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Resumo: No plano atual, assistimos a uma verdadeira tentativa de Revolu¢ao no Mercado
Digital. A Unido Europeia, ap6s décadas sem uma legislagao rigorosa, neste &mbito, lanca o Di-
gital Markets Act, com o intuito de criar medidas que promovam um mercado, que ambiciona
que aquilo que é considerado ilegal offline seja ilegal online, comprometendo-se a criar a tdo ex-
pectada legislagao capaz de proporcionar clareza e seguranga ao mercado, valores fundamentais
para alcangar a equidade entre os individuos envolvidos.

A partir do ideal de um mercado transparente, competitivo e justo, este Regulamento impoe
regras para as Gigantes Digitais que retinam os devidos requisitos para serem consideradas ga-
tekeepers.

Com o presente artigo pretendemos abordar o modo como estas medidas poderao influen-
ciar o comércio digital e qual o impacto que se podera sentir na dindmica e no préprio funcio-
namento de todas as empresas, mormente nas Big Techs, as especiais visadas por estas regras, e

se se apresentam proporcionais e adequadas ao objetivo primordial a que se propdem.
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Abstract: In the current plan, we are witnessing a true attempt at a revolution in the digital
market. The European Union, after decades without rigorous legislation in this area, has launched
the Digital Markets Act, aiming to create measures that promote a market where what is considered
illegal offline is also illegal online. This commitment aims to establish the much-anticipated legis-
lation capable of providing clarity and security to the market, which are fundamental values for
achieving equity among the involved parties.

Based on the ideal of a transparent, competitive, and fair market, this regulation imposes rules
on Big Tech companies that meet the necessary requirements to be considered ” gatekeepers”.

Therefore, with this article, we aim to address how these measures might influence digital
commerce and the impact they may have on the dynamics and functioning of all companies, es-
pecially the Big Tech companies, which are the primary targets of these rules. We also aim to eval-

uate whether these measures are proportional and adequate to achieve their primary objective.
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1. Introdugao

Partir da ideia de que a regulamentacdo do comércio internacional é um tema
abordado, apenas na senda da grande (r)evolucado tecnoldgica e digital sentida ao
longo dos ultimos dois séculos, é incorrer numa verdadeira falacia e fazer a his-
toria de um mundo hoje globalizado cair em esquecimento.

O comércio sempre fez parte do “quotidiano” do Homem, tendo sido impos-
tas regras a concorréncia entre os proprios contraentes, mesmo antes de se sentir
anecessidade de esta ser codificada. Eram intimeras as trocas comerciais entre os
povos e os colonizadores, sendo esta a pedra basilar do surgimento do comércio
internacional. Hoje, ndo obstante a proliferagdo do dinheiro, a filosofia do comér-

cio perdura a mesma.
2. Evolucao histérica
Outrora, a atividade comercial cingia-se as pessoas da mesma civilizacao, ha-

vendo uma diminuta variedade de produtos, devido ao reduzido namero de pes-
soas envolvidas e a escassa pluralidade de labores.
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No século XV, ao sabor do vento e das caravelas, na procura de uma nova rea-
lidade, os Descobrimentos foram um marco inquestionavel para se deixar de pers-
petivar as fronteiras terrestres como um entrave a compras e vendas e, mormente,
ao acesso a uma multiplicidade de mercadorias, anteriormente inatingiveis.

Hodiernamente, assistimos a uma inigualadvel globalizacdo do mercado como
consequéncia da emergéncia das novas tecnologias.

No limiar do novo milénio, ciente da mudanca de organizacdo e funciona-
mento do tréfego comercial, a Comissdo Europeia aprovou a Diretiva sobre o Co-
mércio Eletronico, transposta em Portugal pelo DL n.° 7/2004, de 7/1, e o Regu-
lamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de 16 de Dezembro de 2002, relativo a exe-
cucao das regras de concorréncia estabelecidas nos arts. 81.° e 82.° do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE).

Nao obstante este ter sido um passo a favor da inovacao, a Diretiva sobre o
Comércio Eletrénico nao regulou todos os setores do mesmo, apresentando-se
como uma proposta ambiciosa que ndo conseguiu corresponder as expectativas.

Nesta altura, assistiu-se a um salto significativo da Sociedade Industrial, que
era anteriormente dominante, para a Sociedade das Novas Tecnologias de Infor-
magdo e do Conhecimento. Ora, se quando langada esta era ja uma Diretiva que
demonstrava uma certa inaptiddo para encontrar resposta a todos os problemas
que conduziram a sua origem, chegados ao ano de 2020, face ao grande e rapido
desenvolvimento do mundo eletrénico e digital, desde o inicio do século, tor-
nou-se 6bvia a escassez de regulamentacdo, no &mbito do comércio internacional,
nao s6 na Unido Europeia, como globalmente. Com esta agitacao, surgiu a emer-
géncia de estabelecer solucdes para problemas que, no ano de 2000, ndo se en-
contravam suficientemente consolidados e colocar em segundo plano anteriores
vicissitudes, cujo atual posicionamento num mundo globalizado as torna prati-
camente obsoletas.

Do mesmo modo, tornou-se quase obrigatéria a renovagao do Regulamen-
to (CE) n.°1/2003 com a evolugdo do Mercado Digital e a emergéncia das enormes
corporagdes digitais, anteriormente regulado apenas por este Regulamento e pelo
art. 102.° do TFUE.

No mundo contemporaneo, numa conjuntura com inegéveis repercussdes do
término de uma Pandemia Mundial e de uma Guerra em territério europeu sem
fim previsto, que de modo tdo acentuado alterou o mercado internacional, a Unido
Europeia, finalmente, cedeu as expectativas e, sobretudo, necessidades da comuni-
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dade e, passados mais de vinte anos, voltou a dar espaco a concretizacdo de normas
referentes ao espaco digital, com o Digital Services Act e o Digital Markets Act.

3. Origem e proposito

A Economia Digital atual ocupa uma grande fracao das transa¢des comerciais
em todos os setores. Atendendo ao Indice de Digitalidade da Economia e da So-
ciedade de 2022, 52% das empresas portuguesas apresentam, pelo menos, um
nivel basico de intensidade digital, sendo a média da Unidao Europeia de 55%".
Assim, Portugal encontra-se entre os lideres da Comunidade Europeia no que res-
peita a servigos publicos digitais e apresenta um indice superior a média da Unido
Europeia relativamente a integracdo das tecnologias digitais nas empresas.

Surgiram, aliadas a esta, novas formas de comercializar e novas formas de or-
ganizacdo das sociedades. Ainda assim, o consumidor permanece a parte mais
débil do contrato, sendo dever do legislador proteger os seus interesses. Nao obs-
tante, ndo poderd descurar a regulamentacao das relagdes entre as préprias em-
presas, de forma a manter uma concorréncia leal.

Foi com base neste pensamento que a Unido Europeia, em 2020, apresentou a pro-
posta do Digital Markets Act (doravante DMA) que, juntamente com o Digital Services
Act (doravante DSA), concebem um conjunto de medidas da Comissdo Europeia, com
o intuito de estabelecer respostas aos desafios decorrentes da eclosao da Economia Di-
gital, protegendo os utilizadores das Big Techs e aqueles que com elas concorrem.

Sob o signo de “What is ilegal offline, should be ilegal online”, pretende assegurar
um ambiente digital mais seguro e justo, com a protecdo de todos os utilizadores,
independentemente do lugar onde acedam, diminuindo a exposigado a contetidos
ilegais. Sincronicamente, planeia instituir uma protegdo mais adequada dos con-
sumidores, promover a inovagdo e a competitividade no mercado interno e global,
através da garantia de oportunidade de crescimento das pequenas e médias em-
presas e das empresas em fase de arranque, as Startups.

Esta proposta inovadora de legislacdo é antecedida pela frustracao das inves-
tigacOes antitrust, que além de ndo serem realizadas com a celeridade almejada,
ofereciam solugdes passiveis de demasiadas criticas.

