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RESUMO

Por muitos anos se perdurou o entendimento, por conta da influéncia dos pensadores da
Escola de Chicago, de que o poder regulatorio do estado deve ser minimo a ponto de se
garantir a maior eficiéncia do mercado. Todavia, muitos sdo os exemplos atuais em que
tal abordagem se mostra insatisfatoria para a manutencdo do equilibrio do sistema
econOmico, haja vista as dindmicas especificas que permeia os mercados das plataformas
virtuais. O objetivo desta monografia, nesse sentido, ¢ analisar o papel do Estado no
controle desse setor retomando para conceitos basicos de Direito Economico, propondo
uma participacdo regulatéria mais ativa de modo a garantir a frui¢do dos direitos e
garantias individuais e coletivas. Porém, ndo ¢ possivel fazer tal analise sem levar em
consideracdo o Direito a Protecdo de Dados. Isso, porque uma das caracteristicas
marcadas do mercado virtual ¢ o tratamento de quantidades macigas de dados para o
oferecimento de servicos e anuincios. Dessa forma, também se buscara compreender os
impactos desse Direito recente — se algum — na abordagem regulatoria Antitruste, dada a
alta probabilidade de encontro entre os dois Direitos.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Antitruste; Concorrencial; Protecdo de Dados;
Plataformas Virtuais; LGPD



ABSTRACT

For many years the understanding persisted due to the influence of the Chicago School
doctrines that the regulatory power of the state should be minimal in order to ensure the
greatest market efficiency. However, there are many current examples in which such
approach is deemed unsatisfactory for the maintenance of the balance of the economic
system, given the specific dynamics that permeate the markets of online platforms. The
objective of this monography, in this sense, is to analyze the role of the State in the control
of this particular sector, returning to basic concepts of Economic Law by proposing a
more active regulatory participation of the State to guarantee the fruition of individual
and collective rights and guarantees. However, it is not possible to make such an analysis
without taking into consideration the Right to Data Protection. This is because one of the
characteristics of the virtual market is the processing of massive amounts of data to offer
services and advertisements. In this way, we will also seek to understand the impacts of
this recent Right, if any, on the Antitrust regulatory approach, given the high probability
of interaction between the two Rights.

KEY WORDS: Antitrust; Competition; Data Protection; Online Platforms; LGPD
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INTRODUCAO

O que se pretende na presente monografia ¢ abordar questdes atinentes ao Direito
Econdmico. O problema que motivou a feitura deste trabalho se cristaliza na aparente
facilidade com que as grandes plataformas virtuais consolidaram sua hegemonia nos
respectivos mercados, em detrimento dos concorrentes, sem maiores embaragos por parte
das autoridades reguladoras da economia. A hipdtese trabalhada nesta monografia ¢ a de
que um viés regulatorio mais liberal, este especificamente aplicado sobre os mercados
virtuais - além de ser contraditorio com o ideal proposto pela Constituicdo Federal de
1988 - ¢ falho em relacdo ao proprio objetivo primario e estrutural do Direito Antitruste;
qual seja, a defesa da concorréncia. Além disso, também sera encarado o papel — se algum
— do Direito a Prote¢do de Dados na regulagdo das plataformas virtuais, visto a
fundamentalidade que os dados pessoais adquiriram para o funcionamento desse mercado

especifico.

Nas ultimas décadas do século XX, com a aceleragdo da digitalizacdo e
informatiza¢gdo da economia, a humanidade assistiu com tranquilidade ao agigantamento
das plataformas digitais. Sob influéncia do pretexto neocldssico de que o objetivo da
atividade regulatdria do estado seria a eficiéncia do mercado e o bem estar do consumidor;
na hipotese em que ndo fosse possivel - ou dificil - configurar perda em uma dessas
categorias por culpa de conduta unilateral cometida por um agente, a ideia de uma

intervengdo antitruste ndo era privilegiada.

As falhas dessa abordagem mais liberal sobre o papel regulador do Estado na
economia, capitaneada pelos doutrinadores da Escola de Chicago, sdo mais facilmente
percebidas quando analisamos os casos das plataformas virtuais, como Google, Facebook
e Amazon. Isso devido ao fato de que o custo para o consumidor ¢ dificil de se precisar;
bem como o fato de que o suposto dinamismo econdmico decorrente da suposta facilidade
de ingressar no mercado — ja que os gastos com infraestrutura para os novos entrantes sao
em muito inferiores aos do “mercado cléssico” —, criar uma sensagdo de uma pressao

concorrencial constante por inovagao.



O cenario se torna ainda pior no caso das plataformas virtuais quando se olha para o
insumo impulsionador dessa nova economia: os dados pessoais. Por meio da vasta coleta
e processamento em tempo real das informagdes deixadas pelos seus usudrios, tornou-se
possivel a criagdo de perfis psicoldgicos e modelos preditivos capazes direcionar

anuncios especificos para cada individuo.

O problema, com isso, ndo ¢ o acimulo dantesco de capital, mas os métodos nao
supervisionados que possibilitaram esse acimulo. Utilizando-se brevemente o exemplo
do Facebook, a compra direta dos competidores Instagram e WhatsApp possibilitou com
que a empresa adquirisse poder tdo grande a ponto de a tornar capaz de prejudicar os
concorrentes que se atrevessem a recusar eventual oferta de compra — como foi com o
Snapchat, cuja relevancia foi gravemente reduzida apdés o Facebook incorporar

praticamente todas as suas caracteristicas especificas -.

Somado a isso, também existe a preocupagdo referente a forma com que essas
plataformas digitais lidam com o enorme volume de dados pessoais sob seu controle.
Nesse ponto, devido as implicagdes que podem chegar a ser matéria de seguranga
nacional, a forma de enfrentar esse problema, em diversos lugares do mundo, foi bastante
intuitiva: a criagdo de um regramento especifico prevendo formas de assegurar os direitos
e liberdades dos individuos no espacgo virtual. No Brasil, esse regramento se cristalizou
através da Lei Geral de Protecdo de Dados “LGPD” em 2018, fundamentada no respeito

a privacidade e na autodeterminag¢do informativa.

Com tudo isso em mente, a pesquisa sera construida a partir de uma metodologia
expositiva, encarando-se a producao doutrinaria sobre o tema e utilizando da analise de
casos concretos como forma de exemplificar as problematicas apresentadas. A
bibliografia foi selecionada com base na relevancia sobre os temas de Direito Economico,
Antitruste e Protecdo de Dados; bebendo-se de fontes estadunidenses e europeias, na
medida em que essa problemadtica ja venha a ter sido concretamente enfrentada, ou na
medida da semelhanga juridica — em especial no caso europeu — para com o ordenamento

nacional.



O trabalho sera estruturado em trés capitulos. O primeiro capitulo enfrentara as
questdoes de Direito Economico referentes a regulacdo do mercado de plataformas
virtuais. Iniciando pela referéncia a importancia da concorréncia na manuten¢do do
equilibrio do sistema econOmico e caracterizando brevemente o conceito de abuso de
posi¢ao dominante. Em seguida, serdo abordadas as questdes especificas enfrentadas
pelas autoridades de controle da concorréncia para a identificagdo de abusos cometidos
pelas grandes plataformas digitais. Para exemplificar os tais dilemas, sera analisado o as
duas posi¢des defendidas no julgamento feito pelo Conselho Administrativo de Defesa
Economica “CADE”, que arquivou a investigacdo antitruste contra Google pela maioria
dos votos. Por fim, serdo expostas as possiveis solucdes para a regulamentagcdo das

plataformas digitais apontadas pela producdo doutrinaria recente sobre o assunto.

Ja no segundo capitulo, o foco serd puxado para o direito a protecdo de dados, uma
vez que os dados pessoais formam parte relevante do modelo de negocios de diversas
plataformas virtuais. De inicio, sera feita uma breve exposi¢do sobre suas origens nem
tdo recentes e apontando para a importancia do reconhecimento da prote¢ao de dados
como um direito fundamental autdnomo. Ao fim dessa parte, o objetivo sera o de apontar
qual ¢ o atual status desse direito dentro do ordenamento nacional, esclarecimento que se
faz necessario para melhor compreender o que de fato € o direito a prote¢ao de dados; de

modo a que se possa entdo proceder com a analise das interagdes com o direito antitruste.

A ultima parte, por fim, enderegard as interagdes especificas entre os dois direitos, e
se as formas de regulagdo da concorréncia eventualmente poderiam ir na dire¢do contraria
dos interesses do direito a protecdo de dados, ou vice-versa. Essa parte comegara pela
analise das teorias ja existentes a respeito das interagdes entre ambos os direitos; seguindo
para um breve estudo sobre os casos em que essa interacdo ja foi observada no
estrangeiro. Ao final, essas observagdes serdo contrastadas a luz da LGPD e do
ordenamento patrio, de forma a apontar qual seria o papel dessa legislagdo na atividade

regulatéria do Estado na economia.



CAPITULO 1 - O DESAFIO DO DIREITO ANTITRUSTE NOS MERCADOS
DIGITAIS

1.1 Preliminares de direito econémico: concorréncia e regulagao

Fundamental, para que se possa de fato abordar o tema a que se propde a presente
monografia, ¢ compreender a importancia da defesa da concorréncia, por si mesma,
dentro de um sistema econdmico. Para tanto, comegar-se-a o presente capitulo com uma
citagdo do célebre economista e filosofo austriaco Friedrich Hayek, ganhador do prémio

Nobel de economia:

“A competicdo € essencialmente o processo da formagdo da opinido: ao
espalhar a informacdo, ela cria a unidade e coeréncia do sistema econémico
que nos pressupomos quando pensamos nele como um mercado. Ela cria as
visdes que as pessoas tém sobre o que ¢ melhor e mais barato e é por causa
dela que as pessoas sabem, sobre as possibilidades e oportunidades, pelo
menos o quanto elas de fato sabem.”"

Nesse sentido, o Professor Calixto Salomdo Filho, em seu livro intitulado
“Regulagdo da Atividade Economica (principios e fundamentos juridicos)”, também
discorre em seu livro papel fundamental da concorréncia para possibilitar que o
consumidor de fato possa encontrar a via mais propria para satisfazer seus interesses.” No
entanto, o professor acrescenta importante no¢ao sobre a papel cognitivo do Direito nesse

3

processo, afirmando que “um sistema juridico que pretende possibilitar a sociedade

corrigir a si mesma precisa necessariamente permitir a essa sociedade conhecer a si

propria”.?

A partir do ultimo trecho compartilhado, ja € possivel perceber uma certa
tendéncia por parte de Calixto em discordar das teorias econdmicas mais liberais como a

proposta pela chamada Escola de Chicago. Tal afirmagdo ¢ corroborada pelas duas

! HAYEK, Friedrich. Individualism and Economic Order. [S. .]: University of Chicago Press, 1948.
p-106

2 FILHO, Calixto Salomio. Regula¢io da Atividade Econdémica: (Principios e Fundamentos Juridicos).
1% ed. [S. 1.]: Malheiros, 2001.

3 Ibid. pp. 33 e 34



criticas subsequentemente levantadas pelo autor ao pensamento neoclassico, uma— a qual
ndo se dispde a analisar no momento — referente ao conceito de bem-estar do consumidor,
e outra sobre o proprio conceito de concorréncia, uma vez que “o sistema econdmico nao
¢ um sistema cujos efeitos, todos eles, podem ser previstos e aqueles desejaveis
selecionados, de modo a orientar a feitura e aplicagdo da lei”.* Por hipdtese, o autor
retoma ao conceito inicialmente exposto quanto a fundamentalidade de um processo

realmente livre de escolha:

“Fundamental para a existéncia de um processo de livre escolha e de
descoberta das melhores opgdes do mercado ndo € apenas a existéncia de um
preco ndo alterado por condicdes artificiais de oferta e de demanda — que
represente, portanto, a utilidade marginal do produto (como querem os
neoclassicos) -, mas também que exista efetiva pluralidade real ou potencial de
escolha entre produtos, com base em prego, qualidade, preferéncias regionais
etc. A possibilidade de escolha assume, portanto, um valor em si mesma.”

Partindo desse ponto, sobra pouco espaco para se discordar de Calixto quando este
sugere uma participacao mais ativa por parte da regulagdo do Estado, utilizando o direito
para garantir a concorréncia e, consequentemente, a verdadeira liberdade de escolha dos
consumidores; tendo em vista que “se ndo houver alternativa para a escolha de um
produto nao € possivel saber quanto a alternativa ndo escolhida traria de utilidade para o

consumidor”.®

Nao ¢ por motivo diferente que a Constitui¢do Federal de 1988, ao dispor sobre a
Ordem Economica ¢ Financeira do Pais, finca a livre concorréncia como um de seus
principios no art. 170, IV. A Carta Magna ainda explicita claramente, em seu art. 173,
§4°, que “alei reprimira o abuso de poder econdmico que vise & dominagao dos mercados,
a elimina¢do da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros; além de impor a
obrigacdo do Estado, como agente normativo e regulador da atividade econdmica, de
exercer a fiscalizacdo, o incentivo e planejamento conforme dispde o art. 174. A
concorréncia ¢ um instituto de interesse publico fundamental para o devido equilibrio

econdmico, possuindo, como visto, valor em si mesma.

4 Ibid. p. 36
5 Ibid. p. 37
6 Ibid.



Sobre essa questdo, Paula Forgiani destaca, por meio de uma analise
principioldgica dos dispositivos constitucionais, o cardter eminentemente instrumental
que a Constitui¢ao Federal atribui & concorréncia para “assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justiga social”.” Conclui, entdo, pela incongruéncia de uma
analise regulatoria focada pura e simplesmente na eficiéncia do mercado com o

ordenamento juridico nacional; pontuando que o foco seria, em verdade:

“criar e preservar, nos ditames constitucionais, ambiente no qual as empresas
tenham efetivos incentivos para competir, inovar e satisfazer as demandas dos
consumidores; proteger o processo competitivo e evitar que os mercados sejam
fossilizados pelos agentes com elevado grau de poder econdmico.”

1.1.1 Poder econdomico e seu abuso

De forma a complementar a analise anterior sobre a importancia da concorréncia,
¢ capital que se faca uma breve analise sobre a hipotese em que esta ndo esta plenamente
constituida. Paula Forgioni chama atengdo para a expressdo “posi¢do monopolista”, na
medida em que nao seria necessaria a constatacao de um inico agente econdomico a ponto
de caracterizar uma auséncia literal de concorréncia, mas sim a existéncia de um agente
econdmico cujo poder seja tal a ponto de o capacitar a agir com independéncia e
indiferenca para com seus competidores de modo a criam um ambiente em que “a posi¢ao

dos pequenos agentes serd sempre se sujeicio ao comportamento da outra empresa”.’

De acordo com a legislagdo Antitruste brasileira, a Lei n® 12.529/2011,

nomeadamente em seu 36, §2°:

“Presume-se posi¢do dominante sempre que uma empresa ou grupo de
empresas for capaz de alterar unilateral ou coordenadamente as condigdes de
mercado ou quando controlar 20% (vinte por cento) ou mais do mercado

7 FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 5. ed. rev. atual. e aum. [S. /.]: Revista dos
Tribunais, 2012. p. 186.

8 Ibid. p. 188

9 Ibid. p. 257



relevante, podendo este percentual ser alterado pelo CADE para setores
especificos da economia.”!?

Sendo ainda certo que, no paragrafo 1° do mesmo artigo, a legislagao claramente
dispde que “A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior
eficiéncia de agente econdomico em relagdo a seus competidores nao caracteriza o ilicito

previsto no inciso II do caput deste artigo”.!!

O abuso da posi¢do dominante, segundo Paula Forgiani, ndo seria diferente do
conceito de “abuso de direito” positivado no art. 187 do Codigo Civil, segundo o qual
“Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou

pelos bons costumes.”.!? Sobre isso, a autora afirma que o caminho seria o de:

“considerar a repressdao ao abuso de direito como principio, que embasa todo
0 nosso ordenamento juridico, e ndo se refere, exclusivamente, a protecao de
esferas de direitos e interesses privados. Sob esse prisma, a repressao ao abuso
de poder econdmico pode também ser entendida como a coibi¢do ao abuso dos
direitos de liberdade econdmica”'?

Delimitacao interessante do que se constituiria, entdo, um abuso de posi¢do
dominante ¢ a trazida pelo professor Calixto Salomao Filho, em seu manual de Direito
Concorrencial, nas industrias de sofiware no caso do Sistema Operacional da Microsoft.!*
O autor discorre sobre como a Microsoft teria aproveitado da vantagem inicial por -

metaforicamente - ter queimado a largada no mercado de software e ter despontado nesse

10 BRASIL. Lei n° 15.529/11, de 30 de novembro de 2011. Brasilia, DF, Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/1e1/112529 . htm#art128. Acesso em: 04 jan.
2022.

