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RESUMO

Com o avanco tecnologico e a ascensao da economia digital, os dados pessoais tornaram-se
ativos comerciais de valoragdo comercial, impulsionando o surgimento de novos modelos de
negocios juridicos. Nesse contexto de mercantilizacdo de dados pessoais, emergiu
preocupacdes, no que se refere a responsabilidades sobre a privacidade dos individuos, bem
como sobre as dinamicas competitivas nos mercados digitais. Ocorre que, 0 uso estratégico
desses dados pelas empresas pode criar barreiras a entrada de novos concorrentes e consolidar
posicdes dominantes, afetando de certa forma o mercado concorrencial de forma justa. Dessa
forma, o presente estudo possui como objetivo geral investigar como a intersecao entre o direito
concorrencial (Lei n°® 12.529/11) e a regulamentacéo da protecdo de dados (Lei n°® 13.709/18)
pode impactar a justa concorréncia em um cenario de economia digital, notadamente marcada
pela transformacdo de dados em ativos comerciais. Para tanto, sera adotado método de
abordagem dialético, realizando-se pesquisa de natureza qualitativa, com método descritivo e
exploratério e procedimento bibliografico e documental. A compreensdo dessa questdo visa
garantir uma aplicacéo legal adequada ao uso, compartilhamento e mercantilizagdo de dados na
economia digital, buscando alcancar um equilibrio na promocéao da concorréncia justa.

Palavras-chave: Mercantilizagdo de dados; Economia digital; Direito Concorrencial; Protecéo
de Dados Pessoais; Concorréncia justa.
ABSTRACT

As a result of advancement of technology and the rise of the digital economy, personal data has
become commercial assets of significant value, driving the emergence of new legal business
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models. In this context of personal data commodification, concerns have arisen regarding
responsibilities regarding individuals' privacy, as well as competitive dynamics in digital
markets. It so happens that the strategic use of this data by companies can create barriers to
entry for new competitors and consolidate dominant positions, thereby affecting fair
competition in the market. Thus, the present study aims to investigate how the intersection
between competition law (Law No. 12.529/11) and data protection regulation (Law No.
13.709/18) can impact fair competition in a digital economy scenario, notably marked by the
transformation of data into commercial assets. To this end, a dialectical approach method will
be adopted, conducting qualitative research with a descriptive and exploratory method and
bibliographic and documentary procedure. Understanding this issue aims to ensure adequate
legal application to the use, sharing, and commodification of data in the digital economy,
seeking to achieve a balance in promoting fair competition.

Keywords: Data commodification; Digital economy; Competition law; Personal Data
Protection; Fair competition.

1 INTRODUCAO

O desenvolvimento tecnolégico vem promovendo mudancgas significativas em varios
aspectos da vida social, econdmica e politica da sociedade. Embora o acesso as inovacoes
tecnoldgicas e ao mundo digital tenha acarretado inimeros beneficios, também suscitou novos
desafios e dilemas para o campo juridico. Dentro desse contexto de revolucéo tecnoldgica,
emergiu uma economia baseada em tecnologia da informacdo e comunicacdo, onde a
conectividade e a informacao digital possuem um papel fundamental na producéo, distribuicdo
e consumo de bens e servigos, nasce assim, a economia digital.

Deste modo, a economia digital transformou a maneira como as empresas e as pessoas
se relacionam economicamente, contribuindo para o surgimento de novos modelos de negocios
juridicos, destacando-se a mercantilizacdo de dados pessoais. A grande producdo e
compartilhamento de dados na sociedade da informagdo, levou as empresas atuantes nos
mercados digitais a enxergarem uma possibilidade de maximizacdo de lucros. Assim, as
empresas que atuam por meio de plataformas digitais, passaram a utilizar-se da coleta de dados
pessoais, realizando o seu tratamento para agregar valor, atrair publicidade e estimular a compra
e venda. Os dados pessoais, entdo, passaram a ser considerados como ativos da economia
digital, insumo de fundamental papel no desenvolvimento e crescimento dos negocios e suas
plataformas digitais.

Destaca-se, assim, a técnica da mineracdo de dados — Data Mining (DM), que viabiliza

a ampliacdo de poder e controle dos dados por meio de extracdo de conhecimento a partir de
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grandes volumes de dados, podendo a informacado ser utilizada pelas instituicbes nas tomadas
de decisdes, de maneira a extrair novos conhecimentos para fins de induzir comportamentos do
usuario (Oliveira; Bermejo; Pereira; Barbosa, 2019). Segundo Zuboff (2021), esse mercado de
comportamentos futuros, que comercializa produtos de predi¢do, fazem parte do denominado
capitalismo de vigilancia.

Esse cenario de mercantilizagcdo de dados fez emergir preocupacdes acerca ndo sé da
protecdo da privacidade e liberdade individual dos titulares de dados, como também sobre
questdes concorrenciais, sobre as dindmicas competitivas nos mercados digitais. Foi justamente
dessa necessidade de protecdo do individuo, que foi institucionalizada a Lei Geral de Protecdo
de Dados no Brasil, Lei n® 13.709/2018, que passou regulamentar as atividades de coleta,
tratamento, armazenamento e descarte de informac6es que séo realizadas por empresas privadas
ou por 6rgdos publicos, seja por meio fisico ou eletrénico, com o objetivo de preservar 0s
direitos fundamentais da personalidade, privacidade e liberdade dos usuarios.