1 Associacdo Economia Digital - Economia Digital em Portugal 2023 [em linha]. ACEPI: 2023.
Disponivel em https://digitalemportugal.pt/ [consult. 6/4/2023].
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Em particular, o DMA tem como objetivo regular questdes de concorréncia,
alargando e aperfeicoando o direito da concorréncia nacional e europeu ja exis-
tente. Cria normas ex-ante, de modo que nado sejam permitidos comportamentos
de concorréncia desleal, sem embargo de uma possivel intervencao ex-post da
Unido Europeia, reconhecendo a necessidade de um quadro legal supraestadual,
claro e objetivo neste ambito.

Neste sentido e com o propdsito de atingir um mercado livre e justo, a Unido
Europeia lanca dois novos instrumentos normativos.

4. Ambito de aplicacio

Para que seja possivel compreender de que modo estes Regulamentos vieram
alterar a realidade juridica, assim como a medida em que se enquadram de forma
eficaz na necessidade de tutela deste tema, é imprescindivel analisar os seus 4am-
bitos de aplicagao.

No que concerne a andlise, referente ao DMA, devem ser tidas em considera-
¢do trés dimensdes: objetiva, subjetiva e territorial.

Em primeiro lugar, a dimensao objetiva, no sentido em que este Regulamento
somente se aplica aos “servicos essenciais de plataforma”, cuja proposta ou pres-
tacdo tenha sido realizada pelos designados gatekeepers (controladores de acesso,
em portugués) a utilizadores profissionais ou a consumidores estabelecidos ou
situados na Uniao Europeia.

Esta dimensdo reconduz-se diretamente a vertente subjetiva do ambito de
aplicagdo. Os gatekeepers dos quais exclusivamente se ocupa este Regulamento,
além de serem empresas que prestam servicos de plataforma, devem preencher
cumulativamente determinados pardmetros, nomeadamente:

- os resultados que produzem serem expressivos, no plano do mercado interno,
detendo estes uma posicao econémica forte, i. e., caso realizem um volume de ne-
gocios anual na Unido Europeia igual ou superior a 7,5 mil milhdes de euros em
cada um dos trés ultimos exercicios financeiros, ou se a sua capitalizacao bolsista
média ou o seu valor justo de mercado equivalente tiver ascendido a pelo menos
75 mil milhdes de euros no tltimo exercicio financeiro, e se prestar o mesmo servigo
essencial de plataforma em, pelo menos, trés Estados-Membros;

- deter uma posicao forte em termos de intermediacao, i. e., que o servico es-
sencial de plataforma prestado e exercido por estas empresas deve ser uma ver-
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dadeira “ponte de ligacao”, que facilite a chegada dos utilizadores profissionais
aos consumidores, i. e., caso prestem um servico essencial de plataforma que no
altimo exercicio financeiro tenha tido pelo menos 45 milhdes de utilizadores finais
ativos mensalmente, estabelecidos ou situados na Unido Europeia, e pelo menos
10 000 utilizadores profissionais ativos anualmente, estabelecidos na Unido Eu-
ropeia, identificados e calculados de acordo com a metodologia e os indicadores
estabelecidos no anexo ao Regulamento; e

- mantenham um estatuto consolidado, estavel e duradouro no seu exercicio
ou, mesmo que este requisito nao se verifique, que se depreenda que presumivel-
mente a empresa em questdao podera vir a beneficiar de tal posicdo num futuro
proximo, presuncdo esta que funciona, na eventualidade de a empresa ter cum-
prido os dois critérios supramencionados em cada um dos trés tiltimos exercicios
financeiros. Todavia, a empresa podera ilidir esta presuncao caso apresente prova
de que, excecionalmente, apesar de cumprir os pressupostos, ndo devera ser con-
siderada “controladora de acesso”%

No que se refere a dimensao territorial do Regulamento, este evidentemente
opera relativamente aos Estados-Membros da Unido Europeia, sem dependéncia
quer do local de estabelecimento, quer de residéncia dos gatekeepers, bem como
do direito aplicdvel a prestacao de servigos.

Em relacao ao DSA, partindo do facto de que visa tutelar os direitos fun-
damentais dos utilizadores, com base no principio de “What is ilegal offline, should
be ilegal online”, conclui-se que o seu ambito de aplicacdo ndo é mais do que os
servicos intermediarios em linha, desde provedores de servigos de armazena-
mento, provedores de servigos de transporte, plataformas online de grande di-
mensao a plataformas online, particularmente, tal como preceituado no art. 3.° do
DSA, como aquelas que armazenam e divulgam informagdes ao publico, visando
uma maior transparéncia, previsibilidade e seguranga juridica no espago digital.

Para as grandes plataformas, as que comportam mais de 45 milhoes de utili-
zadores, i. e., para as plataformas em linha ou motores de pesquisa de muito
grande dimensao é estabelecido um regime especial, obrigacoes tais como avalia-

2JoaNA Mota /RICARDO PINTAO, O Regulamento dos Mercados Digitais [em linha]. Foro de Actuali-
dad: 2023. Disponivel para consulta em https;//www.uria.com/documentos/publicaciones/8203/documento/
ajum60art.pdf?id=13181&forceDownload=true [consult. em 6/4/2023].
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¢Oes exaustivas anuais dos riscos de danos em linha nos servigos prestados, acres-
cendo-se ainda a adogdo de medidas adequadas a atenuagdo dos riscos.

Pelo contrario, as startups e plataformas de menor dimensao as obrigagdes
aplicadas serdo significativamente menores, beneficiando estas, inclusive, de isen-
¢Oes especiais e de uma maior seguranga juridica.

Conclui-se, portanto, que o DMA é aplicavel a controladores de acesso que
prestam servicos essenciais de plataforma, ou seja, um pequeno niimero de gran-
des empresas de Big Tech, tendo entrado em vigor no dia 1 de novembro de 2022,
apesar de a sua aplicagdo plena apenas se ter concretizado a partir do dia 2 de
maio de 2023. Ao passo que o DSA dispde acerca dos prestadores intermediarios
de servigos e, nao obstante a sua entrada em vigor no dia 16 de novembro de 2022,
apenas se tornou diretamente aplicavel no passado dia 17 de fevereiro de 2024.

5. Digital Markets Act: uma analise aprofundada acerca do seu funciona-
mento

Iremos, doravante, debrucar-nos de modo mais detalhado sobre o Regula-
mento dos Mercados Digitais. Fruto de uma das propostas centrais da Estratégia
Digital da Unido Europeia, que ambiciona que estejamos diante da “Década Di-
gital da Europa”, considera-se esta uma alavanca crucial na promogao de um mer-
cado equitativo e justo, justamente por pretender garantir novas regras, que
acompanhem o ritmo acelerado dos mercados digitais.

Com a sua entrada em vigor em maio de 2023, urge uma maior inevitabilidade
em compreender quais sdo de facto os seus efeitos, quais as esferas juridicas em
que tera maior implicancia, assim como as solugdes que trard e, concomitante-
mente, os problemas que originara.

6. Gatekeepers: o que sdo?

Pois bem, de maneira que a analise sobre o DMA seja realizada com a devida
clareza, é fundamental a compreensdo sobre o que sdo os intitulados gatekeepers.
Tal como referido no que tange a vertente subjetiva do &mbito de aplicacao
deste Regulamento, é indispensavel que se retinam os critérios de antemao indi-
cados, i. e., 0 pressuposto de serem empresas que ocupam uma posi¢ao firme, em

razao econémica, em matéria de intermediagdo e, ainda, de estabilidade, para que

11
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possamos estar, seguramente, perante um controlador de acesso e, por conse-
guinte, no caso do cumprimento destes requisitos, foi imposta sobre as referidas
empresas a obrigacdo de o notificar a Comissao Europeia, até dia 2 de julho de
2023. Se ndo o fizessem, nada impedia que a Comissao procedesse a esta qualifi-
cacdo, de forma a poderem ser aplicadas as obrigagdes constantes do DMA.