1 Nos termos do art. 36 da Lei 12.529/11: I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia ou a livre iniciativa; II - dominar mercado relevante de bens ou servigos; III - aumentar
arbitrariamente os lucros; e IV - exercer de forma abusiva posi¢do dominante.

12 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil, Brasilia, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 8 fev. 2022.

13 Cf. Supra. Nota 7. p. 266

14 FILHO, Calixto Salomio. Direito Concorrencial. [S. ..]: Malheiros, 2013. p. 495.



mercado especifico, para seguir adotando medidas necessarias para sua manutencao no

topo. !>

As externalidades positivas apontadas por Calixto no caso sdo duas: uma direta,
associada ao fato de que “quanto mais consumidores usarem o sistema operacional, mais
util sera, pois permitira intercdmbio de dados e de trabalhos realizados através dos
sistemas operacionais compativeis.”;'® e uma indireta, associada ao fato de que “os
fabricantes de aplicativos tenderdo naturalmente a produzi-los visando ao sistema

917

operacional que ¢ lider do mercado”'’ algo que tornaria o sistema mais util.

No caso da Microsoft, uma das formas utilizadas pela empresa de abusar da sua
posi¢ao de dominio, foi a de efetivamente impedir a compatibilidade entres as aplicagdes
utilizadas no seu Sistema Operacional com os da concorréncia. Dessa forma, criou-se
uma verdadeira pressdo para que os desenvolvedores optassem para qual Sistema
Operacional eles iriam criar suas aplicacdes, situacdo que claramente favoreceria a
Microsoft.!® Nesse sentido, pontua Calixto que “as externalidades diretas e indiretas,
muito mais que consequéncias naturais, foram fortemente influenciadas por

comportamentos cuja legalidade ¢, no minimo, duvidosa™'’

1.2 plataformas digitais como um desafio a regulacio

Apos a breve exposicdo sobre a importancia da promog¢ao da concorréncia para a
saude do sistema econdmico, bem como se abordara, de maneira mais precisa, como as
entidades privadas do mercado digital se aproveitam das vantagens inerentes a esse nova
realidade — como o uso de algoritmos complexos e o tratamento de grandes quantidades

de dados pessoais para uma maior eficiéncia no direcionamento de propagandas - para

15 Tbid. p. 496
16 Thid.
17 Tbid.
18 Tbid. p. 497
19 Tbid. p. 498



superar seus competidores. Isso tudo bem debaixo do radar das autoridades reguladoras

que justamente deveriam presar pela defesa a livre concorréncia.

Somando-se as vantagem supramencionada, ainda se ha de adicionar o fato de
que, em sua maioria, essas empresas configuram-se como plataformas multilaterais.
Assim, elas ndo somente sdo capazes de ampliar o potencial de coleta de dados como em
um circulo virtuoso — uma maior quantidade de usuarios implica em um maior arcabougo
de dados pessoais disponiveis para o tratamento; que, em seu turno, implica na mais facil
capitalizagdo da plataforma e potencialmente a torna mais atraente para mais usudrios -
como também podem se beneficiar com outras vantagens anticompetitivas igualmente
presentes nos mercados tradicionais, as quais, segundo David Evans, necessitam de uma

atencdo especial para ndo passarem despercebidas.?’

Nas palavras de Lina M. Khan, indicada pela administracdo do Presidente
estadunidense Joseph Biden para a presidéncia da Federal Trade Commission (FTC) —
agéncia americana andloga ao CADE, aqui no Brasil — as deficiéncias das analises
contemporaneas do direito concorrencial sdo iluminadas e amplificadas no contexto das
plataformas online e dos mercados impulsionados por dados,?! cujas dinidmicas
especificas - como o incentivo de se buscar a expansao em detrimento do lucro,
cumuladas com as inovagdes anticompetitivas derivados do controle sobre os dados?? -
ampliariam as inadequagdes presentes nas antigas formulacdes doutrindrias neoliberais
focadas apenas no impacto no preco e no prejuizo ao consumidor sem a devida atengdo

ao aspecto estrutural da concorréncia.?

Um dos fatores que dificulta o enquadramento das grandes plataformas digitais na
lei antitruste ¢ que, aparentemente, essas nao gozam de uma estabilidade permanente no
topo do mercado. Embora estas plataformas compitam em um sistema quase que de tudo

ou nada, haja vista o carater aparentemente Unico e insubstituivel de cada servigo

20 EVANS, David S. The Antitrust Economics of Multi-Sided Platform Markets. Yale Journal on
Regulation, [S. L.], v. 20, p. 328, 2003.

2 KHAN, L. M. Amazon’s antitrust paradox. The Yale Law Journal, v. 126, p. 737, 2017.

22 Ibid. p. 784

2 Ibid. p. 746



oferecido, da forma como se observa com o GAFAM - acronimo utilizado para
representar o grupo dos “grande cinco” da industria, nomeadamente Google, Apple,
Facebook, Amazon e Microsoft -, a caracteristica altamente dinamica desse mercado
impulsiona a necessidade por constante inovagao para que estas empresas se mantenham
no topo do mercado. Nesse sentido, David S. Evans destaca quatro peculiaridades que

distinguem as plataformas digitais dos antigos gigantes do mercado. >

A primeira sdo as ondas de inovagdo disruptiva que abalam os modelos de
negdcios e abrem novas oportunidades para competicdo, a exemplo da revolugdo da
internet no anos 90, a invencao dos smartphones no fim da primeira década do milénio,
e a atual fase de desenvolvimento de inteligéncias artificiais avancadas.”> Esses novos
entrantes, potencialmente, servirdo de futura concorréncia para os atuais gigantes do
mercado, de modo que estes sdo for¢ados a garantir formas de acompanhar e integrar as

inovagoes sob risco de serem ultrapassados pelas novas tecnologias que surgem.

Em segundo lugar, Evans aponta para o fato de que muitas das plataformas
competem entre si mesmo sendo lideres em mercados distintas. Exemplo disso no grupo
do GAFAM seria a competi¢do existente entre a Amazon e o Google quando o assunto é
busca por produtos online, visto que ambas as empresas sdo qualificadas para iniciar tal

busca, mesmo as empresas nio possuindo similaridades aparentes entre si.>®

Em terceiro, o professor destaca a maior suscetibilidade ao ataque desses novos
competidores por partes das plataformas online, que ndo necessitam gastar rios de capital
para igualar a estrutura produtiva do competidor, visto que, em ultimo instancia, a
competi¢ao maior € pela atencdo dos usudrios. Para ilustrar esse ponto, Evans utiliza o
exemplo do Yahoo, superado pelo concorrente mais novo Google, inobstante do seu

dominio original.?’

24 EVANS, David S. Why the Dynamics of Competition for Online Platforms Leads to Sleepless Nights,
But Not Sleepy Monopolies. Londres: University College London, 2017. p. 2

25 Tbid. p. 3

26 Tbid. p. 3

27 Tbid. p. 4



Em quarto lugar estd o fato de que, embora cada uma dessas empresas tenha um
nicho especifico em que s@o dominantes, cada uma delas, ao fim do dia, competem entre
si pela atenc¢ao dos usuérios de modo a aperfeigoarem seus algoritmos e gerarem lucros

com propagandas e afins.?

Entretanto, a existéncia dessa peculiaridades nas plataformas digitais ndo pode
servir de pretexto para um eventual relaxamento das autoridades antitrustes, sob o
pretexto neoliberal de que a concorréncia seria virtualmente impossivel de ser afetada em
um mercado aparentemente tdo dindmico. Pelo contrério, a aten¢do deveria ser redobrada

devido as maneiras ndo usuais em que se pode exercer o abuso da posi¢do dominante.

1.2.1 O caso google no CADE

De modo a Exemplificar as afirmacdes feitas ao fim do paragrafo anterior, agora
sera abortado o relativamente recente arquivamento do Processo n° 08012.010483/2011-
94, cujo objeto da demanda perante o CADE consistia, em sintese, nas supostas condutas
exclusionarias praticadas pelo Google através de privilégios concedidos aos seus proprios
antincios em detrimento aos dos seus concorrentes.?” O maior desafio encontrado pelos
conselheiros foi em diferenciar em que medida a conduta impugnada possui vistas a
prejudicar a concorréncia e, consequentemente, conquistar maior fatia do mercado, ou se

trata apenas de uma atitude genuina para melhorar a qualidade servico.

A origem da investigacdo se deu com a representacdo feita pela empresa E-
Commerce Media Group Informagdes e Tecnologia Ltda., controladora dos sites de

comparacdo de prego Buscapé e Bondfaro, com vistas a verificar suposta conduta

28 Ibid. p. 4

2 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa da Econdmica. Processo Administrativo n°
08012.010483/2011-94. Representante: E-Commerce Media Group Informacdo e Tecnologia Ltda..
Representados: Google Inc. e Google Brasil Internet Ltda.. Relator: Conselheiro Mauricio Bandeira Maia.
Brasilia.



anticompetitiva tipificada na Lei n® 12.529/11, responsavel por estruturar o sistema

brasileiro de defesa a concorréncia, no art. 36, I, Il e IV, e em seu §3°, 111, IV, X e XI:

“Art. 36. Constituem infragdo da ordem econOmica, independentemente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcangados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa;

II - dominar mercado relevante de bens ou servigos;
IV - exercer de forma abusiva posi¢do dominante.

§ 3° As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem
hipotese prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infragao da
ordem econdmica:

IIT - limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado;

IV - criar dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao
desenvolvimento de empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou
financiador de bens ou servigos;

)

X - discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servigos por meio da
fixagdo diferenciada de pregos, ou de condi¢des operacionais de venda ou
prestacdo de servigos;

XI - recusar a venda de bens ou a prestagdo de servigos, dentro das condigdes
de pagamento normais aos usos e costumes comerciais;”3°

Segundo a representante, o Google estaria privilegiando o Google Shopping,

concorrente dos demais comparadores de pregos virtuais, nas primeiras posi¢des dos

resultados do seu mecanismo de buscas. Dessa forma, seus rivais teriam o fluxo de acesso

diminuido, resultando em receitas menores e, consequentemente, maiores pregos para o

consumidor. Somando-se a velada manipulacao da ferramenta de busca, a representante

também afiram que estaria ocorrendo descriminagdo de concorrentes ao vedar a compra

BRASIL. Lei

n

o

15.529/11, de 30 de novembro de 2011. Brasilia, DF, Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/1e1/112529.htm#art128. Acesso em: 04 jan.

2022.



de PLAs®!' - os anuncios que aparecem no topo da pagina de pesquisas do Google a

depender do que ¢ pesquisado — para os comparadores de preco.?

1.2.1.1 Posicao majoritaria

O racional seguido pela maioria dos conselheiros que votaram em favor ao
arquivamento da demanda pode ser extraido do artigo publicado pelo Conselheiro
Mauricio Oscar de Bandeira Maia, relator do caso, no tltimo boletim do Centro Regional
de Concorréncia da Organizacao para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico em
Budapeste (OCDE-GVH).** No inicio da analise, Mauricio Constata, a partir de um ponto
de vista classificado como conservador e pragmatico, a existéncia de dois tipos de
mercados sob a influéncia do Google no caso, o primeiro de ferramentas de buscas

genéricas, e o segundo de comparagdo de pregos.>

Apos a delimitacao dos mercados, Mauricio reconhece o inquestionavel poder de
mercado possuido pelo Google, ressaltando os efeitos de rede que contribuem, de maneira
significante, para o fortalecimento do poder de mercado em plataformas multilaterais —
conforme o caso -. Assim, o Conselheiro afirma, em seu artigo, que restaria apenas a
analise do impacto concreto no mercado durante o periodo relevante da analise sob trés
perspectivas anticompetitivas concernentes ao caso, nomeadamente (i) condutas
exclusionarias; (i) inovagdo predatoria; e (iii) colocagcdo proeminente dos proprios

produtos.*’

31 Sigla em inglés para “Product Listing Ads”

32 Conforme disponivel no relatério do processo em:
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_exibir.php?2pXoYgv29q86Rn-
fAe4ZUaXIR3v7-gVXEWL1JeB-

RtUgqOwvr6Zlwydl0OThRNSr2Q221ByVKByYDYwsal3 JxqldakEIsAfM400 nlair2nlnoNzF4h6tAzo-
cc8tTVt

33 MAIA, Mauricio Oscar de Bandeira. The Brazilian Google Case. Competition Policy In Eastern
Europe And Central Asia: Focus on Abuse of Dominance in Digital Markets, Budapeste, v. 16, p. 23-
34, mar. 2021.

34 1bid. p. 23

35 Ibid. p. 24



O primeiro ponto chave em favor do arquivamento da demanda foi o
reconhecimento, pela maioria dos conselheiros, de que a pagina do Google ndo poderia
ser considerada como uma facilidade essencial para o desenvolvimento da atividade dos
comparadores de prego. Isso, devido ao fato de que existiriam substitutos efetivos para a
pagina de buscas do Google — o usudrio poderia, por exemplo, acessar o site do
comparador de prego diretamente, sem recorrer ao google de qualquer forma para efetuar
as compras -, além de que os dados pessoais seriam considerados ativos onipresentes,
cuja maior diferenga entre os competidores seria justamente a forma de processamento

destes.*¢

Mauricio, entdo, reconhece que de fato ocorrera a colocacdo proeminente dos
produtos do Google Shopping em relagdo aos competidores na pagina de buscas do
Google, e que isso poderia, em tese, trazer consequéncias negativas para competidores.
Desse modo, para analisar a ocorréncia de inovagao predatoria — no caso das PLAs terem
sido desenvolvidas com proposito de neutralizar a concorréncia dos comparadores de
preco — e a suposta falta de neutralidade no algoritmo de buscas do Google — pela omissao
dos comparadores de pre¢o da primeira pagina dos resultados das pesquisas — foi

procedida uma analise dos efeitos e beneficios dessas condutas.’’

Sobre os Efeitos, foram examinados a diminui¢do da visibilidade e trafego no site
dos competidores, aumento do custo por clique — o prego pago pelos vendedores por cada
clique feito sobre a propaganda do produto, que em ultima instancia ¢ embutido no prego
final para o consumidor — e a limitacdo no nimero de produtos vendidos. A conclusao
alcancada foi a de que os efeitos nao puderam ser comprovados. Enquanto ndo se pode
observar diminui¢do no trafego para os comparadores de pre¢o oriundos da pagina do

Google, Mauricio afirma que se pode observar um aumento no fluxo de usuarios para os

3¢ Ibid.
37 Tbid.



chamados Marketplaces,*® corroborando para a ideia de que o mercado teria evoluido

nesse sentido.>®

No tocante ao custo por clique, a conclusdo alcangada por Mauricio foi a de que
também nao existiriam evidéncias suficientes para demonstrar o aumento no preco.
Portanto, ndo seria possivel estabelecer um nexo de causalidade entre as agoes do Google
e efeitos negativos para a concorréncia dadas as evidéncias que foram apresentadas ao

CADE %0

J& sobre os beneficios trazidos pelo sistema de PLAs, Mauricio detalha que elas
facilitariam o acesso dos usudrios aos produtos com base nos dados sobre os padroes de
buscas de cada um; além de conecté-los diretamente com o vendedor dos produtos de
maneira mais eficiente. Logo foi alcangada a conclusdo de que as atitudes do Google nao

era prejudiciais nem constituiam conduta anticompetitiva.*!

1.2.1.2 Criticas a posicio majoritaria

Embora a decisdo pelo arquivamento tenha sido fundamentada de maneira solida
- 0 que ndo poderia ser diferente dada a expertise dos conselheiros que compde o CADE
-, ela ndo foi unanime. Tal falta de consenso torna-se ainda mais relevante depois que a

Comissao Europeia, no mesmo ano e em caso quase que idéntico, multou o Google em

38 Com a tradugdo literal do inglés para “lugar de mercado”, sdo os tipos de sites que funcionam com um
shopping center virtual, onde o usudrio pode comparar e comprar produtos de lojas diferentes no mesmo
lugar. Cf: AMAZON.COM INC. E-commerce ou marketplace? Conhecas suas principais diferencas.
Disponivel em: https://venda.amazon.com.br/sellerblog/e-commerce-ou-marketplace-conhecas-suas-
principais-diferencas?ld=SEBRSOA dsa-all-desk-mobile go cmp-12520614192 adg-

121654366720 ad-505224365508 dsa-368048640619 dev-c ext-_sig-
CjOKCQiAoNWOBhCwARIsAAiHnEgPSj35PDKoGKZ27wWoSdItY JqmoO50izIG9peBYbUe012jlersa
CkaAiluEALw wcB&gclid=Cj0KCQiAoNWOBhCwARIsAAiHnEgPSj35PDKoGKZ27wWoSdItY Jqm
0050izIG9peBYbUe012jlersaCkaAiluEALwW_wcB. Acesso em: 05 jan. 2022.

