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1. CONCORRENCIA E PROTEGAO DE DADOS:
A PORTABILIDADE NA INTERFACE

Naomuitotempoatras,nosanos 2000, trocardeoperadoradetelefoniaeraumprocesso
custosoparaosindividuos.Imagineso,aotrocarde provedor,oconsumidorpodiaperder
seu numero de telefone e tinha que enviar a todos seus contatos o novo nimero. Em
2007, a portabilidade numérica foi regulada no Brasil, e jano primeiro ano em vigéncia,
foram registrados mais de 3 milhdes de pedidos de portabilidade. A medida gerou um
“boom” no mercado impulsionando a concorréncia no setor ao garantir aos consumi-
dores o direito a troca facilitada. Agora imagine essa possibilidade em um mundo de
dados. O direito a portabilidade de dados pessoais nasce com grande potencial para
alterar completamente a dindmica de mercados digitais, como o de midias sociais e
de Internet das Coisas. Este relatdrio tem como objetivo explorar como a portabilidade
empodera o consumidor e promove a concorréncia.

Nos ultimos anos, presenciamos o crescimento do debate sobre a concorréncia em
mercados digitais em paralelo ao movimento de renovacao da regulacao da protecao
de dados pessoais que seguiu a entrada em vigor do regulamento europeu “General
Data Protection Regulation” (GDPR). Desses dois fluxos, chegou-se a uma confluéncia:
cada vez mais é possivel pensar em questdes que se encontram na interface entre a
protecao de dados pessoais e a defesa da concorréncia.

Esse encontro nao é mera coincidéncia. Ja ha algum tempo reconhece-se a existéncia
de uma “economia movida a dados”, em que plataformas digitais diversas apoiam-se
em dados como um insumo.? Nesse sentido, ainda que discordem sobre como e em
gue medida, estudiosos vém reconhecendo que o tratamento de dados por agentes
privados é relevante, para além de uma perspectiva individual do direito a protecao de
dados pessoais, também de uma perspectiva competitiva.® Trata-se, portanto, de um
mesmo iNsumo cuja posse pode gerar implicacoes para os dois campos regulatorios.

A portabilidade de dados € um dos temas que esta nessa interface - em conjunto com
outrosdebates, porexemplo,sobreaincorporacaode parametrosdaprotecaodedados
pessoais a defesa da concorréncia. Ao longo deste relatério, iremos revisitar os funda-
mentos iniciais da portabilidade de dados pessoais (secao 1.1) e por que ela importa
para a defesa da concorréncia (secao 1.2). Em seguida, buscaremos compreender
0 impacto efetivo da portabilidade de dados para a concorréncia (secao 2) - explo-
rando algumas limitacoes da regulacao de protecao de dados pessoais para atingir 0s
objetivos de promocao da concorréncia (secao 2.1) e o historico de implementacao
desse direito no GPDR (secao 2.2). Por fim, trataremos da portabilidade para além da
protecao de dados pessoais (secao 3), analisando como normas regulatorias (secao
3.1) ou o antitruste podem estabelecer obrigacoes de acesso a dados para enfrentar
desafios postos (secao 3.2).

1. O SURGIMENTO DA PORTABILIDADE DE DADOS

A portabilidade de dados remete a possibilidade de transmissao de dados pessoais
de um agente para outro. Trata-se de um direito do titular de dados que surgiu em
2012 com areformadaregulacao europeia de protecao de dados pessoais, quando foi
concebido como extensao da autodeterminacao informativa, isto &, direito de manter
controle de forma continua sobre seus proprios dados. Tal como os direitos a exclusao,
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ao acesso e a retificacao, a portabilidade seria mais uma forma de empoderar o titular
de dados pessoais a exercer efetivo controle sobre como seus dados sao tratados. Com
este direito, o sujeito poderiaescolheretrocar,sem embaracos, de agente responsavel
pelo tratamento de seus dados.*

A nivel global, o GDPR representa o primeiro grande esforco de positivacao do direito
a portabilidade de dados de forma transversal.> O principal fundamento do direito
a portabilidade no GDPR é exatamente a autodeterminacao informativa, conforme
indicado pelo Considerando n°® 68 da norma que enuncia a criacao do direito a porta-
bilidade de dados e guia sua interpretacao.® No mesmo sentido, pode-se destacar as
diretrizesrelacionadasaodireitoa portabilidade emitidas pelo grupo de trabalho Artigo
29 (WP29). Nesta oportunidade, 0 WP29 afirmou expressamente a autodeterminacao
informativa enquanto fundamento centraldo direito a portabilidade de dados do GDPR,
ja reconhecendo as potenciais implicagdes concorrenciais desse direito:

Enquanto o direito a portabilidade de dados pessoais também
podeaumentaracompeticaoentreservicos (aofacilitarastrocas),
o GDPR estaregulando dados pessoais e nao a concorréncia. Em
particular, o artigo 20 nao limita os dados portaveis para aqueles
necessarios ou Uteis para a troca de servicos.”