Desse modo, apesar da LGPD se propor a uma importante finalidade, a sua vigéncia
passou a levantar questdes acerca das externalidades negativas que ela pode acarretar a justa
concorréncia. Deste modo, percebeu-se que 0 uso estratégico dos dados por empresas de
tecnologia de grande porte poderia impactar de forma negativa ndo so a esfera do individuo, no
que se refere a liberdade e privacidade, como também no dmbito empresarial, criando barreiras
a entrada de novos concorrentes e consolidando posi¢es dominantes no mercado, constituindo
um potencial risco a concorréncia justa.

Nesse sentido, a legislacdo antitruste brasileira, que tem sua base na Lei n® 12.529/11
(Lei da Concorréncia), busca promover e garantir a justa concorréncia no mercado, prevenindo
praticas anticompetitivas e abusos de poder econémico, que possam prejudicar 0s
consumidores, empresas concorrentes e o funcionamento eficiente da economia.

Infere-se, entdo, que existe uma convergéncia entre as areas do direito ligadas a prote¢édo
de dados pessoais e defesa da concorréncia, no momento em que se identifica a ameaca a
competitividade a partir do uso de dados e, ainda, a partir da vigéncia da LGPD em um quadro
que tem o potencial de agravar esta situacdo. No que se refere a vigéncia da LGPD, as
obrigacOes legais impostas por esta, por vezes, podem ser custosas e complexas, demandando
adaptacOes que exigem conhecimento técnico, afetando de maneira negativa a coleta de dados
e 0 seu tratamento para fins comerciais. 1sso significaria um cenario vantajoso as empresas ja

consolidadas e com maior poder econémico. Desse modo, diante dessas constatacdes, surgiu o
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seguinte problema: Como a intersecédo entre o direito concorrencial e a protecdo de dados pode
impactar a justa concorréncia em um cenario de economia digital?

Em suma, tem-se por objetivo geral investigar o impacto da intersecéo entre o direito
concorrencial e a protecdo de dados na promocdo da justa concorréncia no contexto da
economia digital. De maneira mais especifica, o desenvolvimento do estudo sera dividido em
trés objetivos. Na primeira secdo, serd analisado o contexto da Economia Digital e a
mercantilizacdo de dados pessoais na sociedade da informacdo. Na segunda secdo, seréo
examinadas as regulamentagdes existentes acerca do tema, como a Lei de Concorréncia (Lei n°
12.529/11) e a Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei n® 13.709/18). Por fim, na terceira secao,
sera investigada a convergéncia dessas legislacbes e 0s impactos a protecdo da justa
concorréncia no cenario da Economia Digital. A compreensdo desses impactos é fundamental
para moldar estratégias regulatorias e empresariais que promovam tanto a inovacdo quanto a
equidade nos mercados digitais.

No que se refere a metodologia abordada, sera adotado método de abordagem dialético,
realizando-se pesquisa de natureza qualitativa, com método descritivo e exploratorio e

procedimento bibliografico e documental.

2A ECONOMIA DIGITAL E A MERCANTILIZACAO DE DADOS NA SOCIEDADE
DA INFORMACAO

O avanco tecnoldgico é uma realidade que integra a evolucdo da sociedade. Ao longo
dos anos, a tecnologia permeou por diversos setores, trazendo profundas transformacées nas
relagdes sociais, econdmicas e politicas. E nesse cenario que a informagao passa a ter um papel
de destaque. Segundo Castells (2016, p.135): “Sem duvida, informacédo e conhecimento sempre
foram elementos cruciais no crescimento da economia, e a evolugdo da tecnologia determinou
em grande parte a capacidade produtiva da sociedade e os padrées de vida, bem como formas
de organizagédo econdmica.”

Assim, o conceituado sociologo desenvolve seu pensamento enfatizando que no final
do século XX, a revolucdo da tecnologia da informacéo estabeleceu a base material essencial
para o surgimento de uma nova economia, que ele caracteriza como informacional, global e que
opera em redes interconectadas. Consequentemente, a prépria informacéo teria se tornado um
produto fundamental do processo produtivo. A partir dessa perspectiva, emerge o conceito de

Sociedade da Informacédo, na qual a informacéo se torna a substancia primordial da vida social,
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politica, econémica e cultural. Essa sociedade se destaca por suas redes interligadas, fluxos de
informagdo em tempo real e um novo paradigma de producéo baseado no conhecimento.

Dessa forma, o desenvolvimento de atividades econémicas fundamentadas em novas
tecnologias, abrangendo o uso estratégico de dados a partir de uma incrivel capacidade de
acumulacdo de informacdes se difundiu de maneira célere, trazendo o estabelecimento de uma
Economia Digital (Dias; Negrdo; Barbosa, 2022, p.324). Assim, “0 avanco da economia digital
e das técnicas de aprendizado de maquina tem propiciado a experimentacdo em massa com
seres humanos em ambiente de mercado. (Braido, 2022, p.146).

Em consonéncia com esse cendrio, observa-se um notavel aumento do comércio digital
no Brasil, essa tendéncia € respaldada por dados estatisticos que demonstraram que, no ano de
2023, o e-commerce no Brasil obteve um faturamento de R$ 185,7 bilhdes, uma diferenca de
mais de 16 bilhdes em relacdo ao faturamento de 2022 (R$ 169,6 bilhdes), segundo dados da
ABComm Forecast, uma pesquisa realizada pela Associacdo Brasileira de Comércio
Eletrébnico. A pesquisa aponta ainda que para 2024 a expectativa é ainda maior, com
faturamento estimado de R$ 204,27 bilhdes, podendo chegar até R$ 277,81 bilhdes, em 2028,
uma diferenca de mais de R$ 150 bilhdes se comparado ao faturamento de 2020, que foi de R$
126,45 bilhdes. Outrossim, segundo uma pesquisa internacional da eMarketer, o Brasil estava
entre 0s 10 paises com maior expectativa de crescimento no e-commerce em todo o mundo em
2022 (Neiva, 2023).

