1 ° SEMINARIO INTERNACIONAL DE CONCORRENCIA E
INOVACAO - FDRP/USP/NCI-PUC/SP

ANAIS



Organizadores
Juliana Oliveira Domingues
Eduardo Molan Gaban
Aluisio de Freitas Miele

Breno Fraga Miranda e Silva

1 ° SEMINARIO INTERNACIONAL DE CONCORRENCIA E
INOVACAO - FDRP/USP/NCI-PUC/SP

ANAIS

Ribeirdao Preto
FDRP-USP
2018



COMISSAO ORGANIZADORA
Juliana Oliveira Domingues (FDRP-USP)
Eduardo Molan Gaban (NCI/PUC-SP)

COMITE CIENTIFICO
Profa. Juliana Oliveira Domingues — FDRP/USP
Prof. Eduardo Molan Gaban - PUC/SP
Prof. Gabriel Loretto Lochagin — FDRP/USP
Profa. Ana Frazao — UNB
Prof. Rogério Alessandre de Oliveira Castro — FDRP/USP
Prof. Juliano Souza de Albuquerque Maranhdo - FADUSP

APOIO
Departamento de Direito Publico FDRP/USP
IBCI — Instituto Brasileiro de Concorréncia e Inovacao
SEPRAC - Secretaria de Promog¢ao da Produtividade e Advocacia da Concorréncia
Atelier Juridico

Sampaio Ferraz Advogados

EDITORACAO
Juliana Oliveira Domingues
Eduardo Molan Gaban
Aluisio de Freitas Miele

Breno Fraga Miranda e Silva



Autorizo a reprodugdo e divulgagdo total ou parcial deste trabalho, por qualquer meio
convencional ou eletronico, para fins de estudo e pesquisa, desde que citada a fonte.

DADOS INTERNACIONAIS DE CATALOGACAO NA PULICACAO (CIP)

S471a Seminario Internacional de Concorréncia e Inovacao (1. : 2018: Ribeirdo
Preto, SP)

Anais [recurso eletrdnico] / | Seminario Internacional de Concorréncia
e Inovacéo da Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de
Sao Paulo e do Nucleo de Estudos e Pesquisa de Concorréncia e Inovagao
da Pontificia Universidade Catoélica de Sao Paulo / Organizado por Juliana
Oliveira Domingues et al.- — Ribeirdo Preto: FDRP-USP, 2018.

ISBN: 978-85-62593-29-1

93 p.

1. Blockchain. 2. Big Data. 3. Inteligéncia Atrtificial. 4. Concorréncia. 5.
Direito Antitruste I. Titulo.

Elaborada pela Biblioteca da Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da
Universidade de Sao Paulo



1° SEMINARIO INTERNACIONAL DE CONCORRENCIA E INOVACAO —
FDRP/USP/PUC-SP

Inteligéncia Artificial, Big Data, Blockchain e outros temas ligados aos processos de
inovagdo e digitalizacdo passaram a ser desafiantes para o Direito. Cada vez mais os mercados
estdo se tornando digitais ou passam a ser afetados pela digitalizagao.

Os temas sao instigantes e interdisciplinares, mas todos tem relacdo direta com o
movimento de desenvolvimento tecnoldgico que trouxe maior capacidade de conectividade e
armazenamento, contribuindo para o fortalecimento da digitalizacao.

Dessa forma, visando explorar os efeitos dos processos de inovagdo e digitalizacao sob
a perspectiva juridica, foi realizado o 1° SEMINARIO INTERNACIONAL DE
CONCORRENCIA E INOVACAO, em 23 de agosto de 2018, no Anfiteatro da Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, campus de Ribeirdo Preto (FDRP/USP).

O Nucleo de Estudos e Pesquisa de Concorréncia e Inovagdo — NCI da PUC-SP foi
fundado em 2012 por uma iniciativa conjunta liderada pela Profa. Dra. Maria Garcia, atual
lider, e pelo Prof. Dr. Eduardo Molan Gaban, atual vice-lider, e desde entdo vem se dedicando
ao estudo dos principais desafios da relacdo do Estado com a Economia a bem de maximizar
os ditames da Constituicdo Federal de 1988 e de sua ordem econdmica,

O evento foi uma iniciativa conjunta do Nucleo de Estudos e Pesquisa de Concorréncia
e Inovagdo dos Estudos Pds-Graduados em Direito da PUC-SP (NCI/PUC-SP) e do grupo de
pesquisa de Direito, Inovacdo e Fashion Law (DIFL) da Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto
da Universidade de Sao Paulo (FDRP/USP), criado e liderado pela profa. Juliana Oliveira
Domingues que tem realizado pesquisas sobre o tema desde 2012. O evento contou com 0 apoio
do Instituto Brasileiro de Concorréncia e Inovagao (IBCI).

Os trabalhos aprovados para apresentacdo oral e para os Anais do Congresso

representam pesquisas desenvolvidas sobre a tematica do evento.
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CADASTRO POSITIVO: IMPACTOS CONCORRENCIAIS DA PROTECAO DE
DADOS E ESTIMULO AO CREDITO

Deborah Priscilla Santos de Novaes”

RESUMO: O presente trabalho visa analisar os impactos concorrenciais das possiveis
alteracdes do chamado “Cadastro Positivo”, tendo em vista sua recente discussdo sobre o
assunto na Camara dos Deputados, durante o ano de 2018 (BRASIL, 2017). Como enfoque, o
trabalho levou em consideragao a atual discussao acerca do uso ¢ concentragao de informagdes
de consumidores em rede e suas principais consequéncias para o mercado de crédito e para o
desenvolvimento de politicas concorrenciais nos setores bancarios ¢ de Tecnologia da
Informagao.

PALAVRAS-CHAVE: sistema financeiro; big data; crédito; abuso do poder econdémico;
antitruste; prote¢ao de dados.

1 INTRODUCAO

O “Cadastro Positivo” consiste num banco de dados individualizado que armazena
informacdes referentes ao historico de operacdes de crédito dos clientes das institui¢des
financeiras. Especificamente, o Cadastro constitui uma moderna e assertiva ferramenta de
verificagdo das condigdes com que determinados consumidores quitam suas obrigacdes de
pagamento, o que possibilita auferir e delimitar percentualmente os riscos de inadimplemento
de certos clientes.

A possibilidade de alteragdes na ferramenta aqueceu a discussdo brasileira acerca do
uso de dados pessoais de consumidores, principalmente de maneira desautorizada, assunto que
também permeia debates em ambito internacional.

Para aqueles que defendem o aprimoramento desta ferramenta, o Cadastro Positivo
possibilitara que os bancos visualizem precisamente os “bons pagadores”, os quais poderao se
beneficiar de condigdes de empréstimos mais vantajosas, uma vez que o risco de
inadimplemento envolvido nessas operagdes ¢ menor (MELLO e MOURA, 2018).

Por outro lado, para aqueles que criticam o modelo adotado e suas possiveis alteragdes,
o Cadastro ir4 excluir do mercado de consumo individuos que se encontram inadimplentes em
meio a um cendrio de recessdo econdmica e ascensdo verticalizada do fendmeno do

“superendividamento”.

* Graduanda em Direito pela Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto — Universidade de Sdo Paulo.



Ademais, critica-se um suposto esfor¢co do setor bancario para a criagdo de um “big
data”! que oportunizaria o uso indevido de informagdes individualizadas de seus clientes, visto
que os dados pessoais dos consumidores possuem estimado valor e sdo altamente
comercializaveis (MARTINS, 2018). Destaca-se ainda que ¢ obscura a maneira com que as
empresas de tecnologia utilizam esse material, o que ocasiona falhas de mercado ligadas a
assimetria informacional, uma vez que os consumidores disponibilizam seus dados e perfis de
consumo gratuitamente sem terem real ciéncia do que € de fato feito com esses bens imateriais
(CLAVELL, 2015).

Assim, o trabalho versa sobre as possibilidades de praticas anticoncorrenciais referentes
ao uso ilicito de informagdo desautorizada, bem como sobre restricdo ao crédito para com
determinados consumidores considerados desqualificados para a celebracdao de determinados
empréstimos.

Para tal, tratard dos principais elementos envolvendo a correlagdo entre o Cadastro
Positivo, “big data” e a possibilidade de abuso de poder econémico por parte dos agentes do

setor bancario.

2 METODOS E PROCEDIMENTOS

O método baseia-se em analise bibliografica de doutrina; artigos na rede mundial de
computadores e reportagens em sites de noticias. Para selecionar as informagdes relevantes ao
tema que se propde esclarecer, elaborou-se uma série de quesitos a fim de direcionar o estudo
de maneira pertinente:

A) como funciona o Cadastro Positivo - quais os mecanismos de autorizagdao do uso
de informacdes pessoais oferecidos aos consumidores - quais os procedimentos de
cancelamento?;

B) qual o contetido das informagdes disponibilizadas no Cadastro Positivo — como sdo
compartilhadas entre agentes no mercado — quais as restricdes impostas a esse tipo de

operagao?;

! “Big data” consiste numa imensa rede de dados armazenados virtualmente em um sistema. Estes “Grandes
Dados” podem ser analisados precisamente por softwares desenvolvidos especialmente para “minerar” as
informagdes relevantes encontradas em um sistema, baseando-se em correlagdes, padrdes e associagdes
reconhecidas por algoritmos. Dentre os critérios para o reconhecimento de um sistema como sendo um “big data”,
destacam-se os “4 Vs”: velocidade, variedade, volume e valor. O rastreamento e processamento dessas
informagdes podem favorecer inimeros setores econdmicos, incluindo o setor publico, uma vez que inimeras
relagdes humanas se ddo atualmente na esfera virtual, o que provoca o registro dessas interagdes entre agentes em
grande quantidade.
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C) quais s3o os critérios para elaboragdo do perfil de consumidor ideal — como o
crédito pode ser dificultado para determinados consumidores — esta politica bancaria

poderia configurar abuso de poder econdmico?

3 RESULTADOS

Apos breve andlise bibliografica, verificou-se que o setor bancario vem empenhando
iniimeros esforcos para esclarecer aos seus clientes o tema aqui discutido.

No que diz respeito ao presente trabalho, o modelo atual adotado nos cadastros positivos
nacionais consiste num dos principais sistemas de armazenamento de informagdes e
cruzamento de dados ligados ao setor financeiro e disponivel aos multiplos fornecedores desse
mercado em ambito nacional. Organiza¢des como Servigo Central de Protecdo ao Crédito da
Associagdo Comercial de Sao Paulo (Boa vista SCPC); Cadastro de Emitentes de Cheques sem
Fundos do Banco Central (CCF); SERASA Experian e o Servigo de Protecao ao Crédito (SPC)
sdo exemplos de bancos de dados que fornecem aos agentes de mercado indicativos relevantes
a respeito do uso e condigdes da comercializagao do crédito no Brasil.

Os dados fornecidos por esses orgdos de protecdo ao crédito ndo apenas moldam
multiplos aspectos dos contratos bancarios envolvendo mituos (em especial, as taxas de juros),
como também definem decisdes judiciais a respeito de negativagdes e indenizagdes por dano
moral, de maneira a influenciar diretamente inumeros litigios envolvendo instituigdes
financeiras?.

Nesse sentido, os players levam em consideragdo os dados fornecidos por esses 6rgaos
de protecao para desenhar todos os riscos que circundam determinadas operacdes de concessao
de crédito, em especial, o risco de inadimplemento e os custos com possiveis operacgdes judiciais
para recuperar as quantias emprestadas. Por esta razao, quanto maior o detalhamento dos bancos
de dados a respeito dos potenciais mutudrios, maior assertividade nas tomadas de decisdo
envolvendo crédito.

Por esta razdo, muitos defendem mudancas significativas no desenho atual dos cadastros

existentes, sob a justificativa de que:

A mais evidente das vantagens do Cadastro Positivo é a de que bons pagadores
passardo a se beneficiar de taxas de juros diferenciadas, com consequente reducao

2 A titulo de exemplo, cita-se a Simula 385 do Superior Tribunal de Justiga: “Da anotagio irregular em cadastro
de prote¢do ao crédito, ndo cabe indenizagdo por dano moral quando preexistente legitima inscrigdo, ressalvado o
direito ao cancelamento” (BRASIL, 2009)
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gradual do spread bancario. Discute-se também seu esperado impacto sobre a
ampliag@o dos servigos bancarios, com beneficios para a populagdo de baixa renda,
bem como sua contribui¢do para evitar o superendividamento, ao permitir aferigdo
mais precisa quanto a capacidade de pagamento dos consumidores. (ACREFI, 2018)

A respeito dos quesitos previamente formulados, descobriu-se que a administragdo do
Cadastro Positivo nao ¢ realizada por uma entidade estatal, mas sim pela iniciativa privada. A
justificativa estaria no fato de que empresas como a Serasa Experian, por ja possuirem bancos
de dados referentes as listas de inadimplentes, seriam entidades mais aptas a trabalhar com o
cadastramento, uma vez que possuem ferramentas tecnologicas modernas para a realizagao
deste labor. Ademais, a ferramenta ¢ regulamentada pela Lei n.° 12.414/11 e regularizada pelo
Decreto n.° 7.829/12 e pela Resolucdo do Conselho Monetaria Nacional n.° 4.172/12.
Acrescenta-se que sdo também aplicaveis ao Cadastro o Codigo de Defesa do Consumidor e a
Lei do “Habeas Data” (Lei n.° 9.507/1997).

No que se refere a politica de autorizagdo por parte do consumidor, verificou-se que a
abertura de cadastro de informagdes ¢ sempre nominal e referente a um Gestor de Banco de
Dados (GBD). Caso o consumidor deseje manter cadastro em mais de um GBD, este devera
autorizar expressamente cada um deles de maneira individual. J& o procedimento de
cancelamento podera ser realizado mediante solicitacdo ou bloqueio do Cadastro Positivo a
qualquer instante em instituicdo financeira onde se procedeu a abertura do cadastro ou em
qualquer dos GBD’s autorizados (PIOVESAN, 2018) .

Todavia, caso o projeto de lei seja aprovado, a adesdo ao Cadastro podera se realizar de
forma automatica. Assim, nessa hipotese, o consumidor que desejar ser excluido do banco de
dados devera requisitar a retirada de suas informacdes do sistema.

De acordo com a legislacdo ainda utilizada, apenas as instituigdes que concedem crédito
poderiam transmitir informagdes ao banco de dados. O projeto em questdo altera esse requisito
e permite que administradoras de consorcios e prestadoras de servigos de saneamento bésico e
energia, por exemplo, possam transmitir informacdes sobre seus clientes, o que proporcionaria
a elaboragdo de perfis de consumo precisos.

Destaca-se ainda que, pela legislagdo vigente, o contetido do cadastro ndo pode conter
informacdes “excessivas” que fujam do perfil de dados vinculados a analise de risco de crédito
do consumidor. Contudo, muitas informagoes tidas como ndo excessivas podem moldar um
perfil de consumo de maneira a torna-lo mais ou menos interessante para as instituicdes

financeiras. A titulo de exemplo, cita-se a hipotese de contengdo de dados referentes ao uso
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discreto de cartdo de crédito ou marca de aparelho celular de determinado consumidor, o que
poderia ser suficiente para enquadra-lo em certa categoria.

Em matéria de proibigdo, estdo sob sigilo bancéario e, portanto, excluidas do
cadastramento, as informagdes de saldo em conta corrente, limites de cheque especial e de
cartdo de crédito, bem como aquelas referentes a investimentos financeiros (SUTTO, 2018).

Através das informacgdes selecionadas no banco de dados, o Cadastro formula um
“score”, ou seja, uma nota ao consumidor. Um levantamento realizado pelo Serasa demonstrou
que apos aderirem ao Cadastro Positivo, 40% dos consumidores melhoraram suas pontuagoes,
enquanto 22% pioraram seu “score” € 38% nao alteraram seu perfil (PORTINARI, 2018).

No que diz respeito a possibilidade de abuso do poder econdmico a partir do uso dessas
informagdes, convém salientar algumas consideragdes.

Em primeiro lugar, conceitua-se “abuso de poder econdmico” como sendo determinada
conduta unilateral que visa ou resulta na eliminagdo ou diminui¢do da concorréncia (GABAN
e DOMINGUES, 2016, p. 177). Destaca-se que o principio da repressao ao abuso de poder
econdmico estd contido na Constitui¢do Federal de 1988 (BRASIL, 1988), em seu art. 173,
paragrafo 4°, “A lei reprimira o abuso do poder economico que vise a dominagdo dos mercados,
a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”.

Ainda que o significado por trds desta maxima polémica esteja constantemente em
disputa, é fato que este principio ainda ¢ um dos grandes pilares da prote¢do a concorréncia.

Sobre esse assunto, destaca-se as palavras de Priscila Brolio Gongalves sobre o tema:

Esse poder [econdmico] ndo se confunde com a limitada acep¢do neoclassica de poder
de mercado (que equivale a capacidade de elevar pregos), mas abrange diversas outras
facetas, entre as quais citados a capacidade de controlar o nivel de inovagdo da
industria, a capacidade de atuar independente de clientes, fornecedores e da reacdo de
concorrentes ¢ a capacidade de coordenagdo (no caso de oligopodlios). Os agentes
detendores de poder econdmico, justamente por usufruirem tal status, t€ém sua
liberdade de iniciativa limitada em grau superior aquele relativo aos demais
agentes[...]. (GONCALVES, 2008)

Em segundo lugar, ¢ pertinente destacar que o setor bancéario sofre com algumas
peculiaridades em seu mercado de atuagdo, o que ocasiona distor¢gdes nas relacdes economicas
entre instituigdes financeiras e consumidores. Isto por que este mercado ¢ construido de maneira
a favorecer assimetria informacional devido a natureza contabil de suas operagdes, que sao de
dificil entendimento para o consumidor médio.

Ainda, a propria natureza da atividade bancéria ocasiona certa vulnerabilidade ao setor,
uma vez que este depende da confiancga dos depositarios em deixarem as instituigdes financeiras

11



administrarem seu capital. Da mesma forma, o crédito (originado, por sua vez, da palavra
confianga) s6 ¢ garantido aquele que faz jus a crenga do futuro adimplemento. Por esta razdo,
este mercado possui certo fator de risco sistémico, razao pela qual este ¢ considerado um ponto
delicado em toda e qualquer matriz macroecondmica (MOREIRA e MATTOS, 2010, p. 290).

Posto isso, ¢ necessario pontuar ainda que a “recusa de venda” ou “recusa de contratar”
¢ considerada uma pratica anticoncorrencial, contemplada pela legislagao nacional (art. 36, §3°,
XTI e XII) e pela jurisprudéncia. Nesse sentido, para a caracterizagao da conduta, ¢ necessario o
preenchimento dos seguintes requisitos: a) o fornecedor deve deter acentuado poder de
mercado; b) deve haver auséncia de justificativas plausiveis a restricdo e c) a recusa deve ser
efetivamente capaz de diminuir a concorréncia no mercado (GABAN e DOMINGUES, 2016,
p. 194). Nesse sentido, a recusa de contratar s6 pode ser considerada pratica anticoncorrencial
quando precedida pela existéncia de abuso de poder econdmico por determinado (s) agente (s).

Debateremos pontualmente cada um desses pontos a fim de averiguar a possibilidade
de um determinado agente de mercado realizar conduta infracional mediante a recusa de venda
a determinado cliente com baixo “score” no Cadastro Positivo.

E notéria a concentragdo do mercado bancario brasileiro em cinco grandes bancos. Em
setembro de 2017, quatro dessas institui¢des detinham 83% dos ativos totais do sistema e 87%
do total de empréstimos. Em consondncia com essa informagdo, o Indice de Herfindahl
Hischman (IHH), que estipula a faixa de alta concentragdo econdmica acima de 1.800 pontos,
indicou que este mercado marcou 1.741 pontos em junho de 2017 (MOREIRA e TORRES,
2018).

Um estudo promovido pelo Instituto de Ensino e Pesquisa (INSPER) em 2017 buscou

compreender a razdo desta concentragao:

O sistema de intermediagao financeira brasileiro foi alvo de diversas fusdes ao longo
da primeira década de 2000, motivadas por quatro elementos principais: mudangas no
Sistema de Pagamentos Brasileiro, redugdo das taxas de juros basicas, maior
participagdo de grupos financeiros estrangeiros e a crise financeira de 2008. Este
movimento inspirou estudos que, de um modo geral, concluem que houve elevagdo
da concentracdo e que predomina um sistema de competicdo do tipo concorréncia
monopolistica, em que as firmas possuem algum poder de mercado (CARDOSO,
AZEVEDO e BARBOSA, 2017).

Assim, ¢ indiscutivel a potencialidade de dominio econémico por qualquer uma das
principais instituigdes financeiras do pais, ainda que os aspectos concorrenciais do setor sejam

tema de grande polémica.
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De acordo com os defensores do Cadastro Positivo e suas eventuais alteragdes, a
disponibilizagdo dos dados dos consumidores ao setor financeiro ocasionaria o desconto do
risco do inadimplemento das elevadas taxas de juros tomadas pelos devedores no pais.
Especialmente, boas condi¢des e vantagens seriam oferecidas aos bons pagadores, que nao
sofreriam em razao do inadimplemento de outros. Ademais, argumenta-se que, com 0 acesso
ao numero de informagdes sobre o comportamento de pagamento, a assimetria de informagao
existente diminuiria e haveria melhores tomadas de decisdo referentes a crédito, fazendo com
que um numero consideravel de empresas consiga participar desse mercado e competir com os
bancos para aumentar a captura de novos clientes.

Todavia, ainda que o projeto de lei proposto preveja a sangdo em caso de vazamento de
informagdes sigilosas dos usudrios, a forma como a prote¢do de dados tem sido levada tdo
pouco a sério no Brasil e no mundo ¢ fato incontroverso. De fato, o consumidor, em especial
na internet, ¢ pessoa extremamente vulneravel ao sequestro de bens imateriais, por vias
voluntarias e involuntérias. Isto porque, como ja citado, as entidades administradoras do
Cadastro Positivo sdo de natureza privada, sendo extremamente comprometidas com seus
proprios interesses.

Ainda, com o acesso irrestrito a diversas informagdes nao especificadas do consumidor,
bem como com a possibilidade de uso desautorizado e auséncia de fiscalizacdo por parte de
orgaos especializados, € possivel que outros critérios obscuros € pouco objetivos passem a
moldar o perfil ideal a ser alcangado pelos consumidores. A quantidade de novas informagdes
mineradas poderia tornar determinados pagadores mais ou menos atrativos para o setor
bancario, de maneira a ultrapassar os critérios relacionados aos niveis de adimpléncia de suas
obrigacoes.

Cita-se, por exemplo, o fato de que consumidores que tendem a utilizar mais a
modalidade débito em detrimento do uso do cartdo de crédito geralmente possuem “score” mais
baixo do que aqueles que utilizam as linhas de crédito para quitacdo de pagamento. Isso
demonstra que nem sempre o adimplemento ¢ elemento suficiente para definir um consumidor
dentro de um padrdo razoavel do que seria um “bom pagador”.

Assim, acrescenta-se ao problema o fato de que algumas empresas poderdo deter
informacdes a respeito dos consumidores e outras ndo, o que atinge a concorréncia ao permitir
que algumas empresas detenham vantagens em detrimento de outras.

Por fim, destaca-se ainda a recente legislagdo aprovada no pais, a Lei Geral de Protecdo

de Dados (BRASIL, 2018) que trouxe no seu art. 2° fundamentos como a autodeterminacao
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informativa, a inviolabilidade da intimidade, o desenvolvimento econdmico e da inovacao,
além da livre iniciativa e livre concorréncia. Ainda, a legislagdo criou critérios obrigatérios
envolvendo a necessidade de autorizagdo prévia do titular das informagdes para sua retengao
em bancos de dados, a discriminagdo de conceitos como “dado pessoal sensivel” e a
responsabilidade no seu tratamento.

Nesse sentido, o projeto de lei proposto pelos defensores das alteragdes no Cadastro
Positivo devera negociar e reformular suas diretrizes de maneira a atender de forma cuidadosa

a hermenéutica da LGPD.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Como descrito no inicio da problematizagao deste trabalho, a protecao de dados e as
politicas antitruste estdo intimamente ligadas.

Através do Cadastro Positivo, determinadas empresas e, especialmente, as maiores
institui¢des financeiras terdo acesso a muitas informagdes que poderao servir ndo somente para
o aperfeigoamento de suas politicas de concessdo de crédito, mas também para possiveis atos
ilicitos de vendas de informagdes.

Considerando os recentes escandalos envolvendo a rede social Facebook (AGRELA,
2018), ¢ incontroverso o fato de que grandes empresas de tecnologia usam dados pessoais de
forma desautorizada para comercializacdo e desenvolvimento de mecanismos de propaganda
direcionada.

Ademais, como explicitado, considerando a alta concentracdo do setor bancario no
Brasil, € possivel que a politica de vantagens aos adimplentes nunca se realize, uma vez que a
competitividade desse setor ¢ limitada e seu interesse pelos dados dos consumidores seria
objetivo suficiente a ser perseguido com a implementa¢do do Cadastro nos moldes propostos.
Acrescenta-se ainda que nao existem mecanismos efetivos para que a “politica em favor do
bom pagador” se concretizem.

A titulo de exemplo, considera-se o fato e que nem sempre pessoas adimplentes
possuem uma boa pontuacao “score”. Isto porque muitas vezes, bons pagadores nio utilizam
rotineiramente servigos de cartdo de crédito, por exemplo. Assim, ao usarem apenas a
modalidade débito, a afericdo do adimplemento de obrigagdes na modalidade crédito resta
comprometida. Dessa forma, € possivel que num futuro onde o acesso aos dados bancérios seja

aprovado nos moldes em que intenciona, determinada pessoa adimplente poderia sofrer
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restrigdes a liberagdo de crédito por ndo usar servigos de concessao de crédito. Destaca-se que,
dentro da logica bancaria, tende-se a favorizar mais o investidor/devedor moderado e arrojado
do que investidor/devedor conservador.