Entretanto, académicos e atores relevantes logo passaram a apontar as potenciais
implicacdes concorrenciais do direito a portabilidade de dados pessoais, reconhe-
cendo que se trata de direito na interface entre a defesa da concorréncia, protecao do
consumidor e protecao de dados pessoais.®

1.2. PORTABILIDADE DE DADOS E CONCORRENCIA

Para compreender por que a portabilidade de dados importa para a defesa da concor-
réncia, vale refletir o papel dos dados na economia digital. De uma perspectiva concor-
rencial, os Ultimos anos foram marcados por debates sobre como dados devem ser
encarados. Alguns chegam a argumentar que a posse de dados esta diretamente rela-
cionada a detencao de poder de mercado’ por agentes e, por isso, deveria ser vista
como uma vantagem competitiva de grandes firmas de tecnologia.*® Qutros, por sua
vez, questionavam essa afirmacao, argumentando que conjuntos de dados sao repli-
caveis, que dados sao bens nao rivais, amplamente disponiveis para potenciais novos
concorrentes e que sé geram valor na medida em que sao associados a capacidade
de processamento de agentes econdémicos.**

Comaevolucao do debate, chegou-se uma posicao de meio que reconhece que dados
importam na economia digital - ainda que o grau de importancia varie a depender do
mercado analisado, dotipode dadoecomoele é utilizado em cada caso.*? Porexemplo,
para os modelos de negdcio que envolvem publicidade digital, a utilizacao de dados
possibilita a personalizacao de servicos e ofertas que é essencial.*® Vale indicar, nesse
ponto, que quando se fala em big data como insumo para plataformas, esta pode
envolver dados pessoais e nao pessoais.

A relevancia de dados como insumo ¢é aliada a mais outras caracteristicas dos merca-
dos digitais: a existéncia de efeitos de rede e de economias de escala e escopo. Os
efeitos de rede corresponde a ideia de que a conveniéncia de utilizar uma tecnologia
ou servico aumenta a medida que aumenta o nimero de usuarios que a adota** — por
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exemplo, s faz sentido utilizar uma rede social que outros amigos também usam.
Por sua vez, as economias de escala ocorrem quando a producao de um bem é feita
a partir de um preco fixo e os custos adicionais para distribuicao e venda para outros
usuarios € muito baixo ou quase zero. Por exemplo, a atualizacao do aplicativo Google
teria praticamente o mesmo preco seja para atender a mil usuarios ou para atender
100 milhdes de usuarios que utilizam a plataforma. Nesse sentido, diferentemente
de mercados tradicionais em que para atender um usuario adicional, seria necessario
incorreremnovos custosde producaoedistribuicao,emmercadosdigitaisessescustos
naoaumentam proporcionalmente.**Porfim,aseconomiasdeescopoocorremquando
agentes podem expandir suas atividades em novas areas - por exemplo, a partir do
uso da marca, expertise técnica e dados de preferéncia consumidores, plataformas
digitais sao aptas a expandir sua atuacao para outras areas do ecossistema digital.*®

A confluéncia dessas quatro caracteristicas possibilita, por sua vez, os chamados
feedback loops. Quanto mais informacoes sobre preferéncias e comportamento do
consumidor detivessem, mais as empresas poderiam melhorar a qualidade de seu
produto e servicos, atraindo cada vez mais usuarios e criando um ciclo vicioso (user
feedback loops). Paralelamente, ao atrair mais usuarios, plataformas contam com o
aumento de verbas publicitarios do outro lado do mercado (monetisation feedback
loops), gerando, ainda, maior investimento em qualidade dos servicos, o que, por sua
vez, implicaria na atracao de mais usuarios e mais dados.'” Nesse sentido, fala-se em
data-driven network effects: isto €, a ideia de que quanto mais usuarios utilizam um
servico ou produto, mais atraente este se torna, especialmente em razao das econo-
mias escala e escopo relacionadas aos dados coletados.®

Essas caracteristicas dos mercados digitais, como os efeitos de rede e as economias
de escala e escopo, por sua vez, poderiam gerar um efeito de “aprisionamento do
consumidor” (lock in), a medida que aumentariam os custos de troca dos usuarios.
Um exemplo ilustrativo é o caso do usuario de um servico de streaming de musica,
que conta com playlists préprias e suas Ultimas musicas escutadas neste servico.*” O
fato de “perder” estas informacoes poderia ser um consideravel impeditivo para a sua
mudanca de servico, aprisionando o usuario. O direito a portabilidade de dados, entao,
possibilitaria a esse usuario mover suas informacoes para um novo servico, reduzindo
0s custos de troca e, portanto, facilitando-a - trata-se portanto de forma de combater
lock-ins gerados por dados.

A reducao dos custos de troca também se relaciona as possibilidades de entrada
de novos concorrentes em determinado mercado;?° quanto mais facil for trocar de
servigo, mais incentivos os usuarios teriam para o fazer, passando a utilizar servicos
de novas empresas e, consequentemente, mais incentivos estas teriam para inovar.
Paralelamente, os servicos ja estabelecidos no mercado teriam maiores incentivos
para manterem a qualidade e competitividade de seus produtos — dada a facilidade e
potencialidade de entrada e troca. Nesse sentido, a portabilidade de dados seria um
instrumento apto aenderecar “aprisionamentos” gerados por dados e assim promover
a concorréncia em mercados digitais.

Comoseraaprofundadonasecao 3,éumaunanimidade entre osestudos sobre concor-
réncia em mercados digitais que obrigacoes de acesso a dados — incluindo regimes
de portabilidade e de interoperabilidade — seriam instrumentos regulatérios centrais
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para a garantia de ambientes digitais competitivos.?t Para mencionar o exemplo mais
recente, o Comité Judiciario da Camara dos Estados Unidos publicou recentemente
investigacao sobre a competicao em mercados digitais, em que aponta a existéncia de
amplo poder de mercado por plataformas digitais. A fim de indicar possiveis solucoes
legislativas aptas a restaurar a competicao em mercados digitais, determinacoes de
interoperabilidade e portabilidade de dados possuem um papel, em conjuntocom uma
aplicacao vigorosa do direito antitruste.??