Ademais, recaiu sobre os gatekeepers a exigéncia de efetivar a nomeacao de
um “chefe da funcédo de verificacao do cumprimento” deste diploma.

Neste leque, encontram-se englobadas redes sociais, motores de pesquisa, siste-
mas operativos, servigos de comunicagdes interpessoais independentes de nimero,
plataformas de partilha de video, assistentes virtuais ou servicos de cloud computing.

Atente-se que é possivel ainda atribuir a figura de gatekeeper as empresas que
nao beneficiem de uma posicdo duradoura e enraizada, na hipétese de isso ser
expectavel de acontecer num futuro préximo. Parece-nos, contudo, que esta é uma
atribuicao que nao é devidamente desenvolvida, assentando no conceito indeter-
minado de “futuro préximo” e numa presungao que funciona, com base no cum-
primento dos outros dois pressupostos nos tltimos trés exercicios que, nao
obstante indiciem este mesmo cumprimento em exercicios futuros, em nada o ga-
rantem. Nao sera esta uma presuncao demasiadamente fragil e insuficiente, no
contexto em que se insere? Nao serd esta uma falta de rigor arriscada, tendo em
consideracdo a dimensao das obriga¢des implicadas pela mera designacgao de
“controladores de acesso”?

7. Efeitos da aplicacao do DMA
7.1. Na perspetiva da empresa

Tendo este regulamento por principal foco os controladores de acesso,
prevé, no seu Capitulo III, obrigagdes e proibicdes para os mesmos.

Sao exemplos, a proibi¢do da juncdo de dados pessoais dos seus utilizadores com
um terceiro prestador de servico e a reutilizagdo de dados pessoais prestados noutro
servico, numa perspetiva de protecdo de dados e de evitar um monopdlio entre as
duas empresas que torne a concorréncia desleal para as que se encontram em con-
corréncia com estas. Neste sentido, estd igualmente proibida a restricdo da capaci-
dade do utilizador de dar o seu consentimento, na ace¢do do Regulamento (UE)
n.°2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, para

12
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se subscrever nos servigos da gatekeeper ou detidos por esta. Por conseguinte, é
proibido o tratamento mais favoravel dos servigos ou produtos da prépria em-
presa ou uma terceira com quem realize um acordo, em comparacdo com os de
terceiros ndo pertencentes. Estdo, igualmente, proibidas de impedir ou limitar a
possibilidade de os utilizadores recorrerem as autoridades competentes quanto
aos seus comportamentos.

E imposta a obrigacdo aos gatekeepers de permitirem que utilizadores profis-
sionais possam concorrer com os mesmos produtos ou servicos com precos ou
condicdes diferentes, de forma a estimular e providenciar uma concorréncia leal.

Devem abster-se de exigir aos utilizadores profissionais, que empregam, no
seu servico, os servigos de identificacdo do controlador de acesso, que utilizem
0s servicos essenciais do mesmo.

Acresce a obrigacdo de ndo impedir ou dificultar a desinstalacdo de apps e o
cancelamento de subscri¢oes, permitir alteracdes as predefinigdes, impedir a res-
tricdo de métodos de pagamento dos seus servicos ou produtos e comunicar sobre
aquisicodes e concentracdes de empresas. Sobre os gatekeepers incide, ainda, a obri-
gagdo de prestar informacao verdadeira sobre o desempenho e pregos decorrentes
do Marketing aos anunciantes e permitir a portabilidade dos dados do utilizador.

Além do mais, ha a exigéncia de os gatekeepers divulgarem a Comissdo Euro-
peia uma descricdo das técnicas de definicao de perfil do consumidor do seu ser-
vico, validada por uma auditoria independente, transmitida, posteriormente, ao
Comité Europeu para a Protecao de Dados e disponibilizada ao ptblico.

7.2. Na perspetiva do consumidor

Implementado um conjunto de medidas legais sélidas, claras e uniformes, de
transparéncia e cooperagdo, em conjunto com a Diretiva 2011/83/UE do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2011, os direitos do consumi-
dor europeu encontram-se mais protegidos do que nunca.

Acrescem aos direitos que lhe cabem enquanto pessoa, aqueles que adquire
quando assume a posicdo de consumidor. Contemplam a protecdo da qualidade
dos servicos e produtos, maior diversidade de pregos, equilibrados e competiti-
vos, maior e melhor informacao e eliminacao do prejuizo.

O funcionamento do mercado interno, previsto no art. 26.°, n.° 2, do TFUE,
pode levar a um enfraquecimento da posicao, ja débil, do consumidor. Os con-

13
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tratos a distancia implicam muitas vezes, pela falta de informacao ou pela falsi-
dade desta, prejuizos para o contraente-comprador e, ndo raras vezes, a sua pro-
pria natureza leva a que a manifestacao do consumidor enquanto parte mais fraca
seja mais evidente, porquanto, apenas lhe é facultada a possibilidade de aderir
ou ndo ao contrato e ndo de negociar os seus termos.

Assim, o DMA ira promover uma competitividade leal e justa, proibir a pri-
vacdo ou ludibriagdo de informacao por parte das empresas e assegurar uma ele-
vada protecao do consumidor. Apesar de ndo lhe ser diretamente aplicavel, a
regulamentagdo ex ante da concorréncia entre as empresas viabiliza um mercado
mais seguro para os proprios consumidores e a diminuigao de litigios.

E neste sentido que o art. 7.° do Regulamento Roma 1I estipula que, apesar da
possibilidade de escolha de lei contratual, nunca pode ser aplicado ao consumidor
um direito menos protetor que o da sua residéncia. Deste modo, é, usualmente, apli-
cavel a um consumidor de um Estado-Membro o padrao de protecao europeu, por
existirem poucos que se comparem na salvaguarda dos interesses do consumidor.

8. Regime sancionatério

A Comissao Europeia assume competéncia exclusiva de aplicagdo do respe-
tivo Regulamento. Sem prejuizo, de forma a controlar a atuacao dos gatekeepers e
o cumprimento das obrigacdes que lhe sdo impostas, conta com o auxilio das Au-
toridades Nacionais de Concorréncia, solucao potenciadora de uma maior inclu-
sdo destas na aplicacao do DMA.

E-lhes conferido um poder de investigar eventuais praticas ilicitas e desres-
peitosas por parte das empresas. No caso afirmativo, deve comunicar & Comissao
Europeia pois s6 esta tem o poder de intervir. A este respeito, afigura-se intrigante
a futura sustentabilidade da dependéncia das Autoridades Nacionais de Concor-
réncia para com a Comissao Europeia.

Veja-se que, a titulo de exemplo, o Regulamento (CE) n.° 1/2003, relativo as
regras de concorréncia, estabelecia no seu art. 11.°, uma estreita cooperagao entre
a Comissdo Europeia e as autoridades dos Estados-Membros responsaveis em
matéria de concorréncia. Ora, face as anteriores competéncias atribuidas as Au-
toridades Nacionais de Concorréncia em questdes semelhantes, assim como aos
seus niveis de elevada especializacdo em relacdo a praticas anticoncorrenciais
pelas plataformas digitais, deve-se esperar um bom exercicio deste papel secun-

14
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dério pelas mesmas? De facto, as Autoridades Nacionais de Concorréncia conti-
nuardo a poder sancionar as Big Techs, através das disposigdes nacionais regula-
doras da concorréncia, mas acresce-lhes um dever de informacdo a Comissao
Europeia, sobre as medidas de investigacao por si adotadas. Trarao estas reservas
a sua atuacdo uma influéncia negativa para a relacdo com a Comissdo Europeia,
neste ambito? Ainda é cedo para antever uma resposta; apenas quando toda esta
teoria for colocada em pratica e houver dados suficientes para analise é que sera
possivel compreender.