39 Cf. Supra, nota 33, p. 24

40 Tbid.

41 Tbid.



1,49 milhdes de euros por abuso de posi¢do dominante em violagdo as regras antitrustes

da Unido Europeia.*?

Sobre essa diferenga de conclusdes entre o julgamento feito pelo CADE e o feito

pela Comissdo Europeia, Mauricio defende, em seu artigo, que:

“[E] essencial reconhecer que: nossa conclusdo é diferente da alcangada em
outros paises europeus, como a Franca e a Espanha. Desde que o Google
implementou o algoritmo Panda, os sites comparadores de preco nesse paises
perderam visibilidade, fato que ndo fora constatado no Brasil™#}

Todavia, tal argumentacdo ndo pareceu sensibilizar parte dos conselheiros do
CADE, dentre os quais se encontra a conselheira Paula Farani de Azevedo Silveira. Em
seu voto, a conselheira traz, no inicio, uma breve explicacdo sobre qual seria a
racionalidade da plataforma Google em relagdo ao movimento em direcdo Compras
Online; nomeadamente, a de se aproveitar dos efeitos multiplicadores associados a
multilateralizacio da plataforma.** Em outras palavras, a inten¢do do Google serie de se
beneficiar de uma espécie de circulo virtuoso ligado a interdependéncia dos lados de sua
plataforma — juntando o dominio na plataforma de buscas diretamente até a acao final da
compra pelo Google Shopping -, uma vez que o maior nimero de usuarios implicaria num
maior nimero de anunciantes interessados, o que, a seu turno, traria ainda mais usuarios

para a plataforma da empresa.

42 COMISSAO EUROPEIA. Antitrust: Commission fines Google €1.49 billion for abusive practices in
online advertising. 2019. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_19 1770. Acesso em: 05 jan. 2022.

43 “And here it is essential to make a statement: our conclusion is different from that reached in other
European countries — like France and Spain. Since Google implemented the Panda algorithm, price
comparison sites in these countries have lost visibility, which did not happen in Brazil.” (traducdo livre)
Cf. Supra. Nota 33. p. 24

4 SILVEIRA, Paula Farani de Azevedo. Centro Administrativo de Defesa Econdmica. Processo n°
08012.010483/2011-94. Representante: E-Commerce Media Group Informagdo e Tecnologia Ltda..
Representados: Google Inc. e Google Brasil Internet Ltda.. Relator: Mauricio Oscar de Bandeira
Maia. Sistema Eletronico de Informacdes. Brasilia, 30 jul. 2019. Voto Vencido. Disponivel em:
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYicb
uRZEFhBt-n3BfPLIu9u7akQAh8mpBIyM9e WYY 11AzBkQzXb6iqwY eEawOqfOhZyB-

RskNpxi UCB5Yd7zm4vAiRMY4nyhPKFH8PzLth]5tg8wUJIq3221. Acesso em: 06 jan. 2022.



Em seguida, apds igualmente reconhecer o inquestionavel dominio do mercado de
buscas online pelo Google, Paula Farani diverge da maioria dos conselheiros na medida
em que considera o Google como uma ferramenta essencial para a navegagao na internet
nos dias atuais.*® Tal afirmacdo foi feita com base na analise das externalidades de rede
do Google associadas ao chamados efeitos de lock-in — cuja tradugdo para o portugués
seria algo como “trancar dentro”, que a conselheira aponta como sendo possivel de
constar na forma de custos arcados pelo consumidor para efetuar a troca de servigo — algo
que, no caso, seriam “os custos de pesquisa € comunicagdo para definir, controlar, e
adaptar o servigo, bem como as inconveniéncias adicionais de ter que aprender a usar ¢ a

personalizar o novo servigo adquirido”.*¢

A conselheira ainda presta atencdo para os efeitos lock-in gerados a partir do uso
de dados pessoais com fins de gerar maior integracio entre os usuarios e a plataforma.*’
Para reforcar sua argumentacao, traz trecho do Relatdrio, feito a pedido da Comissao dos
Assuntos Econdmicos e Monetarios do Parlamente Europeu, sobre os desafios

concorrenciais na economia digitalizada:

“integragdo de multiplas plataformas por meio de dados de usuérios cria
sinergias que ambos os consumidores e anunciantes se beneficiam, mas ao
mesmo tempo ela também cria efeitos “lock-in” para ambas as partes.
Consumidores se acostumam com o0s servigos que eles gostam. Uma vez que
esses servigos se tornam uma parte integral de suas vidas cotidianas, eles
estardo menos inclinados a trocar para outros servicos. Eles sdo ainda menos
inclinados a trocar quando a experiéncia de um servigo individual (ex. usando
ferramentas de busca) depende do uso de outros servigos (como e-mail,
servigos de geolocalizacdo ou servigos de midia social, por exemplo, trocando
entre as nuvens da Apple e Microsoft). O uso de perfis de dados pessoais causa
esse efeito. Qualquer limite para transferir esses dados para um competidor
impoe custos de troca para consumidores. De certa forma, os consumidores se
prendem ao cederem seus dados pessoais.”*

4 Ibid. para. 123

46 Tbid. para. 118

47 Ibid. para. 120

48 “Consumers get used to services they like. Once these services have become an integral part of their daily
lives, they are less willing to switch to other services. They are even less willing to switch when the
experience of an individual service (e.g. using a search engine) depends on using other services (like email,
geolocation services, or social media services, for example switching between the clouds of Apple and
Microsoft). The use of personal data profiles causes this effect. Any limits to transferring these data to a
competitor impose switching costs for consumers. In a way, consumers lock themselves in by providing
their personal data” (tradugdo livre) Cf. POLICY DEPARTMENT A (Unido Europeia). Committee On
Economic and Monetary Affairs. Challenges for Competition Policy in a Digitalised Economy. Unido
Europeia: Parlamento Europeu, 2015. 82 p. Disponivel em:



Dessa forma, levando em consideragao os efeitos supramencionados em conjunto
com a essencialidade da plataforma de buscas do Google para a navegagao
contemporanea na internet, a conduta de posicionamento privilegiado cometida pelo
Google efetivamente teria servido para blindar a empresa da pressdo competitiva exercida
pelos comparadores de preco.*” Isto, porque a unidade o Google, segundo a conselheira,
o Google shopping nao apresentaria qualquer inovagdo que ndo existisse em outras
plataformas,®” apenas servindo como uma instrumento de comodidade para o usudrio, que
ndo mais precisaria procurar na pagina de resultados da pesquisa, uma vez em que a

plataforma nao se submete ao algoritmo de buscas.

Somando-se a isso, Paula Farani aponta para as consideragcdes que devem ser
tomadas pelas grandes plataformas de modo a melhor regular o ecossistema, de modo a
garantir condigdes de igualdade entre os competidores sem uma violenta distor¢do sem
uma justificativa clara®!. Nesse sentido, a proibi¢do, feita pelo Google, de acesso aos
PLAs por parte dos sites comparadores de preco ressaltaria ainda mais a inten¢ao da
empresa de extirpar a concorréncia do mercado, refor¢ada pelo fato de que em outras
areas de busca — como, por exemplo, no ramo hoteleiro — o Google permitia que outros
sites comparadores de pregos aparecessem nos resultados de busca tematica analogo aos

PLAs.>

Com essas consideracdes em mente, Paula conclui que as condutas do Google
constituiriam, sim, uma estratégia reducao da competicao através da “alavancagem de
posicdo dominante por meio da reducdo de trafego dos concorrentes e impedimento da
massa critica de usuéarios e anunciantes”.> Além disso, a conselheira aponta pela

existéncia de nexo de causalidade entre as condutas, por auséncia de explicacdes diversas

https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2015/542235/TPOL_STU(2015)542235 EN.pdf.
Acesso em: 06 jan. 2022.

49 Cf. Supra. Nota 44. Para. 166

30 Idib. Para. 170

51 Ibid. Para. 179

52 Ibid. para. 185

53 Ibid. para. 197



capazes de justificar a repentina perda de popularidade entre os sites comparadores de

preco.>

Por fim, no que diz respeito aos remédios que cabiveis no caso, Paula concorda
com as sugestoes dos demais conselheiros dissidentes do voto majoritario; no sentido de
obrigar o google a oferecer a opg¢dao de também verificar os resultados nos demais
comparadores de preco, através de um link, ao lado dos antncios do Google Shopping.

Em sintese, fundamenta sua decisdao apontando que:

“Um dos fundamentos do bem-estar do consumidor ¢ a liberdade de escolha
por meio da preservacdo da qualidade e diversidade dos bens no mercado. O
antitruste tradicionalmente protege a qualidade e diversidade dos bens no
mercado. O que sugiro, no presente caso, € 0 que se almeja com a restrigao
proposta ¢ proteger também a liberdade de escolha.

Portanto, vejo o remédio sugerido como um elemento que quebra a tomada de
decisdo automatica do usudario e o for¢a a escolher se prefere continuar no
ecossistema Google ou se prefere comparar em outro metabuscador.

Por fim, ressalto que a restrigdo proposta é efetiva, uma vez que soluciona as
preocupagdes concorrenciais decorrentes da conduta e atende também a um
elemento restitutivo destacado como importante em casos de self-preferencing
no Relatorio da Comissdo Europeia emitido em 2019.”%

1.2.3 Consideracdes finais sobre o caso google

O que se pretendeu ilustrar, com o breve relato dos posicionamentos tomados
pelos conselheiros do CADE por ocasido do julgamento do caso Google, foi justamente
(1) o nivel de complexidade que existe no julgamento dos casos envolvendo plataformas
digitais, haja vista a miriade de fatores que devem ser considerados para uma analise
perfeita; e (ii) o potencial lesivo a concorréncia que podem surgir de simples mudangas

que, a primeira vista, fazem parte do curso natural da evolugao tecnolégica.

Como talvez tenha ficado aparente pela redacdo do paragrafo anterior, muito mais

convincente aparenta ser a fundamentacao dada pelo voto dissidente no caso. Isso ndo se

54 Tbid.
55 Ibid. paras. 211 a 213



deve a nenhum complexo de inferioridade em relagdao ao europeus — na forma de um
impeto em concordar com tudo que vem do velho mundo -, mas sim devido a maior
consonancia com a as producdes doutrindrias mais recentes sobre o assunto, € a maior
consideragdo para com os demais fatores que interferem na andlise — como as questoes
comportamentais dos usudrios e as novas dinamicas envolvidas no processo competitivo

do mundo digital — na hora de julgar a licitude da conduta do Google.

1.3 Possiveis solucées para o controle dos mercados de plataforma

Agora, tendo exemplificado os dilemas existentes na afericdo de condutas
anticompetitivas por parte das plataformas digitais, serd feita uma breve analise das

solucdes existentes no ambito doutrindrio para melhor tratar desse problema.

Sobre o tema, Lina M. Khan aponta para a existéncia de, no minimo, duas formas
de tentar enderegar o caso plataformas digitais. a primeira constitui no controle dessas
plataformas por meio da competi¢dao, onde a autora sugere um reforma na legislagao
antitruste de maneira a melhor se adequar a nova realidade. Ja a segunda forma, consiste,
basicamente, no aceite de que tais plataformas seriam entidades naturalmente
monopolistas, onde a autora sugere ser necessario adotar medidas regulatorias que melhor
aproveitem as vantagens originadas da massiva escala dessas empresas € que a0 mesmo

tempo impecam sua capacidade de cometer abusos.>

1.3.1 Protegendo a competicio em casos de integraciao vertical

Lina M. Khan, ao abortar a primeira forma de controle de mercado, faz uma
afirmacdo que muito se correlaciona com o tema da presente monografia — ainda mais se
levado em consideragao o relato feito, no capitulo anterior, sobre o julgamento da conduta
do Google pelo CADE, que pode ser correlacionada com a integragao vertical, -. A autora

afirma que:

56 Cf. Supra. Nota 21. p. 790



“A atual abordagem concorrencial ndo leva em consideracao, suficientemente,
como a integracdo vertical pode originar conflitos de interesses
anticompetitivos, nem endereca, de maneira adequada, como uma empresa
dominante pode usar seu poder em um setor para alavancar outra linha de
negocios. Essa preocupacdo ¢ elevada no contexto de plataformas
verticalmente integradas, que podem usar novas perspectivas geradas pelos
dados adquiridos em um setor para minar os rivais em outro.” >’

Por Hipotese, Lina sugere duas formas para o tentar atacar o problema. A primeira
— que acaba ndo servindo tanto para o caso de uma expansao unilateral de uma plataforma
para outro mercado, tal qual foi o caso do Google no CADE — consiste numa reformulacdo
do critério para revisao das fusdes e aquisi¢des de empresas, de modo a que se leve em
consideracdo o impacto da determinada agdio no controle de dados pessoais.’® Embora a
autora ndo entre nos detalhes sobre qual seria o patamar de acumulo de dados necessario
para que a fusdo ou aquisi¢ao engatilhe uma investigagao antitruste, algo que tornaria sua
proposi¢ao mais concreta, ela ¢ merecedora de crédito por iluminar uma discussao que,
mesmo dotada de requintes de obviedade, ndo recebe — ou pelo menos nao recebia — a

devida atencao dos holofotes.

O exposto ao fim do pardgrafo anterior fica claro ao se tomar como exemplo a
aprovagdo, sem maiores dificuldades, da aquisi¢io do Instagram>® e do WhatsApp®® pelo
Facebook nos Estados Unidos, que a propria autora traz como exemplo de aquisi¢dao que

ndo gerou o devido escrutinio das autoridades.’! Agora, anos depois da publicagdo de seu

57 “The current approach to antitrust does not sufficiently account for how vertical integration may give
rise to anticompetitive conflicts of interest, nor does it adequately address the way a dominant firm may
use its dominance in one sector to advance another line of business. This concern is heightened in the
context of vertically integrated platforms, which can use insights generated through data acquired in one
sector to undermine rivals in another.” (tradugéo livre) Cf. Supra. Nota 21. p. 792

%8 Cf. Supra. Nota 21. p. 792

ok ORESKOVIC, Alexei. FTC clears Facebook's acquisition of Instagram. Resuters, [s. 1.], 22 ago. 2012.
Disponivel em: https://www.reuters.com/article/us-facebook-instagram-idUSBRE87L14W20120823.
Acesso em: 8 jan. 2022.

60 ORESKOVIC, Alexei. Facebook says WhatsApp deal cleared by FTC. Reuters, [s. 1.], 10 abr. 2014.
Disponivel em: https://www.reuters.com/article/us-facebook-whatsapp-idUSBREA391VA20140410.
Acesso em: 8 jan. 2022.

61 Cf. Supra. Nota 21. p. 793



trabalho, o Facebook estd sendo processado pela FTC e pela procuradoria geral de 48

Estados americanos para um potencial desmembramento da empresa.®?

A outra solucdo sugerida por Lina consiste no proibicao profilatica de integracdes
verticais para as plataformas que alcangcaram determinado nivel de dominagdo no
mercado.®®> Embora possa parecer uma medida um tanto dréastica, limitadora da livre
iniciativa, a autora traz argumentos interessantes ao fazer uma comparativo com a
proibicdo existente para os bancos estadunidenses de participarem em outras atividades
comerciais; tal vedacao, explica, teria a finalidade de impedir que instituigdes financeiras
terminem concedendo linhas crédito para seus afiliados de forma privilegiada,

desbalanceado a concorréncia.®*

Previsdes semelhantes sdo encontradas no Direito brasileiro, em especial no art.

\

34, §3° inciso V, alineas “a” a “d”, da Lei 4.595/64 — responsavel por regular o sistema

financeiro nacional -, cuja redagdo foi dada pela Lei n® 13.506/17. Segundo o dispositivo:

“Art. 34. E vedado as instituigdes financeiras realizar operagio de crédito com
a parte relacionada.

(-)

§3° Considera-se parte relacionada a institui¢do financeira, para efeitos deste
artigo:

(...)
V - as pessoas juridicas:
a) com participacdo qualificada em seu capital;

b) em cujo capital, direta ou indiretamente, haja participacdo societaria
qualificada;

¢) nas quais haja controle operacional efetivo ou preponderdncia nas
deliberagdes, independentemente da participacdo societaria; e

62 STATT, Nick; BRANDOM, Russell. The FTC is suing Facebook to unwind its acquisitions of Instagram
and WhatsApp. The Verge, [s. L], 9 dez. 2020. Disponivel em:
https://www.theverge.com/2020/12/9/22158483/facebook-antitrust-lawsuit-anti-competition-behavior-
attorneys-general. Acesso em: 8§ jan. 2022.