2. OIMPACTO EFETIVO DA PORTABILIDADE DE DADOS
PARA A CONCORRENCIA

2.1. LIMITACOES DO DIREITO A PORTABILIDADE DE DADOS

Por se tratar de direito desenvolvido a partir dos fundamentos da protecao de dados
pessoais, algunsautores passaramaapontarumaseérie de limitagdes dodireitoa porta-
bilidade conforme positivado no GDPR para o objetivo de promocao da concorréncia.

Em primeiro lugar, em razao de seu proprio objeto, o direito a portabilidade nao teria
a preocupacao de garantir os direitos de concorrentes a ter acesso ao dado portado —
por exemplo, no GDPR a portabilidade gera, ao titular de dado pessoal, somente um
direito de receber seus dados e transmiti-los sem a criacao de obstaculos?3. Na Lei
Geral de Protecao de Dados (Lei n®13.709/2018 ou LGPD), por sua vez, a lei chega a
prever que a portabilidade de dados se dara a outro fornecedor de servico ou produto
(Art. 18, V). Ainda que nao esclareca se o titular de dados pessoais pode exigir a trans-
feréncia direta de seus dados ou nao, fato é que a lei brasileira prevé o envio de dados
pessoais para outro fornecedor.?

Além disso, um outro ponto que foi levantado como potencial limitacao do direito a
portabilidade de dados para objetivos concorrenciais seria 0 escopo desse direito.?®
O art. 20 do GDPR prevé a portabilidade de dados fornecidos?® pelo titular de dados
pessoals - entretanto, o WP29 defende uma interpretacao ampliativa da expressao,
que incluiria dados voluntariamente cedidos pelo individuo e observados pela plata-
forma.?” Além disso, o regulamento europeu limita o exercicio deste direito a apenas
duas bases legais (contrato e consentimento) e prevé que nao deve afetar os direitos
de terceiros. No Brasil, por sua vez, a LGPD nao chega a definir quais dados sao porta-
veis, afirmando tao somente que o segredo de negdécio deve ser resguardado (art. 18,
inc. V) e que dados anonimizados nao podem ser objeto de portabilidade (art. 18 §
7°). Seria possivel, assim, concluir que dados pessoais inferidos ou derivados, isto &,
gerados ou complementados em decorréncia do tratamento de dados pessoais pelo
controlador possivelmente nao poderiam ser objeto do direito a portabilidade.?®

Ao analisar essa limitacao de escopo, alguns estudiosos argumentam que, enquanto o
acesso somente a dados fornecidos limitaria sobremaneira o potencial decorrente do
direitoaportabilidade, atransmissao de dados observados e fornecidos seriasuficiente
para possibilitar o desenvolvimento de novos concorrentes.?? De fato, parece central
gue novas plataformas possam utilizar dados brutos para treinar seus algoritmos —
isto &, desenvolverem suas capacidades em termos de data analytics — mesmo antes
de chegar a uma massa critica de usuarios. Nesse sentido, a portabilidade de dados
pessoais possibilitaria novas firmas “furarem” os ciclos de data-driven feedback loops,
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estimulando a inovacao no nivel de analytics, que, por sua vez, possibilitaria também
a inovacao a nivel de servicos.3®

Sabe-se de poucas analises empiricas sobre o efetivo potencial do direito a portabili-
dade de dados pessoais promover maior concorréncia. Neste sentido, vale recuperar
estudo realizado no ambito do Engelberg Center on Innovation Law & Policy, da NYU
School of Law, que exportou e anonimizou dados a partir da ferramenta Download Your
Information do Facebook (“DYI”ferramenta que permite a portabilidade a medida que
0 usuario exporta seus dados de um servico e faz o upload em outro) e as entregou
para a comunidade de desenvolvedores de Nova Iorque.3* Os autores, entao, ques-
tionaram engenheiros de diversos niveis sobre como os ultimos poderiam utilizar os
dados obtidos para desenvolver novos produtos e funcoes. Segundo os pesquisadores,
a partir das entrevistas, foi possivel concluir que os entrevistados nao conseguiriam
recriaruma plataformasimilarao Facebook ou um concorrente direto, indicando, como
justificativa, que os dados seriam muitas vezes descontextualizados e insuficientes
para a criacao de novas funcionalidades inovadoras.3?

E possivel arsumentar que essa descontextualizacdo dos dados indicada pelo estudo
da NYU se relacionasse exatamente a limitacao da portabilidade de dados pessoais
em face de direitos de terceiros.23 Por exemplo, o estudo afirma que, a partir da ferra-
menta DYI, os desenvolvedores teriam acesso ainformacao “Alan Aaronson comentou
na foto de Brandi Barnacle”, mas nao a foto de Brandi Barnacle. A questao acerca da
limitacao da portabilidade emface dos direitos de terceiros,?* nesse sentido, mostra-se
também como relevante ponto para a discussao da potencial efetividade do direito de
uma perspectiva concorrencial.