Por esta razdo, exige-se muita cautela no que diz respeito a implementacdo desse
mecanismo nos moldes em que se pretende, motivo pelo qual muitas instituigdes ligadas a
Defesa do Consumidor alinharam-se para articular a Lei Geral de Protecio de Dados

recentemente promulgada.
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BIG DATA E PROTECAO DE DADOS: O DESAFIO ESTA LANCADO

Vinicius Cervantes*

David Fernando Rodrigues**

Resumo: Por meio de uma andlise dedutiva da Lei 13.709/2018 ¢ do Regulamento (UE)
2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de abril de 2016, mais conhecido como
General Data Protection Regulation, em conjunto com a Doutrina nacional e estrangeira ja
existente sobre o tema, busca-se expor conceitos, analisar requisitos e alternativas que
conduzam a exploragao adequada de Big Data em um cenario de valorizagdo e intensa busca
pela prote¢do de dados pessoais na sociedade atual.

Palavras-chave: Big Data. Dados pessoais. Prote¢ao de dados. Internet das Coisas. LGPD.
GDPR.

10S “6 V’S” DE BIG DATA

No inicio dos anos 90, o rapido desenvolvimento de computadores com processadores
capazes de proporcionar melhor desempenho e maior capacidade de armazenamento
contribuiram para o inicio da chamada “economia da informacdo”. Os frutos da sociedade da
informacao sao facilmente constatados por meio dos smartphones, computadores e dos sistemas
de tecnologia da informagdo cada vez mais presentes em pequenas, médias e grandes empresas
(MAYER-SCHONBERGER; CUKIER, 2013). Big Data representa uma revolu¢io de dados
relativamente recente, que tem sua grandeza confirmada pelos numeros que a acompanham, ¢
de rapido crescimento exponencial em todo o mundo, com imensas consequéncias para a
sociedade, independentemente de classe social, e que ¢é caracterizada pela coleta e
processamento de um grande volume e variedade de dados e obten¢do de informagdes a uma
velocidade quase impossivel de se imaginar (BAGNOLI, 2016). Assim, tratar de Big Data ¢
enfrentar um dilavio informacional.

O termo Big Data refere-se aos conjuntos de dados cujo tamanho estd além da
capacidade de uma ferramenta tradicional de base de dados capturar, armazenar, gerenciar e

analisar, representando a proxima fronteira para inovagdo, concorréncia e produtividade. O
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volume (grande volume), a velocidade (rapida geracao e processamento de dados), a variedade
(de dados e fontes), o valor (patriménio imaterial), a veracidade (precisdo) e a validacao
(compreensao e compliance), ou os “6V’s”, sdo virtuosas caracteristicas atreladas ao Big Data
(BAGNOLLI, 2017) e que compde seu conceito.

A ubiquidade da coleta de dados presente na sociedade atual, viabilizada pelo constante
uso de aparelhos conectados a Internet, os menores custos de armazenamento, o poder cada vez
maior de captacdao e da capacidade dos computadores estimula a exploragao cada vez mais
ampla dos beneficios proporcionados por Big Data. A diversidade de meios e equipamentos
conectados a internet € tamanha que o termo “Internet of Things” (IoT) estd sendo substituido
pelo termo “Internet of Everything” (IoE). Estima-se que no ano de 2020 havera 30 bilhdes de
equipamentos permanentemente conectados a internet e outros 200 bilhdes de equipamentos
intermitentemente conectados, cada um deles produzindo dados (MENDES, 2017), cujo
procedimento de extracao de informagdes relevantes ao mundo dos negocios ou ao Estado seria
objeto de processos de identificagdo, organizacao, delecdo, selegdo, compreensdo, mineragao,

interpretagdao e armazenamento dos dados coletados.

2 DESAFIOS A EXPLORACAO DE BIG DATA

Ha duas caracteristicas fundamentais inerentes ao Big Data que trazem grandes desafios
a sua legitima exploracdo. A primeira delas se deve ao fato de que a andlise de Big Data
frequentemente revela a possibilidade de se utilizar os dados coletados para uma finalidade
diversa daquela proposta inicialmente. A segunda estd relacionada ao volume de dados
coletados, que nao raramente se mostram amplamente melhores e mais valiosos do que aqueles
encontrados tradicionalmente em bases de dados estruturados (KALYVAS; OVERLY, 2015).
Ha, consequentemente, impactos econdmicos e sociais decorrentes do Big Data, posto que este
viabiliza previsoes sem precedentes sobre a vida privada e deslocam ou fortalecem o poder
daqueles que detém as informagdes (HIIMANS, 2016). Tais caracteristicas desafiam principios
a serem observados no tratamento de dados pessoais e o direito a privacidade, que acabam
impondo limites a exploragao de Big Data em decorréncia de sua intima capacidade de interferir
na efetivacao de direitos individuais fundamentais.

O General Data Protection Regulation (GDPR), em vigor na Comunidade Europeia
desde 25 de maio de 2018, elenca em seu artigo 5, seis principios basicos para tratamento de

dados pessoais, que se traduzem em: Lawfulness, Fairness, and Transparency; Purpose
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Limitation; Data Minimisation; Accuracy; Storage Limitation; Integrity and Confidentiality.
Dentre outras questdes importantes, o principio da finalidade (Purpose Limitation), evidenciado
no artigo 5.1 (b) do General Data Protection Regulation (GDPR), indica que dados pessoais
devem ser coletados para finalidades especificas, explicitas e legitimas, vedando o tratamento
de dados pessoais para finalidades distintas, incompativeis com as previamente estabelecidas.

Eis um dos grandes obstaculos a serem enfrentados, quando se trata de Big Data. Isso
porque muitas das ferramentas utilizadas em Big Data sao exatamente baseadas na reunido e
vincula¢ao de dados coletados das mais diferentes formas, origens, momentos, contextos e para
finalidades diversas muitas vezes sequer conhecidas no momento da coleta dos dados. Nao
raramente, a finalidade ou mesmo a utilidade dos dados sdo conhecidas apenas apds seu
tratamento, tornando a observancia de tais principios uma tarefa bastante dificil de ser
completada e talvez contraria a propria esséncia de Big Data.

No Brasil, discussdes que levaram a redacdo da Lei 13.709/2018, também conhecida
como a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) contaram com contribui¢des de representantes
do Poder Legislativo, da comunidade académica, da sociedade civil e de representantes do setor
privado, em uma unido de esforcos talvez inédita em ambito legislativo no pais. Apesar disso,
em um passado nada distante, a discussdo desta regulamentacdo em diferentes projetos de lei
no Congresso Nacional, trouxe certa inseguranca quanto a futura legislagdo em vigor. A
proposta talvez mais fortalecida e bem quista entre a sociedade, sancionada em agosto de 2018,
cuja entrada em vigor foi prorrogada para agosto de 2020 por meio da Medida Provisoria 869/18
de 27 de dezembro de 2018, traz algumas disposi¢des similares aquelas previstas no GDPR.
Dentre seus principios, elenca o Principio da Finalidade; Adequacdo; Necessidade; Livre
Acesso; Qualidade dos Dados; Transparéncia; Seguranga; Preven¢do; Nao Discriminagao;
Responsabilizagdo e Prestagdo de Contas.

Guardando certa similaridade com o artigo 83 do GDPR, o LGDP traz ainda, em seu rol
de sancdes as infracdes cometidas ao regulamento, a possibilidade de aplicagdo de multa
simples de até 2% do faturamento da pessoa juridica de direito privado, grupo ou conglomerado
no Brasil no seu ultimo exercicio fiscal, excluidos os tributos, limitando-a, no total, a
R$50.000.000,00 por infragdo, além de outras penalidades como a publicizagdo da infracao;
bloqueio ou eliminacao dos dados pessoais ou a suspensao total ou parcial do funcionamento
da bases de dados relacionados a infragdo e a proibigdo parcial ou total do infrator para o
exercicio de atividades relacionadas a tratamento de dados. A Lei 13.709/2018 estabelece ainda

parametros e critérios para aplicacdo das sangdes, que devem ser proporcionais a gravidade da
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infracdo. Tais critérios e parametros consistem na analise da gravidade e natureza das infra¢des
e direitos pessoais afetados; da boa-fé, condicdo econdmica e da vantagem auferida ou
pretendida pelo infrator e do grau do dano causado. Além disso, a reincidéncia e cooperagao do
infrator; a adogdo reiterada e demonstrada de mecanismos e procedimentos de seguranca e
capazes de minimizar os danos; a existéncia de politicas de compliance e a pronta adogdo de
medidas corretivas diante do incidente ocorrido, sdo questdes a serem observadas para
aplicacdo das provaveis penalidades decorrentes de incidentes envolvendo dados pessoais no
Brasil.

O cenario para concretizagdo de um sistema especifico de protecdo de dados pessoais
se mostra bem encaminhado no Brasil, embora exija a adequacdo dos agentes econdmicos
interessados nas vantagens e beneficios decorrentes das atividades de tratamento de dados
pessoais. Da mesma forma, um movimento no sentido de conscientizagao dos titulares quanto
ao valor de seus dados se faz necessario para adequada aplicagdao das normas e funcionamento
desse sistema. Deve-se lembrar, no entanto, que o periodo que antecede a entrada em vigor da
Lei 13.709/2018 ndo representa uma completa desregulacdo das atividades de tratamento de
dados pessoais no Brasil. Normas previstas na Constitui¢do Federal, especialmente no que
tange aos direitos individuais fundamentais, incluindo a privacidade, na legislacdo
consumerista (e.g. Lei 8.078/90; Lei 12.414/2011), na legislacdo que regulamenta a Internet
(e.g. Lei 12.965/2014; Decreto 8.771/2016), asseguram certos limites e o respeito aos direitos
e garantias fundamentais dos titulares dos dados pessoais, devendo assim ser integralmente
respeitadas.

Nao havendo davidas quanto as vantagens proporcionadas pelo Big Data aos agentes
econOmicos para melhor atuacdo no mercado e ao Estado para o melhor desenvolvimento de
politicas publicas, no que se refere a protecao de dados pessoais no Brasil, cabe aguardar pela
entrada em vigor da Lei 13.709/2018, a partir da qual as atividades envolvendo o tratamento e
a exploragdo de dados pessoais deverdo ser orientadas. Certamente, a regulamentacao das
atividades de tratamento de dados pessoais no Brasil trard maior seguran¢a ndo apenas para o

mercado, mas também aos individuos, consumidores e titulares dos dados pessoatis.

3 CONSIDERACOES FINAIS

O conceito de Big Data, embora apresente alguma variacdo quanto as suas

caracteristicas, ou os chamados “V’s”, encontra-se ja estruturado e apresenta clareza para sua
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compreensdo. Verificou-se ainda similaridade da LGPD com o GDPR, demonstrando assim a
compatibilidade da protecdo de dados pessoais no Brasil com aquela ja existente na
Comunidade Europeia. Como possivel ferramenta para adequagao da exploragdo de Big Data
em conformidade com a legislagao de protecdo de dados pessoais, 0 emprego de mecanismos
ou solugdes durante todo o ciclo de exploragdo dos dados coletados (privacy by design) e a
aplicagdo de medidas técnicas e organizacionais para assegurar que, em caso de defeito, essas
ferramentas sejam acionadas como padrao, visando evitar o vazamento de dados (privacy by
default), representam importantes medidas de compliance (VOIGT; BUSSCHE, 2017)

Assim, neste cendrio de intensa valorizagao e prote¢ao de dados pessoais, a exploragdo
de Big Data impde a necessidade de implementacao de medidas técnicas para assegurar o
compliance com as normas juridicas. Isso porque as proprias caracteristicas inerentes ao Big
Data, merecem atengao especial, no intuito de evitar a aplicacao das sangdes previstas em casos
de incidentes envolvendo o vazamento de dados ou pelo desrespeito aos dispositivos das
normas de protecdo de dados pessoais, tanto aqueles previstos no Regulamento Europeu

(GDPR), quanto aqueles previstos na norma nacional (Lei 13.709/2018)
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BLOCKCHAIN E GRUPOS SOCIETARIOS: UMA ANALISE ANTITRUSTE

Breno Fraga Miranda e Silva*

RESUMO: O artigo objetiva analisar potenciais problemas concorrenciais originados ou
aumentados pela utilizagdo da tecnologia da blockchain. Tragando uma relagdo entre mercado
e informagao, utiliza este didlogo para explicar o blockchain e apresentar os possiveis impactos
na livre concorréncia entre as empresas. Trazendo o foco para a construgdo dos grupos
econdmicos no Brasil e no mundo, mostra como este conceito juridico ainda em discussao
podera sofrer novas alteragdes com a popularizagdo da tecnologia de registro de dados € o maior
incentivo ao paralelismo de condutas entre as empresas. Apresenta como conclusdo a
necessidade da criagdo de instrumentos para a analise antitruste que considerem os dados como
verdadeiros ativos intangiveis das empresas e propde que sejam criadas formas de governanca
de algoritmos.

PALAVRAS-CHAVE: blockchain, antitruste, grupos societarios.

1 INTRODUCAO

As novas tecnologias estdo surgindo e as autoridades reguladoras se obrigam a
acompanhar as mudangas pelas quais a economia passa. Por outro lado, os grupos societarios
representam um desafio que ndo ¢ propriamente novo, mas que ainda ¢ refletido nos prejuizos
auferidos pelos sécios minoritarios e pelos credores das empresas.

Neste sentido, a proposta desta pesquisa € apresentar a tecnologia do blockchain como
op¢ao de desenvolvimento para a os servicos de guarda e gestdo de dados nas rotinas
empresariais e verificar quais os potenciais efeitos concorrenciais originados da sua utiliza¢ao.

Relacionando as concepg¢des de mercado e de informagao, € proposto um marco tedrico
sobre o qual se discute como os grupos societarios devem lidar com o assunto, buscando
propiciar o fortalecimento das instituicdes que regulam e lidam com o mercado e a regulagao
econdmica.

Através de analise legislativa e jurisprudencial, apresenta-se o atual entendimento sobre
a responsabilizacdo dos grupos societarios em matéria concorrencial e desta analise, busca-se
tragar conclusdes no sentido de aprimorar o instrumental antitruste para que este possa fazer

frente as situagdes trazidas pelas inovagdes digitais.

* Mestrando em Direito pela Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto — Universidade de Sado Paulo.
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2 MERCADO E INFORMACAO

Ao tratar do regime juridico da informagao nas empresas € necessario, inicialmente
estabelecer sobre qual o tipo de informacao que estamos tratando. Utilizando a metodologia
apresentada pelo Canada Competition Bureau (2017, p. 6-7) € necessario reconhecer que, para
fins empresariais, a informacao enquanto dados, os quais classificam-se pela forma de captagao
e gestdo, tendo pelo menos quatro funcionalidades principais, quais sejam, as informagdes
sobre “individuos; performance interna da organizagao; informagdes sobre competidores e
informacdes sobre o ambiente global”.

Detalhadamente, trataremos das divisdes das informagdes da seguinte forma: i.
informacodes sobre individuos, podem ser consideradas, na sua maior parte, informagdes sobre
consumidores dos produtos das empresas, que deixam alguns rastros de informag¢do, como
historico de compras, localizagdo de compras e informagao demogréafica; ii. informagdes sobre
performance interna da organizagdo, contém, muitas vezes, dados sobre histérico de vendas,
histérico de funciondrios, estatisticas e comparagdes entre dados de concorrentes e a empresa,
advindos do uso de data mining’; iii. informacdes sobre competidores, sdo aquelas sobre as
quais extraem-se dados sobre os locais dos principais ativos, o tipo de atuagdo do competidor
no mercado, o possivel market share, os volumes de negociacdo e os eventuais precos de
revenda; iv. informagdes sobre o ambiente negocial, por fim, abrangem os precos das matérias
primas, projecdes sobre oferta e demanda e informagao sobre o potencial do mercado.

Como se pode observar, independentemente da revolucao digital que vem ocorrendo na
presente década, a gestdo da informagdo sempre contribuiu decisivamente para a formagao de
precos no mercado, pautando a forma de distribuig¢do dos players no mercado através da forma
de alocagdo econdmica mais eficiente possivel. Em outras palavras, a posse e gerenciamento
da informac¢do no mercado significa incremento do poder de decisdo por parte da empresa e,
consequentemente, uma maior influéncia desta tltima na formag¢ao de precos no mercado.

Atualmente, o que se percebe ¢ um verdadeiro incremento exponencial da importancia
dos dados para as empresas, na medida em que ha a migracdo das operagdes fisicas das
empresas para o mundo digital - como por exemplo o mercado varejista — que demanda, cada
vez mais, instrumentos que possam evoluir a forma com que os dados das empresas sao tratados

internamente.

5 Em tradugdo livre, significa “minera¢do de dados” e pode ser considerado uma funcionalidade que agrega e
organiza dados, encontrando padrdes e associa¢des relevantes
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Para pensar a gestdo de dados sob a otica juridica, é necessario entender o Estado como
um agente normativo e regulador de um mercado, o qual, por sua vez, ¢ uma ordem juridica
criada pelo proprio Estado. Neste sentido, os dados - observados os seus quatro aspectos acima
elencados - devem ser atualmente entendidos como verdadeiros ativos empresariais €, por isso,
considerados para fins de regulacdo de mercado, inclusive no seu matiz concorrencial. Mankiw
(2001, p. 66) define mercado enquanto um “ambiente em que os pregos sao formados, por meio
do jogo entre a oferta e a procura de um dado bem ou servigo”. Por outro lado, atualmente, o
termo “mercado” ganhou uma espécie de personalizacdo - talvez pela énfase dada pelos
representantes do poder legislativo e pela midia econdomica - podendo atribuir a “titularidade”
da sua opinido a uma série de participantes do mercado financeiro, detentores de parte
expressiva dos investimentos no ambito nacional, os quais manifestariam algum tipo de
consenso sobre algum ponto (como se vé nas expressoes “o mercado teme a alta dos juros” ou
“mercado acredita na queda do doélar no curto prazo™).

Para fins do presente trabalho, assumiremos o conceito de mercado apresentado por Irti
(2001, p.5), segundo o qual caracteriza o mercado sob trés prismas principais, quais sejam: a
artificialidade, a juridicidade e a historicidade. Seria artificial pois “ ¢ um conjunto de regras
que disciplina o agir proprio dos individuos que atuam naquele mercado”, apresenta
juridicidade, pois as regras do mercado “derivam de uma escolha do direito” e por fim, tem
perspectiva historica, pois “os varios regimes da economia apresentam caracteristicas de
mutaveis”. Desta forma, ao entender o mercado como ordem juridica mutavel, resta fortalecida
a compreensao de que a gestdo dos dados - enquanto informacdo passivel de geracao de valor
— deve ser incluida no escopo da regulagdo econdmica realizada pelo Estado, sendo entendida
como efetivo ativo empresarial.

Sobre as relagdes de poder advindas dos elementos informacionais em um ambiente de
mercado, € necessario fazer meng¢ao ao entendimento apresentado por Copola (2013, p. 56) a

qual afirma que

As relagdes de poder que tém por base o elemento informacional adquirem contornos
ainda mais acentuados no ambiente de mercado. Isto porque em tal ambiente nao raro
se verifica a figura da dominagdo, isto ¢, a influéncia que se traduz justamente em
condicionamentos para decisdes de mercado. A ordenagdo de sistemas (como o
mercado de valores mobilidrios) nos quais prevalecem as relagdes de dominacéo € o
fundamento do Direito Econdmico, na qualidade de Direito da Organizagdo dos
Mercados
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Como embasamento tedrico desta discussao pontual, pode ser citado como uma das mais
enfaticas, a discussdo travada pelo autor Douglass North, procurando se utilizar
prioritariamente da teoria institucionalista, a qual coloca as instituigdes, a organizacdo e as
representacdes mentais, permitindo encarar o desenvolvimento como resultado historico de
certas formas determinadas de coordenagao.

Neste sentido € necessario ter em conta o seguinte recorte tedrico proposto por Douglass

North (1990, p. 3) :

(...) Institutions are the rule of the game in a society or, more formally, are the
humanly devised constraints that shape human interaction. In consequence they
structure incentives in human exchange, whether political, social, or economic.
Institutional changes shapes the way societies evolve through time and hence is the
key to understanding historical change. (...)°

Outro marco tedrico importante e que deve ser citado € aquele trazido por Schumpeter
e 0 seu tratamento sobre inovacdo e destrui¢do criadora, através dos quais o capitalismo se
recicla e se mantém. Buscando analisar como o Estado, enquanto ator da funcdo regulatéria
sobre a economia deve se posicionar diante das inovagdes que vem sendo incorporadas pelo
mercado, ¢ necessario fazer mencdo a Schumpeter (1997, p.76), o qual, sobre novas
combinagdes de meios produtivos, ensina sobre os cinco pontos que podem definir sobre o

desenvolvimento econdmico:

[...] O desenvolvimento, no sentido que lhe damos, ¢ definido entdo pela realizagdo de
novas combinagdes. Esse conceito engloba os cinco casos seguintes: 1) Introducéo de
um novo bem — ou seja, um bem com que os consumidores ainda ndo estiverem
familiarizados — ou de uma nova qualidade de um bem. 2) Introdu¢do de um novo
método de producdo, ou seja, um método que ainda ndo tenha sido testado pela
experiéncia no ramo proprio da industria de transformagdo, que de modo algum
precisa ser baseada numa descoberta cientificamente nova, e pode consistir também
em nova maneira de manejar comercialmente uma mercadoria. 3) Abertura de um
novo mercado, ou seja, de um mercado em que o ramo particular da inddstria de
transformagdo do pais em questdo ndo tenha ainda entrado, quer esse mercado tenha
existido antes, quer ndo. 4) Conquista de uma nova fonte de oferta de matérias-primas
ou de bens semimanufaturados, mais uma vez independentemente do fato de que essa
fonte ja existia ou teve que ser criada. 5) Estabelecimento de uma nova organizagdo
de qualquer industria, como a criagdo de uma posi¢do de monopolio (por exemplo,
pela trustificagdo) ou a fragmentagdo de uma posi¢do de monopdlio. (...)

¢ Tradugdo livre: “Institui¢des sdo a regra do jogo em uma sociedade ou, mais formalmente, sdo as restri¢des
humanamente concebidas que moldam a interacdo humana. Em consequéncia, estruturam incentivos nas trocas
humanas, sejam politicas, sociais ou econdmicas. As mudangas institucionais moldam a forma como as sociedades
evoluem ao longo do tempo e, portanto, ¢ a chave para entender a mudanga historica”
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Desta forma, ¢ possivel fazer a relacdo entre a integracdo de um novo instrumento
voltado ao suporte da produgdo econdmica, que seria o blockchain, com uma nova organizagao
dos concorrentes inseridos em determinado mercado, a qual, a depender da forma de utilizagao
da nova tecnologia, pode ter ou nao reflexos concorrenciais.

Esclarecida a interseccdo entre o poder da informagdo e a dindmica dos mercados e
tracados os marcos tedricos da pesquisa, ¢ imprescindivel discutir os efeitos juridicos que a
evolugdo do tratamento e registro dos dados empresariais ira trazer em breve aos mercados em
que se insere. E neste sentido que a discussdo sobre a tecnologia do blockchain, ganha

importancia e contornos concorrenciais importantes.

3 A TECNOLOGIA DO BLOCKCHAIN

Em tradugdo simples, o blockchain significa “cadeia de blocos”, onde cada bloco
contém informagdes. Enquanto termo técnico, na ciéncia da computagdo, para conceituar o
blockchain é necessario citar Satoshi Nakamoto’ (2000, p.2) , o qual explica o blockchain como

um “timestamp server’ .

A timestamp server works by taking a hash of a block of items to be timestamped and
widely publishing the hash, such as in a newspaper or Usenet post. The timestamp
proves that the data must have existed at the time, obviously, in order to get into the
hash. Each timestamp includes the previous timestamp in its hash, forming a chain,
with each additional timestamp reinforcing the ones before it®

Em outras palavras, o blockchain poderia ser considerado uma espécie de livro diério,
um sistema de registro criptografado de informagdes, de contetdo publico e compartilhado por
todos. Os novos blocos apenas seriam vinculados a cadeia histdrica de registros na medida em
que os seus calculos de fungdes “hashs” apresentem exatiddo com o ultimo bloco anteriormente
vinculado no registro. Ou seja, a cada registro o calculo matematico que o computador precisa
fazer para incluir novo bloco fica cada vez mais complexo (o que demanda mais capacidade

computacional). A cadeia de registro funciona como se cada bloco pudesse oferecer uma

7 Satoshi Nakamoto na verdade é um pseudénimo usado por uma pessoa (ou grupo de pessoas) que, apesar de
muita especulacdo, ainda se mantém anénima (s) até a presente data.

8 Em traducdo livre: “Um servidor de registro historico funciona tomando uma Hash ( de um bloco de itens a ser
registrado e amplamente publicando o hash, como em um jornal (...). O registro histérico prova que os dados
devem ter existido no tempo, obviamente, para entrar no hash. Cada registro de data e hora inclui o registro de
data e hora anterior em seu hash, formando uma cadeia, com cada registro adicional refor¢gando os anteriores”. O
“hash”, por sua vez, ¢ qualquer algoritmo que mapeie dados grandes e de tamanho variavel para pequenos dados
de tamanho fixo
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“charada matemadtica”, com uma unica solucdo imutavel, a ser resolvida pelos algoritmos
registradores do bloco seguinte. Por fim, a razao desses blocos existirem ¢ registrar informagdes
e dados, que podem ser dos mais variados matizes, desde dados bancarios sigilosos,
informacdes financeiras ou até pesquisas académicas de direito, favorecendo a transparéncia, a

descentralizagdo e o compartilhamento dos dados.

