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RESUMO

A economia mundial esta cada vez mais centrada em mercados digitais que, por sua vez, sao funda-
mentalmente dependentes de dados. Tais mercados tém demonstrado tendéncias de concentracao,
0 que traz questoes concorrenciais a tona e suscita a indagacao acerca da mera restricao de acesso
a bases de dados enquanto ensejo de corregao pela via concorrencial. A parte inicial do estudo ana-
lisa a eventual aplicacao da doutrina de infraestruturas essenciais e do instituto da portabilidade de
dados nesse contexto, com objetivo de trazer a luz alguns dos principais conflitos envolvendo estes
institutos enquanto remédios comportamentais. Em seguida, o estudo do caso da implementacao do
sistema de open banking no Reino Unido visa compreender as motivagoes e resultados iniciais de
tal projeto, assim como identificar semelhancas com as alternativas expostas anteriormente. O pre-
sente estudo concluiu que a criacao de sistemas interoperacionais parece promissora para combater
distor¢oes concorrenciais em mercados digitais, desde que ancorada em principios de seguranca de
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dados e autonomia dos usuarios.
Palavras-chave: dados pessoais; portabilidade de dados; infraestruturas essenciais; open banking.

ABSTRACT

The global economy is becoming increasingly more centered in digital markets, those of which are
fundamentally dependent on data. Those markets have shown an inclination to concentrate, what
arises competition issues, and brings up the question of whether access to the data alone could
cause the application of a competition remedy. This study analyses a possible application of the
essential facilities doctrine and the data portability institute in this context, aiming to enlighten some
of the main conflicts related to the implementation of these and other behavior remedies. Finally,
the case study of the implementation of the open banking system in the UK aims to comprehend the
motives and initial results of the British authorities’ project, as well as similarities it may have with
the alternatives exposed before. This paper concluded that the creation of interoperable systems
seems promising to fight competition distortions in digital markets if guided by data security and
user autonomy principles.
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1. INTRODUCAO

Com o avanco exponencial das tecnologias de armazenamento e processamento de dados,
novos modelos de negocio ligados a essas capacidades tém ocupado papel cada vez mais central na
economia. Este fendmeno, chamado big data, ainda que carente de definicao estabilizada na litera-
tura académica, tem sido trabalhado na maioria dos estudos relacionados a ele como “a crescente
capacidade tecnoldgica de capturar, agregar e processar um volume e variedade de dados nunca
antes visto, com velocidade também sem precedentes” (STUCKE; GRUNES, 2016, p. 16)3.

Os chamados mercados digitais, que possuem uma conexao intima com esse avanco,
apresentam economias de escala e de escopo significativas, uma vez que o0s seus custos marginais
sao proximos de zero. Aléem disso, a propria postura orientada a dados representa ganhos de
eficiéncias consideraveis, o que possibilita uma maior diversificacao nas suas carteiras de produtos
(COMMITTEE, 2019).

3 Traduzido livremente do original“the growing technological ability to capture, aggregate, and process an ever-greater
volume, velocity, and variety of data”.
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Grande parte dos servicos e produtos ofertados nos mercados digitais sao de custo zero, o
que dificulta a mensuragao de eventuais falhas de mercado por parte das agéncias reguladoras da
concorréncia. Esse modelo de precificacao €, em geral, associado ao estabelecimento de mercados
de dois lados, em que um lado do mercado subsidia a prestacao do servi¢o gratuito para o outro.
Isso gera um obstaculo a mais para a identificacao de problemas concorrenciais, uma vez que as
autoridades antitruste tendem a levar em consideracao apenas um dos lados do mercado em suas
analises - notadamente o lado que paga pelo uso da plataforma (STUCKE; GRUNES, 2016, p. 224).

Levando-se em conta que o acesso e o tratamento de extensas bases de dados pode ser
considerados uma barreira a entrada em mercados digitais (LEHTIOKSA, 2018, p. 35), remédios com-
portamentais envolvendo a transmissao desses dados tém sido vistos como alternativas para esse
cenario.

Um deles é a aplicacdao da doutrina de infraestruturas essenciais para grandes detentores
de dados. O compartilhamento forcado de dados, entretanto, levanta uma série de questionamentos
relacionados a dificuldade de eventual recusa a contratar preencher os requisitos para se enquadrar
na doutrina, assim como as possiveis violacoes de privacidade advindas de tal compartilhamento
(LAMBRECHT; TUCKER, 2015).

Outra alternativa considerada possivel para o aumentar a competitividade de mercados di-
gitais é a portabilidade de dados trazida pelo Regulamento Geral de Protecao de Dados (GDPR) da
Uniao Europeia. O instituto prevé a possibilidade do titular solicitar a transmissao de seus dados de
maneira compreensivel diretamente de um responsavel pelo tratamento para outro. Defende-se que
tal direito possuiria efeitos concorrenciais, uma vez que ele daria espago para uma maior facilidade
de migracao entre prestadores de servico.

Um exemplo pratico de implementacao de uma técnica que propicia a transmissao de dados
entre empresas para fins concorrenciais, especificamente no mercado bancario, € o chamado open
banking. Tal projeto consiste na criagao de um padrao técnico para possibilitar a transmissao de
dados entre instituicdes financeiras a partir do interesse dos clientes finais (GOETTENAUER, 2018, p.
111). 0 open banRing ja tem sido implementado pelo governo do Reino Unido e, ainda que sem apre-
sentar resultados concorrenciais claros devido ao curto periodo que esta em vigor, a experiéncia tem
influenciado significativamente no debate do open data enquanto solu¢ao concorrencial.

Comecando com uma especificagdo dos chamados mercados digitais, o presente trabalho
se propoe a diferenciar, nesse contexto, o instituto da portabilidade de dados previsto no GDPR do
compartilhamento forcado por meio da doutrina de infraestruturas essenciais, a fim de compreender
quais seriam os principais pontos positivos e negativos da aplicacao de cada um destes instrumen-
tos concorrenciais. A partir de tal diferenciacao, sera feita uma analise da implementacao do open
banking no Reino Unido, com objetivo de identificar a qual dos dois institutos ela mais se assemelha
e levantar algumas hipoteses acerca de aprendizados que essa experiéncia pode trazer para o direito
concorrencial.

2.  MERCADOS DIGITAIS
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2.1. A estrutura de mercados digitais

Se os gastos com producao, distribuicao e alcance aumentavam progressivamente conforme
as empresas expandiam a sua atuagao, no contexto de mercados digitais se faz possivel aumentar
exponencialmente esses niimeros com custos marginais proximos a zero (COMMITTEE, 2019). Com
economias de escala significativas, empresas que operam nesses mercados podem expandir sua
base de usuarios de uma forma nunca antes vista - chegando até mesmo na casa dos bilhdes (OLI-
VEIRA, 2018).

Além disso, os custos de se validar novos produtos e distribui-los para uma base conside-
ravel de clientes também é baixo em mercados digitais, ou seja, eles também apresentam elevados
retornos de escopo (COMMITTEE, 2019, p. 14). Com um mesmo hardware, por exemplo, uma empresa
pode prover um servi¢o online de assistente virtual combinado com uma plataforma de publicacao
de fotos e sugestdes de restaurantes que se adequem ao perfil de seus clientes (STUCKE; GRUNES,
2016, p. 186).

Outra caracteristica tipica dos mercados digitais é a criacao de mercados de dois lados,
em que se pratica preco zero em um dos lados para atrair clientes pagantes para o outro (STUCKE;
GRUNES, 2016, p. 186). Esses modelos de negocio trazem consigo o chamado spillover effect (STUCKE;
GRUNES, 2016, p. 190-199), um tipo de efeito de rede em que os usuarios de um lado do mercado -
notadamente o lado pagante, como anunciantes em redes sociais ou vendedores em e-commerces
- percebem um maior valor na rede a medida que existem mais pessoas no outro lado do mercado.

Para além disso, os agentes mais proeminentes que atuam nestes mercados apresentam
outros dois tipos de efeitos de rede em sua atuacao. O primeiro tipo consiste nos efeitos de rede
tradicionais, divididos entre os efeitos diretos e os indiretos. O segundo, por sua vez, sao efeitos de
rede relacionados a dados, estes divididos entre os efeitos provenientes da escala e os efeitos pro-
venientes do escopo dos dados em si.

