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RESUMO: Este artigo tem como objetivo compreender a portabilidade de dados pessoais, sob a pers-
pectiva da infraestrutura e do mercado das plataformas digitais. A partir de um estudo de caso Mi-
crosoft Bing v. Google Adwords apreciado pelo Conselho Administrativo de Defesa Economica (Cade)
sobre o tema, em uma andlise qualitativa, apresentam-se as perspectivas para implementacao da
portabilidade na esfera digital. Discute-se, ainda, os efeitos que essa implementagao possui para o
direito concorrencial quando o usuario tem a liberdade de portar os seus dados de uma plataforma
para outra concorrente.
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ABSTRACT: This paper aims to understand personal data portability, from the perspective of the
digital platform infrastructure and market. From a case study Microsoft Bing v. Google Adwords
analyzed by the Brazilian Administrative Council of Economic Defense (Cade) on the subject, in a
qualitative analysis, we present the perspectives for the implementation of portability in the digital
sphere. It also presents the effects that this implementation entails for competitive law, when the
user is free to port his data from one platform to anather competitor.
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INTRODUGAO

A portabilidade de dados pessoais é direito emergente da ascensao
de plataformas digitais que, por meio da mudanca continua de usuarios*,
tem a necessidade, imposta pelo consumidor, de transferir os seus dados
para outras plataformas. Para evitar o seu declinio, entdo, as plataformas
possibilitam essa utilidade agregada por cada servico oferecido. Através da
disputa empresarial para a captagao do usuario, surge o embate concorren-
cial, a inovagao e a permutacao de servigos pelos consumidores, tornando-
-se intrinseca para o exercicio dessas atividades a possibilidade de o usuario
transferir seus proprios dados. Em negocios movidos a dados pessoais, ha
um incentivo para a grandes plataformas, que incorrem em custos para co-
letar, armazenar e analisar tais dados, em impedir que concorrentes tenham
acesso a eles, dificultando politicas de portabilidade que poderiam ameacar
a vantagem competitiva de que desfrutam (Stucke; Grunes, 2015, p. 3).

Apesar dos grandes desafios que envolvem o tema, notam-se recen-
tes medidas legislativas que buscam mitigar a sua escassez e fortalecer a
adocdo da mobilidade de dados pelas plataformas digitais. O Regulamento
Geral de Protecao de Dados (RGPD), marco regulatério da Unido Europeia
sobre protecao de dados pessoais, dispde em seu art. 20 sobre o direito a
portabilidade de dados aos seus cidadaos®, mas ndo apenas estes. O Regu-
lamento também se aplica a todos os demais que estiverem no territorio eu-
ropeu, mesmo que transitoriamente, como dispoe o art. 32 do RGPD®. Esse

4 Ao longo deste artigo utilizaremos o termo “usuério” ao invés de “titular” de dados pessoais, tendo a relacéo
entre estes e as plataformas digitais. De qualquer modo, quase sempre o usudrio sera o titular de dados pessoais
no contexto aqui tratado.

5 “Art. 20, 1. The data subject shall have the right to receive the personal data concerning him or her, which
he or she has provided to a controller, in a structured, commonly used and machine-readable format and
have the right to transmit those data to another controller without hindrance from the controller to which
the personal data have been provided, where: (a) the processing is based on consent pursuant to point
(a) of Article 6(1) or point (a) of Article 9(2) or on a contract pursuant to point (b) of Article 6(1); and (b) the
processing is carried out by automated means. 2. In exercising his or her right to data portability pursuant
to paragraph 1, the data subject shall have the right to have the personal data transmitted directly from
one controller to another, where technically feasible. 3. The exercise of the right referred to in paragraph
1 of this Article shall be without prejudice to Article 17. That right shall not apply to processing necessary
for the performance of a task carried out in the public interest or in the exercise of official authority vested
in the controller. 4. The right referred to in paragraph 1 shall not adversely affect the rights and freedoms
of others.”

6 “Art. 3, 1. This Regulation applies to the processing of personal data in the context of the activities of an
establishment of a controller or a processor in the Union, regardless of whether the processing takes place
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direito assegura o controle dos dados, que estao sob tutela das plataformas,
aos proprios usuarios’, permitindo que eles transfiram mais facilmente seus
dados para plataformas concorrentes e fortalecendo a titularidade e proprie-
dade dos dados pessoais®. Tal perspectiva também é refletida na Lei Geral
de Protecao de Dados (LGPD) brasileira, que trata sobre o mesmo tema no
seu art. 18, V°, ao normatizar que o usuario tem direito a obter da platafor-
ma a portabilidade dos seus dados pessoais.

O objetivo desta pesquisa é compreender os reflexos da portabilidade
de dados e a sua garantia no direito a concorréncia. A metodologia adotada
é qualitativa, a partir de revisdo bibliografica sobre a portabilidade de dados
para o direito da concorréncia, bem como de estudo do caso Microsoft Bing
v. Google Adwords, analisado pelo Conselho Administrativo de Defesa Eco-
nomica (Cade) sobre o tema.

Assim, o artigo foi dividido em trés seces. A primeira apresenta o
conceito de portabilidade de dados e as suas repercussoes no direito con-
correncial. A segunda parte discorre sobre o estudo de caso Microsoft Bing
v. Google Adwords, analisado pelo Cade. Finalmente, a secdo trés analisa o
modelo das plataformas digitais e como elas impactam diretamente o exer-
cicio da portabilidade de dados.

1A DEFINIGAO DE PORTABILIDADE DE DADOS E SUA IMPORTANCIA NA ESFERA CONCORRENCIAL

A portabilidade de dados é a possibilidade da transferéncia de dados
pessoais para diferentes plataformas digitais (Engels, 2016, p. 2). Essa possi-
bilidade visa proteger os dados dos usuarios contra a incompatibilidade de
transferéncia entre multiplas plataformas, ou seja, permitindo a interopera-
bilidade entre servigos distintos (Sykes, 2018, p. 1). Assim, a portabilidade
de dados permite, por exemplo, que um usuério do Instagram transfira os

in the Union or not. 2. This Regulation applies to the processing of personal data of data subjects who are
in the Union by a controller or processor not established in the Union, where the processing activities are
related to: the offering of goods or services, irrespective of whether a payment of the data subject is required,
to such data subjects in the Union; or the monitoring of their behaviour as far as their behaviour takes place
within the Union. This Regulation applies to the processing of personal data by a controller not established
in the Union, but in a place where Member State law applies by virtue of public international law.”

