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Tabela 02 Aponta a distribuicio do mercado de produtores Anexo 01, §33
terceiros cadastrados nas diferentes plataformas
agregadoras de conteudo com base nas respostas
compiladas na Tabela 01 [Anexo 01, {33].
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INDICE DE DEFINICOES

Conceito

Abuso de Posicao
Dominante

Agregadoras

Inquérito Administrativo

Representada(s)

Mercado Relevante

Mercado das Agregadoras

Definigao

Conduta que implica infragdo a ordem econémica ou que significa
abuso do poder econémico - especificamente, da liberdade
econdmica, de livre iniciativa e de concorréncia -, com
enquadramento juridico derivado do principio civil do abuso de
direito; portanto, conduta nio necessariamente culposa. [art. 36,
LDC; art. 187, CC; art. 170, 1V, CF; Pontes de Miranda, 1.1, p. 165,

2012; Forgioni, 2020, p. 275; Caio Mario, Casagrande, 2016, p. 13§].

Por Agregadoras nos referimos ao conjunto de empresas como
Bubbles, Inova, Dinar, Sieste, Nickerchen e Risu, que veiculam os
conteudos culturais produzidos pelas Produtoras [Tabela 01].

Instaurado em 30 de marco de 2021, de acordo com a nota técnica
n.° 01/2021, acolhida pelo despacho n.° 02/2021, para apurar
condutas passiveis de enquadramento no art. 36, I a IV, e §3°, 111,
IV, V e IX da Lei Antitruste de Lalaland, e X, XI e XVIII em
relacdao a Bubbles [Anexo 01, 7).

Bubbles e Inova, representadas no Processo 12345.678901/2021
da Republica Federativa de Lalaland, emitida em 6 de julho de 2021
pela Superintendéncia-Geral do LalaCADE, quando referidas
conjunta ou individualmente [Anexo 07, §717.

Espaco comercial de bens ou servicos dependente do agente
econdémico em analise, delimitado por quem sao e onde estdao
localizados os seus concorrentes, e fundamental para a tomada de
decisées pelo LalaCADE [arz.36, 11, LDC; Mattos, 1998, p. 2; Pagotto,
2009, p. 9]. A delimitagao do mercado relevante é o processo de
identificacao do conjunto de agentes econdémicos (consumidores e
produtores) que efetivamente reagem e limitam as decisdes
referentes a estratégias de pregos, quantidades, qualidade, entre
outras, da empresa resultante da operagao. O CADE pode definir
os limites do mercado relevante ou deixar sua definicio em aberto,
em especial quando houver baixa concentracao em todos os
cenarios  possiveis, considerando diferentes  delimitacGes
geograficas e/ou de produtos. Ademais, a identificacio dos
possiveis efeitos competitivos envolve avaliar condicionantes que,
por vezes, estao fora do mercado relevante pré-definido. Assim,
seu delineamento nao vincula o CADE, seja porque ¢ um mero
instrumento de analise, seja porque o mercado é dinamico [CADE,
2016, p. 13].

Mercado Relevante identificado e definido pelo LalaCADE como
o “mercado de distribuicao de eventos culturais (dperas) e espetaculos circenses,
enr qule 05 uSHArios finais remuneram as plataformas agregadoras por utilizacao
do contesido especifico (on demand, modelo pay-per view) on através do
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Mercado das Produtoras

Mercado da Publicidade
Online

Nota Técnica

Market Share

Negocio Juridico

Poder de Mercado (Market
Power)

Posicao Dominante

Processo Administrativo

Produtoras

pagamento de uma remuneragdo periddica para ter acesso a todo o conterido por

ela disponibilizado (assinatura)” [Anexo 01, §27, (1)].

Mercado Relevante identificado e definido pelo LalaCADE por
“mercado das produtoras de conteiido, que necessitam da plataforma para
distribuir o contesido entre os usudarios do outro lado, sendo remuneradas através
de um rebate da remuneracao pelos direitos autorais por elas detido” [Anexo

01, §27, (ii).

Mercado Relevante de publicidade online, autobnomo do offline,
identificado pelo LalaCADE em recente Ato de Concentraciao
12345.190976/2021, em que empresas como Facebook e Google
tem Posicao Dominante [Anexo 01, §719)

Nota Técnica n.° 02/2022/SG/LalaCADE no Processo
12345.678901/2021 da Republica Federativa de Lalaland, emitida
em 6 de julho de 2021 pela Superintendéncia-Geral do LalaCADE.

E a parcela, fracio ou participacio no mercado detida por um
agente economico [Forgioni, 2020, p. 281].

Ato juridico lato sensu de autonomia unilateral ou bilateral com
forca normativa, de autorregulamento de interesses privados, cujo
suporte fatico ¢ a declaragao de vontade [art. 104-114, CC; Pontes de
Miranda, t.1.; Conto e Silva, 2006, p. 72; Veloso, 2005, p. 9-10).

E o poderio econdomico de determinada empresa que permite
atuacdo independente e indiferente em relagdo a concorréncia ou
que consiga obrigar outrem a fazer algo que nao faria em um
mercado competitivo, bem como o poder de aumentar os precos
sem reduzir significativamente as vendas [Forgioni, 2020, p. 271 e
281; Hovenkamp, 1994, p. 79).

A posi¢ao de uma empresa em um determinado mercado relevante
pode ser qualificada como dominante quando siao preenchidos,
disjuntivamente, os seguintes suportes faticos: (1) unilateralmente
ou (ii) coordenadamente, a empresa deter capacidade de alterar as
condi¢des de mercado; (iii) unilateralmente ou (iv) conjuntamente
com outras, a empresa deter controle de 20% ou mais de um
mercado relevante. [art. 36, §2°, LDC; Caio Mdrio, Casagrande, 2016;
p. 136-137).

Processo administrativo instaurado em 06 de julho de 2021 pela
Superintendéncia-Geral do LalaCADE de ILalaland com a
finalidade de apurar denuncias contra a Bubbles

Por Produtoras nos referimos ao conjunto das empresas: Dinar,
Macies, Loretto, Solelo, Baccio, Operra, French Toast, Madeleine,
Felicce, Der Ring, Salomé, Carmen, La Traviatta e ProduBubbles.
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Produtores Unidos Produtores Unidos Jamais Serio Vencidos S/C - associa¢ao de
produtores de conteido, capitaneada pela gigante do
entretenimento Dinar [Caso, (79].
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FATOS

1. Cuida-se de processo administrativo instaurado em 06 de julho de 2021 (“Processo Administrativo”)
pela Superintendéncia-Geral do LalaCADE de Lalaland (“SG”) com o objetivo de apurar denuncias
contra a Bubbles (“Representada”) [Caso, (3 Anexo 01, §17. A Representada é uma empresa
agregadora, que detém plataforma de distribuicdo on demand de eventos culturais (6peras) e de
espetaculos circenses desenvolvidos por empresas produtoras de Lalaland (“Produtoras”), os quais sao
disponibilizados ao consumidor sob sistema pay per view |Caso, §3°41.

2. Em fevereiro de 2021, a Bubbles foi injustamente denunciada pela associagio Produtores Unidos

Jamais Serio Vencidos S/C (“Produtores Unidos™), bem como pela de Consumidores Online e pela

agregadora Sieste [Anexo 071, §3° 67, pela suposta pratica de condutas anticoncorrenciais.
Especificamente, as denincias foram por: (I) pratica unilateral de (1) discriminagdo, recusa de contratar
e self-preferencing e de (2) imposicao de clausula de Most Favored Nation (‘MEN”) abusiva a Produtoras; e
(IT) praticas colusivas, quais sejam, de (3) formagao de cartel e de (4) inducdo a boicote coletivo a Sieste
[Anexo 01, §3°, 67.