Os efeitos de rede diretos acontecem quando um usuario percebe um maior valor em um
produto ou servico a medida que outro usuario também o utiliza, sendo que o valor é extraido pre-
cisamente do contato com estes outros usuarios (STUCKE; GRUNES, 2016, p. 162-165). E o caso, por
exemplo, de aplicativos de mensagem instantanea, que s6 funcionam de maneira eficaz se existir um
nimero consideravel de pessoas utilizando-os. Os efeitos indiretos, por sua vez, ocorrem quando é
adicionado valor a rede pelo aumento do nimero de pessoas utilizando-a, mas nao em virtude do
contato direto entre elas. Um exemplo tipico seriam os sistemas operacionais de celulares (como i0S
ou Android), uma vez que mais empresas criam aplicativos compativeis com eles a medida que mais
pessoas os utilizam.

O efeito de rede ligado ao volume de dados coletados, é relacionado ao proprio funciona-
mento dos algoritmos, que sao aprimorados por tentativa e erro. Ele consiste no aprimoramento de
tais algoritmos por meio da insercao de novos dados na plataforma (STUCKE; GRUNES, 2016, p. 170). E
0 caso, por exemplo, de um motor de busca que fica mais preciso conforme mais buscas sao realiza-
das por meio dele. O efeito de rede relacionado a variedade dos dados, ainda que também relacio-
nado ao aprimoramento do algoritmo, resulta primordialmente em uma experiéncia mais personali-
zada e abrangente entre cliente e empresa. Se uma empresa prové um servico de e-mail gratuito e,
por meio dos dados coletados na caixa de entrada de um de seus clientes, identifica suas possiveis
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intencoes viajar, ela pode enviar promogoes de passagens aéreas para esse cliente em outros am-
bientes controlados por ela.

A competicao nesses mercados chega a ser tao acirrada que os agentes se propoem a su-
portar longos periodos deficitarios em busca de superar seus concorrentes (KHAN, 2017, p. 749). Essa
concorréncia inicial até pode, a principio, ser considerado bom para os consumidores, uma vez que
eles terao acesso a produtos ou servicos subsidiados. Fica claro, entretanto, que essa disputa entre
0s agentes seria uma competicao pelo mercado, e ndo no mercado (COMMITTEE..., 2019), 0 que poste-
riormente pode acarretar sérios problemas para o bem-estar geral e para os proprios consumidores.

Um tipo de comportamento que pode mitigar os efeitos de rede que uma plataforma possui
é a pratica do multi-homing. Essa pratica consiste no uso de miltiplas plataformas para tomar uma
mesma decisao (OECD, 2018, p. 19), como comparar os precos de corridas da Uber e da 99 antes de
solicitar o motorista. Pode-se argumentar que o fato de um dos lados dos mercados digitais ser
geralmente gratuito favorece o multi-homing e, portanto, a concorréncia. Porém, existem custos de
troca significativos, vinculados aos habitos e a conveniéncia dos usuarios (COMMITTEE..., 2019), o que
os impele a manter a pratica de single-homing e, consequentemente, reforcar empresas em posicao
de dominacao de mercado.

Tanto o volume quanto a variedade dos dados em dominio das big techs influenciam direta-
mente nos efeitos de rede acima expostos. Algumas caracteristicas inerentes aos dados, entretanto,
desafiam a existéncia de uma relagao de causa e efeito entre a detencao de uma base de dados
propria e a existéncia de vantagens competitivas excessivas capazes de ensejar corre¢oes concorren-
ciais (LAMBRECHT; TUCKER, 2015, p. 3).

2.2. Dados enquanto barreira a entrada (?)

Independentemente da metafora utilizada para sua explicacao®, poucas pessoas discordam
do valor que os dados tém para a economia mundial. “Volume”, “variedade” e “velocidade” sao tidos
como os trés “V” que explicariam o big data (OECD, 2014), por vezes sendo analisados em conjunto
com outros trés “V": “valor”, “veracidade” e “variabilidade” (GANDOMI, HAIDER, 2015). Entretanto, para
que o big data seja considerado um fenomeno relevante para o direito concorrencial, deve ser feita
uma analise minuciosa acerca dos beneficios gerados por ele e de eventuais vantagens excessivas

para empresas inseridas no centro deste fendmeno.

Primeiramente, cumpre ressaltar o carater de nao-rivalidade inerente aos dados. Isso signifi-
ca que 0 seu consumo nao necessariamente diminui a sua disponibilidade para que outros também
os utilizem (LAMBRECHT; TUCKER, 2015, p. 5). Essa caracteristica, somada com os custos virtualmente
nulos de transmissao de dados e com o fato de que consumidores tém deixado um nimero cada vez
maior de “pegadas online” faria com que as vantagens adquiridas por meio de uma base de dados
privada pudessem, a primeira vista, ser facilmente replicadas (KENNEDY, 2017).

Entretanto, outra linha de pensadores argumenta que existiria um nivel de degradacao dos

4 Cunhada em 2006 pelo matematico Clive Humby, a expressao “data is the new oil” se propagou pelos ambientes de
negocios e pela cultura popular, gerando a partir dai uma série de outras metaforas que buscam explicar alguma peculiari-
dade do fendémeno big data. Sarah Watson ([2019]) fez um compilado dessas metaforas em seu texto “Data is the New “___"".
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dados e que mesmo que se considere bases de dados como sendo nao-rivais, isso nao significaria
que elas também seriam nao-excludentes. Ou seja, mesmo que os dados mantenham o seu valor in-
dependentemente do seu uso, nao significa que eles estao livres para o acesso de todos. Na verdade,
muitos atribuem parcela significativa do valor dos dados a seu grau de novidade (STUCKE; GRUNES,
2016, p. 137).

Outro ponto que refor¢a a valoracao dos dados enquanto vantagem competitiva seria a sua
utilizacao para explorar vieses de clientes por meio de praticas inspiradas na economia comporta-
mental. A selecao de contelidos a serem expostos em linhas do tempo, os critérios utilizados para
notificacoes, as recomendacgoes de produtos semelhantes, os anincios personalizados, tudo isso
contribui para a manutencao dos usuarios nos ambientes digitais desenhados pelas empresas que
detém dados o suficiente para conhecer e explorar os vieses de seus usuarios. Vale ressaltar que os
dados cumprem um papel especialmente fundamental para o sucesso das empresas que atuam na
chamada inddistria da atencao (WU, 2018).

A extracao de valor de grandes massas de dados pode, inclusive, ser observada nas formas
de precificagao praticadas por empresas com acessos a essas bases de dados. O modelo de precifica-
cao dinamica da Uber ou o algoritmo da Amazon que permite que ela “mude o valor de seus produtos
cerca de 2,5 milhdes de vezes por dia” (KHAN, 2017, p. 763), por exemplo, permitem que essas empre-
sas possuam um nivel de eficiéncia que entrantes sem o mesmo volume de dados jamais teriam. Tal
volume de dados permite ainda a tomada de decisoes estratégicas relacionadas a entrada em novos
mercados, 0 que as tornam ainda mais bem posicionadas para expandir seus escopos de atuagao.

Paralelamente aos pontos trabalhados acima, argumenta-se, baseado no sucesso de alguns
incumbentes como Whatsapp e Snapchat, que o sucesso em mercados digitais perpassa uma série de
fatores mais relevantes do que os dados - o que diminuiria a relevancia desse ativo para o sucesso
dos incumbentes (LAMBRECHT; TUCKER, 2015, p. 12). Ponderando-se eventuais conflitos de interesse
envolvidos, o proprio chairman do google declarou que a importancia do big data so vai até certo
ponto, a partir do qual a competicao se daria fundamentalmente por aspectos técnicos e de nego-
cios.

A propria aquisicao do WhatsApp pelo Facebook por 22 bilhdes de dolares, entretanto, pode
ser ventilada como contraposicao a este argumento. O ato de concentracao protagonizado pela em-
presa de mensagem instantanea demonstra o alto valor dos dados provenientes de um mercado
com elevados efeitos de rede, uma vez que tal empresa nao apresentava resultados financeiros ou
projecoes de receita que justificassem tal avaliagao.

As fusdes e aquisicoes relacionadas a dados, na verdade, ja sao alvo de escrutinio de au-
toridades de defesa da concorréncia ha algum tempo, sendo que um dos argumentos centrais para
justificar tais atos de concentracao é exatamente o ganho de eficiéncia advindo da operagao. Foi o
caso, por exemplo, dos atos de concentragao envolvendo Google/Waze, Bazaarvoice/PowerReviews e
Google/Nest Labs, situacoes em que os dados cumpriram papel central na justificativa dos respecti-
vos ganhos de eficiéncia (STUCKE; GRUNES, 2016).