Até 13, resta-nos saber quais as sangdes que poderao ser aplicadas aos gatekee-
pers, em situacdo de decisao por incumprimento. Neste cendrio, a Comissao Euro-
peia podera ditar coimas, cujo valor podera alcangar 10% do volume de negdcios
total, no exercicio anterior, a nivel mundial. Em caso de reincidéncia da infracao, a
coima podera ainda atingir até 20%. Além do mais, poderao ser aplicadas sanc¢oes
pecuniarias periddicas, até 5% do volume de negécios médio da empresa. Acresce
ainda que, na eventualidade de serem cometidas infracdes sistematicas, poderao
ser impostas medidas corretivas adicionais, na sequéncia de uma investigacao de
mercado, que deverao ser proporcionais as infragdes, correspondentes a sua apli-
cacao. Residualmente e apenas como tltima opgao, poderdo ser impostas medidas
ndo financeiras, nomeadamente medidas comportamentais e estruturais (e. g., se-
paragdo estrutural de uma empresa).

Na perspetiva de Thierry Breton, Comissario para o Mercado Interno, “[a] UE
estd a estabelecer obrigacoes imediatamente aplicdveis, prazos curtos e rigorosos (para cor-

regdo de quaisquer falhas) e sangoes dissuasivas™.

9. Da GAFAM a AMAMA e a evidéncia de uma legislagido-travao a sua atua-
¢do (analise detalhada da situacdo das Big Techs)

No momento presente, as Big Techs assumem um papel predominante na ro-
tina da sociedade atual, com o grande propdsito de a facilitar. Tornaram-se, assim,

indispensaveis ao funcionamento do mundo hodierno.

® Euronews, Reuters, AFP - Implicacoes da nova Lei dos Mercados Digitais [em linha]. Euro News:
2023. Disponivel em https//pt.euronews.com/next/2022/03/28/implicacoes-da-nova-lei-dos-mercados-digitais
[consult. 19/4/2023].
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Ainda assim, o seu papel e influéncia passam despercebidos para muitos dos
seus utilizadores. Pelo seu poder econémico, estas grandes empresas de tecnolo-
gia (Big Techs) dominam o mercado. As maiores empresas do mundo, as denomi-
nadas Big Five, ja controlavam, em 2022, cerca de 80% do mercado, nimero que
apresenta tendéncia para aumentar.

As Cinco Gigantes, a Apple, Amazon, Alphabet, Microsoft e Meta, obtiveram, em
2019, uma receita de quase US $900 bilhdes, superior ao PIB de quatro paises per-
tencentes ao G20*.

Estas sao as Big Techs, atualmente identificadas pelo acronimo AMAMA, nao
obstante o errado e desatualizado uso habitual para a sua mencao dos acrénimos
GAFA (Google, Apple, Facebook, Amazon) ou GAFAM (Google, Apple, Facebook, Ama-
zon, Microsoft).

No cenario europeu (ndo muito diferente do global), as san¢des por praticas
anticoncorrenciais e por violagdo da protecdo de dados tém vindo a aumentar ex-
ponencialmente. Veja-se, a titulo de exemplo, de acordo com os dados publicados
pelo Relatério DLA Piper, que se registou um crescimento de 8% nas notificagdes
por violagdo de dados, no ano de 2021, tendo sido, inclusive a multa mais elevada,
até agora, aplicada no Luxemburgo, a Amazon, no valor de 746 milhdes de euros.

Em Portugal, estas foram situagdes que igualmente se verificaram, como é o
caso da coima de 4,3 milhdes de euros, aplicada ao Instituto Nacional de Estatis-
tica (INE), no &mbito dos Censos 2021.

Ora, se a vontade da Unido Europeia em se debrucar mais afincadamente
sobre os limites a ser impostos a atuacao das Big Techs ja era sentida, ainda mais
se destacou com a gradual necessidade que estes nimeros vieram mostrar.

Comecaram como pequenas startups, inovadoras, que alcancaram uma posi-
¢do inabalavel e escalavel. Assim, o seu principal motor é a inovacao, a fim de
manterem o seu estatuto na revolucdo tecnolégica e no Mercado Digital. Cum-
prem-no através da constante atualizagao dos seus servigos e produtos e da aqui-
sicdo de novas empresas, de forma a fazer face a outros dois grupos: NATU
(Netflix, Airbnb, Tesla, Uber), que sao sociedades e startups aparecidas a partir de
2010, e BAXT (Baidu, Alibaba, Tencent, Xiaomi), os lideres de high-techs da China.

* LORENA PICKERT, Big Techs: o que sio e o que esperar das gigantes da tecnologia em 2023? [Em linha].
Blog da AAA Inovacao: 2022. Disponivel em https;/blog.aaainovacao.com.br/bigh-techs-gigantes-da-tec-
nologia/ [consult. 7/4/2023].
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9.1. A aquisicdo de outras empresas

Nas tltimas décadas é possivel observar um expoente niimero de aquisigdes
na economia digital. Sao exemplos de grandes aquisi¢des a venda do WhatsApp
ao Facebook, em 2014, da Motorola Mobility a Google no mesmo ano, e do Linkedin a
Microsoft, em 2016. Simultaneamente, para além de pequenas ou médias empre-
sas, também se verifica a aquisicdo de startups que se afiguram promissoras. No
ano de 2017, as Big Five gastaram um total de $31.6bn na aquisigao de startups com
reduzido ntimero de negécios, mas um enorme potencial de desenvolvimento e,
eventual, prosperidade.

Através da aquisicao, as Big Techs asseguram a sua posicao dominante no
Mercado Digital, assumindo o controlo daquelas que as possam afrontar, aniqui-
lando a concorréncia.

Posto isto, e com a falta de controlo da Unido Europeia das apelidadas Killer Ac-
quisitions, aquisicao de uma empresa menor por uma Big Tech, surge a obrigacao, com
o0 DMA, de as empresas comunicarem aquisi¢des ou concentragdes a priori & Unido
Europeia, de modo a que esta possa acompanhar o mercado e a as suas modificaces
e evolugoes. A Comissdo Europeia serd, nesta medida, uma entidade de supervisao
e o seu principal objetivo serd travar a aquisi¢do de empresas, que, independente-
mente da sua dimensao, possam trazer uma maior inovagao, por simples razoes de
eliminagdo de concorréncia. Contudo, parece-nos que esta solucao em nada vai alterar
este fendmeno, com tendéncia a evoluir, uma vez que ndo podemos falar num ver-
dadeiro “controlo”, apenas existe uma obrigacdo de transmissao de informagao, de
forma que a Unido Europeia tenha conhecimento, e ndo um posterior meio de rea-
¢ao. Cabe-nos questionar se esta medida tem como fim proteger as startups, peque-
nas e médias empresas e regular a concorréncia ou apenas impor a Unido Europeia
sobre as Big Techs, reclamando a sua soberania. Estaremos nés, ao invés de uma ver-
dadeira regulamentacdo, perante uma mera obstaculizagdo ao poder das Big Techs?

10. Big Data
10.1. Impacto na concorréncia

Ao exercerem um poder extremo sobre o Mercado Digital, acumulam um
enorme volume de dados pessoais dos seus utilizadores, denominado Big Data.
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Nas palavras de Gartner, Big Data corresponde “ao grande volume, variedade e velo-
cidade de dados que demandam formas inovadoras e rentdveis de processamento da infor-
magdo, para melhor percecio e tomada de decisdo.”®.

Ao subscrever ou utilizar a maioria dos servicos, os utilizadores disponibili-
zam um conjunto de dados pessoais, de extremo valor para essa empresa, mas
que os deixam numa posicao de desmedida impoténcia. No documentario “O Di-
lema das Redes Sociais” é clarificado o poder dos algoritmos, que essas empresas
definem, no comportamento do Homem.

A protegdo de dados é ja uma tematica bastante debatida, mas importa refletir
sobre o seu impacto na concorréncia.

O monopdlio de dados permite a manuten¢ao do dominio do mercado, o conhe-
cimento dos seus utilizadores e das suas preferéncias, um aprimoramento dos seus
produtos e dos algoritmos, de forma a aumentar (ainda mais) o seu poder econémico.