3. A Ex.™ SG, em sua Nota Técnica 02/2022 (“Nota Técnica”), emitida quando da instauracio do
Processo Administrativo, ja concluiu, com relagio a Bubbles, pelo arquivamento das acusagoes
referentes (1) a discriminacdo, a recusa de contratar e ao self-preferencing e (3) a formacao de cartel.
Embora a SG tenha concluido pela condenagao da Bubbles quanto a pratica de (2) imposigao de
clausula MFN as Produtoras e (4) incentivo ao boicote a Sieste, restara demonstrado que tais infragdes
nao foram caracterizadas. Isso, porque com relagio a (2), nao ha falar em conduta unilateral
anticoncorrencial, tendo em vista que sequer foi demonstrada a eficacia da clausula de MFN padrao
entabulada nos seus contratos, tampouco quaisquer respectivos efeitos anticompetitivos. De igual
modo, quanto a (4), ndo houve indug¢io ao boicote coletivo, uma vez que a Bubbles nao incentivou a
adog¢ao de conduta comercial uniforme, pois a tentativa de aumento de pregos por parte das produtoras
Operra, Madeleine e French Toast foi fruto de agao racional, motivada pelos movimentos de mercado.

4. Por conseguinte, pelas razoes a seguir expostas, este Tribunal deve arquivar zodas as acusacoes contra a

Representada.




1.

A BUBBLES NAO IMPOS DIFICULDADES A ENTRADA E AO

FUNCIONAMENTO DE CONCORRENTES

5. A Representada nao detém Posi¢ado Dominante no Mercado da Publicidade Online, tampouco cria

barreiras a entrada ou ao desenvolvimento de concorrentes neste mercado (7.7.). A clausula de
exclusividade adotada pela Bubbles nio gera prejuizo as produtoras contratantes, contando com
justificativa econoémica racional licita e ndo produzindo impacto significativo no Mercado das
Produtoras (7.2.). Em verdade, a Bubbles favorece a entrada e o desenvolvimento de concorrentes,
seja por fomentar o interesse do publico pelos produtos oferecidos, seja por alavancar o Mercado

das Produtoras e o Mercado das Agregadoras (7.3.) [Caso, [§19 ¢ 22; Anexo 01, §§16-38].

1.1. A BUBBLES NAO DETEM POSICAO DOMINANTE NO MERCADO DA PUBLICIDADE

ONLINE

6. A Bubbles tem participa¢ao infima no Mercado da Publicidade Online, nao usufruindo de Posi¢ao

Dominante, tampouco impde obstaculos a entrada ou ao funcionamento de concorrentes nesse
mercado. As Produtoras podem utilizar ou utilizam, amplamente, de outros meios publicitarios
para a divulgacao [Tabela 01; Anexo 01, §28-31], ao passo que a conduta da Bubbles nio ¢
anticompetitiva.

A definicido do Mercado Relevante relativo a plataformas digitais ou a publicidade online é
dificultada pela sua dinamicidade e conjuntura particulares, sendo este ultimo um mercado isolado
em relagdo aos espagos de publicidade em geral [Yahoo & Starmedia; Buscapé & Mosaico Negdcios;
Trindade, 2020, p. 32; Sullivan, 1977, p. 41, Coutinbo, Kira, 2018, p. 1; Lanciers, Sakowski, p. 129]. A
rigor, este setor ¢ altamente pulverizado, competitivo e com “reduzidas barreiras a entrada”, o que
significa que o préprio mercado controlara respectivas praticas abusivas [SBI & Nemwork; CADE,
2021, p. 84; Forgionz, 2020, p. 285-286).

Além disso, o enquadramento de uma pratica como ilicita, em face da ordem economica, depende
da comprovacao de prejuizo a livre concorréncia e a livre iniciativa [art. 36, I, LDCL; art. 170, CF;
Crémer, Montjoye e Schweitzer, 2019, p. 3; Forgioni, 2020, p. 138; Moraes, 2012, p. §49; Nusdeo, 2015, p.
295; Ferraz Jinior, 2003, p. 215]. No caso de uma conduta unilateral, ela sé implicara efeito
significativo sobre a concorréncia quando verificada a Posicdo Dominante do seu agente no
Mercado Relevante e, s6 sera ilicita, desde que constatado abuso dessa posicao [arz. 36, 1T/, §2°,
LDCL, art. 173, §4°, CF; Forgioni, 2020, p. 143; Mazzucato, 2018, p. 310; Salomao Filho, 2021, p. 322).
A conduta de self-preferencing, por sua vez, ocorre quando uma empresa, detentora de Posicao
Dominante, passa a dar preferéncia aos seus produtos ou servicos em detrimento daqueles de

concorrentes [Sousa, 2020, p. 1; CADE (RDC), 2021, p. 91]. Essa alavancagem nao é um ilicito per
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se, e somente sera prejudicial a concorréncia quando presentes, além de (i) Posicdo Dominante do
agente, (if) reducdo na pressao competitiva e (iii) auséncia de justificativa econoémica legitima [Google
vs. E-Commerce Media Group, 2019; CADE, 2020, p. 109; Australian Competition and Consumer
Commission, 2019, p. 66].

In casu, a conduta da Bubbles nio é anticoncorrencial, pois, conforme a Ex.™ SG, o servi¢o de
publicidade online ainda nio se encontra consolidado pela empresa, seja em razao da variagao da
receita oriunda dos andncios publicitarios, seja porque as Produtoras contam com amplo rol de
opgoes de divulgacdo [Anexo 01, {§17, 28]. Ademais, ainda em consonancia com a SG, a posi¢ao
da Bubbles nesse Mercado Relevante ¢ irriséria, detendo apenas 2% de participagao nele,
substancialmente inferior ao percentual de 20% para a presun¢ao de dominancia [Anexo 07, {30].
Outrossim, inexistem barreiras a entrada no Mercado da Publicidade Online, visto que, por
exemplo, os custos de implementacao do servigo sio minimos. Prova disso, ¢ o fato de que outras
agregadoras — Inova e Dinar — ja contam com o mesmo servigo, indicando a multiplicidade de
opgoes e auséncia de exclusividade da Bubbles nesse Mercado Relevante [Anexo 01, (37]. A Dinar,
inclusive, foi a tnica empresa a questionar o sistema de publicidade da Bubbles, o que se explica
pelo fato de que ambas concorrem no oferecimento desse servico em expansao em Lalaland [Tabela
01, Anexo 01, §31]. Com efeito, tal como concluiu a Ex.™ SG, tendo em vista que a Bubbles detém
Market Share insignificante no Mercado da Publicidade Online, afasta-se, de plano, a alegagao de
self-preferencing [Anexo 01, §38)].

Para mais, o Mercado da Publicidade Online é amplamente liderado por empresas como Facebook
e Google Ads [Anexo 01, §§29-30; Lancieri, Sakowski, p. 69; Autorité de la Concurrence, 2018, p. 6;
Competition and Market Authority, 2020, p. 67]. Nessa esteira, as empresas Twitter e Facebook foram as
que mais cresceram em verba midiatica nos ultimos anos, tendo, por exemplo, Facebook e Google,
juntos, atraido 20% de todos os investimentos dos anunciantes no mundo [Buscapé & Mosaico
Negicios; Exame, 2017, p. 1].

In casu, 13 das 14 (92,86%) Produtoras utilizam outro meio publicitario diverso da plataforma da
Bubbles, incluindo redes sociais, Google Ads, outras plataformas, sites proprios, radio e TV aberta
[Tabela 07]. Assim, a representatividade da Bubbles no Mercado da Publicidade Online ¢
significativamente inferior a de outras plataformas, com larga distancia ao Google, por exemplo, o
que a impede de interferir substancialmente nesse mercado ou causar prejuizos a outras empresas.
Por conseguinte, a Representada nao possui Posicio Dominante no Mercado da Publicidade
Online, muito menos oferece barreiras ou limitagdes de propaganda a concorrentes. As Produtoras

utilizam-se, amplamente, de outros meios de divulgacdao de seu contetdo, a0 passo que a conduta




da Bubbles nao impacta significativamente o respectivo mercado, tampouco enquadra-se como

pratica anticompetitiva.

1.2. A CLAUSULA DE EXCLUSIVIDADE ADOTADA PELA BUBBLES NAO TEM EFEITOS

ANTICOMPETITIVOS

15. O acordo de exclusividade pactuado entre a Bubbles e as produtoras Macies e Loretto [Anexo 07,
J18] configurou mecanismo licito e eficiente, utilizado quando do lancamento da sua plataforma
[Anexo 01, §20], sendo favoravel para sua entrada e consolidac¢ao, em beneficio ao Mercado [Tabela
01].