Em suma, ainda que em certa medida controversa, a configuracao do big data como barreiras
a entrada parece se sustentar de maneira solida, especialmente quando associada com os efeitos de
rede caracteristicos de mercados digitais.
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2.3. A andlise antitruste em mercados digitais

A busca por um cenario de livre concorréncia deve sempre levar em conta o mérito dos agen-
tes envolvidos, sob pena de prejudicar o bem-estar geral da economia® ou promover desincentivos a
inovacao. Nao faz sentido penalizar uma empresa simplesmente pelo fato dela ter alcangado niveis
extraordinarios de sucesso e, consequentemente, uma posicao dominante dentro de um mercado.

Sao muitos os riscos atribuidos a penalizacdo de condutas pro-competitivas (falso positivo)
ou a nao penalizacdo condutas anticompetitivas (falso negativo). A escola de Chicago teve uma gran-
de influéncia no estudo de falsos positivos, guiada pela crenca de que forcas do mercado tendem a
ser mais eficientes na correcao de distorcoes ocasionadas pela nao-intervencao das agéncias do que
daquelas ocasionadas por uma eventual intervencdo indevida (STUCKE; GRUNES, 2016, p. 254). Os ris-
cos de falsos negativos, por serem mais dificeis de se medir objetivamente, tém ficado em segundo
plano (STUCKE; GRUNES, 2016, p. 267).

Nas décadas de 80 e 90, os Estados Unidos passaram por um periodo de muitas solicitacoes
de fusdes e aquisicdes de bancos. Muitas dessas aquisi¢coes levantaram preocupagoes concorren-
ciais, mas devido as alegacoes de eficiéncia e escala feitas a época, tais preocupacoes nao impedi-
ram que o mercado bancario se concentrasse em torno de seis empresas dominantes.

Tal concentracao deu espaco para o surgimento de empresas “muito grandes para falhar”
e “muito grandes para supervisionar”. Esses termos, utilizado inicialmente para se referir ao ato de
concentracao do grupo Citibank/Travelers, ilustra uma caracteristica tipica de mercados concentra-
dos: a desproporcionalidade de poder entre os grandes e os pequenos players, por vezes minando
até mesmo o comportamento das agéncias reguladoras.

0 caso do Citibank pode, em certa medida, ser considerado um exemplo da chamada “mal-
dicao da grandeza”, conceito cunhado pelo jurista e ex-juiz da suprema corte dos Estados Unidos,
Louis Brandeis. Segundo Brandeis, grandes empresas desfrutam de ganhos de escala relacionados
ao seu tamanho apenas até certo ponto, sendo que, atingido o seu plateau, tais empresas comecam
a perder eficiéncia e lancar mao de outro tipo de vantagens: a sua influéncia econdmica e politica
(WU, 2018, p. 71). Isso faz com que a atuacdo das empresas seja cada vez mais focada em neutralizar
rivais e interferir em processos legislativos em detrimento de investir em inova¢ao e manter niveis
de performance acima da média.

Um problema que encontramos especificamente no contexto de mercados digitais & que
as técnicas utilizadas para identificar falhas de mercado sdao quase que estritamente relacionadas
a precificacao e, quando muito, a qualidade dos produtos e servicos ofertados pelos agentes. A
questao é que grande parcela dos agentes de mercados digitais praticam operacoes de preco zero
e identificar a degradacao da qualidade nestes mercados, que alguns consideram ser diretamente
relacionada a aspectos de privacidade (COSTA-CABRAL; LYNSKEY, 2017, p. 8), é especialmente ardua
para agéncias reguladoras (STUCKE; GRUNES, 2015, p. 230).

Outra questao que tem se mostrado um empecilho para uma plena analise das questoes
concorrenciais envolvendo as big techs é a estrutura de seus mercados de dois lados. Em geral, as

5 Em mercados que apresentam efeitos de rede, por exemplo, ter um agente em posicao de dominagao pode ser inte-
ressante para que o valor da rede seja de fato extraido e percebido pelo maior nimero de pessoas possivel.

A PROTEGAO DE DADOS PESSOAIS A LUZ DO DIREITO CONCORRENCIAL [...], Leandro Novais e Carlos Mouréo, p.31-53 37

RDC, Vol. 8, n2 2. Dezembro 2020 ISSN 2318-2253



analises de antitruste relacionadas a esses mercados tém levado em consideracao apenas um dos
lados: o lado que efetivamente tem de pagar pela utilizacao da plataforma (STUCKE; GRUNES, 2015, p.
224). Dessa forma, acabam por ser ignorados pontos sensiveis relacionados ao efeito lock-in dessas
plataformas, ao aumento das barreiras a entrada nos mercados em questao e a eventuais degrada-
coes de qualidade dos servicos prestados para consumidores finais - notadamente relacionadas a
privacidade.

As intervencoes antitruste se dividem entre os remédios estruturais e os remédios compor-
tamentais. Em mercados digitais, as dificuldades de identificacao de problemas concorrenciais rela-
cionados a preco e qualidade afetam ambos os tipos de intervencao.

O CADE, assim como diversas outras autoridades de defesa da concorréncia, possui manifes-
ta preferéncia por remédios estruturais, por seu menor custo de monitoramento e menor risco de
que haja distor¢des incorrigiveis no mercado a partir da aplicagao de tais remédios (CADE, 2018). Uma
parcela consideravel dos pesquisadores do tema, inclusive, sao defensores de tais medidas para
restringir o poder de mercado das big techs e prevenir que novos atos de concentragao acontecam, o
que abriria espaco para que elas exercam seu poder econémico a fim de eliminar as chances de um
incumbente competir em pé de igualdade com elas (WU, 2018).

Entretanto, o foco deste trabalho sera voltado especificamente para o controle de condutas
relacionado ao acesso a grandes volumes de dados que tais empresas dispoem. Essa abordagem se
dara por dois motivos principais.

O primeiro motivo diz respeito a conexao entre a detencao de grandes massas de dados e o
fortalecimento de barreiras a entrada - notadamente os efeitos de rede explicados anteriormente.
0 ponto é que, rompido o feedback loop entre a exclusividade de acesso aos dados e os efeitos de
rede propiciados por ela, novos entrantes poderiam desenvolver técnicas inovadoras e eficientes de
trazer beneficios para seus consumidores.

0 segundo ponto que levou a escolha da abordagem voltada para remédios comportamen-
tais e, mais especificamente, para o instituto da portabilidade de dados da GDPR e a doutrina de
infraestruturas essenciais, foi a possivel relacao entre tais temas e um movimento que tem ganhado
forca no mercado bancario: o open banking.

3. O CONTROLE DE CONDUTAS INTRODUCAO

Existem duas hipoteses mais frequentes de aplicacao de remédios comportamentais no
direito concorrencial. A primeira & quando a autoridade da concorréncia entende que acordos de
exclusividade ou outros tipos de negocio juridico que prejudiquem um ou mais empresas em detri-
mento de outras se configuram como abuso de posicao dominante. A outra hipotese é quando, em
determinada fusao ou aquisicao, as agéncias de defesa da concorréncia entendem por bem comple-
mentar as intervengoes estruturais com intervencoes comportamentais, a fim de dirimir distorcoes
no mercado sem necessariamente inviabilizar tal ato de concentracao.

Existem, entretanto, outras hipoteses em que o controle de condutas traz implicacoes con-
correnciais. Uma delas, ja tradicional em outros tipos de mercado, € a obrigacao de contratar pela
via da doutrina de infraestruturas essenciais. A outra, que nao se enquadra no conceito de remédio
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concorrencial em si, mas possui implicagoes concorrenciais diretas, é o instituto da portabilidade de
dados.

3.1. A doutrina de infraestruturas essenciais

3.1.1. Os requisitos para utilizagéio da doutrina de infraestruturas essenciais

Em geral, reconhece-se que empresas possuem o direito de escolher com quem e como
contratar, estabelecendo os critérios compreendidos por elas como justos para tanto. Intervencgoes
nesse direito, entretanto, podem ser efetuadas, uma vez que tanto a liberdade de conduzir seus ne-
gocios quanto o proprio direito de propriedade sao sujeitos a restricoes relacionadas ao interesse
piblico (LEHTIOKSA, 2018, p. 21).

