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Resumo: O artigo busca demonstrar a importancia da portabilidade de dados pessoais como cum-
primento do direito fundamental a prote¢éo de dados e sua relagdo com o direito da concorréncia,
ressaltando a relevancia do acesso a dados na concorréncia entre plataformas digitais. A protecdo de
dados como marco legal que visa ndo somente o individuo, mas também a protegao da livre-iniciativa
e concorréncia para oferta de bens e servigos na economia digital, por meio das plataformas digitais
que tratam e utilizam dados pessoais como ativos imprescindiveis para atingimento de seus objetivos
sociais e mercadologicos. Procurou-se, com a pesquisa, demonstrar como o Conselho Administrativo
de Defesa da Concorréncia tem analisado a portabilidade como fator de possiveis abusos de poder
dominante e concentragdo de mercado, atuando para manter o mercado em equilibrio para melhor
aproveitamento econdmico na sociedade da informacao.

Palavras-chave: Protecédo de dados. Portabilidade de dados. Economia de dados. Consumidor. Plata-
formas digitais. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - Cade. Direito da concorréncia. Abuso
de poder dominante. Concentragédo concorrencial.

Abstract: The article seeks to demonstrate the importance of portability of personal data as a fulfillment
of the fundamental right to data protection. Data protection as a legal framework that aims not only
at the individual, but also at protecting free enterprise and competition for the supply of goods and
services in the digital economy, through digital platforms that process and use personal data as an
essential asset for achieving its social and marketing objectives. The research sought to demonstrate
how the Administrative Council for the Defense of Competition has analyzed portability as a factor for
possible abuses of dominant power and market concentration, acting to keep the market in balance for
better economic use in the information society.

Keywords: Data protection. Data portability. Data economy. Consumer. Digital platforms. Administrative
Council for Economic Defense - CADE. Competition law. Abuse of dominant power. Competitive
concentration.

Sumario: Introducéo - 1 Portabilidade de dados pessoais - 2 Plataformas digitais - 3 O Conselho
Administrativo de Defesa Econémica (Cade) e o uso dos dados - 4 O caso Bing x Adwords e a neces-
sidade da portabilidade de dados - 5 O caso Bradesco versus Guia Bolso - 6 A relagado entre portabili-
dade e poder dominante no direito concorrencial - Conclusao - Referéncias

Introducgao

A analise de comportamento, perfil e preferéncias do consumidor para con-
cepcao, oferta e divulgacao de bens e servicos é providéncia valida e largamente
utilizada no mercado convencional. Entretanto, o advento do mercado digital via-
bilizou a coleta massiva de dados com consequente “valor econdmico”, dada a
viabilizacdo de andlises mais assertivas e, com isso, obtencéo de vantagens com-
petitivas (BAGNOLI; ABRUSIO; MORAIS; GUTINIEKI, 2021).

Assim, o reconhecimento do valor dos dados pelo mercado viabilizou o desen-
volvimento de uma economia de plataforma, potencializando os efeitos e aplica-
¢oes do chamado data analytics, bem como seus impactos - benéficos e maléficos
- aos usuarios. Em posse de um significativo volume de dados, a customizagao
das plataformas é potencializada, assim como seus efeitos de rede positivos; o
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usuario percebe, portanto, vantagens pela fidelizagao. Contudo, ha que se avaliar
se tais vantagens ndo mascaram, na verdade, altos custos de troca, que se sobre-
poem as melhores condigcbes ofertadas pela concorréncia, aprisionando o usuario.

Nesse sentido, o presente artigo busca avaliar o direito de portabilidade no
contexto concorrencial, diretamente em respeito a autodeterminagéo informativa,
e indiretamente para que outros agentes de mercado possam oferecer produtos
e servicos com a mesma assertividade (pois a assertividade s6 € conseguida por
meio de analises de dados pessoais conjugadas com informagdes personalizadas
de comportamento, ou seja, atos e condutas da vida privada do consumidor) por
outras empresas do setor informacional.

Forma-se o mercado do big data, cuja analise requer a avaliagéo de aspectos
concorrenciais e de seus impactos em protecao de dados pessoais, procurando
facilitar a vida dos consumidores usuarios, fomentando a concorréncia e o com-
portamento dos agentes do mercado digital e de inovacao.

Nesse sentido, os dados estao no centro do debate sobre competi¢céo e pri-
vacidade de forma explicita desde 2008 (PONCE; PIKER; 2020), e a regulacao dos
fluxos de dados surge como uma possivel providéncia no contexto da infraestrutura
da internet (PONCE; PIKER, 2020).

Naturalmente, as discussoes sobre a regulacao do tema perpassam a ana-
lise e adocao de providéncias para harmonizacao dos impactos concorrenciais
relativos ao big data e ao direito a privacidade. Nesse sentido, a portabilidade de
dados passa a ser avaliada sob a 6tica concorrencial, tendo em vista sua previsao
expressa como um direito do titular na Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
(Lei n? 13.709/2018).

Como sera demonstrado adiante, verifica-se que a portabilidade pode servir
ndo apenas a protegédo de dados, mas também a defesa da livre concorréncia;
empodera-se o titular sob a 6tica do direito a privacidade, por meio da autodeter-
minagao informativa com relacdo ao tratamento de seus dados pessoais, mas tam-
bém na seara concorrencial, ao facilitar o acesso e uso de plataformas, servigos
e aplicabilidades (interoperabilidade) digitais concorrentes.

Assim, busca-se averiguar e pesquisar como a portabilidade fomenta a livre
concorréncia ao desonerar o usuario em caso de substituicdo de produtos e ser-
vigos. Para tanto, iniciamos a presente analise a partir do cotejo dos desdobra-
mentos juridicos do advento e consolidacao das plataformas digitais, analisando
a protecao conferida aos dados pessoais e 0s mecanismos previstos em lei pas-
siveis de uso como fator concorrencial.

O presente artigo pretende demonstrar como o direito concorrencial visa pro-
teger a livre-iniciativa, a concorréncia leal dos agentes de mercado, oportunidades
para todos e, também, a inovagao com protecao dos direitos fundamentais, a pro-
tecdo de dados e consumidor na economia movida a dados.
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1 Portabilidade de dados pessoais

Com o escopo de expor o tema, decidiram-se apresentar alguns conceitos
para melhor compreensao, como o de portabilidade de dados pessoais, definido
na doutrina como parte do direito fundamental a protecdo de dados (conforme
Emenda Constitucional n? 115, de 10.2.2022), uma vez que o fluxo de informa-
¢Oes na sociedade da informacao e na economia movida a dados e informagdes
assim se fez necessario. O direito fundamental previsto na Constituicdo Federal
do Brasil se deu posteriormente a edi¢édo da Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei
n2 13.709 de 2018).

A portabilidade € norma juridica enunciada na Lei n? 13.709, de 14.8.2018,
disposta no art. 18, V, sendo anteriormente tratada por setor, independentemente,
€ agora como parte integrante do marco regulatério geral, cujo desafio agora € de-
finir o regramento complementar sobre critérios temporais, espaciais, processo de
interoperabilidade e aplicacéo.