As Big Techs administram plataformas e Marketplaces, onde estabelecem regras
e diretrizes que as favorecem, em detrimento dos seus concorrentes. Afigura-se
um ciclo vicioso de concorréncia desleal, os grandes continuarao grandes, se ndo

maiores, e 0s pequenos nao terdo oportunidade de vingar no mercado.
10.2. Impacto na geopolitica

E também apontada, por vérios autores e especialistas, a influéncia da Big
Data na geopolitica. Detendo grande parte dos dados pessoais dos utilizadores,
conseguem usa-los de modo a exercer influéncia sobre eles e, até, afetar a situagao
politica dos Estados, com a propagagcdo de fake news, discurso de 6dio e teorias da
conspiragdo nas redes sociais.

Este fendmeno é demonstrado no documentario “Nada é privado: O escan-
dalo da Cambridge Analytica”, referente as decisdes do Brexit e das elei¢des nos
EUA em 2016.

Nas elei¢oes dos EUA de 2016, a consultora Cambridge Analytica utilizou a Big
Data do Facebook para saber que abordagem adotar perante cada tipo de pessoa
para a influenciar, estratégia igualmente usada na decisdao do Brexit.

5 DENIS MORIKAWA, Big data e sua influéncia na tomada de decisdo [em linha], 2019. Disponivel em
https/fwww.linkedin.com/pulse/big-data-e-sua-influ % C3 % A Ancia-na-tomada-de-decis % C3 % A3o-morikawa/?ori-
ginalSubdomain=pt [consult. 8/4/2023].
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Christopher Wylie, cientista de dados que denunciou o caso de Cambridge Ana-
lytica, afirmou que “exploramos o Facebook para colher pertfis de milhoes de pessoas e cons-
truimos modelos para explorar o que sabiamos sobre eles e atacar seus medos internos”.

Assim, os dados sdo utilizados como estratégia politica, de forma a influenciar
o poder politico. A Big Data vai muito além da otimizacao dos produtos, chega
mesmo a alterar preferéncias politicas e o governo dos Estados. Afigura-se crucial
a sua regulamentacao para protecao dos seus utilizadores e das préprias Nagdes.

10.3. Praticas desleais apontadas as Big Techs

No ano de 2020, uma comissdo da Camara dos Deputados dos EUA, que in-
vestiga comportamentos de concorréncia desleal cometidos pelas Big Techs, con-
cluiu que, através do poder que exercem no mercado, tém vindo a impor entraves
a competicdo, por intermédio da cobranga de taxas avultadas e da exclusdo de
concorrentes, mediante aquisi¢des, por exemplo. Apontou, especificamente, os
comportamentos de algumas das Big Five.

No caso da Apple, denotou os obstaculos exercidos na partilha de aplicacoes
de software diferentes do iOS, nomeadamente através do beneficio dos préprios
produtos com o controlo do sistema operacional e da App Store.

A supremacia do Google é mesmo definida como “um ecossistema de mono-
polios interligados”.

“O Google explora as assimetrias de informacao e rastreia de perto os dados em tempo
real nos mercados, o que, dada a sua escala, fornece uma inteligéncia de mercado quase
perfeita. Em certos casos, 0 Google secretamente confiqurou programas para rastrear mais
de perto os seus concorrentes potenciais e reais, inclusive por meio de projetos como o An-
droid Lockbox™”.

Sdo também assinalados os acordos com os fabricantes de Smartphones, que
obrigam a pré-instalacao dos aplicativos da Google, e a priorizacao dos seus pro-
dutos e servigos ao acoplar os dados dos utilizadores a varios servicos.

® KARIM AMER/ JEHANE NOUJAM, Nada é privado: O escandalo da Cambridge Analytica, 2019. Disponivel
na plataforma Netflix.

7 RODRIGO LOUREIRO, Em relatério devastador, deputados dos EUA acusam big techs de monopdlio [em
linha]. Exame: 2020. Disponivel em https.//exame.com/tecnologia/monopolio-e-separacao-amazon-apple-fa-
cebook-e-google-tem-futuro-incerto/ [consult. 8/4/2023].
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Ja a Amazon “envolveu-se numa ampla conduta anticompetitiva no tratamento de
vendedores terceirizados. Publicamente, descreve-os como parceiros, mas documentos in-
ternos mostram que se referem a eles como concorrentes internos”. Exerce, também,
comportamentos desleais para com alguns fornecedores e, com base nos relatérios
de venda de produtos de terceiros no seu Marketplace, cria e aperfeicoa produtos
da sua marca, aos quais da énfase. Assim, restringem a possibilidade de escolha
dos utilizadores e eliminam produtos concorrentes.

No que toca ao Facebook, este detém o monopdlio da publicidade online. Para
a sua preservagao sdo emitidos, constantemente, relatérios sobre empresas que
possam configurar uma ameagca, para que as possam adquirir ou copiar os servi-
¢os e produtos.

Quanto a Microsoft, recorrem aos seus sistemas operacionais e de busca, com
o objetivo de privilegiar os seus produtos, em detrimento dos concorrentes, e aos
dados pessoais dos seus utilizadores, com o intuito de os influenciar a consumir
mais e prever a sua futura procura.

11. Efeitos do dominio setorial das Big Techs e os efeitos da aplicacao do
DMA na sua atuacgao

Como consequéncia da supremacia das Big Five no mercado é possivel cons-
tatar, nos ultimos anos, os danos provocados aos que com elas tentam concorrer,
a concorréncia em si e aos proéprios consumidores, que assistem a reducao da di-
versidade de escolha e, como repercussao, ao aumento dos precos e diminuicao
da qualidade. Este fendomeno promove, igualmente, um chilling effect a inovacao;
assegurado o dominio do mercado, ndo ha tanta necessidade de inovar como exis-
tiria se houvesse uma livre, constante e justa concorréncia, que a isso obrigasse
para alcancar um lugar no mercado.

A Unido Europeia, em particular, assiste ao comprometimento do mercado
interno justo e livre.

Sem embargo, apesar da extrema necessidade que se fazia sentir de uma nova
regulamentagdo, julgamos que a Comissao Europeia ndo atendeu ao custo-bene-
ficio no plano econémico, sendo que as desvantagens nao se afiguram proporcio-
nais as vantagens.

Cabe, no futuro, averiguar até que ponto a sobreposi¢do de obrigagdes sobre as
Big Techs influenciou positivamente a entrada e o crescimento de novas empresas.
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Até que ponto podemos falar num mercado de concorréncia livre e justo
quando os direitos das Gigantes Digitais sdo limitados por forma a dar plano aos
seus concorrentes? Até que ponto estas medidas sdo justificaveis e razoaveis?

Com a entrada em vigor do DMA, torna-se exigente e imerecido ser uma Gi-
gante Digital. Cremos que este Regulamento promovera uma diminui¢do da sua
atividade e um obstaculo ao seu desenvolvimento, com o objetivo de deixar de se
enquadrar nos gatekeepers e evitar os entraves que esta designagdo implica. Nos
altimos vinte anos ndo se verificou nenhuma Big Tech de génese europeia, e nao
serdo estas novas imposi¢des que irdo fomentar o seu surgimento. Assim, a Unido
Europeia ndo atinge a tdo aclamada soberania digital, apenas perturba a emer-
géncia das Big Techs estadunidenses.

Acresce que a legislacdo em si assenta em diversas presun¢des. Em primeiro
lugar, como mencionado anteriormente, presume os requisitos para a assuncao
de uma empresa como gatekeeper, uma determinada dimensao quantitativa equi-
vale a um estatuto de controlo de acesso. Em segundo lugar, este conjunto de me-
didas foi extraido, maioritariamente, da jurisprudéncia do Tribunal Europeu de
aplicagdo do art. 102.° do TFUE, e presume-se que estas sdo adequadas a resolver
os problemas do mercado, remover barreiras a entrada, aumentando o ntimero
de novas empresas e o seu poder. Nao consideramos que uma legislacao assente
em numerosas presungdes possa servir de base a quantidade de imposicdes e obri-
gacdes impostas as Big Techs.

