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RESUMO

O artigo procura estabelecer uma relacao entre segredos de negdcio e o recém-criado direito de
portabilidade de dados pessoais, examinando, assim, um possivel conflito normativo entre o acordo
internacional TRIPS (Decreto n® 1355/1994) e a Lei Geral de Prote¢ao de Dados Pessoais —também
conhecida pelo acronimo LGPD (Lei n® 13.709/2018). Para realizar o trabalho, optou-se por uma
metodologia de pesquisa exploratoria, analisando-se andlise da doutrina especializada, inclusive
estrangeira, em especial da doutrina europeia, dado a inspiragao brasileira no regulamento da Unido
Europeia sobre prote¢do de dados pessoais.
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COMPANIES’ TRADE SECRETS VERSUS THE RIGHT OF DATA PORTABILITY
DEMANDED BY BRAZILIAN LAW N° 13.709/2008

ABSTRACT

The article establishes a correlation between companies’ trade secrets and the recently created right
to data portability of personal data, examining a possible normative conflict between the TRIPS
agreement (Decree no. 1355/1994) and the Brazilian General Data Protection Law (Law no.
13,709/2018). In order to write this paper, an exploratory methodology was used, drawing
knowledge from specialists on the field, including using foreign doctrine, specially European,
given that the Brazilian legislation was inspired by European’s General Data Protection Regulation.
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EL SECRETO DE NEGOCIO CONTRA EL DERECHO DE PORTABILIDAD
GARANTIDO POR LA LEY BRASILENA N° 13.709/2008

RESUMEN

El presente articulo establece una correlacion entre los secretos de negocio de empresas y el recen
creado derecho de portabilidad de datos personales, analizando el posible conflicto normativo entre
el tratado internacional TRIPS (Decreto no. 1355/1994) y la Ley Brasilefia de Proteccion de Datos
Personales (Ley no. 13,709/2018). Para este articulo, utiliza-se una pesquisa exploratoria que busca
el conocimiento de especialistas sobre el asunto, incluyendo en la doctrina extranjera,
especialmente europea, visto que la ley brasilefia fue inspirada en la Regulacion General de
Proteccion de Datos de la Union Europea.

Palabras-llaves: Propiedad Intelectual, Secreto de Negocio; LGPD, GDPR

INTRODUCAO

Atualmente, percebemos um avango gradativo no que tange a protecao normativa de dados
pessoais. A aprovagao da Lei n° 13.709/2018, chamada de Lei Geral de Dados Pessoais (LGPD),
representa este avango no cendrio nacional. A nova legislagdo, que atualmente se encontra em
periodo de vacancia, ¢ abertamente baseada na regulamentacao europeia sobre o tema, a Regulation
(EU) 2016/6, ou Regulamento Geral de Protecio de Dados Pessoais da Europa — também
conhecido como GDPR (sigla do regulamento em inglés, General Data Protection Regulation).

A LGPD procura devolver ao cidaddo brasileiro o “poder sob seus dados”, o que pode ser
sumarizado pelo principio da Autodeterminacdo Informativa. Ao mesmo tempo, a lei pretende ndo
inviabilizar a evolugdo tecnoldgica, uma vez que o atual momento tecnologico da sociedade indica
uma sociedade baseada exatamente nos dados pessoais.

A LGPD brasileira e mesmo a regulamentag@o europeia podem gerar impacto na protecao
do segredo de negdcio, na forma como definida pelo acordo internacional “TRIPS” (Trade-related

Aspects of Intellectual Property Rights) em seu artigo 39: uma informacao confidencial que



proporciona ao seu titular uma vantagem econdmica e cujo segredo ¢ objeto de cuidado mediante
medidas razodveis por parte de seu titular. O acordo TRIPS passou a ser legalmente aplicavel no
Brasil a partir de sua promulgacao, por meio do Decreto Presidencial nimero 1.355/1994 — e
também ¢ protegido em solo brasileiro pela Lei n°® 9.279/1996, a Lei de Propriedade Industrial
(LPI), em seu artigo 195, incisos XI e XII, que trata como crimes de concorréncia desleal os atos
que violam, de maneira ilicita, estes segredos de negocio.

