e escopo no lado da oferta.”?®’

Assim, os efeitos de rede potenciados pelos dados ajudam o
Facebook a manter o poder de mercado que detém do lado gratuito e do lado pago da plataforma

multilateral que opera.

Concluséo

O Big Data assume um papel fulcral no seio da economia digital. O modelo de negécio das
plataformas multilaterais online depende da aquisi¢céo e tratamento de dados pessoais em larga escala
(Big Data) e a concorréncia nestes mercados envolve cada vez mais caracteristicas relacionadas com a
exploragdo comercial de dados pessoais, 0 que significa que a mesma estratégia empresarial pode criar,
simultaneamente, preocupacdes ao nivel da protecgdo de dados pessoais e do direito da concorréncia.

Na concentracdo Facebook/WhatsApp a CE reconheceu a privacidade enquanto pardmetro da
concorréncia ndo baseado no pre¢co sem que, no entanto, tivesse levado a cabo qualquer apreciacdo a
esse respeito, 0 que demonstra ndo apenas a inexisténcia de métodos de analise de pardmetros como a
qualidade, mas também a predominéncia do preco enquanto pardmetro jusconcorrencial. A CE efectuou,
assim, uma andlise incompleta tendo demonstrado uma visdo redutora, e talvez ingénua, acerca da
possibilidade de o Facebook, por via da recolha e utilizacdo de dados pessoais de utilizadores do
WhatsApp, controlar uma quantidade colossal de dados pessoais, remetendo para as regras de protec¢ao
de dados quaisquer preocupacdes ao nivel da privacidade que pudessem surgir desta concentracéo por
entender que estas ndo sdo abrangidas pelo &mbito das regras de concorréncia.

Apesar de o direito & protec¢do de dados pessoais ser um direito fundamental no quadro juridico da
EU, nem sempre se verificara uma interseccéo entre este e o direito da concorréncia, que ndo pode ser
visto como uma panaceia para todos os problemas relacionados com a proteccao de dados pessoais. No
entanto, quando esta interseccdo se verificar, a CE terd de reconhecer a importancia concorrencial dos
dados e as implicagBes decorrentes da concentracdo de dados num ndmero limitado de empresas e,
ainda, do respectivo sistema sem precedentes ao nivel da recolha, tratamento e monetiza¢éo dos dados.

Nos mercados multilaterais a concorréncia ocorre a trés niveis: no lado gratuito do mercado, ao nivel
dos parametros ndo baseados no preco (tais como a qualidade, que abrange a proteccao de dados), no
lado pago do mercado, ao nivel do preco (como € o caso da publicidade) e, ainda, entre as empresas que
recolhem dados enquanto um input valioso em diferentes mercados. Uma andlise jusconcorrencial cabal
implica uma apreciagao holistica de todas estas dimensdes, o que significa que a CE devera adequar as

" OECD, «Data-driven Innovation for Growth and Well-being: Interim Synthesis Report», 29.
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suas ferramentas analiticas de forma a responder eficazmente aos desafios colocados por este modelo
de negdcio.

Acreditamos, porém, que, a excepgdo da necessaria alteracéo dos limiares actualmente em vigor para
a definicho de concentracdo de dimensdo europeia, que consideram exclusivamente o volume de
negoécios das empresas objecto da concentragdo, o RCUE tem latitude e flexibilidade suficientes para a
andlise de concentragfes no seio da economia digital desde que haja lugar a uma adaptacédo
metodoldgica da CE ao nivel da analise de parametros ndo baseados no prego, como seja a qualidade
(porventura uma adaptacao do teste SSNDQ, na esteira da decisdo do Supremo Tribunal Chinés no caso
Qhioo 360/Tencent). Assim, ao contrario do que aconselharia Voltaire, %% sugerimos uma interpretacao
flexivel do enquadramento legal vigente e a definicdo de estruturas de analise soélidas para aplicacdo no
futuro, sob pena de se perpetuar um double standard na aplicacdo do direito europeu da concorréncia,?®®
aplicando-se plenamente as empresas que cobram um valor monetario pelos seus servigcos aos
consumidores e isentando da sua aplicagdo plena as empresas, in casu as plataformas multilaterais
online, cuja proviséo de servicos é gratuita. Imprescindivel é a apreenséo das caracteristicas morfologicas
dos mercados em causa e a compreensdo dos modelos de negécio das empresas envolvidas nas

operacdes com vista a adequacgédo dos instrumentos e métodos de andlise jusconcorrencial.
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