Para além disso, serdo sancionadas sempre que os seus comportamentos
sejam considerados abusivos, na sua acegdo desse conceito. O Regulamento define
um conjunto de medidas gerais e abstratas aplicadas a um conjunto de empresas,
com caracter obrigatoério, sob pena de sangdo. Tendo em consideracdo a percen-
tagem avultada que estas puni¢des podem alcancar, podemos, mesmo, refletir
sobre um possivel objetivo de exclusao das Gigantes Digitais.

Acima de tudo, importa questionar o que sucederd se uma pequena ou média
empresa incorrer num comportamento semelhante ao de uma Big Tech. Parece ol-
vidado que, conquanto existam imensas empresas que possam Vir a ser designa-
das de gatekeepers, hd tantas outras que ndo o serdo e que as acompanham,
evoluindo na sua “sombra”, sendo este um pacote legislativo, cujos efeitos em
muito lhes convira. Se as Big Techs nao sdo as tnicas impactadas pela aplicacao
deste Regulamento, ndo estara o seu d&mbito de aplicacdo demasiado circunscrito?
Estarao as Big Techs na lista negra da Unido Europeia?
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12. Casos especificos

Em setembro de 2023 foram designadas quais as empresas que preenchem os
critérios para serem consideradas gatekeepers, sendo certo que as AMAMA estao
inseridas neste grupo. Por conseguinte, cabe-nos analisar com algum detalhe
quais as expectativas de cada uma destas empresas e as repercussoes que terd nas
suas esferas a aplicacdo do DMA. Serdo estas medidas apenas imbuidas do ideal
de tornar aquilo que jd é ilegal offline, igualmente ilegal online? Ou estaremos a assistir
a uma disfarcada restricao da liberdade de expressao das Big Techs?

12.1. Apple

A Apple assume uma enorme influéncia econdmica nao s6 globalmente, como
no mercado europeu. No entanto, ndo é possivel afirmar que estabelece uma re-
lagdo pacifica com a Unido Europeia.

Em maio de 2022 a Apple foi acusada de abuso da posicao dominante, por pra-
ticas anticoncorrenciais, nomeadamente ter limitado o acesso dos concorrentes ao
sistema operativo que suporta o pagamento movel Apple Pay. A empresa é inves-
tigada pela Comissdo Europeia, desde 2020, e a conclusao preliminar sugere que
existe, de facto, da sua parte, uma restricao da concorréncia, com base no bloqueio
ao acesso a equipamento e a programas necessarios nos seus dispositivos.

Com a aplicagdo do DMA, estas praticas anticoncorrenciais serdo combatidas
de forma mais assertiva. Neste seguimento, a Apple ja veio a declarar que “certas
disposigoes [que] criardo vulnerabilidades desnecessdrias de privacidade e sequranga para
os nossos utilizadores, enquanto outras proibem-nos de cobrar pela propriedade intelectual
em que investimos fortemente”s.

Na perspetiva de Gerard de Graaf, Diretor da Unido Europeia do Silicon Valley
Office, este Regulamento exige muito da Apple, desde logo, porque as Big Techs serdo
forcadas a conceder uma maior abertura, em relagdo as suas plataformas. A titulo
de exemplo, por forca das disposigdes do DMA, é expectavel que caso as pessoas te-
nham um dispositivo da Apple, dever-lhe-as ser possivel fazer o download de aplica-
¢Oes em mais de appstores ou até mesmo na internet, que ndo a Apple Store. Ademais,
poderao sentir-se alteragdes em simples funcionalidades como a Siri, o FaceTime e as

8 Euronews, Reuters, AFP - Implicacoes da nova Lei dos Mercados Digitais [em linha], cit.
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Mensagens, assim como podera surgir uma nova obrigacao de maior partilha de
dados com outras empresas. Alids, é inevitavel ndao colocar em comparagdo os dois
pratos da mesma balanca para compreender qual pesa mais: a privacidade dos uti-
lizadores da Apple ou esta transparéncia e partilha impingidas nas Big Techs.

Pensar que o impacto deste Regulamento se basta a este conjunto de conse-
quéncias previsiveis desconsidera totalmente toda a dindmica que os trabalhado-
res da Apple tém vindo a desenvolver desde o seu inicio. O seu préprio software,
reputado pela sua simplicidade e funcionamento intuitivo, face a estas imposicoes,
terd de abranger novas aplicacdes e servicos de terceiros. Por conseguinte, ja nao
falamos de pequenos comportamentos a ser alterados pela empresa em detri-
mento de uma concorréncia leal e impulsionadora das pequenas empresas. Fala-
mos de caracteristicas que lhe sdo umbilicais e que no seu conjunto lhe garante o
lugar de destaque que tem na economia global.

Perante estes fatores, ndo se exclui a possibilidade de a Apple oferecer uma
enorme resisténcia a designacao de gatekeeper, mas serd complicado ou até mesmo
impossivel ter fundamentos que o possam suportar. Na verdade, tera de se con-
tentar apenas com o facto de, embora seja necessario conceder espago as outras
empresas, o contrario também lhes ser exigido.

Quicé apesar de cada efeito negativo que o DMA parece trazer para o bom
funcionamento desta grande empresa, seja uma boa experiéncia para entender
qual o modo mais benéfico de atuar, dentro destas medidas, uma vez que é cal-
culavel o surgimento de legislacdes semelhantes, ap6s a Unido Europeia lancar-
-se enquanto pioneira.

Resta-nos aguardar para assistir como tudo isto funcionard para com uma em-
presa de tamanha dimensao, para concluir se este desejo manifestado pela Uniado
Europeia em “cortar o mal pela raiz” se bastard em criar entraves para a empresa
ou se, pelo contrario, vird a construir imensas vulnerabilidades para aqueles que
sao os seus milhdes de utilizadores.

12.2. Alphabet (Google)
A Google, criada nos finais da década de noventa, assume hoje um papel in-
dispensavel na sociedade. A sua expansao tem sido tdo notéria que os seus fun-

dadores reestruturaram a empresa, em 2015, criando a Alphabet, com o objetivo
de assegurar o dominio no setor digital.
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As praticas anticoncorrenciais da Google foram ja colocadas em causa, em 2018,
com uma decisdo das Autoridades Antitrust da Unido Europeia. A utilizacdo do
Android para consolidar a lideranca do seu motor de busca acarretou uma multa
de 2,4 bilhGes de euros. Acusada de violar as regras de livre concorréncia, obri-
gando as operadoras e fabricantes a instalarem determinados aplicativos, condi-
cionando a instalagdo de sistemas operacionais rivais.

Ap6s a publicacao do DMA, reclamagdes antitrust ressurgiram contra a Google.

De acordo com a revista Reuters, mais de quarenta empresas concorrentes ape-
laram a Comissao Europeia que assegurasse que a Google cumpre as obrigagoes
da Unido Europeia de préticas de concorréncia justa.

A Google mostra-se recetiva a algumas imposi¢des do DMA. Sendo um dos
comportamentos apontado como anticoncorrencial a “imposicao” da Google Play,
permite, agora, o sideload de outras lojas nos smartphones. No entanto, quase nao
terd efeitos praticos, uma vez que a maioria das aplicagdes se encontram na Google
Play e na Apple Store, justificado numa perspetiva de teoria do mercado, os con-
sumidores querem estar onde estdo as aplicagdes e os desenvolvedores de aplica-
¢Oes onde estdo os consumidores. Assim, uma maioria de consumidores nao
encontra incentivo para a utilizagdo de novas stores, posto que néao lhes traria
acesso a mais aplicagdes, verificando-se mesmo o contrario.

Nao se poderd aclamar que esta pequena cedéncia revela uma abertura e acei-
tagdo por parte da Google as imposi¢des da Unido Europeia, até porque a Google
estava ciente de que esta mudanga nao lhe traria qualquer impacto a nivel econé-
mico, ndo evidenciando neste um sinal de boa-fé.