4 O BLOCKCHAIN SOB A OTICA ANTITRUSTE

Através da breve conceituagdo, ja € possivel observar que a tecnologia do blockchain
significa uma verdadeira revolugdo para os servigos financeiros e de e-commerce,
principalmente no que diz respeito a redugdo dos custos de transacdo, simplificagao de
auditorias e compliance regulatorio das empresas. Prevendo a utilizagdo macica deste
instrumento por grande parte do mercado digital, ¢ imprescindivel analisar como as futuras
configuragdes empresariais que venham a se utilizar do blockchain podem impactar a eficiéncia
e concorréncia dos mercados.

Para evidenciar os pontos positivos que o blockchain trara para o ambiente antitruste,
deve ser utilizado o estudo de Tulpule (2017, p. 2), que explica detalhadamente cada avango

nesta area:

The most pertinent utility of a blockchain in competition enforcementis likely to be
for the provision of large volumes of transactional and non-transactional data which
has been generated contemporaneously with underlying commercial transactions and
enjoys a high level of reliability. I argue that this utility can extend across merger
control, cartel investigations and, at a minimum, for monitoring commitments in
abuse of dominance matters.’

No que diz respeito ao controle de fusdes e aquisi¢des, Tulpule (2017, p. 2), entende
que o uso do blockchain pela autoridade antitruste “mapeia melhor o alvo da analise - enquanto
conjunto de dados - e acelera a coleta de dados para resultar em uma avaliagdo de concorréncia
mais informada, robusta e precisa”!® (tradugiio nossa). Ja sobre o tema das investigacdes sobre

cartéis, a mesma autora v€ no uso do blockchain uma substancial evolucao para a autoridade

® Em traducdo livre: A utilidade mais pertinente de uma blockchain na aplicacdo da anélise concorrencial é
provavel que seja para o fornecimento de grandes volumes de dados transacionais e nao transacionais que foram
gerados contemporaneamente com transacdes comerciais subjacentes € que gozam de um alto nivel de
confiabilidade. Eu argumento que esta utilidade pode estender-se através de controle de fusdes, investigacdes de
cartel e, no minimo, para monitorar compromissos em assuntos de abuso de posicdo dominante.

19 Tradugdo do excerto: “better populate the target dataset and speed up data collection to result in a more informed,
robust and accurate competition assessment”
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antitruste, na medida em que “os requerentes de um eventual acordo de leniéncia poderdo
fornecer acesso a um fluxo de dados em tempo real em todas as transacdes relevantes abrangidas

pelo alegado acordo de cartel”!! (tradugio nossa).

Por fim, no que diz respeito ao monitoramento dos acordos celebrados e das penas
aplicadas pela autoridade, Tulpule (2017, p. 5) continua demonstrando seu estimulo com a

tecnologia do blockchain:

the distributed ledger system of the blockchain would mean Microsoft would have a
record of every transaction compliant with EU commitments (and similar
commitments made in other jurisdictions) where this information could easily be
shared with the Commission by granting them access to “MS-Blockchain.” The
automation of certain compliance functions would not only result in significant cost
savings, but also in lower penalties through increased transparency and cooperation'?

Neste sentido, a autora entende que a blockchain estimularia ndo s6 0 monitoramento
dos acordos celebrados com a autoridade antitruste como também facilitaria para esta
autoridade a analise de pregos (em comparacao com o custo variavel de determinada regiao); e,
por fim, estimularia o acompanhamento de infragdes ao limite de troca de informacgdes sensiveis
entre concorrentes (na medida em que a autoridade também teria as respectivas informagdes
trocadas entre as partes, uma vez que constantes do blockchain).

Se o blockchain se mostrou tutil e favorecedor ao desenvolvimento da autoridade
reguladora, 0 mesmo nao se pode dizer no que diz respeito a utilizacdo do blockchain pelas
empresas. Em que pese a tecnologia estar presente para aperfeigoar os registros das informagdes
e os negocios como um todo, se ndo for utilizada observando os preceitos de defesa da
concorréncia, pode ensejar sérios pecuniarios aos empreendedores, no que diz respeito as
eventuais multas aplicadas pelo poder regulador, em caso de descumprimento da legislagao
antitruste.

E evidente que a popularizagdo da tecnologia do blockchain facilitara o armazenamento

de dados descentralizados e de informagao pelas empresas, as quais se utilizardo de um sistema

" Tradugdo do excerto: “Using blockchain technology, leniency applicants will be able to provide access to a live
data stream on all relevant transactions falling within the alleged cartel arrangement”

12 Tradugdo livre: “o sistema de contabilidade distribuida do blockchain significaria que a Microsoft teria um
registro de todas as transa¢des econdmicas que deveriam estar em conformidade com os compromissos da UE (e
compromissos semelhantes assumidos em outras jurisdicdes) onde esta informagdo poderia ser facilmente
partilhado com a Comissdo, concedendo-lhes acesso a “MS-Blockchain”. A automatiza¢ao de fungdes ndo sé
resultariam em economias de custos significativas, mas também em penalidades mais baixas através de uma maior
transparéncia e cooperagao”
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obrigatoriamente compartilhado, podendo, pela sua natureza, gerar potenciais violagdes das leis
concorrenciais e, portanto, deve estar submetido a atencdo e interven¢do da autoridade
antitruste.

Demandando uma plataforma comum e unificada, a infraestrutura do blockchain
necessita ainda da atuacdo de esfor¢os conjuntos de empresas — muitas vezes em regime de
grupo econdmico ou de concorréncia - para que essa plataforma se mantenha.

Devendo se dedicar a um alto nivel de autorregulacdo e compliance voltado para a
manutengdo da concorréncia, as empresas deverdo agir usar extrema cautela um instrumento
que foi justamente desenvolvido para ser uma estrutura comum que potencialmente facilitaria
a troca de informacao concorrencialmente sensivel, devendo, portanto, se voltar a intervengao
do 6rgdo regulador antitruste.

Ao assumir a inovacao tecnoldgica como um ponto positivo para o desenvolvimento das
empresas, ¢ necessario criar um contraponto no que diz respeito a concorréncia € & manutencao
da eficiéncia do mercado, oferecendo uma analise pelo instrumental do antitruste que
identifique potenciais prejuizos ao mercado originados da utilizagcdo do blockchain.

Neste sentido, € o entendimento de Breu (2017, p. 9), o qual levanta a preocupagao sobre

a ingovernabilidade do blockchain por estruturas regulatorias nacionais:

[...]As blockchain does not fall under any given governamental regulation or
competence it could be viewed as agnostic to any jurisdictional rules and must most
probably been accepted as unregulated sooner or later. Blockchain consortia with self-
learning software will go beyond the market structure as we have it today. The
blockchain software will trigger decisions and actions automatically and without
interference of blockchain participants. Antitrust and competition law violations will
not be possible to attribute to an intention of a blockchain participant but will be
managed by a neutral software and proof of violation will be difficult to provide. Such
scenario will force antitrust and competition law enforcers to become more pro-active
in their planning and operational modus.'?

Sobre tudo o que se depreende do tema, uma das preocupacdes mais recorrentes versa

sobre a fixagdo de precos entre concorrentes através da utilizagdo de tecnologias de machine

13 Tradugdo livre: “Como a blockchain nfio se enquadra em nenhuma regulamentagdo ou competéncia
governamental, ela pode ser vista como agnostica a qualquer regra jurisdicional e deve muito provavelmente ter
sido aceita como ndo regulamentada, mais cedo ou mais tarde. Os consércios que utilizam blockchain com
software de autoaprendizagem vao além da estrutura de mercado como a que temos hoje. O software blockchain
acionara decisdes e acdes automaticamente e sem interferéncia de participantes do blockchain. As viola¢des das
leis antimonopdlio e da concorréncia nao serdo possiveis de regular a intengao de um participante do blockchain,
mas serdo gerenciadas por um software neutro e a prova de violagdo serd dificil de ser fornecida. Tal cenario
obrigara os aplicadores das leis antitruste e de concorréncia a se tornarem mais pro-ativos em seu modo de
planejamento e operacional.”
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learning’?, as quais, usando os dados coletados e registrados nas blockchains, otimizam precos
e lucros das empresas de forma independente da autorizagdo destas ultimas. Ademais, ¢ ainda
grande a preocupacao sobre a possibilidade de cooperacao entre concorrentes (para fins de
cartel) que ndo apresentam confianga mutua, mas que mesmo assim cooperam, uma vez que
esta pratica pode ganhar contornos exponenciais, através da utilizagdo da tecnologia do

blockchain.

5 GRUPOS ECONOMICOS, GESTAO DA INFORMACAO E ANTITRUSTE

Para tratar da formacdo grupal no mercado brasileiro e da inexordvel insuficiéncia
legislativa, ¢ necessario dar atencdo ao aspecto tecnoldgico do problema enfrentado pelos
grupos societarios. Sobre o assunto, Gustavo Saad Diniz (2017, p.17) apresenta importante

contribuigao:

De Comparato até aqui, a tecnologia afetou decisivamente as cadeias econdmicas
empresariais ¢ de formagao de estratégias grupadas. O advento da tecnologia, como
um fator intrinseco a cadeia produtiva, alterou o modo de produgdo, a distribuigdo, a
apropriagdo e as formas de organizagdo e concentragdo empresariais. O que antes se
identificava em estruturas e suportes documentais foi trocado para realidades virtuais,
navegacao em nuvem, redes integradas na internet e até mesmo a contraditdria — mas
plausivel — possibilidade de geragdo de produtos singularizados em massa. A
tecnologia modificou decisivamente a base técnica do capitalismo, remodelou as
organizagdes, mudou bases energéticas (basta ver o gas de xisto alterando o equilibrio
atual de energia fossil) e alterou a relag@o de trabalho. A tecnologia revoluciona as
maquinas — num crescente desenvolvimento de automatos de inteligéncia artificial —
que ndo somente substituem o trabalhador fisicamente, mas também intelectualmente.
Identifica-se uma ampliagdo do papel do capital para concentrar os fatores
tecnoldgicos, evidenciando-se uma nova base técnica do capitalismo. [...] Entretanto,
todas essas modificacdes nos niveis de organizacdo da sociedade ndo implicam,
necessariamente, o acompanhamento das devidas garantias a credores e socios
minoritarios.

A preocupagdo com a redefini¢do dos critérios de localizag@o industrial ¢ justa e atenta.
Como economia basicamente exportadora de commodities, o Brasil pode sofrer novo
desinvestimento no seu parque industrial, adiando o tdo esperado desenvolvimento.

Neste contexto, o uso da tecnologia do blockchain pode vir a funcionar como um
estimulo ao fator transfronteirico dos grupos econdmicos, dificultando inclusive a aplicacdo de

regras e remédios pela autoridade antitruste com jurisdi¢ao exclusiva no territorio brasileiro.

14 S0 métodos de andlise de dados que automatizam o desenvolvimento de modelos analiticos
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Também preocupada com o desenvolvimento dos grupos societarios e sua legislacao
respectiva, € interessante observar as principais considera¢des de Viviane Muller Prado (2005,

p. 16-17), que sintetiza bem a situacao atual da legislagdo brasileira:

1. no plano do modelo legislativo: o modelo adotado ¢ parcial, pois a disciplina dos
grupos ¢ aplicavel apenas a determinados grupos, isto ¢, aqueles formados mediante
conven¢do. Por conseqiiéncia, os grupos de fato obedecem, salvo algumas regras
excepcionais, a disciplina incidente as sociedades isoladas; 2. no plano da realidade
das estruturas organizacionais das empresas brasileiras: 0s grupos convencionais
sdo quase inexistentes no Brasil, sendo a organizagdo das empresas brasileiras em
grupos de fato.

Partindo deste pressuposto e da afirmagdo que o modelo grupal brasileiro nasceu sem
a presuncao de ser definitivo, coloco aqui a necessidade de rever alguns temas fulcrais
do direito societario, para deixar de lado o cinismo de conviver com empresas
organizadas em estruturas grupais exigindo a completa independéncia e dando
tratamento juridico como se elas fossem autdonomas economicamente. Até porque a
unidade econdmica e organizacional ¢ reconhecida nas hipoteses de desconsideracdo
da personalidade juridica,40 o que torna o nosso direito dos grupos um tanto
contraditério. Para responsabilidade, reconhece-se a unidade; para a visdo interna de
exercicio do poder, continua-se tratando as sociedades como se independentes fossem.
[...] chamo a ateng@o para a necessidade de interpretar o direito societario de forma a
conciliar a realidade dos grupos econémicos, a partir da aplicacdo flexivel das regras
societarias que exigem completa independéncia econdmica das sociedades, sem
obviamente esquecer dos interesses relacionados, seja dos acionistas minoritarios, seja
dos credores.

No Brasil, os grupos se mantiveram enquanto grupos de fato, dando maior importancia
a estrutura de controle através da participagdo acionaria do que através do encadeamento de
contratos. Desta forma, a autoridade antitruste merece dar maior atengdo aos critérios de
participagdo entre empresas — como ja vem fazendo — em situagdes de controle de estruturas.

Sobre a disciplina que trata dos grupos de fatos € possivel apontar como principais
pontos de influéncia legislativa: 1. a responsabilidade dos administradores perante as
subsidiarias, coligadas e controladas; ii. A dimensao que ganha o relatorio de administragado e
as demonstragdes financeiras no ambito grupal; iii. a vedacdo de participagdes reciprocas; iv. a
obrigagdo de reparacdo de danos pela controladora a controlada e por fim as caracteristicas v.
que uma incorporacao de controlada por controladora deve assumir. Observe que nio sao
tratadas questdes como a capitalizacdo e subcapitalizagdo de empresas, a responsabilidade
transfonteiri¢ca, a protecdo de dados bem como os direitos de propriedade advindos da
participagdo acionaria.

Neste sentido, o blockchain deve ser reconhecido como ferramenta supranacional,
trazendo todas as nuances desta caracteristica, mas deve ser também amigavel a protecao do

minoritario e dos credores, na medida em que aumenta transparéncia na gestao de dados

31



empresariais. A transparéncia, além de ser um dos critérios de andlise de governanca
corporativa, deve ser considerada benéfica, quando consideramos a necessidade protecio aos
minoritarios através da gestdo da informacao.

A autoridade antitruste deve estar atenta ao critério transnacional originado da utilizagao
da tecnologia do blockchain na gestdo dos dados digitais nos seus controles de estrutura e,
principalmente, construir uma jurisprudéncia coesa sobre grupos societdrios que leve em

consideragdo esta nova estrutura de gestdo de dados.

6 UM OLHAR SOBRE A JURISPRUDENCIA DO CADE A RESPEITO DOS GRUPOS
ECONOMICOS

No que diz respeito ao entendimento da autoridade antitruste brasileira sobre grupos
econdmicos, cumpre observar que o artigo 33 da Lei 12.529 foi regulado pela alteracdo pela
Resolugdo 02, de 29 de Maio de 2012, que esclareceu e formalizou o entendimento ja

sedimentado na jurisprudéncia concorrencial.

As supracitadas legislagdo e Resolucdo consignaram os grupos econdmicos, para fins
de anélise antitruste, enquanto solidariamente responsaveis, especificando o conceito de grupos

para fins concorrenciais como segue abaixo melhor explicado:

Art. 4° Entende-se como partes da operagdo as entidades diretamente envolvidas no
negdcio juridico sendo notificado e os respectivos grupos econdmicos.

§1° Considera-se grupo econdmico, para fins de calculo dos faturamentos constantes
do art. 88 da Lei 12.529/11, cumulativamente:

I — as empresas que estejam sob controle comum, interno ou externo; e

IT — as empresas nas quais qualquer das empresas do inciso I seja titular, direta ou
indiretamente, de pelo menos 20% (vinte por cento) do capital social ou votante.

Sobre esta construcdo jurisprudencial, € possivel afirmar que o CADE apresenta solido
entendimento que considera os grupos econdmicos - de fato e de direito- de forma bastante
conservadora, na medida em que estende os remédios aplicados aos atos de concentracao
também a controladas de coligadas, considerando-as ainda para fins de estabelecimento de
poder de mercado, market share e analise de mercado relevante.

Para ilustrar o entendimento jurisprudencial, é necessario fazer mencdo a trés
importantes julgamentos ocorridos entre 2011 e 2012 : Ato de Concentragdo n°

08012.010094/2008-63, que envolveu a compra da “Casa de Saude Santa Lucia” pela

“Amil”; o julgamento do Termo de Compromisso de Cessacdo proposto pela Unimed
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http://sei.cade.gov.br/sei/institucional/pesquisa/processo_exibir.php?g3XpuoWYp-7HVPth0qfy4BTnTQGB-1fZe5x7Wj6r2vugXdEnf9M1C40XjAGZTAQnsA6vBA5mbYolhIK2uJ2--g,,

Araraquara (Requerimento n° 08700.005448/2010-14) e o julgamento da medida cautelar no
caso CSN/Usiminas (Ato de Concentragao n° 08012009198/2011-21).

Sobre o caso que envolveu a compra da “Casa de Saude Santa Lucia” pela Amil, os
conselheiros do CADE entenderam que lagos advindos de participacao societaria produziriam
efeitos de coordenagdo anticompetitivos e danosos aos consumidores no setor de saude
suplementar, o que inviabilizaria a aprovagdo da operagdo, em virtude das posi¢cdes dominantes
dos dois grupos (Amil e FMG) nos mercados do Rio de Janeiro e Niterdi. Ademais disto,
prevaleceu o entendimento de que mesmo participagdes minoritarias em grupos concorrentes
poderiam vir a facilitar condutas coordenadas, em prejuizo da concorréncia e eficiéncia do
mercado. No desfecho do caso, 0 CADE condicionou a aprovagao a alienacao pelo Grupo Amil
de sua participagdo no capital social da Medise, empresa do Grupo FMG. Segundo Eduardo
Molan Gaban (2012, p. 1) “as decisdes decorreram de alegados: elevado indice de
concentragdo, insuficiéncia de entrada e de rivalidade no mercado de servigos médicos
hospitalares no municipio do Rio de Janeiro”.

No que diz respeito ao Termo de Compromisso de Cessagdo (TCC) proposto pela
Unimed Araraquara, o caso trata-se de uma iniciativa em resposta ao Processo Administrativo
instaurado diante de indicios de existéncia de suposta pratica de discriminagdo de valores de
honorarios, pela Unimed, para incentivar a unimilitdncia junto aos seus cooperados. Diante do
Requerimento do TCC, o CADE reprovou o requerimento do jurisdicionado, sob a alegagdo de
que a proposta oferecida ndo atenderia aos requisitos de conveniéncia e oportunidade do
Conselho. Sob este viés, entendeu que as unidades cooperativas do Sistema Unimed estariam
conectadas, sendo a juncdo de diferentes agentes, em um cenario no qual se configuraria o
“Sistema Unimed”. Buscando evitar as praticas de unimilitdincia por estas unidades
cooperativas do “Sistema Unimed”, definiu tal sistema enquanto grupo econdmico, na medida
em que se verificariam a continuidade da pratica vedada em outro municipio também servido
por operadora Unimed, considerando ainda a posi¢ao dominante do Sistema Unimed como um
todo no mercado do setor de planos e seguros de saude no Brasil. Sobre este assunto, Eduardo

Molan Gaban (2012, p. 1) novamente analisou que:

o Conselho defendeu que dois elementos devem necessariamente estar presentes para
se definir grupo econdmico, a saber: (i) manutengdo da personalidade propria das
sociedades participantes; e (ii) existéncia de uma orientagdo concorrencial central (a
presenga de uma unidade decisoria central que impacte a estratégia competitiva do
grupo e da qual se espera o seu cumprimento pelos demais integrantes do grupo
econdmico)
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Sobre o julgamento da medida cautelar referente ao caso CSN/Usiminas, a medida foi
suscitada pelo proprio CADE, através do conselheiro relator, em sede de ato de concentracao
que examinou a aquisi¢ao, pela CSN, de acdes da Usiminas. Considerando o perfil da atuagao
da empresarial da CSN e os efeitos anticoncorrenciais que a concentracdo traria, 0 CADE
entendeu pela necessidade de medida extrema de obrigar a CSN a se abster de indicar, direta
ou indiretamente, quaisquer membros para o Conselho de Administracdo, Conselho Fiscal e
demais o6rgaos de gestdo e fiscalizagdo da Usiminas, acessar, ou implementar quaisquer
medidas que lhes faculte acesso a informagdes estratégicas da Usiminas (como, por exemplo,
critérios de precificacdo, planos de investimento, associagdes empresariais) e de exercer
quaisquer direitos decorrentes de sua participacdao aciondria na Usiminas, principalmente os
direitos politicos. Para que tais exigéncias pudessem ter a eficacia esperada, o CADE nao s6
criou a obrigacdo para a CSN, como também a estendeu para toda as sociedades do seu grupo
econdmico, o que mostra a evidente preocupacdo da autoridade antitruste sobre a eficacia sobre
o grupo econdmico das exigéncias apresentadas.

Atualmente, ha uma interessante discussdo sobre a configuracdo das participacdes
acionarias dos fundos de investimentos nas empresas € oS seus respectivos efeitos
concorrenciais. Sobre o assunto Amanda Athayde e Monica Fujimoto (2018, p.8) apresentam

importante contribuigdo:

As academic research and jurisprudential analysis involve recognizing that there may
be a competitive problem caused by the influence of non-controlling institutional
investors in competing companies, it will be necessary to assess the extent to which
this concern is applicable in Brazil, in view of our corporate ownership structure that
is concentrated, family owned and intertwined. This is because CADE’s jurisprudence
and the current Brazilian antitrust legal framework do not address the issue of
institutional investors in depth. It is necessary to expand the discussion and evaluate
whether major rigidity in the filing thresholds has a perverse effect on Brazilian capital
markets, which do not have a dispersed ownership structure yet, in comparison with
other jurisdictions where the discussion on minority interests of institutional investors
is in a more advanced stage. Thus, although there is still a long path ahead, there is an
important indication that the discussion is necessary and that it is possible that the
anticompetitive effects of the minority interests of these agents are not sufficiently
addressed.!’

15 Em tradugio livre: “ Como a pesquisa académica e a andlise jurisprudencial envolvem o reconhecimento de que
pode haver um problema competitivo causado pela influéncia de investidores institucionais ndo controladores em
empresas concorrentes, serd necessario avaliar até que ponto essa preocupacgdo ¢ aplicavel no Brasil, tendo em
vista nossa estrutura de propriedade corporativa que € concentrada, familiar e interligada. Isso porque a
jurisprudéncia do CADE e a atual estrutura legal antitruste brasileira ndo abordam a questdo dos investidores
institucionais em profundidade. E necessario ampliar a discussio e avaliar se a maior rigidez nos limiares de
registro tem um efeito perverso sobre os mercados de capitais brasileiros, que ainda ndo possuem uma estrutura
de propriedade dispersa, em comparagdo com outras jurisdi¢des onde a discuss@o sobre interesses minoritarios de
investidores institucionais estd em um estagio mais avangado. Assim, embora ainda haja um longo caminho pela
frente, ha uma indicagdo importante de que a discussdo ¢ necessaria e que ¢ possivel que os efeitos
anticoncorrenciais dos interesses minoritarios desses agentes ndo sejam suficientemente abordados.”
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Em 2014 o CADE ja se manifestou sobre o assunto, originando a alteracdo da resolucao
Resolugdao n® 9, de 01 de outubro de 2014, que alterou a Resolucao 02, de 29 de Maio de 2012
tratou especificamente sobre o entendimento acerca dos critérios de analise dos fundos de
investimento. A partir da mudanga, foi assumido um conceito de grupo econdomico para fins de
calculo do faturamento (utilizado para verificagdo dos critérios objetivos de faturamento para
submissao de operagdes ao CADE) e outro conceito para fins de preenchimento do formulario
de submissdo do ato de concentracdo ao CADE (utilizado para a analise de mérito sobre os
efeitos concorrenciais da operagdo nos mercados relevantes envolvidos). O tratamento sobre

fundos de investimento restou caracterizado conforme o normativo que segue:

Art. 4°(...)

§2° No caso dos fundos de investimento, sdo considerados integrantes do mesmo
grupo econdmico para fins de calculo do faturamento de que trata este artigo,
cumulativamente:

I — O grupo econdmico de cada cotista que detenha direta ou indiretamente
participagdo igual ou superior a 50% das cotas do fundo envolvido na operagdo via
participagdo individual ou por meio de qualquer tipo de acordo de cotistas; e

IT — As empresas controladas pelo fundo envolvido na operagdo e as empresas nas
quais o referido fundo detenha direta ou indiretamente participagdo igual ou superior
a 20% (vinte por cento) do capital social ou votante.

Diante do panorama que se apresenta, ¢ possivel afirmar que a autoridade antitruste
passou por uma formaliza¢do do conceito de grupos econdmicos (0 que também aconteceu na
seara trabalhista e consumerista), o que, de certa forma contribuiu para a estabilizacdo e
sedimentalizacdo das discussdes sobre a configuracdo de grupos econdmicos, sem, contudo,
desfazer a inseguranca juridica que surge sobre a matéria quando se trata do tema sob o viés

estritamente societario.