Assim, o presente trabalho procurou averiguar se existe um possivel conflito aparente de
normas (TRIPS x LGDP) sobre a protecdo dos segredos de negocios. Muito embora seja possivel
realizar uma andlise detida da relagdo entre o segredo de negocio e diversos direitos da LGPD,
como por exemplo o direito de explicacdo de decisdes totalmente automatizadas, o presente artigo
foca em apenas um destes direitos: o da portabilidade de dados pessoais, que acentua ainda mais a
autodeterminacao informativa, ao mesmo tempo que coloca em risco os segredos de negdcio, em
especial o que deveria estar sujeito a este dever de portabilidade dentro de um panorama em que
um conjunto de dados pessoais (o Big Data) possa potencialmente ser considerado um segredo de
negaocio.

Esse estudo trata-se de um artigo cientifico, requisito para obtengdo do grau de mestre no
programa de mestrado profissional do Programa de Pds-Graduacdo em Propriedade Intelectual e
Transferéncia de Tecnologia para a Inovacdo (PROFNIT), cujas linhas de pesquisa sdo a
Propriedade Intelectual e a Transferéncia de Tecnologia, sendo esse artigo voltada ao estudo da
primeira linha citada, na perspectiva da protecao do segredo de negdcio, ativo intangivel importante
para o desenvolvimento econdmico nacional (art.5°, XXIX da Constituicao Federal e 2 da LPI),
sendo que € objetivo dos Nucleos de Inovagdo Tecnologica (NITs) buscar meios de atuar na
geracdo de desenvolvimento tecnologico e econdomico nacional (art.1°, I, da Lei de Inovagao).

Portanto, o estudo dos segredos de negocio em um cenario de inovagao tecnologica no que
tange a protecao de dados pessoais em um sistema juridico em que se faz mandatéria a observancia
de determinados deveres advindos da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais esta de acordo com
as linhas de estudo do programa. Sua relevancia ¢ demonstrada a partir do momento em que o
exercicio deste direito em especifico podera pér em risco todo o investimento que € feito em prol

da criagao, do desenvolvimento e da manutengao de segredo que exigem o segredo de negdcio.



A prote¢do do segredo de negodcio, contudo, ndo ¢ uma estratégia trivial, sendo
extremamente vantajosa quando feita corretamente, tanto para empresas quanto para Nucleos de
Inovacao Tecnoldgicas (NITs) que fazem a ponte entre universidades e as empresas.

Sendo assim, trabalho se dividira em dois momentos: primeiramente, sera investigada a
existéncia de uma relacdo entre segredos de negocio e dados pessoais, especialmente no que tange
a tecnologia do Big Data. Feita esta andlise, e, se confirmada a relacdo, serd avaliado de que
maneira o direito a portabilidade pode por em risco a prote¢ao do ativo do segredo de negdcio o
que demandara do intérprete da lei (seja o NIT, o empreendedor ou o agente estatal localizado na
Autoridade Nacional de Protecdo de Dados) uma aplicacdo diferenciada do principio da
transparéncia (artigo 6° VI, da LGPD).

Para tanto, o estudo pretende abordar como objetivo geral o eventual conflito entre a
protecao do segredo de negocio, em especial os fatores essenciais para sua protecao (artigo 39 do
TRIPS) e a LGPD, especialmente no que tange o direito da portabilidade de dados pessoais (artigo
18, V, da citada lei), procurando ao possivel motivacdo (mens legis*) do legislador patrio. Este
mesmo conflito pode ser visto também como uma ponderagdo constante entre dois fundamentos
da LGPD: a Autodeterminagdo Informativa e o desenvolvimento econdmico (artigo 2°, incisos Il e
V desta lei),

A partir deste objetivo geral, derivam-se os seguintes objetivos especificos:

e Indicar o conceito de segredo de negdcio, sua forma de prote¢do na legislacdo nacional e
principios norteadores, o objetivo dessa protecao e sua importancia.
e Analisar se ha possibilidade de protecao por meio deste ativo para dados em formato de Big

Data;

e Analisar o direito a portabilidade na Lei Geral de Protecdo de Dados, buscando para tanto
compreender a perspectiva do legislador ao aprovar tal lei no Congresso Nacional.
e Discorrer sobre eventual conflito entre o artigo 39 do acordo TRIPS e o artigo 18, V, da

LGPD, concluindo pela existéncia ou ndo de conflito normativo, apontando possivel

desfecho para tal;

2 O espirito, a finalidade da lei.



Os objetivos destacados acima s@o de fundamental importancia para compreender a questao
de pesquisa: poderia o exercicio do direito a portabilidade ser considerado um potencial risco ao
segredo de negdcio de empresas?

