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Recentemente, a News Media Alliance (NMA) anunciou sua determinacgao
de pleitear, junto ao Congresso norte-americano?, isen¢ao antitruste para poder
negociar coletivamente, em nome dos veiculos jornalisticos, com o Facebook e o
Google. Como se sabe, ambas as plataformas eletronicas, além de caminharem
para um duopodlio no mercado de publicidade digital, apresentam-se na

atualidade como verdadeiros canais de distribuicao de contetido jornalistico2.

A questao reacende um debate tormentoso para o Direito da Concorréncia,
que diz respeito a possibilidade e aos limites da negociacdo coletiva e como
diferenciar tais hipoteses da pratica vedada de cartel. Vale lembrar que, logo no
periodo inicial ao Sherman Act, editado em 1890, a preocupacao com negociacgoes
coletivas era tal que até mesmo as negociacoes intermediadas por sindicatos de
trabalhadores eram consideradas ilicitas, fazendo-se necessario que o Congresso

norte-americano as isentasse das sancoes da referida lei.

E, no minimo, curiosa a dificuldade histérica de se aceitar que negociacoes
coletivas podem ser, em determinados casos, licitas e até mesmo necesséarias.
Com efeito, a propria razao do Direito da Concorréncia é o reconhecimento de
que nao ha concorréncia perfeita e que determinados agentes, titulares de posicao
dominante, influenciam o mercado como um todo e podem subjugar, além de

consumidores e outros concorrentes, também demais contratantes. Assim, seria

1 RUTENBERG, Jim. News outlets to seek bargaining rights against Google and Facebook. The New York
Times. 9 jul. 2017. 14 mar. 2017. Disponivel em: <
https://www.nytimes.com/2017/07/09/business/media/google-facebook-news-media-alliance.html>
Acesso em: 07.08.2017.

2 De acordo com o portal eMarketer, as empresas Facebook e Google se encaminham para a dominagao de
60% do mercado de publicidade digital, esmagando concorrentes relevantes como o Snapchat. Ver: Google,
Facebook increase their grip on digital ad market: eMarketer’s latest estimates show balance tipping.
eMarketer. Disponivel em: <https://www.emarketer.com/Article/Google-Facebook-Increase-Their-Grip-
on-Digital-Ad-Market/1015417> Acesso em: 07.08.2017.



natural que aqueles que contratam com tais agentes em evidente situacao de
assimetria e fragilidade pudessem se unir ao menos para o fim de neutralizar o
poder exagerado do outro polo, obtendo uma negociacdo minimamente justa. E
o que se chama de poder compensatorio, ou seja, a unido das partes mais fracas

para contrabalancar o poder da parte mais forte.

Entretanto, tal posicao nunca foi devidamente aceita. O mesmo Direito da
Concorréncia que, desde os seus primordios, é acusado de ser excessivamente
tolerante com a aprovacao de atos de concentracdo, mostrou-se insensivel ao
argumento de que as partes mais fracas de uma negociacao deveriam poder se
unir para o fim de conterem os excessos eventualmente praticados pelos titulares

de posicao dominante, obtendo condi¢coes minimamente justas.

De forma contraria, como explica Galbraiths, a posicao tradicionalmente
aceita sempre foi a de restringir a utilizacao do poder compensatoério. Segundo o
autor, as consequéncias da ignorancia do poder compensatorio foram
especialmente graves para a estrutura da inddstria norte-americana, uma vez que
levou a autoridade antitruste a reforcar precisamente as posicoes que deveria
atacar, em detrimento da livre concorréncia. Importa notar que o poder
compensatorio é exercido com vistas a produzir uma estrutura — seja na forma de
sindicatos, associacOes, ou outras agremiacoes — que possa Se contrapor
minimamente ao poder econdémico detido pela outra parte da negociacao,
empoderando o contratante mais fraco com vistas a conferir-lhe maior poder de
barganha e, assim, mitigar a desigualdade da negociacdo, sem obviamente

inverter a relacao de assimetria4.

Um exemplo da discussao brasileira sobre o assunto pode ser visto na
jurisprudéncia do CADE, que nao aceita a tese do poder compensatorio nem
mesmo na hipo6tese de tabelas sobre honorarios médicos, ainda que reconheca a

evidente assimetria dos médicos em negociacoes com operadoras de saudes.