7 PRATICAS UNILATERAIS UTILIZANDO O BLOCKCHAIN

Para tratar das praticas unilaterais que se aproveitam da tecnologia blockchain ¢
necessario pensar sobre os aspectos que caracterizam o mercado relevante. Sobre o tema,
Schrepel (2018, p.24) analisa que seria uma questdo de incorporar a definicdo classica de

mercado relevante por produto, para analisar a tecnologia blockchain:
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Blockchain power would then be evaluated according to the applications they allow.
A distinction to be made would be whether blockchain does or does not compete with
another technological way, or, even a hard copy way of achieving the same end result.
If that is the case, blockchain would be integrated into a wider market - as is the case,
for example, of online sales which can be integrated into the general sales market
(including physical sales). This would address the issue of what are reasonably
effective substitutes. In other words, it is a question of incorporating a rather classical
definition of relevant product markets. '¢

O autor considera o questionamento sobre se a tecnologia blockchain favorece o
surgimento de novas praticas ou aperfeigoa praticas ja conhecidas pelas autoridades antitruste:

(1) does blockchain help practices that we already know and (ii) does it cause the
appearance of new practices that are directly related to it. Blockchain may help
vertical agreements to be coupled with discriminatory practices inducing horizontal
distortions. Exclusionary practices may also be combined with abusive practices
where a private blockchain discriminates amongst its users. !’

Buscando sistematizar o que se espera das praticas unilaterais utilizando o blockchain,

Schrepel contruiu uma tabela, que vale a pena ser aqui replicada:

EXCLUSIONARY ABUSE
PRACTICES
ON THE EXPLOITATIVE | DISCRIMINATORY
Tying / ABLUSE ABUSE
BLOCKCHAIN Predatory bundling + Margin Exclusive rl;:‘:::,f Refusal
pricing _pmdatc?r\r squeeze dealing s to deal
innovation
Unlikely Unlikely Unlikely
Very umikely (would imply (user terms Unilkely Very unlikely Unlikely .
Unlikely (price
sales on only protect e
(implies a new = e (granting such - discrimination
blockchain + % the blockchain 5 (public (access to the g
PuBLC governance to s (public rebates/discou H = will deter
goes against = + hard to blockchainrun  blockchain is 3 2
[T LT be adopted to blockchain is 2 nts would : incentive to
z 7 network effect 3 monitor + on public free and easy,
raise the price, horizontal by greatly reduce e use the
hichispubic  *WOUIPIe  *rnion) | WouMIhavetD o ockchaln  CCW by swichingoosts
s p. to be in the be integrated 2 definition) are low) = &
information) = attractiveness) this is public
governance in the = %
= information)
design) governance)
Likel Very i
Like Very ik el _ Very like Very Mosly ' o
y ey by . (foreclosing ey Ricaly (switching (discrimination
(private
(simply imgl th 4 blackehains competitors : (it could (refusal togive  costs maybe  between users
PRIVATE simply implies  (the access ta 5 increase the u access is one high + is likely to be
anew the chain could  allow many el motivate some ey regative  cione if only as
e governanceto  be subjected income- : users to stick : ¥ i g :

z blockchain private theory an incentive to
be adopted to to another generating + to the 5 ki ;
alse the price) Foy P eaBara/ price for users blackchain) blockchains strengthens join the chain

L pri et B ') + h exist) the poweron o stay active
s attractiveness) the short term) onit)

16 Em tradugdo livre: O poder de blockchain seria entdo avaliado de acordo com as aplicagdes que eles

permitir. Uma disting@o a ser feita seria se blockchain faz ou ndo competir com outra forma tecnoldgica, ou até
mesmo uma maneira impressa de alcangar o mesmo resultado final. Se for esse o caso, blockchain seria integrado
em um mercado mais amplo - como € o caso, por exemplo, de vendas on-line que podem ser integradas no mercado
geral de vendas (incluindo vendas fisicas). Isso resolveria a questdo do que sdo substitutos razoavelmente eficazes.
Em outras palavras, ¢ uma questdo de incorporar uma defini¢do bastante classica de mercados de produtos
relevantes.

17 Em tradugdo livre: (i) bloqueia praticas de ajuda que ja conhecemos e (ii) provoca o surgimento de novas praticas
diretamente relacionadas a ela. A blockchain pode ajudar os acordos verticais a serem acoplados a praticas
discriminatérias que induzem distor¢des horizontais. Praticas de exclusdo também podem ser combinadas com
praticas abusivas onde um blockchain privado discrimina entre seus usuarios
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Fonte: SCHREPEL, Thibault. Is blockchain the death of antitruste law? Paris 1, Pantheon Sorbonne,
2018

Como ¢ perceptivel, Schrepel acredita que nao hd maiores problemas concorrenciais
vinculados ao blockchain publico, enquanto o blockchain privado apresentaria como potenciais
problemas: o prego predatdrio (através da inser¢ao de uma nova governanga a ser adotada, que
aumentaria o preco dos servicos); tying/bundling (onde poderia ocorrer a vinculagao do direito
de acesso as informagdes ou a tecnologia ao pagamento de outro servigo); a pratica de margin
squeeze , na medida em que o blockchain pode atrair usudrios e aumentar seu faturamento
através da captacdo destes, pressionando as margens de lucro; a pratica de exclusividade de
negociagao e de recusa a negociar, as quais, segundo o autor, sdo motivos claros da existéncia
da tecnologia blockchain de forma privada. Além destas perspectivas de atuacdo, deve-se ter
em conta também as praticas advindas dos efeitos de rede, na medida em que os custos para
alternar o fornecedor do servigo de blockchain podem se tornar altos e, por fim, a discriminagao
de usuarios, na medida em que um sistema privado estaria propenso a discriminar usuarios para
que estes se vejam incentivados a utilizar a tecnologia da forma mais ativa possivel.

Como ¢ possivel imaginar, ainda ndo ha material empirico suficiente para classificar.

8 O USO DO BLOCKCHAIN ENQUANTO ESTIMULO AO PARALELISMO DE
CONDUTA

O leitor e a leitora podem estar se perguntando sobre o motivo da juncio entre o tema
do blockchain e da conceituacao juridica dos grupos societarios. Este encontro se justifica pelo
fato de que a tecnologia do blockchain foi pensada justamente para organizar os dados e
registra-los de alguma forma. Quando consideramos o ambiente empresarial - e os grupos
econdmicos em especial - enquanto consumidor desta tecnologia, surgem problemas
concorrenciais, principalmente no que diz respeito as praticas coordenadas, que podem ter
efeitos exponenciais, quando acompanhadas de algoritmos que efetuam rapido tratamento dos
dados registrados no blockchain.

Neste sentido, além das preocupagdes ja apresentadas, ¢ necessario estar atento ao fato
de que o blockchain pode claramente funcionar como um mecanismo que favorece os ajustes
pelos trigger prices (pregos de referéncia) tanto entre controladas e coligadas (se considerarmos
uma blockchain privada do grupo econdmico) quanto entre concorrentes horizontalmente

dispostas.
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Ainda sobre a preocupagdo com os trigger prices, Eduardo Molan Gaban e Juliana

Oliveira Domingues (2016, p. 217) ensinam:

[...] Os precos de referéncia, ou seja, os trigger prices, funcionam do seguinte modo:
toda empresa participante do cartel dispde coordenadamente de informagdes sobre o
prego de mercado e das demais empresas do cartel por meio de precos fixados por um
determinado agente que serve de sinal aos demais do nivel 6timo & maximizagao dos
lucros. Os trigger prices sdo, assim, considerados mecanismos eficientes de
sinalizacdo dos niveis de precos aos agentes em conluio, de modo que, por via de
consequéncia, podem ser também considerados eficientes instrumentos para a
obtencao de informagdes por parte dos agentes componentes do acordo, pelo fato de
independerem de informacgdes de terceiros e, aparentemente, passarem despercebidos
a fiscalizag@o das autoridades de concorréncia.

Dessa maneira, as empresas disponibilizam informagdes sobre o preco de mercado de
forma que todas ganham. Ocorre que a punicdo do free-riding (oportunista) com a
dissolucdo do acordo, gerando o retorno ao nivel normal de precos anterior.

Agora imaginemos um instrumento como aquele especificado acima, que oferece como
principal vantagem um mecanismo matematico de analise imediata de dados registrados nos
blocos de dados digitais, que orienta os concorrentes (ou outras empresas coligadas e
controladas de determinado grupo) ao paralelismo de condutas efémero e imediatista. Este tipo
de instrumento em mercado de precos dindmicos — como o de passagens aéreas, hotéis ou até
mesmo no mercado financeiro e de crédito — se utilizado de forma incorreta pode acarretar
sérios prejuizos para a concorréncia e a autoridade antitruste, enquanto “instituicdo” no sentido
apresentado por Douglass North, deve estar tecnicamente preparada para este desafio

regulatorio.

9 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do panorama tracado, da falta de assertividade das disposi¢des legais sobre grupos
econdmicos no ordenamento juridico brasileiro e das perspectivas sobre a evolu¢do da gestao
e registro de dados empresariais € possivel apresentar algumas conclusoes.

A principal delas demonstra a urgéncia da criagao de instrumentos para a analise antitruste
que considerem os dados como verdadeiros ativos intangiveis das empresas e que possam
oferecer uma regulacao justa, eficiente e responsiva aos ilicitos concorrenciais originados ou
incentivados pelo uso da tecnologia do blockchain.

Ademais disto, devem ser pensadas formas de governanca dos algoritmos propriamente
ditos. Mesmo considerados ativos empresariais, € muitas vezes passiveis de protegdo até pela

legislagdao de propriedade intelectual, os algoritmos tém papel importante no tratamento dos
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dados digitais e seriam imprescindiveis para a obten¢do de um suposto paralelismo de condutas
e pregos em ambientes de mercado digital.

Outro ponto de extrema importancia € conclusdao pela necessidade de uma reforma
legislativa com o objetivo de incluir no ordenamento juridico brasileiro, € em especial na area
societaria, uma caracterizagdo de grupo de sociedades mais condizente com as praticas de
mercado no Brasil e com o que ja vem sendo feito no que diz respeito a imputacdo de
responsabilidade ao grupo de sociedades, como, por exemplo, nas legislacdes consumerista,
trabalhista e concorrencial. Tomando como exemplo a legislagdo portuguesa e a fonte principal
obtida na andlise da legislagdo alemd, uma estrutura regulatoria e legislativa sobre grupos,
apresentada de forma clara e factivel, ¢ positiva ndo s6 para o mercado como para as proprias
instituicdes reguladoras desses grupos, contribuindo para a tdo perseguida seguranca juridica.

O blockchain pode - e deve - ser utilizado no &mbito dos grupos empresariais, uma vez que
traz eficiéncia, proporciona reducdo de custos e traz inumeros beneficios econdmicos.
Entretanto, da mesma forma que facilita a gestdo de dados, pode estimular a troca de
informagdes concorrencialmente sensiveis, principalmente se pensarmos na configuracdo de
fundos de investimentos que mantém participacao acionaria e representantes nos conselhos de
administracao de concorrentes diretos.

O que se propde nesta pesquisa ¢ chamar atencdo da autoridade antitruste para a
necessidade de se atualizar conforme o aparecimento das inovagdes tecnoldgicas, sem deixar
de suscitar, nas empresas que ja usam estas tecnologias, a urgéncia de ajustar seus programas

de compliance, evitando praticas anticoncorrenciais.
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OS DESAFIOS OCASIONADOS PELO BIG DATA PARA O DIREITO
ANTITRUSTE:
Seria possivel e, em o sendo, como dificultar a dominacio do mercado por grandes

agentes que se utilizam do Big Data?

Laura Domingos Rodrigues da Cunha *

Raissa Araujo Rodrigues **

RESUMO: Os modelos de negocio, baseados na andlise e processamento de dados,
possibilitaram a plataformas online oferecerem produtos e servigos inovadores, isso, sem que
seus usuarios precisassem despender recursos financeiros para deles usufruir. Contudo, bem se
sabe que nao existe almogo gratis. Os dados fornecidos pelos clientes aos agentes econdmicos
passam a ser comercializados ou utilizados, adquirindo as empresas recursos para investir.
Gragas as externalidades de rede esses agentes econdmicos se tornam cada vez maiores,
adquirindo poder de mercado. Nesse contexto, discute-se a necessidade da atuagdao da
autoridade antitruste, em segmentos, nos quais nada é cobrado pelos produtos e servigos
oferecidos.

Palavras-chave: Big Data. Antitruste. Compatibilidade. Poder de mercado. Desafios.

1 INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho, apresentado no 1° Seminario de Concorréncia e
Inovagdo, foi o de, humildemente, trazer elucidagdes sobre a implicincia da tematica do Big
Data no meio juridico e abordar algumas das intricadas questdes que tém sido por ele
fomentadas no ambito do direito antitruste.

Isso porque, em sendo o Big Data um catalisador para o crescimento de empresas, o
direito que estuda a concorréncia nao poderia deixar de direcionar a devida atenc¢do ao assunto.
Ainda mais quando verificaveis inimeros prejuizos para os mercados afetados, na medida em
que seu uso confere, a poucos, privilégios e poderes exacerbados, alterando de modo
irreversivel a concorréncia.

Assim sendo, a importancia de se analisar a existéncia e a efetiva aplicacdo de

instrumentos regulatérios capazes de evitar o uso estratégico do Big Data como mecanismo de

* Bacharela pela Universidade de Sao Paulo (FDRP/USP). E-mail para contato: laura.cunha@usp.br.
* Graduanda pela Universidade de S3o Paulo (FDRP/USP). E-mail para contato: raissaaraujo.r@usp.br.
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dominagdo de mercado, questao que, como tantas outras, tem atormentado a muitos em ambito
internacional e, para a qual, infelizmente, ainda existem poucas respostas.

A doutrina especializada, contudo, se divide sobre qual o papel do Direito da
Concorréncia na prevengdo do acumulo de poder em mercados de “preco zero”?. Isso na
medida em que a andlise antitruste atual falha em apreciar as diversas dimensdes do problema.
Avaliada a privacidade enquanto qualidade intrinseca ao produto, ha quem argumente em favor
da atuacao dos 6rgaos responsaveis pela defesa da concorréncia. De sorte que, outros valores
passam a ser discutidos para a avaliagdo de operacdes aptas a gerar vantagens competitivas
indesejadas. Afinal, a explora¢dao do Big Data, apesar de suas grandes contribui¢des, possui o
condio de afetar negativamente a concorréncia®!. (OECD, 2016, p. 14)

A fim de orientar os questionamentos feitos, utilizou-se da metodologia juridico-
exploratoria para explanacao do tema e aprofundamento do conhecimento. Isso com o escopo
de explicar a relagdo entre os fatos e seus fendmenos sociais. A abordagem qualitativa nio se
restringiu a pesquisa bibliografica, mas também envolveu a anélise de julgados®’. Ao final,
buscou-se concluir pela necessidade ou prescindibilidade do agir das autoridades antitrustes e

quais desafios sdo e serao por elas enfrentados.

2 ERA DIGITAL: BIG DATA E SUAS IMPLICACOES NO CENARIO BRASILEIRO
E INTERNACIONAL

Em tempos de globalizac¢do, a cada momento ocorrem mudangas estruturais em nossa
sociedade e, dado ao carater instrumental do direito, ele ndo poderia deixar de se adequar aos
valores proprios do meio em que inserido. O aparato de leis sobre a concorréncia exemplifica

a afirmagao feita, de modo que, no ordenamento juridico brasileiro, a lei especifica mais recente

20O termo “preco zero” ndo é de todo adequado, sendo considerado, muitas vezes, fonte de assimetria de
informagdo entre usuarios e provedores de servico. Embora empresas online proponham que seus produtos sdo
“gratis”, na verdade eles envolvem multiplos custos ndo pecuniarios, como fornecimento de dados pessoais ou a
atencdo de seus destinatarios. (OECD, 2016, p. 25)

2! Para Stucke e Grunes (2016), na maioria das vezes, as preocupagdes com a privacidade ndo refletirio em
preocupagdes com a concorréncia. Mas as estratégias de negdcios orientadas por dados, poderdo gerar
preocupagdes com a privacidade e de ordem competitiva. Sokol e Comerford (2016), em sentido contrario
entendem pela inexisténcia de estudos capazes de fundamentar a acdo antitruste. Alegam que os beneficios
oriundos da exploragdo do Big Data sdo muitos, podendo a intervengdo das autoridades em dados mercados,
marcados por uma répida, evolugdo prejudicar a inovacdo e a qualidade dos servigcos e produtos oferecidos,
contradizendo, enfim, seus proprios objetivos.

22 A anélise dos casos enderecados ao Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia (CADE) foi feita no
intuito de se apurar os desafios originados da tematica desenvolvida. Ou seja, se a questdo desperta ou ndo interesse
na autoridade reguladora, causando-lhe, ao menos, inquietude ou desconforto.
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sobre o tema data de 2011. Ou seja, € extremamente recente, se contrastada com o momento
em que a preocupac¢ao com a concorréncia ganhou forma.

No mais, a referida Lei n° 12.529 de 30 de novembro de 2011, pensada para corrigir
varias ineficiéncias do modelo anterior, reestruturou o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (SBDC), dispondo sobre a prevengdo e repressdo as infragdes contra a ordem
econdmica, de modo a contextualizar a protecdo da concorréncia com as necessidades da
sociedade brasileira.

Acontece que, transcorridos apenas sete anos de sua entrada em vigor, a Lei de Defesa
da Concorréncia de 2011 (LDC/11) j& se encontra em descompasso com a realidade atual,
afinal, na época em que editada ndo havia significativas preocupagdes no mundo juridico com
o fenomeno do Big Data, quao menos em relacdo a seus efeitos, motivo pelo qual atualmente o
tema ndo se encontra devidamente normatizado. A proposito, trata-se de assunto que somente
ganha destaque nos dias atuais em vista da nova conformag¢ao dos mercados em analise e por
conta da dinamicidade e engenhosidade dos agentes que neles atuam.

Pois bem, embora na década de 90 ja fossem discutidos alguns aspectos do
armazenamento virtual de dados, o problema da sua utilizagdo em grande escala ¢ recente,
sendo que o comego dos questionamentos sobre a utilizagdo do Big Data ganhou folego apenas
nos tltimos anos®.

Tamanha a revolucdo, que autores apontam nao ser correto mais se referir, hoje, ao
processamento de alguns ou muitos gigabytes, pelo contrario, dizem que, em termos de volume
de dados, j& estamos lidando com terabytes, petabytes, exabytes e zettabytes (MONTEIRO,
2017, p. 20). Dados estes, nem sempre obtidos de maneira estruturada, e que, por isso, precisam
ser processados e analisados, quase em tempo real, para que haja a extragdao de informacdes
valiosas, passiveis de serem utilizadas para os mais diversos fins.

Acontece que, ndo obstante seja questdo altamente polémica, e que, se encontra
devidamente publicizada, surpreendentemente acaba ndo atraindo a devida aten¢do de muitos
espectadores, que ndo raramente desconhecem a estrutura e funcionalidade do Big Data.

Contudo, nao ¢ crivel que, de igual forma, o tema passe despercebido por aplicadores do direito.

23 Para maiores informagdes sobre o tema consulte artigo “Competition Policy and Regulatory Reforms for Big
Data: propositions to harness the power of big data while curbing platforms’ abuse of dominance”, editado por
Annabelle Gawer (2016). O material em questdo serviu como fundamento para a rodada organizada pela
Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Economico (OCDE) intitulada “Big data: Bringing
competition policy to the digital era”. Disponivel em:
<https://one.oecd.org/document/DAF/COMP/WD(2016)74/en/pdf>. Veja também: CHEN; CHIANG; STOREY,
2012. Disponivel em: <https://ai.arizona.edu/sites/ai/files/MIS611D/chen-bi-december-2012.pdf>.
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Partindo da premissa de que “ndo existe almogo gratis”*

, 0 Big Data se cria através do
oferecimento de um servigo/produto “de graga”, ocultando de modo astuto a verdadeira
mercadoria em negociagdo, qual seja o consumidor, seus dados e preferéncias. Conforme
Taurion (2012), ¢ possivel definir Big Data a partir 5 V’s, que se expressam através da seguinte
formula: “volume + variedade + velocidade + veracidade + valor = Big Data”. Quanto ao
direito, ele entra em cena principalmente em relaco a questdo do valor®.

Isso porque, o Big Data pode gerar valor de diversas formas, desde a criagao de
transparéncia entre empresas e consumidores, passando pela descoberta de necessidades,
segmentacdo de publicos para customizagdo de agdes, substitui¢ao de decisdes humanas por
algoritmos automatizados até a geracdo de novos modelos de negocio, produtos e servigos.
(MANYIKA; CHUI; BROW et al., 2011, p. 04-06)

Em harmonia, com efeito, Paula Frazdo (2017) dispde que “de nada adianta ter grande
e diversificado volume de dados se ndo € possivel transforma-los rapidamente em informagao
util, sem o que nao se pode gerar valor”. Significa dizer que, os dados valem na medida em que
sdo capazes de orientar decisdes informadas.

Nesse sentido, quanto a sua fun¢do no planejamento estratégico de uma empresa, temos

que:

O Big Data ¢ uma evolucio natural da computagdo em nuvem, em que o poder de
arquivamento e processamento das maquinas migrou para a internet. Os custos sido
rateados com milhares de usudrios. A interpretagdo correta dos dados permitira as
empresas ser mais proativas. Outra possibilidade para o Big Data ¢ acompanhar
indicadores estratégicos em tempo real. Quando a maioria dos dados era organizada e
analisada manualmente, muitos aspectos que podem atrapalhar as vendas s6 eram
descobertos mais tarde, quando ja ndo era mais possivel tomar providéncias a tempo
de reverter a situagdo. Hoje os dados sdo processados a uma velocidade quase
instantanea. (FEIJO, 2013)

24 “Agora, o que & preciso entender é que disponibilizar informagdes para essas empresas ¢ uma forma de
“pagamento” pelos aplicativos e ferramentas que vocé usa, como se vocé estivesse cedendo os seus dados em troca
do servigo prestado. Para que essa seja uma troca justa para ambas as partes, € preciso que vocé saiba precisamente
0 que esta em jogo (...). Dito isso, o papel da empresa, por sua vez, deve ser o de expressar de forma clara e objetiva
exatamente quais das suas informagdes estdo sendo recolhidas em troca desses servigos”. (BigData Corp., 2017)
25 A pesquisa desenvolvida por Doug Laney, em 2001, considerou como elementos imprescindiveis para a
adequada gestdo de dados, a um, volume, a dois, velocidade e, a trés, variedade, traduzindo Big Data em uma
equacdo de 3V’s. Posteriormente, outras qualidades foram paulatinamente sendo acrescentadas. Além dos 5V’s,
ha quem associe Big Data a elementos diversos, como validacdo e variabilidade (MONTEIRO, 2017, p. 19-20).
No mais, “volume se refere a quantidade de dados. Velocidade diz respeito a maneira como os dados sdo criados
e propagados. A variedade equivale a diversidade desses dados. Veracidade tem a ver com a confiabilidade deles
e valor esta ligado a utilidade que esses dados tém dentro de um ramo de pesquisa”. (Equipe TD; [s.d.]) Para mais
informagoes: OECD, 2016, p. 05-07.
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Ora, na medida do possivel, mesmo os vendedores tradicionais, como o negociante da
esquina, sempre buscaram desenvolver relagdes com seus clientes. Tais negocios dependiam
do conhecimento das preferéncias do publico-alvo e do oferecimento de produtos
personalizados. Nesse sentido € possivel questionar se a utilizacdo do Big Data, de fato, levanta
um problema concorrencial ndo identificado. Veja, porém, que, no minimo o seu uso
potencializa a tendéncia ora retratada (OECD, 2016, p. 09-10).

Sucede que, os efeitos de rede e economia de escala e escopo, impulsionados pelo Big
Data podem conferir uma vantagem competitiva duradoura. Mais do que isso, estudos apontam
que, em razdo dos ciclos intermindveis de aperfeicoamento do conhecimento®®, para que
possam competir com operadores histdricos, impde-se a novos concorrentes exigéncias cada
vez mais arduas. De modo que, atingindo um player posi¢ao de superioridade, que o distinga
dos demais rivais, dificilmente pequenos concorrentes exercerao pressao competitiva. Alids, ha
uma propensao para que o vencedor leve tudo (OECD, 2016, 09-11).

Significa dizer que, através da utilizagcdo do Big Data, as empresas estdo conseguindo
captar cada vez mais, ¢ de forma mais certeira, clientela, na medida em que oferecem seus
produtos antes de qualquer concorrente e de forma planejada. O resultado desta equagdo ¢ o
crescimento acelerado das empresas que por meio do gerenciamento de dados e de informagdes
particulares agem de modo monopolistico, objetivando dominar e fidelizar o mercado.

De modo que, hoje, é possivel constatar que poucas plataformas online passam a
concentrar um enorme numero de usuarios e a deter mais e melhores informacdes. Por 6bvio
que, alta rentabilidade, por si s0, ndo ¢ sinonimo de dano a concorréncia. Se o agente mostrou
melhor destreza em conduzir seu negocio, € dbvio que seu esforco deva ser recompensado. O
problema reside no abuso da posi¢cdo dominante.

Nao apenas, desafios ligados ao controle de estruturas passam a ser identificados. Isso
porque, atualmente, estamos lidando com setores altamente concentrados. Em razao de diversos
fatores, a entrada tempestiva de novos rivais se torna menos provavel, ja que cada vez sao
exigidos de eventuais ingressantes maiores esfor¢os para coleta de dados e vultosos

investimentos para o acesso a tecnologia analitica (MONTEIRO, 2017, p. 101).