O trabalho foi desenvolvido a partir de pesquisa exploratoria. Desse modo, como método,
utilizou-se a revisdo bibliografica e legal e pesquisa documental, a luz da legislagdo vigente,
instrugdes normativas e doutrina, com forte marcagao tedrica no GDPR haja vista a atual auséncia
de regulamentos da Autoridade Nacional de Prote¢ao de dados (ANPD) para dar substancia a este
tema por meio de atos regulatorios da LGPD de cunho administrativo.

A verificacdo da existéncia de conflito normativo se deu com base na obra de Diniz (1998).
Utilizando-se dos conceitos apresentados pela autora, ¢ possivel questionar a existéncia de uma
antinomia real entre a LGPD e o acordo TRIPS, no que tange a regra dos segredos de negocio. Tal
status antindbmico pode ser percebido pois ha incompatibilidade entre o principio da Transparéncia
da LGPD com a necessidade da manutencao no segredo para a existéncia do segredo de negocio,
gerando assim uma indecisdo sobre o que aplicar (a ndo revelacao do segredo de negdcio, frente a
necessidade de transparéncia e eventual portabilidade), o que gerard, nos casos concretos, uma
necessidade de decisdo. Ha uma lacuna de regras de solugdo, principalmente na auséncia (a0 menos
temporaria) de um ato normativo da ANPD para determinar de que forma deve ser interpretado tal
conflito.

Para atingir os objetivos pretendidos, o presente trabalho foi organizado em dois capitulos:
0 primeiro procura examinar o conceito de Segredos de Negocio no ordenamento juridico
brasileiro, e posteriormente adentra em uma investigagdo a respeito da possibilidade ou ndo da
protecdo por via deste ativo para questdes envolvendo dados pessoais, em especial no que tange o
Big Data.

A partir dai, trabalharemos no segundo capitulo com a prote¢ao de dados pessoais no
territorio nacional. A fim de explorar o direito a portabilidade, primeiramente se faz necessario,
contudo, avaliar o contexto de criagdo da LGPD, especialmente em contraste com a tradi¢do
europeia, possibilitando assim um panorama cuja comparagdo, embora ndo se pretenda definitiva,
servira como parametro de analise para o direito brasileiro. E importante mencionar que o direito
a portabilidade possui diversas questdes que merecem especial atengdo, como por exemplo as

dificuldades de questdes de interoperabilidade de dados pessoais, porém estas questdes serdo postas



aparte no presente artigo para que se foque, especificamente, no potencial conflito do direito com

os segredos de negdcio.

1 SEGREDOS DE NEGOCIO E DADOS PESSOAIS

Como dito, esta primeira sessdo se dedicard ao segredo de negoécio e suas possiveis

intersecgoes com dados pessoais em si.

1.1 DEFINICAO DE SEGREDO DE NEGOCIO

Antes de mais nada, ¢ necessario passar pela questao da nomenclatura dada ao instituto em
questdo no titulo. Isto porque, hd muito, havia uma dicotomia entre os segredos de industria, como
questdes que envolvem Pesquisa e Desenvolvimento, e os de comércio, que estdo ligados mais ao
mercado em si. Tal dicotomia é superada ao se adotar a nomenclatura mais ampla, denominada
“segredo de negdcio”, que funciona como género para as duas espécies acima descritas (FEKETE,
2018).

Desta forma, ao longo do presente paper, serd utilizada a nomenclatura segredo de negdcio,
ou mesmo seu sindnimo, segredo de empresa, para denominar este importante instituto da
Propriedade Industrial.

A protecdo do segredo de negocio no Brasil tem como base a repressdo a concorréncia
desleal. Constitucionalmente, sua protecdo se fundamenta no direito fundamental de protecdo as
criacdes intelectuais, (artigos 5°, XXIX, da Constituicao Federal), além da protecao da intimidade
e do sigilo da correspondéncia (FEKETE, 2018).

Além da garantia constitucional, esta prote¢do remonta ao acordo internacional
administrado pela Organizagdo Mundial de Comércio, denominado Trade-Related Aspects of
Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS). Este tratado, ratificado pelo Brasil pelo decreto
presidencial n°® 1.355/1994, elenca em seu artigo 39, paragrafo segundo, os elementos essenciais
para a protecao do segredo de negdcio: (a) ser um segredo, ou seja, ndo ser de conhecimento
acessivel aqueles que teriam mais dominio técnico para obter aquela informagao; (b) ter um valor
comercial advindo justamente pelo fato de ser segredo; e (c) que a empresa detentora tome as

precaugdes razoaveis para que o fato continue um segredo.