E a hipotese da existéncia de bens de utilidade piblica que, em mercados de monopélios,
pode fazer com que a recusa de contratar seja considerada um ilicito concorrencial (GONCALVES,
2008). Em geral, a caracterizacdo de bens de utilidade publica ocorre em conjunto com a existéncia
de monopdlios naturais, como a construcao de estradas de ferro ou de pontes, mas tal nocao tem
sido expandida também para mercados em que uma ou mais empresas possuem tamanho poder de
mercado que se atribua a elas um grau maior de responsabilidade em relagao a defesa da concor-
réncia a partir de suas condutas (LEHTIOKSA, 2018, p. 21).

Uma das primeiras mencgoes a utilizacao da doutrina de infraestruturas essenciais foi o caso
United States versus Terminal Railroad Association of St. Louis, julgado pela Suprema Corte norte-a-
mericana em 1912 (GONCALVES, 2008). Foi o caso MCI Communications Corp. v. AT&T, entretanto, que
cunhou os quatro requisitos para a caracterizacao de um cenario onde tal doutrina seria aplicavel
de maneira mais objetiva nos EUA, quais sejam: “(i) controle da infraestrutura essencial pelo mono-
polista; (ii) inviabilidade de duplicagao de tal estrutura por um concorrente; (iii) a recusa de conceder
acesso a infraestrutura; (iv) a viabilidade de prover acesso a infraestrutura” (CANDEUB, 2005, p. 829,
apud MCl Communications Corp. v. AT&T, traducdo nossa)e.

Os casos nos quais é trabalhada a doutrina de infraestruturas essenciais nos Estados Unidos
se enquadram no art. 22 do Sherman Act, uma vez que pressupdem a alegacao de conduta tipica de
monopolios. Entretanto, ha de se pontuar que essa doutrina, ainda que amplamente aplicada por
tribunais nos Estados Unidos, ndo foi reconhecida pela Suprema Corte do pais, sendo que na opor-
tunidade de apreciar a questao, a corte priorizou a tese de que diplomas legais setoriais devem ser
aplicados quando da existéncia de bens essenciais’.

A Unido Europeia, por outro lado, teve a primeira mencao a doutrina de infraestruturas es-
senciais apenas no ano de 1993, no caso Sea Containers/Stena Sealink®, e dispoe sobre abuso de
poder dominante no art. 82 do Tratado de Roma. Para a comunidade europeia, sao cinco requisitos
para a configuracao de um cenario no qual seria aplicavel a doutrina, quais sejam: a “existéncia de

6 (i) control of the essential facility by the monopolist; (ii) a competitor’s inability practically or reasonably to duplicate
the essential facility; (iii) the denial of the use of the facility to a competitor; and (iv) the feasibility of providing the facility.

7 Verizon Communications Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP, 540 U.S. 398 (2004).
8 Case COMP IV/34.689 Sea Containers v. Stena Sealink, Decision of 21 December 1993.
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um bem essencial [...]; a distincao entre o mercado da infraestrutura e o mercado a jusante [...]; a re-
cusa injustificada por parte do controlador [...]; a suscetibilidade de eliminagao da concorréncia [...];
e 0 uso da infraestrutura em um novo produto” (GONCALVES, 2008, p. 218). Outro ponto importante
acerca da aplicacao europeia da doutrina diz respeito ao caso Magill, em que a corte expandiu a
abrangéncia do instituto ao considerar os prejuizos a concorréncia potencial da nova entrante, para
além dos prejuizos a concorréncia ja estabelecida no mercado®.

A doutrina de infraestruturas essenciais no Brasil tem sido utilizada de maneira mais ponde-
rada, com analises exaustivas dos requisitos necessarios para a sua classificacao e pouca relativiza-
cao deles a partir do grau de dominancia da empresa detentora do bem essencial. Quando analisada,
tal doutrina € enquadrada como abuso de posicao dominante, nos moldes do artigo 36 da Lei n®
12.529/2011 e outras regulacoes setoriais (GONCALVES, 2008).

No contexto dos mercados digitais, temos que de fato a competicao entre empresas entran-
tes no mercado e empresas ja estabelecidas é especialmente dificultada pela auséncia de dados
(GONCALVES, 2008). Entretanto, para que dados sejam efetivamente classificados como infraestrutu-
ras essenciais, eles teriam que se enquadrar em todos 0s requisitos expostos.

O requisito da indispensabilidade, que parte da premissa da inexisténcia de substituto efeti-
vo para viabilizar a oferta de determinado produto ou servi¢o, se mostra como um potencial entrave
para a caracterizagao dos dados enquanto infraestrutura essencial.

Stucke e Grunes (2016) argumentam que as alegacoes de que dados seriam ubiquos, econo-
micamente acessiveis e amplamente disponiveis nao condiz com os altos gastos que empresas tém
para proteger os dados que elas possuem de seus concorrentes. Para ilustrar essa questao, os auto-
res abordaram o caso do Twitter Firehose, em que a empresa PeopleBrowser entrou com uma acao
contra o Twitter quando a rede social recusou-se a manter o fornecimento, via interface de progra-
macao de aplicativos (“API”), dos mais de 340 milhGes de tweets piblicos postados na plataforma por
dia. A empresa pagava um milhdao de délares por ano ao Twitter por tal acesso e utilizava os dados
para extrair analises para seus clientes, como as reacoes de clientes a um novo produto ou quem sao
as pessoas mais influentes para eventuais patrocinios (STUCKE; GRUNES, 2016, p. 48).

O caso do Twitter Firehose &€ um exemplo de que ainda que possam existir outras fontes, é
inegavel o valor de conseguir acessar determinadas bases de dados atualizadas e de maneira es-
truturada. Como disse Lehtioksa (2018, p. 25, tradugao nossa), “existem poucas situagoes nas quais
dados nao estao disponiveis por outra fonte que n@o a empresa que recusa a concessdo de acesso,
uma vez que dados normalmente sGo ndo-rivais”™.

O requisito de aplicagao da infraestrutura essencial para um novo produto, por sua vez, € es-
pecialmente utilizado para questdes que envolvam direitos de propriedade intelectual (LEHTIOSKA,
2018, p. 26). A premissa que rege tal requisito é de que ndo basta que a empresa que solicitou acesso

9 “the refusal has to relate to a product or service that is objectively necessary to be able to compete effectively on a
downstream market,”; (ii) “the refusal is likely to cause the elimination of effective competition on the downstream market;
(iii) “and the refusal is likely to result in consumer harm.”

10 “there are very few situations in which data is not available from another source than from the company refusing
access as data is often non-rivalrous. It might prove to be challenging however to analyze what other sources of data are
sufficiently similar to be effective substitutes”.
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ao bem protegido por propriedade intelectual pretenda simplesmente replica-lo a seu modo, ela
deve produzir algum tipo de inovagao que a detentora dos direitos autorais nao produza.

Este requisito foi cunhado no julgamento do caso IMS Health GmbH & Co. OHG and others
v. the Commission, julgado pela corte da Comissao Europeia em 2004, sendo que a nocao de “novo
produto” foi estendida para inovacdes subsequentes no caso da Microsoft Corp v. the Commission, de
2007.

O caso da Microsoft também consolidou critérios para o requisito da eliminacao da concor-
réncia. A Corte da Comissao Europeia, ao julgar o caso, estabeleceu que nao seria necessario “de-
monstrar que a concorréncia ja foi eliminada ou, pelo menos, que a sua eliminagao esta iminente™",
bastando que a probabilidade de eliminacao de uma concorréncia efetiva seja comprovada.

Cumpre ressaltar que mesmo que se o bem considerado essencial se enquadrar em todos os
requisitos acima expostos, existe a possibilidade de se justificar a recusa de contratar. Seria o caso
em que tal recusa contenha ganhos de eficiéncia elevados o suficiente para que seja remota a pro-
babilidade de danos aos consumidores™.

3.1.2. Implicagses da aplicagéio da doutrina para compartilhamento de dados

A utilizacao da doutrina de infraestruturas essenciais para casos envolvendo acesso a gran-
des massas de dados, para além de cumprir com todos 0s requisitos tradicionais que a doutrina
exige, ainda tem que superar questoes relacionadas a dificuldades do proprio procedimento de sua
aplicagao, assim como questdes acerca da privacidade e protecao de dados dos envolvidos.