Com efeito, essa limitacao na verdade parece remontar a uma tensao que resta no
centro da portabilidade de dados pessoais, enquanto ponto de interface entre a prote-
cao de dados pessoais e a concorréncia. Peter Swire comenta que se trata de dilema
entre, de um lado, as pretensoes do direito antitruste de abrir fluxos de dados, para
promover inovagao e concorréncia, e, de outro, as razoes para fechar fluxos de dados
a partir da regulacao da privacidade e ciberseguranca, por exemplo, que buscariam
garantir maior controle dos usuarios sobre seus dados pessoais e combater acessos
nao autorizados.*®

Por fim, uma outra critica feita a possibilidade de o direito a portabilidade de dados
atender aos objetivos do antitruste foi formulada pelo mesmo Peter Swire, em coau-
toria com Yianni e Lagos, no artigo “Why the right to data portability likely reduces
consumer welfare: Antitrust and privacy critique”. Um ponto levantado pelos autores
é que a portabilidade seria aplicavel independentemente do poder de mercado dos
agentes envolvidos, criando custos e obrigacoes para numerosas empresas pequenas
e médias, sem gerar um beneficio correspondente a concorréncia ou ao bem-estar do
consumidor.3¢

Nesse sentido, a referida regra aplicada de forma transversal, isto €, igualmente para
“empresas de garagem” e grandes monopolistas, poderia reduzir os incentivos para a
inovacao: seria, por exemplo, 0 caso de uma nova empresa com um plano de negdécios
baseado no nao-compartilhamento de dados do consumidor. Escrevendo em 2012,
os autores concluiam que o direito a portabilidade conforme proposto no GDPR, ainda
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que, de alguma forma, se relacionasse a promocao da concorréncia, nao seria harmo-
nizavel com o método de analise tradicional do direito antitruste, que necessariamente
consideraria o poder de mercado dos agentes e possibilidades de dano antes de criar
qualquer obrigacao de portabilidade.?”

De fato, a criacao de custos de compliance para agentes de mercado de todos os
portes tem sido apontada como um ponto de atencao para a interpretacao e aplicacao
do direito a portabilidade dos titulares de dados pessoais.?® Por exemplo, um estudo
recente afirma que o custo de implementacao do direito a portabilidade de forma
transversal para todas as organizacoes dos Estados Unidos equivaleria cerca de 510
milhdes de dolares anualmente — somando os custos de autenticacao e de processa-
mento.2? Nao por outrarazao, alguns discutem a adocao de regulacao assimétrica para
agentes menores e entrantes, possibilidade efetivamente mencionada pela LGPD ao
prever potencial regulamentacao diferenciada para “microempresas e empresas de
pequeno porte, bemcomoiniciativasempresariaisde caraterincrementaloudisruptivo
gue se autodeclarem startups ou empresas de inovacao” (Art. 55-J, XVIII).

Assim, é possivelconcluirque,emboraodireitoaportabilidade—emalgumnivel—tenha
a autodeterminacao informativa e a promocao da concorréncia como fundamentos
comuns, daforma como criado naregulacao de protecao de dados pessoais, ele chega
aesbarrar nadefesadaconcorrénciaemalguns pontos, sendo possivelidentificar rele-
vantes limitacdes em sua aplicacao com vistas a promocao da concorréncia. Pode-se,
entao, pensaremremeédios regulatdrios e concorrenciais alternativos e independentes
que também poderiam enderecar as questoes de lock-in e promover a concorréncia e
inovacao em mercados relacionados a dados —conforme serd apresentado na secao 3.
De todo modo, pode-se concluir que se trata, efetivamente, de um espaco de interface
entre esses dois campos, incluindo, ainda, a protecao do consumidor.#°

2.2. PORTABILIDADE DE DADOS NA EUROPA

Como se trata da primeira experiéncia internacional de positivagcao transversal do
direito a portabilidade de dados pessoais, vale analisar brevemente de que forma esse
direito foi implementado desde a entrada em vigor do GDPR em maio de 2018. Logo
que o GDPR foi aprovado, alguns autores ja apontavam que as potenciais implicacoes
concorrenciais do direito a portabilidade dependeriam da forma como o direito seria
interpretado e aplicado.*

Com o aniversario de dois anos do GDPR, diferentes 6rgaos buscaram olhar critica-
mente paraaaplicacao danorma. Pesquisa de opiniao conduzida pela European Union
Agency for Fundamenal Rights concluiu que, enquanto 69% dos respondentes ja havia
ouvido falar do GDPR, somente 51% sabia de norma que possibilitava 0 acesso aos
dados pessoais relativos a si mantidos por empresas privadas (com 60% para dados
mantidos por administradores publicos).*?

AComissao Europeia, porsuavez, preparourelatoriodeavaliacaoerevisaodaaplicacao
doGDPRaserentregueaoParlamentoEuropeueaoConselhodaUniaoEuropeia. Apesar
do tom otimista do relatério, o direito a portabilidade de dados pessoais € apontado
comoum que nao atingiu seu potencial completo. Arealizacao desse potencial, por sua
vez, ¢ indicada como uma das prioridades da Comissao, uma vez que com o aumento
no uso da Internet das Coisas a possibilidade de troca facilitada entre fornecedores
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seriaextremamenterelevante. OdiagndsticodaComissao é que afaltade padronizacao
colocaria desafios para a disponibilizacao de dados em formato machine-readable. A
solucao, nesse sentido, poderia estar associada ao design de ferramentas apropria-
das, formato padronizado e interfaces (API) — incluindo, por exemplo, plataformas de
gestdao de consentimento, ou mesmo a obrigacao de criacao de interfaces técnicas e
de formatos que permitiriam a portabilidade de dados em tempo real.*3