Essa trajetoria ascendente no comércio digital evidencia a importancia da economia
digital na sociedade contemporanea, destacando a adaptacdo da sociedade a era da informacéo
e a répida integracdo das tecnologias digitais na vida cotidiana, redesenhando
fundamentalmente a maneira como fazemos negécios, interagimos e moldamos nosso mundo
econdmico.

Deste modo, 0s progressos tecnoldgicos passaram a impulsionar o surgimento de outros
modelos de negdcio juridico, que operam e monetizam novas atividades econdmicas e novas
oportunidades para obtenc&o de lucro (Guimaraes Filho; Ferneda; Ferraz, 2020). As tecnologias
emergentes aproximaram o usuario a oferta de diferentes bens e servicos virtuais, implicando
na constante troca de informacgoes (dados) nos ambientes virtuais.

Esse panorama de producéo e compartilhamento de dados na sociedade da informacéo,
a medida que possibilitou maior facilidade na vida cotidiana, também inseriu dificuldades no
ambito de defesa ao titular de dados, tornando-o vulneravel, posto que, para a obtencao de

permissao para utilizacdo de plataformas digitais (redes sociais, bancos digitais, jogos,
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plataformas de streaming de video e mdusica, aplicativos de compras, dentre outros), passou a
ser frequente a prética de fornecer dados pessoais e consentir o tratamento dos dados fornecidos
(YYandra; Silva; Santos, 2020).

Nesse contexto, surgiu a industria de mineracdo de dados, que possibilitou maior
intensidade de poder e controle aos detentores dos dados, sendo a informagdo utilizada para
influenciar o usuario, interferindo no livre desenvolvimento de sua personalidade, convertendo
0 usuério (titular de dados) em um produto. Ressalta-se que essa inddstria € praticamente
universal e se operacionaliza por meio da abertura da privacidade e a captura dos dados pessoais
de usuarios (Guimardes Filho; Ferneda; Ferraz, 2020).

Os dados foram assumindo posi¢do de destaque, passando a ser considerados uma
matéria prima para a segmentacao e personalizacdo dos anuncios publicitarios, com a finalidade
de influenciar os habitos consumeristas conforme os interesses dos agentes econémicos que
utilizam o banco de dados, materializando-se através da aceitacdo dos termos e condi¢oes pelo
usudrio. Deste modo, estabeleceu-se uma vigilancia nos possuidores de dados, criando-se sua
personalidade online, transformando-o em produto a ser comercializado (Almeida; Gevarsio;
Americo, 2020). Fala-se assim, em um mercado de comportamentos futuros, que comercializa
produtos de predicéao, constituindo-se o denominado capitalismo de vigilancia, que postula de
maneira unilateral a experiéncia humana como matéria-prima gratuita para transformacgdo em
dados comportamentais (Zuboff, 2021).

Conforme se tem evidenciado, na Economia Digital, os dados pessoais tornaram-se um
ativo de grande valia e a expansdo dessa economia se tornou possivel através do Big Data, que
pode ser entendido como o fenbmeno tecnoldgico de coleta, armazenamento e processamento
de grandes volumes de dados digitais que pode servir a finalidade de criacdo de valor
econémico, contribuindo para melhorar a eficiéncia de processos produtivos, prevendo
tendéncias de mercado e reforgando a segmentacdo de consumidores por meio de publicidade
dirigida (Monteiro, 2017). Observa-se assim que “as empresas mais valiosas do mundo
comercializam e exploram a informacéo, ainda que de formas distintas. Nasce, portanto, além
da protecao de dados a necessidade de regulacdo antitruste sob este novo panorama [...]”(Lamy;
Vargas, 2022, p. 304)

Diante do exposto, observa-se que a regulamentacdo do tratamento de dados pessoais e
as potenciais distorgdes competitivas originadas desse contexto do Big Data e da

mercantilizacdo de dados, sdo questdes extremamente complexas. Assim, para uma abordagem
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satisfatoria, importa estabelecer um didlogo eficaz entre a Lei Geral de Prote¢do de Dados
(LGPD) e o campo do Direito da Concorréncia.

3 AS LEGISLACOES DO DIREITO CONCORRENCIAL E DE PROTECAO DE
DADOS NO BRASIL

Os modelos de negocios baseados em dados desenvolvidos pelas plataformas online
possuem um potencial econémico significativo, que podem suscitar questdes nao sé
relacionadas a protecdo de dados, mas também ligadas ao Direito da Concorréncia,
especialmente no que concerne a criagdo e incremento de poder de mercado. A complexidade
envolvendo a economia ndo se concentra apenas no seu objeto especifico, mas avanca
abarcando a totalidade do fendmeno contemporaneo relacionado a pessoas. Desta feita,
justifica-se a intervencdo do poder publico em atuar para conter excessos de mercado
decorrentes de negacios, inclusive digitais.

Nesse sentido, Mariotto e Nunes (2020, p. s/n) ressaltam que:

Tanto a legislacdo concorrencial quanto a de protecdo de dados pessoais tém
objetivos convergentes, que se prendem a promocao do bem-estar do individuo.
Ambas cuidam de concretizar principios constitucionais: o do livre mercado e o do
direito a privacidade, respectivamente. Além disso, a livre concorréncia é um dos
principios da LGPD. A despeito desses pontos de contato, é preciso diferenciar a
analise concorrencial da analise regulatoria (protecdo de dados).