63 Cf. Supra. Nota 21. p. 793.

64 Tbid. p. 795



d) que possuirem diretor ou membro de conselho de administracdo em
comum.”®

Por hipdtese, seguindo este raciocinio, o Google sequer deveria ter sido autorizado
a criar o Google Shopping. Em verdade, essa proibi¢do ainda estaria sujeita a constatagao
de se a pagina de buscas do Google seria um meio de acesso necessario para 0s Servicos
de comparagdo de preco, algo que ndo representa, pelo menos por hora, o pensamento da
maioria dos conselheiros integrantes do CADE.%® Todavia, como abordado anteriormente,
convincentes sdo os argumentos de que, hoje em dia, a experiéncia de navegacao pela

internet est4 intrinsicamente conectada com a plataforma de buscas do Google.®’

1.3.2 Plataformas digitais como monopdlios naturais

Outra forma de impedir o abuso de posicao dominante, apontada por Lina Khan,
implicaria, curiosamente, em reconhecer a posicdo monopolista natural das plataformas
digitais e adaptando o regime regulatorio para essa dinimica.%® Para tanto, a autora propde
um regime andlogo ao das concessdes publicas, em que o monopdlio possui uma série de
deveres legais a serem cumpridos, como o de nao vedagao ao tratamento discriminatério

aos usuarios.®’

Fosse o sistema de buscas do Google encarado como uma concessao publica,
aplicando a logica supramencionada no territorio nacional, muito mais facil seria a defesa
quanto ao cabimento do remédio antitruste sugerido pelos conselheiros dissidentes —
referente ao acesso dos sites comparadores de preco ao sistema de PLAs da empresa -.
Isso porque a empresa ndo mais poderia discriminar ou privilegiar usudrios em

decorréncia de potenciais conflitos de interesses.””

6> BRASIL. Lein® 4.595, de 31 de dezembro de 1964. Dispde sobre a Politica e as Instituicdes Monetérias,
Banciarias e Crediticias, Cria o Conselho Monetario Nacional ¢ da outras providéncias. [S. 1], 31 dez. 1964.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/14595.htm. Acesso em: 9 jan. 2022.

% Cf. Supra. Nota 33.

67 Cf. Supra. Nota 46.

8 Cf. Supra. Nota 56

% Cf. Supra. Nota 21. p. 799

0 Conforme disposto na Lei n® 8.987/95, em seu art. 7°, inciso I, todos os usuérios tém o direito a
“receber servigo adequado”



Por fim, Lina também propde a aplicacdo da doutrina das Infraestruturas
Essenciais como sugestao, alegando que, diferentemente da abordagem da proibig¢ao
profilatica, permitiria a expansao dos negdcios, mas garantindo o acesso facil e igualitario
a infraestrutura essencial para o desenvolvimento da atividade detida pelo monopélio.”!
A autora utiliza o exemplo da Amazon de forma a exemplificar sua posi¢ao nesse ponto,
j& que a empresa funciona como um marketplace, mas também possui 0s proprios
produtos e infraestruturas de entrega. Para Lina, existiriam trés aspectos do modelo de
negocios da Amazon que se enquadrariam na no¢do de infraestrutura essencial,
nomeadamente: “(1) seu servi¢o de entrega fisica; (2) sua plataforma de marketplace; e
(3) seus servigos na internet”.”> Conclui, ao fim, que “buscar a aplicagiio desse regime
para as plataformas online poderia manter os beneficios de escala ao mesmo tempo em

que se previne o abuso de poder pelos detentores de posi¢io dominante.”.”®

Nota-se que esta Ultima proposta ¢ a que mais se adequa a solug@o proposta pelo
voto minoritario no caso Google julgado pelo CADE; até porque, 14, foi reconhecida a
pagina de buscas do Google como uma infraestrutura essencial para navegacao na

internet.’*

Entretanto, Curiosa seria uma eventual aplicacdo dessa doutrina no que diz
respeito a uma base de dados coletada pelo ator dominante no mercado, tudo isso na
eventualidade casuistica de que essa base de dados, de fato, constitua algo essencial para
a competi¢ao no mercado especifico. Primeiro, € necessario se averiguar a possibilidade
de uma intervengao antitruste sobre um banco de dados analisando-se a natureza juridica
dos direitos que nela incidem, o que sera feito agora. Em segundo, ¢ necessario entender
as implicacdes geradas no com essa regulacdo ¢ a LGPD, algo que sera debatido nos

proximos capitulos.

7 Cf. Supra. Nota 21. p. 801

72 “At least three aspects of its business could eventually raise "essential facilities"-like concerns: (1) its
fulfillment services in physical delivery; (2) its Marketplace platform; and (3) Amazon Web Services”.
(tradugdo livre). Cf. Supra. Nota 21. p. 802

73 “Pursuing this regime for online platforms could maintain the benefits of scale while preventing dominant
players from abusing their power.” (tradugdo livre). Cf. Supra. Nota 21. p. 802

4 Cf. Supra. Nota 45.



1.3.3 Intervencao antitruste nos bancos de dados

Os banco de dados sdo definidos pela LGPD, em seu art. 5°, IV, como sendo o
“conjunto estruturado de dados pessoais, estabelecido em um ou em varios locais, em
suporte eletronico ou fisico”.”> O questionamento que fica é sobre a possibilidade do
detentor desse “conjunto estruturado” alegar algum tipo de direito autoral de modo a

evitar uma eventual regulagdo.

Marcos Wachowicz chama a atengdo para a possibilidade, nos termos da

1,76 de que a base de dados criada por computador receba

legislacao sobre direito autora
protecio autoral com base na criatividade do conjunto.”’” No entanto, importante parece
ser a ressalva feita nesse ponto por José¢ de Oliveira Ascengdo no sentido de que as

compilagdes protegidas seriam apenas as de obras:

“Um catdlogo de tintas, por mais original que seja na sua ordenagdo, nunca ¢
compilagdo protegida. Também nunca o sera uma base de dados pessoais. (...)
a base de dados nunca sera protegida atendendo a criatividade do seu proprio
critério de sele¢do, ordenagdo ou apresentacdo do material. Este critério, por
mais cientifico ou funcional, ¢ um esquema para ag¢do. Nao € isso que tornara
a base de dados, globalmente tomada, uma obra literaria ou artistica™’®

Portanto, o fato de ndo se existir qualquer vestigio de produ¢do intelectual nos
bancos de dados pessoais controlados pelas grandes plataformas digitais, torna dificil a
aplicacdo dos conceitos de propriedade autoral para a prote¢ao desse conjunto estruturado

de informacgdes pessoais. Todavia, José¢ de Oliveira Ascensdo também chama atengao

7S BRASIL. Lei n° 13.709/18, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Brasilia, DF, Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/lei/113709.htm.
Acesso em: 20 maio 2021.

76 Segundo o Art. 7°, X111, da Lei n° 9.610/98: “Sdo obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito,
expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se
invente no futuro, tais como: (...) XIII - as coletdneas ou compilagdes, antologias, enciclopédias,
dicionarios, bases de dados e outras obras, que, por sua selec@o, organizagio ou disposi¢do de seu conteudo,
constituam uma criag@o intelectual.”

7 WACHOWICZ, Marcos. A Protecdo Juridica das Bases de Dados em Face da Revolug¢io da
Tecnologia da Informacdo. [S. /.]: Gedai, 2014. p. 16 Disponivel em: https://www.gedai.com.br/wp-
content/uploads/2014/07/artigo-base-dados-marcos-wachowicz-1.pdf. Acesso em: 8 fev. 2022.

78 ASCENCAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2°. ed. [S. ..]: Renovar, 1997. p. 673



para a imposi¢ao de protegao as bases de dados feita pelo do Acordo Sobre Aspectos dos
Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (Acordo ADPIC, ou
Acordo TRIPS na sigla em inglés) de 1994, na medida em que o art. 10.2 do Acordo”

apenas menciona compila¢do de dados de maneira genérica.’

A disposicdo do acordo parece contrariar o argumentado pelo professor
anteriormente e, de certa forma, aparenta outorgar a prote¢ao do direito autoral a qualquer
base de dados para além das “obras”. Porém, também ressalta José de Oliveira Ascensao

Cx .o T o
que o acordo “ndo impde que essa extensao seja feita pela atribuicdo de um direito de

autor. Mas impde que a matéria seja considerada na disciplina das bases de dados.”.%!

Ainda que se ultrapasse as obje¢des feitas pelo professor Ascencdo, colocando os
bancos de dados pessoais das grande plataformas digitais sob o guarda-chuva protetor do
Direito Autoral, ¢ capital lembrar que nenhum direito ¢ absoluto. Nesse ponto, Jodo
Grandino Rodas relembra o caso Magill julgado pela Comissao Europeia em 1991. Nesse
caso foi concluido, conforme aponta o autor, que “embora a titularidade de direito de
propriedade intelectual seja em principio licita, pode, em circunstincias excepcionais,
tornar-se conduta anticompetitiva.”.¥? O resumo do caso concreto feito por Rodas expde

que:

“A publicag@o de guia semanal de programagdo de TV era imprescindivel a
atividade especifica no mercado secundario. A recusa obstava o
desenvolvimento de novo produto para que havia demanda, sem que houvesse
justificativa plausivel; além de possibilitar ao titular reservar para si a
exploragdo de produto no mercado secundario, livre de qualquer concorréncia.
A decisao (TJUE — 1995) obrigou o licenciamento de direito de propriedade
intelectual, como maneira de abrandar conduta abusiva e incentivar a
inovagdo.”®

7 Segundo o artigo 10.2 do Acordo: “As compila¢des de dados ou de outro material, legiveis por maquina
ou em outra forma, que em funcdo da selecdo ou da disposicdo de seu contetido constituam criagdes
intelectuais, deverdo ser protegidas como tal. Essa protecdo, que ndo se estendera aos dados ou ao material
em si, se dara sem prejuizo de qualquer direito autoral subsistente nesses dados material.”

80 Cf. Supra. Nota 78. p. 678

81 Ibid.

82 RODAS, Jodo Grandino. Propriedade intelectual e Direito Concorrencial sio complementares. [S.
1], Conjur, 14 dez. 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-dez-14/olhar-economico-
propriedade-intelectual-direito-concorrencial-sao-complementares. Acesso em: 9 fev. 2022.

8 Ibid.



A alusdo ao caso europeu ¢ relevante quando se observa a similaridade da
conclusao alcancgada, dentro do ordenamento juridico nacional, mais especificamente no
art. 38, VI, “a”, da Lei de Defesa da Concorréncia,® ¢ permitido que os 6rgdos publicos
competentes concedam licengca compulsoria do direito de propriedade intelectual de

titularidade do infrator, de acordo com a gravidade da infragao.

Por fim, levando em consideragdo todo o exposto nessa parte, além das
consideragdes feitas no inicio do capitulo sobre a fundamentalidade da manutencdo da
concorréncia para o equilibrio do sistema econdmico, ndo aparenta existir obstaculos, no
tocante ao Direito Autoral, para a interven¢do regulatéoria nos bancos de dados
controlados pelas grandes plataformas digitas no caso dessa medida ser necessaria. Resta,
por conseguinte, abortar as implicagdes dessas aventurancas regulatorias dentro do

contexto da LGPD.

8 Segundo o referido art. da Lei 12.529/11: “Art. 38. Sem prejuizo das penas cominadas no art. 37 desta
Lei, quando assim exigir a gravidade dos fatos ou o interesse publico geral, poderfo ser impostas as
seguintes penas, isolada ou cumulativamente: (...) IV - a recomendag@o aos 6rgdos publicos competentes
para que: a) seja concedida licenca compulsoria de direito de propriedade intelectual de titularidade do
infrator, quando a infragao estiver relacionada ao uso desse direito;”



CAPITULO 2 - A FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO A PROTECAO DE
DADOS

2.1 Os primeiros passos do direito a protecio de dados

Antes de se debrucar inteiramente sobre interagdes entre eventuais politicas
regulatérias e a prote¢ao conferida aos dados pessoais pela LGPD, ¢ preciso que primeiro
se delimite o que vem a ser o direito a protecdo de dados. Por 6bvio, ndo seria nada
apropriada a pretensdo de se analisar as interagdes entre dois direitos sem possuir
conhecimento claro sobre seus status juridicos; tudo sob risco de se chegar a conclusdes

precipitadas.

Por esse motivo, este capitulo se dispde, em primeiro lugar, a explorar as origens do
direito a protecao de dados. Para tanto, serd feita uma breve andlise sobre as interagdes
existentes entre o direito a prote¢do de dados e o direito a privacidade - embora ambos
sejam corriqueiramente confundidos, € possivel se dizer, conforme aponta Lonrenzo
Dalla Corte, que o primeiro possui caracteristicas unicas merecedoras de atencao especial
-85 0O wltimo ponto da andlise se atentara, por fim, a forma como o direito a protecdo de
dados se encaixa dentro do cendrio juridico brasileiro; com olhar especial para as recentes

discussdes jurisprudenciais e legislativas sobre o assunto.

2.1.1 Protecao de dados e privacidade, a ramificacdo de um direito

Embora se tenha visto um aumento exponencial em palestras e semindrios sobre o
direito a prote¢ao de dados no pais, justificado pela entrada em vigor da LGPD em 18 de

setembro de 2020, o debate sobre o assunto no estrangeiro — especialmente na Europa —

85 CORTE, Lorenzo Dalla. A right to a Rule: On the Substance and Essence of the Fundamental Right to
Personal Data Protection. In: HALLINAN, Dara et al, (ed.). Data Protection and Privacy: Data Protection
and democracy. [S. 1.]: Bloomsbury Publishing, 2020. v. 12, p. 35-63. p. 36



ja vem sendo realizado desde os idos de 1970,%¢ quando surgiram as primeiras legisla¢des

especificas.

Viktor Mayer-Schénberger,?” professor de governanga e regulagio da internet na
universidade de Oxford, propde, para mais facil compreensao, a divisao dessa primeira
fase da prote¢do de dados em duas geragoes distintas. A primeira onda legislativa, aponta
o autor, surgiu com o ideal de servir como um controle preemptivo sobre o uso
indiscriminado de computadores — originalmente desenvolvidos para o deciframento de
codigos e o lancamento de misseis balisticos - para o processamento de grandes volumes
de dados pessoais dos cidaddos.®® Por conseguinte, o individuo nio se encontrava no foco
das legislacdes nessa primeira geragdo, muito mais focada em prevenir o surgimento de

um estado de vigilancia Orwelliano por meio dos computadores.®’

A segunda geragdo, iniciada nos fins da década de 1970, ¢ marcada pela tradugdo dos
conceitos da protecao de dados para dentro do direito a privacidade, colocando o novo
direito sob a otica das liberdades individuais negativas.”® Foi entio compreendido,
conforme aponta Spiros Simitis — jurista alemao pioneiro na area de protecao de dados -,
que a modernizagao e a multiplicacdo das formas de coleta autobnoma de dados agucou a
necessidade de se abandonar o conceito neutro de se encarar a privacidade, beneficiando,
a seu turno, a compreensao pragmatica do pano de fundo social e politico presente no

debate sobre a privacidade.’!

8 A primeira legislagdo de proteg¢do de dados no mundo, o Hessisches Datenschutzgesetz, foi promulgada
no Estado de Hesse, na Alemanha, no ano de 1970. Em seguida, no ano de 1973, a Suécia segue o exemplo
com a promulgag@o do seu proprio estatuto de protecdo de dados. A Republica Federativa da Alemanha
implementa seu estatuto a nivel federal em 1977, o Bundesdatenschutzgesetz (BDSG). Em 1978, Austria,
Franga, Noruega e Dinamarca aprovam suas proprias normas de protecdo de dados. O Reino Unido segue
o exemplo de 1984.

87 MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Generational development of data protection in Europe. In: AGRE,
Philip E.; ROTENBERG, Marc (ed.). Technology and Privacy: The New Landscape. [S. 1.]: The MIT press,
1997. cap. 8, p. 221

88 Ibid. p. 223

8 Tbid. p. 223

9 Ibid. p. 226

1 SIMITIS, S. Reviewing privacy in an information society. University of Pennsylvania Law Review, v.
135, n. 3, p. 707-746, 1987. p. 709



No cenario europeu, privacidade e Protecao de dados sdo direitos fundamentais
que se encontram cristalizados em dispositivos distintos no titulo II, que trata sobre as
liberdades individuais, da Carta de Direitos Fundamentais “CDF”;>? cabendo ressaltar
que o diploma ganhou status constitucional com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa
em 2009.”® Com essa separacio, a discussdo acerca da autonomia da protec¢io de dados,
como um direito individual préprio, passou a ter uma base argumentativa mais concreta

para além do campo doutrinario ou jurisprudencial.