A portabilidade de dados, entendida como a possibilidade do titular de trans-
ferir seus dados entre diferentes controladores ou obter uma copia para armaze-
namento e uso, surge como ferramenta de empoderamento, conforme nos ensina
Daniela Copetti Cravo, comentando o art. 18, V, da Lei Geral de Protecao de Dados
(MARTINS, 2022). A afirmagéo que:

Economistas de todas as épocas enalteceram os métodos da con-
corréncia nos mercados onde ela pode ser exercida. No entanto, rara-
mente a concorréncia € perfeita, os mercados tém falhas e o poder de
mercado - isto &, a capacidade de as empresas fixarem seus pregos
além de seus custos ou oferecer servicos de ma qualidade - deve ser
contido. (TIROLE, 2020).

Justamente por isso pesquisou-se como a portabilidade de dados pode fazer
com que a economia que utiliza os dados pessoais como forma motriz pode ter fa-
lhas e rupturas quando agentes concentram em suas bases informacdes pessoais
que podem fixar precos além dos custos, concentrar poder, marginalizar o consumi-
dor que fica sem opcao de concorréncia e, ainda, sufocar potenciais concorrentes
pela manutencao desses dados sem possibilidade de compartilhamento, uma vez
que a portabilidade nao possa interoperar tais dados.

A relacgao entre portabilidade e incentivo concorrencial ndo € nova, pois temos
tal possibilidade no setor de telecomunicagdes desde 2009, estimulando a concor-
réncia neste segmento, como posteriormente também aconteceu com instituicoes
financeiras, tornando tais mercados mais atrativos ao consumidor e também pro-
porcionando maior perspectiva junto aos agentes de mercado, que tiveram mais
condicdes de competir.
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A defesa do consumidor € um direito também previsto no art. 52, inc. XXXII,
como direito fundamental, portanto, alinhado e em conexao com o direito a prote-
¢ao de dados na sociedade da informagéo e economia movida a dados.

A portabilidade de dados encontra amparo na Lei Geral de Protecdo de Dados
acima citada, que “remete a possibilidade de transmissao de dados pessoais de
um controlador para outro” (PONCE, 2020). O direito de portabilidade esta natu-
ralmente vinculado ao principio da autodeterminacao informativa, pois parte da
autonomia da vontade do titular de dados - pessoa natural identificada ou identi-
ficavel - que atua peticionando tal transferéncia de informagodes de teor privado.

De modo geral, empresas cujos negoécios se fundamentam em informacgodes,
como as plataformas e outras, possuem extensas bases de dados pessoais para
comercializagao e consecucao de seus modelos de negdcios, posto que o0 acesso
e a globalizagao proporcionados pela internet (ainda mais no periodo pandémico)
expandiram exponencialmente as oportunidades de consumo.

Este consumo, por sua vez, exigiu o cadastramento de informacgdes pessoais
(muitas vezes até mesmo em desconformidade com a Lei Geral de Prote¢&o de
Dados e outras normas) para estabelecimento de relagdes juridicas contratuais,
como nos segmentos que envolvem logistica e pagamento.

Ademais, temos ainda informagdes coletadas continuamente, nem sem-
pre mediante consentimento claro e inequivoco do titular, posto que obtidas por
meio de cookies, sensores dos aparelhos eletrénicos, cadastramento em aplica-
tivos com opcao de permissao (nem sempre acompanhada de uma explicagdo de
como, quando, por que ou para onde sao enviadas e transferidas determinadas
informacdes).

Assim, tem-se que a taxonomia dos dados pessoais comporta diferentes for-
mas de coleta, que podem ser classificadas como: (i) fornecida; (ii) observada; (iii)
derivada e (iv) inferida (PONCE, 2020).

Com efeito, dados pessoais sado coletados, tratados e armazenados - a todo
instante (governados sob os auspicios de um agente econémico que se relaciona

juridicamente com o titular de dados), alimentando um extenso estoque de infor-
macobes pessoais para que empresas digitais possam continuar ofertando seus
produtos e servi¢os pelos mais variados meios.

Referidas informagdes pessoais sdo passiveis de peticionamento para transfe-
réncia para outras empresas, por meio da chamada portabilidade, a qual pode ser
empregada para afastamento de infragGes concorrenciais, como abuso de poder
dominante. Assim, justifica-se a presente analise, uma vez que os dados pessoais
devem ser controlados, gerenciados, reutilizados e transferidos a ordem do titular.

Nesse sentido, o direito de portabilidade figura entre os direitos diretamente
vinculados ao principio da autodeterminacao informativa, porque demandam
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manifestacdo de vontade do individuo em determinar como, quando e de que
maneira seus dados pessoais podem - e devem - ser compartilhados e/ou trans-
feridos (na medida em que cabe ao controlador atender a determinagao expressa
do titular).

O espirito da lei com relacéo a previsao do direito de portabilidade é evitar o
aprisionamento do individuo, que tem seus dados em poder de uma instituicao.
Inviabilizar a portabilidade, no campo da protecdo de dados pessoais, afasta do
consumidor, por exemplo, o poder consciente de manifestar sua vontade no sen-
tido de migrar para um concorrente de certa empresa digital, por ndo entender que
esta possibilidade existe, para evitar o 6nus do preenchimento manual de novos
cadastros ou pelo temor de perder dados pessoais - cujo valor é inestimavel.

Assim:

um consumidor que usa o servico de uma plataforma digital pode nao
querer se mudar para outra concorrente devido ao risco de perder da-
dos pessoais. Tal efeito pode ser agravado com a adogao de politicas
pelas plataformas que visam inibir a mobilidade de dados, impossi-
bilitando a interoperabilidade entre os concorrentes e, consequente-
mente, inibindo a portabilidade de dados, gerando o efeito lock-in.
(PINHEIRO, 2020)

Observou-se que “a auséncia de uma politica de portabilidade de dados pode
ser uma estratégia das plataformas digitais para impedir que os usuarios transfi-
ram seus dados para um servigo concorrente, com a consequente migragéo de sua
clientela” (PINHEIRO, 2020), e mais, percebe-se que é importante a exposi¢ao do
tema aos usuarios, consumidores das empresas digitais/plataformas, para que
todos os individuos cujos dados estejam sendo tratados e armazenados possam
dar efetividade ao direito de portabilidade, tornando-o efetivo.

A portabilidade de dados legalmente:

[...] prevé a possibilidade do titular solicitar a transmissao de seus
dados de maneira compreensivel diretamente de um responsavel pelo
tratamento para outro. Defende-se que tal direito possuiria efeitos con-
correnciais, uma vez que ele daria espago para uma maior facilidade
de migracéo entre prestadores de servigos. (NOVAIS; MOURAO, 2020)

As empresas do mercado digital (plataformas e outras):

podem, assim, personalizar publicidades a partir de seus dados pes-
soais e emogodes para atingir os individuos em momento criticos e
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corretos, compativeis com o maior preco de reserva e com o discurso
emocional. Dessa forma, haveria um aumento no consumo geral e
reducao do excedente do consumidor. (QUINELATO, 2022)

Essa forma de manipular dados pessoais (perfil de consumo e demais ati-
vidades ligadas a outros dados para perfilamento constituem poder econémico,
uma vez que as empresas que possuem tais bases informacionais tém maior
conhecimento de um individuo do que ele mesmo, constituindo uma espécie de
poder) pode ser usada para aumentar a concentracdo de poder, viabilizando as-
sim abusos concorrenciais e destruindo oportunidades de concorrentes ofertarem
seus produtos e servigos, bem como de o consumidor ter sua liberdade de escolha
concorrencial prejudicada.