O primeiro dos desafios procedimentais diz respeito a estabelecer o valor adequado do aces-
so aos dados (LEHTIOKSA, 2018, p. 45). Para a aplicacdo de um remédio concorrencial desse tipo é
necessario que haja uma precificagao assertiva, levando em conta a duragao do compartilhamento,
sua extensao e padroes técnicos, sob risco de penalizar excessivamente a empresa dominante e tra-
zer prejuizos a inovacao (AUTORITE, 2016, p. 18). Para além disso, tal compartilhamento forcado seria
de dificil implementacao e fiscalizacao devido as suas especificidades técnicas, o que acarretaria
custos elevados para as agéncias associados a uma alta probabilidade de erros ou de opacidade de
decisdes (LEHTIOKSA, 2018, p. 46).

Ainda que Stucke e Grunes defendam a existéncia de interse¢oes importantes entre o direito
concorrencial e a protecdo de dados (STRUCKE; GRUNES, 20154, p. 5), 0 ponto mais critico do compar-
tilhamento forcado dos dados diz respeito exatamente ao contraponto entre tais ramos do Direito.

O tratamento de dados pessoais deve necessariamente se respaldar em pelo menos uma das
bases legais estipuladas pelos regulamentos aos quais esta sujeito, sendo que na comunidade euro-
peia tais bases se encontram no art. 62 do GDPR®. Segundo Lehtioksa (2018), a aplicagao da obriga-
cao de contratar a partir da justificativa da doutrina de infraestruturas essenciais poderia encontrar

1 Microsoft Corp v. the Commission. Case T-201/04, EU:T:2007:289. Para. 457.

12 Vide paragrafos 30 e 83 da Comunicagao 45/02 de 2009 da Comissao Europeia. Disponivel em: https:/ /eur-lex.europa.
eu/legal-co ntent/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52009XC0224(01)&from=EN. Acesso em: 28 nov. 2019.

13 Na Lei Geral de Protecao de Dados brasileira, o equivalente a este dispositivo seria o art. 7°.

A PROTEGAO DE DADOS PESSOAIS A LUZ DO DIREITO CONCORRENCIAL [...], Leandro Novais e Carlos Mouréo, p.31-53 4'|

RDC, Vol. 8, n2 2. Dezembro 2020 ISSN 2318-2253



respaldo apenas nas hipoteses de obrigacao juridica contraida pelo responsavel pelos dados (alinea
“c") ou pelo legitimo interesse (alinea “f”), com uma série de ressalvas.

O legitimo interesse é considerado a base mais flexivel de tratamento de dados no direito
comunitario europeu (BIONI, 2019, p. 248). Tal hipotese engloba situagdes em que terceiros ndo pos-
suem meios de obter a autorizacao dos titulares ou quando a autorizacao inviabilizaria o proprio
tratamento dos dados (BIONI, 2019, p. 249).

Para a aplicagao de tal dispositivo, entretanto, ha de se ponderar se de fato o interesse do
titular dos dados se encontra alinhado aos interesses das empresas envolvidas e se existe uma
possibilidade de fazer com que os titulares tenham em mente que seus dados poderiam ser usados
para os fins dos remédios antitruste. Acerca da base legal da obrigacao juridica contraida pelo res-
ponsavel pelos dados, pondera-se se tal dispositivo teria uma interpretacao ampla o suficiente para
abarcar ordens de compartilhamento forcado de autoridades de defesa da concorréncia (LEHTIOKSA,
2018, p. 56-57).

Poderia ser considerada a hipotese de anonimiza¢ao dos dados para que eles nao se sujei-
tem ao GDPR (LEHTIOKSA, 2018, p. 59). Entretanto, se ja é consideravelmente dificil mensurar o valor
dos dados para empresas entrantes, fazé-lo apoés um processo de anonimizagao seria um procedi-
mento ainda mais complexo, uma vez que grande parte de tal valor é extraido exatamente da sua
associacao com clientes e potenciais clientes (AUTORITE..., 2016, p. 8-11).

3.2. A portabilidade de dados no GDPR

O processo de digitalizagao das atividades humanas e o fendmeno de big data tém feito com
que muitos considerem que os dados pessoais constituem uma extensao da personalidade indivi-
dual (COUTINHO; MONIZ, 2018, p. 22). Tal concepcao tem ensejado a criacdo de uma série de diplomas
legais acerca da titularidade e do controle desses dados. Sendo uma das principais estruturas nor-
mativas relacionadas ao tema, o Regulamento Geral de Protecdo de Dados (GDPR) consolidou, em
seu artigo 202, o instituto da portabilidade de dados.

Para detalhar o instituto, o Grupo de Trabalho do Artigo 29 (“Grupo de Trabalho”) formulou
orientagoes que dividem o direito a portabilidade dos dados em quatro elementos.

O primeiro consiste no “direito do titular dos dados a receber um subconjunto dos dados
pessoais”, funcionando, portanto, como um complemento ao direito de acesso (GRUPO..., 2017, p. &).
Seria o caso, por exemplo, de um cliente que quer saber quantas vezes reproduziu determinadas
musicas em um servico de streaming, a fim de escolher quais misicas pretende adquirir em outra
plataforma.

0 segundo seria o direito de transmitir os dados pessoais de um responsavel pelo tratamen-
to para outro, o que deve ser feito, quando tecnicamente viavel, diretamente entre os responsaveis,
a pedido do titular. Esse direito traz a necessidade de um nivel de padronizacgao e de interoperabili-
dade entre os responsaveis pelo tratamento de dados, condicionado a uma viabilidade técnica nao
especificada em lei (GRUPO..., 2017, p. 5).

0 aspecto do controle e da responsabilidade dos dados consiste no terceiro elemento do di-
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reito a portabilidade. Segundo o Grupo de Trabalho do Artigo 29, “os responsaveis pelo tratamento de
dados que respondam a pedidos de portabilidade dos dados, de acordo com as condicoes estabele-
cidas no artigo 209, nao sao responsaveis por um tratamento realizado pelo titular dos dados ou por
outra empresa que receba os dados pessoais” (GRUPO..., 2017, p. 7). Por fim, as orienta¢des do Grupo
de Trabalho do Artigo 29 estabelecem que “quando uma pessoa exerce o seu direito a portabilidade
dos dados, fa-lo sem prejuizo a qualquer outro direito”.

Outro ponto a se considerar aqui sobre as orientagdes do Grupo de Trabalho do Artigo 29
é a definicao de quais dados poderao ser objeto de tal operagao. Segundo o Grupo, poderao ser
transmitidos no regime de portabilidade do GDPR os dados pessoais fornecidos pelo titular de forma
consciente para o responsavel pelo tratamento, assim como os dados provenientes da observacao
das atividades do utilizador - nao inclusos, portanto, dados inferidos do comportamento do usuario
pelo controlador de seus dados (GRUPO..., 2017, p. 12).

Considera-se legitima a portabilidade de dados de terceiros quando os dados do titular per-
derem seu valor a partir da omissao dos dados daqueles. E o caso, por exemplo, dos dados relacio-
nados a alguém que efetuou transferéncias bancarias junto ao titular dos dados que reclama seu
direito a portabilidade. Nesses casos, deve-se restringir a utilizacao dos dados do terceiro na medida
em que tal uso satisfaz as necessidades do utilizador requerente (GRUPO..., 2017, p. 14).

No entanto, o GDPR nao estabelece padrdes a serem seguidos e nem se propoe a incentivar
0 uso de sistemas compativeis pelos controladores de dados, o que dificulta uma compreensao mais
abrangente acerca do instituto da portabilidade. Ele se restringe a consolidar a importancia legal da
interoperabilidade e deixa a padronizacao a cargo de autoridades setoriais (COUTINHO; MONIZ, 2018).
Para além disso, ha quem associe o instituto da portabilidade a problemas relacionados exatamente
a infraestruturas de seguranca, especialmente apds o escandalo da Cambridge Analytica, em que au-
toridades apontaram a falta de um bloqueio mais restritivo na quantidade de dados disponibilizados
via APl como causa do vazamento por parte do Facebook (EGAN, 2019).