Esse diagndstico parece ressoar no relatério do Centro sobre Regulacdao na Europa
(CERRE) “Making Data Portability More Effective forthe Digital Economy”. Segundo este
relatorio, dois anos apds a entrada em vigor da norma, ainda existia pouca evidéncia
que o direito a portabilidade de dados pessoais seja amplamente utilizado.** Para os
autores, poucos provedores aceitam dados portados por usuarios, de modo que existi-
riam poucas oportunidades para os titulares exercerem esses direitos. Para os autores
arazao central para este diagndstico seriam desafios relacionados a padronizacao e a
auséncia de APIs aptas a acessar os dados de forma conveniente e agil.*°

Além de referidas questdes de padronizacao, os autores entendem que € possivel
garantir que o direito a portabilidade seja mais efetivo de diferentes formas. Inclusive,
0s autores entendem que seria necessaria maior seguranca juridica na interpretacao
dessedireito-como, porexemplo, sobreaquestaoseaportabilidade dedados pessoais
aplica-se a dados fornecidos e observados ou somente a dados fornecidos.* Antes da
entradaem vigor do GDPR, WP29 ja havia preparado diretrizes para a interpretacao do
direito a portabilidade — buscando enderecar alguns dos pontos de incerteza legal em
torno do art. 20 da norma europeia, inclusive este mencionado. Ocorre que as orien-
tacoes do WP29 nao sao obrigatorias, de modo que é possivel que muitos dos temas
tratados ali ndao sejam incorporados nas praticas de agentes de tratamento de dados
pessoais ou nas decisoes de juizes europeus.*’

3. APORTABILIDADE DE DADOS PARA ALEM DA PROTEQAO
DE DADOS PESSOAIS

A livre concorréncia é um dos principios constitucionais da ordem econémica. Nesse
sentido, a promocao da concorréncia € usualmente um dos objetivos de regimes de
regulacao. E, de forma semelhante, a regulacao e a legislacao de defesa da concor-
réncia devem ser entendidas enquanto mecanismos de intervencao na esfera econo-
mica. Existem, entretanto, diferencas relevantes entre os instrumentos utilizados pela
regulacao e pelo antitruste. Para isso, € comum referir-se a regulacdo como medida
ex ante — isto &, prospectiva, por meio do estabelecimento de regras e parametros. A
legislacao de defesa da concorréncia, por sua vez, tem um carater ex post, a medida
que se trata de resposta reativa a casos especificos.*®

A portabilidade de dados pessoais, em conjunto com outras propostas sobre acesso
a dados, pode ser discutida nessas duas dimensoes: regulatoria e antitruste. Da pers-
pectivaregulatdria ex ante —obrigacoes de garantiade acesso a dados podem se darde
formadeformatransversal (ou horizontal) ousetorial,independentemente de qualquer
violacao a lei. Nesse sentido, enquanto a portabilidade de dados pessoais conforme
prevista na LGPD e GDPR consiste em exemplo de regulacao ex ante transversal, apli-
cada a agentes de todos os setores da economia que realizam o tratamento de dados
pessoais; a portabilidade numérica, possibilidade de trocar de empresa de telefonia
mantendo o mesmo nuimero, é um exemplo de regulacao ex ante setorial.*’
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E possivel discutir, ainda, a portabilidade e outras obrigacdes de acesso a dados como
um remeédio concorrencial.®® Isto &, como intervencao pontual e residual decorrente
de procedimento ex post conduzido pela autoridade antitruste, responsavel por aplicar
a legislacao de defesa da concorréncia. Nesse sentido, uma vez apurado ato capaz
de afetar a livre concorréncia, € possivel que se determine uma obrigacao de garantir
acesso adados. De modo geral, vislumbra-se duas oportunidades em que autoridades
concorrenciais poderiam se valer da portabilidade: por oportunidade do controle de
estruturas, nadiscussao de remédios; e no controle de condutas, no qual determinada
negativa de acesso a dados poderia ser considerada anticompetitiva e a portabilidade
poderia representar solucao para sustar os efeitos de pratica considerada ilicita.

Nessasduas esferas, regulatdriae concorrencial, vale diferenciarentre doisinstrumen-
tos de compartilhamento de dados que, embora se aproximem, nao se confundem:
a portabilidade de dados e a interoperabilidade. A portabilidade de dados remete a
possibilidade de usuario individual transferir dados de uma plataforma para outra. Por
sua vez, a interoperabilidade refere-se a capacidade de sistemas interoperarem, isto
é, trabalharem de forma conjunta.* O relatério da Unidao Europeia sobre concorréncia
em mercados digitais distingue trés tipos de interoperabilidade: interoperabilidade de
protocolo, interoperabilidade de dados e interoperabilidade completa de protocolo.®?

Nessa secao, com o objetivo de explorar como a portabilidade de dados pode ser vista
além da regulacao de protecao de dados pessoais, iremos revisitar essas duas outras
possiveis abordagens de garantia de acesso a dados: a regulacao setorial (3.1.) e a
defesa da concorréncia (3.2.).

3.]. PORTABILIDADE NA REGULACAO SETORIAL

Enquanto a portabilidade de dados na LGPD é determinacao regulatoria ex ante e
transversal de disponibilizacao de dados pessoais, & possivel pensar em outras inter-
vencoes setoriaiscomoobjetivo centralde reducao de custode trocaentre provedores.
Embora recentemente, esse instrumento ganhou a atencao por se tratar de forma de
garantir maior mobilidade de dados na economia digital, a verdade € que nao se trata
de instrumento regulatério novo. No Brasil, pode-se falar de pelo menos trés setores
com iniciativas de portabilidade: telefonia, saude suplementar e financeiro.