Deste modo, torna-se essencial a compreensao das legislacdes atinentes a essas matérias,
para entender com clareza ao que elas se propdem e como podem convergir no cenario da

economia digital, notadamente marcada pela mercantilizacéo de dados.

3.1 DIREITO CONCORRENCIAL BRASILEIRO

No gue concerne ao direito antitruste, o seu surgimento remonta ao final do século XIX
e inicio do seculo XX, estando diretamente ligado a percepcao de um desequilibrio acarretado
pela concentracdo de capital aliada a concentracéo de poder (Maranhao, Freire, Almada, 2022).
No Brasil, as primeiras referéncias a tematica da concorréncia ocorreram durante o governo de
Getulio Vargas (1930-45), periodo em que houve o fortalecimento da inddstria nacional
(Cabral, 2022). Assim, a Constituicdo de 1934, foi a primeira a consagrar principios e normas

especificos a ordem econémica, no que se refere a intervencdo do Estado na economia,
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instaurando assim o Estado do bem estar social (Pereira, Carneiro, 2015). Deste modo, embora
ja se mencionasse nas ConstituicGes de 1934 e 1937 a liberdade econdmica e a regulacdo dos
lucros, a consolidacdo do Direito Concorrencial ocorreu com a promulgacédo da Constituicéo
de 1988, conforme elucida Souza, Coutinho e Araruna (2019, p. 222):

Em 1988, a nossa atual Constituicdo, finalmente, da a livre concorréncia um carater
muito mais significativo do que o propésito de promover o livre mercado --
liberdade de concorréncia, juntamente com a defesa do consumidor, passa a
protagonizar, de forma instrumental, a promog&o da dignidade da pessoa humana,
de acordo com os ditames da justica social, tendo sido transformada em principio da
Ordem Econdmica, em seu artigo 170, inciso IV, que incumbiu a lei ordinaria a
tarefa de reprimir o abuso do poder econdmico destinado a eliminacdo da
concorréncia.

Deste modo, observa-se que através do inciso IV do artigo 170 da Constituicdo Federal,
a livre concorréncia passa a ser um principio norteador de toda a atividade econémica no pais.
Além disso, no que se refere a regulacdo do mercado, a Carta Magna traz ainda no § 4° do Art.
173, que: “A lei reprimira o abuso do poder econémico que vise a dominacao dos mercados, a
eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros” (Brasil, 1988).

Essa determinacdo constitucional estaria alinhada ao principio da livre concorréncia.
Salienta-se que 0 poder econdmico, por si mesmo, ndo se constitui um mau, pelo contrario, o
poder econdmico viabiliza grandes obras e investimentos essenciais ao desenvolvimento do
Pais. O que se repreende é o uso abusivo deste, a eliminacdo da concorréncia, a dominagdo
desleal do mercado e o0 aumento arbitrario dos lucros (Cahali, 2020).

Nesse contexto, a regulacdo da atividade econdmica ocorre por meio de intervengédo
estatal indireta. De maneira geral, a intervencdo do Estado na atividade econdmica, por meio
da atividade regulatoria, se justifica em razdo de falhas de mercado. No entanto, do mesmo
modo que a regulacdo pode fomentar a concorréncia de mercado ao corrigir essas falhas, caso
seja mal executada, podera prejudicar o bem-estar da concorréncia (Silva et al., 2021).

Segundo Carvalho e Ragazzo (2013), em uma economia cada vez mais aberta e
dindmica, as autoridades de defesa da concorréncia precisam ser diligentes, para que néo
percam a efetividade; necessitado, portanto, garantir seguranca juridica, para que ndo percam
sua legitimidade; possuindo mecanismos de acompanhamento dos mercados, sob pena de ndo
conseguirem cumprir seu principal objetivo, que é defender o consumidor e 0 mercado interno.
No Brasil, apesar das primeiras legislagdes concorrenciais remontar ao periodo de governo de

Getulio Vargas, apenas em 1962, com a edicdo da Lei n°® 4.137, que o0 pais ganhou um 6rgao
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responsavel por zelar pela defesa da concorréncia, o Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (Cade).
Dessa forma, visando operacionalizar a defesa da concorréncia, em 1994 foi criada a
Lei Antitruste Brasileira, Lei n° 8.884, que visava tutelar as estruturas de mercado, buscando
inibir e coibir abusos ao poder econdmico (Pereira; Carneiro, 2015). Assim, com a edi¢édo da
referida lei, houve a transformacdo do Cade em autarquia federal, introduzindo-se o controle
sobre fusdes e aquisicdes, tornando-se mais severas as penalidades para aqueles que
infringissem a ordem econdmica. Ainda, atraves da citada legislacdo, criou-se o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, com mais dois Orgdos: a Secretaria de Direito
Econbmico-SDE e a Secretaria de Acompanhamento Econémico-Seae (Gloria, 2003). Assim,
conforme alude Souza, Coutinho e Araruna (2019, p. 223):
Em 2011, foi editada a nova lei antitruste brasileira, sob o n. 12.529, estando em vigor
desde o ano de 2012. Essa lei trouxe importantes instrumentos de prevencdo e
repreensdo de condutas anticompetitivas e implementou mudancas de ordem
funcional no Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, o que fortaleceu

institucionalmente o CADE, que tem desempenhado um importante papel no embate
a cartéis e a concentrages econdmicas.