A leitura destes requisitos nos remete, exatamente, a definicdo de Fekete (2018) do instituto
do segredo de negbcio, qual seja, “conhecimento utilizavel na atividade empresarial, de carater
industrial ou comercial, de acesso restrito, provido de certa originalidade, licito, transmissivel, ndo
protegido por patente, cuja reserva representa valor econdmico para o seu possuidor, o qual
exterioriza o seu interesse na preservagao do sigilo através de providéncias razoaveis”.

Interessante notar a observacao de Fekete (2003, p. 73) com relagdo ao elemento do
segredo: diz a autora que ¢ mantida a caracteristica secreta quando o objeto de segredo ndo esta
“disponivel para pessoas que se encontrem fora do circulo de confianca estabelecido pelo
proprietario”.

Com relagdo ao segundo requisito, da relevancia econdmica, Fekete (2003, p. 78) lanca mao
de um duplo teor valorativo: os gastos da empresa para obter aquele objeto do segredo e o que
denomina de valor de raridade, ou seja, quanto aquilo vale.

Estes dois primeiros elementos sdo classificados como elementos objetivos do segredo. O
terceiro elemento seria, entdo, o elemento subjetivo: € preciso querer manter em segredo, ou, em
outras palavras, “[...] ndo se exige necessariamente que o titular tenha declarado expressamente
sua vontade de manter o processo em segredo, € suficiente que sua vontade resulte claramente dos
fatos” (FEKETE, 2003, p. 73).

A fim de incorporar as regras internacionais trazidas pelo TRIPS em uma lei nacional,
pouco tempo depois da ratificagdo deste tratado foi sancionada a Lei n°® 9.279/96, chamada de Lei
de Propriedade Industrial (LPI). Para adequar-se a prote¢ao contra atos de concorréncia desleal, foi
destacado o artigo 195 deste diploma, estipulando, em seu inciso XI, o crime contra utilizacao ou
exploracdo ndo permitida de segredo de negodcio a qual se teve acesso em razdo de relacdo
contratual ou empregaticia, enquanto o inciso posterior pune a divulgacao e exploracao de segredos

obtidos por meio de espionagem industrial.

Barbosa (2002) salienta que os nucleos do tipo descritos acima configuram um crime,
enquanto outras agdes que nao abarcadas por este tipo penal estariam relegadas apenas a ilicitos de
natureza civel. Em se tratando de ilicitos civis, o artigo 209 da LPI garante direito de reparagdo por

perdas e danos contra atos de concorréncia desleal.

Cumpre informar que o artigo 195 da LPI ¢ o unico artigo que trata de segredos de negocio

no Brasil, o que significa dizer que ndo ha uma definicao clara e precisa sobre o que pode ser um



segredo de negdcio seja no diploma patrio, ou no diploma internacional: que tipos de informagdes,
conhecimentos ou dados confidenciais? Sua defini¢do é propositalmente ampla de forma a garantir
que o diploma ndo se tornasse anacronico.

O que torna o segredo de negodcio unico frente a outros bens intangiveis € a inexisténcia de
uma propriedade sobre o bem. Protege-se contra o ato de se obter de maneira ilicita o segredo —
motivo pelo qual sua proibi¢ao se encontra disposta no rol dos crimes de concorréncia desleal. Sua

obtencdo de forma licita, contudo, ¢ perfeitamente plausivel e licita.

1.2 SEGREDO DE NEGOCIO E DADOS PESSOAIS: a dinamica do Big Data

Apo6s detalhamento a respeito da definicdo de segredos de negdcio, esta sessdo trata a
discussdo a respeito de uma possivel interse¢do entre este ativo intangivel e a prote¢do de dados

pessoais, dando especial atengdo para os dados que compdem o chamado Big Data.

1.2.1 O que é Big Data e como algoritmos criam maiores insights

Para explicar o Big Data, costuma-se langcar mao de certas palavras-chave, os “Vs” do Big
Data. Inicialmente, falava-se nas trés principais caracteristicas da tecnologia: Volume, Variedade
e Velocidade (RUSSON, 2011). Posteriormente, outras caracteristicas foram adicionadas a estas
trés iniciais, havendo quem mencionasse variabilidade, valor e veracidade (GANDOMI; HAIDER,
2015). H& quem afirme, contudo, a existéncia de dez variaveis (SUN, 2018).