7  Cf. Considerando n° 68 do Regulamento n° 2016/679.

8 O art. 29 da Data Protection Working Party (2017, p. 4), em guidelines sobre o assunto, afirma que o direito
a portabilidade dos dados visa facilitar aos usuarios a remocéao, transferéncia ou copia de dados pessoais de
um ambiente tecnolégico para outro.

9 “Art. 18. O titular dos dados pessoais tem direito a obter do controlador, em relagéo aos dados do titular por ele
tratados, a qualquer momento e mediante requisicéo: [...] V — portabilidade dos dados a outro fornecedor de
servico ou produto, mediante requisicdo expressa, de acordo com a regulamentacao da autoridade nacional,
observados os segredos comercial e industrial; (Redacéo dada pela Lei n°® 13.853, de 2019) [...]"
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seus dados pessoais, como fotos e videos, diretamente para um concorrente,
como o Pinterest, nao havendo barreiras de compatibilidade e preservando
a integridade dos dados pessoais do seu titular.

No RGPD, embora ndo haja obrigacdo de interoperabilidade entre
diversas plataformas (controladores)'®, elas sdo estimuladas a desenvolver
formatos interoperaveis entre suas plataformas e a de terceiros. Caso nao
haja interoperabilidade, o usuério tem o direito de receber seus dados de
forma estruturada e em formato acessivel, a fim de entrega-lo a outra plata-
forma que deles possa fazer uso'.

Em um ambiente competitivo perfeito, os consumidores podem mu-
dar de um provedor de servicos para outro levando seus préprios dados, for-
talecendo a concorréncia e evitando o bloqueio do consumidor e os custos
de troca (Shapiro; Varian, 1999, p. 11). Nesse sentido, tem-se que

o tratamento de dados pessoais, em particular por processos automatizados,
é, no entanto, uma atividade de risco. Risco que se concretiza na possi-
bilidade de exposicdo e utilizacdo indevida ou abusiva de dados pessoais,
na eventualidade desses dados ndo serem corretos e representarem erronea-
mente seu titular, em sua utilizacdo por terceiros sem o conhecimento des-
te, somente para citar algumas hipdteses reais. Daf resulta ser necesséria a
instituicdo de mecanismos que possibilitem a pessoa deter conhecimento e
controle sobre seus préprios dados — que, no fundo, sdo expressao direta de
sua propria personalidade. Por este motivo, a protecido de dados pessoais é
considerada em diversos ordenamentos juridicos como um instrumento es-
sencial para a protecdo da pessoa humana e como um direito fundamental.
(Doneda, 2011, p. 92)

Sem a portabilidade de dados, que integra o campo da protecao de
dados, um consumidor que usa o Facebook, por exemplo, pode nao querer
migrar para o concorrente Google Plus devido ao risco de perder dados pes-
soais com valores inestimaveis, por se tratar de informagdes pessoais e sub-
jetivas. Isto é, um consumidor que usa o servigco de uma plataforma digital
pode ndo querer se mudar para outra concorrente devido ao risco de perder
dados pessoais. Tal efeito pode ser agravado com a adogao de politicas
pelas plataformas que visam inibir a mobilidade de dados, impossibilitando
a interoperabilidade entre os concorrentes e, consequentemente, inibindo

10 Ao longo do texto, tratamos as plataformas digitais como controladores, para fins da Lei Geral de Protecéo de
Dados Pessoais (LGPD) — Lei n° 13.709/2018. Usamos aqui o termo no sentido empregado pelo art. 5°, VI,
da LGPD.

11 Cf. art. 20 do Regulamento n® 2016/679.
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a portabilidade de dados, gerando o efeito lock-in'>. Esse tipo de lock-in
pode ser visto como a criacdo de um mercado mais fragil, pois esta aberto a
atos exclusivos de players dominantes (Diker Vanberg; Unver, 2017, p. 5).
Assim, o uso da portabilidade de dados pode forcar as empresas com uma
posicdo dominante a competirem na qualidade de seus servigos e ndao com
o uso de um sistema de lock-in (Van Alst et al., 2016, p. 1).

Ainda, esse desequilibrio concorrencial é agravado quando se tem
plataformas digitais multilaterais, ou seja, servicos que devem conciliar dois
ou mais clientes que interagem entre si, gerando a interdependéncia entre
eles. Pela perspectiva empresarial, a plataforma precisa estar em uma cons-
tante busca pelo equilibrio 6timo entre os seus usuarios, servindo como
uma infraestrutura que permite a conexao e a troca de servicos entre eles.
J&, pela perspectiva do usuério, a possibilidade de escolha de conciliacao
com outros servi¢os por meio do multihoming' eleva a necessidade de uma
infraestrutura que permita a portabilidade de dados. Nesse sentido, observa-
-se a intencao regulatéria da LGPD:

A protecdo de dados ndo tem por objetivo inviabilizar a coleta de dados
para conhecimento do publico-alvo e aprimoramento das atividades empre-
sariais. Todo empresério tem legitimo interesse de conhecer quem sdo seus
consumidores, empregados e candidatos a emprego. Entretanto, a LGPD es-
clarece que os dados coletados para essa finalidade legitima pertencem as
pessoas fisicas as quais os dados se referem e precisam ser tratados e cole-
tados em respeito a essa relacdo de pertencimento. (Frazdo; Oliva; Abilio,
2019, p. 696)

Portanto, a adocao no meio digital da possibilidade de um usuério
portar os seus proprios dados beneficia tanto a concorréncia quanto o con-
sumidor de determinado servico, situacdo bem conhecida de outros mer-
cados, como o da telefonia moével™. Por um lado, essa pratica possibilita o
surgimento e a permanéncia de novas empresas no mercado de plataformas

12 Shapiro e Varian (1999, p. 12-13) explicam que o efeito /ock-in ocorre quando o consumidor, dependente
da infraestrutura ou de um servico especifico de uma empresa, ndo consegue mudar para um concorrente
sem custos substanciais ou perdas materiais. Nesse sentido, a auséncia da portabilidade de dados tem o
potencial de produzir esse efeito ao consumidor, j& que este pode ndo conseguir transferir seus dados para
outra plataforma, fazendo com que o usuério permanega utilizando o servico.