Tais situacOes serdo mais bem explicadas adiante, com a exemplificacdo
dos casos de abuso concorrencial com uso de dados, uma vez que o usuario
fidelizado pelo uso dos seus proprios dados pessoais cumulados com dados da
sua vida privada, como exemplo, trafego fisico (localiza¢ao), bairro onde reside ou
tem domicilio, visualizagao e acesso a sites ou aplicativos de teor consumerista,
aparelho que utiliza.

A portabilidade de dados constitui um direito do titular (Lei n? 13.709/2018,
art. 18, V: “portabilidade dos dados a outro fornecedor de servigo ou produto,
mediante requisi¢cdo expressa, de acordo com a regulamentagéo da autoridade
nacional, observados os segredos comercial e industrial [...]"), e sua importancia
para a concorréncia nos negocios digitais é evidente. Afinal, os dados sao utiliza-
dos de diversas formas, sendo os principais componentes do big data e insumos
fundamentais dos sistemas de inteligéncia artificial

A portabilidade € uma forma de desconstruir essa condi¢cdo de aprisiona-
mento e supremacia do agente de mercado. O titular, ao exercer seu direito de
portar dados, podera contribuir com a restricdo desse poder, democratizando o
mercado e o tornando mais competitivo e igualitario.

A portabilidade, portanto, € uma das formas de execugéao - de fato - do princi-
pio da autodeterminacao informativa, cujo teor semantico € carregado de empode-
ramento e controle por aquele que determina, estabelece condi¢ao, informa como
requer que seus dados sejam tratados, armazenados e protegidos, sem reserva de
mercado por diminutos concorrentes, evitando assim possiveis abusos.

Esses sdo mercados, portanto, cujos ativos em dados pessoais compdem
um valor inestimavel que pode ser usado para diversas formas de monetizagao,
cuja manipulagao no tratamento para oferta de produtos podera gerar questiona-
mentos de ordem concorrencial.
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2 Plataformas digitais

Os dados sao o elemento diferencial para que as plataformas possam manter
a oferta de produtos e servigos aos clientes, de modo que as informagdes pes-
soais e da vida privada proporcionem o poder de mercado necessario para que
determinado agente possa diferenciar-se de outro, bem como reter o cliente em
sua base informacional, tornando o cidadao identificavel um refém.

Os dados - quando nao podem ser portados -, na economia digital, podem
ficar sob os (des)mandos de um Unico agente que, de posse desse importante in-
sumo, fara com que o titular e/ou consumidor se torne um mero conjunto de informa-
coes que alimenta seus sistemas de inteligéncia artificial, potencializando a atuacao
dominante de determinadas empresas em seus respectivos setores, ou, ainda, em
todo o mundo (como no caso das plataformas digitais denominadas bigtechs).

Pesquisou-se o que sdo, e como atuam, as plataformas digitais, tendo em
vista que a economia de plataforma se caracteriza pela existéncia e consolidagao
de empresas cujo modelo de negdcio consiste na intermediacdo de usuarios em
mercados bilaterais ou multilaterais que se desdobram em efeitos de rede e eco-
nomias de escala (SERRANIA; ABRUSIO, 2021). Plataformas digitais ndo séo si-
milares, portanto, as empresas de marketplace, cujo modelo de negdcio pretende
comercializar produtos (e as vezes servigos) de terceiros.

As plataformas digitais modelam uma economia de oferta de bens e servigos

em um mesmo ambiente digital, por meio de uma empresa detentora de outras
empresas, e cujas atividades se complementam (ou ndo), mas que tém uma liga-
¢ao que viabiliza maior escalabilidade por meio de um Unico sitio eletrénico e/ou
aplicativo, e que modificam a cada dia a forma como pessoas fisicas e juridicas
realizam negocios em todo o mundo. Tais plataformas, por sua vez, utilizam siste-
mas de inteligéncia artificial, cuja base de dados pessoais e corporativos em grande
escala forma uma rede informacional de proporgdes gigantescas e usos variados.
Saliente-se que o refinamento das analises dos dados e informagdes relacio-
nadas com direito de personalidade, como exemplo, trafego de conducgao fisica de
um veiculo e compra recorrente de determinado produto, denomina-se perfilamento
ou profiling, constituido pelo reconhecimento de padrdes que possibilitam prever e
até mesmo modular comportamento de consumo.

O perfilamento tem como objetivo aprimorar a jornada do consumidor - mas
compoe seus dados pessoais, pois estdo vinculados com meios de pagamento,
instituicoes financeiras, logistica e demais padrbées que sdo armazenados em um
determinado cadastro de dados pessoais, e que pertencem ao titular de dados
pessoais, individuo identificado ou identificavel pelo cruzamento e tratamento des-
ses mesmos dados.
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Os dados pessoais captados, tratados e armazenados (0 que se convencio-
nou chamar de governancga de dados, pois trata-se de gerir e governar a respeito
dos dados de determinado usuario) conferem ao agente econdmico a possibilidade
de inferir produtos e servicos que estejam alinhados com sua persona, ou seja,
como dito acima, os locais que frequenta, aparelhos que utiliza, bairro onde reside
e localidades por onde trafega, bem como outros dados de sua vida privada, que -
conjuntamente com informacgdes prestadas espontaneamente (como no caso dos
dados cadastrais ou nos dados para emissdo de documentos fiscais) - ficam em
poder das plataformas.

O big data:

resulta da confluéncia de trés avancos tecnoldgicos, de origem diferente,
mas que se reforcam entre si. Designadamente, decorre da Computagéo
em Nuvem, a qual passou a possibilitar o armazenamento de volumes
crescentes de dados, com disponibilidade permanente e uma fiabilidade
assegurada pela redundancia, tudo isso com custos cada vez menores.
A que se juntaram as comunicagbes de banda muito larga, em fibra 6p-
tica e ponto a ponto, com velocidades de acesso tais que deixaram de
ser necessario manter centros de dados proprios, também com custos
decrescentes. A ambas, acresceram algoritmos de analise assentes em
Inteligéncia Atrtificial, mais do que em forga computacional, ainda que
distribuida, pelo menos na pendéncia da computagéo quantica, os quais
vieram a acrescentar a viabilidade de gerir pacotes cada vez maiores de
dados, em tempo real. Finalmente, a proliferacdo de sensores interli-
gados, a que se tem dado o nome de Internet das Coisas, ou de Tudo,
conduziu ao multiplicar da informacao disponivel, a qual respeita sempre
e em definitiva aos cidaddos-consumidores (MASSENO, 2021)

Referidos dados compbem as bases dos sistemas de inteligéncia artificial e
sao o principal fomento para que as plataformas possam vender produtos e ser-
vicos com maior frequéncia e eficiéncia, otimizando recursos e direcionando as
ofertas de modo customizado.