26 Gracas aos efeitos de rede, de modo ciclico, agentes que se valem do Big Data comecam a, cada vez mais,
aperfeicoar a qualidade do produto oferecido ou servigo prestado. Por um lado, a empresa melhorard a qualidade
do servigo ou produto para conseguir cada vez um nimero maior de usuarios. Esse ¢ o chamado “user feedback
loop”. Por outro, explorando mais dados, podera segmentar melhor o ptblico, gerando, com isso, mais receita e,
a partir da qual, podera igualmente desenvolver melhor seus servicos e produtos. Esse ¢ o chamado “monetisation
feedback loop” (OECD, 2016, p. 09-11).
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Com base em tais apontamentos, o Big Data entrou na pauta da analise concorrencial.
Em discussao no 31° Seminario Internacional ABDTIC (Associagdo Brasileira de Direito da
Tecnologia da Informagao e das Comunicagdes), em 2017, foi tratado como uma variavel
competitiva®’. Ou seja, como instrumento apto a desigualar a concorréncia e capaz de estimular
comportamentos contrarios a livre concorréncia, quando ndo aos interesses do mercado
consumidor.

Basta observar que, as grandes plataformas digitais (Google, Facebook, Amazon...) ja
ndo estdo apenas competindo em um mercado, e sim se transformando no préprio mercado?®.
Fato que gera uma desconfianga justificavel de que elas possam usar o Big Data ndo s6 para
aumentar sua gama de clientes, mas também para desestruturar empresas concorrentes,
ampliando seu poderio.

Assim sendo, embora qualquer um que se valha da tecnologia digital saiba que seus
dados estdo sendo bisbilhotados e analisados pelo mercado, o que ndo compreendem ¢é quao
valiosas suas informagdes sao e, como elas podem ser utilizadas para, num fendmeno cascata,
desestabilizar o proprio mercado. Certas metanacionais como a Amazon exemplificam o
fendmeno, na medida em que possuem faturamento superior ao PIB de alguns paises?’.

Mas, afinal, como disciplinar o mercado de modo a evitar que grandes plataformas se
apoderem dos dados que existem na rede e, através de sua andlise, criem barreiras de entrada
em varios setores, inclusive no que atuam>%? Alids, em niio sendo possivel evitar que elas se
utilizem das informagdes em jogo, como as autoridades responséaveis por direcionar e efetivar
a ordem econdmica devem se comportar para dificultar a tendéncia de dominacdo do mercado
e eventuais problemas decorrentes de uma posi¢ao privilegiada?

Este ndo ¢ um assunto de facil resolucdo e, a seu respeito emergem controvérsias sobre
qual dos possiveis caminhos deve-se seguir para tentar amenizar o problema do uso estratégico
pelas operadoras de dados depositados no meio digital. Seria necessario igualar a situagdo de

todos os agentes de mercado, de modo a tornar os dados existentes no meio digital acessiveis a

z Principais apontamentos disponiveis em:
<http://www.convergenciadigital.com.br/cgi/cgilua.exe/sys/start. htm?UserActiveTemplate=site&sid=156>.
3 Vide: <https://www.wsj.com/articles/the-antitrust-case-against-facebook-google-amazon-and-apple-

1516121561>.

2 Vide: <https://noticias.r7.com/internacional/fotos/conheca-8-empresas-poderosas-que-tem-faturamento-maior-
do-que-o-pib-de-muitos-paises-27032016#!/foto/1>.

30 “Como a utilizagdo dos dados na atualidade vem ocorrendo com um grande protagonismo de tais plataformas,
estas apresentam um duplo efeito no plano concorrencial: (i) criam uma dindmica concorrencial propria sobre a
utilizagdo e processamento dos dados no seu ambito, o que impossibilita ou torna consideravelmente dificil a
concorréncia no mercado de dados e processamento fora delas e (ii) e fomentam uma crescente dependéncia dos
demais agentes econdmicos, ndo rivais, em relagio aos seus servigos”. (FRAZAO, 2017)
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qualquer um? Ou serd que precisamos prezar pela privacidade dos usudrios e combater qualquer
forma de divulgacdo e utilizagdo de informacdes pessoais? Até que ponto € aceitavel que tais
dados sejam gerenciados, especialmente diante de termos de privacidade firmados sem a
liberdade e o esclarecimento necessarios?

Ora, em sua estrutura basica, podemos comparar o Big Data a um bem publico, na
medida em que ele ndo ¢ exclusivo e ndo ¢ rival. O que quer dizer que a sua utilizagdo nao
impede que outras pessoas dele também usufruam e o seu uso por um agente de mercado nao
diminui a mercadoria em si, qual seja a informagdo. Isso ¢ o que alega quem se utiliza, ¢
propugna pelo uso, do Big Data®!.

Contudo, mesmo que a rede de dados seja acessivel a todos, isso ndo quer dizer que
qualquer agente do mercado possa se valer dos dados e informagdes arquivados no meio digital,
razao pela qual a institucionalizacdo de seu uso, muitas vezes, ¢ combatida. Para fruir dos
beneficios advindos do Big Data necessario se faz um sistema de processamento das
informagdes eficaz, o que consiste em significativo desestimulo a concorréncia, na medida em
que prejudica a entrada de novos agentes no mercado e, em dadas circunstancias, uma

rivalidade efetiva entre os que nele atuam?>2.

Dai por que, para efeitos concorrenciais, ndo resolve a questao o fato de que os dados
possam ser baratos e de facil obtencdo, at¢ mesmo em razdo da sua ubiquidade, ou
seja, da possibilidade de que sejam utilizados por varias pessoas a0 mesmo tempo.
Ainda que tal premissa fosse verdadeira, do ponto de vista concorrencial, o que
realmente importa é como os dados acessados por diferentes agentes econdmicos
podem ser convertidos em informag@o e, numa etapa posterior, em poder econémico.
Logo, os dados, por um lado, ¢ a capacidade de processa-los para converté-los em
informagdes Uteis, por outro, guardam entre si uma relagdo dindmica de
interdependéncia, em que um s6 faz sentido diante do outro, ja que a geracdo de valor
depende do acesso simultaneo aos dois recursos. (FRAZAO, 2017)

Alids, além do grave problema de gerenciamento, surge a intricada questdo dos

interesses dos usudrios que inevitavelmente serdo afetados, algumas vezes em sua orbita

31 A propdsito, aqueles que se levantam em sua defesa vdo além. Argumentam, com base no interesse publico, que
a gestdo de dados, sistematicamente organizados, em verdade, contribuiu de maneira significativa para o avango
da humanidade em vérias searas, auxiliando, por exemplo, na cura e prevengao de doengas, no desenvolvimento
da agricultura e da pesquisa espacial, no controle de desastres, na prevengao de crimes, na melhoria do transito,
bem como em varios outros estudos. Vide: OECD, 2016, p. 08.
32 De fato, algumas plataformas funcionam como data brokers compartilhando e comercializando seus dados. O
que, contribui significativamente para reduzir os gastos no processamento analitico de dados. Ocorre que, os
mencionados agentes também enfrentam limitagdes legais, contratuais e tecnologicas. Ademais, dificilmente
obterdo o volume e a variedade de dados que as maiores plataformas online. Some-se a isso o valor fugaz de dadas
analises, na medida em que certas informagdes possuem elevada taxa de depreciagdo e relevancia por um curto
espaco de tempo (MONTEIRO, 2017, p. 54-56).
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privada®. A propésito, como verificar se as informagdes e dados serdo utilizadas em prol do
interesse dos particulares envolvidos ou do interesse geral e ndo do proprio agente de mercado?
Pode ocorrer de tangencialmente os objetivos se alinharem, mas, entretanto, iSso nem sempre
ocorrera. De igual modo, hé a possibilidade de que, com a obtencao de poder de mercado, cada
vez mais dados sejam exigidos dos usuarios da plataforma, sem correspondente melhoria dos
produtos oferecidos ou servigos prestados*.

Nesse sentido, a multa de 2,424 bilhdes de euros aplicada contra o Google pela Uniao
Europeia e, mais recentemente a de 4,34 bilhdes de euros, merecem atengao, afinal, felizmente,
anunciam que as autoridades competentes estdo atentas as praticas anticompetitivas propagadas
pelas grandes plataformas multilaterais. Alids, demonstram o ora dito, ou seja, que nem sempre
as plataformas digitais estdo em busca dos interesses de seus usudrios, mas que as vezes 0S
atendem. Ademais, comprovam o perigo de se ter estruturalmente um setor de gerenciamento
de dados concentrado em poucas plataformas que dominam o mercado®”.

Por isso, nesse meio, o controle de condutas é tdo necessario, ainda mais em vista do
grande poderio que as plataformas online vem adquirindo. Acontece que, a atuagdo repressiva
estatal, embora indispensavel, por si, € insuficiente para prevenir o oportunismo de agentes
econdmicos. Especialmente, quando se verifica, ndo raras vezes, a impoténcia das autoridades
competentes em descobrir ilicitos, bem como aferir seus objetivos e reais ganhos.

E, n3o ha controvérsias que se os agentes ndo temem a pena, por ser ela incerta ou
demasiadamente branda, haverd um estimulo a comportamentos vedados, que, dado ao seu
carater deletério ao meio social, devem ao maximo ser desincentivados.

Nesta linha, a importancia de se discutir o controle de estruturas em setores nos quais
empresas se utilizam estrategicamente do Big Data. Sob essa ldgica, o trabalho desenvolvido
objetivou verificar desafios enfrentados para disciplinar o mercado de dados e informacgdes que,

na atualidade, se encontra altamente concentrado.

33 “QOs termos e politicas que vocé concorda ao se relacionar com um site sio o acordo firmado entre ambas as
partes, no caso, entre o usuario e o portal. O que poucas pessoas sabem ¢ que, ao concordar com a Politica de
Privacidade, o usudrio esta aceitando todas as condigdes propostas no documento, mesmo aquelas que estdo mais
preocupadas em utilizar os seus dados do que protegé-los”. (BigData Corp., 2017)
34 “Dessa maneira, os dados correspondem hoje a um direito que transcende 4 privacidade e que pode ser analisado
sob distintos angulos. Por essa razao, a coleta de dados coloca a privacidade ou a personalidade, conforme o caso,
sob um triplo risco: (i) a coleta em si dos dados, o que ja seria preocupante; (ii) a utilizacdo dos dados para a
construcdo de informacdes a respeito dos usudrios, que podem ser utilizadas para fins comerciais diversos; e (iii)
a utilizagdo dessas informagdes para manipular os proprios usudrios, para os fins mais diversos, inclusive
politicos”. (FRAZAO, 2017)
35 Vide: <https:/gl.globo.com/economia/tecnologia/noticia/2018/07/18/ue-anuncia-multa-recorde-de-43-bilhoes-
de-euros-ao-google-por-android.ghtmI>.
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Para amenizar o problema seriam necessarios mercados estruturalmente ndo dominados
por apenas algumas empresas? Se sim, como evitar a efetivacao de concentragdes nesse ambito,
ou caso vantajosas ao mercado, como moduléd-las através dos acordos em controle de
concentragdes? Até porque, em que medida, as multas aplicadas pelas autoridades setoriais sao
suficientes para evitar o abuso do poder nesse mercado?

Por ser o custo dos produtos e dos servigos oferecidos por plataformas multilaterais
muitas vezes zero, surgem alguns problemas do ponto de vista da analise antitruste. Embora
vocé esteja pagando com informagdes valiosas, ndo ha como se quantificar, em termos
monetarios, o que vocé esta oferecendo. Nesse sentido, sdo enfrentados desafios para a
identificacdo da existéncia de poder de mercado, na medida em que a analise se baseia na
capacidade do agente econdmico impor um pequeno, porém significativo e ndo transitdrio
aumento de prego, sem, em um curto periodo de tempo, ser por isso afetado. Nao bastasse o
mesmo, os proprios critérios adotados pela LDC/11 para a notificagao das operagdes sujeitas a
controle podem ser contestados (MONTEIRO, 2017, p. 81-90).

No contexto brasileiro, os critérios para notificagao estao intimamente relacionados ao
faturamento das empresas envolvidas. Apesar da utilidade deste critério, que por ser objetivo,
antitruste traz seguranca aos agentes economicos, ele pode, como atualmente vem sendo
demonstrado, ser insuficiente para submeter a analise aquisi¢des voltadas a obtencao de dados
relevantes, em termos quantitativos e qualitativos, bem como de tecnologias disruptivas. Razao
pela qual sdo discutidos critérios adicionais que retratem o elevado prego que compradores se
dispde a pagar pelos ativos tangiveis ou nao a ser adquiridos (MONTEIRO, 2017, p. 81-84).

Por sua vez, o Teste do Monopolista Hipotético, visto que fundado em uma analise do
preco de um produto ou servico, ndo parece adequado para afericio do poder de agentes
econdmicos em mercados de “preco zero”. Questionamentos surgem sobre a necessidade da
analise antitruste nestes segmentos. Mesmos entre os que propugnam pela atuacdo da
autoridade concorrencial, ndo parece haver uma posi¢ao unissona sobre qual a solucao ideal
para o controle de estruturas (MONTEIRO, 2017, p. 84-90).

Conforme Monteiro (2017, p. 87), Evans defende a anélise dos mercados em que sdo
oferecidos produtos ou servigos pagos. Outros questionam o “preco-centrismo’ caracteristico
da analise antitruste atual. Para estes, a ado¢@o de elementos diversos para afericao do poder de
mercado, como o potencial de influir sobre qualidade, inovagdo ou privacidade ¢ medida que

se faz necessaria. Buscam, por exemplo, avaliar a capacidade de agentes econdmicos imporem

50



uma significativa e ndo transitéria redug¢do de qualidade. Saida, diga-se de passagem, de dificil
aplicagdo pratica (MONTEIRO, 2017, p. 87-90).

Apesar dos grandes desafios enfrentados, ¢ possivel afirmar que o debate das
implicagdes do Big Data no meio juridico pelos 6rgaos responsaveis por regular a concorréncia
evoluiu. Embora ainda muito incipiente no cenario brasileiro, no ambito da Unido Europeia,
significativas discussdes ja estdo sendo travadas e, de modo sutil, a andlise de dimensdes
competitivas nao relacionadas ao prego comeca a ganhar destaque. De modo que, em uma
perspectiva global, ndo mais ignoramos os desafios delas oriundos. Alias, mais do que
incomodo, os impactos do Big Data no cenario atual e futuro passam a despertar preocupagao

(MONTEIRO, 2017, p. 64).

3 CONSIDERACOES FINAIS

O estudo da questdo do uso das informagdes e dados pelos agentes de mercado que os
detém, e que, sdo capazes de processa-los, ¢ de suma relevancia na medida em que se trata de
fenomeno que afeta a populagdo global — e, quanto a brasileira ndo seria diferente —,
oportunizando de modo deletério a ordem posta, comportamentos contrarios aos objetivos
primados pela nossa ordem econdmica.

O Estado Brasileiro tem, dentre tantas incumbéncias descritas em sua Carta Magna, a
obrigacdo de defender a livre concorréncia (artigo 170, IV), promovendo por meio da ordem
econdmica, justiga social, sendo, dessa forma, a garantia desse principio um meio de promover
a dignidade da pessoa humana. Havendo entdo modificacdes desvantajosas a ordem
competitiva, ¢ uma funcdo-dever do Estado criar mecanismos para retornar a situacdo de
equilibrio.

Como o Big Data ¢ ferramenta que existe no plano online, parece quase impossivel
proibir seu uso, do que se conclui ser prudente, entdo, que haja uma maior preocupagao e analise
cientifica dos seus desdobramentos, criando-se solugdes para os problemas que eventualmente
essa tecnologia possa vir a ocasionar. E, de fato, por parte das autoridades antitruste vem sendo
desenvolvidos estudos, adotando especialistas posicdes mais ou menos otimistas em relagdo

aos desafios advindos da Era Digital.
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BLOCKCHAIN E INOVACOES SOBRE O SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL:
ASPECTOS TRIBUTARIO-CONCORRENCIAIS

Henrique Nimer Chamas*

Felipe Paulino Ferreira™

RESUMO: A Constituicao de 1988 apresenta a livre concorréncia como um dos principios
basilares da ordem econdmica nacional. Nesta seara, o corolario em questdo guarda relagdes
com questdes atinentes a seara tributaria, em vista da atuagdo indutiva por parte dos tributos,
tendo grande impacto a respeito da forma como os agentes econdmicos ditam os seus
comportamentos, como também sobre as estruturas de mercado. Em face desse contexto, ¢
preciso tomar que o nao recolhimento de tributos implica no aferimento de lucros
supracompetitivos, caracterizando a ocorréncia tanto de um ilicito de natureza tributaria e
concorrencial. Dessa forma, ¢ preciso tomar que um sistema tributario eficiente permitiria um
melhor desenvolvimento da ordem econOmica nacional, zelando, justamente, pela livre-
concorréncia, mas o que se v€ na pratica ¢ que o Sistema Tributario Nacional ¢ pouquissimo
eficiente, visto que, além de ndo contar com um indice aceitavel de cumprimento das obrigacdes
tributdrias, ainda vé um elevado nimero de horas necessitarem serem gastas para o
cumprimento de tais. Em torno da recorréncia de discussdes sobre uma necessaria reforma
tributaria, o escopo do presente trabalho ¢ apresentar como a tecnologia e a inovagdo sdo
capazes de alterar o cenario mencionado, permitindo a simplificacdo de procedimentos e
alteracdo de toda uma logica que se notabiliza como o grande entrave ao adequado recolhimento
de tributos.

Palavras-chave: Blockchain. Direito Concorrencial. Direito Tributario. Reforma Tributaria.
Sistema Tributario Nacional.

1 INTRODUCAO

E notério que o Sistema Tributario Nacional ¢ dotado de infimeros entraves, com o
contribuinte encontrando-se prejudicado para o proprio cumprimento das obrigagdes
tributéarias. Essa no¢do ¢ evidenciada por dados do Banco Mundial, a partir do relatorio Doing
Business, os quais apontam que o Brasil ocupa a 184 posi¢ao entre 190 paises quanto ao
pagamento de impostos, além de ser a nagcdo que conta com o maior numero de horas gastas
por ano para tal pagamento com 1958 horas, mais de 900 a frente da Bolivia, segunda colocada

no quesito.
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Sobre essa logica, infere-se que estamos diante de um sistema tributario
excessivamente complexo e pouquissimo efetivo. Neste sentido, os tributos, que possuem
relevante papel no ambito concorrencial na medida em que possuem carater indutivo a partir
do estimulo ou desestimulo a determinados comportamentos dos agentes econdmicos, nao
influem na ordem econdmica da forma que deveriam, impondo, at¢ mesmo, dbices ao principio
constitucional da livre-concorréncia.

Dessa forma, ¢ cedico que um sistema tributario eficiente ¢ capaz de permitir um
melhor desenvolvimento da ordem econOmica nacional, em completa consonancia aos
principios basilares em torno dela. No entanto, os dados supracitados denotam que o atual
contexto, em relacdo a complexidade do Sistema Tributdrio Nacional, confere um carater
extremamente penoso € oneroso para o contribuinte para o cumprimento das obrigacdes
tributérias, prejudicando o equilibrio do mercado e, até mesmo, contribuindo para o aumento
dos custos suportados pelos demais contribuintes, o que traz impacto ainda maior sobre a
economia nacional.

No mais, ndo bastasse a elevada carga tributaria e as incongruéncias sobre a forma
como ¢ cobrada, a populagdo ¢ acometida por um sistema de descrenga por conta da auséncia
de transparéncia em relacdo ao destino dos tributos. Com isso, o contribuinte se vé ainda mais
desmotivado a cumprir com suas obrigagdes tributarias, o que, consequentemente, impoe um
onus ao Estado que dispde sobre tais obrigacdes enorme relevancia tanto no ambito fiscal, como
também no ambito extrafiscal.

Sobre esse cenario, a necessidade de uma reforma tributaria é pauta recorrente no
discurso politico em nosso pais. Todavia, o que se vé € a repeticao de clichés, suscitando linhas
genéricas, como, por exemplo, a necessidade de simplesmente diminuir a carga tributaria ou
reunir todas as obrigagdes tributarias em uma unica, ignorando que tais manifestacdes possuem
uma aplicacao de dificil conciliagdo, envolvendo diversos aspectos sensiveis que transcendem
a matéria tributaria.

Repensar o sistema tributério e a logica do regime de tributagdo brasileiro ndo ¢ tarefa
facil, ndo a toa que a reforma tributaria ¢ objeto de estudo recorrente na academia. Entretanto,
ainda se nota pouquissima movimenta¢ao em nosso pais em torno de trazer uma aplicag¢do dos
efeitos da revolucdo digital pela qual passa o mundo, para o Direito, em especial, o Direito
Tributério, deixando de considerar que as novas tecnologias sao capazes de introduzir uma nova

logica sobre o sistema tributario nacional.
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Isto posto, o escopo do presente trabalho ¢ justamente apresentar como as novas
tecnologias, com um enfoque em blockchain e smart contracts, que ja geram efeitos sobre o
mundo juridico, sdo capazes de alterar todo o contexto do Sistema Tributario Nacional,
permitindo que tal produza impactos positivos no contexto tributario-concorrencial.

Com isso, apresenta-se, inicialmente, a relagdo entre Direito Tributdrio e Direito
Concorrencial, seguida por um destaque para as barreiras impostas para o cumprimento das
obrigacdes tributarias pelo atual sistema. Ato continuo, ¢ apresentar do que, se trata, de fato, a
blockchain e alogica imposta por ela para, em seguida, cumprir o objetivo principal de analisar
como conceitos e institutos decorrentes da revolucdo digital que ja geram efeitos no Direito
brasileiro sdo capazes de também produzir benesses sobre o sistema tributirio e permitir

significativos avangos sobre a ordem econdmica nacional.

2 RELACOES ENTRE DIREITO TRIBUTARIO E DIREITO CONCORRENCIAL

Tratando-se a Constituicdo de 1988 de uma Constitui¢do dirigente, por meio de tal,
prevé-se uma série de diretriz, programas e fins a serem realizados pela sociedade e pelo Estado.
Sob esse diapasdo, o artigo 170 menciona a implantacao de uma nova ordem econémica guiada,
justamente, pelas perspectivas ali apontadas (GRAU, 2017).

Dessa forma, o referido dispositivo elenca uma série de principios norteadores da
ordem econdmica, constando expressamente que tal encontra-se calcada na valorizagdo do
trabalho humano e da livre iniciativa. Em face da andlise e da temdtica do topico em questdo, o
principio da livre concorréncia, mencionado expressamente no texto constitucional como um
dos principios da ordem econOmica, ganha profunda relevancia, a partir de que os tributos
exercem papel importante na sua garantia.

Para compreender a importancia dos tributos neste cendrio, ¢ preciso compreender a
l6gica em torno do principio da livre concorréncia. Basicamente, a sua fungado esta relacionada
em assegurar condigdes propicias a atuacdo dos agentes econOmicos € beneficiar os
consumidores (NUSDEO, 2002), a partir de que concede liberdade para os agentes economicos
atuarem nos mercados na busca por atingir consumidores, que vém o preco de bens e servicos
serem garantidos justamente pela competicdo entre os agentes (GABAN; DOMINGUES,
2016).

A concepgdo de livre-concorréncia ndo deve ser restrita a, meramente, haver uma

pluralidade de agentes, mas, sim, de assegurar a competitividade, fundamentada justamente na
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garantia de oportunidades iguais a todos os agentes (FERRAZ JUNIOR, 1989). Destarte, a
atuacdo no Estado na garantia da livre concorréncia deve ser no sentido de evitar abusos da
liberdade econdmica por um determinado agente, que, atentando contra a liberdade economia
dos seus concorrentes, atenta também contra a competividade do mercado e a propria ordem
econdmica.

Ao buscar fomentar a competéncia dentro do mercado, os tributos constituem uma
forte arma para o Estado combater eventuais disparidades e abusos, visto que, entre as
diferentes formas de agir do Estado, na tematica tributaria, destaca-se a sua atuagao indutiva.
Por meio de tal, almeja-se o estimulo ou desestimulo de determinados comportamentos, de
modo que este aspecto extrapola a funcdo fiscal da tributagdo, implicando modifica¢do do
comportamento por parte dos agentes economicos (SCHOUERI, 2017).

Sob este contexto, as normas tributarias revelam enorme poderio para causar
gradativos impactos sobre as estruturas de mercado, principalmente no que diz respeito ao
oferecimento de incentivos para se alcangar uma situacdo de equilibrio (NOGUEIRA, 2014).
Entretanto, a relacao entre Direito Tributario e Direito Concorrencial ndo deve meramente se
resumir a tal ponto, sendo preciso ainda apontar situagdes que estdo intrinsecamente
relacionadas ao regime da livre concorréncia e o Sistema Tributario Nacional.

Nao recolher tributos, conforme determinada a imperiosa legislacdo tributaria,
notoriamente, coloca o agente econdmico em abusiva posi¢ao econdmica. Neste sentido, da-se
margem para o aferimento de lucros supracompetitivos, caracterizando a ocorréncia tanto de
um ilicito de natureza tributdria, como também de natureza concorrencial — ao passo que o ndo
recolhimento permitiu que suprimisse seus concorrentes ou obtivesse lucros superiores,
colocando-se em situacao de claro abuso do poder econdmico.

Um exemplo abstrato ¢ véalido: imagina que a carga tributaria de determinado setor
seja condensada em 30% do valor do bem. O contribuinte que ndo recolhe devidamente seus
tributos, em comparagdo com o contribuinte que estd em dia com suas obrigagdes tributarias,
obtém vantagem econdOmica equivalente ao montante devido ao Fisco, ainda que
temporariamente, o que ocasiona um cenario concorrencial desequilibrado. A isso, soma-se a
ineficiéncia do Poder Publico ao receber esta quantia.