13 Segundo Rochet e Tirole (2003, p. 5), multihoming séo redes de dois lados onde parte dos usuarios finais em
um ou mais lados conectam-se com outras plataformas. Assim, o usuario que pratica o multihoming pode se
beneficiar de dois ou mais servicos de plataformas semelhantes ou complementares, aproveitando da utilidade
que cada uma pode oferecer.

14 As vantagens para o usuario sdo bastante conhecidas em mercados como os de telefonia movel.
Cf.: BUEHLER, S.; HAUCAP, J. Mobile Number Portability. Journal of Industry, Competition and Trade, v. 4,
Issue 3, p. 223-228, 2004.
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digitais, j4 que a migragdo dos usuarios para novos servicos acontece de
forma menos dispendiosa, além de potencialmente enfraquecer monopélios
e o uso do poder de mercado. Ademais, a ado¢ao ampla da portabilidade
de dados na esfera digital pode limitar a pratica de sobreprecos'®, ja que o
usuario insatisfeito com o atual servigo prestado por uma plataforma pode
migrar facilmente de servico portando os seus dados.

A falta da mobilidade de dados pode ser um obstaculo para as no-
vas empresas em fase de arranque, que podem ser obrigadas a oferecer
taxas com descontos elevados, a fim de compensar os consumidores pela
dificuldade ou despesa da mudanca na politica de portabilidade de dados
dos seus usuarios'®. Por exemplo, o usuario do Google Maps nao conseguir
portar o histérico das suas principais rotas ja realizadas para aplicativos de
transporte privado, como o Uber, faz com que essas empresas elevem os
custos de mapeamento de rotas, encarecendo o resultado do produto final
ao consumidor.

Ainda, a auséncia de uma politica de portabilidade de dados pode ser
uma estratégia das plataformas digitais para impedir que os usuéarios transfi-
ram seus dados para um servigo concorrente, com a consequente migragao
de sua clientela. Ao inibir a portabilidade, as plataformas digitais criam os
custos de mudanca (Graef, 2013, p. 5), ja que o usuario reavalia a utilidade
da transicao entre servigos, ponderando entre os beneficios do novo servigo
e a fntegra manutencgdo dos seus dados na plataforma atual.

Devido aos custos de troca, os usuarios podem ficar bloqueados em
um determinado servigo. Assim, o grau de lock-in do usuario é determinado
pelos custos de mudanca (Graef, 2013, p. 6). Se esses forem altos, os pro-
vedores poderdo criar um alto grau de dependéncia do usuario (Shapiro;
Varian, 1999, p. 104), restringindo a portabilidade de dados como uma
maneira de vincular os usuarios aos seus servigos (Zanfir, 2012, p. 152).
Assim, quanto maior for o grau de lock-in do usudrio, maior serdo os custos
de troca do usuério na mudanca para uma nova plataforma digital.

Fala-se, nesse sentido, de politica regulatéria no tema da portabili-
dade a partir da protecao de dados pessoais (regulacdo ex ante) ou da poli-

15 Segundo Evans (2003, p. 345), os célculos de lucro baseados em alocacoes de custos fixos de plataformas
digitais sdo necessariamente arbitrarios.

16 Vale notar que alguns autores entendem que o direito a portabilidade universal nem sempre é oportuno,
visto que, no ambito da legislacao europeia, é obrigatério também para pequenas empresas e mesmo para
mercados sem barreiras de entrada ou onde nao ha concentragéo econdémica. Cf.: SWIRE, P; LAGOS, Y. Why
the Right to Data Portability Likely Reduces Consumer Welfare: Antitrust and Privacy Critique. Maryland Law
Review, v. 72, n. 2, p. 355-402, 2013.
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tica da concorréncia (regulacao ex post). A luz dessa posicdo, concorda-se
que a

caracteristica marcante do modelo europeu de protecao de dados é a exi-
géncia de que o controlador s6 possa tratar dados se tiver amparado em uma
base legal, o que pode ser compreendido como uma racionalidade ex-ante
de protecdo de dados. [...] Ha grande semelhanga quando se compara os
direitos europeu e brasileiro sob esse ponto de vista. Afinal, a grande mo-
tivacdo que a LGPD operou no ordenamento juridico brasileiro pode ser
compreendida exatamente na instituicdo de um modelo ex-ante de protecdo
de dados. [...] Esse modelo esta amparado em trés caracteristicas centrais: i)
um conceito amplo de dado pessoal; ii) necessidade de que qualquer trata-
mento de dados tenha uma base legal; e iii) legitimo interesse como hipétese
autorizativa e a necessidade de realizacdo de um teste de balanceamento de
interesses. (Bioni; Schertel, 2019, p. 810-811)

A negativa da portabilidade sob essa ultima ética pode ser vista, in-
clusive, como uma violagdo a ordem econdémica. Nesse sentido, comparti-
Iha-se da ideia que

[...] ao lado da defesa da concorréncia, deve haver regulacdo, ou seja, é
necessario que exista tanto regulagdo ex post, quanto ex ante. Primeiro por-
que a concorréncia s ira tutelar questdes que envolvam abuso e, ainda as-
sim, em situagdes excepcionais em que evidenciada a inviabilidade total
da concorréncia, como mostraram os precedentes judiciais até o momento.
Segundo, pela dificuldade de as autoridades antitruste, até o momento, de
bem enderecar questdes tecnolégicas, como se vé na propria complexidade
de delimitacdo de mercado. Terceiro, porque os dados tutelados na concor-
réncia podem ser distintos dos da regulacdo, a qual pode abranger apenas os
dados pessoais. Quarto, pois uma regulacdo ex post pode ndo ser suficiente
e sequer efetiva no sentido de identificar os custos decorrentes da eliminagao
da concorréncia. Quinto, porque na concorréncia a portabilidade pode ser
concedida a um fornecedor especifico ou a varios fornecedores, enquanto
que na regulagdo a portabilidade é exercida pela pessoa fisica, titular dos
dados. (Cravo, 2018, p. 173)

Desse modo, a portabilidade de dados surge como um mecanismo
para reduzir esses efeitos anticompetitivos e permitir que novas empresas
atuem no mercado das plataformas digitais em prol do usuario.