O foco dos negocios privados (e porque nao dizer das empresas publicas)
na obtencao de lucros é reconhecido e licito; contudo, ndo significa dizer que o
consumidor possa ser mantido refém da economia de mercado e ter o exercicio
de seus direitos fundamentais limitados. N&o ha que se falar em vedacéo ao rela-
cionamento com determinada empresa ou negocio ou, até mesmo, como no caso
do presente artigo, de portar informacdes relativas a sua vida privada e dados pes-
soais (autodeterminacao informativa) para outras empresas com as quais pretenda
relacionar-se juridicamente.
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A escalabilidade desse modelo de negdcio € alta, e o fluxo de negocios e
informagdes envolvendo plataformas digitais cresce a cada instante. Exponencial-
mente, 0os dados pessoais e informacgdes disponibilizados e armazenados nas
plataformas digitais tornaram-se um ativo significativo.

A economia de plataforma é movida a dados, principalmente pessoais, cuja
importancia tornam os mercados digitais um excelente objeto de estudo e pes-
quisa, ainda mais em direito da concorréncia, nos quais podemos averiguar pos-
siveis abusos de poder dominante e/ou concentracao de poder em determinado
setor de bens e/ou servigos, prejudicando a dindmica concorrencial, o que fere a
garantia de protecao da liberdade econémica (livre-iniciativa e concorréncia).

As plataformas digitais inteligentes:

Plataformas Digitais - ou plataformas inteligentes, como os autores
preferem chama-las nesse livro - sdo vistas cada vez mais como
novas formas divergentes, talvez revolucionarias, de organizar as ati-
vidades comerciais. [...] dados sao valiosos por varias razdes. Eles
instruem a |A a se tornar mais inteligente, melhorando a precisédo de
seus modelos de previsdo. (OJANPERA, 2022)

Assim, buscando-se reflexdes sobre esse modelo de negocio, e até mesmo
outros modelos de economia compartilhada, propde-se a reflexao da protecao ao
consumidor, do titular de dados e da concorréncia, como fendmeno juridico.

A sociedade da informacao torna os dados pessoais e informagoes persona-
lizadas cada vez mais valiosos, e justamente por isso a pesquisa sobre portabili-
dade e interoperabilidade dos dados se torna tdo importante. Afinal, se vivemos
cada vez mais conectados, consumindo produtos e servigos por meio de conexdes
digitais, o direito da concorréncia (e sua natureza juridico-antropoldgica), do ponto
de vista regulatério para os atos e comportamentos praticados pelos agentes de
mercado, deve ser constantemente discutido e analisado.

Plataformas digitais possuem relevancia cada vez maior na economia, porque
tém, além dos dados pessoais, um modelo de negdécio pautado na oferta de produ-
tos e servigos de empresas que dependem do canal de intermediacao de negécios
(business to consumer) ou até mesmo porque ofertam tais bens de empresas a
ela vinculadas (subsidiarias ou empresas pertencentes ao grupo econdmico).

Leciona Bagnoli (2020) que:

A ascenséo das plataformas digitais e a relevancia que elas tém na
estrutura do mercado resultaram em um novo significado que vai além
de meros “facilitadores” ou “intermediarios”, tornando-se uma faci-
lidade essencial atual, que poderia definir o papel das plataformas
digitais como servigos publicos.
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Tal analise comprova o poder que as plataformas digitais possuem, e cujos
dados pessoais dos consumidores as tornam cada vez maiores e mais poderosas,
até mesmo alguns governos, e este modelo de negdcio podera, sob certas cir-
cunstancias, concentrar poder e dominar mercados em um formato que prejudica
consumidores e concorrentes pela dominancia.

Esse empoderamento das plataformas coloca toda sociedade em risco de
diminuigédo concorrencial, e a possibilidade de portar os dados pessoais para um
concorrente € uma das formas de inverter a hipossuficiéncia do consumidor-usua-
rio, titular de dados, de compartilhar e determinar como suas informacgdes poderao
influir nos custos, no mercado e na economia.

Com efeito, deve-se considerar:

o poder de mercado que as megaplataformas possuem ao redor do
mundo, a analise de alguns temas regulatérios e concorrenciais € es-
sencial para entender se, e em caso afirmativo, como os reguladores e
autoridades concorrenciais devem intervir nas plataformas digitais. Es-
ses topicos incluem definicdo de mercado, poder de mercado, avaliagdo
vertical, avaliagéo de efeitos anticompetitivos, se a inovagéo foi sufo-
cada e dados como entrada para plataformas. (BAGNOLI, 2020)

O Regulamento da Uniao Europeia (UE) 2022/1925 do Parlamento Europeu
e do Conselho de 14.9.2022 relativo a disputabilidade e equidade dos mercados
no setor digital e que altera as Diretivas (UE) 2019/1937 e (UE) 2020/1828 (Re-
gulamento dos Mercados Digitais), em seu Considerando 3, assim expoe:

Surgiu um numero limitado de grandes empresas que prestam ser-
vigos essenciais de plataforma e que dispdem de um consideravel
poder econémico que pode torna-las elegiveis para serem designadas
como controladores de acesso nos termos do presente regulamento.
Habitualmente, possuem a capacidade de estabelecer uma ligagao
entre muitos utilizadores profissionais e muitos utilizadores finais
por meio dos seus servigos, 0 que, por sua vez, lhes permite poten-
cializar as suas vantagens, como 0 acesso a um grande volume de
dados, de um dominio de atividade para outro. Algumas dessas em-
presas exercem controle sobre inteiros ecossistemas de plataformas
no ambito da economia digital, sendo estruturalmente muito dificil
para os participantes no mercado, sejam eles existentes ou novos,
desafiar ou disputar a posi¢éo daqueles, independentemente do nivel
de inovacgao ou eficiéncia que esses participantes no mercado pos-
sam ter. A disputabilidade é reduzida, em especial pela existéncia
de barreiras muito significativas a entrada ou saida, nomeadamente

Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil | Belo Horizonte, v. 33, n. 4, p. 285-308, out./dez. 2024 295



VICENTE BAGNOLI, CHIARA BATTAGLIA TONIN, MARCELO FONSECA SANTOS

custos de investimento elevados, que ndo podem ser recuperados,
ou, pelo menos, ndo facilmente, em caso de saida e a auséncia de
insumos fundamentais na economia digital, ou um acesso reduzido
aos mesmos, como os dados. Por conseguinte, aumenta a probabili-
dade de os mercados subjacentes ndo funcionarem corretamente, ou
deixarem de funcionar corretamente a breve trecho.

Ou seja, do conteudo da norma da Europa, vemos como a dinamica das
plataformas digitais se utiliza de dados pessoais em uma dimensao quantitativa
enorme. Assim, o direito da concorréncia tem papel fundamental na protecéo indi-
vidual de consumidores e de concorrentes que poderao ser extirpados pela concen-
tracéo de informagdes e dados pessoais sem compartilhamento, cujas vantagens
dos detentores de bases de dados gigantes poderao resultar em abuso de poder
dominante."

3 0 Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade) e
o uso dos dados

A defesa da concorréncia é a tutela autbnoma que procura regular os atos
de agentes de determinado mercado econémico, no presente caso, 0 mercado de
plataformas digitais que utilizam dados como parte fundamental e ativo primordial
dos agentes digitais, que compdem a denominada economia baseada em dados
(corporativos e pessoais).