Com a reestruturacdo do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC), a
politica de defesa da concorréncia no Brasil teve significativas mudancas. Pela nova legislacgéo,
0 Cade passou a ser responsavel por instruir os processos administrativos de apuracdo de
infracBes a ordem econdmica, assim como o0s processos de analise de atos de concentracéo,
competéncias que eram antes da SDE e da Seae. Segundo o Art. 3° da Lei n® 12.529/2011: “O
SBDC é formado pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE e pela
Secretaria de Acompanhamento Econémico do Ministério da Fazenda, com as atribuicOes
previstas nesta Lei.” (Brasil, 2011)

A nova lei antitruste (Lei n® 12.529/2011), estabeleceu através do seu Art. 36, que uma
conduta sera considerada infracdo a ordem econémica quando sua adog¢éo tiver por objeto ou
que possa acarretar os seguintes efeitos, ainda que s6 potencialmente: limitar, falsear ou de
qualquer forma prejudicar a livre concorréncia; aumentar arbitrariamente os lucros do agente
econémico; dominar mercado relevante de bens ou servigos; ou quando tal conduta significar
que o agente econdmico estd exercendo seu poder de mercado de forma abusiva. O mesmo
artigo, em seu paragrafo terceiro, elenca ainda algumas condutas que podem caracterizar
infracdo a ordem econdmica, na medida em que tenham por objeto ou possam produzir efeitos

anticoncorrenciais (Brasil, 2011). Nesse contexto, condutas anticompetitivas seria “qualquer
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pratica adotada por um agente econdmico que possa, ainda que potencialmente, causar danos a
livre concorréncia, mesmo que o infrator ndo tenha tido intengéo de prejudicar o mercado”
(Cade, 2016, p. 11).

Cabe esclarecer que, a regulacdo estatal estd associada a diminuigcdo da intervencao
direta do Estado nas atividades econdmicas e ao reforgo do papel regulatério do Estado para
justamente garantir o cumprimento da ordem econdmica constitucional (Frazdo, 2017, p. 331).

Deste modo, para que sejam criados mecanismos regulatorios € preciso que sejam
identificadas as falhas de mercado em cada setor. Com o acelerado crescimento dos mercados
digitais no século XXI, um dos maiores desafios para a defesa da concorréncia sao os mercados
de plataforma, que se caracterizam pelos fortes efeitos de redes e economia de escala,
economias de escopo, baixissimos custos marginais e escopo global. Nesse cenario, os dados,
conforme j& elucidado, assumiram papel fundamental, permitindo a personalizacdo de bens e
servicos, gerando maiores receitas a quem os detém (Silva et al., 2021).

Diante da evidéncia de existéncia de falhas de mercado na Economia Digital, resta
evidente a necessidade de mecanismos regulatérios que sejam constantemente atualizados em
razdo da dinamicidade dessa economia, visando ndo sé a protecdo da privacidade do usuério,
sendo crucial atentar para os efeitos que a Lei de Protecdo Geral de Dados possa acarretar no
ambito dos mercados digitais no que se refere a acentuacdo de falhas de mercado j& existente,
buscando-se um equilibrio entre esta legislacdo e o direito concorrencial.

3.2 A LEGISLACAO DE PROTECAO DE DADOS NO BRASIL

Segundo se tem evidenciado, a expansdo dos mercados digitais, que possui seu centro
pautado no tratamento de dados, tem acarretado questdes nao so no direito concorrencial, mas
também & protecdo da privacidade e livre desenvolvimento da personalidade dos titulares de
dados envolvidos na Economia Digital. Desse modo, é importante que se faga uma breve analise
da protecdo de dados no Brasil, para que seja possivel a anélise da convergéncia que este tema
possui com o direito concorrencial.

Na sociedade da informacdo, os dados assumiram uma posicdo de relevancia para a
formacdo da personalidade e geréncia da vida do usuério, ao passo em que se ampliou a sua
valia no mercado da Economia Digital. Diante dessa posi¢do de destaque dos dados, tornou-se
imperativa a regulamentacdo da mateéria, visando uma protecdo efetiva “aos dados que séo

coletados e armazenados, assegurando os direitos fundamentais previstos no artigo 5° da
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Constituicdo Federal de 1988, tais como a liberdade, a privacidade e a segurancga.” (Ferreira;
Araujo, 2020, p. 57).

Nesse contexto, sob a influéncia internacional do regulamento atinente a protecéo de
dados pessoais da Unido Europeia (General Data Protection Regulation- GDPR), foi
promulgada, no Brasil, a Lei n°® 13.709/18, conhecida como Lei Geral de Prote¢édo de Dado-
LGPD (Pereira; Medeiros, 2023). Segundo Bioni (2019), até a aprovacéo da referida legislacéo,
0 Brasil possuia apenas leis esparsas de protecdo de dados, correspondendo a uma verdadeira
“colcha de retalhos” que ndo abarcava campos importantes da economia, ndo havendo
uniformidade em seu regramento.

Desse modo, o que conduziu a instituicdo da LGPD no Brasil foi uma série de parametros
extraidos de uma compreensdo mais extensa do direito a privacidade, correspondendo aos
fundamentos elencados no artigo 2° da Lei n. 13.709/2018, quais sejam: 0 respeito a
privacidade; a autodeterminacdo informativa; a liberdade de expressdo, de informacéo, de
comunicagdo e de opinido; a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem; o
desenvolvimento econdmico e tecnologico e a inovacgdo; a livre iniciativa, a livre concorréncia
e a defesa do consumidor; e os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a
dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais (Brasil, 2018).

Constata-se ainda, que a Lei Geral de Protecdo de Dados estipulou, em seu Art. 6°, que
o tratamento de dados pessoais devera observar a boa-fé e alguns principios (finalidade,
transparéncia, adequacéo, necessidade, livre acesso, qualidade de dados, seguranca, prevencao,
ndo discriminacdo, responsabilizacdo e prestacdo de contas) que devem ser respeitados por
todos os 6rgdos e empresas que processem e armazenem dados, exigindo-se a realizagdo de
algumas adaptacGes, tornando imperativa uma reestruturagdo dos métodos e procedimentos
internos para possibilitar adequacdo aos principios e procedimentos previstos na referida Lei
(Brasil, 2018).