16. Clausulas de exclusividade sao uteis para que entrantes possam estabelecer-se em seus mercados,
impulsionando plataformas multilaterais, nio pressupondo, necessariamente, o exercicio unilateral
ou coordenado de poderes de mercado [Qualimat & Votorantim; 1tdlia ¢. Conselho e Comissao, p. 505-
506, Rochet, Tirole, 2003, p. 991-993; Moura e Silva, 2020, p. 23]. Assim, diante da realizagao de aportes
de um player em outro, é corriqueiro que se pactuem clausulas restritivas, as quais se justificam na
“necessidade de protecao aos investimentos” |CBBS' vs. Sem Parar, ConectCar; n.m.s. SDE vs. TV Globo et al,
2010; Forgioni, 2020, p. 377). Desse modo, “nao se visiumbra a capacidade de tal disposicao contratual causar
prejuizos significativos a concorréncia” |CBBS vs. Sem Parar, ConectCar; n.m.s MP vs. Shoppings.

17. Por essa razao, a clausula de exclusividade deve ser analisada considerando sua eficiéncia enquanto
restri¢ao vertical, bem como sua capacidade, em concreto, de causar danos a concorréncia, nao
bastando um prejuizo teédrico [Neo TV vs. Globosat Programadora, 2006; Société Technigne Miniere vs.
Maschinenban Ulpy; Consten e o. ¢. Comissao; Fox, Sullivan, 1989, p. 522; Comissao Europeia, 2004, p. 101,
J31; Whish, Bailey, 2012, p. 128]. Ademais, quando o tratamento desigual de concorrentes possui
justificativa economica licita e ndo causa prejuizos a concorréncia, nao ha falar em discriminagao e
favorecimento de rivais [Auto Posto Esmeraldas vs. Esso Brasileira de Petrileo; Gaban, Domingues, 2012,
p. 64]. Nessas circunstancias, a recusa de contratar - restricio de negociagdo com outros players,
excluindo-os, ou promovendo dificuldades a sua entrada - também nao pode ser caracterizada [ar#
36, X1, LDCL; Salomao Filho, 2021, p. 424; Bagnoli, Navas, 2014, p. 284-285].

18. In casu, a Bubbles incluiu clausula de exclusividade nos contratos firmados com as produtoras
Macies e Loretto, em funcdo de parceria firmada para a realizacio de produgdes e eventos com
ampla cobertura midiatica [Anexo 07, {20]. Essa pactuagao se deu com a finalidade de proteger os
elevados investimentos realizados pela Representada em divulgacao, aprimoramento de obras ¢ a
profissionalizacao de artistas da area, inclusive durante a pandemia da COVID-19 [Anexo 01, §2°%

Tabela 01].




19.

20.

21.

22.

23.

24.

Ademais, tal como concluiu a Ex.™ SG, nio se verificou a ocorréncia de exclusio de concorrentes
ou qualquer outro prejuizo a competitividade, inclusive recusa de contratar, pois a referida
disposi¢dao abrangeu apenas 3 das 14 produtoras de LLalaland, ndo causando prejuizos nem a estas
[Anexo 01, §37]. Em outras palavras e para mais, a condi¢ao de exclusividade se revela
economicamente justificavel, por se tratar de contrapartida justa as melhorias promovidas pela
Representada, as quais propiciaram a alavancagem das operagdes das respectivas produtoras.

Dessa forma, a pactuagao de clausula de exclusividade foi economicamente eficiente e benéfica,
justificando-se tanto pela protecio dos investimentos realizados pela Representada quanto pela
melhoria dos conteudos disponibilizado pelas produtoras. Disso, evidencia-se que Bubbles nao

discrimina as Produtoras ou recusa-se a contratar com elas.
1.3. A BUBBLES NAO IMPOE BARREIRAS A EMPRESAS CONCORRENTES

A Posicao Dominante da Representada no Mercado das Agregadoras nao implica prejuizo a livre
concorréncia ou a livre iniciativa. Em verdade, a Bubbles cria ambiente propicio a entrada e ao
desenvolvimento de empresas ao incrementar o interesse do publico por éperas e espetaculos
circenses oferecidos pelas Agregadoras em Lalaland [Tabela 01; Anexo 01, §§32-37].

A mera detencao de parcela substancial do mercado nio significa a criagao de obstaculos a entrada
ou a0 desenvolvimento de concorrentes, tampouco ¢ conduta ilicita, pois apenas reflete maior
eficiéncia empresarial [Ar. 36, §1° LDCL; Gaban, Domingues, 2012, p. 46, Forgioni, 2020, p. 295,
Reale, 1985, p. 521; Petter, 2014, p. 356]. A vantagem conferida ao pioneiro, decorrente de sua
“primeira jogada”, ¢ a natural conquista de consumidores cativos no mercado [Serasa & Claroy
Forgioni, 2020, p. 291-292; Baigorri, 2014, p. 32]. De outro lado, o efeito multi-homing (uso
concomitante de diversas plataformas) atinge a maioria dos consumidores de plataformas oz demand,
pois estes buscam servicos abarquem todas as suas necessidades [Crémer, Montjoye, Schweitzer, 2019,
p. 57-58).

In casn, a Bubbles, mesmo sendo pioneira no ramo de distribui¢ao de 6peras e espetaculos circenses,
concorre com um amplo numero de players no Mercado das Agregadoras, muitos destes tendo
ingressado recentemente [Caso, [(f4°¢ 18]. Para mais, é evidente a presenca de um comportamento
multi-homing nos consumidores de Lalaland, isto ¢, varios destes consomem, a0 mesmo tempo,
conteudos de diversas plataformas [Anexo 01, [34-306].

Nesse sentido, apesar da Posicido Dominante no Mercado das Agregadoras, apenas 3 das 14
Produtoras (21,43%) detém com a Bubbles exclusividade na distribui¢ao de seu conteudo [Anexo

01, §37]. De outro lado, 9 das 14 Produtoras (64,28%) tem total independéncia em relagao a
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27

Bubbles, ou seja, tém mais da metade de seu contetudo ¢ distribuido em outras plataformas que nao

a da Representada [Tubela 07]. Vide graficos representativos:

Produtoras independentes Produtoras com exclusividade B

64,28%
78,57%

Nesse sentido, resultados pré-competitivos podem ser obtidos por meio dos atos praticados pelos
agentes com consideravel Poder de Mercado, que devem ser sopesados pela eficiéncia gerada
(Gaban, Domingues, 2012, p. 47]. Destarte, o crescimento e alavancagem do mercado de video sob
demanda beneficia tanto o consumidor, ao permitir maior oferta e poder de escolha, quanto os
agentes economicos participantes [CADE, 2021, p. 57]. Assim, tais a¢cdes podem alcangar a
eficiéncia mercantil enquanto os agentes mantém sua independéncia e competitividade |[Carlton,
Picker, 2006, p. 11]. Essa auséncia de dependéncia faz com que haja elasticidade no mercado
analisado, o que descarta hipotética sujeicio entre produtoras e distribuidoras [Forgioni, 2020, p.
279.

No caso, 10 das 14 Produtoras (71,43%) reconheceram impactos positivos na atuacao da Bubbles,
citando: (i) sua contribui¢do para a alavancagem das vendas de seus produtos e servigos; (ii) a
atracdo de novos consumidores; (iii) a divulgacao ampla dos conteidos produzidos; (iv) a
profissionalizagdo de artistas; (v) a otimizagao das produgoes e (vi) a prote¢ao do mercado durante

a crise da COVID-19 [Tabela 07].

. De outro lado, apenas duas produtoras — Dinar e Solelo — manifestaram insatisfacao ou alegaram

prejuizo em sua atividade decorrente das agdes da Bubbles [Tabe/a 07]. Tal nimero, além de irrisério
em relacio as demais Produtoras, ndo indica qualquer conduta anticompetitiva, pelo contrario,
implica em mero descontentamento ou preferéncia por outros servicos que, inclusive, estao sendo
utilizados pelas produtoras mencionadas. Para mais, Dinar e Solelo distribuem, respectivamente,
35% e 20% de seu conteudo na plataforma Bubbles, o que nao gera qualquer dependéncia, capaz

de criar barreiras ao desenvolvimento, em relagao aos servigos ofertados pela Representada [1abela

01].
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Por conseguinte, a Bubbles ndo opde barreiras a entrada ou ao desenvolvimento de concorrentes.
As negociacoes da Representada com as produtoras, em verdade, impulsionam e favorecem a
expansao do mercado de producio e distribui¢io de 6peras e espetaculos circenses.