Isso mostra apenas que a tecnologia do Big Data ainda esta sendo explorada, suas
caracteristicas essenciais ainda estdo sendo descobertas e mais atributos essenciais a tecnologia sdo
adicionados conforme seu estudo progride.

Segundo Mayer-Schonberger e Cukier (2013), o Big Data se refere a operagoes feitas com
grandes quantidades de dados, como inferéncias probabilisticas, verificando relacdes entre
diferentes informagoes. O Instituto McKinsey, em pesquisa voltada ao tema, entendeu que o termo
se refere a um conjunto de dados cuja magnitude ¢ muito maior do que a maioria dos sistemas
poderia processar e analisar (MANYIKA, 2011). H&, portanto, uma convergéncia de

entendimentos no que tange a quantidade e a escalabilidade do Big Data — a partir de grandes



quantidades de dados pessoais, ¢ possivel inferir ainda mais dados pessoais de grande valia para
empresas.

Um algoritmo funciona como uma receita de bolo: cria-se um conjunto de instrugdes que
devem ser seguidas para se chegar a um resultado. H4 o contetido inicialmente submetido ao
algoritmo, denominado input, o processo em si que o algoritmo realiza e o resultado final daquela
opera¢do, denominado output.

A evolugdo da ciéncia da computagdo possibilitou, entdo, o aprimoramento destes
algoritmos, de modo a observar tendéncias, criando assim inferéncias probabilisticas capazes de
dar ainda mais detalhamento da caracterizacdo de individuos. Este processo pode ainda ser
aprimorado com algoritmos de aprendizado de maquina (machine learning), que analisa as
variaveis e, de acordo com o treinamento dado pelo algoritmo (dependendo, entdo, dos inputs),
calcula uma infinidade de combinagdes probabilisticas em busca do melhor resultado — e aquela
correlacdo passa, entdo, a ser o modelo com o qual a méaquina analisard novos inputs, pois
descobriu, em tese, o melhor padrao (BRAUNEIS; GOOMAN, 2018).

Levando em consideracdo a dindmica entre os dados pessoais e os algoritmos, se faz
necessario observar os tipos de dados pessoais que estdo contidos no Big Data, em uma separagao
que, longe de ser meramente explicativa, implica diretamente no exercicio do direito a
portabilidade que serd analisado mais adiante.

De acordo com um estudo da OCDE, ha quatro tipos diferentes tipos de dados, a depender
da forma como foram obtidos: fornecidos, observados, derivados e inferidos. O primeiro diz
respeito a dados obtidos do proprio individuo em uma situagdo em que ha certeza que os dados
estdo sendo transmitidos; dados observados dizem respeito a informagdes que foram observadas
por terceiros e gravadas em formato digital (como os cookies); enquanto dados derivados sdo
gerados de outros dados em uma logica de padrao matematica, os dados inferidos sdo os mais
complexos, baseados em analises probabilisticas e resultam na predi¢do de comportamentos
(ORGANIZATION..., 2014).

Assim, podemos perceber que o Big Data ¢ composto, na verdade, por tipos de dados
pessoais diferentes — nem todos fornecidos pelos proprios titulares. Sendo assim, como funciona

sua relacdo com segredos de negdcio?



1.2.2 Big Data como Segredo de Negdcio

Antes de atestar qualquer avaliagdo do Big Data como segredo de negdcio, se faz necessario
enderecar uma questao fundamental, que € a possivel protecao do Big Data como direito autoral a
bancos de dados.

Conforme disposto na Lei n® 9.610/1998, em seu artigo 7°, inciso XIII, ¢ protegido sob
direito autoral, as coletaneas ou compilagdes, bases de dados e outras obras similares, desde que o
valor artistico esteja imbuido justamente nesta compilagdo. Esta disposicdo também segue
diretamente um comando do ja citado TRIPS, que determina que deve haver tal prote¢do em seu
artigo 10.2.