A LGPD trouxe inimeras inovagdes, dentre elas: a responsabilizacdo dos agentes diante
do tratamento de dados, a participagdo dos titulares desde a coleta até a transferéncia a terceiros,
conceitos proprios para o processamento de dados e hipoteses em que este tratamento podera
ocorrer. No entanto, uma das maiores reverberacGes da lei, diz respeito a grande relevancia
dada ao consentimento do usuério (Lugati; Almeida, 2020).

Desse modo, o consentimento simboliza a base legal da autodeterminacdo e da livre
manifestacdo individual, permitindo que os dados pessoais sejam manuseados, mediante

autorizacdo do titular ou de seu representante legal, de maneira inequivoca e evidente, para uma
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finalidade determinada (Frazéo; Tepedino; Oliva, 2020). A LGPD, define como consentimento,
a “manifestacdo livre, informada e inequivoca pela qual o titular concorda com o tratamento de
seus dados pessoais para uma finalidade determinada” (Brasil, 2018). Desta forma, o
consentimento seria 0 simbolo da base legal da autodeterminacdo e da livre manifestacédo
individual, sendo o instrumento por meio do qual se possibilita a manipulagdo de dados pessoais
(Frazdo; Tepedino; Oliva, 2020). Cabe mencionar que 0 consentimento, apesar de ocupar um
lugar de destaque na LGPD, representa apenas uma das hipoteses legais que ensejam o
tratamento de dados (art. 7° da Lei n° 13.709/2018).

Outrossim, com a finalidade de assegurar a eficacia e a aplica¢do pratica das normas
estabelecidas pela regulacdo da protecdo de dados no Brasil e visando atingir o nivel da
regulamentacdo europeia, foi criada a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (ANPD),
através da Medida Provisoria n. 869, de 27 de dezembro de 2018, convertida na Lei n® 13.853,
de 8 de julho de 2019 (Angelo, 2021). Desse modo, a ANPD, atualmente, é uma autarquia
especial, com autonomia técnica e decisoria, que tem dentre as suas competéncias a deliberagdo
acerca da interpretacdo da LGPD, a elaboracdo de diretrizes e normas para a sua
implementacdo, bem como a fiscalizacdo e aplicacdo de san¢Ges em caso de tratamento de
dados realizado em descumprimento a referida legislacao (Brasil, 2018).

Ap0s a obtencdo dos dados, a utilizagdo destes se condiciona as imposi¢des legais que
requerem um conhecimento técnico e dominio de tecnologias. Exemplos dessas obrigacdes
legais sdo: a manutencdo de um registro de operacGes de tratamento de dados pessoais (Art.
37); preparo de relatdrios de impactos a protecdo de dados (art. 5°, inciso, XVII; art. 10, 83° e
art. 38 caput e pardgrafo unico); capacidade de informar os titulares sobre os seus dados, bem
como corrigir, anonimizar e eliminar tais informagdes (art.9% art. 15, inciso I11; art. 18, incisos
I-1X e art. 19, incisos I e I1). Deste modo, a LGPD impés algumas determinacGes que devem
ser seguidas pelas empresas que realizardo o tratamento de dados e o descumprimento dessas
determinac6es implicam em infracdo legal, se sujeitando as san¢des administrativas, nos termos
do Art. 52 (Silva et al., 2021).

Conforme se evidencia, a LGPD néo foi institucionalizada para impedir que as empresas
e organizacOes coletem dados e os comercializem. Pelo contrario, ela nasceu de uma
necessidade de se garantir seguranca aos titulares de dados, frente a uma sociedade marcada
pela hiperconectividade, onde a Economia Digital se torna cada vez mais impulsionada pelos
dados e pela comercializacdo desses. No entanto, a Lei Geral de Protecdo de Dados trouxe

algumas imposicOes técnicas, legais e financeira as empresas, que podem acentuar falhas de
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mercado, sendo necessario a analise dos possiveis efeitos que essa regulamentacdo de dados
pode acarretar no ambito dos mercados digitais e na competitividade do pais.

4 A CONVERGENCIA ENTRE A LEGISLACAO CONCORRENCIAL E A
LEGISLACAO DE PROTECAO DE DADOS SOB A PERSPECTIVA DO USO
ESTRATEGICO DE DADOS COMO FONTE DE PODER DE MERCADO E
CONDUTAS ANTICONCORRENCIALIS.

Na intersecéo entre o direito concorrencial e a protegédo de dados, existem diversas
consideragOes importantes e potenciais pontos de convergéncia. Ambas legislagdes tém como
objetivo promover e proteger valores fundamentais na sociedade, mas servem a propdsitos
diferentes. No entanto, no contexto da economia digital e da crescente dependéncia de modelos
de negdcios baseados em dados, elas frequentemente se sobrepdem e se complementam. Assim,
a interagdo entre a protecdo de dados e o direito concorrencial permeia inumeras reflexdes,
sobretudo no que se refere a garantia da justa concorréncia.

O propésito das medidas antitruste € limitar a acdo do poder de mercado que possa
resultar em concentragdo em um dado mercado. Desse modo, o controle exercido pela
legislacdo concorrencial, tem por objetivo impedir 0s potenciais efeitos anticompetitivos que
possam advir do exercicio de poder econdmico gerado ou reforcado em um mercado mais
concentrado, busca-se, portanto, coibir o risco de abuso desse poder, garantindo-se a justa
concorréncia.