20 CASO BING X ADWORDS E A NECESSIDADE DA PORTABILIDADE DE DADOS

Em novembro de 2010, a Comissao Europeia (CE) abriu investigacao
em razao das alegacdes de que o Google teria abusado de sua posicao do-
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minante no mercado publicitario digital (Comissao Europeia, 2010, p. 1),
mais especificamente na imposicao de restricdes contratuais aos desenvol-
vedores de software, impedindo-os de oferecer ferramentas que permitissem
a transferéncia dos dados de campanhas publicitarias do Google Adwords
para outras plataformas digitais de publicidade, como o Bing Ads da Micro-
soft.

Para resolver quaisquer preocupacdes concorrenciais em relacdo a
portabilidade de dados, o Google propds perante a CE que cessaria quais-
quer obrigacdes escritas ou nao escritas em seus Termos e Condigoes (T&C)
da API' do Google AdWords, que impedissem os anunciantes de transferir
e gerenciar campanhas de publicidade do AdWords para outros servigos de
busca e de propaganda concorrentes (Diker Vanberg; Unver, 2017, p. 13),
desfecho semelhante ao proposto pela mesma companhia ao Federal Trade
Commission (FTC) (Federal Trade Commission, 2013, p. 1).

Ja, em 28 de julho de 2013, o Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (Cade) iniciou um Processo Administrativo (PA) sob a represen-
tacdo da Microsoft Corporation contra o Google Brasil e o Google Inc., a
qual expde o suposto exercicio de lock-in ao usuario realizado pela plata-
forma Google Adwords em relagao ao concorrente Bing Ads'®.

A requerente, Microsoft Corporation, alegou que o Google “impede
a portabilidade cruzada de dados entre plataformas e a otimizagdo de cam-
panhas por meio do documento de T&C da API do Google AdWords". Se-
gundo a Microsoft, o Google proibe seus usuarios de transferir seus proprios
dados do Google AdWords diretamente para outras plataformas de busca
patrocinada e da comparacdo da performance de suas campanhas publici-
tarias entre as plataformas. Além disso, segundo a requerente, o Google im-
pede o desenvolvimento de softwares com funcionalidades de portabilidade
e comparacao de dados entre plataformas.

Segundo a requerente, o fato de todos os anunciantes do Google as-
sinarem o documento de T&C dificulta a execugdo das campanhas publi-
citarias estabelecidas previamente no Google nas demais plataformas de

17  Application Programming Interface (API) é um conjunto particular de regras e especificacdes que programas
de software podem seguir para se comunicar entre si. A API serve como uma interface entre diferentes
programas de software e facilita sua interacdo, semelhante a forma como a interface do usuério facilita a
interagao entre humanos e computadores.

18 Cf. BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo n°® 08700.005694/2013-19.
Disponivel em: <www.cade.gov.br>. Acesso em: 15 jul. 2018.
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busca patrocinada. De acordo com a Microsoft, tal fato contribuia para que
os clientes apenas realizassem campanhas publicitarias na plataforma do
Google, resultando na exclusao dos concorrentes.

Ainda, a Microsoft argumentou que os anunciantes teriam que ge-
renciar manualmente multiplas campanhas por palavras-chaves quase que
constantemente para operar com eficiéncia suas campanhas e realizar o
multihoming. Tal abordagem, segundo a requerente, afeta diretamente as
pequenas e médias empresas, que ndo possuem capacidade manual de ge-
renciar a operagao, resultando na manutencao das campanhas no Google
AdWords, no enfraguecimento e no bloqueio ao uso da plataforma Bing
Ads.

Por sua vez, a requerida Google alegou que nao havia nenhuma
evidéncia de que o T&C da APl do AdWords impede os seus usuarios de
anunciar no Bing ou em plataformas rivais. Segundo o Google, as respostas
aos oficios que a Superintendéncia-Geral (SG) enviou aos anunciantes do
Google e do Bing confirmam que esses ndo s6 podem anunciar como, de
fato, anunciam no Bing, sendo mencionado pelos seus usuarios que o moti-
vo para nao divulgarem no Bing foi o fraco desempenho de seus andincios.

O Google expressou ainda que a Microsoft foi incapaz de provar que
os anunciantes interessados em anunciar no Bing nao encontraram softwares
que permitissem o multihoming de suas campanhas. Segundo a requerida,
as ferramentas desenvolvidas por terceiros licenciados da APl do AdWords,
tais como Kenshoo Ltd. e Marin Software, ja permitem aos anunciantes a
transferéncia, a sincronizacdo e a otimizagdo de campanhas entre diversas
plataformas concorrentes.

A Superintendéncia-Geral (SG) do Cade, juntamente com o Ministé-
rio Pablico Federal, e a Procuradoria Federal Especializada, junto ao Cade,
recomendaram o arquivamento do PA ao Tribunal da autarquia pelo en-
tendimento de que ha a auséncia da potencialidade de efeitos negativos
decorrentes das clausulas de APl do Google no Brasil, ja que a maior parte
das clausulas questionadas dos T&C nao pareciam ser capazes de inibir o
multihoming. Tal fato foi corroborado pela consulta realizada pela SG a
agéncias de publicidade que, por sua vez, ndao apontou grandes dificulda-
des da parte delas em realizar campanhas em miltiplas plataformas.

Assim, a SG constatou que ha a possibilidade de anunciar tanto no
Google AdWords quanto no Bing Ads sem que se recorra a programas que
usam a API de qualquer uma dessas plataformas, ndo obstruindo, assim, a
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portabilidade de dados. Por meio desse caso, fica clara a importancia atribui-
da pelas agéncias antitruste a portabilidade de dados como forma de evitar a
problematica de lock-in do consumidor em mercados concentrados. Dessa
forma, em 19 de junho de 2019, o processo foi arquivado pelo Tribunal do
Cade, o qual entendeu que nenhum dispositivo contratual impediu ou per-
manece impedindo o multihoming de usuérios da plataforma.