ANTE O EXPOSTO NO PONTO 1., requer-se o arquivamento das acusagdes Produtores Unidos
referente a pratica de discriminagao, recusa de contratar, se/f-preferencing, com imposigao de barreiras

a entrada e ao desenvolvimento de concorrentes imputadas a Bubbles.

2. A INSERCAO DE CLAUSULA DE MFN NAO TEM CONDAO DE GERAR
EFEITOS ANTICONCORRENCIAIS

30.

31.

32.

33.

A Representada foi denunciada pela Produtores Unidos também por impor clausula de MEFN as
Produtoras [Caso, (22, IlI|. Todavia, as alegacbes de conduta anticompetitiva advém da
pressuposicao de efetividade pratica da referida clausula nos contratos da Bubbles e da presunc¢ao
de que a MEN gera, por si so, efeitos anticoncorrenciais. Ambas as premissas sio equivocadas,
estando as condutas da Representada dentro da legalidade.

Inicialmente, cabe esclarecer que as clausulas de paridade ou MEN (Most Favored Nation) sao
garantias contratuais, dadas por um player contratante a determinado agente contratado, de oferta
das melhores condi¢oes de troca possiveis, tendo o contratado sempre direito aos mesmos
tratamentos favoraveis concedidos a seus concorrentes pelo contratante [Matos, 2020, p. 22 Lanciers,
Sakowski; 2020, p. 52; Moura e Silva, 2020, p. 616]. Para mais, insta salientar que eventuais infragoes
a ordem econdmica decorrentes da adogao de MFN devem ser investigadas necessariamente sob a
optica dos efeitos praticos concorrenciais da clausula dentro do mercado em que esta inserida, ou
seja, ela precisa ser eficaz [CBBS vs. Sem Parar, ConectCary MP vs. Shoppings; Azambuja, 2020, p. 199;
Athayde, 2017, p. 318].

In casu, ndo se nega que a clausula 15.2. dos contratos da Representada com as empresas Dinar,
Macies, Solelo, Loretto e Inova, possui diretrizes muito similares a de uma MEFN [Anexo 01, §39].
Essa clausula, padrao nos contratos da Bubbles, estipula que deverao ser estendidas, aos usuarios
da plataforma da Bubbles, quaisquer condi¢bes comerciais mais favoraveis oferecidas pela
contratante em sua propria plataforma (caso houver) ou a terceiros [Anexo 01, §39].

No entanto, a Representada nao possui mecanismos de fiscalizagao das plataformas de seus clientes
que garanta que ela tome conhecimento de ofertas e promogdes realizadas nestas [Anexo 01, §45].
Tal constatacao ¢ inclusive corroborada pela Loretto, produtora que mantém relagdes comerciais
com a Bubbles, e que atestou a ineficacia da clausula 15.2. de seu contrato com a Representada,

reforcando a auséncia de efeitos praticos [Anexo 01, §45].
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Como se infere das respostas aos oficios 19-23/2021, se conhece um tnico caso em que houve
notificagao, por parte da Bubbles, direcionada a duas Produtoras que nio teriam disponibilizado as
mesmas condi¢oes promocionais que reproduziram em suas plataformas na da Representada
[Anexo 01, §44]. E, ainda assim, mesmo nessa unica oportunidade, sequer foram aplicadas as multas
previstas contratualmente, 0 que demonstra, mais uma vez, a ineficacia pratica da clausula de paridade
nos contratos [Anexo 01, [44]. Dessa forma, por ser mera formalidade contratual, a MFN nao
possui aptidao de limitar verticalmente o Mercado das Produtoras, nao estimulando, assim, conduta
comercial uniforme consistente na homogeneizagao dos pregos.

Ademais, cumpre referir que, para que se configure infracao a ordem econdémica, é necessario
delimitar condutas especificas, como as de: (i) promover ou influenciar a adogiao de conduta
comercial uniforme entre concorrentes [art. 36, caput, §3°, II, LDCL]; ou (ii) impor ao mercado
condi¢oes para comercializagdo com terceiros [art. 36, caput, §3°, IX, LDCL]. Logo, mesmo que o
LalaCADE entenda pela eficacia pratica da clausula de MFN nos contratos formalizados pela
Bubbles, nao ha falar em infracio a ordem econoémica.

Em verdade, assim como ocorre com as clausulas de exclusividade [7.2., acimal, as MENs podem
gerar eficiéncias relacionadas com a prote¢ao de investimentos de uma plataforma em outra,
produzindo, inclusive, efeitos pré-competitivos [Nasciments, 2020, p. 35]. Nesse sentido, as
principais consequéncias benéficas da MEN sao: (1) a redugdo dos custos de transagao; (ii) a redugao
do problema do showrooming, e (iii) a prevencao do “efeito carona”. Nesse sentido, entendeu o
CADE, no caso FOHB vs. Expedia, Booking & Decolar, que as motivagdes econdomicas das
clausulas de paridade podem ser suficientes para compensar eventuais efeitos anticompetitivos a
concorreéncia.

A um, propicia a reduc¢ao dos custos de transacao —aqueles em que a empresa incorre antes mesmo
da realizagdao do negocio [Coase, 1990, p. 39] — em razao da mitigacao do potencial concorrencial da
variavel preco, pois a MFN possibilita que o enfoque concorrencial recaia sob a qualidade inerente
aos bens e servigos ofertados a0 mercado e nao aos seus precos [Baker, Chevalier, 2013, p. 22]. Por
conseguinte, a pactuagao de MFN ¢é meio habil a fomentar a oferta de condi¢oes ao consumidor,
vez que estimula os fornecedores a investir em outras variaveis competitivas [Liwa, 2014, p. 24-25].
A dois, em relagao ao showrooming, a MFN amplia a seguranga de investimentos em uma plataforma
[Crémer, Montjoye, Saweitzer, 2019, p. 6; Vandenborre, Frese, 2015, p. 333-348). Isso, porque, diante da
possibilidade de multiboming pelos usuarios, a plataforma agregadora apresenta-se como uma vitrine,
permitindo que os usuarios pesquisem bens e servicos variados, comparando precos e demais

diferenciais competitivos sem que a transagao seja concluida na plataforma original [Wright, Wang,




2020, p. 34-35]. Assim, a inser¢ao de MFN torna-se relevante para evitar o desvio de consumidores
para outro ambiente de compra, facilitando a conclusio das transagdes e protegendo o
investimento realizado pela plataforma-vitrine [Nascimento, 2020, p. 36].

39. A trés, no que tange ao “efeito carona”, situacao na qual determinado agente econoémico se
aproveita indevidamente de vantagem competitiva de outro player [Ross, 2001, p. 2255 Forgioni, 2020,
p. 379], a MEN serve para evitar que o “caronista’ se aproprie indevidamente do investimento de
terceiro e promova seu proprio negocio [Crémer, Montjoye, Scweitzer, 2019, p. 5]. Nesse sentido,
sabendo que seus concorrentes jamais estardo em situa¢ao mais vantajosa, O contratante parceiro
tera incentivos maiores para investir no contratado, e a MFN atua, justamente, como sendo essa
garantia [Nascimento, 2020, p. 306].

40. Cumpre esclarecer que, a estipulagio de MFN nos contratos celebrados nao objetivam prejudicar
nem o Mercado das Produtoras, nem os consumidores. Assim, ainda que se entendesse que a
referida MFN detém efetividade pratica, ndo se pode ignorar que a Bubbles, com 3.050.000
usuarios cadastrados [Anexo 01, (17], funciona como a principal vitrine de Lalaland, ampliando o
alcance do conteudo das Produtoras [3.7., abaixo], e, por vezes, até mesmo realizando investimento
direto na publicidade destas [7.3., acima; Anexo 01, §20; Tabela 01).