A relacdo entre o ndo cumprimento de obrigagdes tributarias e o atentado a livre-
concorréncia resguarda mais exemplos. Na apreciacdo do “Caso American Virginia” pelo
Supremo Tribunal Federal (RE 550.769/RJ), quando fora cassado o registro especial ao

atendimento da fabricante de cigarros, os ministros ndo enxergaram a medida como uma mera
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san¢ao politica para forgar o contribuinte a pagar tributos, mas, sim, um meio de coibir o abuso
econdmico por parte da sociedade empresaria.

Na ocasido, o Ministro Ricardo Lewandowski suscitou que, a partir do
descumprimento das normas fiscais, a American Virginia atua com vantagem indevida em
relacdo as empresas do mesmo segmento, o que afronta o principio constitucional da livre
concorréncia (BRASIL, 2013). Assim, ¢ evidente a preocupacdo em torno do ordenamento
juridico em relacionar o sistema tributario e a defesa da livre concorréncia.

No mais, a defesa da livre concorréncia ¢ completamente prejudicada em um cenario
como o que se v€ no Brasil. Por meio dos dados citados na introdug@o do presente trabalho, o
relatorio Doing Business, organizado pelo Banco Mundial, revela que o Brasil ¢ um dos paises
que menos paga impostos (ocupa a 184? colocacao entre 190 paises) e o que mais gastas horas
para o pagamento, sendo esta a tonica geral das obrigagdes tributdrias em nosso pais, as quais
acabam sendo vistas, pelo contribuinte, como algo extremamente penoso.

A pouca eficiéncia em torno do Sistema Tributario Nacional prejudica o manejo da
ordem econdmica por parte da Administracdo Publica que, ndo s6 conta com um déficit em
torno da arrecadacdo, como também encontra dificuldades em utilizar dos tributos para corrigir
falhas de mercado e promover a livre concorréncia, ainda mais com o desestimulo encontrado
pelos agentes econdmicos em cumprirem com as suas obrigagdes perante o Fisco.

Frente ao cendrio exposto, para o empresario adentrar num determinado mercado e
concorrer com os outros agentes economicos em pé de igualdade, desponta uma “vontade” em
buscar meios elisivos, por vezes, abusivos, ou, até, meios evasivos, com o escopo de contornar
o devido recolhimento de tributos. Isto se dé tanto por ser a praxe dos demais agentes, como
também porque o proprio sistema ¢ custoso € o crescimento econdmico acaba por exigir um
planejamento e manuseio sobre o trato das obrigacdes tributarias.

Em face dos inimeros impactos gerados pelas ineficiéncias sobre o Sistema Tributério
Nacional, evidentemente, tornam-se corriqueiras discussdes sobre uma possivel reforma
tributaria, que, de fato, possui carater urgente e necessario. Entretanto, justamente pelos
impactos causados ¢ que a discussao nao deve ser pautada apenas em diminuir a carga tributaria
ou reunir todas as obrigagdes tributdrias em uma unica, ¢ preciso combater determinadas

mazelas, contra as quais a tecnologia ¢ capaz de constituir importante arma.

3 ENTRAVES EM TORNO DO SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL
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A observancia do desenvolvimento de meios tecnologicos para o cumprimento de
obrigagoes tributarias mostra que o Brasil sempre se portou de maneira receptiva para tal, tanto
que foi pioneiro na utilizagdo da internet para o cumprimento das obrigacdes tributarias
(BICHARA; MONTENEGRO, 2018), o que demonstra uma maior abertura para a utilizagao
da tecnologia nesta seara.

No entanto, apesar de uma margem inicial, a pratica, conforme ja apontado, nos mostra
um sistema tributario excessivamente complexo, que impoe dificuldades tanto na apuragdo das
obrigacdes tributarias, como também no proprio cumprimento, criando situagdes em que,
muitas vezes, o contribuinte sequer saiba das obrigacgdes fiscais que lhe acometem.

Em um primeiro aspecto, convém apontar que, mesmo com as dimensdes continentais
do Brasil, o que geram inumeras situagdes de desigualdade entre a populacdo, o pais,
atualmente, convive com a vigéncia de noventa e trés tributos, encontrando-se em completa
dissonancia ao custo de vida da sociedade.

Diante da elevada carga tributaria, notam-se, nas discussdes a respeito da Reforma
Tributéria, tentativas por unificar tributos, tanto que, em texto sobre o tema aprovado por uma
comissao especial Camara dos Deputados, o principal destaque ficava por conta da criacao do
Imposto Sobre Operagdes de Bens e Servigos (IBS), o qual possuia como grande mérito
aglutinar a figura de nove tributos (CALGARO, 2018).

No mais, ainda ganha profundo destaque o Imposto Sobre Valor Agregado (IVA), figura
bastante recorrente em discussdes sobre Reforma Tributaria e projetada pelo governo brasileiro
para substituir e unificar os impostos cobrados ao consumidor em um Unico imposto geral,
sendo que o seu grande mérito seria a pacificacao da guerra fiscal promovida pelos estados em
torno das diversas aliquotas do Imposto Sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS).

Embora surjam movimentagdes ou, a0 menos, ideias em torno de buscar agregar novas
concepgdes ao Sistema Tributdrio Nacional, as quais, inevitavelmente, agreguem eficiéncia ao
mesmo, a grande verdade € que a receptividade das novas tecnologias permitiria ganhos ainda
mais significativa, ainda mais por atingirem outras deficiéncias em torno do contexto atual.

Isto porque, além das obrigagdes principais — aquelas em que o contribuinte deve pagar
o tributo ou a penalidade pecunidria -, surgem também as obrigagdes acessorias, que dizem
respeito a uma obrigacdo de fazer ou nao fazer, como um meio para o cumprimento da
obrigagdo principal, auxiliando, dessa forma, as autoridades fiscais na arrecadacdo e

fiscalizacdo (SCHOUERI, 2017).
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Neste cenario, os contribuintes veem-se acometidos por uma série de obrigagdes
acessorias, o que ¢ reforcado justamente pelos enormes nimeros de horas gastas para o
cumprimento de uma obrigacdo, conforme mostram os dados do relatério Doing Business,
citados no topico anterior. Sendo assim, ¢ completamente necessario atacar esse ponto com o
intuito de ofertar maior facilidade para o contribuinte no cumprimento das obrigagdes.

Além dos mais, ndo obstante as inumeras obrigacgdes tributdrias, a Receita Federal ainda
promove uma série de outros deveres instrumentais, topando com uma infinidade de
formularios, a fim de tratar dos mais diversos assuntos, for¢ando que, muitas vezes, para lidar
com tais o contribuinte se veja obrigado a comparecer pessoalmente a repartigdo publica
(BICHARA; MONTENEGRO, 2018).

A burocracia do sistema acompanhada de inimeros escandalos de corrup¢ao, como
também o oferecimento de servigos publicos de baixa qualidade, prejudica a maneira como a
Administragdo Publica ¢ vista pelo cidaddo, que, muitas vezes, despertado por uma descrenca
e desconfianga sobre a maneira como o governo alocara os recursos dedicados a ele, procura
fugir de suas obrigagdes tributérias, situacdo que somente pode ser alterada com o adequado

respeito ao principio da transparéncia.

4 BLOCKCHAIN: CONCEITO E CONTRIBUICOES PARA O SISTEMA
TRIBUTARIO NACIONAL

Previamente a apresentagdo do retrato pratico da influéncia da blockchain sobre o
sistema tributario, ante a novidade sobre tal fendmeno, € necessario conceitua-lo, até como
meio para introduzir, desse modo, a maneira como ¢ capaz de impactar a ordem tributaria e,
consequentemente, econdmica.

Assim, a blockchain pode ser entendida como um livro razao puiblico ou um banco de
dados de registro de cada transacao compartilhada entre os participantes de uma determinada
rede. O registro deve ser autenticado através de acordo de mais da metade dos participantes, de
modo que nenhum usuario possa modificar, isoladamente, qualquer dado dentro de uma
blockchain. Desse modo, inevitavelmente, estabelece-se uma comparagdo entre o conceito de
blockchain e a ideia de um banco de dados (MORABITO, 2017, p. 4).

Grosso modo, a blockchain trata-se, de fato, de um banco de dados. Entretanto, tem
justamente como peculiaridade a sua inviolabilidade, com a validag@o de eventuais alteragdes

estando integrada em relacdo a todos participantes.
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Como toda nova tecnologia, notoriamente, ¢ atraida toda uma hype sobre a blockchain.
Sob esse contexto, os partidarios da tecnologia a defendem dispondo sobre a capacidade de
revolucionar inimeros aspectos de registros, transagdes € operagdes cambiais, enquanto os
contrarios argumentam no sentido de que ainda hd uma auséncia de uma real aplicagao
centralizada em larga escala (GRAN THORTON, 2018).

A influéncia do blockchain sobre as relagdes juridicas aqui tratadas ganha maior relevo
quando abandona o campo teorico e se direciona a aplicacdo. Nesse seguimento, observa-se,
por exemplo, grande importancia do blockchain na evolucdo de institutos como os smart
contracts.

Os smart contracts nada mais sao do que contratos inteligentes, tendo essa denominagao
em funcdo de que sdo programaveis para que, quando condic¢des pré-definidas sdo atendidas, a
sua execugdo ja se impde automaticamente (CAPGEMINI CONSULTING, 2016).

A influéncia da blockchain sobre os smart contracts esta ligada ao processo de formagao
e trabalho de um contrato inteligente. Ao passo que as partes definem o termo do acordo, esse
¢ escrito na forma de um codigo de computador e salvo dentro de um blockchain — ndo sendo
mais possivel, em tese, a sua alteragdo. Com isso, a partir da confirmagao dos termos do acordo
no banco de dados, o contrato executa-se automaticamente.

As vantagens dos smart contracts sobre as formas contratuais tradicionais residem no
fato de que sdo inteiramente digitais, abrindo-se mao de um vasto conjunto de documentos
impressos; sdo auto executaveis, trazendo celeridade a realizacdo da relagdo ali disposta; e o
codigo ali estabelecido define as obrigacdes das partes, ou seja, a conclusdo da execugdo sé se
da mediante a concretizagdo da obrigagdo de ambas as partes (DELOITTE, 2017).

Realizada a conceituacao do que € blockchain e trazendo fendmeno tecnoldgico sobre
o qual ja promove inovacgdes, a analise focaliza para a questao estritamente da ordem tributaria.
Dessa forma, insta apontar que os governos devem olhar para a blockchain como um meio de
simplificar e acelerar a liquidacao de tributos (GRANT THORTON, 2018), o que ocorre como
uma consequéncia da digitaliza¢do, implicando também em maior segurancga sobre a gestao
tributaria e integracdo mais proxima entre a Administragao Publica e o contribuinte

Claro que, resguardado ao campo tedrico, os impactos parecem muito claros, mas a
forma como se procede na pratica, trata-se de exercicio o qual propde mudangas sensiveis, mas,
mesmo que se haja ciéncia das dificuldades em torno de impor uma revolucdo digital sobre o
Sistema Tributario Nacional, compreender a atuagdo desta nova tecnologia ¢ exercicio o qual

oferece otima reflexao.
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O registro de informagdes transacionadas da relagdo entre o contribuinte e o Fisco da
margem para uma racionalizagdo de processos complexos, indo muito além reducdo da
necessidade de incontaveis documentagdes. Desse modo, o registro dentro do contexto da
blockchain permitiria a realiza¢ao de maneira simplificada e, em tempo real, de procedimentos
tidos como profundamente penosos, como verificagdes e auditorias.

A automac¢do em questdo permite que, da instantinea troca de informagdes, traz uma
celeridade singular quanto aos demais processos dependentes justamente de verificacdes e
auditorias. Com isso, além de oferecer retrato mais exato das transacOes realizadas e da
ocorréncia de fatos geradores, facilita-se a incidéncia tributaria e se dificulta a sonegacao fiscal;
consequentemente, reduzem-se os efeitos negativos do ndo pagamento de tributos.

De toda forma, os agentes econdmicos também auferem vantagens em torno desse
cenario, em vista de que a desagradéavel tarefa de cumprir obrigagdes tributdrias acessorias
ocorreria em tempo real, automatizando a cobranca das obrigagdes tributarias. Nessa ideia, o
onus a ser suportado pelos sujeitos da obrigacdo tributdria diminuiria bem como facilitaria o
proprio relacionamento com o Fisco, permitindo-lhe até melhor planejamento sobre seu
orcamento.

Neste sentido, enquanto, atualmente, a venda de uma determinada mercadoria, por
exemplo, obriga que vendedor e adquirente informem a operagdo no Sistema Publico da
Escrituragdo Digital, que o transporte da mercadoria seja informado a titulo de conhecimento
de transporte eletronico e que o ICMS incidente seja declarado nos livros e nas declara¢des dos
Estados envolvidos na operagdo, a blockchain, por meio de informagdes contidas na nota fiscal,
seria capaz de j& cumprir com todas as obrigacdes tributarias acessorias relatadas (BICHARA;
MONTENEGRO, 2018).

Além do mais, o recorrente registro de informacdes atrelado ao condido dos smart
contracts que exigem para sua execu¢ao a especificacdo tanto da prestacdo como também da
contraprestagdo impde um dever de transparéncia a Administracdo Publico e, mais, de
necessario respeito a seguranca juridica. Isto porque haveria maior detalhamento e
oferecimento de informagdes ao contribuinte no sentido de que tomaria ciéncia do destino
especifico do tributo pago.

Por fim, ¢ de suma importancia também destacar que, entre os beneficios da relagao
consolidada entre a blockchain e o sistema fiscal, impdem também governanga aos agentes
econdmicos em vista de que os processos para a inscri¢do dos dados no blockchain é necessario

agir com lisura.
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A relevancia e os ganhos potenciais com as aplicagdes da rede blockchain ao Sistema
Tributario Nacional levou a alguns paises ja adotarem procedimentos a partir da tecnologia,
dando margem para significativas mudancas na maneira de se pagar tributos, principalmente
em paises que contam com tributos sobre valor agregado (value-added tax — VAT), espécie de
tributo avaliado de forma incremental, a partir do aumento no valor do produto ou servigo ou
nas etapas de produc¢ao ou distribuicao.

Entre os exemplos praticos da utilizagcdo da tecnologia, destacam-se os investimentos
do governo de Luxemburgo em uma plataforma de blockchain, desenvolvida pela empresa
LuxTrust, a ser utilizada para a declaragdo de imposto de renda e para o cumprimento de outras
normas tributdrias, enquanto, na China, ja se emitiram notas fiscais com faturas eletronicas

justamente por meio da rede blockchain.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Bill Gates, em citacdo famosa, diz: “Nés sempre superestimamos a mudanga que
ocorrera nos proximos dois anos e subestimamos a mudanga que ocorrera nos proximos dez.
Nao se deixe levar por essa inagdo” (DELLOITE, 2017).

A conclusdo em torno do presente trabalho parte de uma frase de um dos empresarios
mais bem-sucedidos do mundo com o intuito justamente de que os efeitos da revolugdo digital
no Direito brasileiro ndo se devem ater a fatos contemporaneos, sendo aspecto da realidade
reconhecer, compreender e refletir sobre mudangas que ainda estdo longe de ocorrer.

Em tais moldes, embora as inovacdes da blockchain sobre o Sistema Tributario
Nacional ainda estejam distantes de atingir seu potencial de concretizagdo, a aplicagdo de tais
benesses, num contexto de recorréncia de discussdes sobre reforma tributaria € de suma
importancia, ainda mais quando transpostos aos impactos na ordem tributaria-concorrencial
oferecida por um sistema falho como o que desponta em nosso pais.

Neste sentido, ¢ conveniente também apontar o carater atual das reflexdes em torno das
inovacdes da blockchain sobre o sistema tributario em fun¢do de que a propria Administracao
Publica ja desponta com um olhar diferenciado para essa realidade, destacando-se a promocao
de eventos por parte da Secretaria da Fazenda do Estado de Sao Paulo para discutir o tema
(DEDUCAO, 2018), como também de organizac¢des governamentais utilizando a tecnologia no

seio de suas atividades (SERPRO, 2017).
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Além da promocao dessas discussdes e estudos, cumpre ainda destacar o PLS 445/2017,
que prevé a unificagdo dos Impostos Sobre Servicos dos municipios brasileiros, citando a
necessidade de uma plataforma tecnolédgica para a informagao dos dados necessarios a fim de
que se possa apurar, automaticamente, os valores devidos, em uma clara situa¢ao que a
tecnologia blockchain, seria extremamente bem-vinda, permitindo o éxito em torno do projeto
de autoria do senador Cidinho Santos (PR/MT).

No resto, ¢ notério que as inovagdes trazidas pela blockchain no ambito do Sistema
Tributario Nacional permitem a simplificacao de procedimentos e alteracao de toda uma logica
que se notabiliza como o grande entrave ao adequado recolhimento de tributos. Assim, pensar
na alteragdo dessa realidade ¢ justamente coibir os incontaveis dispéndios decorrentes do
cenario sobre o qual vivemos atualmente.

A promogao de uma mudanga nesse sentido, portanto, conta com um alcance enorme.
Nao se limita a aperfeicoar o Sistema Tributario Nacional com o mero intuito de que haja um
procedimento simplificado para o cumprimento das obrigagdes tributdrias, porém, em
realidade, permitir que toda a ordem econOmica possa se desenvolver da melhor maneira:
garantindo previsibilidade, menor onerosidade e seguranca.

Com isso, as consequéncias da automagdo do sistema tributario daria margem para
maior efetividade em tangente a intervencao governamental, a partir da enunciacdo das normas
tributdrias, como também traria contundente impacto sobre o comportamento dos agentes
econdmicos, que teriam, além da disponibiliza¢des de informagdes mais transparentes para o
desempenho de seus negocios, condigdes para melhor concorréncia no mercado, que ainda

calharia em ambiente mais propicio a recepc¢ao de novos agentes econdmicos.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 550.769/RJ. Recorrente:
American Virginia Industria Comércio Importacdo e Exportacdo de Tabacos Ltda. Relator:
Ministro Joaquim Barbosa. Brasilia. 22 de maio de 2013.

CALGARO, Fernanda. Comissao da Camara aprova texto da reforma tributéria; projeto unifica
9 impostos e tributos. Gl1, 2018. Disponivel em:
<https://gl.globo.com/politica/noticia/2018/12/1 1/comissao-da-camara-aprova-texto-da-
reforma-tributaria-projeto-unifica-9-impostos-e-tributos.ghtml>. Acesso em: 11 jan. 2019.

CAPGEMINI. Smart Contracts in Financial Services: Getting from Hype to Reality. 2016.

Disponivel em: <https://www.capgemini.com/consulting/resources/blockchain-smart-
contracts/>. Acesso em 13 de agosto de 2018.

64



DEDUCAO. SEFAZ promove debate sobre Blockchain na Administracio Tributaria.
2018. Disponivel em: <http://www.deducao.com.br/index.php/sefaz-promove-debate-sobre-
blockchain-na-administracao-tributaria-nesta-quarta-feira-25/>. Acesso em: 13 ago. 2018.

DELLOITE. Blockchain technology and its potential in taxes. 2017. Disponivel em:
<https://www2.deloitte.com/pl/en/pages/tax/articles/blockchain-technology.html>. Acesso
em: 13 ago. 2018.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A Economia e o Controle do Estado. Jornal O Estado de
Sao Paulo. Ed. 04 Junho de 1989, p. 19.

GABAN, Eduardo Molan; DOMINGUES, Juliana Oliveira. Direito Antitruste. 4* edi¢ao. Sao
Paulo: Saraiva, 2016.

GRANT THORTON. Taxation in real-time: Gearing up for blockchain. 2018. Disponivel em:
<http://www.grant-thornton.ch/en/insights/Taxation-in-real-time/>. Acesso em: 13 ago. 2018.

GRAU, Eros Roberto. A Ordem Economica na Constituicao de 1988. 18 edigao. Sao Paulo:
Malheiros, 2017.

MORABITO, Vincenzo. Business Inovation Through Blockchain. Mildo: Springer
International Publishing, 2017.

NOGUEIRA, Vinicius A. Rossi. Direito Tributario e Livre Concorréncia. 2014. Dissertagao
(Mestrado em Direito Tributério), Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao

Paulo, 2014.

NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Defesa da concorréncia econémica e globalizacdo
econdmica — o controle da concentracio de empresa. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.

SERPRO. Serpro lan¢a plataforma  Blockchain. 2017. Disponivel em:
<http://www.serpro.gov.br/menu/noticias/noticias-2017/serpro-lanca-plataforma-blockchain-

2>. Acesso em: 13 ago. 2018.

SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 7* edi¢dao. Sao Paulo: Saraiva, 2017.

65



INTELIGENCIA ARTIFICIAL E CONCORRENCIA: DESAFIOS
CONTEMPORANEOS AO DIREITO ANTITRUSTE

Isabella Miranda*

Eduardo Gomes Caniada**

Resumo: No mundo juridico a hipercomplexidade pode se revelar pela multiplicidade de
fontes, dado que s@o varios os grupos sociais justapostos na sociedade, que podem nao partilhar
os mesmos valores. Nesse ambiente, cada um deseja norma ou lei especial para si, o que acarreta
abundancia de diplomas legais; podendo interferir na unidade do ordenamento. Frente as
inovacdes tecnoldgicas e a apropriacdo dessas por determinados grupos sociais, busca-se
averiguar em que medida a utilizagdo desses novos instrumentos pode importar em condutas
predatorias dos agentes econdmicos, de forma a prejudicar a concorréncia, especialmente
quando considerada a geragdo e acumulacao de dados na Revolugao Digital.

Palavras-chave: inteligéncia artificial; desafios; direito; antitruste; concorréncia.

1 INTRODUCAO

A interagdo entre grupos sociais no modelo de Estado atual ndo impede a utilizagdo do
poder de captura por alguns para obter resultados mais vantajosos. Nesse cendrio, a legislagao
¢ também recurso econdmico, que pode vir a gerar vantagens competitivas para os players com
maior influéncia. Tal qual o poder de captura de determinados atores, a interacao entre eles
também pode subverter a hierarquia normativa tradicional (AZEVEDO, 2004, p. 55), de forma
a acarretar em quadros normativos diversos.

No cenario atual, em que conceitos tecnoldgicos interagem cada vez mais com juridicos,
importa reconhecer que o desenvolvimento de instrumentos como aprendizado de maquina e
seus aperfeicoamentos podem vir a ser, também, vantagens competitivas. A regulacdo desse
uso, pode vir a ser também objeto de disputa dentro da sociedade, o que a justifica enquanto
objeto de estudo.

Para tal, importante entender que o método de andlise da situagdo se relaciona com o
locus ocupado pelo direito dentro da epistemologia cientifica. Sendo ele teoricamente
irredutivel (a pura norma ou fato social), o pensamento juridico ndo podera assumi-lo numa
perspectiva tedrico-objetiva, porque € ele por esséncia uma intencdo normativa a realizar
historicamente e em experiéncia (NEVES, 1967, p. 906). O emprego do termo “experiéncia” ja

revela o abandono do dualismo kantiano, pois a realidade juridica ¢ histérico-cultural, na qual
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os elementos faticos e as diretrizes ideias se compdem normativamente na unidade de um
processo que culmina em um juizo normativo decisorio (REALE, 2010, p. 112). Este processo,
contudo, implica em ordenagdo especifica para a realizagao de seu objetivo.

Nao sendo possivel principiar de tdbula rasa, o juizo normativo sé ¢ emitido a partir de
referencial teérico seguro. Portanto, este trabalho parte da compreensdo do funcionamento de
sistemas de inteligéncia artificial e da apreensao de dados a respeito da composicao do mercado
nacional/mundial de agentes econdmicos focados na utilizagdo de AI. Posteriormente,
identifica-se a teoria concorrencial de condutas predatoérias, com base na distingao conceitual
entre regra per se e regra da razdo para caracterizacdo destas, a fim de responder o
questionamento primordial do trabalho, qual seja, a possibilidade de que os agentes economicos
com maior participagdo no mercado se utilizem de dados privilegiados e de sistemas de
inteligéncia artificial de forma a impedir a entrada de potenciais competidores ou a distorcer
seus mercados de atuacao.

Priorizou-se na construgdo deste artigo, dessa forma, método cientifico de abordagem
qualitativa para interpretagdo do cenario delineado. A apreensao de dados foi, em sua maioria,
por meio de pesquisa bibliografica e documental em meios escritos e eletronicos. Ressalte-se,
porém, que a atualidade de estudos relacionados a inteligéncia artificial, especialmente no

ambito do Direito, resultou na utilizagdo majoritaria dos tltimos.

2 APREENSAO DE DADOS ENQUANTO VANTAGEM COMPETITIVA

Dentre os conceitos presentes no estudo da inteligéncia artificial, tem ganho forca o de
aprendizado de maquina, campo de estudo que busca possibilitar a tomada de decisdes
autonomas por sistemas a partir do fornecimento de dados. Assim, ha quem defina a inteligéncia
artificial como “o estudo de agentes que recebem percepcdes do ambiente e executam agdes”
(NORVIG; RUSSEL, 2014, p. 4), sendo campo maior no qual estdo inseridas inovagdes como
o aprendizado de maquina. Em um cenério de avango continuo da tecnologia e da utilizacao de
sistemas tecnoldgicos baseados na apreensdo de dados dos usudrios, cabe questionar o papel
que a informag¢do assume enquanto recurso economico e possivel vantagem competitiva.