Por fim, observa-se que o atual estabelecimento de politicas de por-
tabilidade de dados, tanto pelo Google Adwords (Google, 2018, p. 1) quan-
to pelo Bing Ads (Microsoft, 2018, p. 1), é extremamente benéfico para
usuarios que realizam o multihoming, ja que esses poderao transferir os seus
dados sem um bloqueio de infraestrutura e se aproveitardo da competicao
entre plataformas. Ja, para as plataformas digitais, com a vinda de novos
usuarios e a seguranca dada a sua apresente base de clientes, poderao mini-
mizar o custo de manutencgao e o risco de perda de dados alheios, além de
poder desenvolver e aprimorar os seus servicos com dados e informagoes
pessoais ja coletados, fazendo com que haja o crescimento do nicho de
mercado como um todo.

3 ARELAGAO DAS PLATAFORMAS DIGITAIS COM A PORTABILIDADE DE DADOS

As plataformas digitais sdo infraestruturas que conectam diferentes
usuarios no ciberespaco, isto é, sio ambientes que servem como “ponte”
para o aumento na utilidade dos individuos que as acessam. Efeitos de rede'
possibilitam um crescimento exponencial das plataformas, levando-as a po-
sicdes dominantes rapidamente. Apesar disso, é fato que autoridades anti-
truste ainda hesitam em intervir, em razao do argumento de que ainda sao
mercados jovens e em compasso de mudanca acelerada (Werbach, 2018,
p. 926).

Tais plataformas buscam constantemente maximizar a quantidade de
individuos conectados a sua infraestrutura e transferir a comunicacdo de
servicos do meio fisico para o meio virtual, formando uma nova interagao
dentro de um mercado ou o revolucionando. Um exemplo é o servico de
streaming Netflix, que, ao impulsionar o mercado de distribuicao de séries e

19 E o chamado efeito de rede, em que o acréscimo de cada usuario acaba agregando o valor da rede e
resultando em beneficio econémico para todos aqueles que estao a ela conectados. Em mercados com
tendéncia de efeito de rede, ha forte inclinacéo ao tipping, que ocorre quando uma empresa se distancia dos
rivais em popularidade e ganha tracdo depois de conseguir se posicionar melhor no cenario competitivo inicial.
Cf. SHAPIRO, C.; KATZ, M. Systems Competition and Network Effects. Journal of Economic Perspectives,
v. 8,n. 2, p. 106-107, 1994.
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filmes, buscou transferir o aluguel desses produtos para o meio digital, com
0 Uso e a contratagao do servico feitos de forma on-line, deixando a logistica
de custo e a oferta de servicos da rival Blockbuster praticamente obsoleta
(Rabelo, 2018, p. 1).

A plataforma digital pode ser dividida em unilateral ou multilateral
(Evans, 2003, p. 336). No mercado unilateral, as plataformas digitais pos-
suem usuarios dependentes apenas dos servicos que elas ofertam. Ja, no
mercado multilateral, os usuarios sao interdependentes e dependentes dos
servicos oferecidos pelas plataformas digitais. O servico de e-mail Outlook
lida apenas com usuarios que dependem estritamente do produto que essa
plataforma oferece, enquanto os usuarios do Youtube possuem uma relagao
de interdependéncia, ja que ha diferentes tipos de usudrios na mesma pla-
taforma, como os criadores de contetido, os anunciantes e os espectadores
que interagem entre si, gerando valor para a plataforma e afetando conse-
quentemente o seu lucro.

Ainda, as plataformas digitais multilaterais, por meio da busca por
conciliar dois ou mais interesses dentro do seu préprio ambiente, criam po-
liticas e modelos de negbcios para angariar diversos tipos de usuarios que
podem possuir interesses complementares para expandir o seu ganho proé-
prio. Assim, os usuarios sdo interdependentes, de tal forma que a discrimi-
nagao de preco para um usuario A afeta a quantidade deste tipo de usuario e
0 custo no servigo para o usuario B, concluindo-se que as variaveis de custo
e demanda sao diretamente afetadas pelas interacdes entre os diferentes
grupos de usuarios neste tipo de plataforma (Evans, 2003, p. 338).

O embate concorrencial da portabilidade de dados dentro das pla-
taformas digitais pode ser observado na andlise comparativa ex post das
plataformas digitais pertencentes ao mesmo nicho de mercado. Suponha
que haja duas plataformas virtuais que concorrem no mesmo mercado: a
plataforma A e a plataforma B. A plataforma A é a operadora consolidada
no mercado e a plataforma B tenta entrar no mercado ou ganhar participa-
¢do, oferecendo um servico melhor ou mais atraente ao usuario do que o
da plataforma A.

Com a entrada da plataforma B no mercado e o oferecimento de um
produto melhor que a plataforma A, que possui a opgao de o usuério portar
seus dados, o nimero de usudrios da plataforma B aumentara, enquanto o
nimero de usuarios da plataforma A diminuira, ja que, por meio da por-
tabilidade de dados, os usuarios podem mudar facilmente para uma nova
plataforma (Engels, 2016, p. 6).
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Ficura 1 — EMBATE ENTRE AS PLATAFORMAS A E B CONSIDERANDO A PORTABILIDADE DE DADOS
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Fonte: Elaboragdo prépria.

Se a portabilidade de dados nao for garantida, a plataforma A pode
impedir que a plataforma B entre no mercado ou obtenha uma participacao
de mercado maior, inibindo, assim, a inovacdo e a concorréncia, ja que
os usuarios podem alternar entre as plataformas a custos de troca elevados
e com dificuldade se ndo puderem transferir os seus dados (Engels, 2016,
p. 6-7). A exclusdo se da por incentivos de aumentar os custos dos concor-
rentes, o que pode ocorre em condutas como recusa de venda de dados,
contratos exclusivos de transferéncia, ou, no caso em estudo, por imposicao
de limites a portabilidade, como o armazenamento em formatos proprieta-
rios, o que dificulta a interoperabilidade (Katz, 2019, p. 698).