No setor de telefonia, a portabilidade consiste na possibilidade de usuarios manterem
o mesmo numero de telefone mesmo que mudem de operadora, endereco ou de plano
(na mesma operadora). Sem esse direito, os consumidores poderiam ser obrigados a
abandonarseu numero de telefone paramudar de operadoras. A portabilidade é valida
para telefonia moével e fixa, sendo estabelecida pela Agéncia Nacional de Telecomu-
nicacoes (Anatel) em 2007, por meio da Resolucao n°® 460/2007. Normas semelhan-
tes haviam sido implementadas nos Estados Unidos e Europa em 2003 e 2002.52 No
Brasil, considerando os niumeros entre os anos de 2009 e 2019, ocorrem em média
5,1 milhdes de portabilidades numéricas ao ano.>*

Para o setor de salde suplementar, esse direito consiste na “possibilidade de contra-
tar um plano de saude, da mesma operadora ou de uma operadora diferente, sem
necessidade de cumprirnovos periodos de carénciaou de cobertura parcialtemporaria
exigiveis e ja cumpridos no plano de origem.”>® A portabilidade de caréncias encontra
previsdao na Resolucaon®186/2009 da Agéncia Nacional de Satude Suplementar (ANS)
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e foi elaborada com o objetivo de permitir a reducao dos custos de troca para consu-
midores e estimular a concorréncia no setor de saude suplementar.*® Vale destacar
que a portabilidade no setor de saude suplementar nao necessariamente envolve uma
transmissao de dados entre diferentes provedores, mas sim tratativas separadas nas
quais o consumidor encerra uma relacao e prova perante a outra operadora de plano
de saude que é elegivel para a portabilidade.®”

Jaquanto ao setor financeiro, a portabilidade se da a partir de trés eixos: portabilidade
de salario, crédito e cadastro. A Resolucao n. 3.402/2006 do Banco Central do Brasil
(Bacen)obrigouasinstituicées financeirasarealizara portabilidade do salario, cabendo
aofuncionarioescolherbancoem que desejareceberseu salario sem custos adicionais
para isso. Ja a portabilidade de crédito consiste em possibilidade de o consumidor
transferir gratuitamente operacoes de crédito para outras instituicdes financeiras,
permitindo que negocie melhores condicoes de crédito (Resolucao n. 4.292/2013 do
Bacen). Por fim, a regulacao do Bacen ja prevé ha algum tempo também a possibili-
dade de portabilidade de dados cadastrais — de modo que bancos devem transferir
informacoes do cadastro do cliente caso este assim solicite (Resolugaon. 2.835/2001
do Bacen).

Além dessas experiéncias ja tradicionais de concessao relacionadas a portabilidade,
o setor financeiro é também palco da principal experiéncia a nivel de regulacao de
Imposicao de interoperabilidade: o open banking. No mundo, a Inglaterra assumiu a
dianteira nesse processo, que se iniciou em 2016 ap6s uma investigacao conduzida
pela autoridade concorrencial britanica que concluiu pela auséncia de concorréncia
entre bancos de varejo.>® La, a medida € tida como um sucesso g, até o fim de 2019, o
sistema contava com 204 provedores cadastrados e foram quantificadas 1,25 bilhao
comunicagoes comaAPI.>? Aléem disso, calcula-se que, ao garantir maior concorréncia
ao setor, o open banking teria um impacto de 27,8 bilhdes de libras no PIB.¢°

No Brasil, a implementacao do open banking foi anunciada em abril de 2019 e foi
regulamentada em maio de 2020, com a Resolucao Conjunta n® 1 entre o Bacen e o
Conselho Monetario Nacional. Conforme delimitado na proposta, o open banking é o
compartilhamento padronizado de dados diversos de operacdes bancarias e servicos
(notadamente,deiniciacaodetransacaode pagamentoeencaminhamentodeproposta
de operacao de crédito) por meio da abertura e integracao de sistema. O objetivo da
medida é incentivar a inovacao, promover a concorréncia e aumentar a eficiéncia (art.
3°). Recorrendo a chamada “autorregulacao assistida”, o Bacen coloca aos particula-
res a decisao de padroes tecnolégicos e procedimentos operacionais de desenho da
interface (API) e a padronizacao do leiaute de dados e servicos (art. 44). O prazo para
a implementacao completa do open banking € 25 de outubro de 2021 (art. 55).

Neste sentido, regulacoes setoriais ex ante possuem relevante papel em garantir maior
mobilidade de dados na economia digital. Regulacoes de acesso a dados focadas em
setores especificos tém avantagem de permitira presenca de um regulador que redna
diferentes agentes para superar obstaculos de falta de coordenacao entre os agentes
economicos e especificidades técnicas envolvidas em medidas de portabilidade e
interoperabilidade.®* O regulador, ainda, pode monitorar e eventualmente fazer adap-
tacGes necessarias na politica - sendo facilitada por focar em determinados tipos e
escopos de dado,®? podendo também enderecar eventuais preocupacoes associadas
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a privacidade. Estudando os casos brasileiros de portabilidade com a pesquisadora
AnnaBinotto,chegamosaconclusaoqueessesinstrumentosforampensadosenquanto
direitos dos consumidores que permitiriam a reducao dos custos de troca, e, no limite,
promoveriam maior concorréncia nos setores estudados.®?