Grandes empresas de tecnologia, como Alphabet Inc. e Apple Inc. passaram a utilizar
elementos obtidos por meio de seus produtos na infernet para aprimoramento de seus sistemas,
de forma a personalizar cada vez mais anincios e servigcos ofertados. Exemplo recente da

conduta deu-se com o escandalo Facebook, nos Estados Unidos, onde questionou-se o
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tratamento dado as informagdes de seus usudrios, tendo em vista a utilizacdo destas pela
empresa britdnica Cambridge Analytica para realizagdo de propaganda eleitoral especializada.

Para além desses campos, ha, porém, que se questionar se a apreensao majoritaria dos
dados que alimentam os sistemas de inteligéncia artificial por determinados agentes
econdmicos ndo representaria a possibilidade de condutas anticoncorrenciais e se, em tal
situagdo, os juristas possuiriam solucdo eficaz imediata. Seria possivel, nesse sentido,
identificar um “monopo6lio” de dados ou uma organizagao industrial pela utilizacdo de
algoritmos que mereca atencao das legislagdes antitruste?

Em verdade, a concentragdo e apreensao de dados pelas grandes empresas de tecnologia,
estimuladas cada vez mais pelo incremento das técnicas de aprendizado de méaquina, podem vir
a representar uma vantagem competitiva frente aos concorrentes (THE ECONOMIST, 2017).
Sem o compartilhamento de dados com outros agentes e com o aprimoramento dos proprios
servigos, as gigantes de tecnologia acabam por criar, além disso, um novo tipo de barreira aos
demais agentes e potenciais competidores, que serdo preteridos pelo consumidor, tendo em
vista a oferta de servigos personalizados baseados em dados e tecnologias exclusivos.

Explicitado o problema, procede-se a investigacao juridica a respeito da adequacgdo das
normas ¢ entendimentos atuais a respeito do direito concorrencial a este novo cenario. Para
tanto, remete-se a teoria que difere entre a utilizacdo da regra da razdo e da regra per se,
advindas da experiéncia estadunidense com o direito concorrencial e antitruste. Cumpre
ressaltar que a acumulagdo de dados ocorre todos os dias em nivel exponencial, sendo o

questionamento, dessa forma, de relevante urgéncia.

3 TEORIA CONCORRENCIAL E INOVACOES TECNOLOGICAS: CENARIO
ATUAL E PERSPECTIVAS FUTURAS

No contexto da pratica antitruste moderna, os sucessivos entendimentos do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) apontam para a aplicagdo de requisitos para a
caracterizagio de um ilicito concorrencial: (I) E necessario mostrar que a conduta, por meio da
qual a infra¢do a concorréncia se daria, de fato ocorreu e pode ser imputada a representada (II)
Que a empresa possua condigdes para realizar a alegada conduta infrativa, ou seja, que possua
posi¢cdao dominante. (III) Por fim, uma vez que os dois critérios anteriores restarem provados,

ainda ¢ preciso demonstrar que os efeitos deletérios a concorréncia ndo estdo relacionados ao
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aumento da eficiéncia, que contrabalanceariam os prejuizos de eventual reducdo da
concorréncia (GABAN; DOMINGUES, 2016, p. 169).

Especificamente, portanto, a atuagdo do CADE da-se por meio da regra da razao, dada
a necessidade da andlise do preenchimento dos requisitos supracitados, aliada a hipotese
exclusiva de verificagdo obrigatéria de operagdes societarias que envolvam valores especificos
- a exemplo, a recente aquisi¢do da XP Investimentos CCTVM S.A. pela Itat Unibanco S.A.
Pois vale ressaltar que para as empresas de tecnologia que utilizam sistemas baseados em dados,
esta ultima opc¢ao pode ser ndo a mais adequada, ja que a importancia da informagao nao
necessariamente se traduziré nas cifras estipuladas, razao pela qual destaca-se caracteristica que
merece estudo mais especifico.

Outra possibilidade sist€émica ¢ o uso da regra per se caso haja a constatacdo de um
cartel, pois considera determinadas condutas como ilegais sem a necessidade de
aprofundamento na investigagdo, tal qual um tipo penal de “mera conduta”, exigindo assim
menor quantidade de informag¢do em um estagio de cogni¢do anterior ao da regra da razdo
(GABAN; DOMINGUES, 2016, pp. 96-97). Importa, nesse sentido, destacar que até mesmo a
possibilidade de formagdo de conluios e cartéis ¢ modificada pela introducao de elementos
tecnologicos, ja que, além dos casos de aquisi¢do e concentragdo de dados, a utilizagdo de
sistemas de inteligéncia artificial pode influir diretamente na politica de pregos praticados nos
mercados digitais, nicho notadamente em expansao.

Nesse sentido, Ezrachi e Stucke (2017) reconhecem a possibilidade de que ocorra um
“conluio algoritmico tacito” (algorithmic tacit collusion), a0 passo em que os sistemas de
inteligéncia captem informagdes de seus concorrentes no mercado digital e passem a reagir a
elas. Nessas situagdes, € possivel que haja uma estabiliza¢dao de pre¢o ndo combinada entre os
agentes, mas que venha a prejudicar a concorréncia e o consumidor.

Para que seja possivel identificar tal situa¢do, os autores elencam trés condicionantes: (i) que o
mercado seja concentrado e os produtos sejam homogéneos, de forma que os sistemas possam
identificar padrdes facilmente; (ii) que exista um mecanismo crivel de reagdao aos descontos do
concorrente, de forma que se diminua seus lucros; e (iii) que a influéncia externa no mercado
seja reduzida, de forma que as barreiras de entrada sejam altas e agentes externos ndo possam
modificar as condicoes de prego (EZRACHI; STUCKE, 2017, p. 3-4). Presentes as condigdes
no caso concreto, € possivel que se esteja diante de uma situagdo em que a competi¢ao sera
reduzida e o preco atingird niveis estaveis tacitamente, por outras for¢cas que nao as classicas

oferta e demanda.
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Frente ao aumento da utilizagdo de sistemas de inteligéncia artificial que atuam por meio de
algoritmos e captagao de dados, tais situagdes poderdo assumir configuragdes em larga escala.
A Revolugao Digital ndo parece permitir que o Sistema Nacional de Defesa da Concorréncia
se adstrinja as regras e parametros ja utilizados.

Nessa perspectiva, ¢ possivel que a mesma tecnologia seja utilizada como forma de
contra-medida as praticas predatorias por meio da utilizagdo de sistemas de inteligéncia
artificial (EZRACHI; STUCKE, 2017, p. 28). A titulo exemplificativo, caso um algoritmo
altere precos de modo flagrantemente anticompetitivo, pode-se pensar em duas solu¢des: uma
pelo desenho ou uso do algoritmo (conjuntamente com medidas auxiliares que permitirdo
detectar e prevenir o paralelismo de pregos por trabalhar sobre pardmetros e processos do
mercado como um todo) e outra pela estruturacdo de um modelo de responsabilidade estrita
pelo ilicito. Destaque-se, porém, que tais esquemas ndo tomariam a inteligéncia artificial por
um robo auténomo e independente; capaz de profundo conhecimento e escolha de um
comportamento proprio. Contudo, essa perspectiva ficcional ja estd em discussdo. Nesse
prognostico, serd necessario analisar paralelos, em primeiro lugar, entre a IA e o empregado e
apds considerar a responsabilidade do empregador por seus atos contra a competicdo
(SMEJKAL, 2017, p. 16).

Assim, se utilizando de dados e algoritmos, a alimentacdo de simulagdes do
comportamento dos agentes econdmicos pode vir a esclarecer a natureza da conduta. Resta
claro, porém, que ndo sera possivel realizar medidas efetivas sem que os proprios formuladores

de politicas e aplicadores da lei se familiarizem com os aspectos e conceitos aqui trabalhados.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A variedade de figuras de inteligéncia artificial demonstra que a aplicacdo de institutos
juridicos devera ser feita com extrema cautela pelos juristas, em especial quando se considera
a interferéncia econdmica gerada pela regulacao e atuagao de 6rgaos jurisdicionais. Assim, faz-
se necessaria constante atualizacdo do meio académico e profissional quanto as inovagdes
tecnologicas e aos impactos que estas podem causar fatos juridicos que importem em situagdes
mercadologicas desfavordveis a concorréncia e inovagao.

Nota-se que o avango cientifico da inteligéncia artificial proporcionou a introducao de
elementos diversos no cotidiano, de forma que € possivel estar frente a dispositivo artificial e

utilizd-lo com precisdo sem que necessariamente perceba-se sua natureza. Da mesma maneira,
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¢ possivel que se esteja diante de influéncia negativa dos sistemas de inteligéncia artificial,
como ocorre quando da apreensdo de dados e sua utilizagdo sem informag¢ao ao consumidor.

Importante destacar que o campo de aplicagdo da inteligéncia artificial €, ja hoje,
relativamente amplo, embora a tendéncia seja de crescimento exponencial. Consequentemente,
os efeitos advindos da introdu¢do de elementos de IA assumem caracteristicas diversas, de
forma que as solugdes juridicas para eventuais danos ndo poderdo se eximir de analisar as
variaveis envolvidas no caso concreto.

Em grande escala, a Revolugdo Digital importa na modificacdo de cenarios adotados
como fixos, especialmente no que se relaciona as teorias de organizacao industrial e aplicacdo
dos institutos de defesa da concorréncia. Ainda que se possa antever uma continuidade da
aplica¢do do conceito de regra da razdo, na qual se faca uma andlise dos efeitos das condutas
dos agentes econdmicos, ndo ha como negar a necessidade de alteragdes na atuagdo dos
aplicadores do direito. Nesse sentido, a atuacdo do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia frente a Revolugdo Digital ndo podera se eximir de uma atualizagdo dos

profissionais frente as novas formas de atuacdo dos agentes econdmicos.
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LINGUAGEM JURIDICA E LOGICA DEONTICA
Kaleo Dornaika Guaraty”

Resumo: O artigo busca apresentar possiveis relacdes entre a ldégica dedntica e a linguagem
juridica. A traducao de enunciados normativos em proposigoes logicas foi uma ideia relevante
na filosofia juridica do século XX, com consequéncias praticas para a analise atual de
dispositivos contratuais. Com base na reflexdo sobre a variedade de expressdes normativas,
busca-se uma redugdo proposicional, abstraindo inicialmente o contetido semantico, para criar
formulas compativeis. Um segundo passo trata da dificuldade trazida pela interpretacdo, da qual
o direito ndo se desvincula, exigindo uma resposta da teoria ldgica. Por meio de exemplos, o
artigo apresenta possiveis traducdes da linguagem juridica utilizada no ordenamento brasileiro
para a SDL (Standard deontic logic).

Palavras-chave: Linguagem Juridica. Logica Deontica. SDL.

1 O PROBLEMA INICIAL DA TRADUCAO

Os termos logicos tém aplicagdo em conceitos de qualquer natureza? E possivel aplica-
los ao direito enquanto discurso prescritivo? Quais limites encontra a linguagem juridica para
transformar-se em linguagem logica? Pretendemos suscitar a discussdo para a aplicacao de
termos l6gico-formais na descri¢do de uma zona de problemas que, conforme ¢ o objetivo deste
artigo, sejam proprios da natureza do direito. A partir desta hipdtese, € possivel pensar em sua
incorporacdo em sistemas de dados, obtendo ganhos de sistematizagdo e disponibilidade de
informacao; num limite, seria de se cogitar sua operacionaliza¢do por meio de softwares.

A 1deia de traduzir o direito em logica nao ¢ inusitada, e ja foi objeto de amplos debates
pela literatura especializada. Para tanto, apresentaremos a ja debatida hipotese de formalizacao
l6gica do discurso prescritivo juridico: “é razodvel pensar que a ciéncia do direito e seu objeto,
as normas juridicas, podem constituir uma base pré-analitica solida e, por sua vez, um campo
de aplicagdo interessante para a logica deontica.” (ALCHOURRON; BULYGIN, 1987, p. 21).
Do ponto de vista logico, a linguagem ¢ constituida por formulas formadas por uma quantidade
finita de simbolos. A quantidade enumeravel de simbolos implica uma quantidade enumeravel

de formulas. Linguagens formais exigem auséncia de ambiguidade e polissemia, por isso

*Graduado e mestrando em Direito na Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de Sdo Paulo.
Enderego eletronico: kaleodornaika@gmail.com
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possuem geralmente regras de sintaxe mais rigidas do que as linguagens informais. Sao
diferentes de sistemas formais, os quais possuem, além de regras de sintaxe, regras de deducao,
regras de inferéncia e um conjunto de axiomas que permitem extrair teoremas do sistema. Por
meio dos desenvolvimentos da ldgica dedntica, em especial dos trabalhos pioneiros de Von
Wright combinados com a Logica Proposicional Classica, buscaremos uma descri¢ao logica
dos enunciados juridico-normativos. A aplicacdo serd limitada ao ambito da regras gerais
abstratas (excluindo-se, portanto, enunciados judiciais e precedentes), atendendo a exigéncia

diagnosticada por Von Wright quanto a limitacdo da logica deontica aos atos genéricos:

[A palavra ato] as vezes ¢ usada para aquilo que podemos chamar de propriedades
qualificadoras de atos, e.g., roubo. Mas ela pode ser também usada para os casos
individuais que recaem sobre estas propriedades, e.g. os roubos individuais [...] Os
casos individuais que recaem sob roubo, assassinato, fumar, etc. podemos chamar
de ato-individuos. E sob atos ¢ ndo ato-individuos que as palavras deonticas sdo
predicadas - (Von WRIGHT,1951, p. 02) - livre tradug@o.

Preliminarmente, utilizaremos as seguintes notagdes de Logica Proposicional Cléssica:
Conectivos: representados pelos simbolos ~ (negacao); > (condigdo, “se... entdo”); &

(conjungdo, “e”); v (disjuncdo, “ou”); <(bicondicional, “se e somente se”).

Quantificadores: representados por: V (quantificador universal, “para todos”); 3
(quantificador existencial, “existe pelo menos um”).

Delimitadores: Utilizam-se os parénteses.

Simbolos relacionais e funcionais: Utilizam-se letras maitsculas do alfabeto latino,
como 4, B, C; e aigualdade “=".
Os resultados coletados referem-se a hipdtese de aplicagdo da logica dedntica aos

enunciados juridico-normativos. E feito um breve exame do status quaestionis do tema,

mostrando seu desenvolvimento relevante.

2 BREVE HISTORIA DA LOGICA DEONTICA

O tema das relagdes juridicas ganha maior sofisticagdo com seu embasamento a partir
da logica deontica. Excetuando o uso feito por Jeremy Bentham de uma “deontology” para
silogismos morais, ¢ possivel rastrear a discussao da logica deontica até o século XIV com
Robert Holcot e Roger Rosetus (KNUUTTILA, 1981, pp.225-263). Uma definigdo possivel
seria aquela de Bolzano e Quine, segundo os quais a logica deodntica € o estudo de sentencas

nas quais apenas expressdes logico-normativas ocorrem “essencialmente”. Ernst Mally,
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considerado o primeiro filésofo a elaborar uma teoria formal sobre conceitos normativos, tem

sua monografia Grundgesetze des Sollens: Elemente der Logik des Willens de 1926 como o

marco inicial do estudo légico dos aspectos normativos da linguagem. O autor elenca 21

teoremas formais da logica deontica (MALLY, 1971, pp. 227-324). Muitos deles sdo intuitivos

e careceriam de formalismo légico para serem notados pelos juristas, como o Teorema

6:

0p&0q © 0(p&q), “p e q sdo obrigatorios se e somente se p € obrigatdrio e g ¢ obrigatorio.

Outros s3o chamados por Mally de surpreendentes (befremdlich) ou paradoxais (paradox),

como o Teorema 21 (Oq < q) no qual afirma “ser obrigatorio equivale a ser o caso”.

O tema se popularizou com o artigo de Von Wright ‘Deontic Logic’ em 1951. A obra
seria a  primeira resposta ao Dilema de Jorgensen, segundo o
qual haveria um impasse entre a impossibilidade de se inferir logicamente uma
oracdo no modo imperativo de sentencas no modo descritivo — afinal, aquelas nao
sdo verdadeiras nem falsas — e a possibilidade de se inferir logicamente sentencas
imperativas quando a0 menos uma de suas premissas estd nesse modo. Von Wright percebeu
a analogia entre as nocdes de logica modal alética (necessidade, possibilidade e
impossibilidade) e as no¢des modais dednticas (obrigacao, permissao e proibi¢ao). No topico
a seguir, faremos uma rapida introdugdo a obra de Von Wright, originaria do conjunto de

axiomas denominados hoje “Standard Logic Semantics” (SDL) da logica dedntica.

3 STANDARD LOGIC SEMANTICS

Em oposicao ao aspecto extensivo, as relagdes juridicas abstraem o aspecto subjetivo
do ato e atentam apenas para a qualificacdo da operagdao dedntica. (permissao, proibigao,
obrigacdo). As operagdes dednticas de Von Wright foram posteriormente desenvolvidas,
assim como a operacdes aléticas. A chamada Standard Logic Semantics (SDL) trabalha
atualmente com 5 estados normativos, ou qualificadores (McNAMARA, 2014, passim):

E obrigatério que (it is obligatory that) — (OB)

E permitido que (it is permissible that) — (PE)

E proibido que (it is impermissible that) — (IM)

E omissivel que (it is omissible that) — (OM)

E opcional que (it is optional that) — (OP)
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O quarto e quinto qualificadores requerem uma explicagdo. “Omissivel” e “opcional”
sdo termos proprios que aparecem para simbolizar as relagdes possiveis a partir de negagdes

dos trés primeiros operadores. Assim:

A conduta p ¢ permitida se e somente se sua nega¢ao nao ¢ obrigatoria.

A conduta p ¢ proibida se e somente se sua negacao ¢ obrigatoria.

A conduta p ¢ omissivel se ndo ¢ obrigatoria.

A conduta p ¢ opcional se e somente se nem ela nem sua negacao sao obrigatorias.

As relagdes possiveis podem, entdo, ser reduzidas apenas ao aspecto obrigacional:

PEp & ~0B~p;
IMp < OB~p;
OMp < ~OBp;

OPp & (~0OBp & ~OB~p).

Com base nas relagdes entre qualificadores, Von Wright enuncia seus axiomas. O
“principio da permissdao” afirma que para qualquer ato p, tanto p quanto ndo —p ¢
permitido:

(A1) PE(p) v PE(~p)
Dito de outra forma, se tomarmos a proibi¢do (/M) como nao permitido (~(PE)),

entdo o axioma também pode ser descrito como “ndo € o caso que p € ~q sejam proibidos:

(AT) ~(IM(p) & IM(~p))

Von Wright utiliza a permissdo (PE) como primitivo dedntico do sistema, ou seja, a
partir dele os axiomas sdo apresentados. A permissdao, como vimos, ¢ definida como quando

a negac¢ao da conduta p ndo ¢ obrigatoria:

(A2) OBp < ~P~p

Seu terceiro axioma afirma que (p v q) € permitido se e somente se p ¢ permitido ou
q ¢ permitido (principio da distribui¢do deontica) (Von WRIGHT, 1951, p. 07):
(A3) PE(pv q) < PE(p) v PE(q)

O mesmo axioma, com o operador (OB), temos:
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(43’) 0B(p&q) < 0B(p)&0B(q)
0

quarto principio ¢ chamado de “principio da contingéncia dedntica”, apresentado por Von
Wright como “um ato tautoldgico ndo ¢ necessariamente obrigatdrio, € um ato contraditorio
nao ¢ necessariamente proibido” (Von WRIGHT, 1951, p. 11).

Somados aos principios de Von Wright, a SDL trabalha com as regras de inferéncia da
Légica Proposicional Classica. Seguindo a proposta de Von Wright, outros autores passaram a
desenvolver e relacionar a l6gica dedntica ao direito. Em 1971, o argentino Carlos E. Alchurron
e o ucraniano Eugenio Bulygin, lancam em coautoria a obra Normative Systems, seguida por
Logica de normas e logica de proposiciones normativas, em 1991. A prolifica produgio
académica dos dois autores nao permite sendo um breve exemplo dos temas por eles abordados.
Uma das dificuldades encontradas na aplicagdo da logica dedntica estava na ambiguidade
subjacente aos enunciados normativos. Von Wright sustentara que as expressdes contidas nos
qualificadores modais podiam a) ser sempre prescritivamente interpretadas como formulagdes
de normas, demandando um simbolismo especial para o caso de designarem enunciados
normativos, ou b) ndo se adota um segundo simbolismo, mas sim uma segunda interpretacao,
0 que da azo a uma interpretacdo prescritiva € a uma interpretacao descritiva das expressoes.
“Prescritivamente interpretadas, estas expressoes sdo formulagcoes-norma. Descritivamente
interpretadas, sdo sentengas (formalizadas) que expressam proposi¢oes-norma” (Von
WRIGHT,1963, p.146). Em seu entender, a manuten¢ao da ambiguidade nao induziria qualquer
confusdo. Alchurrén e Bulygin contra argumentam que os conceitos de proibido, obrigatorio e
permitido possuem caracteristicas peculiares quando usados como operadores deonticos e
quando usados como operadores normativos, isto €, quando se referenciam a normas ou a
proposi¢des normativas. Ao contrario das normas, proposi¢des prescritivas e, assim, absolutas,
as proposi¢des normativas sdo descritivas e relativas, razao pela qual sua reconstrucdo formal
demanda uma variavel a mais, cuja fungdo € remeter a norma ou conjunto de normas acerca do
qual se faz uma assercdo. Desta feita, sdo operadores dednticos descritivos: OBa(p) (p €
obrigatorio em a), PEa(p) (p esta positivamente permitido em o) e IMa(p) (p esta

negativamente permitido em o)), onde a denota um conjunto normativo especifico.

3.1 Exemplo de aplicacido na logica categorial
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Apenas a titulo de exemplo ilustrativo, e sem pretensdo de incorporar o modelo
apresentado a um trabalho de plena tradug¢do da linguagem juridica a linguagem légica, os
paragrafos seguintes indicarao alguns principios e jargdes basilares da logica categorial que
podem ser uteis em uma formalizagdo hipotética de alguns enunciados normativo-juridicos.
Inicialmente, apresentaremos o jargdo utilizado na logica categorial, a qual, junto a logica
proposicional, integra a chamada Ldgica de Primeira Ordem (FAJARDO, s.d, pp. 1-4). As

defini¢des serao acompanhadas de possiveis adaptagdes de contetido juridico.

3.1.1 Alfabeto

E o conjunto de simbolos utilizados numa linguagem. E representado, por sua vez, pelo

simbolo ).
3.1.2 Variaveis

Sao representadas geralmente pelas letras minusculas finais do alfabeto latino, como x,
y, z. Na linguagem juridica a ser formulada representardo os contextos extensivos e intensivos,
i.e., respectivamente “para quem” a norma ¢ direcionada e “o que” a norma atribui.

3.1.3 Conectivos

Sao representados pelos simbolos ~ (negagdo); > (condigdo, ‘“se... entdo”); &

(conjuncdo, “e”); v (disjuncdo, “ou”); = (bicondicional, “se e somente se”).

3.1.4 Quantificadores

Sao representados por: V (quantificador universal, “para todos”); 3 (quantificador

existencial, “existe pelo menos um”).

3.1.5 Delimitadores

Utilizam-se os parénteses.
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3.1.6 Simbolos relacionais e funcionais

Ut
ilizam-se letras maiusculas do alfabeto latino, como 4, B, C; ¢ a igualdade “=". Na linguagem
juridica a ser formulada sdo utilizadas os ja mencionados qualificadores dednticos:
Obrigatorio — OB(p); Permitido — PE (r); Opcional — OP (t) ; “Impermitido” (proibido, nao
permitido) — IM(q); “Omissivel” — OM (s).

3.1.7 Constantes

Utilizam-se letras minusculas do alfabeto latino, como a, b, c; eventualmente, a4, b,,c5.
Na linguagem juridica a ser formulada representardo os contetudos particulares intensivos e

extensivos.

3.1.8 Termos

Sdo aplicacdes sucessivas de simbolos funcionais sobre varidveis e constantes.
Formalmente, sdo sequencias finitas de simbolos do alfabeto que seguem as regras:

a) As varaveis sao termos

b) As constantes sdo termos

c) Se ty, ..., t, sdo termos e F ¢ um simbolo funcional n-ario, entdo F(t4, ..., t,) € um
termo.

Na linguagem juridica a ser formulada representardo a aplicacdo dos casos particulares

(decisdes, sentengas, norma individual, etc.)

3.1.9 Formulas

Sao sequéncias finitas de simbolos do alfabeto que seguem as seguintes regras:

a) Se t e s sdo termos, (t = s) ¢ uma formula.

b) Se t;,...,t;, sd0 termos e R ¢ um simbolo relacional n-ario, R(t;,...,t;,) € uma férmula.
¢) Se A e B sao formulas, (~A), (A > B), (A&B), (AvB),( A = B) sdo formulas.

d) Se A ¢é formula e x é uma variavel, entdo (VxA)e (3xA) sao formulas.

3.1.10 “Well formed formulas” (WFF)
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Defini¢do de Alfred Tarski para aplicagdo de regras de sintaxe que tornam formulas

espécies de sentencas.

3.1.11 Sistemas formais
Trata-se do subconjunto de WFF com regras dedutivas. Pode abranger a nog¢ao usual de

codificacdo e compilagdo legislativa.
3.1.12 Exemplo de traduc¢ao de formula a partir de enunciado normativo prescritivo
Tomemos, a titulo meramente ilustrativo, o art. 1° do Codigo Civil Brasileiro:
Art.1o Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.

Seja x uma variavel livre do contexto extensivo; ¢ a constante “pessoa’”; D; o simbolo
relacional de “ser capaz se direitos”; D, o simbolo relacional de “ser capaz de deveres”.