Dar as bases de dados uma protegao autoral, ¢ bom que se diga, rende pesadas criticas de
especialistas notdrios como Ascencao (1997), que afirma que o critério que orienta a criagdo de
uma base de dados nao pode ser entendido como uma cria¢do do espirito humano. Este paper,
contudo, ndo entrard nos méritos de tal discussdo. Fato ¢ que os segredos de negdcio e os direitos
autorais tutelam questoes distintas de um bem, sendo ao menos em teoria perfeitamente possivel
uma coexisténcia de ambos os fatores em um objeto

Vencida esta etapa, ha que se questionar se, dada a elasticidade do conceito de privacidade
de dados para alcangar aqueles dados que sdo publicos, eles ja ndo seriam, desde logo, excluidos
da protecao de segredos de negdcio. Afinal, muitas bases de dados s@o formadas, ou incorporadas,
com dados que possuem um acesso facilitado. A respeito deste tema, ¢ preciso compreender,
primeiramente, que a prote¢ao de dados pessoais rompe com a dicotomia publico-privado no que
tange a privacidade, alcangando até dados publicos de acesso mais facilitado (BIONI, 2019).

Inicialmente, poderia se considerar que ndo haveria nenhum conflito entre o direito a
portabilidade e os segredos de negocio, uma vez que apenas dados pessoais de um titular em si
talvez ndo fossem criar real problematica para o segredo de negocio da empresa. Esta afirmacao,
contudo, ndo pode ser feita de maneira leviana, haja vista a classificagdo de dados que foi vista no
topico anterior. Enquanto a portabilidade de dados obtidos ou observados talvez ndo venha a ferir
os segredos de negdcio quando ha uma transmissao de dados de apenas um titular, o mesmo pode
ndo ser verdade para dados inferidos. A obtencdo de dados inferidos, por sua natureza

comportamental, ¢ de essencial valor para empresas, e, contraditoriamente, s6 pode ser obtido um



dado de qualidade ao se analisar e contrastar tipos distintos de dados de diversos titulares, ou seja,
efetivamente fazer uso do Big Data como um todo para se chegar aos dados inferidos.

Sendo assim, faz-se necessario examinar o carater de segredo de negdcio da base de dados
como um todo, uma vez que apenas a partir desta sera possivel a obtencdo do dado cuja
portabilidade ¢ uma real ameaga a vantagem competitiva empresarial, o dado inferido.

E bom que se note, primeiramente, que néo ha que se falar aqui em uma diferenciacio entre
dados publicos e privados. A unido de dados publicos e privados, inclusive, ja foi considerada um
segredo de negocio em um caso americano, em que se disputava se o conhecimento geral de partes
de um segredo de negdcio prejudicavam sua qualificagdo como tal. A questdo, discutida no Kansas,
foi decidido pelo tribunal que “/k/ansas law recognizes that, even though individual features of a
broader feature combination might exist in the market, the combination of those features
nonetheless may qualify as a trade secret provided that the combination itself satisfies the
requirements of the trade secret statute”.’

Ha neste julgado a citacdo de um segundo, também sobre segredo de negdcio, em que se
afirma: “um segredo de negdcio pode existir em uma combinagao de componentes, cada um destes,
por si s6, em dominio publico, sendo a sua combinagio um segredo”.*

A andlise dos conceitos para aplicagdo do segredo de negdcio a esta tecnologia também ¢
muito trabalhada no ambito da Unido Europeia. Novamente, antes de se adentrar nesta questao, ¢
preciso garantir que a protecdo deste ativo no bloco econdmico segue os mesmos padrdes
brasileiros.

Isto pode ser observado ao constatarmos a Diretiva Europeia de Segredo de negocios,
adotada em 2016, a Directive (EU) 2016/943. Apesar de os requisitos do segredo de negdcio serem,
de fato, muito similares aqueles adotados pelo acordo TRIPS (e, portanto, pelo Brasil), ¢ importante

notar um fato que da ao diploma europeu mais facilidade interpretativa do que no caso brasileiro:

a presenca de exemplos e consideragdes — chamado no direito europeu de Recitals, que, assim

3 UNITED STATES DISTRICT COURT OF VIRGINIA. Beacon Wireless Solutions, Inc. et al v. Garmin
International, Inc. et al, No. 5:2011cv00025 - Document 38 (W.D. Va. 2011). Disponivel em:
https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/virginia/vawdce/5:2011¢cv00025/80396/38/. Acesso em: 1 jun.
2019.

4 SUPREME COURT OF KANSAS. Mann v. Tatge Chem. Co. Disponivel em:
https://law.justia.com/cases/kansas/supreme-court/1968/45-031-0.html. Acesso em: 03 jul. 2019.




como no Brasil, ndo possuem forca de lei, mas somente forca interpretativa (WACHTER;
MITTELSTADT; FLORIDI, 2017).