No entanto, ao esbarrar no cenério da Economia Digital, o direito concorrencial encontra
grandes desafios para cumprir seu papel. Isso porque, os mercados digitais tem como
caracteristica central a mudanca qualitativa no tratamento de dados pessoais, baseando-se na
utilizacdo de novos métodos, algoritmos e técnicas, estando dentre elas, a elaboracéo de perfil
comportamental de uma pessoa a partir de informacdes que ela disponibiliza ou que séo
colhidas (Fernandes, 2017). Essa pratica da utilizacdo da base de dados dos usuérios para
finalidade de marketing e negdcio, acarreta um agravo consideravel da condicdo de
vulnerabilidade do titular de dados no ambiente digital. Ocorre que, por diversas vezes, a coleta
e tratamento dos dados sdo realizados sem o conhecimento e/ou consentimento do mesmo
(Almeida; Gervésio; Americo, 2020).

Nesse sentido, a captura dos dados pelas empresas faz com que eles assumam, ainda que

de maneira inconsciente, um papel fundamental na atuacdo empresarial em ambiente digital.
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Os modelos de negdcios das plataformas digitais envolvem a captura e o tratamento de dados
de seus usuérios. Essa utilizacdo dos dados para fins comerciais é facilmente identificavel nas
redes sociais, que direcionam o conteudo apresentado conforme as preferéncias de cada usuario.
Tal direcionamento se faz possivel ap6s compreensao, pelos algoritmos, acerca dos conteudos
mais acessados por determinado usuario (Domingues, Gaban, Miranda, 2022).

Assim, para que um dado tenha relevancia mercantil, se torna imprescindivel o seu
tratamento, ou seja, apenas a coleta de uma base de dados ndo possui valor, € necessario que se
realize a avaliacdo das tendéncias comportamentais que ele representa. E justamente essa
utilizacdo de dados para fins comerciais que possibilita que os agentes econdmicos moldem
seus comportamentos para melhor personalizar seus produtos e servigos, obtendo mais lucro.
Assim, a concentracdo e a coleta de dados pelas grandes empresas de tecnologia, podem vir a
representar uma vantagem competitiva frente aos concorrentes (Domingues, Gaban, Miranda,
2022).

Nesse sentido, acrescenta Mariotto e Nunes (2020, p. s/n) acrescentam que:

Outro aspecto relevante é que os produtos e servicos oferecidos na era digital
geralmente se auto alimentam: quanto mais usuarios/dados pessoais uma empresa
obtém, mais deles conquista. 1sso importa sob a 6tica do direito a protecdo dos dados,
visto que tende a comprometer a manifestacdo livre, informada e inequivoca do titular
exigida pela LGPD, pois dado o0 enorme nimero de usudrios e dados ja abarcados por
uma estrutura, ndo ha verdadeira possibilidade de escolha por parte do titular dos
dados. Sob a 6tica concorrencial esta caracteristica pode igualmente importar, ja que
potencializa a criagdo de poder de mercado.

Atenta-se entdo, para a caracteristica de auto alimentacdo desse mercado, que acaba por
afetar o consentimento do titular de dados (consumidor), havendo o exercicio defeituoso de sua
autodeterminacéo informacional e do livre desenvolvimento de sua personalidade, uma vez que
néo existiria uma verdadeira possibilidade de escolha.

Deste modo, as empresas movidas a dados se destacam pela maior quantidade e
qualidade dos dados tratados, ou seja, as empresas que que coletam uma maior quantidade de
dados e conseguem trata-los para utilizar conforme suas aspiragdes empresariais, possuem um
valioso ativo comercial (Domingues; Gaban; Miranda, 2022). A utilizagdo desses dados para
fins econémicos acarreta discussdes acerca dos limites da utilizagdo dessas informagdes, ndo
apenas quanto ao aspecto da privacidade do usuario, mas também sobre as consequéncias acerca
do poder de mercado.

De acordo com Contri, Mattiuzzo e Alimonti (2021, p. 4-5):
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Em termos de poder de mercado, a utilizagdo massiva de dados também pode ser
preocupante. Isso porque os mercados digitais sdo caracterizados pelas externalidades
de rede (h&a aumento da atratividade de novos usuarios quanto maior o nimero atual
de usudrios), externalidades de rede cruzadas (hd aumento de atratividade de
anunciantes quanto maior 0 nUmero de usuarios), pelo feedback loop
(retroalimentacdo do volume e do interesse de anunciantes e de usuarios, de seus
dados coletados e da acuracia do algoritmo) e por terem economias de escala e de
€scopo.

Apesar de existir a ideia de que no mercado digital a concorréncia estaria apenas a um
clique de distancia ante a facilidade e rapidez na mudanca de plataforma digital, essa ideia vem
sendo debatida, exatamente porque as caracteristicas supracitadas desse mercado, advindas da
utilizacdo massiva de dados pelas empresas, induz o consumidor a se manter em uma mesma
plataforma, levando a formacédo de mercados possuidores de barreiras a entrada e a expanséo,
que tendem a concentracdo, estando, por conseguinte, passiveis a possibilidade de abuso de
posicdes dominantes (Contri; Mattiuzzo; Alimonti, 2021).