Os desdobramentos pretendidos pelo direito a portabilidade para fins de protecao de dados
podem ser divididos em quatro: (i) o estabelecimento de controle do titular sobre a transferéncia de
dados pessoais; (ii) a viabilizagao da reutilizacdo dos dados pessoais; (iii) a compreensao de como
funcionam os fluxos de dados e; iv) a facilitacdo do desenvolvimento da personalidade dos titulares
de dados (URSIC, 2018). As implicagdes concorrenciais de tal direito, entretanto, sdo reconhecidas
por autoridades enquanto fator importante a diminuicao dos custos de troca e do efeito lock-in das
plataformas digitais (COMMITTEE..., 2019).

3.3. A portabilidade de dados no GDPR

Inicialmente, cumpre ressaltar que a doutrina de infraestruturas essenciais consiste em uma
construcao doutrinaria utilizada para convencer autoridades de defesa da concorréncia da abusivi-
dade da recusa de contratar, associada a dispositivos que versam sobre abuso de posicao dominan-
te. A portabilidade de dados trazida pelo GDPR, por sua vez, € um dispositivo legal cogente que busca
estabelecer a titularidade dos dados ao individuo que os produziu.

Outro ponto em que os dois institutos se divergem é quanto a legitimidade de provocacao
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pela sua aplicagao. Enquanto a doutrina parte da provocagao de agentes que nao detém a titularida-
de dos dados, a portabilidade advém da vontade do proprio titular daqueles dados. Além disso, ain-
da que ambos os institutos possam ser impostos por autoridades, a portabilidade de dados pode - e
idealmente deve - ocorrer sem interferéncia da autoridade de protecao de dados ou da concorréncia,
mas sim em uma relacdo direta entre o usuario requerente, a entidade transferidora e a entidade
receptora.

A transmissao dos dados via instituto de portabilidade da GDPR envolve os dados de um tni-
Co usuario requerente por vez, enquanto a transferéncia via obrigacao de contratar justificada pela
doutrina de infraestruturas essenciais, por outro lado, concederia acesso a todo o volume de dados
especificado pela decisao judicial ou administrativa.

Se a portabilidade, com a dinamica individual de compartilhamento de dados, ja traz uma
série de implicagoes relacionadas a privacidade e protecao de dados, a transferéncia forcada via
doutrina de infraestruturas essenciais carrega consigo questoes de privacidade ainda mais sensiveis.

4. O CASO DO OPEN BANKING NO REINO UNIDO

4.1. Ainvestigagéio do mercado de bancos de varejo ingleses

Em 2014, a Competition and Markets Authority (“CMA”) do Reino Unido iniciou uma investiga-
¢ao acerca do panorama concorrencial dos servigos de bancos de varejo relacionados aos mercados
de contas correntes pessoais (“PCAs”), contas correntes corporativas (“BCAs”) e servicos de emprés-
timo para pequenas e médias empresas (“SME”). O panorama regulatorio proveniente deste trabalho
foi chamado de Retail Banking Market Investigation Order 2017 (“Ordem da CMA”) (COMPETITION...,
2016), e propde mudancas significativas no mercado de bancos de varejo do Reino Unido.

Foram estabelecidas trés areas de pesquisa em que se levantaram hipoteses de falhas de
mercado (COMPETITION..., 2016, p. ii, traducdo nossa)™:

(a)  se existe uma fraca resposta dos consumidores devida ao baixo en-
gajamento e/ou barreiras da pesquisa e a troca (...);

(b)  seexistem barreiras a entrada e expansdo (...)

(c)  se o nivel de concentragdo do mercado esta trazendo efeitos adver-

sos sobre os consumidores
Constatou-se que, a despeito da chegada de incumbentes com modelos de negocio tido
como disruptivos, o mercado continua significativamente concentrado, sendo que os niveis de con-
centracao relacionados aos quatro maiores bancos do Reino Unido sao de 70% e 83% nos mercados
de PCAs e BCAs, respectivamente.

Ao analisar o engajamento dos clientes com seus bancos, a CMA identificou que mais da me-
tade dos clientes de PCAs estavam no mesmo banco a mais de dez anos e que menos de 3% haviam
trocado de banco no Gltimo ano. Identificou-se, entretanto, que de 50 a 90% deles estariam melhor
atendidos com outros servi¢os com oscilacdes de preco significativas (COMPETITION..., 2016, p. 166).

14 (a) "whether there is a weak customer response due to lack of engagement and/or barriers to searching and switch-
ing reducing the incentives on banks to compete on price and/or quality and/or to innovate;

(b) whether there are barriers to entry and expansion constraining the ability of banks to enter or expand; and

(c) whether the level of concentration is having an adverse effect on customers.”
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Ao considerar os processos de tomada de decisao e engajamento de clientes desse mercado,
a CMA concluiu que mesmo com as facilidades de comparacao e troca trazidas pelas novas tecnolo-
gias, alguns fatores impediam um maior engajamento - e consequente troca de servigo - por parte
dos clientes de PCAs, notadamente gargalos informacionais, falta de transparéncia, e baixo valor
absoluto dos contratos de conta corrente.

Quanto ao mercado de contas corporativas, observou-se que as diferencas de pregos entre
0s pacotes de servicos eram drasticas, chegando de duas a trés vezes o valor de um mesmo produto
oferecido por diferentes bancos, com niveis de concentracao e estabilidade do mercado preocupan-
tes.

A analise da autoridade da concorréncia no mercado de BCAs também se voltou para as
barreiras a pesquisa e troca de fornecedor. Os resultados foram relativamente parecidos com os do
mercado de PCAs. Entretanto, além das barreiras similares ao mercado de contas pessoais, soma-
ram-se os longos e onerosos procedimentos de troca, marcados pelo receio de perda de dados de
pagamentos e de prejuizo para a avaliagao de crédito das empresas.

Quanto aos empréstimos contraidos por pequenas e médias empresas, foi identificado que,
em geral, essas empresas procuram os mesmos bancos onde elas possuem suas contas corporativas,
sendo que mais de metade delas consideraram apenas um fornecedor para fazé-lo. Essa pratica, que
lembra o fenémeno de single-homing de mercados digitais (COMMITTEE..., 2019, p. 20), ocorre devido
a crencga de que a fidelidade ajudaria na obtencao de melhores condi¢des, somada as barreiras a
pesquisa e a conveniéncia de nao ter que comparar alternativas.

A CMA, ao analisar as principais barreiras a entradas para o mercado de empréstimos para
pequenas e médias empresas, identificou trés areas principais de atencao: exigéncia de capital; cus-
tos para financiar os empréstimos; e assimetria de informacoes entre os bancos.

Considerou-se que a assimetria de informagdes faz com que grandes bancos consigam me-
lhorar sistematicamente seus produtos e realizar projetos publicitarios mais segmentados e efetivos,
o que resultou na transformacgao deste como o principal objeto da CMA Order. S3o os tipicos efeitos
de rede relacionados ao fenémeno do big data (STUCKE; GRUNES, 2015, p. 170-188). No caso dos ban-
cos, os dados permitem melhores avaliagoes de crédito, viabilizando um calculo mais assertivo dos
riscos, menor inadimplemento e ganhos de escala.

4.2. O projeto de open banking da CMA

A investigacao realizada pela CMA alerta fundamentalmente para problemas relacionados
ao engajamento e informacao dos clientes acerca dos produtos ofertados pelos bancos. Solugoes
que visam solucionar esses gargalos informacionais, portanto, figuram como as principais medidas a
serem recomendadas ou ordenadas pela autoridade.

O pacote de remédios da CMA foi em grande medida influenciado pelos avancos das tecnolo-
gias de informacao e comunicacao, assim como pela economia comportamental e, em especial, pela
nocgao de open data.

Os remédios a serem implementados a partir do relatorio da CMA foram divididos em quatro
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grupos, um deles de medidas transversais aos trés mercados analisados e os outros com medidas
especificas para cada um deles (COMPETITION..., 2016, p. XXxvi).

As medidas a serem implementadas estdo esquematizadas na seguinte tabela (COMPETI-
TION..., 2016, p. XXXVi):

Medidas fundamentais
.