A atividade e o comportamento de um agente de mercado, ou seja, a conduta
de participantes de determinado setor econdémico ante as regras concorrenciais
(SALOMAO FILHO, 2021), sdo objeto de processos regulatérios e administrati-
vOs que tém como escopo coibir abusos, formacao de exclusividade para domi-
nar pregos, prejudicar eventuais concorrentes etc., sob o amparo do art. 170 da
Constituicdo Federal, que trata da ordem econémica fundamentada nos pilares

' Nesse sentido, o Considerando 10n da norma europeia demonstra como o direito da concorréncia exerce
esse papel em favor do interesse publico, quando assim enuncia: “Ao mesmo tempo, uma vez que o pre-
sente regulamento visa completar a execugao do direito da concorréncia, devera aplicar-se sem prejuizo
dos artigos 101.2e 102.2 do TFUE, as correspondentes regras nacionais em matéria de concorréncia e a
outras regras nacionais em matéria de concorréncia relativas a praticas unilaterais, que assentem numa
analise individualizada do comportamento e das posigdes de mercado, nomeadamente os seus efeitos
reais ou potenciais e o alcance preciso do comportamento proibido, e que prevejam a possibilidade de as
empresas apresentarem argumentos objetivos em termos de eficiéncia que justifiquem o comportamento
em causa, e as regras nacionais relativas ao controlo das concentracées de empresas. No entanto, im-
porta que a aplicagdo dessas regras nao afete as obrigagdes impostas aos controladores de acesso por
forga do presente regulamento nem a sua aplicacédo uniforme e efetiva no mercado interno”.
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da livre-iniciativa, livre concorréncia e prote¢do ao consumidor, que no caso deste
artigo converte-se no titular de dados pessoais, e como a portabilidade de suas
informacdes governadas (dados pessoais comuns, dados sensiveis e informagoes
privadas de comportamento e conduta) por uma empresa digital pode resultar em
atos anticoncorrenciais, pois estao diretamente vinculados aos direitos do consumi-
dor ante o fornecedor de produtos e servigos (DONEDA; SCHERTEL; CUEVA, 2020).
Pesquisou-se como o 6rgéo que regula e fiscaliza a concorréncia tem anali-
sado o uso dos dados pessoais em detrimento aos interesses do consumidor/
usuario, e como o comportamento das plataformas e empresas digitais podem
ocasionar abuso de poder dominante ao inviabilizar a portabilidade dos dados
pessoais para outras empresas concorrentes no mercado.

A valoracao dos dados pessoais em mercados emergentes da internet € ob-
jeto de averiguacéao por parte dos orgaos concorrenciais (MAGGIOLINO, 2017). Por
essa razao, buscaram-se analisar as decisées ja proferidas pelo Cade - Conselho
Administrativo de Defesa Econémica para compreenséao da importancia dos dados
pessoais enquanto ativos para plataformas digitais € como podem ser objeto de
manipulagbes capazes de prejudicar a concorréncia, comprometendo o mercado
diretamente, e a economia como um todo.

O 6rgao brasileiro de defesa da concorréncia, Cade, no mesmo sentido, evi-
denciou seu interesse pela protecdo dos dados pessoais por meio de estudos e
pesquisas, eventos, agdes institucionais e até mesmo assinatura de convénio
com a Autoridade Nacional de Protecao de Dados (ANPD), bem como processos
administrativos de 2020 e 2021 sobre o tema. A titulo exemplificativo, a politica
de privacidade do aplicativo de mensagens WhatsApp, adotada em 2021, deman-
dou agéao conjunta do Cade e da ANPD, em que as autoridades apontaram que
0 documento e as praticas de tratamento de dados descritas pelo aplicativo po-
deriam ocasionar violagoes aos direitos dos titulares de dados pessoais (SECAF;
MENDONGCA; ZANATTA, 2022).

Os desafios da nova e exponencial economia digital ndo podem ficar a mar-
gem do olhar do Cade, pois, além do crescimento vertiginoso das compras on-line,
existem desafios ocultos pelas cortinas das paginas eletrénicas da internet e,
também, dos aplicativos, os quais sdo utilizados diuturnamente por milhdes de
pessoas que sequer imaginam como seus dados pessoais podem ser indevida-
mente tratados.

Tem-se, portanto, a concentracao de atividades, manipulacdo de mercados,
estrangulamento de concorrentes, condicionamento de condutas, tudo a partir do
uso dos dados pessoais.

Para além da explicagao e transparéncia, os titulares tém o direito de trans-
ferir seus dados para concorrentes e usufruir de produtos e servicos em um am-
biente saudavel, que privilegie a jornada na esfera digital.
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Conforme ensina Vicente Bagnoli (2022, p. 480-481): “o devido processo
na efetividade da legislacao de defesa da concorréncia € algo que transcende as
fronteiras nacionais e se faz presente nos debates internacionais”.

N&o é sem razao que o direito da concorréncia também ultrapassa as fron-
teiras digitais, colocando essa pesquisa sobre a portabilidade dos dados e direito
concorrencial no pertencimento dessa transcendéncia.

Bagnoli (2022, p. 358) cita ainda que: “A defesa da concorréncia deve garan-
tir a liberdade de competicao entre os agentes econémicos objetivando assegurar
as condic¢oes de producao e de consumo proprias de um regime de economia de
mercado” (BAGNOLI, 2022, p. 481).

Vivencia-se a era do big data, ou seja, grandes quantidades de dados (corpo-
rativos e pessoais) que movimentam a economia digital. O conjunto desses dados
compoe, como ja dito, bases que alimentam softwares e sistemas de inteligéncia
artificial, além de andlises preditivas que sao feitas por essas aplicagbes de forma
integrada e por analistas humanos que, a todo instante, estudam melhores formas
de desenhar os negaocios (design thinking).

A interoperabilidade dos sistemas de software e de inteligéncia artificial, com
aprendizado de maquina (machine learning, deep learning) e big data utilizados pe-
las plataformas digitais, tem como um de seus pilares para funcionalidade os da-
dos pessoais captados por meio de cadastramentos e termos de uso, compondo
uma estratégia de negdcio que pode gerar abusos contra os titulares de dados,
consumidores, como também para a concorréncia, dado o controle absoluto de tais
informacgdes de apenas um (ou poucos) agente(s) de mercado.