41. Dessa forma, a MEFN serviria como mais um instrumento de prote¢ao a tais investimentos, ainda
colaborando com a redugao dos custos de transacao da Bubbles com as produtoras contratantes.
Isso, porque a MEFN viabiliza que a Bubbles possa mudar o enfoque das negociagdes com as
Produtoras: das condi¢des comerciais para a qualidade dos produtos disponibilizados aos usuatios
finais.

42. Portanto, nao ha falar em incorréncia da Representada por conduta comercial uniforme em face
da adocao de clausula de MFN, pois se trata de mera formalidade contratual sem eficacia pratica.
Por essa razao, a MFN entabulada é incapaz de induzir a homogeneizagao dos pregos, nao
prejudicando a concorréncia, as Produtoras ou os consumidores.

43. ANTE O EXPOSTO NO PONTO 2., requer-se o arquivamento das dendncias em relagdo a Bubbles

por imposi¢ao de clausula de MEN a gerar conduta comercial uniforme.

3. A BUBBLES ESTRUTURA SEUS NEGOCIOS SEM CONLUIR COM SUAS
CONCORRENTES

44. A Bubbles, por meio de estratégias econdmicas licitas e ordinarias, alterou o seu percentual
comissional relativo a venda das pegas distribuidas em sua plataforma, em funcido da crescente
demanda consumerista no perfodo da Pandemia de COVID-19 e da valorizagao de sua marca (3.7.).

Nio obstante, diante da incidéncia dos principios constitucionais e processuais-penais neste
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processo administrativo sancionador, nao ha qualquer indicio razoavel que prove a formacao de

cartel em relagao a Bubbles (3.2.).
3.1. A BUBBLES ADOTA CONDUTAS ECONOMICAS ORDINARIAS DE MERCADO

Entre os anos de 2019 e 2021, o consumo pay per view de dperas e espetaculos circenses em Lalaland
aumentou em funcdo da Pandemia de COVID-19, uma vez que as medidas sanitarias restritivas
em relagdo a esta implicaram aumento no consumo de entretenimento no meio on/ine. Em
contrapartida, essas restricbes impuseram barreiras a produgao de novos conteudos a serem
disponibilizados nas plataformas digitais. Assim, dado que Bubbles auxiliou as Produtoras a
romperem essas barreiras, de modo a atender a demanda dos consumidores, seu valor comercial
aumentou. Portanto, ha racionalidade econdmica ordinaria em ela deter maior comissio nas vendas
das pecas produzidas pelas Produtoras.

Segundo relatério da Motion Pictures Association, com a Pandemia de COVID-19, houve um
crescimento mundial de 26% nas assinaturas de plataformas de streaming, com um aumento da
receita em 34% entre 2019 e 2020 [MPA, 2021, p. 12]. Inclusive, nesse periodo no Brasil, o Instituto
Qualibest, por meio da pergunta “qual servico vocé pretende adquirir ou ja adguirin para ajudar a passar o
tempo em quarentena?’, recebeu 42% de respostas relacionadas a aquisi¢ao de aplicativos de video
[Qualibest, 2020). Especificamente em Lalaland, de 2019 a 2021, houve um crescimento de mais de
100% no numero de usuarios finais cadastrados na plataforma da Bubbles [Anexo 07, §17].

Em uma analise de SWOT (strengths, weaknesses, opportunities and threats) de marketing, ao ocorrer o
crescimento do mercado (oportunidade), ou a valorizagao do produto (for¢a), conforma-se cenario
de potencial de maximizagao de resultados econémicos, os quals ensejam reestruturagdoes negociais
[Paixao, 2008, p. 105-109]. Em uma perspectiva inversa, também o aumento do prego pode ser uma
estratégia econdmica, ao influenciar o mercado na percep¢ao do aumento do valor do produto
[Kotler, 2021, cap. 6].

Essa alteracao negocial, nos contratos, ocorre em funcao da quebra da sua base objetiva; ou seja,
do rompimento da tensdo entre a expressao das vontades das partes e a realidade econdémica em
que se insere [Couto ¢ Silva, 2011, p. 5]. Essa quebra ocorre no momento em que as circunstancias
faticas relativas a fase do nascimento dos deveres se alteraram, perturbando o equilibrio
econémico-financeiro entre as suas prestacoes [Nery [r., 2002, p. 10; Couto e Silva, 2006, p. 43-44;
Borges, 2016, p. 24; Martins-Costa, Costa e Silva, 2020, p. 177-178]. Nos casos em que a quebra ocorre
por motivos involuntarios as partes, sob o principio da boa-fé objetiva, a revisio do contrato deve
ocorrer em fungao da pretensao de proporcionalidade entre elas, independentemente de qualquer

clausula expressa [art. 422, CC, Couto ¢ Silva, 2011, p. 4; Ruy Rosado, 2012, p. 502).
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In casn, com o decorrer da pandemia, ha o evidente crescimento dos mercados de streaming em
Lalaland, inclusive com a valorizacio do consumo de 6peras e espetaculos circenses o demand
distribuidos pelas Agregadoras [Caso, {72, 18]. Os nimeros da Bubbles em relagiao aos seus novos
usuarios, conforme respostas aos oficios emitidos pelo LalaCADE, tornam-se relevantes nesse
cenario quando em comparagao com os de outras Agregadoras, como os da Inova. Em 2019, a
Bubbles detinha 1.245.000 usuarios signatarios, e a Inova, 630.000 [Anexo 01, {16-17, 21-22]. Em
2021, a Bubbles ja passara a ter 3.050.000 usuarios signatarios, enquanto a Inova, 1.220.000 [Anexo
01, §16-17, 21-22]. Em outras palavras, durante a pandemia, a Bubbles conquistou 3 (trés) vezes
mais a quantidade de usuarios que a Inova, detendo também mais que o dobro de assinaturas que
esta.

Isso apenas foi possivel, pois, nesse periodo, a Bubbles se dedicou a promocao de melhorias e de
capacitagao a produtoras contratantes, a fim de que a demanda crescente de usuarios finais nao
fosse frustrada pelas barreiras impostas pela pandemia [7.3., acmal. Veja-se, por exemplo, as
declaracdes da (i) Macies e da (i) Baccio relativas, respectivamente aos oficios 05 e 08/2021 da SG
neste Processo Administrativo: (i) Macies: “A entrada da Bubbles alteron completamente nossa operagao e

conseguimos alavancar a producao do nosso contesido de maneira substancial, mesmo em tempos de pandemia. Além

da possibilidade de realizar uma divulgacao em massa, recebemos uma série de incentivos para melhorar o contesido

produzido, capacitar nossos artistas e, de fato, profissionalizar a producdo do nosso conteride” (grifo nosso); (ii)

Baccio: “A Bubbles revolucionon o mercado de dpera em 1alaland, aumentando o interesse da andiéncia nacional

nesse tipo de produto artistico e possibilitando que produtoras como nds pudessem enfrentar barreiras comerciais

geradas em razdo da pandemia” (grifo nosso) [Tabela 01].

Ademais, o fato de a receita recebida pela Bubbles relativa a publicidade de 6peras e espetaculos
veiculados por meio da sua plataforma ter passado de 2% para 22% em tal periodo [Caso, 70,
Anexo 01, §16-17], evidencia o quanto as Produtoras perceberam o valor da Representada em
Lalaland. Nesse contexto, em abril de 2020, a Bubbles também repactuou com as Produtoras
aumento do seu percentual comissional respectivo a distribui¢ao das pegas produzidas por estas
[Caso, §4° Anexo 01, 4.

Esse aumento consubstanciou-se, portanto, em uma revisio necessaria da porcentagem devida a
cada parte (Bubbles e produtoras contratantes) relativa a venda desses produtos. Isso, porque, a
Bubbles, pela influéncia da Pandemia na economia e no comportamento dos consumidores de
Lalaland, passa a desempenhar um papel mais valioso em uma estrutura econémica diversa daquela
do momento da pactuagao das comissoes iniciais. Logo, em uma quebra da base contratual, para o

reequilibrio prestacional, o maior percentual a Bubbles ¢ economicamente justificado.
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Além disso, entende-se que a marca, enquanto elemento de empresa, ¢ um bem incorpéreo do
estabelecimento — projecdo patrimonial da empresa —, dotada de poder de aumentar a clientela [ar+.
1.142, CC; De Lucca, Domingues, 2009, p. 12, 15-16, 27; Arnoldi, 2003, p. 1]. A despeito de ser bem
incorpéreo, a marca é capaz de aferir maior valor patrimonial ao estabelecimento que os seus bens
corporeos. [De Lucca, Domingues, 2009, p. 32; Silveira, 2011, p. 15]. Enquanto propriedade industrial
— espécie da propriedade intelectual —, a marca também ¢ um valor-signo capaz de, em face da
concorréncia, identificar e individualizar a empresa diante dos consumidores e fornecedores
[Amoldi, 2003, p. 2]. Nao obstante, enquanto propriedade intelectual, ela é garantidora da
concorréncia honesta, expressao da liberdade econémica e alicerce a livre-concortréncia [Carvalho,
2016, p. 15-16; Cerqueira, 2010, p. §8-89).