Ainda assim, apelar a uma medida que impusesse a eliminacdo da Google Play
ou da Apple Store ndo se mostra minimamente proporcional. A igualdade entre
empresas ndo pode ser alcancada a todo o custo, hd outros valores, igualmente
fortes, que se impoem. Relativamente a este t6pico, cabe mencionar que o governo
chinés decretou suprimir as aplicagdes dominantes, com o objetivo de abrir o mer-
cado a centenas de pequenas apps stores que, de outra forma, ndo teriam a mais
pequena hipoétese de vingar no mercado.

A despeito de ter contribuido para um mercado concorrente mais justo, a frag-
mentagdo das lojas conduziu a elevados custos de busca entre estas, a um aumento
das despesas de desenvolvimento e marketing para os desenvolvedores de aplicacoes
que necessitam agora de estar presentes em diversas apps stores e, como consequén-

cia, um mercado menos seguro para os consumidores. Acresce que nao se constata-
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ram evidéncias de uma maior concorréncia a nivel de precos, pelo que nao se apurou
proveito em nenhum setor da eliminacao dos efeitos de rede na Google Play Store.

Desta forma, conquanto os operadores de app stores exploram o seu poder para
dominar o mercado e regular os pregos, criando um monopdlio econémico, os con-
sumidores e os desenvolvedores de apps beneficiam da presenca acentuada uns dos
outros. O DMA tende a ignorar ou nao considerar relevantes os beneficios inegaveis.

Assim, a Google, aliada as restantes Big Techs, tem exposto as mais variadas
criticas ao DMA, julgando ter encontrado no mesmo o seu erro fatal.

Parte da disposigdo do DMA requer que as apps stores enquadradas nos gate-
keepers permitam o acesso dos desenvolvedores a third-party payments systems, i.
e., a sistemas de pagamento alternativos ao que esta fornece na sua app.

As apps e produtos da app vendidos por um Sistema Alternativo de Paga-
mento ou pelo Google Play estdo sujeitos a uma taxa de servico. Segundo esta Gi-
gante Digital, 97% dos desenvolvedores nao estao sujeitos as suas taxas. A
pequena parcela dos desenvolvedores sujeitos é-lhes cobrada uma taxa de 15%
na primeira receita anual de um milhdo na venda de servicos e de produtos de
softwares digitais e de 30% dos lucros que excedem este primeiro ganho anual.
Este imposto cobrado pela Google e, também, pela Apple apresenta-se como uma
das principais praticas das Big Techs que o DMA pretende controlar.

Esta intengdo da Unido Europeia ndo é pioneira. Perante a restricdo da Google,
em 2020, a utilizagdo de outros sistemas de cobranca pelos desenvolvedores nas
transacdes nas apps, a Comissao de Concorréncia da India (CCI) aplicou a Big Tech
uma multa de US$ 113 milhdes e ordenou a permissao do uso de sistemas de pa-
gamento alternativos pelos desenvolvedores. Igualmente, a Coreia do Sul afir-
mou-se nesta discussdo, impondo que a Google e a Apple permitam sistemas
alternativos de transacdo nas suas aplica¢des. A Google, como resposta, iniciou a
cobranca também a estes sistemas, com uma taxa reduzida de 4%.

No entanto, tentando cumprir as regras do DMA, anunciou, em 2022, que per-
mitird que os desenvolvedores de aplica¢des, ndo relacionados a jogos, recorram
a sistemas de cobranca alternativos ao sistema da Google Play para transacodes e
compras na app no Espaco Econémico Europeu. Porém, esta permissdo vem aliada
a uma contrapartida, semelhante a adotada na Coreia do Sul, a cobranga de taxas
a estes servigos, com uma reducao de 3% sobre as taxas tipicas.

Assim, exigira a taxa avultada de 12% no primeiro milhao e 27% apés o ganho
deste. Acrescem, ainda, ao desenvolvedor as taxas cobradas pelo terceiro, sdo
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exemplos o Stripe, que cobra 2,9% por cobranga bem-sucedida a qual se adiciona
uma taxa fixa de US$ 0,30, e o PayPal, com uma cobranga de cerca de 3,5% mais
uma taxa fixa de US$ 0,49 pelo servigo de Checkout.

Perante o disposto, a Google ndo consegue perceber os beneficios que as aber-
turas a estes sistemas possam trazer. Juntando a taxa de 27% ou 12% as taxas co-
bradas pelos third-party payments systems, o seu custo final total podera nao
corresponder ao seu custo de oferta, tornando-se menos atrativos. A Big Tech nao
nega que existem vantagens ao recorrer aos mesmos, nomeadamente uma maior
segurangca das politicas de reembolso; contudo, entende que nao se justifica esta
imposicao por parte do DMA, considerando-a mesmo o seu erro fatal.

A Google e a Apple sdo, praticamente, os dois tinicos fornecedores de sistemas
operacionais moéveis no Ocidente. Assumem um monopdlio do mercado, detendo
uma acentuada vantagem sobre empresas concorrentes no mesmo ramo. E neste
aspeto que o DMA pretende atuar, abrindo o mercado a novas empresas. Todavia,
a Google questiona até que ponto estas duas medidas serdo efetivamente aptas a
atingir o objetivo do Regulamento uma vez que ndo retirardo as Big Techs do seu
“trono”, apenas funcionardao como uma ilusdo para as empresas adversarias.

12.3. Meta

Em 2004, Mark Zuckerberg criou o site The Facebook apenas para os alunos de
Harvard. Com o sucesso que rapidamente atingiu, a plataforma expandiu-se de
forma absolutamente tinica, ao ponto de, nos dias de hoje, o Facebook ser a maior
rede social, presente no digital, atingindo quase 3 bilides de usuarios. Além disso,
realizou grandes aquisicoes, tal como o Instagram, em 2012, e o Whatsapp, em 2014.

No ano de 2021, o nome da companhia passou a ser Meta, pelo facto de o seu
CEO [Chief Executive Officer (presidente executivo de uma empresa)] acreditar
que esta é uma designacao que melhor engloba todas as atividades da empresa.

Um porta-voz da Meta j& declarou que irdo trabalhar com os reguladores eu-
ropeus, no sentido do cumprimento das regras do DMA, com o intuito de garantir
sempre a melhor experiéncia para os seus utilizadores’.

® HuGO AMARAL/ FILIPE MARIA, DMA, as diividas sobre a regulagio digital europeia e o risco de litigincia
[em linha]. ECO: 2022. Disponivel em https;//eco.sapo.pt/2022/09/15/dma-as-duvidas-sobre-a-regulacao-di-
gital-europeia-e-o-risco-de-litigancia/ [consult. 18/4/2023].
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Todavia, sdo lancadas algumas criticas por Phillip Malloc, Diretor de Politica
Econémica e Social da Meta, desde logo por considerar que o Regulamento em
apreco nao observa a situacao individual de cada interveniente, somente consi-
derando os designados gatekeepers como empresas problematicas.

12.4. Microsoft

A Microsoft, contraria a tendéncia das restantes Big Techs, considera oportuna e
adequada a nova regulamentagao dos mercados digitais, atendendo a sua experiéncia.

Pelo periodo de quase duas décadas, o Microsoft Windows e outros produtos
populares da Microsoft foram alvo de vérias ordens judiciais, pelo que lhes foram
impostas restri¢cdes e obrigagdes destinadas a garantir que a Microsoft ndo domi-
nasse o mercado, fechando-o a outros operacionais. Como resultado, atualmente,
o Windows é uma plataforma aberta. A Microsoft ndo controla a distribuicao no
Windows. Os desenvolvedores de aplicativos sdo livres para distribuir as suas apps
para o Windows recorrendo a qualquer mecanismo.

Com essas obrigagdes em vigor, os seus utilizadores entenderam que tinham
acesso completo ao Windows para criar as suas apps e distribui-las sem impedimentos.