Para todos os efeitos, nesse capitulo ndo se pretende aprofundar em demasiado no
grau de distingdo abstrata entre os dois direitos, haja vista que tal problematica merece
um trabalho exclusivo. Desse modo, parece ser mais satisfatorio seguir o raciocinio feito
por Maria Tzanou para o que aqui se propde, privilegiando-se aquilo que chama de uma
abordagem mais neutra sobre a privacidade e a prote¢do de dados em suas interagdes.”

Explica a autora que:

(...) Por um lado, a prote¢do de dados parece se encaixar dentro do aspecto da
privacidade conhecido como o controle sobre as informagdes pessoais.
Entretanto, ‘aquilo que a privacidade protege ¢ irredutivel as informagdes
pessoais’. Privacidade ¢ um conceito mais amplo que abrange uma gama de
direitos e valores, como o direito ao esquecimento, intimidade, isolamento,
personalidade, entre outros, de acordo com varias defini¢des. (...). Além do
mais, diferente da natureza subjetiva e dificil de precisar, responsavel por
tornar o direito diferente em diferentes contextos e jurisdi¢des, a protecao de
dados tem um natureza procedimental que a torna um direito mais objetivo em
contextos diversos.”

%2 “Art. 7 — Respect for private and family life: Everyone has the right to respect for his or her private
and family life, home and communications.”; “Art. § — Protection of personal data: 1. Everyone has the
right to the protection of personal data concerning him or her; 2. Such data must be processed fairly for
specified purposes and on the basis of the consent of the person concerned or some other legitimate basis
laid down by law. Everyone has the right of access to data which has been collected concerning him or her,
and the right to have it rectified; 3. Compliance with these rules shall be subject to control by an independent
authority.” Cf.: UNIAO EUROPEIA. Charter of Fundamental Rights of the European Union. 02 de outubro
de 2000. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:12012P/TXT&from=EN. Acesso em: 02/09/2021

% EUROPEAN DATA PROTECTION SUPERVISOR. Data Protection. Disponivel em:
https://edps.europa.eu/data-protection/data-protection_en. Acesso em: 02/09/2021

%4 TZANOU, M. Data protection as a fundamental right next to privacy? “Reconstructing” a not so new
right. International Data Privacy Law, v. 3, n. 2, 2013. p. 90

% “On the one hand, data protection seems to fall into the aspect of privacy that is known as control over
personal information. However, ‘what privacy protects is irreducible to personal information’. Privacy is a
much broader concept that embodies a range of rights and values, such as the right to be let alone, intimacy,
seclusion, personhood, and so on according to the various definitions (...) Furthermore, unlike privacy’s
elusive and subjective nature that makes the right different in different contexts and jurisdictions, data
protection has an essential procedural nature that it makes it more objective as a right in different contexts”




Embora gastar tinta discutindo sobre o grau de separagao entre privacidade e
protecao de dados possa parecer, a primeira vista, de um academicismo exagerado,
compreender essa relagdo ¢ importante para se evitar impropriedades juridicas no
eventual julgamento de uma das miriades de situagdes conflituosas que podem surgir
envolvendo informagdes pessoais de qualquer sorte dentro da realidade moderna

informatizada.

2.2 O caso european commission v. bavarian lager co.

Para contextualizar as alegagdes feitas ao fim da parte anterior - no sentido de que
um bom entendimento em relagdo a autonomia da protecao de dados ¢ salutar para o pleno
desenvolvimento desse direitos serd feita, agora, uma breve andlise de um caso

elucidativo nesse ponto: European Commission v. Bavarian Lager.”

2.2.1 Resumo do fatos

Trata-se, em suma, de uma companhia criada com a finalidade de importar cerveja
de origem alema para o Reino Unido que, encontrando obstaculos legislativos
discriminatdrios para proceder com a importacdo,”’ decide ingressar com reclamagio

perante a Comissdao Europeia em 1993.

(traducdo livre). Cf.: TZANOU, M. Data protection as a fundamental right next to privacy?
“Reconstructing” a not so new right. International Data Privacy Law, v. 3, n. 2, 2013. p. 90

%UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Caso C-28/08 P, European Commission v.
Bavarian Lager. Data da Decisdo: 10 de junho de 2010. Disponivel em: https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A62008CJ0028. Acesso em: 04/09/2021

7 No caso em questdo, uma das condigdes impostas pelo “Supply of Beer (Tied Estate) Order 1989 para
que bares locais, com contratos firmados com cervejarias britdnicas, pudessem comprar cerveja de outros
lugares, era o condicionamento da mercadoria em barris. Contudo, tal forma de condicionamento ndo era
comum para as cervejas produzidas fora da Gra-Bretanha, motivo pelo qual a Bavarian Lager alegou a
medida como uma medida restritiva de importagdo de acordo com o Tratado que Institui a Comunidade
Europeia.




Com o passar dos anos, em 11 de outubro de 1996, apo6s diversos processos de
investigagdo e notificagdes, foi agendada reunido entre oficiais da Diretoria Geral de
Mercado Interno e Servicos Financeiros, oficiais do Departamento de Comércio e
Indtstria do Reino Unido e representantes Confederation des Brasseurs du Marche
Commun (CBMC); mas a empresa Bavarian Lager ndo teve o direito de participar.”®
Subsequentemente, no inicio de 1997, o Departamento do Comércio e da Industria do
Reino Unido decidiu emendar a legislacio de modo acabar com os obstaculos que
impediam a importacdo da cerveja alema. Diante do cumprimento espontdneo com 0s
requerimentos da Comunidade Europeia, o processo foi descontinuado e o parecer
fundamentado — pedido formal para cumprir a legislacdo aplicavel que explica por que
motivo a Comissdo considera que o pais estd violando o direito europeu e solicita
informacdes sobre as medidas tomadas - nunca foi publicado, mesmo tendo sido

preparado.”

Impedida de ter acesso ao parecer da comissao e as demais informagdes sobre o
procedimento, a importadora decidiu ingressar, em 2003, com um pedido formal para
obter a minuta da reunido ocorrida em 11 outubro de 1996, antes da supressdo dos
entraves legislativos pelo Reino Unido, nos termos do Regulamento n° 1049/2001'%,
Respondendo ao pedido da Bavarian Lager, a Comissao informou que o acesso ao
documento nesses termos era possivel, porém cinco nomes seriam removidos da ata da
reunido devido a dois pedidos expressos e a uma falha na localizagdo de outros trés
participantes'®!. Irresignada ante ao que considerou ser uma falha parcial de cumprir com
seu dever de informagdo, a companhia decide recorrer ao Tribunal Geral da Unido

Europeia — Tribunal que serve essencialmente como uma jurisdi¢do de primeira instancia

para a aplicacdo e a interpretagdo do Direito Europeu -.

% Cf. Supra. nota 96. p. 8

% Cf. Supra. nota 96. p. 9

100 UNIAO EUROPEIA. Regulamento n° 1049/2001 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 30 de maio
de 2001, relativo ao acesso do publico aos documentos do Parlamento Europeu, do Conselho e da Comissao,
define os principios, as condi¢des e os limites que regem o direito de acesso aos documentos destas
institui¢oes. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32001R1049&from=PT. Acesso em: 06/09/2021

191 Cf. Supra, nota 96. p. 9




Em sua defesa, a comissao apontou para a incidéncia da exce¢do constante no Art.
4(1), alinea “b”!'%? do regulamento supramencionado; também sustentando a aplica¢io do
Regulamento n° 45/2001.!% Por conta disso, a Comissio ndo seria obrigada a
compartilhar o nome dos participantes sem a demonstragao de um proposito legitimo por

parte da Bavarian Lager em favor da divulgacdo dos dados pessoais.!*

2.2.2 Decisao proferida pelo TGUE

Em suma, O Tribunal Geral da Unido Europeia “TGUE” apontou para o fato de
que, em se existindo excegdes legais para o cumprimento do dever de divulgar
publicamente os documentos da comissdo dentro do Regulamento n°® 1049/2001,!% nio
se poderia falar, por forca da logica, em violagdes ao Regulamento n° 45/2001 quando os

dados especificos nio recairem dentro dessas excegdes.!*

A conclusao chegada, ao fim, foi a de que a excecao constante no art. 4(1), alinea
“b” do Regulamento n® 1049/2001 deveria ser interpretada de maneira restritiva, sendo
aplicada apenas para os dados pessoais que fossem, de fato, capazes de infringir a

privacidade e a integridade do individuo. Para tanto, o exame para se verificar a violagdo

102 A5 instituigdes recusardo o acesso aos documentos cuja divulgagio pudesse prejudicar a protegio:

(...) b) Da vida privada e da integridade do individuo, nomeadamente nos termos da legislacdo
comunitaria relativa a protegdo dos dados pessoais”.

103 UNIAO EUROPEIA. Regulamento n°® 45/2001 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 18 de
dezembro de 2000, relativo a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados
pessoais pelas instituicdes e pelos 6rgdos comunitarios e a livre circulacio desses dados. Segundo o Art. 8°
deste regulamento “(...) os dados pessoais s6 podem ser transferidos para destinatarios (...) se: a) O
destinatario demonstrar que os dados sdo necessarios no desempenho de fungdes de interesse publico ou
inerentes ao exercicio da autoridade publica; ou b) O destinatario demonstrar a necessidade da sua
transferéncia e ndo existirem motivos para supor que os interesses legitimos da pessoa em causa podem ser
prejudicados”. Disponivel em: https://eur-lex.curopa.cu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32001R0045&from=en. Acesso em: 06/09/2021

104 Cf. Supra. Nota. 96. p. 10

105 Cf. Supra. Nota. 102

196 Cf. Supra. Nota. 96. p. 11




deveria ser feito com base no Art. 8§ da Convengdo Europeia sobre Direitos Humanos

“CEDH”,'" bem como a jurisprudéncia nele baseada.'®®
9

Por hipotese, o Tribunal Geral reverteu a decisdo da comissao; concluindo que a
esta incorreu na aplicacdo erronea da lei ao negar acesso aos nomes dos cinco
participantes da reunido de outubro de 1996, tendo em vista a inexisténcia de potencial

lesivo a privacidade dos individuos com a divulgagdo de seus nomes.!%

2.2.3 Reversao do julgamento pelo TJUE

Ante ao seu descontentamento com a decisdo mencionada na parte anterior, a
Comissao entra com procedimento perante o Tribunal de Justica da Unido Europeia
“TJUE”, sediado em Luxemburgo — 6rgdo jurisdicional maximo no seio da instituicdo,
cuja missao ¢ “velar para que o direito europeu seja interpretado e aplicado da mesma
forma em todos os paises membros e garantir que as instituicdes respeitam o direito

europeu”!10,

O argumento sustentado pela comissao foi o de que, por meio de sua interpretagao
restritiva do dispositivo do regulamento de acesso ao documentos da Comissao, o TGUE
retirou a eficicia de diversas normas do regulamento de protegio de dados.'!! Isso,
porque, conforme afirmou a Comissao, a obrigagdo do recipiente dos dados pessoais em

demonstrar um legitimo interesse em seu objetivo seria uma das provisdes chaves para

1WZCONVENCAO Europeia sobre Direitos Humanos, 1950. “Artigo 8: Direito ao respeito pela vida privada
e familiar - 1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da
sua correspondéncia. - 2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito se ndo
quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade
democratica, seja necessaria para a seguranca nacional, para a seguranca publica, para o bem-estar
economico do pais, a defesa da ordem e a prevengao das infracgdes penais, a protecao da satde ou da moral,
ou a protegdo dos direitos e das liberdades de terceiros. Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf. Acesso em: 08/09/2020

108 Cf. Supra. Nota 96. p. 11

199 Cf. Supra. Nota 96. p. 11

1100 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Disponivel em:
https://europa.cu/european-union/about-eu/institutions-bodies/court-justice_pt. Acesso em: 08/09/2021

"I Cf. Supra. Nota 96. p. 13




toda a legislacdo europeia relativa a prote¢io de dados.!'? Por hipotese, a comunicagio
de dados pessoais em um documento publico comprimiria, a0 mesmo tempo, o direito ao
acesso do publico a um documento conforme o Regulamento n° 1049/2001 e o
processamento de dados pessoais conforme o Regulamento n® 45/2001; fato que nao teria

sido levado em consideracio pelo TGUE.!!?

O TJUE, a seu turno, acolheu integralmente os pleitos no recurso da Comissao no
que tange a aplicabilidade do Regulamento n® 45/2001 no caso concreto.!'* Segundo o
Tribunal de Justica, a decisao anterior havia errado ao interpretar a exce¢ao contida no
art. 4(1), alinea “b” do Regulamento n° 1049/2001'!*> de modo a limitar sua aplica¢do para
os casos em que a privacidade fosse gravemente prejudicada, haja vista o fato de se tratar
de uma provisdo indivisivel que especificamente requer a aplicagdo da legislagdo sobre
protecio de dados pessoais da Unidio Europeia.!'® Além disso, ao separar a aplicagdo do
referido regulamento em duas categorias, - nomeadamente a categoria em que o
tratamento é examinado com base no art. 8 da CEDH!'7 e outra categoria em que o
tratamento estaria sujeito as provisdes do Regulamento n® 45/2001 — O Tribunal Geral
estaria em frontal desrespeito ao propodsito deste ultimo de proteger os direitos
fundamentais e as liberdades dos individuos no tocante a privacidade dentro do

processamento de dados.!'®

Por fim, o TJUE concluiu que, divulgando a minuta da reunido sem o nome dos
cinco participantes cuja autorizagdo nao fora obtida, a Comissdo havia simultaneamente
cumprido com o seu dever de dar publicidade aos documentos e o de protecao dos dados
pessoais, na medida em que a Bavarian Lager ndo tinha apresentado motivos legitimos
para substanciar o seu pleito.!!” Portanto, a decisdo do Tribunal Geral, em grau inferior,

foi revertida.'%°

112 Cf. Supra. Nota 100.

113 Cf. Supra. Nota 96. p. 13
114 Cf. Supra. Nota 96. p. 15
115 Cf. Supra. Nota 99

116 Cf. Supra. Nota 96. p. 15
17 Cf. Supra. Nota 102

118 Cf. Supra. Nota 96. p. 15
119 Cf. Supra. Nota 96. p. 16
120 Cf. Supra. Nota 96. p. 17



2.2.4 Observacoes

O motivo da escolha do caso acima resumido foi pelo fato de que ele exemplifica,
de forma suficientemente clara e objetiva, as implicacdes concretas derivadas da
interpretagdo da relacdo entre a privacidade e a protecao de dados. Em um lado, tinha-se
o simples desejo de satisfacdo do direito de acesso a documentos publicos por parte de
uma companhia privada; enquanto, noutro lado, havia o interesse legitimo de protecdo de

dados pessoais por parte de alguns dos individuos.

E preciso notar que o erro da decisio proferida pela Tribunal Geral foi
basicamente o de considerar o direito a prote¢ao de dados como uma ferramenta auxiliar
ao direito a privacidade; diferente de direito fundamental com valor proprio. Dessa forma,
a postura adotada pelo Tribunal de Justica mostrou-se muito mais adequada para o

desenvolvimento autdbnomo da protecao de dados, ainda mais dentro do contexto europeu

21

da entio recente constitucionalizacio desse direito.'*! Nesse sentido, mostram-se

valorosas as palavras de Maria Tzanou:

“(...) Chegou a hora da protegdo de dados funcionar como um verdadeiro
direito fundamental: tanto no sentido positivo, quanto no negativo. A protecao
de dados deve ser capaz ndo somente de regular o poder, mas também o proibir.
Isso significa que as violacdes devem ser auferidas somente com base nos
principios relevantes da protecdo de dados, com aplicagdo do principio da
proporcionalidade, sem precisar recorrer ao direito a privacidade”!??