Essas estratégias tém

a capacidade de coletar, processar e analisar um grande volume e
uma vasta variedade de dados em espaco de tempo suficiente para
obtencéo de informacdes que conferem ao seu detentor capacidade
para estabelecer estratégias empresariais e, em algumas situagoes,
caracterizando-se uma facilidade essencial, um poder de mercado e
até mesmo uma posi¢cao dominante para unilateralmente interferir no
funcionamento do mercado. (BAGNOLI, 2022, p. 513)

Essa interferéncia pode ser ocasionada pela impossibilidade de o usuario
e consumidor optar por utilizar os agentes de mercado de determinado produto,
avaliando atendimento, preco, logistica, e outros critérios, pois, ao ser impedido de
portar seus dados, ndo podera efetuar tais avaliagdes e aquisigoes, tornando-se
um prisioneiro de determinado agente, que consequentemente utilizar-se-a desse
aprisionamento em detrimento do mercado, mas n&do sé, em detrimento do proprio
individuo.
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Os consumidores valorizam o acesso a bens e servigos de alta qualidade,
que atendem as suas necessidades e interesses especificos, enquanto produtores
valorizam o acesso a consumidores interessados em suas ofertas e dispostos a
pagar um bom preco por elas. Plataformas bem administradas constroem e man-
tém sistemas de curadoria que conectam os consumidores certos aos produtores
certos de maneira rapida e facil (PARKER, [s.d.], p. 126), pelo menos essa € a
ideia e concepgao, mas a pratica nem sempre reflete o imaginario ideal, e justa-
mente por isso o direito econdmico e da concorréncia, por meio de sua natureza
juridica, fontes, institutos e instituicdes, atuam.

O Estado atua em diferentes frentes, uma vez que a utilizagdo massiva e dis-
seminada dos dados na economia digital requer a atuagao estatal (CRAVO, 2022,
p. 122). O abuso de poder dominante no mercado de dados é objeto especifico
deste artigo, que tem como objetivo analisar, sob a 6tica do direito da concorréncia
e da protegao de dados, processos administrativos julgados pelo Cade.

A Lei Geral de Protecao de Dados prevé sangdes para o descumprimento do
marco regulatério, mas é necessaria a convergéncia de atividades entre Autoridade
Nacional de Protecao de Dados (6rgao regulador da protecao dos dados pessoais
e privados dos individuos identificados ou identificaveis - cidadaos, consumido-
res, usuarios das plataformas) e do Conselho Administrativo de Defesa Econémica
(Cade) para que se averigue condutas antijuridicas subsidiadas por um agente eco-
ndmico, cujo uso dos dados fundamenta condutas anticoncorrenciais.

A oferta de bens e servigos pela internet suscita iniUmeras possibilidades de
abuso em matéria concorrencial. Nesse sentido, vale ressaltar que o Cade ja en-
frentou discussdes relativas ao uso de algoritmos relacionados a geolocalizacao
do usuario com o intuito de discriminar precos e restringir a venda.

O Cade investigou, conjuntamente com o Senacon, a partir de 2016, precos
discriminatorios praticados por um agente do mercado que - por meio de localiza-
¢ao do individuo (dado pessoal e de privacidade), denominado geopricing, negava
ofertas de vagas (também por meio da geolocalizacdo, conhecido por geoblocking),
por exemplo.

Referida conduta limita e condiciona a precificacdo (no caso personalizada),
prejudicando o mercado e a livre-iniciativa. E, mais, referida conduta, quando ado-
tada por um agente de mercado com atuacéo e publicidade constantes, coloca-o
em posicdo dominante ante seus concorrentes, com grande influéncia na determi-
nacgao de precos e ofertas, ocasionando (também com o geoblocking) discrimina-
¢ao e, portanto, aumentando a desigualdade e ferindo direitos fundamentais dos
consumidores e usuarios.

Nesse caso, o poder exercido pela empresa responsavel pelas ofertas de
viagens e passagens aéreas demonstra que:
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[...] existem empresas que se tornam muito bem sucedidas em de-
terminado mercado... Ao lado do critério quantitativo, a posicdo domi-
nante também pode ser identificada por meio do critério qualitativo,
que é o market power. Esse significa a possibilidade de o agente alte-
rar unilateral ou coordenadamente as condigdes de mercado. (CRAVO,
2022, p. 333)

O Processo Administrativo n? 08012.010483/2011-94:

iniciado contra o Google Inc. e o Google Brasil Internet Ltda, em 2011,
teve como objetivo investigar a conduta desse provedor para alavancar
0 seu comparador de pregos (Google Shopping) utilizando a pagina de
resultados de busca organica do Google, em desfavor de concorren-
tes, como o Buscapé e Bondfaro. Essas ultimas empresas citadas fo-
ram as responsaveis por pedir a abertura do procedimento, alegando
que os resultados da busca organica do provedor Google colocavam
o Google Shopping em posic&o privilegiada. (SERRANIA; ABRUSIO,
2021, p. 387)

No caso, ficou reconhecido o poder de mercado do Google, que afetou o
funcionamento do mercado, comentando conduta anticoncorrencial por manter as
buscas dos individuos de forma direcionada, afetando todo mercado, mesmo com
a determinagao de arquivamento.

J& o Processo Administrativo n2 08700.009082/2013-03 teve como objeto
0 ato de concentracéo relativo ao contrato de compra e venda de a¢des e outras
avencas celebrado entre o Banco Itau e os acionistas da XP Investimentos. O con-
trato dizia respeito ao comprometimento do banco a realizar aporte de capital e
aquisicao de participacao da holding do Grupo XP.

Pois bem, o mercado bancario brasileiro € de conhecido dominio e concen-
tragdo de mercado. A averiguagao da Superintendéncia-Geral do CADE deu-se pela
rapida expanséo digital por meio da plataforma digital da XP Investimentos.

Foram propostos acordos junto ao Cade para mitigar eventuais infragdes de
ordem concorrencial. Todavia, o voto do Conselheiro Paulo Burnier da Silveira - re-
lator do ato de concentragéo pesquisado, verificou que a verticalidade da transacao
tinha possiveis implicagdes em hipotese: (i) ao distribuir produtos na plataforma, o
Banco Itau poderia incrementar nas operagoes riscos de discriminagcao ou recusa
de fornecimento de seus produtos em plataformas concorrentes; e, ainda, (ii) ris-
cos de direcionamento pelo Banco Itau para a plataforma digital da XP ao verificar
um possivel movimento de desbancarizacao, obtendo vantagem sobre os concor-
rentes por analisar isso antecipadamente.
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Desse modo:

Apesar de todas as dificuldades para a apontada mensurac¢do da
importancia dos dados apontada, pode-se tracar alguns parame-
tros, por exemplo, para a definicdo do alcance da ingeréncia do
Itall sobre os dados dos usuarios da XP, sobretudo diante das limi-
tacbes constantes dos Acordos celebrados com o CADE e o Banco
Central. Importa notar que tais definicbes nao triviais, ja que a
detencdo de dados inevitavelmente traz consigo vantagens concor-
renciais. (BAGNOLI; CRISTOFARO, 2019, p. 43)

Veja-se, no caso analisado, o relator do Cade, de forma indireta, acabou ana-
lisando a possibilidade de uso dos dados que poderiam constituir vantagem, ou
abuso de poder dominante por ter uma base de dados pessoais sem informacoes
da vida privada de usuéarios em detrimento de seus concorrentes que néo tém
acesso a tais informagdes.

A economia movida a dados € significativa, e a concepg¢ao de que uma em-
presa digital pode chamar a atencédo - como agente de mercado - de individuos
por ter em sua base de dados privilégios que concorrentes ndo possuem, colocam
esse agente de mercado em situagédo de vantagem competitiva em detrimento
concorrencial. Em resumo, a economia fundamentada em dados pessoais e ca-
racteristicas de individuos proporciona as empresas exponenciais condicoes de
dominar o mercado, rompendo com estruturas tradicionais e concorrentes sem
oportunidade de ofertar produtos.

llustra-se, assim, como o acesso a dados é valoroso para as empresas, inclu-
sive de infraestrutura de telecomunicacgdes e internet, e seus impactos de ordem
concorrencial, para além dos desdobramentos em protecao de dados pessoais.