Assim, a Microsoft é apologista de um sistema aberto, capaz de promover
novas oportunidades para desenvolvedores de software. Compartilha muitas das
preocupagdes que levaram a criacao do DMA. Considera urgente abrir a economia
a novos e inovadores concorrentes, aumentando a competitividade. Afirma
mesmo que os seus esforcos de contribui¢do para um mercado mais justo e mais
aberto sdo muitas vezes bloqueados por alguns gatekeepers, perspetivando-os
como proporcionadores de definir o mercado, quem participa nele e como parti-
cipa. Todavia, a Microsoft aborda os gatekeepers como se ndo se enquadrasse nas
mesmas, tentando “limpar as maos” das consequéncias que produz no mercado.

Posto isto, considera que o DMA é um passo na diregdo certa e que deve ser
cumprido.

12.5. Amazon
No final do ano de 2022, ap6s duas investigagOes antitrust, com a duragdo de

trés anos, a Amazon chegou a um acordo com a Unido Europeia sobre as regras

de concorréncia. Esta investigacdo incidia sobre o comportamento da empresa,
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nomeadamente no que se referia as suas praticas de concorréncia desleal, que,
alegadamente, se prendiam com a utilizacdo de dados que nao estavam abertos
ao publico e que, por isso, 0s seus concorrentes nao tinham acesso, enquanto con-
tra eles competia, o que levava a uma vantagem evidente dos produtos da Amazon
em relacdo aos produtos dos third-party sellers.

Com este acordo, a Amazon comprometeu-se a promogao de um tratamento
igualitario de todos os vendedores e da visibilidade dos produtos rivais na buy
box, assim como a criagdo de uma segunda box, que dispde de outras ofertas, ape-
nas divergindo os seus pregos e as suas velocidades de entrega.

Este acordo nao s6 representou um grande sucesso para a Unido Europeia
como &, alids, um modelo para o cumprimento do DMA.

13. Proposta de solucao

Comprometendo-se o DMA a trazer a tao esperada nova regulamentacao dos
mercados digitais, afirmando-se clara, uniforme e segura, apresenta um ambito
de aplicacdo muito restrito. Existindo numerosos intervenientes no Mercado Di-
gital, ndo se justifica a imposicao de obrigacdes apenas as Big Techs. Compreen-
demos que o primeiro passo sera abrir o mercado a novas empresas e s6 depois
regulé-las, bem como entendemos e concordamos que existe uma necessidade
inegavel de esta realidade ser regulamentada. Alids, parece-nos que ja se afigu-
rava tempo de existirem medidas que permitissem as pequenas e médias empre-
sas e as startups crescer no mercado e, acima de tudo, trabalhar pela inovacao que
se pretende oferecida aos consumidores, que somente é possivel através de uma
concorréncia, cujas regras estejam devidamente sistematizadas. Todavia, aten-
dendo ao hiato temporal que precedeu o0 DMA, consideramos que todas estas me-
didas poderiam ter assumido um rumo diferente e poderdo ser, na verdade,
efetivos entraves aquilo que, curiosamente, desejam proteger: a inovagdo e uma
competitividade caracterizada pela transparéncia.

Seria este o primeiro aspeto a ser alterado, de forma a atingir a tdo aclamada
uniformidade. Imp&em-se, na nossa opinido, obrigacdes horizontais, tanto as Big
Techs como as pequenas e médias empresas e as startups. De forma a obter o tao
almejado mercado competitivo, é crucial a ndo adogao, por parte de todos os su-
jeitos, de comportamentos anticoncorrenciais. Um mercado concorrencial justo

nao se constréi apenas com comportamentos “corretos” por parte de uma pequena
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parcela, é necessaria uma atitude global, que o0 DMA se faca sentir em todas as em-
presas comerciais, i. e., que ndo individualize as Gigantes Digitais como se a sua atua-
¢ao fosse totalmente auténoma, para considerar as pequenas, cujo funcionamento e
utilidade é unicamente dependente das mesmas. Melhor dizendo, que o DMA regule,
primariamente, de modo a descartar o pré-conceito de que as Big Techs sdo as tinicas
empresas com capacidade para mover o Mercado Digital.

Apbs deixar cair esta percecao das Big Techs como o “bicho papao” dos Merca-
dos Digitais, ndo podem ser ignoradas as inegéaveis vantagens que estas proporcio-
naram a sociedade hodierna e que foram completamente negadas nas disposicoes
do DMA. Desmerecer um trabalho de décadas por parte destas gigantes empresas
(crucial para o desenvolvimento do mundo digital atual e de um Metaverso que se
encontra a despontar), parece excessivo em detrimento de um desejo de um mer-
cado concorrencial justo e transparente. A Unido Europeia ndo pode impor o seu
objetivo primordial, neste &mbito, a todo e qualquer custo, e ocultar o facto de que
os efeitos que emergirao desta regulamentacdo ndo serdo tdo claros quanto as ex-
postas medidas querem fazer crer. Terao tal impacto no setor econémico das Big
Techs, que, no seu expoente, podem levar a que estas percam o dominio do mercado
e possam mesmo deixar de se identificar como gatekeepers.

Certo é que a Unido Europeia, ao inovar neste sentido, ndo descura a possibi-
lidade de que poderad estar a abrir um precedente a criagdo de nova legislacao se-
melhante, a nivel mundial. Coloca-se, alids, a questao de saber se ao concretizar
esta aplicacdo nao estara verdadeiramente a alterar o cendrio digital até agora vi-
vido. Como poderdo outras legislacdes encontrar nestas medidas, as quais ja
foram denotadas variadas falhas e imprecisoes (o que é normal ja que passamos
de um verdadeiro vazio legal para disposi¢des evidentemente rigorosas), um
ponto de partida para realizar a sua prépria revolugdo no Mercado Digital?

Segundo Andreas Schwab, eurodeputado lider para o tema da Lei dos Mer-
cados Digitais, “o objetivo do mercado tinico digital é que a Europa obtenha as melhores
empresas e ndo apenas as maiores”. Ora, perante um conceito tdo ambiguo, importa
questionar se serdo as “melhores empresas” na perspetiva da Unido Europeia ou
do consumidor, sendo este o alegado beneficidrio destas medidas.
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14. Conclusiao

Hoje, encontramo-nos perante um mundo em constante mutacao que levara
a consequente inovacao do Direito que o tenta sempre acompanhar. Perante a Re-
volugdo Digital do século XXI e na falta de uma legislacdo que a regulamentasse,
surgiu o Digital Markets Act. Apresenta-se como um conjunto de medidas indis-
pensaveis a regulamenta¢do de um mundo novo, quase sem regras, com vista a
proteger todos os que neste atuam. Afigura-se imprescindivel a derrogacao do
monopolio consolidado pelas Big Tech neste “faroeste legal'° que é o Mercado Di-
gital, objetivando atingir um mercado em que exista uma competitividade efetiva,
e ndo, somente, subordinagdo dos mais pequenos aos gigantes.

No entanto, as expectativas iniciais que foram criadas pela Unido Europeia re-
lativamente a este Regulamento nao se verificaram. E um Regulamento que, ndo
obstante a sua fundamentalidade, apresenta-se pautado por demasiadas presun-
¢des, imprecisdes e questiondveis revelacdes. Decorrido um hiato temporal de quase
duas décadas, era expectado que assegurasse uma maior seguranca e clareza juri-
dica e que ndo se impusesse, meramente, como um obstaculo a certos intervenientes
e sim como um motor de equidade no mercado, perspetivando um tratamento igual
para os iguais e diferentes para os diferentes, na medida da diferenca, mas nao a
falta de tratamento, como o que sucede no referido Regulamento.

Finalmente, quanto a eficacia e beneficio que estas medidas podem acarretar,
s6 o futuro o dira.

10 CHRISTEL SCHALDEMOSE, A Lei dos Mercados Digitais e da Lei dos Servicos Digitais da UE em detalhe
[em linha]. Temas Parlamento Europeu: 2021. Disponivel em https;//www.europarl.europa.eu/news/pt/hea-
dlines/society/20211209STO19124/a-lei-dos-mercados-digitais-e-da-lei-dos-servicos-digitais-da-ue-explicadas
[consult. 19/4/2024].
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