Figura 2 — EmBATE ENTRE AS PLATAFORMAS A E B cOM A AUSENCIA DA PORTABILIDADE DE DADOS
Dados : :
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Fonte: Elaboracdo propria.

Nesse sentido, as plataformas digitais consolidadas geralmente tém
que lidar também com outro desafio: o multihoming®. Quando uma nova
plataforma digital surge no mercado, o usuario da plataforma consolidada
ou um novo usuario que percebe a possibilidade de maximizacao dos seus
beneficios pode migrar totalmente para a nova plataforma, o que é chama-

20  Multihoming, originalmente um conceito de redes de comunicagao, foi adaptado por Rochet e Tirole (2003,
p. 5), definindo-o como a prética de um usuario de maximizar a utilidade dos servicos que cada plataforma
pode oferecer, e, com o objetivo de fazer isso acontecer, este utiliza duas ou mais plataformas concorrentes.
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do de single-homing, ou usar ambas as plataformas, o que é caracterizado
como o multihoming (Park et al., 2017, p. 3). Em ambos os casos, para essas
possibilidades serem concretas ao usuario, ndo devera existir o lock-in do
consumidor e a portabilidade de dados deve ser praticada por ambas as
plataformas.

Em um segundo caso, considerando o multihoming, suponha que
duas plataformas nomeadas C e D oferecam servicos complementares em
um mesmo nicho de mercado. A plataforma C é considerada como a pla-
taforma principal, ja a plataforma D ganha participacao no mercado, ofere-
cendo um servigo que é complementar ao servico da plataforma C.

No ambito da portabilidade de dados, se o nimero de usuarios da
plataforma D aumentar, é provavel que o niimero de usuarios da plataforma

2

C também aumente, j4 que é mais atraente ao usudrio usar o servico da
plataforma C em combinagao com o servigo da plataforma D (Engels, 2016,
p. 7-8).

Ficura 3 — EmBATE ENTRE AS PLATAFORMAS G E D CONSIDERANDO A PORTABILIDADE DE DADOS
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Fonte: Elaboragao prépria.

Os usuarios podem facilmente transferir dados entre as duas platafor-
mas, uma vez que os custos de troca provavelmente serdo baixos devido a
portabilidade de dados, a menos que fatores de mercado e de infraestrutura
gerem novos custos de mudanga. Além disso, pode haver uma quantida-
de significativa de novos usuarios que entram no mercado, resultando no
mutuo beneficio das plataformas, ja que essas poderao compartilhar novos
usuarios e, consequentemente, aumentar o seu lucro.

Assim, a portabilidade de dados se configura como um fator-chave
para o surgimento de novos negécios e o crescimento de negécios ja estabe-
lecidos. Tal constatacao se torna ainda mais importante quando os usuérios
praticam o multihoming, agregando valor ao servico da plataforma. Portan-
to, a atracdo, a manutencdo e o compartilhamento de usuarios permitem
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que as plataformas digitais criem reciprocamente um ecossistema com a
possibilidade de portar os dados que as beneficiam diretamente, fortalecen-
do a constante inovacdo e o ambiente concorrencial com a finalidade do
beneficio ao usuario.

CONSIDERAGOES FINAIS

As grandes plataformas com altas quotas de mercado ja comecam a
introduzir em sua infraestrutura a portabilidade de dados, como a adicao da
ferramenta de download de dados desenvolvida pelo Instagram (Constine,
2018, p. 1), em grande parte devido ao enforcement de marcos regulatérios
de protecao aos dados pessoais, como o RGPD, no contexto europeu, e a
LGPD, embora ainda ndo em vigor, no cenario brasileiro, que abordam o
direito a portabilidade de dados. No entanto, as pequenas e médias plata-
formas podem encontrar maior dificuldade em implementar tais mudancas,
seja pela auséncia de conhecimento tecnolégico?' ou pelo custo adicional
de implementacdo da nova ferramenta de portabilidade de dados (Swire;
Lagos, 2013, p. 355-402).

Contudo, pequenas e médias plataformas que utilizam servicos tercei-
rizados de armazenamento de dados, como o IBM Cloud (Fork, 2017, p. 1),
buscando um menor custo e uma maior seguranca de seus clientes, poderdao
contar com a facilidade e o know-how de servicos de bancos de dados con-
solidados. Dessa forma, elas poderao evitar gastos com a implementacgao de
nova infraestrutura e o armazenamento direto de dados alheios. Assim, as
plataformas pequenas e médias poderao utilizar as APIs disponibilizadas pe-
las empresas terceirizadas de armazenamento de dados, podendo guardar
os dados dos seus clientes em servigos de armazenamento na nuvem, como
no caso Microsoft Bing v. Google Adwords visto antes.

Ja para que a portabilidade de dados seja efetiva em uma relagao
entre duas ou mais plataformas digitais, é necessaria a priorizacdo da inte-
roperabilidade de servicos?, isto €, para que o dado de um cliente possa ser
transferido de uma plataforma A para a plataforma B, ambas as plataformas

21 O relatério anual da International Association of Privacy Professionals (IAPP) de 2017 indica que os
profissionais de privacidade de dados classificam a portabilidade de dados como a obrigagao de compliance
mais dificil de ser cumprida no marco regulatério de protegdo de dados europeu, o GDPR. Cf. IAPP-EY. Annual
Privacy Governance Report 2017, The International Association of Privacy Professionals, 2017. Disponivel
em: <https://iapp.org/media/pdf/resource_center/IAPP-EY-Governance-Report-2017.pdf>. Acesso em: 12 jul.
2018.

22 Segundo Evans (2003, p. 374), as plataformas podem se beneficiar quando h& uma tecnologia ou um
protocolo padrao que lhes permite usar produtos de varios fornecedores.
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deverao acordar em qual formato enviarao e receberdo os dados. Portanto,
é de suma importancia o estabelecimento de padrdes de interoperabilidade
derivados de consenso entre as plataformas, o que pode ser estabelecido
por meio de associacdes ou de 6rgdos reguladores internacionais, como a
International Telecommunications Union (ITU)%.