Padrao de open banking
Informagdes de qualidade de
SErvigo

e Gatilhos de tomada de
decisdo para clientes

Medidas de mudanca de conta Medidas relacionadas a cheque Medidas bancarias adicionais para

corrente especial em PCAs pequenos negocios

® Melhor governanca da garantia @  Alertas de entrada em cheque ® Concorréncia para desenvolver

de troca de servigo especial com periodos de ferramentas de comparagéo para
e Extensdo do redirecionamento caréncia SME
de pagamentos seguidos da ® Teto de cobranga mensal e Transparéncia nos empréstimos
troca ® Aprimoramento na aberturae @ Indicador de preco e elegibilidade
® Acesso ao historico de troca de contas de empréstimos
transagdes para clientes e Informagdo padronizada para
e Conscientizagdo e abertura de contas corporativas
empoderamento de clientes e Compartilhamento de informagdes
de SME

Facilitagdo de pesquisa
Cargo de consultores profissionais

De todas as medidas apresentadas como resultado da investigacao, a implementacao de
um padrdo aberto de interface de programacdo de aplicagdes (API)™ foi considerada a com maior
potencial de transformar o concorréncia no mercado bancario de varejo. Ela é a base do programa
de open banking e envolve uma série de partes interessadas, como agéncias reguladoras, bancos e
provedores alternativos de servicos financeiros.

A medida da autoridade de concorréncia do Reino Unido consiste na requisicao para que os
nove maiores bancos de varejo do pais desenvolvam e adotem um padrao bancario via API para que
eles possam compartilhar informacoes entre si e com terceiros acerca dos seus servicos, precos e
qualidade.

Para operacionalizar o projeto de open banking, a CMA indicou o Open Banking Working
Group como responsavel para dar inicio aos trabalhos de criacao de padrdes abertos e estabeleceu
a necessidade da criacao de uma Entidade de Implementacao, que tem conduzido as discussoes
acerca dos acordos de padronizacao e governanca desse processo. Tal entidade foi nomeada Open
Banking Implementation Entity (“OBIE”) e € mantida com recursos dos nove bancos ingleses que es-
tao sujeitos aos padroes criados a partir do relatério da CMA.

15 APIs, de maneira simplificada, sao “uma forma em que duas aplicagdes computacionais se comunicam entre si
em uma rede, utilizando-se de uma mesma linguagem que ambas compreendem” (ZACHARIADIS; OZCAN, 2017, p. 5, apud
JACOBSON et al., 2012, tradugao nossa).
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Os dados compartilhados pelos bancos sao tanto os dados de suas proprias operagoes e
critérios de avaliacao, quanto os dados pessoais de seus clientes. Os primeiros incluem os precos de
produtos e servicos, assim como os critérios de elegibilidade para empréstimos (incluindo para che-
que especial), o nimero e a localidade de agéncias, o horario de funcionamento, dentre outros. Os
dados dos clientes, cujo consentimento deve ser adquirido para o compartilhamento, dizem respeito
aos seus padroes de comportamento financeiro.

Os objetivos do compartilhamento desses dados sdo: i) reduzir as barreiras a pesquisa e de
troca; ii) diminuir as friccoes da jornada de compra de servicos bancarios; iii) superar a inércia dos
consumidores possibilitando, por exemplo, a transferéncia automatica entre fornecedores de ser-
vicos bancarios que oferecam melhores condicoes; iv) separar os produtos financeiros tipicamente
vendidos em conjunto, como conta corrente e cheque especial e; v) facilitar a analise de risco de
crédito para o fornecimento de empréstimos a pequenas e médias empresas (COMPETITION..., 2016,
p. 463-465).

No sistema de open banking do Reino Unido, os dados sao compartilhados entre os proprios
bancos e entre terceiros provedores de servicos alternativos, dentre eles os sites de comparagao de
preco (“PCW"), os provedores do servico de informacoes de conta (“AISP”) e as empresas que atuam
com meios de pagamento (“PISP”) (COMPETITION..., 2016, p. 441).

Foram cunhados alguns principios para resguardar a seguranca dos usuarios do sistema de
dados bancarios abertos, dentre os quais o consentimento explicito e informado dos consumidores
(OBIE..., 2019, p. 25). O maior foco dessas medidas foi garantir a autonomia dos usuarios e o nivel de
confianc¢a do sistema. Outra preocupacao foi a conformidade com a diretiva PSD2', da Uniao Euro-
peia, que regula o sistema de pagamentos europeu e complementa a CMA Order quanto a regulacao
do open banking inglés (OBIE..., 2019, p. 16).

A implementacao do open banking no Reino Unido é um trabalho em andamento e uma das
principais conclusoes do relatorio de 2019 da OBIE foi que o potencial do open banking extrapola as
disposicoes da Ordem da CMA, e que a agéncia reguladora do mercado financeiro deve comecar a
revisar o potencial de um projeto de open finance (OBIE..., 2019, p. 43).

4.3. Aprendizados da experiéncia de open banking

Ainda é cedo para mensurar os resultados praticos na concorréncia do setor bancario do
pais. Estima-se que o impacto da adocao dos padrdes de open banking no mercado bancario inglés
pode superar o montante de 7,2 bilhdes de libras até o ano de 2022 (PWC, 2018).

A CMA, ao encarar a questao da alta concentracao do mercado bancario, enfrentou a questao
central abordada neste trabalho: a consideracao dos dados enquanto vantagem competitiva exces-
siva. No caso, a autoridade entendeu que os dados configuram uma barreira a entrada e a expansao
no mercado de empréstimos para pequenas e médias empresas (COMPETITION..., 2016, p. 401).

Para enderecar a questao da protecao de dados e privacidade, a autoridade de defesa da

16 Os artigos 999 e seguintes da diretiva disciplinam a criacao de meios de resolucao alternativa de conflitos entre os
participantes do mercado de pagamentos, sem limitar o acesso a prestacao jurisdicional dos envolvidos em tais conflitos.
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concorréncia inglesa estabeleceu que o compartilhamento de dados pessoais s6 ocorreria median-
te o consentimento dos seus titulares. O estabelecimento de principios de seguranca no proprio
documento de padronizacao de condutas produz nao apenas impactos a protecao dos direitos dos
usuarios, mas também ao fomento de um ambiente confiavel em que mais pessoas podem se sentir
a vontade para compartilhar informagoes tao sensiveis como dados bancarios.

A autoridade inglesa cita ainda o fato de que a posse de grandes volumes de dados finan-
ceiros dos clientes faz com que os bancos em posicao dominante possam melhorar de maneira mais
assertiva os seus produtos como um todo (COMPETITION..., 2016, p. 401). Essa questdo pode dificultar
ainda mais a ascensao de novos entrantes do mercado e € uma manifestacao tipica dos efeitos de
rede de negodcios orientados a dados (STUCKE; GRUNES, 2016), reforcando a necessidade da interven-
¢ao concorrencial.

Em 2014, ao analisar os impactos do fendmeno de big data para a inovacao, a OCDE ja alerta-
va para a necessidade da criagao de um panorama regulatorio acerca do acesso, compartilhamento
e interoperabilidade de dados enquanto vetor da inovacao (OCDE, 2014). As autoridades de concor-
réncia alema e francesa (AUTORITE..., 2016), o Expert Panel do Reino Unido (DIGITAL..., 2019) e 0 Com-
mittee for the Study of Digital Platforms (2019, p. 96), assim como algumas das maiores empresas de
consultoria do mundo, abordaram o assunto em relatorios recentes acerca da estrutura dos padroes
de interoperabilidade e do open banking enquanto alternativa para combater a concentracao do
mercado bancario”.

A experiéncia do Reino Unido serviu como exemplo para o inicio de estudos relacionados a
pratica de open banking em varios outros paises, dentre eles o proprio Brasil. 0 Banco Central brasi-
leiro realizou uma série de reunides com diferentes stakeholders do mercado bancario em 2018 e, no
dia 24 de abril de 2019, publicou o Comunicado n° 33.455, que contém os requisitos para implemen-
tacdo do Sistema Financeiro Aberto (open banking) no Brasil. Nesse comunicado, foi estabelecida a
realizagao de uma consulta pablica no segundo semestre de 2019 e a expectativa de que a implemen-
tacao do sistema ocorra até o segundo semestre de 2020.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Dados possuem um papel central na economia e agentes que se aventuram a atuar em mer-
cados digitais encaram cenarios que, via de regra, possuem empresas dominantes extremamente
consolidadas. Algumas caracteristicas destes mercados, como os baixos custos marginais e as eco-
nomias de escopo e de escala das dominantes, os tornam ainda mais desafiadores novos entrantes.

Para além disso, a presenca de mercados de dois lados, somada aos significativos efeitos
de rede das plataformas digitais, traz uma complexidade concorrencial maior. Dessa forma, a posse
exclusiva de dados tém sido considerada uma vantagem competitiva relevante e, por vezes, mesmo
como uma barreira & entrada (COMPETITON..., 2016).