3.2. PORTABILIDADE NA DEFESA DA CONCORRENCIA

Em paralelo a possibilidades setoriais, 0 antitruste € —bem como aregulacao de prote-
cao de dados pessoais — remédio e intervencao aplicavel de forma transversal aos
setores econdmicos. E possivel pensar em duas oportunidades em que a defesa da
concorréncia poderia adotar remeédios de acesso a dados: na analise de estruturas
(atos de concentracao) e condutas — como resposta a conduta de abuso de posicao
dominante.

O controle de atos de concentracao é um dos eixos de atuacao da autoridade concor-
rencial (no caso brasileiro, o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, o Cade).
Trata-se de analise sobre os potenciais efeitos e preocupacoes concorrenciais de
operacoes entre agentes econdmicos, tais como fusoes, incorporacoes, aquisicoes e
outrosnegdciosjuridicos, previamenteasuaconsolidacdo.Naanalisedeatosdeconcen-
tracao, o Cade pode aprovar a operacao sem qualquer restricao, reprovar a operagcao
ou estabelecer condicoes/restricoes para mitigar eventuais efeitos nocivos do ato de
concentracao nos mercados afetados pela operacao, os chamados “remédios” (art. 61
da Lei de Defesa da Concorréncia, Lei n® 12.529/2012). Os remédios, ou restricoes,
podem envolver qualquerato ou providencia necessarios paraaeliminagao dos efeitos
nocivos aordem econdmica (art. 61, § 2°,VI), desde medidas chamadas “estruturais”,
consistentes, sobretudo, na alienacao de ativos ou desfazimento de relacdes societa-
rias, até a imposicao de determinadas obrigacoes comportamentais. Nesse sentido, &
possivel que a autoridade da concorréncia imponha remédios de acesso a dados em
atos de concentracao em que entenda que a combinacao das bases de dados detidos
pela empresa possa colocar riscos a livre concorréncia.®

No debate internacional, discute-se aimposicao de obrigacdes de acesso adados para
concorrentes em termos conhecidamente denominados “FRAND” (fair, reasonable,
non-discriminatory),istoé, justos, razoaveis e naodiscriminatérios.®®No caso brasileiro,
o debate é similar, ainda que ndo se dé nesses termos. Por exemplo, vale recuperar o
caso dejoint venture criada entre 0s principais bancos do Brasil para estruturar bureau
de crédito, cujo principal input era exatamente informacoes provenientes de bancos.
Em face dessa integracao vertical, o Acordo em Ato de Concentracao (ACC) negociado
com as partes, que estabeleceu obrigacao de fornecimento em condicoes isonomicas
e nao discriminatdrias com bureaus de crédito e bancos (consulentes) e concorrentes
que desejassem acessar as informacoes de insumo e de consulta.®

Comentando o caso brasileiro, Daniela Cravo destaca que, em oportunidades passa-
das, o Cade buscou garantir que o direito a portabilidade ja previsto na regulacao
setorial fosse mais efetivo.®” Conforme relembra a autora, na analise da compra do
HSBC pelo Bradesco, o Cade determinou que o adquirente contasse com informacoes
mais claras e transparentes sobre a possibilidade de portabilidade de crédito e salario,
bem como estimulasse clientes do banco HSBC a portar seus fundos para bancos nao
oligopolistas e, ainda, que melhorasse seus indices de reclamacoes no Bacen sobre
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portabilidade. Mais recentemente, compromisso similar foi firmado na analise do ato
de concentracao de aquisicao de cotas da XP Investimentos pelo Banco Ital — no qual
a parte comprometeu-se a facilitar e nao cobrar multa em razao de portabilidade de
custddia de investimentos.®® Trata-se de exemplo no qual regulagao pro-competitiva
e defesa da concorréncia atuam de forma conjunta.

O segundo eixo de atuacao da defesa da concorréncia é a apuracao de infracoes a
ordem econémica. De forma semelhante aos remédios adotados na analise de atos
de concentracao, a autoridade concorrencial pode impor como remeédios qualquer ato
ou providéncia necessarios para a eliminacao dos efeitos nocivos a ordem econémica
de determinada conduta anticompetitiva (art. 38, VII). Essa hipotese de estabeleci-
mento de obrigacao de acesso a dados ja recebe tratamento consideravelmente mais
detalhado da doutrina.®” A Lei de Defesa da Concorréncia traz em seu art. 36 as hipo-
teses de configuracao de condutas anticompetitivas, as quais se configuram a partir
da producao, ainda que potencial, dos efeitos indicados nos incisos do caput, dentre
elas, o abuso de posicao dominante.

Olhando para a Europa, alguns autores argumentam que tal restricao de acesso aos
dados poderia ser considerada violacao ao Artigo 102 do Tratado de Funcionamento
da Uniao Europela, que tipifica o abuso de posicao dominante, por meio da criacao de
dificuldadesparacompetidoreserecusadeacessoabemessencial.”? NoBrasil, Daniela
Cravo propoe como restricoes a portabilidade de dados poderiam ser enquadradas
enquanto potenciais condutas anticompetitivas, como a recusa de contratar (art. 36,
§ 3°,inc. XI) e a negativa de acesso a uma utilidade essencial, a partir da doutrina da
essential facilities. "* Por vezes essas teorias do dano sao aplicadas de forma conjunta,
ainda que nao se confundam.