121 Cf. Supra, nota 93

122“The time has come for data protection to operate as a real fundamental right: both positively and
negatively. Data protection should be able not only to regulate, but also to prohibit, power. This means that
infringements of the right to data protection should be determined solely on the basis of the relevant data
protection principles themselves, with the application of the principle of proportionality, without the need
to recourse to the right to privacy.” (tradugio livre). Cf.: TZANOU, M. Data protection as a fundamental
right next to privacy? “Reconstructing” a not so new right. International Data Privacy Law, v. 3, n. 2, p.
88-99,2013. p. 99



2.3 Status brasileiro da protecio de dados

Quanto ao ordenamento nacional, o reconhecimento da Protecao de Dados como
um direito fundamental independente percorreu um caminho diferente em relacdo ao
Velho Mundo. Isso, porque o primeiro passo concreto em dire¢do a tal reconhecimento
autonomo foi dado pelo STF, por ocasido do julgamento da Medida Cautelar em ADI

6.387/DF.!*

A agdo suspendeu os efeitos da Medida Provisoria “MP” n® 954/2020, editada pelo
Presidente da Republica Jair Messias Bolsonaro, que obrigava as operadoras de telefonia
a compartilharem, com o IBGE, os dados pessoais de seus clientes para que a institui¢ao

pudesse realizar pesquisas domiciliares por telefone durante o inicio da pandemia do

COVID-19.124

No entanto, também ¢ for¢oso apontar que o status de direito fundamental da
Prote¢ao de dados foi recentemente estabilizado com a convecgao da Proposta de Emenda
Constitucional “PEC” 17/2019,'* na Emenda Constitucional n° 115, que havia sido
aprovada praticamente por unanimidade nos dois turnos da Camara dos Deputados no dia
31 de outubro de 2021.'2° A referida proposta de Emenda a Constituicdo previa, de
maneira similar ao ocorrido no continente europeu, o acréscimo, de forma autdbnoma e
explicita, do direito a protecao de dados no rol de direito fundamentais presente no art. 5°

da CF de 1988.

123 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°
6.387/DF. Relator: Ministra Rosa Weber. Diario de Justica Eletronico. Brasilia, 12 nov. 2020. Disponivel
em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754357629. Acesso em: 14 set.
2021.

124 BRASIL. Medida Provisoéria n® 954/2020, de 17 de abril de 2020. Brasilia, 17 abr. 2020. Disponivel em:
https://www.congressonacional.leg.br/materias/medidas-provisorias/-~/mpv/141619. Acesso em: 14 set.
2021.

125 BRASIL, Proposta de Emenda Constitucional n° 17, de 2019. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2210757. Acesso em: 14/09/2021

126 CAMARA APROVA EM 2° TURNO PEC QUE INCLUI A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS NA
CONSTITUICAO. Camara dos Deputados, 2021. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/noticias/801696-camara-aprova-em-20-turno-pec-que-inclui-a-protecao-de-
dados-pessoais-na-constituicao/. Acesso em: 14/09/2021




2.3.1 ADI n° 6.387/DF

E possivel perceber a alta relevancia que possui o tema da protegio de dados, na
perspectiva da Ministra Relatora Rosa Weber, na medida em que aponta para a literatura
de George Orwell e com documentarios moderno como Privacidade Hackeada ao colher
a fundamentagio de sua decisdo que havia deferido a cautelar.'?” De modo a garantir o
escorreito tratamento dos dados pessoais, aquilo que considerou como “um dos maiores
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desafios contemporaneos do direito a privacidade”,’*® a Ministra recorreu a seguinte

fundamentagao constitucional:

Tais informagdes, relacionadas a identificacdo — efetiva ou potencial — de
pessoa natural, configuram dados pessoais e integram, nessa medida, o ambito
de protecdo das clausulas constitucionais assecuratérias da liberdade
individual (art. 5° caput), da privacidade e do livre desenvolvimento da
personalidade (art. 5°, X e XII). Sua manipulagdo e tratamento, desse modo,
hao de observar, sob pena de lesdo a esses direitos, os limites delineados pela
protecdo constitucional.

Decorréncias dos direitos da personalidade, o respeito a privacidade e a
autodeterminag@o informativa foram positivados, no art. 2°, I e II, da Lei n°
13.709/2018 (Lei Geral de Prote¢dao de Dados Pessoais), como fundamentos
especificos da disciplina da prote¢do de dados pessoais.!?’

Laura Schertel Mentes aponta, como consequéncia relevante dessa equiparagao
constitucional, o fim daquilo que chama de “falicia do dado neutro”.*° Segundo a
professora, a dindmica moderna do tratamento dos dados pessoais ndo possibilitaria a
existéncia dados pessoais neutros — aqueles que nao diriam respeito ao intimo e sensivel
—, na medida em que todos os tipos de dados coletados, por meio da miriade de
dispositivos eletronicos utilizados hoje em dia, sdo capazes de gerar perfis individuais de

grande valor para empresas e paises.'’!

127 Cf. Supra. Nota 123. p. 13

128 Cf. Supra. Nota 123. p. 20

129 Cf. Supra. Nota 123. p. 21

130 MENDES, Laura Schertel. Decisdo historica do STF Reconhece Direito Fundamental & Prote¢do de
dados. JOTA, 2020. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/decisao-historica-do-
stf-reconhece-direito-fundamental-a-protecao-de-dados-pessoais-10052020. Acesso em 16/09/2021

B! Ibid.




Dessa forma, tendo estabelecido a protecao constitucional aos dados pessoais, restaria
a analise da proporcionalidade dos dispositivos da MP n® 954/2020 dentro dos limites
delineados na Carta Fundamental da Republica;'*? sendo certo que o texto na MP n°
954/2020 nao trazia consigo as garantias € os esclarecimentos minimos acerca da

seguranga no tratamento dos dados a serem coletados.!*3

Contribuicao ainda mais substancial para a caracteriza¢do da prote¢do de dados, como
um direito fundamental autonomo foi a afeita pelo voto do Ministro Gilmar Mendes. O
Ministro dedica um capitulo inteiro para explicitar a fundamentalidade do direito, onde
aponta, de inicio, para o fato de que a MP n° 954/2020 comprometer os conceitos de

privacidade embutidos no art. 5°, X da CF de 1988.!%*

Embora a simples conex@o entre privacidade e protecdo de dados possa acarretar
eventuais problemas, conforme visto na anteriormente neste capitulo, o Ministro tomou
o cuidado de fortalecer essa relacao a ponto de garantir folego a autonomia da protegao
de dados até a chegada de um socorro legislativo pela PEC n° 17/2019. Tal fortalecimento
foi feito, em primeiro lugar, por meio da analise histdrica do conceito de privacidades;
com destaque para a mengdo ao caso paradigmatico da Suprema Corte alema que, ao
ampliar a interpretacdo dos artigos da Lei fundamental, reconheceu o direito individual
de decidir sobre a disposi¢ao dos proprios dados pessoais € os riscos impostos pela Lei

do Censo alema de 1983.!3 Sobre o caso, nas palavras do Ministro:

Essa nova abordagem revelou-se paradigmatica por ter permitido que o direito
a privacidade ndo mais ficasse estaticamente restrito a fragil dicotomia entre
as esferas publica e privada, mas, sim, se desenvolvesse como uma prote¢ao
dinamica e permanentemente aberta as referéncias sociais e aos multiplos
contextos de uso. Como bem destacado na decisdo, a identificacdo de um
constante avango tecnologico demanda igualmente a afirmagéo de um direito
de personalidade que integre o contexto das “condi¢des atuais e futuras

132 Cf. Supra, nota 123. p. 21

133 Cf. Supra, nota 123. p. 22

134 Cf. Supra, nota 123. p. 103

135 BVERFGE 65, 1. p. 235 e 245. SCHWABE, Jiirgen; MARTINS, Leonardo. Cingiienta anos de
jurisprudéncia do Tribunal Constitutional Federal Alemdo. Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005. Disponivel
em http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/jurisprudencias-e-pareceres/jurisprudencias/docs-
jurisprudencias/50_anos_dejurisprudencia_do_tribunal constitucional federal alemao.pdf/view. Acesso
em: 16/09/2021



circunstancias do processamento automatico de dados” (“heutigen und
kiinfiigen Bedingungen der automatischen Datenverarbeitung”).'3°

Em seguida, o Ministro Gilmar Mendes foca na questdo da fundamentalidade do
direito a protecdo de dados especificamente na ordem constitucional brasileira,
explicitando que sua autonomia ultrapassaria da simples equiparacdo ao contetido
normativo da clausula de protego ao sigilo.!*” De forma interessante, lanca mio de uma
compreensao integrada do texto constitucional alicer¢cada em trés pilares: o da dignidade
da pessoa humana, o compromisso permanente de renovagdo da forca normativa da

constituicdo e o do reconhecimento da centralidade do Habeas Data como instrumento

material do direito a autodeterminagio normativa.'3®

No que diz respeito a esse ultimo pilar mencionado, o Ministro recorre aos

ensinamentos da professora Laura Schertel Medes. Sobre o tema, a professora diz que:

Para além da coincidéncia do léxico com os modernos instrumentos
internacionais de tutela da privacidade, certo ¢ que a protegdo da dignidade
humana e a inviolabilidade da intimidade e da vida privada numa sociedade da
informacdo somente pode ser atingida hoje por meio da protecdo contra os
riscos do processamento de dados pessoais. Assim, quando se interpreta a
norma do art. 5°, X, em conjunto com a garantia do habeas data e com o
principio fundamental da dignidade humana, ¢ possivel extrair-se da
Constituicdo Federal um verdadeiro direito fundamental a protecdo de dados
pessoais.

Entendemos que o reconhecimento desse direito fundamental ndo é apenas
uma possibilidade; trata-se de uma necessidade para tornar efetivos os
fundamentos e principios do Estado democratico de direito, na sociedade
contemporinea da informagdo, conforme determina a Constitui¢do Federal”'?°

2.3.2 PEC n° 17/19, a nova Emenda Constitucional n° 115

136 Cf. Supra. Nota 123. p. 108

137 Cf. Supra. Nota 123. p. 109

138 Cf. Supra. Nota 123. p. 109

13 MENDES, Laura Schertel Ferreira. Habeas data e autodeterminaciio informativa: os dois lados da
mesma moeda. Direitos Fundamentais & Justica, Belo Horizonte, ano 12, n. 39, p. 185-216, jul./dez. 2018.
p. 188



Antigamente, o texto constitucional ndo previa explicitamente, da forma como faz
a Carta de Direitos Fundamentais na Europa'#’, um direito autonomo a protegio de dados.
Embora exista a men¢do ao sigilo das comunica¢des de dados no art. 5°, XII da
Constituicao - em conjunto com o sigilo da correspondéncia, das comunicagdes telefonica
e telegraficas -, tal fato ndo constitui, por si s6, um direito fundamental autdbnomo

claramente positivado no melhor sentido da palavra.

Para além de prever a inclusdo da protecdo de dados dentro do rol de competéncias
legislativas privativas da Unido constante no art. 22 da Constitui¢do Federal, A PEC
n°17/2019, na primeira versdo aprovada pelo Senado Federal e encaminhada a Camara

dos Deputados, alterava o inciso XII do art. 5° para a seguinte redacao:

“Art. 5°(...)

XII - ¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas,
de dados e das comunicacdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem
judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacao
criminal ou instrucao processual penal, bem como ¢ assegurado, nos termos da
lei, o direito a protegdo dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais;”!4!

A inclusdo da protecao de dados no texto do inciso XII do art. 5° ndo deixaria
davidas quanto a sua fundamentalidade sob a 6tica constitucional, mas nao seria a melhor
forma de se afirmar sua autonomia plena dentro do ordenamento patrio. Por hipotese, as
modifica¢des ocorridas na redagdo da PEC n° 17/2019 na Camara dos Deputados -
nomeadamente a inclusdo da prote¢ao de dados em novo inciso dentro do rol do art. 5°, ¢
a inclusdo do dever de fiscalizacao no rol de competéncias da unido do art. 21 — sdo
essenciais para afirmar claramente a tdo desejada autonomia desse direito de uma vez por

todas.

Com as alteragdes, a redag@o dos respectivos artigos do texto constitucional passa

a ser a seguinte:

140 Cf. Supra. Nota 92.
141 O documento pode ser consultado em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/135594.




“Art. 5°(...)

LXXIX — ¢ assegurado, nos termos da lei, o direito a prote¢do dos dados
pessoais, inclusive nos meios digitais” (NR)

“Art. 21. (...)

XXVI - organizar e fiscalizar a protecédo e o tratamento de dados pessoais, nos
termos da lei.” (NR)'#2

Reforga-se, aqui, que a contribuicdo do STF para o reconhecimento do aspecto
fundamental do direito a protecao de dados no ordenamento brasileiro ¢ inquestionavel.
Inclusive, o renomado jurista Ingo Wolfgang Sarlet - ao comentar especificamente sobre
o direito a protecao de dados por ocasido do julgamento da ADI supramencionada - chega
a afirmar que, na falta de previsao constitucional autonoma e expressa, a Suprema Corte
teria o dever de associar e conduzir o direito da forma que foi feita.'*> Ou seja, atualizar
o contedo normativo por meio da interpretacdo conjunta do texto constitucional,
mantendo-se, assim, a eficacia dos consagrados direitos a privacidade, a intimidade e a

autodeterminacao informativa.

Todavia, o professor também nao deixa de observar o ganho positivo para a
protecao de dados, a despeito do reconhecimento como direito fundamental pelo STF,
que decorreriam da aprovacdo da PEC n°® 17/19. Destaca-se, segundo Sarlet, dentre os
pontos positivos: a consolidacdo da posicdo como direito fundamental auténomo,
malgrado as intersec¢des e articulagdes com outros direitos, € a atribuicao a protecao de
dados ao regime relativo ao seu perfil de direito fundamental, formal e materialmente
consagrado no texto da constituicdo.!** Em respeito ao ultimo ponto, o autor destaca a
atribui¢do de status normativo superior em relagdo as demais normas do ordenamento
juridico; a assun¢do da condi¢do de limite material a reforma constitucional € a sua

aplicabilidade imediata e de vinculante aos atores publicos e privados'®.

142 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2210757
143 SARLET, Ingo Wolfgang. Precisamos da previsio de um direito fundamental a protegdo de dados no
texto da CF?. CONJUR, 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-set-04/direitos-
fundamentais-precisamos-previsao-direito-fundamental-protecao-dados-cf. Acesso em: 20/09/2021
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2.4 Consideracoes finais

No presente capitulo, o objetivo que se buscou alcangar foi a compreensdao um
pouco mais aprofundada sobre o direito a prote¢ao de dados, tanto no sentido abstrato,
quanto no sentido concreto dentro do ordenamento juridico. Justamente pelo fato de se
tratar de um direito que lida com uma realidade relativamente recente — ainda mais se
analisado em contraste com a longa histéria da humanidade -, ¢ natural que o senso
comum leve a conclusdo de nao se trate de um direito autdbnomo, mas sim de uma simples

ramificacdo de outro direito mais antigo; nomeadamente o direito a privacidade.

A distingao primordial entre ambos os direitos, como visto, estd no maior grau de
objetividade da protecdo de dados devido a sua natureza mais procedimental, com raizes
no direito a autodeterminacgdo informativa. Mesmo que, no final, seja possivel dizer que
tudo estaria protegido pelo guarda-chuva dos direitos da personalidade, principalmente o
da privacidade; extrair dai uma espécie de “identidade subordinativa” seria partir em rota
de colisdo com os proprios motivos que deflagaram o surgimento da prote¢do de dados

em primeiro lugar.

Ultrapassados os questionamentos sobre a autonomia do direito a protegdao de
dados como direito fundamental - seja por decisdo judicial, seja por positivagao
constitucional expressa -, restaria, apenas, o trabalho de proceder com a correta
ponderac¢do no caso de choque frontal com outros direitos. Embora ndo pareca nada fora
do ordinario, a questdo fica uma tanto menos 6bvia quando, em uma realidade de mercado
em que o dominio sobre grandes quantidades de dados pessoais ¢ uma marca definidora

de sucesso, os direitos afrontados sdo o da livre iniciativa e a livre concorréncia.

Nesse sentido, o préximo capitulo enfrentard a relagdo do antitruste com a

protecdo de dados; principalmente em hipoteses, como ja aconteceram no exterior, ¢ em

146 Cf. Infra. Cap. 3.2.2.



que os remédios comportamentais escolhidos para a consolidacao da livre iniciativa

debilitam a prote¢do de dados.



CAPITULO 3 - A RELACAO DO ANTITRUSTE E A PROTECAO DE DADOS

Tendo-se iniciado a presente monografia refor¢cando a necessidade de um papel
mais ativo do Estado no controle da concorréncia nos mercados virtuais, seguindo com
uma analise da fundamentalidade que direito a protecdo de dados tém no ordenamento
brasileiro; chegou a hora de por a lupa sobre os impactos concorrenciais € ao poder
regulatério do Estado causados pelas imposicdes entrada em vigor de um regulamento

rigido de prote¢do de dados.