Neste sentido, ha alguns consideranda que chamam atencao para os fins deste trabalho: o
segundo, que explicitamente da o exemplo de “dados sobre os consumidores” como formas de
segredo de negocio. Esta declaracdo entra em aparente contradicdo com aquela apresentada por
dois outros consideranda: o de nimero 34, em que a diretiva declara que obedece a Carta da Unido
Europeia de Direitos Humanos, incluindo o direito fundamental a privacidade de dados, e o
considerando numero 39, em que se diz, especificamente, que a diretiva nao deve afetar
adversamente qualquer outro direito.

O conflito surge a partir do momento em que, no GDPR, por diversas vezes hd a
determinagdo que os direitos a privacidade encontram uma limitagcao nos segredos de negocio. Ou
seja, mesmo no ambito europeu ha aparente contradi¢do entre a diretiva de segredos de negdcio
europeia e a regulamentacao europeia de protecao de dados. Este conflito se mostra tdo aparente
que, ao analisar os impactos do Big Data para os dados pessoais, o European Data Protection
Supervisor (2015) sugeriu que lidem com a dualidade transparéncia versus segredo tenham a
participacgdo das autoridades nacionais de protecao de dados.

Ao analisar este conflito aparente, Malgieri (2016) apresenta importante reflexdo: a
principio, em um conflito direto, os direitos a privacidade parecem prevalecer, mas um olhar mais
detido permite compreender que h4, tdo somente, uma situacdo de ndo-prevaléncia imediata entre
um e outro, devendo, efetivamente, ser analisado caso a caso qual direito deve prevalecer
(MALGIERI, 2016).

Esta digressdo a diretiva europeia de segredos de negdcio, contudo, serve apenas para
demonstrar que ha, em tese, possibilidade do Big Data ser considerado um segredo de negocio,
inclusive contando com exemplos da prépria diretiva europeia sobre o tema. Partamos, entdo, para
analisar as situacdes em que esta prote¢dao lhe socorrera, ou seja, analisando os trés requisitos
essenciais com base no TRIPS.

Primeiramente, ¢ preciso fixar o pardmetro basico de ser um segredo. Para o cumprimento
deste fator ha um incentivo, ou um poder-dever, do proprio detentor destes dados pessoais de
manté-los sob segredo, devido as legislagdes de protecao de dados (BANTERLE, 2016).

Este dever de segredo se manifesta em diversos dispositivos das leis de protecao de dados,

inclusive na LGPD, como por exemplo: o dever de manter padrdes de seguranca da informagao a



niveis adequados para evitar a0 maximo vazamentos; a limitacdo do direito de transferéncia de
dados pessoais a terceiros; e até mesmo a personalizagdo do direito de acesso, no sentido que cada
titular s6 podera requisitar acesso a dados referentes a si mesmo, nunca de terceiros (o que, a
principio, elimina a possibilidade de eliminacao de segredo do bloco de dados como um todo, mas
ndo reduz a problematica dos dados inferidos ou observados).

Ha também na doutrina um questionamento referente ao efetivo segredo do dado, de modo
que ha data sets que seriam de facil acesso a qualquer pessoa, criando assim um conflito com a
exigéncia do TRIPS de que ele nio deve ser facilmente acessivel (RADON, 2015-2016).
Compreendemos este argumento, contudo seria teoricamente possivel argumentar, em
contrapartida, em favor até mesmo destes dados, uma vez que o poder computacional para reter
toda esta quantidade de dados ndo seria prontamente acessivel a todos, além de que, como visto
nos julgados mencionados acima, até mesmo dados publicos podem ser considerados partes de um
segredo de negocio.

Com relag@o ao segundo requisito, qual seja, a valoragdo ou potencialidade econdmica do
ativo por ser segredo, pouco poderia se questionar a respeito. Em uma economia que gira em torno
dos dados, fazer uso destes para gerar inferéncias e observacdes tem sido o maior ativo de diversas
empresas, e mesmo governos, quando se fala em cidades inteligentes.