4. 0 caso Bing x Adwords e a necessidade da portabilidade
de dados

Verifica-se, portanto, que a portabilidade consiste em medida capaz de viabi-
lizar a autodeterminacao informativa e estimular a livre concorréncia. Entretanto,
ha que se avaliar sua abrangéncia, forma e pertinéncia enquanto remédio concor-
rencial; nessa esteira, € paradigmatico o posicionamento do Cade no Processo
Administrativo n2 08700.005694/2013-19 (Cade), para imposicao de san¢des por
infracbes a ordem econdmica praticadas pelo Google Inc. e Google Brasil Internet
Ltda. (“Google”).
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Referido processo foi instaurado apds representacao da Microsoft Corporation
(“Microsoft”), cujo objeto era a imposi¢ao de restricbes contratuais pelo Google
para limitacdo da portabilidade de dados (os dados ora referenciados sao os
parametros das campanhas inseridos nas plataformas de busca patrocinadas
para sua configuracao) provenientes de suas ferramentas de busca patrocinada
(conjuntamente denominadas “AdWords”), que caracterizariam abuso de sua
posicdo dominante neste mercado e pratica das infragdes do art. 36, IV e §39, IlI
e IV, da Lei n? 12.529/11.

O interesse da Microsoft no caso em questao se justifica pela disponibiliza-
¢ao de plataforma concorrente ao AdWords no mercado de busca patrocinada, o
chamado Bing Ads. E, embora a Microsoft tenha firmado acordo com o Google no
curso do processo administrativo, a investigacado seguiu por parte do Cade.

Vale ressaltar que ambas as empresas disponibilizam softwares proprios
para uso e gestdao das campanhas em suas respectivas ferramentas de busca
patrocinada. Ademais, ambas viabilizam o acesso as ferramentas por meio de
softwares de terceiros via AP (application programming interface — as chamadas
APIs sao conectores que viabilizam a integracéo técnica de diferentes sistemas,
softwares e aplicativos).

Aspecto fundamental desta analise, portanto, € que a existéncia de meca-
nismos para portabilidade é incontroversa; os questionamentos versam, a bem
da verdade, sobre a sua execucgao e alcance. Isso porque, a despeito da possi-
vel integracao com o Bing Ads e a disponibilizacao de APIs, o Google restringiria
contratualmente o chamado multihoming, caracterizado pelo “uso simultaneo de
diferentes plataformas de busca patrocinada por parte de anunciantes”.

A Microsoft sustentou que a limitagcao dificulta a atividade econ6mica de
concorrentes no mercado de busca patrocinada, em razdo dos custos artificiais
criados pelo Google a partir das limitagdes contratuais ao multihoming. Nesse sen-
tido, dada a restrigao a sincronizagdo de campanhas em multiplas plataformas, o
anunciante deveria empreender tempo e recursos para configurar novamente suas
campanhas em outras plataformas, na medida em que n&do poderia replicar, de
modo automatizado, os pardmetros previamente inseridos no AdWords. Assim, ndao
haveria incentivo suficiente ao anunciante para se utilizar de outras ferramentas
além do AdWords.

Entretanto, a partir da apuragao conduzida pelo Cade, verificou-se que, a
despeito das alegacdes iniciais da Microsoft, ndo foram constatadas evidéncias
de que as restricdes contratuais impactaram negativamente a escolha dos usua-
rios. De acordo com o Cade, a opgao por uma plataforma em detrimento da outra
decorre do “retorno percebido que, em muitos casos, parece ndo compensar,
muito por conta da posigéo detida pelo Google e do retorno proporcionado pela
sua plataforma”.
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Trata-se, portanto, da chamada economia de rede; “quanto maior o volume
de usuarios na plataforma, maior é a atratividade dela”. No caso em apreco,
vale ressaltar que o Google responde por mais de 90% do mercado brasileiro de
busca, de modo que “os efeitos de rede indiretos proporcionados para o lado dos
anunciantes sd0 enormes, proporcionais a essa participa¢do”. Por outro lado,
naturalmente, o custo-beneficio relativo a anuncios em plataformas distintas &
inversamente proporcional, como conclui o Cade. “Em outras palavras: para um
anunciante, o custo-beneficio de se operar com varias plataformas € baixo, ja que
utilizando apenas o Google, ha uma capacidade de atingimento de quase a totali-
dade do publico-alvo”.

5 0O caso Bradesco versus Guia Bolso

O processo administrativo deste capitulo trata da atitude da instituigao finan-
ceira de bloquear acesso aos dados pessoais de correntistas por meio de pro-
cedimento técnico informacional que consistia em exigir dupla autenticagdo para
acesso de informagdes pessoais, que sao de propriedade do titular de dados, mas
as quais o Banco Bradesco dificultou acesso para o aplicativo Guia Bolso.

O Guia Bolso é um aplicativo de finangas pessoais, ou seja, uma financial
tecnologia (fintech), cuja proposta de solugéo € ajudar o usuario do aplicativo, con-
sumidor (modelo de negécio Business to Consumer - B2C), por meio de sua conta
corrente junto a uma instituicdo financeira, a ter gestéo interativa e facilitada.

Lé-se do processo administrativo que a instituicao financeira tentou argu-
mentar que nao havia objeto passivel de analise pelo 6rgéao de defesa econdmica
e concorrencial, posto tratar de um tema atinente a questdes de seguranca ciber-
nética para acesso aos dados pessoais dos correntistas, que tinham como fator
principal relagdes juridicas privadas entre as partes.

Todavia, o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade) verificou que
a questao poderia gerar efeitos ndo somente para as partes do processo, mas
trazer consequéncias e efeitos além dos estritamente averiguados, que poderiam
impactar no mercado e na relagdo com os consumidores.

Dessa maneira, o Cade utilizou em sua analise: “O consequencialismo do
pragmatismo juridico vincula-se do ponto de vista ético ao utilitarismo, que justifica
as agbes como corretas a medida em que elas conduzem a maximizagao do bem-
estar” (RAMOS NETO, 2022, p. 44).

O processo restou arquivado porque a questao técnica de seguranga da in-
formacao entre as partes nao dizia respeito a impossibilidade de portar dados,
tampouco demonstrou abuso de poder dominante da instituicdo financeira, mas
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apenas e tdo somente questdoes que poderiam gerar fraudes ou problemas aos
consumidores, e que eventuais alinhamentos técnicos informacionais podem ser
objeto de relagdo ndo vinculada a direito da concorréncia.

Diferentemente dos demais casos aqui trazidos, cujos impactos mercadologi-
cos e consumeristas - principalmente - ficaram demonstrados, como concentragao,
prejuizo aos concorrentes e principalmente a geragao de mal-estar aos consumidores
de servicos ofertados por plataformas e empresas da economia movida a dados.