Os requisitos de configuracao de conduta de recusa de contratar, conforme a jurispru-
dénciado Cade sao: o primeiro deles é que se trate de agente com posicao dominante,
isto é, que detenha poder de mercado; o segundo que o insumo tratado seja relevante
0 bastante para afetar as condi¢coes do concorrente de competir naquele determinado
mercado; o terceiro, por fim, € que nao exista justificativa objetiva razoavel. Sem o
objetivo de adentrar em detalhe as discussoes sobre esses requisitos,’? vale destacar
gue existe consideravel discussao sobre revisitacao critica da doutrina do essential
facilities como requisito para a conduta de recusa de acesso a insumo, uma vez que
ela possui requisitos estritos de configuracao, dificilmente aplicaveis as operacoes de
tratamento de dados.”?

DoscasosjaanalisadospeloCade,valedestacarinvestigacaodecondutaanticompetitiva
praticadapeloBancodoBradescoemdesfavordo Guiabolso.Segundoafintech,obanco
teriaadotado segunda senhaaleatdria, gerada por token, paraacesso ainformacoes no
internet banking, o que colocaria dificuldades para o desenvolvimento do Guiabolso e
de outras fintechs, limitando o acesso a fonte de insumo essencial ao funcionamento
(no caso, informacoes bancarias). Ao longo da instrucao do caso, o Bradesco argu-
mentou que a medida se justificava em nome da seguranca dos usuarios, enquanto
o Guiabolso apresentou dados de queda de volume de usuarios do Bradesco apds a
Implementacao do token. O caso foi encerrado por meio de Termo de Compromisso de
Cessacao, que embora nao represente assuncao de culpa do Bradesco, estabeleceu
a possibilidade de os clientes do Bradesco compartilharem, em seu interesse e com
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a menor imposicao possivel de exigéncias que prejudiquem a experiéncia do usuario,
seus dados bancarios com o Guiabolso. Vale ressaltar, todavia, as consideracoes da
Superintendéncia do Cade em manifestacao durante a instrucao do caso:

“Emanalogiaao casodos bureaus de crédito, que pressupds que
as informacoes de cada banco sao essenciais, para o caso de
plataformasdeinformacoesbancariasemarketplacesdeforneci-
mentodecrédito pessoal, tambémdeve-se procurargarantirque
nao haja discriminacao no acesso a informacodes bancarias. Sem
as informacoes dos usuarios que possuem contas-correntes no
Bradesco, a plataforma GuiaBolso perde atratividade pela 6tica
das instituicoes financeiras que fornecem crédito. Como conse-
quéncia da menor presenca de instituicoes financeiras, menos
usuarios ficam interessados em se conectar ao GuiaBolso. Em
resumo, sem as informacoes de titulares de contas-correntes de
bancos importantes, o GuiaBolso pode ter seu modelo inviabili-
zado pelo ciclo vicioso descrito acima.””*

Nesse sentido, enquanto remédio, seria possivel estabelecer regimes de obrigacao de
acesso adados para firmas com posicao dominante. Vale, brevemente, tracar algumas
consideracoesdorelatériodaUniao Europeiasobre mercadosdigitais sobre obrigacoes
de acesso a dados no antitruste em comparacao com a portabilidade na protecao de
dadospessoaiseasregulacoessetoriais. Umprimeiroponto,&que,emcomparacaocom
a LGPD, por exemplo, o antitruste pode estabelecer obrigacdes de compartilhamento
de dados pessoais e nao pessoais. No caso de compartilhamento de dados pessoals
no antitruste, por sua vez, é necessario que esse compartilhamento tenha base legal
— por exemplo, o consentimento, sob pena de violar a privacidade do individuo.”®

Comparando possiveis obrigacoes firmadas via antitruste ou regulacao, setorial, €
valido considerar qual dado deve ser portavel — uma vez que como a atuacao da auto-
ridade antitruste € mais pontual, seria interessante que esses remeédios de acesso
fossem resguardados para hipdteses de pedidos factiveis e padronizados. Para casos
mais complexos em que adaptacoes técnicas sao requeridas, por exemplo, no caso
em que se requer acesso continuo a determinado dado, a regulacao setorial pode ser
mais apta.’®

4. CONCLUSAO

Espera-se que o presente relatorio tenha apresentado de que forma a portabilidade
de dados pessoais encontra-se na interface entre a regulacao de dados pessoais € a
defesa da concorréncia. Ainda que tenha o potencial de promover a concorréncia, ao
reduzir os custos de troca de consumidores, € possivel vislumbrar limitacdes desse
direito conforme positivado pela LGPD para promover a concorréncia em mercados
digitais — a exemplo de dificuldades identificadas no GDPR.

Nasegundasecao, buscou-sedemonstrarcomoaportabilidade de dados pode servista
a partir da perspectiva da regulacao pré-competitiva e da defesa da concorréncia, em
conjunto com outras obrigacoes de acesso a dados como a interoperabilidade. Nesse
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sentido, intervencdes via regulacao de setores especificos ou remédios concorrenciais
apresentam perspectivas complementares para enfrentar preocupacoes associadas a
concentragcao de dados naeconomiadigital. De maneira prospectiva, vislumbra-se um
crescimento do foco em debates sobre interoperabilidade e em como este possibilita
0 multi-homing, ao permitir mecanismo de acesso continuo a dados.””
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