Cabe ainda destacar o papel das Autoridades de Protecao de Dados
(ANPD) na definicao de parametros de interoperabilidade das empresas, a
fim de garantir o direito a portabilidade. Na LGPD, o seu art. 40* trata dessa
responsabilidade da futura ANPD brasileira visando a necessidade e a trans-
paréncia dos dados, o que de certa maneira repercute também na garantia
de um direito concorrencial equilibrado.

Por fim, a prevencdo ao bloqueio da portabilidade de dados como
forma de advocacy as empresas e a sancao em caso de ilicito concorrencial
se tornam medidas imprescindiveis as autoridades antitruste na defesa do
consumidor, ja que as plataformas digitais poderdo aumentar o custo do uso
de sua plataforma aos usuarios arbitrariamente frente as novas exigéncias e,
consequentemente, causar um sobrepreco final ao usuario.

REFERENCIAS

ARTICLE 29. Article 29 Data Protection Working Party Guidelines on the Right to
Data Portability. Disponivel em: <https://ec.europa.eu/newsroom/article29/item-
detail.cfm?item_id=611233>. Acesso em: 23 set. 2019.

BIONI, B.; SCHERTEL, L. Regulamento Europeu de Protecao de Dados Pessoais e a
Lei Geral brasileira de Protecdao de Dados: mapeando convergéncias na diregao de
um nivel de equivaléncia. In: TEPEDINO, Gustavo; FRAZAO, Ana; OLIVA, Milena
Donato (Org.). Lei Geral de Protegcdo de Dados Pessoais e suas repercussoes no
Direito brasileiro. 1. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.

BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo
n? 08700.005694/2013-19. Disponivel em: <www.cade.gov.br>. Acesso em:
15 jul 2018.

. Lei n®13.709, de 14 de agosto de 2018 (Lei Geral de Protecdo de Dados).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/
L13709.htm>. Acesso em: 17 ago. 2018.

23 International Telecommunications Union (ITU) é a agéncia especializada das Nacdes Unidas para as Tecnolo-
gias de Informacédo e Comunicacéo (TICs), estabelecendo normas técnicas e diretrizes para a interoperabilidade
de servicos e produtos de comunicagéo.

24 “Art. 40. A autoridade nacional podera dispor sobre padroes de interoperabilidade para fins de portabilidade, livre
acesso aos dados e seguranga, assim como sobre o tempo de guarda dos registros, tendo em vista especialmente
a necessidade e a transparéncia.”

RDP, Brasilia, Volume 17, n. 95, 230-247, set./out. 2020



RDP NP 95 — Set-0ut/2020 — PARTE BERAL ... 245

BUEHLER, S.; HAUCAP, ). et al. Mobile Number Portability. Journal of Industry,
Competition and Trade, v. 4, Issue 3, p. 223-228, 2004.

COATES, K. Competition Law and Regulation of Technology Markets. Oxford
University Press, 2011.

COMISSAO EUROPEIA. General Data Protection Regulation, 2016. Disponivel
em: <http://ec.europa.eu/justice/data-protection/document/review2012/
com_2012_11_en.pdf>. Acesso em: 16 nov. 2017.

. Antitrust: Commission probes allegations of antitrust violations by Google,
IP/10/1624, 2010. Disponivel em: <http://europa.eu/rapid/press-release_IP-10-
1624 _en.htm>. Acesso em: 11 ago. 2018.

CONSTINE, J. Instagram launches “Data Download” tool to let you leave.
TechCrunch, 2018. Disponivel em: <https://techcrunch.com/2018/04/24/
instagram-export/>. Acesso em: 22 jun. 2018.

CRAVO, Daniela Copetti. Direito a portabilidade de dados: necessidade de
regulacdo ex ante e ex post. Tese de Doutorado. Programa de Pés-Graduagao em
Direito. Faculdade de Direito. Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2018.

DONEDA, D. A Protecdo dos Dados Pessoais como um Direito Fundamental.
Espaco Juridico, Joagaba, v. 12, n. 2, p. 91-108, jul./dez. 2011.

DIKER VANBERG, A.; UNVER, M. B. The right to data portability in the GDPR and
EU competition law: odd couple or dynamic duo? European Journal of Law and
Technology, v. 8, n. 1, 2017. Disponivel em: <http://ejlt.org/article/view/546/726>.
Acesso em: 10 jan. 2018.

ENGELS, B. Data portability among online platforms. Internet Policy Review, 5(2).
DOI: 10.14763/2016.2.408, 2016. Disponivel em: <https://policyreview.info/
articles/analysis/data-portability-among-online-platforms>. Acesso em: 12 jan.
2018.

EVANS, D. S. The Antitrust Economics of Multi-Sided Platform Markets. Yale
Journal on Regulation, v. 20, Iss. 2, article 4, 2003. Disponivel em:
<http://digitalcommons.law.yale.edu/yjreg/vol20/iss2/4>. Acesso em: 10 ago.
2018.

FEDERAL TRADE COMMISSION. Google Agrees to Change Its Business Practices
to Resolve FTC Competition Concerns In the Markets for Devices Like Smart
Phones, Games and Tablets, and in Online Search, 2013. Disponivel em:
<https://www.ftc.gov/news-events/press-releases/2013/01/google-agrees-change-
its-business-practices-resolve-ftc>. Acesso em: 12 ago. 2018.

FRAZAO, A.; OLIVA, M. D.; ABILIO, V. S. Compliance de dados pessoais. In:
TEPEDINO, Gustavo; FRAZAO, Ana; OLIVA, Milena Donato (Org.). Lei Geral de
Protecao de Dados Pessoais e suas repercussoes no Direito brasileiro. 1. ed.

Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.

ROP, Brasilia, Volume 17, n. 95, 230-247, set./out. 2020



DAD et RDP N° 95 — Set-0ut/2020 — PARTE GERAL

FORK, M. Introducing a Fast, Simple Way to Transport Data to the IBM Cloud.
IBM Blog, 2017. Disponivel em: <https://www.ibm.com/blogs/think/2017/09/ibm-
cloud-mdm/>. Acesso em: 12 ago. 2018.