Assim, o crescimento da clientela da Bubbles, de maneira mais expressiva do que o de outras
agregadoras, em funcao da expansao do mercado de s#reaming em Lalaland devido a Pandemia,
resulta no aumento do seu valor enquanto Agregadora. Por consequéncia, inicia-se um processo
de valorizacao da sua marca. Isso faz com que mais produtoras almejem negociar com ela, pois
significa vender seus produtos a um maior nimero de usuarios. Esses fatores endossam a
racionalidade econémica por detras do aumento da comissao cobrada pela Bubbles. Ainda, o
aumento do nimero de Produtoras cadastradas amplia o catalogo de pecas disponibilizadas na
plataforma, o qual, inclusive, cresceu cerca de 30% de 2019 a 2021 [Anexo 01, §16-17]. Por fim, a
diversificacio do catalogo aumenta as chances de mais usuarios assinarem com a Bubbles,
expandindo a sua clientela. Esse cenario ciclico de valorizagao da marca, entdo, justifica o aumento

da comissio da Bubbles, e pode ser observado no esquema abaixo.

o
Pandemia de
COVID-19

+ pecas no valorizacdo
catalogo das da
plataformas MARCA

+ alcance de
mercado

aumento da
COMISSAO
da Bubbles
nas vendas

e

+ produtoras
contratantes

Por conseguinte, com a expansao do mercado de streaming, em dependéncia as medidas tomadas
pela Bubbles, ha racionalidade economica ordinaria desta em aumentar o seu percentual
comissional. Ademais, as produtoras contratantes continuam recebendo a maior parte da receita

advinda do pay per view, qual seja, em um percentual de 70%.
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3.2. NAO HA INDICIOS DE FORMACAO DE CARTEL PELA BUBBLES

O alegado alinhamento quanto ao percentual de comissao cobrado pelas Agregadoras, de fato, nao
ocorreu. Assim como ja concluiu a SG, apds investigacio processual, nio ha qualquer indicio
razoavel para se afirmar a respectiva coordenagio de condutas. Ademais, resta justificada
econdmica e juridicamente a conduta da Bubbles, que, ademais, foi tomada de maneira precursora
e individual.

A simples similaridade de condutas dos agentes, ainda que em um movimento consciente, nao
constitui elemento suficiente para a constatacao de conluio [Turner, 1962, p. 6555 Gaban, Domingues,
2012, p. 193; CADE, 2010, p. 15]. Para a efetiva caracterizacao de cartel, além das condutas
comerciais paralelas, deve haver fortes indicios probatérios de um acordo entre os concorrentes;
isto €, de um “paralelismo pins’ |Gaban, Domingues, 2012, p. 196; Forgioni, 2020, p. 364-365; Silpeira,
2021, p. 186]. Esse paralelismo, quando sob racionalidade econdémica com finalidade nao
anticoncorrencial, mas apenas como uma resposta a situa¢ao de mercado, afasta a configuragao de
prejuizo ao Mercado Relevante e, consequentemente, o carater ilicito dos atos praticados [SDE vs.
Santher, 2011; Gaban, Domingues, 2012, p. 182; Forgioniz, 2020, p. 130).

Assim, apenas quando for satisfeito todo o suporte fatico [Pontes de Miranda, 1.1., 2012, p. 84,
composto por (i) conduta comercial paralela entre agentes, (if) coordenada por acordo entre eles,
(iii) de modo anticompetitivo, é que havera incidéncia do art. 36 da LDC, e, entdao, possivel
condenacao de agentes por colusao [Forgioni, 2020, p. 351; Gaban, Domingues, 2012, p. 180, 185].
Além disso, as condutas sob analise devem produzir “efeztos liguidos negativos” relevantes ao mercado
lart. 45, LDC, V/, V'1; Caio Mario; Casagrande, 2016, p. 51].

No caso, a adogao de percentual comissional de 30%, por parte da Bubbles, significa apenas uma
resposta inerente e ordindria a sua situagao no mercado de streaming, de maneira a equalizar a sua
participag¢ao nos negocios com as produtoras contratantes [3.7., acimal. O fato de a Inova ter
adotado o mesmo percentual comissional da Bubbles posteriormente [Caso, {72] nao significa que
as Representadas coordenaram essa reestruturagao comercial. Isso, porque a Bubbles o fez sob
racionalidade unilateral, responsiva a0 movimento do consumidor, e nao anticoncorrencial, uma
vez que o paralelismo nao se originou de um acordo entre as Representadas.

Outrossim, em razao da natureza sancionadora do processo administrativo instaurado pela SG
visando a apuracao de formacio de cartel, por meio do qual se procede a investigacao de conduta
penalmente tipificada, impoe-se que sejam observados os principios constitucionais e processuais-
penais na anélise das provas [art. 1°, art. 36, caput, §3°, I, LDCL; art. 4°, I, 1.ei 8.137/90; ME CADE,
2019; Gilberto, 2008, p. 53-54]. Logo, a comprovag¢iao da existéncia de cartel ¢ de encargo dos do
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orgao acusatorio antitruste [SDE ws. Frigorifico Independéncia, 2017]. Para mais, dos principios da
presuncdo da inocéncia, contraditério e ampla defesa, infere-se que a condenacao pela pratica de
cartel devera ser fundada em provas irrefutaveis da sua ocorréncia [Gaban, 2010, p. 4.
Especificamente, quanto a denuncia da Consumidores Online, a SG constatou que nio foi juntada
qualquer evidéncia de conluio [Anexo 01, §55]. E, apés a SG proceder a uma "meticulosa instrucao
probatiria” | Anexo 01, [56], nada encontrou em relacio a Bubbles para conclusao de formacio de
cartel, tendo reconhecido a inexisténcia de indicios de infragao a ordem econémica, com sugestao
de arquivamento do procedimento [Anexo 01, (86].

Nessa senda, a participagao da Bubbles e da Inova na Feira Bienal de Mercados Digitais [Anexo 07,
J64] nao sustenta conclusio de que as Representadas tenham coordenado as suas condutas, seja de
forma expressa ou tacita. O evento teve cunho educacional, e ndo negocial, com objetivo de
proporcionar aos participantes conhecimentos sobre negocios no mercado digital [Caso, §65].

Os fundamentos para a dentincia da Consumidores Online desconstroem-se a medida que os fatos
sao analisados. A Inova era também produtora na plataforma da Bubbles [Caso, §46] e, nessa
condigdo, esta tinha acesso aos percentuais cobrados por aquela. Dessa maneira, é equivocado
supor-se que o fato das comissdes nao serem publicas indicaria a existéncia de acordo prévio entre
as Representadas [Anexo 02, §55]. Em adigao, considerando que a Bubbles ¢ a Inova participavam
de mesmas entidades comerciais [Anexo 01, {55], nao ha impedimento a comunicagio licita entre
as Representadas a respeito das suas situagoes comerciais [4., abaixo).