E é nesse mesmo sentido que buscou-se analisar como a portabilidade de da-
dos pode auxiliar a concorréncia entre as plataformas digitais, uma vez que buscou-se
fortalecer o lado positivo relacionado as consequéncias positivas - éticas - de bem-
-estar dos titulares de dados (consumidores) quando estes podem compartilhar seus
dados pessoais com outros concorrentes livremente, com impactos e efeitos poten-
ciais e/ou reais em determinado mercado, o que comprova a competéncia do Cade.

6 Arelagao entre portabilidade e poder dominante no direito
concorrencial

O compartilhamento das bases de dados a partir da portabilidade solicitada pelo
titular confere seguranca ao sistema juridico de protecéo de dados, e também de
protecao concorrencial. Tem-se, portanto, que a portabilidade pode ser uma das Uni-
cas formas de assegurar a concorréncia e a entrada de novos agentes no mercado.
E preciso equilibrar a relacéo entre os titulares de dados e os agentes de mer-
cado digital que se beneficiam com o tratamento dos dados - pessoais e obtidos
por meios de permissdes de uso de sensores de aplicativos e aparelhos eletronicos.
Frise-se que, para a caracterizagéo do abuso de poder dominante, € necessaria a
demonstracao, por meios legais e com provas licitas, do abuso como conduta que pro-
move a distancia ou exclusao de concorrentes ou atos discriminatorios e atentatorios
a direitos do titular de dados, ou seja, usuarios e consumidores da economia digital.
A doutrina tem afirmado que essential facilities, cuja abordagem é da fungéo
social da propriedade sob a 6tica empresarial, exigem o conhecimento de técnicas
para estimulo e protecao da concorréncia, bem como identificagdo de possiveis
praticas de abuso do poder econdmico. No caso presente, os dados ndo perten-
cem as empresas que, no cumprimento da Lei Geral de Protecdo de Dados na
posicao de controlador, cadastram, conduzem o tratamento, armazenam, utilizam
e protegem os dados pessoais conforme politicas de privacidade e seguranga da
informacg&o, bem como termos de uso, adotados e informados aos titulares.
A questao que aqui se estuda, portanto, € como o direito concorrencial pode
equilibrar a defesa do mercado, pela concorréncia, € manter a eficiéncia - no caso,
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da economia movida a dados, atendendo ao interesse publico e aos ditames da
ordem econdmica constitucional, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na
livre-iniciativa (caput, do art. 170, da Constituicdo Federal).

O objetivo primaz é assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social - lembrando que a protecdo de dados é direito fundamental,
conforme nossa Constituicao Federal (o inc. LXXIX ao art. 52, CF, dispondo que “é
assegurado, nos termos da lei, o direito a protecao dos dados pessoais, inclusive
nos meios digitais. (Incluido pela Emenda Constitucional n? 115, de 2022)”).

Calixto Saloméao Filho (2003) adverte que ndo importa tanto o tipo de bem ou
de mercado que esta sendo considerado; o relevante é a situacdo de dependéncia
de um agente econémico em relagéo a outro, na qual a oferta de certos produtos
ou servigos nao se viabiliza sem o0 acesso ou fornecimento do essencial.

No Brasil, a doutrina recebe uma importancia fundamental. Isso porque a
maior parte da estrutura econdmica brasileira deriva da influéncia do poder econé-
mico no mercado, seja do Estado ou dos grandes grupos econdmicos privados. Os
conflitos envolvendo a natureza juridica das essential facilities foram tratados no
tépico seguinte, sendo possivel constatar a existéncia de duas grandes correntes
sobre o tema. A primeira corrente trata o instituto como serviddo administrativa,
enquanto a segunda corrente o insere nos estudos relativos aos contratos. A as-
simetria de informacgdes entre os players e os 6rgaos reguladores foi destacada
como o maior entrave a aplicacdo da essential facilities doctrine, na medida em
que a distribuicdo desigual de informacgdes tem efeitos diretos no mercado, influen-
ciando os valores atribuidos a um bem, ou ainda dele excluindo mercadorias ou
pessoas (ARAUJO, 2019, p. 120-133).

No caso desta pesquisa, buscou-se demonstrar como ocorre 0 abuso de po-
der dominante ou o ato de concentragcao de um player da chamada economia de
dados, ou seja, agente do mercado digital, como plataformas e aplicativos (sendo
que estao praticamente vinculados e utilizando-se de dados pessoais).

Conclusao

O direito de portabilidade, como parte da formatagcao de mercados digitais e
economia de dados, reforcando os valores democraticos e o papel das politicas
antitruste e de exclusividade em determinado mercado digital, deve ser cumprido,
e fortalecido, para que tenhamos mais concorréncia, evitando o denominado abuso
de poder dominante por empresas que concentram dados pessoais e informacoes
da vida privada de titulares de dados para consecucao de suas estratégias de ne-
gocios e finalidades.
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A relevancia da portabilidade no contexto de promogao concorrencial e cum-
primento dos direitos de personalidade, privacidade e protecado de dados € sem
duvida relevante para o direito concorrencial.

Principalmente levando-se em consideracgao a oferta de provimento (e veloci-
dade) de internet, com mais utilizagao de aparelhos, a oferta de produtos e servi-
¢os por meios eletronicos, tornando o espaco digital cada vez mais utilizado pelos
consumidores, que sem saber tém, além de seus dados cadastrais, outros dados
pessoais capturados, tratados, armazenados, gerando analises e insercao em sis-
temas de software e inteligéncia artificial, com aprendizado de maquina, por agen-
tes de mercado que detém tecnologia e conhecimento para modular o consumo, e
possibilitando modular também o mercado concorrencial.

A portabilidade de dados possui extrema relevancia para agentes do mercado
digital, em especial plataformas digitais que concentram grandes quantidades de
dados pessoais e informagdes de privacidade. Quando nao disponibilizam infor-
macoes transparentes em suas politicas e termos de uso sobre a possibilidade
de o usuario consumidor transferir suas informag¢des por meio do exercicio de
portabilidade (em respeito ao principio da autodeterminagao informativa), podem
ser viabilizadas condutas que refletem o aprisionamento e o tratamento de dados
apenas para proveito interno daquele agente, ferindo o mercado e a economia por
meio de condutas que configuram abuso de poder dominante.

As plataformas digitais necessitam informar em seus termos de uso e con-
tratos eletrénicos que o titular de dados tem direito de transparéncia e, principal-
mente, autodeterminacéo informativa para saber como, quando e de que modo
seus dados e informagdes privados obtidos por outros meios compdem seu cadas-
tro, dando-lhe meios de tomar decisdes sobre portabilidade de seus dados e perfi-
lamentos para que concorrentes possam ofertar produtos e servigos nas mesmas
condicdes de oferta, em respeito a livre concorréncia, iniciativa e liberdade econ6-
mica, nos termos dos direitos fundamentais dispostos na Constituicdo Federal e
legislagao infraconstitucional.

A aplicagéo da doutrina da essential facilities deve ser considerada, posto
que a execucao dos contratos (politicas, termos de uso, contratos digitais) e a
aplicagéo das normas de direito, como a Lei Geral de Protecdo de Dados, devem
subsidiar a distribuicdo e compartilhamento dos dados pessoais em atenc¢ao ao
direito de portabilidade.
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