Por ocasido da entrada em vigor do RGPD na Europa — regulamento que serviu
como base e inspiracao para a publicagdo da LGPD no Brasil -, por exemplo, foi possivel
constatar a maior concentragdo do mercado de publicidade online, conforme apontado
por estudo realizado por Garrett A. Johnson & Scott K. Shriver, publicado pela
Associacdo de Advogados Americanos.!*” Por consequéncia, também pode ser observado
o aumento na concentracdo de dados pessoais nas maos das grandes plataformas

digitais.!*®

Essa maior captagao do mercado pode ser explicada, em parte, pela incomparavel
facilidade com que as grandes plataformas conseguem obter e tratar os dados pessoais de
seus usuarios. No caso do Facebook, Lina M. Khan e David E. Pozen argumentam que a
empresa efetivamente prende os usuarios dentro de seu proprio ecossistema, ao passo que
controla quatro das cinco maiores redes sociais.'* Portanto, o Facebook acaba deixando

0s usuarios sem muitas alternativas para interagir com o mundo digital.!>
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em: 10 jan. 2022.
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Por hipotese, se ja era dificil competir com os gigantes digitais no mercado de
propagandas online — possivelmente a melhor estratégia para financiar uma plataforma
digital de acesso “gratuito” -, uma maior dificuldade de se obter os dados dos usudrio

certamente nao milita em favor das pequenas plataformas.

Ao mesmo tempo, ¢ bastante curiosa as recentissimas discussdo sobre as
regulagdes a serem impostas pelo bloco europeu sobre a transmissdao de dados do
continente para os Estados Unidos. A preocupagao da sobre os impactos no modelo de
negocios da Meta - empresa controladora do Facebook, Instagram e Whatsapp - foi
tamanha, que varios foram os rumores, ji desmentidos,'>! de uma eventual saida da
empresa da Europa, dada as supostas barreiras que seriam levantadas entre os usudrios
europeus e os bancos de dados da empresa localizada nos Estados Unidos. Ainda assim,
surge o questionamento se essa medida ndo pode acabar servindo de incentivo para o
surgimento de competidores locais, cujos bancos de dados ndo seriam alvos de tal

legislacao.

3.1 Teorias existentes sobre a relacio do antitruste e a proteciao de dados

Erika M. Douglas indica a existéncia de duas vertentes doutrinarias para analise
da relacao entre o direito a protecao de dados e o direito concorrencial: a separatista e a
integracionista. De acordo com a primeira, o direito antitruste simplesmente nao seria
instrumento adequado para andlise além do bem-estar do consumidor e a eficiéncia

econdmica do mercado; sob o risco de se criar confusdes na aplicagdo direito.'>?

31 PORTAL G1. Meta, dona do Facebook e Instagram, diz nio ter intencdo de sair da Europa. [S. 1],
8 fev. 2022. Disponivel em: https://gl.globo.com/tecnologia/noticia/2022/02/08/meta-dona-do-facebook-
e-instagram-diz-que-nao-deseja-tirar-redes-do-ar-na-europa.ghtml. Acesso em: 9 fev. 2022.
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Nesse sentido, Maureen K. Ohlhausen e Alexander p. Okuliar tragam um
interessante paralelo para com a relag@o entre o direito concorrencial e o direito de defesa
do consumidor. Segundo os autores, embora ambos os direitos busquem o bem-estar do
consumidor, o direito antitruste teria um foco a longo prazo, preocupado com aspectos
mais abrangentes em prol da eficiéncia econdmica. Portanto, quanto mais a violacao a
privacidade dos dados constituir uma questdo individual, menos apropriado seria a analise

antitruste do caso.'>

Ja a segunda vertente, apontada por Douglas como a mais desenvolvida e aceita,
deposita que a analise concorrencial deve sim levar em consideracdo questoes relativas a
protecdo de dados pessoais quando ela implicar em elemento de competicdo por
qualidade.'® Em outras palavras, a privacidade dos dados seria encarada como um
elemento referente a qualidade do servigo que, em ultima instancia, impactaria o bem-

estar do consumidor.

A visdo integracionista, a proposito, foi a escolhida pelas autoridades antitruste da
Alemanha ao proibir o compartilhamento de dados, sem o expresso consentimento dos
individuos, entre as redes sociais de propriedade do Facebook. De acordo com o

comunicado a imprensa langado pela autoridade:

“Os termos de servigo do Facebook, junto com a forma e escala com que a
empresa coleta e utiliza dos dados pessoais violam as regras europeias de
protegdo de dados em detrimento dos usuarios. O Bundeskartellamt cooperou
de perto com as autoridades lideres em protecao de dados para clarificar as
questdes pertinentes.

Pelo entendimento das autoridades, a conduta do Facebook representa, acima
de tudo, o chamado abuso exploratorio. Firmas dominantes ndo podem usar
praticas exploradores ao detrimento do lado oposto do mercado; nesse caso, 0s
usudrios do Facebook. Isso se aplica, acima de tudo, se as praticas exploratdrias
também afetam competidores, que sdo incapazes de superar tamanho tesouro
de dados. Essa abordagem baseada no direito concorrencial nao é nova, mas
corresponde a jurisprudéncia da Corte Federal de Justica sob a qual ndo

153 OHLHAUSEN, Maureen K.; OKULIAR, Alexander P. Competition, Consumer Protection, And The
Right [Approach] to Privacy. Antitrust Law Journal, [s. /.], v. 80, p. 154-155, 6 fev. 2015. Disponivel
em: https://www.ftc.gov/system/files/documents/public_statements/686541/ohlhausenokuliaralj.pdf.
Acesso em: 11 jan. 2022.
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somente 0 prego excessivo, mas também termos contratuais inapropriados
constituem abusos exploratdrios.”!

Curiosamente, mesmo com as semelhancgas entre a RGPD da Unido Europeia com
a LGPD nacional, as realidades sao diferentes. No Brasil, o WhatsApp serve como fonte
de captacdo de dados para as outras plataformas, salvo por expressa oposicao do usuario

nas configuragdes do aplicativo.'*

Isso se torna problematico a partir do ponto em que se comega a levar em
consideragdo aspectos behavioristas, a exemplo dos efeitos causados pelas escolhas
impostas como “padrdo” aos individuos. Isso pode fazer com que a ac¢do sugerida como
a mais aconselhada;'*” viés que é amplificado, conforme apontado por Alain Samson e
Prasad Ramani, pela falta de conhecimento efetivo sobre o dominio em particular.'>®
Portanto, a afirmac¢ao de que o Facebook teria preventivamente “se adequado” as regras
de privacidade da LGPD ao dar a op¢do de ndo compartilhamento de dados entre suas
aplica¢des, mas tornando o compartilhamento uma opgdo padrio para capitalizar sobre

os viés comportamentais dos usuarios — o que, ao seu turno, afetaria a capacidade efetiva

de autodeterminagao visada pela Lei —, ndo parece discrepante da realidade.

135“Facebook’s terms of service and the manner and extent to which it collects and uses data are in violation
of the European data protection rules to the detriment of users. The Bundeskartellamt closely cooperated
with leading data protection authorities in clarifying the data protection issues involved. In the authority’s
assessment, Facebook’s conduct represents above all a so-called exploitative abuse. Dominant companies
may not use exploitative practices to the detriment of the opposite side of the market, i.e. in this case the
consumers who use Facebook. This applies above all if the exploitative practice also impedes competitors
that are not able to amass such a treasure trove of data. This approach based on competition law is not a
new one, but corresponds to the case-law of the Federal Court of Justice under which not only excessive
prices, but also inappropriate contractual terms and conditions constitute exploitative abuse” (tradugdo
livre). Cf. BUNDESKARTELLAMT (Alemanha). Press Release: Bundeskartellamt prohibits
Facebook from combining user data from different sources. 2019. Disponivel em:
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Pressemitteilungen/2019/07 02 2019 Fac
ebook.pdf?  blob=publicationFile&v=2. Acesso em: 11 jan. 2022.
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3.1.2 Complementariedade e ndo-complementariedade

Em relagdo a ambas as teorias supramencionadas — nomeadamente as teorias
separatista e a integracionista -, Erika Douglas também ressalta a tendéncia existente de
se enfatizar a complementariedade entre os direitos.!>* Em outras palavras, ambas as
teorias caminham no sentido de que uma concorréncia mais saudavel no mercado digital

proporciona, por consequéncia mais seguranga para 0s Usuarios.

Em sentido similar, Paula Ponce chama ateng¢ao para o direito a portabilidade de
dados — que basicamente consiste na possibilidade de, mediante requerimento, importar-
se dados de uma plataforma para outra, conforme positivado na LGPD em seu art. 18,
inciso V'%° - Segundo Paula, seria possivel dizer que a portabilidade de dados, de certa
forma, esbarra na protecdo a concorréncia em alguns pontos, na medida em que a facil
portabilidade de dados geraria uma diminuicao nos “custos de troca” entre as plataformas

digitais associados ao efeito de lock in, facilitando a entrada de novos entrantes.’%’

No entanto, Paula Ponce também destaca uma potencial situacao inversa, onde a
portabilidade de dados estaria na contramio das inten¢des do direito concorrencial.'®?
Dentro das situagdes destacadas, encontrasse a mencionada por Peter Swire e Yianni
Lagos, referente ao fato de que a portabilidade de dados, conforme concebida pela
legislacdao de protecdo de dados para promover a autodeterminagao dos usudrios, seria

uma medida aplicdvel independente do poder de mercado da plataforma. Portanto,

159 Cf. Supra. Nota 152. p 655
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existiria a possibilidade de se criar um fluxo de dados em dire¢do ao monopdlio,

consolidando sua posi¢io dominante.'®3

Erika Douglas, em seu artigo, denomina essas situagdes como hipdteses de ndo-
complementariedade, e destaca dois problemas advindos dessa hipotese para a analise
. 164 . . . . .
antitruste. ® O primeiro, € mais comum, seria a forma de como balancear os efeitos
causados em esferas distintas de qualidade em um produto.!%> O segundo, a seu turno,
seria justamente o problema relatado no paragrafo anterior, na hipotese de que ambos os

direitos caminhem em diregdes contrarias. '

Embora Douglas reconhega que o fato de outro ramo do direito colidir com os
interesses do direito antitruste ndo seja fato necessariamente novo, citado o exemplo do
direito a propriedade intelectual, a autora afirma que o ponto chave da questdo esta
justamente inexisténcia de ampla producio doutrindria e judicial sobre o assunto.!¢” Dessa
forma, somando-se as dificuldades ja existentes na analise das condutas anticompetitivas
nas plataformas digitais, o futuro proximo revela-se um terreno ardiloso a ser percorrido

pelos analistas do direito concorrencial.

3.2 Exemplos de interagdes entre o antitruste e a protecio de dados

Uma forma boa se tentar compreender as novas dificuldades, que serdo impostas
ao direito concorrencial pela entrada em vigor da lei de prote¢do de dados, € por meio da
analise de casos concretos em outras jurisdigdes. Nesse sentido, agora sera feito uma
breve analise de dois casos em que foi possivel apontar uma interagdo entre ambos os

direitos. Por fim, sera também analisado, através de uma comparagdo com a ja existente

163 SWIRE, Peter; LAGOS, Yianni. Why the Right to Data Portability Likely Reduces Consumer Welfare:
Antitrust and Privacy Critique. Maryland Law Review, Baltimore, v. 72, n. 2, p. 352, 31 maio 2013.
Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2159157. Acesso em: 14 jan. 2022
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embora em detrimento da autodeterminagdo preconizada pela legislagdo protetiva de dados. Cf. Supra.
Nota 125.
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producao doutrinaria europeia sobre o assunto, da possibilidade de se valer de um remédio

antitruste de acesso ao banco de dados pessoais da empresa monopolista.

3.1.1 Reporte final da autoridade antitruste britinica na investigacio do mercado
de energia

Devido ao rapido encarecimento das tarifas de energia experienciado no Reino Unido, A
autoridade controladora do mercado de gés e eletricidade local requisitou um estudo
detalhado sobre o mercado de energias feito pela autoridade antitruste britanica.!s®
Segundo o comunicado a imprensa feito pela autoridade, mesmo apo6s o processo de
privatizagdo do setor, cerca de 70% dos usudrios domésticos das maiores empresas
estavam sujeitos a uma tarifa padrao, sendo certo que esses usuarios estavam pagando, ao
todo, cerca de 1.4 bilhdo de libras britanicas a mais do que estariam pagando em um

mercado competitivo.'®

De modo a combater o problema, uma das sugestdes de remédio proposta pela
autoridade Antitruste britnica, pertinente para presente analise, foi a obriga¢do de
compartilhamento dos dados sobre os usuario submetidos as tarifas padrao por mais de
trés anos. Dessa forma, as menores empresas poderiam contactar diretamente esses
usudrios, oferecendo uma proposta de tarifa competitiva.!’® Cabe ressaltar que os usuarios

poderiam, a qualquer tempo, negar o compartilhamento de suas informagdes.'”!

E possivel dizer que a interagdo entre os dois direitos no caso foi pouco turbulenta,

tendo em vista que a autoridade se precaveu, em sua sugestao de remédio, de um eventual
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conflito com a protecao de dados. No caso a autoridade foi impositiva ao afirmar que o
banco de dados a ser criado ficaria sob a responsabilidade da autoridade publica
responsavel pelo controle do mercado de energias no Reino Unido, que deveria tomar
todas as precaugdes devidas para evitar o uso indevido dos dados; e que qualquer tipo de
contato eletronico somente deveria ser feito por autorizacao expressa do usuario, somente

sendo autorizada a comunicagdo postal como padrio.!”

3.2.2 O caso HiQ, Inc v. LinkedIn Corp.

Mais interessante parece ser o caso mencionado por Douglas em seu artigo,
envolvendo uma empresa cujo negdcio necessariamente dependia do tratamento dos
dados dos usuérios de outra plataforma.'” No caso em questdo, julgado pelo Nono
Circuito de Cortes de Apelagao nos Estados Unidos, e denominado HiQ Labs, Inc v.
LinkedIn Corp.,!”* a empresa reclamante monitorava os dados dos usuarios do LinkedIn
de modo a oferecer dois tipos de servigos aos empregadores: o primeiro que envolveria
um monitoramento das atividades dos empregados, criando um modelo de previsibilidade
para identificar os funciondrios sob risco de serem recrutados por outras empresas; € o
segundo que envolveria o mapeamento das habilidades dos funcionarios, almejando

identificar potenciais “buracos” de treinamento dentro da forca laborativa da empresa.'”

O problema apontado pelo LinkedIn, que resultou na vedacdo ao acesso
generalizado da HiQ aos dados da plataforma, foi que diversos usuarios — cerca de 50
milhdes — passaram a utilizar da ferramenta “ndo transmitir” para ndo emitirem
notificacdes acerca das mudangas de perfil, mesmo o perfil se mantendo ptiblico.!”® Desse
jeito, O LinkedIn afirmou que seria contraintuitivo deixar a HiQ realizar os servigos aos

quais se propunha; sob risco de se contrariar a vontade dos usudrios.'”’

172 Cf. Supra. Nota 168. p. 55

173 Cf. Supra. Nota 152. p. 662

174 ESTADO UNIDOS. United States Court of Appeals for The Ninth Circuit. Opinion n° 17-16783. HiQ
Labs, Inc. v. LinkedIn Corp. 938 F.3D 985. Disponivel em: https://casetext.com/case/hig-labs-inc-v-
linkedin-corp-2. Acesso em: 15/01/2022
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Em resposta, a HiQ alegou que o nao havia outra forma de sobrevivéncia além do
acesso aos dados, acrescentando que a conduta do LinkedIn também esbarrava na area do

direito concorrencial, na medida em que existiriam planos para a introdu¢dao de uma

ferramenta de anélise propria.'’®

A conclusio alcangada pela corte, de modo a deferir a liminar de acesso requerida
pela HiQ, foi a de que os usuarios do LinkedIn, ndo obstante terem optado por nao
transmitir as modificagdes do perfil, ndo teriam uma expectativa de privacidade dada a

publicidade dos perfis.!” Nas palavras da corte:

Existe pouca evidéncia de que os usuarios do LinkedIn que optaram em deixar
seus perfis publicos realmente mantenham uma expectativa de privacidade
com respeito as informagdes postadas publicamente, além de ser duvidoso. A
politica de privacidade do LinkedIn claramente afirma que ‘qualquer
informacdo que vocé coloque no seu perfil e qualquer conteudo postado no
LinkedIn pode ser visto por outros’ e instrui para que os usudrios nao
‘publiquem ou adicionem informagdes pessoais ao perfil que ndo gostariam
que fossem publicas’.