Para mais, diante da negativa do administrado em cumprir determinacao de disponibilizar acesso
aos seus dados telefonicos, devera o Superintendente-Geral, por meio da Procuradoria Federal
Especializada junto ao LalaCADE, requerer expedi¢ao de mandado judicial para os acessar [art. 13,
V1, d, LDCL; CADE, 2017, p. 26; CADE, 2010, p. 16]. Assim, dada a legitimidade da recusa do
administrado a produgao probatoria, ndo devem incidir as multas aplicadas pelo LalaCADE [ar+
13, V1, a, art. 40, art. 43, LLDCL; Queijo, 2012; p. 25; Malaguias, 2014, p. 2; Sundfeld, 2013, p. 14]. Isso,
porque o acesso aos dados telefonicos, por meio da quebra de sigilo, pode ensejar verdadeira
invasao de privacidade [arz. 5, XII, L.XI1I, CF; Gilmar Mendes, 2018, p. 292; Brasileiro, 2016, p. 821].
In casn, por meio dos oficios n.° 35 e 39/2021 enviados aos Diretores da Bubbles, foi requerido
que fossem apresentadas as suas comunicagoes telefonicas [Anexo 01, §76]. Diante da requisi¢ao,
os Diretores da Bubbles prontamente contataram a companhia telefonica Cal/ Me, a fim de
requisitar acesso aos dados detidos pela operadora para que pudessem compartilha-los [Anexo 01,
J§77]. Isso demonstra o comportamento cooperativo por parte dos Diretores em relagio a

investigacao em andamento, estando a negativa em disponibilizar as suas conversas por aplicativos
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67.

de mensagens assentada no direito a manuten¢ao de suas negocia¢Oes privadas em sigilo [Anexo
01, §80).

Dessa forma, aquilo que a Consumidores Online suspeitou tratar de combinagao horizontal de
comissoes entre a Bubbles e a Inova prefigurou, em realidade, uma mera similaridade de condutas,
sem qualquer concerto prévio entre as Representadas. O aumento comissional da Bubbles, foi
realizado individual e justificadamente. Com efeito, fato é que nao ha prova idonea e conclusiva de
qualquer agio anticompetitiva praticada pela Bubbles, tal como ja concluiu a Ex.™ SG.

ANTE O EXPOSTO NO PONTO 3., requer-se o arquivamento da denincia a formacao de cartel em

relacdao a Bubbles.

4. A BUBBLES NAO INDUZIU O ALEGADO BOICOTE COLETIVO

68.

69.

70.

A Bubbles nao incentivou a ado¢ao de conduta comercial uniforme em um boicote coletivo a Sieste
e as provas indiciarias apresentadas nao sao capazes de demonstrar o contrario. A comunicagao
entre empresas do mesmo ramo de atividade, no caso, ¢ licita e trivial no meio empresarial. Para
mais, a tentativa de aumento de precos perpetrada pelas produtoras Operra, French Toast e
Madeleine ¢ fruto de agao racional, motivada unica e exclusivamente pela analise das dinamicas do
mercado de produgdes culturais de Lalaland, sem qualquer coordenagao da Representada.

A mera existéncia de paralelismo de agdes entre players ndo possui o condao de comprovar a
existéncia de condutas colusivas [ABIP vs. ABRAS; MP/ES vs. Postos de combustiveis]. Isso, porque a
semelhanca das condutas pode decorrer de resposta racional dos agentes economicos a determinado
incentivo do mercado, nio havendo, necessariamente, colusao entre eles e caracterizagao de ilicito
anticoncorrencial [Forgioni, 2020, p. 138 n.m.s; Gaban, Domingues, 2012, p. 185 ¢ 193; Silveira, 2021 p.
181; Salomao Filho, 2021, p. 454]. Para que haja a configuracao de uma infraciao a ordem economica,
0 Standart probatério deve nao apenas ser suficiente para demonstrar o nexo causal entre a suposta
conduta colusiva e o resultado lesivo a concorréncia, mas também para afastar outras explicacoes
racionais para as provas produzidas e para o comportamento dos agentes, que nao uma finalidade
anticompetitiva [CINA ez al vs. Friboi et al).

Adematis, a troca de informagdes e comunicagoes entre empresas verticalmente relacionadas sao
praticas cotriqueiras no meio comercial e, por si s6, sao incapazes de produzir riscos ao ambiente
concorrencial [Salomao Filho, 2021, p. 450-451; Bagnoli, 2006, p. 3], podendo propiciar, por exemplo,
a obtencdo de dados que auxiliem na otimiza¢ao de suas estratégias comerciais, prevejam a
demanda e controlem seus estoques [Monteiro, 2013, p. 5; Mazzucato, 2018, p. 44; Da Silva, 2012, p.

7y Coelho, 2006, p. 1]. A titulo exemplificativo, a pratica de elevacao de pregos pode decorrer de um
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processo natural do mercado, decorrente do aumento da procura dos consumidores pela
mercadoria [Swith, 2017, p. 400; Nusdeo, 2015, p. 238], o que nao torna a conduta, por si so,
anticompetitiva.

In casn, ao contrario do que alega a SG, as provas apresentadas sio meramente circunstanciais.
Quanto a Evidéncia 01, a presenca da sigla “B&I” no nome da tabela de precificagdo enviada pelo
Diretor-presidente da Opérra nao ¢ suficiente para indicar a participacao da Bubbles em pratica
colusiva. Ao inferir que “B&I” significava “Bubbles e Inova”, a SG ignorou outras hipoéteses
igualmente provaveis, como, por exemplo, “Budget & Incomes”, termo comumente adotado no meio
empresarial, o que coincide com o fato de que o e-mail abordava discussdes de or¢amentos e
receitas relacionados a uma politica de precos ja adotada no Mercado da Produtoras [Anexo 07,
J94.

De igual modo, em relagao a Evidéncia 02, a SG sustenta que a mera circunstancia de os precos
sugeridos pelas produtoras serem iguais aqueles praticados pela Bubbles configuraria pratica de
conduta colusiva pela Representada [Awnexo 01, §93.]. Contudo, ignora o fato de que os precos
constantes na plataforma da Bubbles, para a aquisicao via pay-per-view, sao informacSes publicas que
constam no site da empresa, estando facilmente acessiveis para qualquer consumidor e produtor-
terceiro [Anexo 01, §93.].

No caso ABAV us. Companhias Aéreas, o CADE arquivou denuncias por pratica de infragio a
ordem economica consistente em pratica colusiva entre as representadas, a qual visava reduzir
simultaneamente a remunera¢ao as agéncias de turismo pela venda de pacotes de viagens com
passagens aéreas. De igual modo, no processo SDE 5. Fabricantes de Papel, o CADE arquivou
denuncia de conduta colusiva alegadamente consistente na reducdao simultanea da metragem de
rolos de papel higi¢nico, sem que houvesse correspondente diminuigao dos pregos, por parte dos
maiores players do setor. Entre as razdes que fundamentaram ambos os arquivamentos, destacou-
se a auséncia de provas diretas ou indiciarias suficientes para indicar que o paralelismo
comportamental observado efetivamente decorria de um acordo entre as representadas.

Nos casos citados, as provas indiciarias existentes, a dizer, tabelas de precos idénticas, comunicados
enviados a agéncias ou distribuidores, de forma simultanea e em curto periodo de tempo, entre
outras coincidéncias, foram considerados insuficientes para concluir pela existéncia de entabulagao
de acordo entre as representadas [ABAV” vs. Companhias Aéreas; SDE vs. Fabricantes de Papel).
Prevaleceram, portanto, as explicacdes mais razoaveis para a semelhanga de condutas observada,
decorrente de movimento natural do préprio mercado, quais sejam: (i) a necessidade de

readequacdo financeira das companhias areas, com a redu¢ao da remuneracao paga as agéncias de
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78.

turismo, em razao da crise enfrentada no setor; (ii) a adogao do padrio mundial na fabricagdo dos
rolos de papel higiénico (com metragem de 30 metros, em vez de 40 metros) [ABAV" vs. Companbias
Aéreas; SDE vs. Fabricantes de Papel]. 1sso, pois, para que se possa afirmar a ocorréncia de pratica
colusiva, é necessaria a demonstracao de efetivo acordo entre os agentes, com a constatagao de
possiveis represalias em caso de ndo cumprimento entre os participantes, nio bastando o mero
paralelismo de condutas [3.2., acima; Frazao, 2017, p. 449; Gaban, Domingues, 2012, p. 190-191].