GOOGLE. Fazer o download dos seus dados, 2018. Disponivel em: <https://
support.google.com/accounts/answer/3024190>. Acesso em: 12 ago. 2018.

GRAEF, I. et al. Putting the Right to Data Portability into a Competition Law
Perspective. The Journal of the Higher School of Economics, Annual Review, 2013.
Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2416537>. Acesso em: 22 maio 2018.

IAPP-EY. Annual Privacy Governance Report 2017, The International Association
of Privacy Professionals, 2017. Disponivel em: <https://iapp.org/media/pdf/
resource_center/IAPP-EY-Governance-Report-2017.pdf>. Acesso em: 12 jul. 2018.

KATZ, Michael. Multisided Platforms, Big Data, and a Little Antitrust Policy.
Review of Industrial Organization, v. 54, Issue 4, p. 695-716, 2019.

MICROSOFT. Import campaigns from Google Ads to Bing Ads, 2018. Disponivel
em: <https://advertise.bingads.microsoft.com/en-us/get-started/small-business/
import-google-ads-to-bing-ads>. Acesso em: 11 ago. 2018.

PARK, K. et al. Multi-Homing and Platform Strategies: Historical Evidence from
the U.S. Newspaper Industry. Harvard Business School Technology & Operations
Mgt. Unit Working Paper, n. 18-032, 2017. Disponivel em: <https://www.hbs.edu/
faculty/Publication%20Files/18-032_4eb19781-7eb0-4da8-b345-9cb5294e8d1e.
pdf>. Acesso em: 10 ago. 2018.

PORTER, M. E.; MILLAR, V. E. How Information Gives You Competitive
Advantage. Harvard Business Review, 63, n. 4, 1985. Disponivel em: <https://hbr.
org/1985/07/how-information-gives-you-competitive-advantage>. Acesso em:

13 jan. 2018.

RABELO, A. De Blockbuster a Netflix: é preciso inovar para sobreviver.
Rockcontent, 2018. Disponivel em: <https://inteligencia.rockcontent.com/
blockbuster-e-netflix/>. Acesso em: 12 ago. 2018.

ROCHET, J.; TIROLE, ). Platform Competition in Two-Sided Markets. Journal of the
European Economic Association, v. 1, n. 4, 2003.

SHAPIRO, C.; VARIAN, H. R. Information Rules, A strategic guide to the network
economy, Boston, MA, 1999. Disponivel em: <http://solitine.com/document/
download/solitine_information_rules.pdf>. Acesso em: 12 jan. 2018.

; KATZ, M. Systems Competition and Network Effects. Journal of Economic
Perspectives, v. 8, n. 2, p. 93-115, 1994.

STUCKE M.; GRUNES, A. No Mistake About It: The Important of Antitrust in the
Era of Big Data. University of Tennesee College of Law: Research Paper Studies,
n. 269, 2015.

RDP, Brasilia, Volume 17, n. 95, 230-247, set./out. 2020



RDP N° 95 — Set-0ut/2020 — PARTE GERAL

SYKES, N. Frictionless Data: Why Ease and Portability Are More Important Than
Ever. Dataconomy, 2018. Disponivel em: <http://dataconomy.com/2018/04/
frictionless-data-why-ease-and-portability-are-more-important-than-ever/>. Acesso
em: 22 jul. 2018.

SWIRE, P.; LAGOS, Y. Why the Right to Data Portability Likely Reduces Consumer
Welfare: Antitrust and Privacy Critique. Maryland Law Review, v. 72, n. 2,
p. 355-402, 2013.

VAN ALST et al. When data protection mingles with competition law and the right
to data portability, 2016. Disponivel em: <http://spiegeler.com/data-protection-
mingles-competition-law-right-data-portability/>. Acesso em: 10 jan. 2018.

WERBACH, K. The Song Remains the Same: What Cyberlaw Might Teach the Next
Internet Economy. Florida Law Review, v. 69, Issue 3, p. 887-957, 2018.

ZANFIR, G. The right to Data portability in the context of the EU data protection
reform. International Data Privacy Law, 149, p. 152, 2012.

Sobre os autores € a autora:

Guilherme Pereira Pinheiro | £-mail: guilherme.pinheiro@idp.edu.br

Po6s-Doutor em Direito e Democracia pela Universidade de Coimbra (/us Gentium Conimbrigae).
Doutor em Direito pela Universidade de Brasilia (UnB). Mestre em Direito pela Universida-
de de Columbia, Nova York (LL.M). Mestre em Direito pelo Centro Universitario de Brasilia
(Uniceub). Professor do Corpo Permanente do Programa de Mestrado Profissional e da Gra-
duacao em Direito no Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP). Con-
sultor Legislativo da Camara dos Deputados e Advogado.

Amanda Nunes Lopes Espifeira Lemos | £-mail: amandaespineira@gmail.com

Doutoranda em Direito pela Universidade de Brasilia (UnB). Advogada. Pesquisadora Cola-
boradora da Fiocruz Brasilia. Junior Fellowship do Centro de Estudos Latino Americano de
Telecomunicacdes (Cet.La). Facilitadora Youth Brasil 2019 do CGl.br. Pesquisadora do Getel
e do Lapin/UnB.

Gabriel Araiijo Souto | £-mail: gasouto@outlook.com

Diretor Académico do Laboratério de Pesquisa em Politicas Publicas e Internet (LAPIN/UnB).
Estudante visitante do LLM de Global Antitrust Law & Economics da Antonin Scalia Law
School of George Mason University. Académico de Direito do Instituto Brasileiro de Ensino,
Desenvolvimento e Pesquisa (IDP).

Data de submissao: 27 de setembro de 2019.
Data do aceite: 13 de abril de 2020.

ROP, Brasilia, Volume 17, n. 95, 230-247, set./out. 2020


mailto:guilherme.pinheiro@idp.edu.br
mailto:amandaespineira@gmail.com
mailto:gasouto@outlook.com

	Miolo_2.pdf
	_Hlk58939213
	_Hlk58939226
	_Hlk58939239
	_Hlk58939250
	_gjdgxs
	_30j0zll
	_Hlk58939270