Em segundo lugar, ndo ha evidéncia nos autos apta a sugerir que a maioria das
pessoas que seleciona a opgdo “ndo transmitir” o faz para prevenir que seus
empregadores sejam alertados sobre mudangas no perfil feitas em antecipacdo
a uma mudanga de emprego (...)”'%°

Cabe ressaltar, também, que o assunto ainda ndo esta decido em definitivo. Apos
julgamento recente pela Suprema Corte nos Estados Unidos — decidindo que o individuo

excede o acesso autorizado, nos termos do Computer Fraud and Abuse Act,"®!

quando ele
ou ela acessa o computador com autorizacdo, mas dai obtém informagdes que ultrapassam

sua autorizacdo -, O LinkedIn teve o seu pedido de revisdo garantido pela Suprema Corte,

178 Ibid. p 9.
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que entdo reenviou os autos para uma nova analise pelo Nono Circuito de Cortes de
Apelagdo.'® Todavia, como apontado por Jeffrey Neuburguer, pelo fato do caso em si
envolver dados que estdo disponiveis ao publico, existe ainda a probabilidade de que o

resultado final se mantenha.'®?

De todo modo, embora ambos os lados tenham apontado argumentos
convincentes, o racional da opinido proferida pelo Nono Circuito de Cortes de Apelagdo

ndo parece ser tao simples de ser seguido no Brasil.

Mesmo que realmente ndo seja possivel apontar um prejuizo na expectativa de
privacidade propriamente dita, conforme apontado pela corte, haja vista o carater publico
das postagens no LinkedIn; ¢ possivel se apontar uma perda de capacidade de
autodeterminagdo informativa dos usuarios que terdo, sim, seus dados transmitidos contra
vontade. Afinal, malgrado ndo se possa ter certeza de que a intencdo dos usudrios seria
precisamente a de ndo alertar os empregadores sobre possiveis mudancas, tampouco ¢

possivel descartar dita hipotese.

3.2.3 A LGPD e a possibilidade de remédios antitrustes prejudiciais para a
protecio de dados

Um dos dispositivos presentes na LGPD, cuja inspiragdo no RGPD europeu pode
ser claramente vista, ¢ o que dispde sobre a licitude do tratamento dos dados. Segundo o

regramento da Unido Europeia:

“Artigo 6°.
Licitude do tratamento

1. O tratamento so6 ¢ licito se ¢ na medida em que se verifique pelo menos
uma das seguintes situagdes:

182 NEUBURGER, Jeffrey D. Supreme Court Vacates LinkedIn-HiQ Scraping Decision, Remands to Ninth
Circuit for Another Look. National Law Review, [s. 1], v. XI, n. 167, 16 jun. 2021. Disponivel em:
https://www.natlawreview.com/article/supreme-court-vacates-linkedin-hig-scraping-decision-remands-to-
ninth-circuit. Acesso em: 16 jan. 2022.
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a) O titular dos dados tiver dado o seu consentimento para o tratamento dos
seus dados pessoais para uma ou mais finalidades especificas;

b) O tratamento for necessario para a execugdo de um contrato no qual o titular
dos dados ¢ parte, ou para diligéncias pré-contratuais a pedido do titular dos
dados;

¢) O tratamento for necessario para o cumprimento de uma obrigacdo juridica
a que o responsavel pelo tratamento esteja sujeito;

d) O tratamento for necessario para a defesa de interesses vitais do titular dos
dados ou de outra pessoa singular;

e) O tratamento for necessario ao exercicio de fungdes de interesse publico ou
ao exercicio da autoridade publica de que estd investido o responsavel pelo
tratamento;

f) O tratamento for necessario para efeito dos interesses legitimos prosseguidos
pelo responsavel pelo tratamento ou por terceiros, exceto se prevalecerem os
interesses ou direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a
prote¢do dos dados pessoais, em especial se o titular for uma crianga.

O primeiro paragrafo, alinea f), ndo se aplica ao tratamento de dados efetuado
por autoridades publicas na prossecucdo das suas atribui¢des por via
eletronica.”!'3*

Ja a LGPD, a seu turno, dispde que:

“Sec¢ao I - Dos Requisitos para o Tratamento de Dados Pessoais

Art. 7° O tratamento de dados pessoais somente poderd ser realizado nas
seguintes hipoteses:

I - mediante o fornecimento de consentimento pelo titular;
II - para o cumprimento de obrigacao legal ou regulatoria pelo controlador;(...)

VI - para o exercicio regular de direitos em processo judicial, administrativo
ou arbitral, esse ultimo nos termos da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996
(Lei de Arbitragem);

VII - para a protecdo da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de
terceiro;(...)

IX - quando necessario para atender aos interesses legitimos do controlador ou
de terceiro, exceto no caso de prevalecerem direitos e liberdades fundamentais
do titular que exijam a prote¢do dos dados pessoais; ou

X - para a prote¢do do crédito, inclusive quanto ao disposto na legislagdo
pertinente. (...)

184 UNIAO EUROPEIA. Regulamento n® 2016/679, de 27 de abril de 2016. Relativo a protegdo das
pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais ¢ a livre circulacdo desses dados e
que revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Prote¢ao de Dados). [S. L], 4 maio 2016.
Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32016R0679#d1e2012-1-1. Acesso em: 17 jan. 2022.



§3° O tratamento de dados pessoais cujo acesso ¢ publico deve considerar a
finalidade, a boa-fé ¢ o interesse publico que justificaram sua disponibilizagio.

()

§7° O tratamento posterior dos dados pessoais a que se referem os §§ 3° e 4°
deste artigo podera ser realizado para novas finalidades, desde que observados
os propositos legitimos e especificos para o novo tratamento e a preservagio
dos direitos do titular, assim como os fundamentos e os principios previstos
nesta Lei.”'®

Essas similaridades entre os dispositivos se torna relevante na medida em que
torna possivel uma comparagao quase que direta com a producdo intelectual europeia
sobre a questdo. Por exemplo, Jacques Crémer; Yves-Alexandre de Montjoye ¢ Heike
Schweitzer afirmam que, em casos em que o tratamento de dados ¢ considerado
indispensavel e, portanto, constituindo uma facilidade essencial — citando o exemplo de
algoritmos similares ao desenvolvido pela empresa HiQ, supramencionada — o acesso ao
dados poderia ser imposto pela agéncia antitruste nos termos do art. 6° do RGPD,'® a

titulo de interesse publico.'®’

Nota-se, entdo, que a mesma conclusdo pode ser alcancada ao se analisar a os
dispositivos supramencionados da LGPD, ja que o art. 7°, 11, afirma que os dados podem
ser tratados para o cumprimento de obrigacgdes legais ou regulatoria; com a necessidade
de observagdo do interesse publico existente no §7° do mesmo artigo.'®® No entanto,

existem algumas consideragdes a serem tecidas.

Ao dissertarem sobre as limitagdes existentes aos remédios antitrustes envolvendo
o compartilhamento de dados no contesto europeu, Vikas Kathuria e Jure Globocnik
discordam da possibilidade estabelecida acima. Para eles, a caracterizagdo de um remédio
antitruste como uma “obrigacao juridica”, nos termos do art. 6(1)(c) do RGPD, nao seria
possivel pois seria contraria aos principios do regulamento no que tange o tratamento dos

dados. Para sustentar essa afirmacao, eles apontam para a existéncia de trés categorias de

185 Cf. BRASIL. Lei n° 13.709/18, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais
(LGPD)..
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https://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0419345enn.pdf. Acesso em: 17 jan. 2022.
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autorizagdo para o processamento de dados: o consentimento do usuario; os casos em que
seja possivel presumir a existéncia de um interesse legitimo; e os casos em que 0s
interesses legitimos sejam mais relevantes do que os direitos dos usuarios. A conclusdo
alcancada foi a de que na falta de um processo legislativo especifico referente a
ponderacao de interesses no compartilhamento de dados como um remédio antitruste, nao

seria possivel respaldar tal obrigagdo no RGPD.!'*

Para além do ponto feito acima, Kathuria e Globocnik também discorrem sobre
uma eventual obrigagdo decorrente no art. 6(1)(f) do RGPD, com o tratamento de dados
respaldado na necessidade de se atingir um interesse legitimo de terceiro — no caso, os
competidores -. Nesse ponto, os autores ressaltam que a “necessidade” implicaria na
adocdo da medida menos invasiva possivel para se satisfazer o interesse legitimo da outra
parte, fato que tornaria o remédio antitruste de compartilhamento de dados em algo
extremamente excepcional, haja vista a infinidade de outras op¢des que podem ser

adotadas.!”° Finalizando esse racional, os autores concluem que:

“Restaurar a competi¢do no mercado especifico poderia, sim, ser visto como
algo de interesse publico. Entretanto, visto que os usuarios ndo podem
razoavelmente esperar tal processamento ex ante, e levando em consideragao
que esse compartilhamento ndo permitiria apenas um processamento Unico
pela mesma empresa, mas daria acesso a pelo menos uma empresa adicional,
0 que esta associado a altos riscos para o usuario dono dos dados, os direitos e
liberdades da pessoa natural afetados irdo, nesse caso, prevalecer sobre o
interesse legitimo da empresa regularmente.”'*!

Com tudo isso em mente, olhando para a opinido proferida pelo Nono Circuito de
Cortes de Apelacdo nos Estados Unidos no caso contra o LinkedIn, e levando-se em

consideragdao o fato de que a capacidade de autodeterminagdo informativa ¢ uma das

189 KATHURIA, Vikas; GLOBOCNIK, Jure. Exclusionary conduct in data-driven markets: limitations of
data sharing remedy. Journal of Antitrust Enforcement, [s. [.], v. 8, ed. 3, 9 jan. 2020. p. 526. Disponivel
em: https://academic.oup.com/antitrust/article/8/3/511/5699250. Acesso em: 17 jan. 2022.

19 Tbid. p. 528.

191 “Restoring competition in the affected market could indeed be seen as such a public interest. However,
given that ex ante, data subjects cannot reasonably expect such data processing, 106 and taking into account
that such sharing of data would not only enable a one-off processing by the same company but would give
access to it to at least one additional company, which is associated with high risks for the data subject,107
the rights and freedoms of the affected natural persons will in such cases regularly prevail over the
legitimate interests of the company.” (Traducdo Livre) Cf. Ibid. p. 528-529.



caracteristicas marcantes no direito a prote¢io de dados no Brasil,!®? - reconhecido dentro
do ordenamento nacional como um direito fundamental auténomo do individuo -'*?
garantir o acesso aos dados ndo pareceria ser uma solu¢do adequada. A final de contas,
da mesma forma como preconizado por Kathuria e Globocnik, uma interpretagao do art.
7°, 11, da LGPD'* de maneira a justificar um remédio antitruste impondo o

compartilhamento de dados contra a vontade ou conhecimento dos usuarios parece ser

contrario ao intuito do diploma normativo.

Fosse, por exemplo, 0 mesmo caso julgado no Brasil, a autoridade responsavel
haveria de encontrar formas diferentes de solucionar o problema, de modo tentar
resguardar a igualdade entre o LinkedIn e seus concorrentes, evitando-se a0 maximo uma
perda gravosa para o direito a protecdo de dados. Solugdo oportuna aparenta ser uma das
sugestoes apresentadas por Lina Khan e debatida ao fim do primeiro capitulo: a colocagao

do LinkedIn como uma infraestrutura essencial,'®’

garantindo-se acesso facil e — mais
importante nesse caso — igualitario as informagdes disponiveis no limite estabelecidos
pela LGPD; ou seja, respeitando a vontade de ndo transmissdo das informacdes do
usudrios. Em que ponto ainda assim seria possivel manter-se o conceito de uma empresa

de analise de perfis profissionais, ndo aparenta ser relevante para a analise concorrencial.

192 Cf. o art. 2°, 11, da Lei 13.709/2018 (LGPD)
193 Cf. Supra. Cap. 2.3.
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CONCLUSAO

A presente monografia teve como proposta a realizagdo de uma analise, sob o
ponto de vista do Direito Econdmico, da atividade regulatoria do Estado sobre as
plataformas virtuais. Ao mesmo tempo, buscou-se prestar aten¢do para os efeitos
advindos do surgimento de uma legislagdo focada na prote¢dao dos dados pessoais nesse

poder regulatdrio e na economia de um modo geral.

De inicio, constatou-se que o viés neocldssico sobre o papel do Estado na
regulagdo da economia ndo consegue produzir resultado satisfatorio no que diz respeito
ao controle regulatdrio das Plataformas virtuais, principalmente pelas novas formas de
abuso de posicdo dominante que surgiram como decorréncia das inovagdes do mundo
digital. A defesa da livre concorréncia ¢ um dos principios da ordem econémica definido
pelo Constituicao Federal, e o ¢ devido a importancia precipua da concorréncia em si

mesma para garantir as liberdades individuas dos individuos.

O caso Google, julgado pelo CADE em 2019, ¢ emblematico nesse sentido, tendo
em vista que o resultado encontrado sobre a conduta do Google pelas autoridades
europeias, ao julgar caso similar, foi diverso da posi¢dao adotada pela maioria dos
conselheiros do CADE aqui no Brasil. E capital que as autoridades brasileiras passem a
adotar um papel mais ativo na regulacdo das plataformas virtuais, de modo a garantir a
fruicdo dos direitos e garantias individuas; sendo certo que ja existem teorias e

formulacdes capazes de atingir tal objetivo de maneira satisfatoria.

Entretanto, conforme também se constatou no decorrer desta monografia, o
Direito a Protecdo de Dados torna-se relevante para essa atividade regulatdria, na medida
em que os dados pessoais funcionam como um verdadeiro combustivel para o modelo de
negdcios de diversas plataformas. Por hipdtese, buscou-se apontar qual ¢ o seu lugar
dentro do ordenamento juridico nacional, haja vista a facilidade de se incorrer no erro de
uma simples comparacdo com o direito a privacidade, algo que poderia redundar em uma

depreciacao do direito por dai se extrair uma nog¢ao de subsidiariedade.



A caracterizacao da prote¢do de dados como um direito fundamental autonomo,
portanto independente de uma violagao direta a expectativa de privacidade do usuario e
com valor em si mesmo, mostrou-se essencial para salvaguardar os interesses individuais
conforme de fato pretendido. Tanto € o caso, que assim ja foi reconhecido pelo STF e

também ja existe proposta de emenda constitucional nesse sentido.

Essa maior seguranca garantida a protecao de dados chega em boa hora, na medida
em que as tensdes nessa area comecaram a aumentar. As grandes plataformas virtuais
possuem o claro interesse, e at¢ mesmo o objetivo, de captar o maior nimero possivel de
dados dos seus usudrios para o funcionamento de seus modelos de negocios. Pouco
importa precisar se essas empresas conseguiram o seu dominio de mercado pelo leque de
oportunidades aberto com a posse de uma quantidade tremenda de dados, ou se essa
quantidade tremenda ¢ um reflexo de uma maior captacdo de usuarios pelo oferecimento
de um servigo melhor; o ponto chave ¢ que essa relacdo com os dados gera uma espécie
de “circulo virtuoso”, cuja tendéncia ¢ a cristalizacao da posi¢do dominante no mercado

especifico.

Nesse cenario, ¢ comum se interpretar o direito a prote¢ao de dados e o direito
concorrencial como complementares, mesmo existindo divergéncias doutrindrias quanto
ao nivel de integracdo entre os direitos. Se o nivel de seguranca dos dados for
caracterizado como uma qualidade do produto ofertado pelas plataformas digitais, seria
possivel concluir que um mercado mais competitivo traria beneficios para prote¢ao de
dados, tendo em vista que os usuarios naturalmente flutuariam em dire¢ao a plataforma

com os melhores indices de seguranga.

A situagdo se torna, todavia, mais escabrosa nas hipoteses de contradicao entre os
interesses da protecdo de dados e da protecdo na concorréncia. Em casos em que o
tratamento dos dados pessoais na posse de uma plataforma monopolista se torne condi¢do
necessaria para a livre iniciativa e a concorréncia, pode parecer ldgica a sugestdo de um

remédio antitruste que garanta o tratamento especifico dos dados em determinada



circunstancia. No entanto, a conclusao defendida na presente monografia ¢ a de que tal
autorizacdo, no caso brasileiro, iria de encontro com os objetivos propostos pela LGPD

para a protecdo do direito fundamental é autdnomo a protecao de dados.

O Estado deve, portanto, adotar uma postura mais ativa para a defesa da
concorréncia no que diz respeito as plataformas virtuais, mas o direito a protecao de dados
deve, nessa hipotese, ser entendido como um limite a atuacdo reguladora do Estado ao

enfrentar os inimeros problemas concorréncias existentes no mercado digital.
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