No caso em comento, ao contrario do que alegado pela SG, a Evidéncia 03 sugere a existéncia de
comunicagbes corriqueiras e ordinarias entre empresas verticalmente relacionadas, nas quais
houveram discussdes acerca das perspectivas para as vendas de Operas francesas [Evidéncia 03). No
e-mail, a Bubbles estava tio-somente manifestando a sua preocupagao com o decréscimo nas
vendas, assunto de interesse comum as produtoras que comercializam na sua plataforma [Evidéncia
03]. No ponto, cabe referir que, no modelo de negécios da Bubbles, sio as Produtoras que
estabelecem, a partir de analise prévia e independente do mercado, o prego final de seus contetdos,
sendo cobrada pela plataforma apenas um percentual sobre o valor total da operacio, em
contrapartida a disponibiliza¢ao do espago virtual para venda [Caso, §76].

De fato, as tabelas revelam a identidade das condutas da Operra, French Toast e Madeleine no que
se refere as decisoes relativas a0 aumento dos pregos de suas Operas. Nao se pode ignorar, todavia,
que o mercado de streaming em lLalaland estava em plena expansdo, a qual foi impulsionada pela
pandemia de COVID-19 e respectiva mudanca dos habitos de consumo [3.7., acima). Nesse sentido,
grandes players internacionais do mercado de entretenimento, como Netflix, Disney Plus e Amazon
Prime Video, tiveram expressivo crescimento no faturamento durante a vigéncia da crise sanitaria
[Faughnder, 2020; Castro, 2021; Thomas, 2020).

Dessa forma, tem-se que, em razao do crescimento da demanda [Caso, 78], é natural que haja a
elevacao dos pregos cobrados pelas produtoras, as quais objetivam maximizar suas receitas e
efetivar os lucros potenciais com o aumento do consumo das pecas. Logo, ha justificativas
econdmicas suficientes para que as produtoras demandassem, simultaneamente, um acréscimo nos
valores das 6peras junto a Sieste, sem que isso seja considerado uma infragdo a ordem econoémica
[Evidéncia 02).

Em adicao, no caso Toca us. Intelbras, o CADE sedimentou o entendimento de que a politica de
precos sugeridos nao tem o condao de gerar efeitos anticoncorrenciais, uma vez que o distribuidor
permanece livre para estabelecer seus precos de acordo com sua estratégia comercial. Em outras
palavras, entende-se que a sugestio de precos por parte dos produtores nao vincula os

distribuidores, ndo sendo essa sugestao, por si so, ilicita.
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79. Em verdade, tem-se uma troca de e-mails em que se verifica a mera preocupacao da Representada

80

81.

82

quanto aos pregos demasiadamente baixos da Sieste; troca essa que nao acarreta compartilhamento
de informagdes antes desconhecidas; troca essa que ndo possui elementos dos quais logicamente
se possa presumir que exista um acordo de combinacio de pregos. Tanto isso ¢ verdade que, ao se
analisar a sequéncia de eventos posteriores aos e-mails, conjuntamente com os dados da Tabela 01,
constata-se que, a0 menos, até a data de 19.05.2021, as produtoras continuaram distribuindo a
maior parte do seu contetdo na plataforma da Sieste (70% no caso da Operra, 55% no caso da
French Toast e 60% no caso da Madeleine) [Tabela 07].

Disso se deduz que, como a Sieste nao informou, em nenhum momento, ter aumentado os valores
cobrados em sua plataforma, as ameacas perpetradas pelas produtoras nos e-mails, eram vazias e
que os precos sugeridos nao eram vinculativos. Ademais, nao se verificou a existéncia de represalias
entre os participantes do suposto acordo, posto que a Bubbles continuou exibindo as pecas da
Operra, da French Toast e da Madeleine em sua plataforma, fato esse que endossa a conclusio por
inexisténcia de conduta colusiva.

Ao se ignorar o contexto existente e a racionalidade dos agentes envolvidos, interpretando-se as
provas indiciarias a partir de suposi¢oes, corre-se o risco de prola¢ao de decisio passivel de
desconstituicao na seara judicial. Foi o que aconteceu no caso CADE 5. Farmacéuticas, em que o
TRF-1 manteve decisdao que desconstituiu acérdaio do CADE por nulidade material, sob o
fundamento de que a condenacio das representadas, por formagao de cartel, ocorreu sem qualquer
lastro probatério. Entendeu-se que, muito embora, teoricamente, existisse motivacio para o
conluio entre as empresas, as provas existentes, como reunides presenciais ou troca de e-mails,
eram insuficientes para a evidenciar a colusdo com a finalidade de restringir a comercializagao de
medicamentos genéricos no pafs.

In casu, além de nao de sido comprovada a existéncia de acordo entre os envolvidos, com a
existéncia de san¢des em caso de nao cumprimento, por exemplo, a SG também nio comprovou
a participagdo da Bubbles no paralelismo de condutas entre as produtoras. Na melhor das
hipéteses, poder-se-ia argumentar que quem induziu essas produtoras foi a Inova, ja que as
Evidéncias 06, 07, 08 e 09 demonstram que, em verdade, o Diretor Comercial da Inova estaria
coordenando a conduta destas, objetivando uma retaliagdo a Sieste [Caso, §25]. Para mais, é
incontroverso que as notificagdes extrajudiciais enviadas pelas produtoras a Sieste foram
originalmente criadas em uma maquina vinculada a Inova e ao usuario “tstark”, conforme analise

de metadados dos arquivos PDFs anexados aos e-mails encaminhados.
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83. Portanto, constata-se que nao teve a Bubbles nenhuma geréncia na alegada pratica de incentivo ao
boicote coletivo [Anexo 01, §105]. Nao se pode ignorar, ainda, que a Inova teria razdes economicas
ilicitas para coordenar conduta colusiva, qual seja, uma tentativa desesperada de aumentar a
participagdo no mercado e soerguer a empresa, a qual se encontra em recupera¢ao judicial
[Esclarecimento, §7°; Caso, §25].

84. Niao se verifica, portanto, o alegado boicote coletivo, nio tendo a Bubbles coordenado as
produtoras ou incentivado a adogao de conduta uniforme. De fato, provas produzidas indicam a
existéncia de paralelismo de agdes no que toca a politica de precos das produtoras. Por outro lado,
sao frageis, dabias e insuficientes para evidenciar a existéncia de participa¢ao da Bubbles em
condutas colusivas, o que justifica o arquivamento das denuncias.

85. ANTE O EXPOSTO NO PONTO 4. requer-se o arquivamento das denuncias contra a Bubbles por

conduta comercial uniforme de incentivo ao boicote coletivo.
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CONCLUSOES E PEDIDOS

86. Restou demonstrado que a Representada nao cometeu ilicitos anticoncorrenciais, razao pela qual
todas as denuncias merecem ser arquivadas. Em primeiro lugar, a Bubbles nio detém Posi¢ao
Dominante no Mercado da Publicidade Online, a clausula de exclusividade que adota com algumas
produtoras serve para a prote¢dao a investimentos realizados e a atua¢ao da Bubbles favorece a
entrada e o desenvolvimento de produtoras e agregadoras. Em segundo, a clausula MFN que
pactua nao ¢ eficaz, entretanto, se o fosse, significaria refor¢o a prote¢ao dos seus investimentos e,
ainda, colaboragio com a reducdo dos custos de transacio da Bubbles com as produtoras
contratantes. Em terceiro, o aumento do seu percentual comissional traduz-se em estratégia
econdmica ordinaria que, em um processo de valorizagao de sua marca, também colabora com a
superagao da crise gerada pela pandemia de COVID-19, em beneficio das Produtoras. Por fim, em
quarto, as produtoras Operra, Madeleine e French Toast agiram guiadas pelas condi¢oes de

mercado, sem qualquer coordenacgio por parte da Representada.

87. Ante o exposto, a Bubbles requer o arquivamento do processo no que tange a:
i.  acusagdo de pratica de discriminagao, recusa de contratar e seff-preferencing (art. 36, incisos
IalV c¢/c §3°incisos 1, IV, VI e XVIII);
ii.  imposicdo de clausula MFN abusiva (art. 36, caput ¢/c §3°, incisos II e IX da LDCL);
iii.  formacao de Cartel com a Inova (art. 36, I, §3°, 1, a, da LDCL); e

iv.  inducdo ao boicote coletivo a Sieste (art. 36, §3°, inciso IV).

Termos em que se pede deferimento.

Lalaland, 19 de setembro de 2021.
Equipe n. 115
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