Ademais, conforme mencionado no topico anterior, a LGPD impds uma série de
obrigacOes que que devem ser atendidas pelas empresas que desejem realizar o tratamento de
dados. Tais obrigacbes trazem em seu amago imposicGes técnicas (conhecimento das
tecnologias) e financeiras (investimentos tecnoldgicos para adequacdo aos ditames da
legislacdo) que podem dificultar a inser¢do de novos empresas no mercado digital, motivo pelo
qual podem ser consideradas como barreiras de entrada. Consequentemente, a existéncia de
significativas barreiras a entrada é capaz de estimular comportamento monopolista por parte de
empresa consolidada, ou mesmo lesar a producéo em capacidade maxima das demais empresas
pertencentes ao mesmo mercado (Silva et al., 2021).

Por essas razdes, existe uma preocupacédo de que a coleta massiva de dados, em alguns
casos, funcione como uma barreira a entrada de novos concorrentes, facilitando a criacdo de
uma estrutura oligopolista com as plataformas online dominantes ja estabelecidas (Monteiro,
2017).

Embora ndo se questione a importancia da legislacdo de protecdo de dados que emergiu
de um contexto de genuina necessidade de protecéo ao titular de dados. E possivel observar que
a LGPD tem potencial para apresentar externalidades negativas a justa concorréncia no cenario
da economia digital, seja pela eventual possibilidade de abuso de posicdo dominante e poder
econdmico pela concentracdo de dados, seja pela perspectiva da vantagem competitiva em que

se restringe 0 acesso e desenvolvimento das atividades comerciais por novas empresas,
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constituindo-se barreiras & entrada em determinado mercado (Contri; Mattiuzzo; Alimonti,
2021).

Um indicio fatico dessa convergéncia entre o direito concorrencial e a protecdo de
dados, se fez materializar através da assinatura de um Acordo de Cooperagdo Técnica, em 02
de junho de 2021, entre a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados -ANPD e o Conselho
Administrativo de Defesa Econémica — CADE. Assim, segundo Lamy e Vargas (2022) o
referido Acordo, que possui a vigéncia de 60 meses, se destina ao combate das atividades lesivas
a ordem econdmica e a promocdo e disseminacdo da livre concorréncia nos servigos que
vindicarem a protecdo de dados pessoais. Assim, as autarquias especiais se comprometeram a
compartilhar documentos, estudos, pesquisas e conhecimento, nas respectivas areas de atuacgao,
além da cooperacao nos casos em que houver infracdo a ordem econdmica que envolva dados
pessoais.

Diante das potenciais falhas de mercado que podem advir dessa conjuntura da Economia
Digital, em razdo da utilizagdo dos dados pessoais para fins comerciais nos mercados digitais,
faz-se imperativa a busca por maior compatibilizacdo e harmonizacdo entre o direito antitruste
e a protecédo de dados pessoais. Deste modo, nesse cenario de céleres transformacoes, a garantia
da justa concorréncia torna-se um desafio continuo que requer uma abordagem equilibrada e
cooperativa das autoridades reguladoras (ANPD e CADE), empresas, consumidores e Poder
Publico, para que o mercado de dados e a regulagdo da protecdo de dados pessoais ndo ensejem
externalidades negativas que comprometam a justa concorréncia, promovendo-se uma

economia digital ética e saudavel.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A intersecdo entre o direito concorrencial e a Lei Geral de Prote¢éo de Dados (LGPD),
e as potenciais externalidades negativas decorrentes da venda de dados que podem afetar a justa
concorréncia, conotam o complexo desafio vivenciado pelos legisladores e autoridades
reguladoras no contexto da economia digital.

A transformacdo dos dados pessoais em ativos comerciais de valor é fato que tem
suscitado novas preocupacdes para a sociedade. Por um lado, as empresas tem se utilizado do
tratamento dos dados pessoais para personalizar atendimento, maximizando lucros, podendo
obter vantagem competitiva e criar barreiras a entrada para novos competidores, consolidando
posicdes dominantes. De outro lado, a utilizacdo desses dados para fins comerciais, tem

acarretado cada vez mais inquietacdo nos titulares de dados (consumidores), no que se refere a
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sua privacidade e ao uso ético de suas informacdes pessoais, bem como a limitacdo da liberdade
de escolha e o livre desenvolvimento de sua personalidade.

Deste modo, reconhece-se a importancia da intersecédo entre o direito concorrencial e a
LGPD, sendo fundamental encontrar um ponto de convergéncia entre a protecao da privacidade
dos individuos e a promocédo da competicdo saudavel nos mercados digitais. 1sso implica na
necessidade de um dialogo continuo entre as autoridades de protecdo de dados e as autoridades
de concorréncia, como exemplificado pelo Acordo de Cooperacdo Técnica entre a ANPD e o
CADE, para garantir que as empresas adotem praticas adotem praticas transparentes e éticas no
tratamento de dados.

Para além disso, o Poder Publico necessita adotar medidas que visem coibir as
externalidades negativas que possam advir desse contexto, buscando a manutencdo do
equilibrio no mercado digital. Apesar da LGPD ter imposto algumas obrigac6es que, alem de
exigirem conhecimento técnico, oneram o custo de entrada a novas empresas no mercado
digital, é possivel que o governo promova um maior incentivo a entrada de novas empresas.
Outrossim, ha que se investir em educacéo e conscientizacdo da populacéo, para estimular uma
cultura de respeito a privacidade e promog¢éo de uma justa competicéo.

Em suma, a intersecdo entre o direito concorrencial e a LGPD é um campo em constante
evolucdo que exigird uma continua adaptacdo a medida que a economia digital se desenvolve.
E um desafio encontrar o equilibrio certo entre a protecio de dados pessoais e a promogéo da
concorréncia justa, mas é fundamental para que os beneficios da economia digital sejam
compartilhados de forma ampla e equitativa, preservando-se os valores fundamentais da

sociedade.
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