Alguns dos principais relatorios acerca da concorréncia em mercados digitais provenientes
de estudos de autoridades e institutos académicos renomados seguem essa linha de raciocinio. E

17 Foram publicados os relatdrios da Deloitte (2017), da PwC (2018) e da KPMG (2019) acerca do assunto.
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o caso do relatorio da OCDE, que defende o fomento a livre circulacao de dados enquanto politica
publica (OECD, 2014, p. 66); do Digital Competition Expert Panel, que concentrou grande parte de suas
recomendacoes sobre concorréncia nas medidas de interoperabilidade e padronizacao para o com-
partilhamento de dados (DIGITAL..., 2019, p. 8-10); e até mesmo da propria Chicago School of Business,
tradicionalmente conhecida por sua postura nao intervencionista, que reconhece a dificuldade do
mercado se autocorrigir sem intervencoes que busquem a ampliacao do acesso aos dados (COMMIT-
TEE..., 2019, p. 59).

Compreender a detencao de extensas bases de dados enquanto barreira a entrada para mer-
cados digitais, entretanto, nao € a Gnica abordagem acerca das implicagdes concorrenciais do feno-
meno de big data (LAMBRECHT; TUCKER, 2015), sendo que a remediacao de tal falha de mercado pela
via concorrencial traz consigo uma série de desafios. Se o carater nao-rival e pretensamente ubiquo
dos dados impoe dificuldades para sua classificagao enquanto barreira a entrada, a dificuldade de
se fixar um valor justo ao acesso as bases de dados e as implicagdes ao direito de privacidade rela-
cionadas ao compartilhamento forcado de dados pessoais entre empresas podem ser obices para a
efetiva aplicacao de remédios concorrenciais.

Fato & que mercados digitais representam uma parcela consideravel da economia global e a
concentracgao de tais mercados tem chamado a atencao de académicos e de autoridades no mundo
todo que buscam, no direito econdmico, saidas para a corre¢ao de falhas de mercado que prejudi-
cam a concorréncia nesses setores. As solugoes vao da criagao de uma agéncia especializada respon-
savel por regular mercados digitais (COMMITTEE..., 2019, p. 84-85) até a implementacao de remédios
estruturais e comportamentais relacionados ao big data.

A doutrina de infraestruturas essenciais, por trazer uma série de requisitos indispensaveis
para a caracterizacao do bem como essencial para a concorréncia efetiva, dificilmente seria abran-
gente o bastante para abarcar o acesso aos dados. Como defendido por Lehtioksa (2018), a analise
da indispensabilidade dos dados deve ser feita caso a caso, porém as implicagoes para a privacidade
parecem se mostrar como obstaculos de improvavel superacao para se aplicar a doutrina a casos de
recusa de fornecimento de dados para concorrentes.

A portabilidade de dados prevista no GDPR, por outro lado, traz problemas menos significati-
vos quanto a privacidade dos titulares dos dados e acaba por trazer consigo efeitos concorrenciais. O
dispositivo do Regulamento, entretanto, nao cumpre tal papel sozinho, uma vez que ele depende da
implementacao de padrdes de interoperabilidade por parte das agéncias reguladoras de mercados
especificos para tal (GRUPO..., 2017, p. 21).

Ainda assim, questiona-se se o efeito concorrencial da aplicacao deste dispositivo seria su-
ficiente para sanar eventuais falhas de mercado relacionadas a detencao de dados por empresas
dominantes, especialmente considerando os vieses cognitivos que levam grande parte dos usuarios
de servigos dessas empresas se comportarem de maneira a favorecer o single-homing (COMMITTEE...,
2019).

A implementacao do open banking no Reino Unido, enquanto medida para fazer com que
o mercado bancario do pais se torne mais competitivo, se aproxima da aplicacao do dispositivo de
portabilidade dos dados do GDPR e da doutrina de infraestruturas essenciais, sem se confundir, en-
tretanto, com nenhum dos dois institutos.
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Primeiramente, cumpre ressaltar que a implementagao do open banking nao partiu da pro-
vocagao de competidores dos grandes bancos de varejo ingleses ou mesmo de clientes insatisfeitos
com os servicos bancarios oferecidos no pais. Ela foi fruto de uma investigacao da propria autoridade
de defesa da concorréncia inglesa, que concluiu que o alto nivel de concentragao dos mercados de
fornecimento de contas correntes pessoais e corporativas, assim como o de empréstimos para SMEs,
poderia ser combatido com tal medida (COMPETITION..., 2016).

A implementacao dessa estratégia no Reino Unido se aproxima da aplicacao do dispositivo
da portabilidade de dados na medida em que cria um padrao de interoperabilidade entre os dados
dos nove maiores bancos de varejo que atuam no pais (GOETTENAUER, 2018). Além disso, ela pressu-
poe que o compartilhamento dos dados pessoais em posse dos bancos so podera ocorrer mediante
o consentimento dos titulares e traca padroes de seguranca que devem ser cumpridos por todos os
envolvidos no projeto. Outro ponto que aproxima o open banking da do instituto de portabilidade
de dados do GDPR é o fato de que a autoridade da concorréncia provocou a agéncia reguladora do
mercado financeiro para uma atuagao em conjunta na formulacao do programa, o que culminou em
uma atuacao setorizada e mais viavel de se controlar.

Quanto a aproximacao da estratégia de open banking e da aplicagao da doutrina de infraes-
truturas essenciais, ha de se elencar que nao existe uma provocacao da empresa incumbente para
ter acesso aos dados ou a obrigatoriedade de contratar mediante decisao da autoridade de con-
corréncia. Entretanto, ao considerar os dados enquanto uma barreira a entrada para o mercado de
empréstimos para pequenas e médias empresas (COMPETITION..., 2016, p. 401) e justificar a criacao
de padroes de interoperabilidade com a possibilidade de criacao de novos produtos e modelos de
negocio, a CMA lanca mao de argumentos que poderiam, em certa medida, respaldar a consideracao
de dados enquanto bem essencial.

Enfim, considerando os problemas de enquadramento e de privacidade envolvidos na aplica-
¢ao da doutrina de infraestruturas essenciais, a portabilidade de dados parece uma alternativa mais
viavel para os problemas concorrenciais de mercados digitais. A proposta do GDPR sozinha, entre-
tanto, ndao parece sanar o problema, uma vez que carece de especificacoes técnicas dos requisitos de
interoperabilidade, motivo que se soma ao fato de que o regulamento nao pune o desenvolvimento
de mecanismos para obstruir a interoperabilidade.

Uma alternativa promissora para o problema da criacao de especificagoes técnicas seria a
criacao de uma Autoridade Digital que ficasse responsavel pelo desenvolvimento e manutencao de
padroes interoperaveis junto a agéncias reguladoras especializadas, nos moldes trazidos pelo relato-
rio do SCCDP. Tal autoridade poderia trabalhar juntamente com outras agéncias de maneira analoga
ao processo colaborativo protagonizado pela CMA e a FCA.

Ainda assim, paira a divida acerca do real impacto econdmico de tal medida, uma vez que
seu funcionamento depende fundamentalmente da quebra da inércia de consumidores que, em se
tratando de mercados digitais, sao especialmente propensos a pratica do single-homing. Mitigar os
efeitos dessa inércia poderia acontecer mediante técnicas da economia comportamental, como op-
coes default, com o devido zelo a privacidade e protecao de dados.

O presente trabalho nao tem pretensao de esgotar os temas aqui expostos, mas sim propor
uma agenda de pesquisa futura com objetivo de aprofundar em temas ainda controversos e de suma

REVISTA DE
50 DEFESA DA
CONCORRENCIA



importancia juridica e econdmica. O estudo do papel dos dados para o direito concorrencial envol-
ve situagoes que estao longe de se consolidar academicamente e casos como a implementacgao do
open banking no Reino Unido estao apenas comecando a trazer informagoes que possam informar
melhores conclusoes sobre o tema.

0 aprofundamento nas técnicas de controle de condutas e na busca pelo livre fluxo de dados
parece um caminho promissor com potencial de transformar o panorama regulatorio dos mercados
digitais e promover um ambiente com mais espaco para concorréncia e inovagao. Resta seguir acom-
panhando os resultados das medidas que tém sido implementadas nesse sentido para confirmar se
tal potencial sera de fato precursor de mudancas positivas na concorréncia desses mercados.
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