3 GALBRAITH, John Kenneth. Capitalismo americano: o conceito do poder compensatdrio. S&o Paulo:
Novo Século, 2008. p. 117.

4 FRAZAO, Ana. Direito da concorréncia: pressupostos e perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 362.
5 CADE, Processo Administrativo n. 08012.007042/2001-33, Rel. Conselheiro Roberto Augusto
Castellanos Pfeiffer, Data de julgamento: 30.08.2006; CADE, Processo Administrativo n.
08012.004276/2004-71, Rel. Conselheira Ana Frazdo, Data de julgamento: 29.10.2014.
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E inequivoco que tal tipo de pensamento pode gerar incoeréncias no
controle antitruste, a comecar pelo fato de que uma postura refrataria a qualquer
tipo de negociacao coletiva costuma ter como efeito, ainda que indireto e nao
intencional, o favorecimento das partes detentoras de posicao dominante. Por
outro lado, a negociacao coletiva pode ser um mecanismo muito mais eficiente
para neutralizar a posicao dominante do que a intervencao legislativa direta nos
contratos, ja que o dirigismo contratual, além de suas deficiéncias, pode ser
especialmente nefasto em alguns tipos de contratos complexos, os quais, por nao
poderem ser aprioristicamente apreensiveis pelo legislador, deveriam ficar a

cargo da negociacao entre as partes.

E por essa razio que a iniciativa da NMA chega em boa hora para trazer a
tona novamente o tema das negociacoes coletivas e do exercicio do poder
compensatorio, especialmente em um caso em que ha bons fundamentos para
acreditar na assimetria entre Google e Facebook, por um lado, e os veiculos
tradicionais de jornalismo, por outro. De fato, estes tém no Google e no Facebook
um dos principais — senao o principal - canais de distribuicdo, dependendo
consideravelmente deles para a manutencao de suas atividades e para a garantia

de que seus contetddos cheguem a diversos usuéarios®.

Como ja se salientou em artigo anterior?, as plataformas eletronicas vém
revolucionando varios aspectos da atividade empresarial e possibilitando novas
formas de arranjos e negociacoes coletivas que trazem impactos para o Direito da
Concorréncia. Veja-se o caso do Uber, que negocia coletivamente em nome dos
motoristas de téxi, os quais sdo considerados por ele proprio como
transportadores autonomos e nao empregados. Tal aspecto é interessante para
mostrar que, em muitos casos, é a propria plataforma detentora de posicao
dominante que organiza a negociacao coletiva, sem que as autoridades antitruste

tenham visto, pelo menos até agora, problemas efetivos nessa conduta.

® Vale ressaltar que a questdo da assimetria nesta hipdtese é controversa. Ver, sobre o assunto, JULIO,
Karina. Veiculos apertam negociacdo com plataformas. Meio & mensagem. 14 jul. 2017. Disponivel em:
<http://www.meioemensagem.com.br/home/midia/2017/07/14/veiculos-reivindicam-negociacao-com-
plataformas.html> Acesso em: 07.08.2017.
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A peculiaridade da hipo6tese apresentada pela NMA € que agora a discussao
é saber se aqueles que negociam com as plataformas em posicao de dependéncia
ou assimetria também podem se unir em prol do exercicio do poder
compensatoério e, em caso afirmativo, quais seriam os limites da negociacao
coletiva para tal fim. A partir dai, abre-se controvérsia que pode se estender a
varias plataformas eletronicas. Aproveitando o exemplo do Uber, uma questao
interessante seria a de saber se os motoristas também poderiam negociar
coletivamente a sua remuneracao e suas condi¢Oes de trabalho para neutralizar a

posicao dominante da plataforma.

Por ora, diante das restri¢oes e dificuldades para a aceitacao do argumento
do poder compensatoério, o exemplo da NMA pode ficar confinado a seara
legislativa, sem se tornar propriamente um precedente. Entretanto, o crescente
poder das plataformas eletronicas é um excelente pretexto para fazer com que as
autoridades antitruste possam refletir com mais cuidado sobre a possibilidade de
viabilizacdo do poder compensatorio por parte de outros contratantes, ainda que

com os devidos e necessarios limites.
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