Assim, obtém-se a formula:
OB(Vx(x =c) > (D1 (c)& D, (c)))
3.1.13 Semantica

Semantica ¢ a parte da logica que atribui significados as formulas da linguagem de
primeira ordem. As constantes sdo interpretadas como elementos de determinado universo, os
simbolos relacionais como relagdes e os simbolos funcionais como fungdes. A estrutura
resultante ¢ chamada modelo.

Na linguagem juridica que pretendemos formular é possivel construir modelos de
interpretacdo que atribuem significado de determinado sistema normativo a partir de outro

sistema normativo, ou ético.

3.1.14 Modelos
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Chamemos de L linguagem que pretendemos construir. Uma estrutura para a linguagem

L podera ser chamada de modelo M se for constituida pelos seguintes componentes:

a) Um conjunto nao-vazio D, que chamaremos dominio, ou universo, de M.
b) Para cada simbolo relacional n-ario R, uma rela¢do n-aria RM em D.

c) Para cada constante ¢ um elemento c¢™ de D.

d) Para cada simbolo funcional n-ario F, uma fun¢do F™ em D.

¢) Em suma, um modelo é uma quadrupla ordenada (D, (R;);e;, ( Ff)jef (¢i)kek), onde

Rir F}';

cr sdo interpretacdes dos simbolos relacionais, simbolos funcionais e constantes,
respectivamente.
Na linguagem juridica que pretendemos formular os modelos terdo fun¢do de cdnone

interpretativo, permitindo atribuir significado as varidveis e constantes do sistema.
3.1.15 Interpretacio dos termos

Na teoria de Alfred Tarski ¢ feita a distingao entre linguagem objeto e metalinguagem.
Uma metalinguagem ¢ o conjunto de simbolos utilizados para operar ¢ descrever a linguagem-
objeto, contém um alfabeto, regras de sintaxe e o sistema formal da linguagem-objeto.

Os termos de uma linguagem representam elementos do dominio. A interpretacdo de
termos serd uma funcdo que determinara a qual objeto do dominio se refere o termo.

Pela defini¢do: Se M ¢ um modelo cujo dominio ¢ D, uma valoracao para o modelo M
¢ uma func¢do o que associa a cada variavel um elemento de D. A valoragao estabelece o valor,
no dominio, apenas das variaveis. O modelo estabelece a interpretacdo das constantes e dos
simbolos funcionais.

Assim, dado um modelo M e uma valoragdo o, a interpretacdo dos termos sob a
valoragdo ¢ ¢ uma fun¢do o™ que estende a fung@o o a todos os termos, conforme as seguintes
condicoes:

a) Se x ¢ variavel, 6" (x) = o(x)

b) Se ¢ é uma constante, o*(c)=c™

¢) Se F € um simbolo funcional n-ario e t4, ..., t,, sdo termos, entao 0*(F(t1, ., tn)) =
FM(o*(ty), ..., 0" (tn)).

Exemplo de interpretacdo de féormula a partir de modelos:
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Art. 1° O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores
e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,

observando-se as disposi¢des deste Codigo.

Segmentando o enunciado para facilitar a tradugao, temos:

a) “O processo civil” — E a linguagem L.

b) “sera ordenado, disciplinado e interpretado, conforme” — Representa fungdes o *.

¢) “valores e normas fundamentais” — Sao elementos do dominio.

d) “estabelecidos” — ¢ a funcao o

e) “na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil” — ¢ o modelo M.

f) “observando-se as disposi¢des deste Codigo”. — representa, igualmente, elementos,
dominio e modelo, cuja tradugdo logica ¢ igual a que vamos apresentar, por isso resolvemos
suprimir da continuagao do exemplo.

Podemos formular os seguintes enunciados:

Se x ¢ variavel em L, entdo ¢"(x) = od(x). Quer dizer: A fungdo ¢" estende a
interpretacdo ¢ para a variavel x no modelo M, isto ¢, no canone interpretativo da Constitui¢ao.

Se ¢ é uma constante, o*(c)=c™. Conforme a tradu¢iio das constantes como casos
particulares (v. 1.1.6), este enunciado representa a atribui¢cdo do canone no caso particular.

Se F é um simbolo funcional n-ario e ty, ..., t, sdo termos, entdo a*(F (tq, ...,tn)) =
FM(o*(ty), ...,0"(t,)). Seguindo a tradugdo proposta (v.1.3), cada formula representa um
enunciado valido dentro da sintaxe da linguagem proposta. Logo, a funcdo o estende o canone
interpretativo da Constituicao (modelo M) para a formula (F (ty, ..., tn)). (Aplicou-se aqui a
Constituicdo como modelo de uma linguagem, todavia ¢ possivel selecionar outros desde que

sejam passiveis de formalizagdo 16gica).
4 CONSIDERAC()ES FINAIS

Foi apresentado neste resumo uma sucinta contribui¢do de divulgacao e introducdo ao
debate da logica dedntica e sua possivel aplicagdo a enunciados juridicos. A partir desta
aplicacdo, o conjunto de enunciados juridicos produzidos legislativamente poderia ser
compilada em sistemas de dados, criando um sistema do qual poder-se-ia avaliar a consisténcia
e coeréncia interna, revelando rapidamente pontos de inseguranca juridica. Uma possivel
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aplicacdo judicial contaria com a coleta sistémica de dados, adaptando decisdes, sentengas e
acordios a linguagem formal para dai realizar a pesquisa de jurimetria, bem como outras
possiveis analises quantitativas do direito brasileiro. Ganhos de sistematizacdo e
disponibilidade de informacao possibilitariam maior acesso a justi¢a, na medida em que possam
ser construidas interfaces de acesso simplificado a processos; num limite, seria licito cogitar
sua operacionalizagdo por meio de softwares nos quais parte, advogado e julgador participem
com maior autonomia e transparéncia da atividade judicial.

Essas sdo apenas algumas expectativas - certamente, algo utdpicas - que este resumo
pretende despertar. Buscou-se apresentar apenas a titulo de exemplo a contribui¢do que a logica

formal pode dar ao direito.
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ROSS** SONHA COM ADVOGADOS ELETRICOS>’? - UMA BREVE
ABORDAGEM SOBRE A INTELIGENCIA ARTIFICIAL>® E O ADVOGADO

Sofia Marshallowitz Apuzzo*

RESUMO: O intuito do presente trabalho € refletir sobre o impacto, majoritariamente positivo,
da Inteligéncia Artificial no papel do advogado. Sem floreios, sem neoludismos,
compreendendo os beneficios realistas que o operador do Direito pode ter, bem como seus
riscos. Busca-se abordar sobre Inteligéncia Artificial com o objetivo de exaltar o humano e suas
habilidades organicas, e, especialmente, delimitar a diferenga entre homens ¢ maquinas, algo
que a cada dia mais estd numa blurred line, € que nos afeta, na surdina, como numa competi¢ao
que somos vistos como mais frageis e passiveis de substitui¢ao por um codigo computacional.

PALAVRAS-CHAVE: Luhmann; Inteligéncia Artificial; Advogar; Automatizagdo;
Confianga.

1 INTRODUCAO

Quando falamos de computadores, estamos falando basicamente de nimeros. Quando
se coloca o humano como nada mais do que um computador de ordem natural, que gera

39, & como se equiparassemos pessoas e computadores, dizendo que

computadores eletronicos
seres humanos nada mais s3o do que uma sequéncia de numeros. Porém, sera que ¢ isso que
somos? Numeros possuem livre-arbitrio? Somos pura matematica? E isso que gostariamos de

ser?

36 Ross ¢ reconhecido como o primeiro “robd-advogado”. Por tras dele estd o computador cognitivo Watson,
desenvolvido pela IBM. O sistema ficou mundialmente famoso no ano de 2011, quando derrotou diversos
competidores humanos no Jeopardy!, programa de TV americano de perguntas e respostas[2], replicando os
questionamentos em menos de trés segundos.

37 Do Androids Dream of Electric Sheep?

38 “Difference between machine learning and Al: If it is written in Python, it's probably machine learning. If it is
written in PowerPoint, it's probably AL A frase de Mat Velloso, technical advisor do CEO da Microsoft traduz
muito o espirito adotado neste trabalho. Aqui, o termo utilizado sera “Inteligéncia Artificial”, de modo a ser mais
proximo do universo juridico e da nomenclatura por ele preferido. “Machine Learning” seria a op¢ao da autora se
escrevesse aos seus pares de oficio, mas se escrevesse somente aos seus pares de oficio, retiraria todo o proposito
deste trabalho. Os operadores do Direito recebem aqui o convite de explorarem um pouco mais o conceito de
aprendizado de maquina e aos cientistas de dados, engenheiros de softwares, desenvolvedores e demais
profissionais da area de tecnologia fica aqui o pedido de ndo restringirem o acesso ao conhecimento, nem
impossibilitar a compreensao dos outros sobre o que fazemos. Entre nds, que utilizemos as palavras certas, mas
aos outros, que usemos os termos exatos e saibamos criar pontes com jargdes para que possamos nos comunicar
em seu entendimento.

* Cientista de Dados na area de jurimetria. Estudante de Engenharia de Informagéo pela Universidade Federal do
ABC e Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Pesquisadora em Inteligéncia Artificial e Direito no
Lawgorithm.

39 Algo como sobre os ombros de gigantes.
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Nao h4 como negar, todavia, que estamos praticamente fundidos com tecnologia. Se
vocé desconectar o ser humano de suas maquinas, vocé tem um animal mutilado (ZIZEK,
2015). A sociedade passou a orbitar a tecnologia e por ela ganhar tracdo. Até mesmo a
contracultura de tons naturalistas, de se refugiar nos bosques*’, encorpa-se centralizando o
computacional e criando uma forca centrifuga.

Dentro da operagao do Direito, diversas tecnologias ja foram recebidas e sdo essenciais
para o advogado. O jovem bacharel em Direito sequer consegue imaginar um ambiente sem
protocolos eletronicos, recebimento de andamentos processuais no e-mail e softwares de gestao
interna do escritorio. Alguns profissionais ja buscam um nivel de automacdo, utilizando
programas que levam Cadeias de Markov simples para pegas processuais massificadas, por
meio de um template pré-definido e uma selegio entre if e else?’ .

Esses aparatos sdo vistos como facilitadores do trabalho do advogado e de sua equipe,
como estagiarios, paralegais e assistentes. Nao ¢ algo que nenhum destes papéis enxergue como
um substituto de seu trabalho e sim como um alivio ao esfor¢o, um suplemento ¢ ndo um
complemento. O profissional se vé como pleno e capaz de desenvolver suas atividades. O
software de gestdo documental, por exemplo, ndo substitui um individuo, e sim faz com que
realize seu servico em menos tempo. Mas, ainda sim, € necessario que alguém alimente o
sistema com as informag¢des necessarias, atualize os dados anteriores e se atente para eventuais

tomadas de decisdes.

40 Insta perceber que apesar do frenesi tecnologico que vivemos hoje, ndo trata-se de uma tematica necessariamente
atual. Walden, de Henry David Thoreau, um manifesto poético contra a civilizagdo industrial, é 1854. Os violentos
atos de Theodore Kaczynski, mais conhecido como Unabomber, que tinham por objetivo opor-se ao avango
tecnologico utilizando bombas destinadas aos cientistas, engenheiros e executivos, iniciaram-se em 1978.

4l A estrutura condicional if/else ¢ um recurso que indica quais instrugdes o sistema deve processar de acordo com
uma expressdo booleana. Assim, o sistema testa a veracidade de uma condicao e a partir disto, executa comandos
de acordo com esse resultado.

Para ilustrar com uma situag@o pratica, podemos pensar na seguinte premissa: if Alguém ¢ maior de idade {pode
comprar bebida alcodlica} else {ndo pode}. Veja: a ldgica traz que se atingida a maioridade, a compra de alcool
esta liberada. O if apresenta a afirmagdo que deve ser adotada como standard.

No entanto, o que fazer com a possibilidade do sujeito ser menor de idade? Qual deve ser a fungdo a ser executada?
Aqui se aplica o else. Tudo aquilo que ndo se enquadra na instrugdo da primeira expressao deve ter as instrugdes
executadas pelo else.

Note o leitor que a declarag@o do else ndo ¢ obrigatdria. Para muitas situagdes apenas o if ¢ o bastante para logica
implementada: if Esta vivo {morrera}.
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No entanto, quando a buzzword*? inteligéncia artificial®® é citada, uma reposta
variegada circunda o universo juridico: ao passo que muitos advogados enxergam o mecanismo
como uma solugao quase divina de todos os seus desafios, uma necessidade dos tempos atuais,
outros colegas de profissdo so6 sentem arrepios € uma ameaca clara.

Nao raro que noticias comparando o desempenho entre maquinas e advogados saltem
nas timelines. E, de fato, os numeros sdo discrepantes. Ou ao menos assim sdo colocados em
noticias que, extasiadas pela capacidade do mecanismo de A./, ignoram qualquer atributo
exclusivo humano.

Recentemente, um desafio comandado pela plataforma legal de 7.4 LawGeex, em
parceria com os professores de Direito da Universidade de Stanford, da Faculdade de Direito
Duke e da Universidade do Sul da California, colocou advogados e rob6 para medirem suas
capacidades.

Os participantes tiveram quatro horas para revisar cinco Non-Disclosure Agreement**,
também conhecido pela sigla em inglés NDA, incluindo arbitragem, confidencialidade de
relacionamento e indenizagao.

Ao passo que advogados atingiram uma média de precisdo de 85%, robos alcancaram
95%. A diferenca parece pouca se ndo considerar o fato que a Inteligéncia Artificial levou
apenas 26 segundos para completar a tarefa, enquanto os humanos demoraram 92 minutos. Em
um determinado teste, os robods atingiram 100% de precisao e os advogados formados ficaram
com o percentual de 97%. Foram com esses dados e com esses conjuntos de palavras que
apequenam o humano que a informagio foi repassada por diversos meios de comunicagdo.*

Nos doze principais links retornadas pelo buscador Google com as strings
robo/LawGeex/advogado, o termo “vencer” apareceu em todos os artigos. Inclusive, o verbo
surge 16 vezes. A conjunc¢do “enquanto” comparando as capacidades s6 nao foi localizada em

um texto. “Perder” consta em 10 textos.

42 Buzzword é uma palavra que se torna muito popular. Muitas vezes derivam de termos técnicos, mas mais vezes
ainda tém o significado técnico original removido através de seu uso recorrente e “coloquial” que objetiva mais o
hype e o impressionabilidade. E algo ligeiramente perigoso, pois muitos ouvem uma buzzword, assimilam ao
conteudo hypado e ficam presos na ideia platonica de que um objeto esta relacionado a um nome, sem questionar
0 que esta por tras disso. No caso, ndo € raro encontrar pessoas que consideram Inteligéncia Artificial = Tecnologia
que substituira humanos. O jogo de linguagem wittgensteiniano ¢ uma linha de pensamento excelente para lidar
com os mitos que podem estar embutidos na buzzword, permitindo assim enxergar além da palavra hypada.

4 Ao longo deste texto, termos Inteligéncia Artificial, I.A, artificial intelligence e A.I referem-se a0 mesmo
conteudo.

4 Acordo de Nao-Divulgagio, Termo de Confidencialidade.

45 Na sec¢do de Metodologia serda melhor explicado como foi realizada essa analise, com base em k-means.
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Ja estamos habituados com a capacidade humana que, na pratica, teria conquistado os
clientes para a aplicagdo destes NDAs? Nao hd mérito na condu¢do humana ao longo dos casos?
Ou apenas a novidade merece engrandecimentos?

Aqui no Brasil, a discussao sobre /.4 no Direito veio a lume em julho de 2018 com a
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), que anunciou a criacdo de uma coordenacdo de
inteligéncia artificial com intuito regulamentar o uso de robds na advocacia.

A iniciativa da entidade veio ap6s a OAB do Rio de Janeiro e o Instituto dos Advogados
Brasileiros (IAB) declararem, por meio de uma nota, uma critica contra o anuncio de uma
empresa nacional de tecnologia de que iria lancar um robd para tirar diividas sobre direitos
trabalhistas, eliminando riscos de pagamento de custas processuais e honorarios decorrentes do
ingresso de acdes por parte de empregados.

A mesma seccional fluminense da OAB realizou um protesto em marco de 2018 contra
o projeto do Tribunal de Justi¢a de seu estado de criar centros de solu¢ao de conflitos com base
em sistema robotizado. Em nota sobre o ato, foi colocado que a medida excluiria a participagdo
de advogados na resolucao de conflitos, ja que os casos seriam analisados via internet por um
robo.

Ou seja, o cenario atual ¢ uma repulsa muito grande pela 7.4 por parte da maioria dos
advogados. Porém, o quanto desta repulsa pode ser entendida como medo e desconhecimento?

E instigante pensar que a confianca em sistemas especificos, particularmente sistemas
técnicos, estd frequentemente ligada a confianga geral em outros sistemas. E é preciso
reconhecer que embora o advogado entenda as facilidades e comodidades proporcionadas pela
tecnologia, com frequéncia possui problemas com sistemas “simples” de protocolo de peti¢des
e consultas em sites de Tribunais de Justica®®. Desta forma, como confiar em um sistema
complexo como a Inteligéncia Artificial se um sistema menos complexo possui instabilidades?

A Teoria da Confianca de Luhmann oferece alguns insights possiveis, ou pelo menos
hipoteses, sobre a atual inquietagdo em confiar na confianga como um mecanismo (principal)
para lidar com a complexidade e a incerteza inerentes a Inteligéncia Artificial.

A confianga pode ser entendida como um mecanismo que surge entre duas extremidades

de um espectro: "saber" e "ndo saber". Alguém que sabe tudo ndo precisa confiar?’. Alguém

46 Para ilustrar aleatoriamente o cendrio, foram analisadas as instabilidades do sistema PJE do Tribunal Regional
do Trabalho da 5 Regido. Em 2018 foram registradas 15 instabilidades, ou seja, 1,25 por més. As informagdes
estdo disponiveis ao publico pelo https://portalpje.trt5.jus.br/pje-indisponibilidades.

47 Conceito de Vertrauen schenken, em alemio. Algo como dar confianga em portugués.
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que ndo sabe apenas pode ter esperanga em algo*®. Aplicado ao estado atual da I.A com as
enormes assimetrias de conhecimento®” mencionadas anteriormente, parece questionavel se os
advogados, como usuarios, no que concerne a confianca de sistemas, possuem o equilibrio
necessario entre “saber” e “ndo saber”, com capacidades plenas de conceder ou ndo sua
confianga para algo.

Aquele que “ndo sabe” pode encontrar dificuldade em sair deste estado, por refugar
perante a complexidade do sistema. Entrementes, a condi¢ao de “saber” exige cautela. Um
individuo que possui plena certeza que conhece todo o conteudo pode tornar-se vitima da
confianga, sem se atentar as mudangas rapidas da tecnologia, e cair na ignorancia daquele que
“ndo sabe”, porém, cego por confiar que ¢ conhecedor.

O advogado médio assumiu que os robds tomarao seu trabalho. Prevé-se que 47% dos
empregos nos Estados Unidos estdo sob risco de automagao nas proximas duas décadas (FREY,
2013), mas os advogados sdo classificados como de baixo risco em sofrer substituicao robotica.

Por 6bvio, alguns empregos juridicos encontram-se no extremo mais arriscado do
espectro. Os paralegais e assistentes juridicos foram classificados em torno da 100* ocupacao
de maior risco (de 702) com uma probabilidade "computavel" de 0,94. (FREY, 2013). Isso ¢
menos surpreendente: profissdes altamente qualificadas sdo mais seguras a robotizacdo do que
as menos qualificadas.

Mas também ¢é contraditorio pensar que uma das bandeiras de oposicao a tecnologia ¢
de que empregos serdo extintos. Dentro de linhas de raciocinio de aversdo, acredita-se que a
tecnologia ndo € a responsavel por liberar o homem da escravidao do trabalho, e sim o contrario:

o capital®

apropriado por poucos e sendo usado para explorar multiddes (ZERZAN, 1994).
Apesar de problematica a afirmagdo, Zerzan coloca que sempre havera empregos (sem

discutir aqui, no entanto, a qualidade deles). E isso ¢ algo que ja experimentamos ao longo da

historia na Revolugdo Industrial. Além disso, Zerzan também entende que se o capital €

apropriado por poucos, pode ser uma arma contra aqueles que ndo sabem seu funcionamento.

4 O Leitor pode tentar trazer este conceito em um aspecto mais simples € pratico de seu cotidiano. Vejamos: o
Leitor tem certeza que sua mae lhe ama, portanto o Leitor sabe que sua mae lhe ama. No entanto, o Leitor nao
tem certeza que sua amante lhe ama, entdo resta-lhe confiar no amor da jovem, resta-lhe ter esperanga que seu
amor ¢ verdadeiro.

49 Um fator que contribui com a assimetria de informagdo est4 justamente na auséncia de conhecimento basico em
tecnologia por parte do advogado, bem como pela falta de contetdo acessivel e que de fato traga um conhecimento
além do “rentavel” no noticidrio. O advogado ndo consegue absorver de artigos técnicos, que apresentam os
aspectos de maneira realista e, por outro lado, as manchetes ndo conseguiriam tantos cliques em publicagdes que
pouco glamourizam a Inteligéncia Artificial.

50 Capital é utilizado por Zerzan ndo apenas como recurso financeiro, mas como conhecimento e poder também.

89



Combinando o pensamento de Luhmann e Zerzan, ¢ possivel constatar que se o ser
humano possui conhecimento, sabe se deve ou ndo confiar, e ¢ mais capaz de entender e
esquivar-se de exploragdes.

Voltando ao universo juridico, podemos verificar que o que afeta o advogado sobre a
Inteligéncia Artificial ainda ¢ o desconhecimento, o medo. Porém aqueles que ja possuem
compreensdo, estdo passando a se destacar.

Como estabelecido no inicio desta proposta, ndo se tem por objetivo fingir que
determinados papéis serdo extintos: qual € a necessidade de um assistente juridico que atua com
atividades repetitivas, massificadas e que ndo exigem construcdo de pensamento? Por outro
lado, ndo seria a 1.4 algo que forcasse esse profissional se especializar na arte de advogar ou
até mesmo desenvolver um novo oficio, no qual lide com as questdes particulares da propria
tecnologia?

A Inteligéncia Artificial ndo ¢ um instrumento de substituicdo do humano em atividades
humanas, e sim substitui¢do do homem em atividades computacionais. Permite-lhe que realize
atividades que exercitem sua humanidade. Um rob6 ndo pode oferecer conforto ao seu cliente,
ndo pode realizar uma sustentagdo oral, despachar ou refletir sobre uma corrente de

entendimento de uma tese. Um humano, graduado em Direito, sim.

2 METODOLOGIA

Considerando o atual cendrio brasileiro sobre a relagdo de advogados e Inteligéncia
Artificial, a bibliografia buscou, além do retrato do momento por meio de noticiarios,
pensamentos opostos diante o tema: por um lado, uma linha de raciocinio primitivista e
neoludita, que repugna a tecnologia. Por outro, pensamentos que a abragam.

Além disso, teorias anacronicas e amplamente difusas (como o caso de Luhmann)
também orientaram a presente investigacao.

Para a andlise de palavras apresentadas, foi realizada uma busca simples no site
Google com termos relacionados ao objeto (robo/LawGeex/advogado). Os textos das
noticias foram coletados, compilados em um tinico arquivo e analisados na linguagem R>!
com auxilio do package RTextTools e a fungao findFreqTerms, uma técnica de clustering k-

means.>?

5! Linguagem de programagio dedicada para calculos estatisticos e graficos.
52 Clustering k-means € um método de agrupamento que objetiva particionar n observagdes dentre k grupos onde
cada observagdo pertence ao grupo mais proximo da média.
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3 RESULTADOS

A pesquisa teve como resultado uma linha de pensamento que apresenta, de fato, o
cenario da Inteligéncia Artificial e sua relagdo com o advogado, sem fantasias, sejam elas
positivas ou nao.

O advogado, entrementes, tera muito mais alcance em seu trabalho se munido com L A.
E mais liberdade para lidar com exclusividades de sua profissdo. Um robd nao podera ir ao
Tribunal sustentar uma defesa, mas o advogado sim. Um rob6 pode realizar uma pesquisa
jurisprudencial exaustiva e o advogado pode poupar-se disto.

Também, notou-se que o principal “adversario” do advogado ndo ¢ o robo e sim o
advogado que possui conhecimento™ e lida com as vantagens proporcionadas pela Inteligéncia

Artificial.

4 CONSIDERACOES FIANAIS

A Inteligéncia Artificial ¢ um caminho sem retorno. Em termos clichés. E todas as
profissdes podem evoluir escorando-se em [.A. Reformulagdes estruturais de papéis de cargos
certamente ocorrerdo, profissdes serdo substituidas por outras (muito mais do que extintas),
mas certos trabalhos, como a honréavel profissdo do advogado, estdo distantes da aniquilagdo
pela por tecnologia.

Essas observagdes também sugerem, no entanto, que a confianca na [A deve ser
entendida como uma fun¢ao do tempo. A velocidade com que as assimetrias de informacao e
desconhecimento podem ser equilibradas, mecanismos de responsabilizacdo desenvolvidos e
mecanismos de apoio a confianga introduzidos provavelmente moldardo a proliferacdo e
adogdo de tecnologias baseadas em 1A na vida cotidiana.

Nesse sentido, ainda que os advogados ndo confiem na Inteligéncia Artificial e em todas
as suas manifestacdes hoje, € possivel criar confianga para um futuro proximo. Resta a duvida
se 0 humano esté pronto para ser totalmente humano e preocupar-se com questdes concernentes

a 1sso.

53 Novamente, conceito de capital como colocado por Zarzan. Vide nota 13.
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