Solove (2011) chega a incluir em sua obra (ainda que ndo fale especificamente sobre
segredos de negoOcio neste momento), que o importante ndo é a informagdo, mas sim o
conhecimento que ¢ separado e analisado, sendo o real valor do dado obtido apenas quando
processamos a informacao e podemos utilizé-la produtivamente. O que seria esta afirmac¢do senao
uma ratificagdo do segundo requisito do segredo de negdcio? E este trabalho em cima dos dados
que gera um conhecimento valioso — e ele s6 ¢ valioso justamente por seu segredo, pois se fosse
de facil obtenc¢ao, seria uma informacao nao valiosa per se (e neste raciocinio podemos incluir o
conglomerado de dados ou até mesmo apenas dados inferidos).

Cumpre notar, ainda sobre este requisito, que ndo hd uma definicao do que deveria ser este
valor econdmico, ou qualquer mensuracao, sendo algo de fato abstrato, fazendo com que ele seja,
usualmente, presumido, uma vez que as medidas de protegdo sejam observadas (RADON, 2015-
2016).

Com relagdo a medidas adequadas, a doutrina faz referéncia a um teste de proporcionalidade

— uma vez que o nivel de adequacdo ¢ algo fluido, a depender de diversos fatores. O teste ¢



composto por diversas fases, quais sejam: (i) tamanho da empresa, (ii) importancia da informacao,
(ii1) setor da empresa, (iv) experiéncia prévia com segredos de negocio, (v) tipo e numero de
empregados, e (vi) medidas internas de prote¢ao (DREYFUSS; STRANDBURG, 2011). Outros
autores apontam que as proprias leis de prote¢ao de dados (inclusive a LGPD) ja determinam estas
medidas adequadas como default (BANTERLE, 2016). No caso brasileiro, alguns exemplos destas
medidas seriam o acesso dos dados pessoais feitos apenas por equipe autorizada e normas de
seguranca como senhas fortes.

Por fim, conforme dito anteriormente, cumpre mencionar que a protecao de segredos de
negocio para os dados inferidos também seria possivel: Gervais propde o exemplo de um data set
de Big Data utilizado gerar uma base de correlacdes entre pessoas e suas preferéncias (o que, como
vimos, sao considerados dados pessoais inferidos), este novo corpo de dados (somente de dados
inferidos) pode ser considerado segredo de negécio (GERVALIS, 2019).

Chega-se a conclusdo que Pasquale estava correto quando identificou que as famosas
caixas-pretas da sociedade de informacdo sdo, muitas vezes, o proprio segredo de negdcio
[PASQUALE 2015].

Vistos os trés requisitos, conclui-se pela possibilidade que o bloco de dados de Big Data
seja um segredo de negdcio, inclusive pelas leis brasileiras — haja vista uma referéncia nacional

indireta ao diploma internacional TRIPS para buscar por seus requisitos.

2 A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS NO BRASIL E O DIREITO DE
PORTABILIDADE

Feitas as considera¢des na se¢do anterior a respeito da possibilidade da prote¢do dos
segredos de negocio para bases de dados como o Big Data, que possuem consideravel quantidade
de dados pessoais, partimos entao para uma analise da protecao de dados pessoais em si. Para tanto,
sera primeiramente tragcado um breve panorama desta protecdo juridica, apontando para uma
aproximacao brasileira com o pensamento europeu e, posteriormente, analisaremos a Lei Geral de

Prote¢ao de Dados Pessoais em si.



2.1 UM POSSIVEL DIREITO FUNDAMENTAL A PRIVACIDADE E A INFLUENCIA
EUROPEIA

E quase impossivel falar em dados pessoais sem citar o artigo de Samuel Warren e Louis
Brandeis, publicado em 1890, em que eles constroem a fundamentagdo do Direito a Privacidade
nos Estados Unidos — defendendo o direito de ser deixado s6, ou em paz, e sua invasdao sendo uma
infracdo (WARREN; BRANDEIS, 1890).

A tradicdo europeia, contudo, € a que certamente mais influencia o Brasil até os dias atuais.
No velho continente, talvez o julgado mais eloquente que passa a tratar de dados pessoais tenha
ocorrido em 1983, ano em que a corte alema julgou um caso a respeito de um censo que estava
sendo realizado naquele territorio. Naquele julgado, o tribunal, de maneira progressista, afirma
veementemente a existéncia de um direito do cidadao de autodeterminacgao informativa, sendo um
direito fundamental de poder ao individuo de “determinar sobre a divulgacdo e uso de seus dados
pessoais™.

Tamanha ¢ a importancia da autodeterminagdo informativa que, passados trinta e cinco
anos, aparece como fundamento legal da LGPD, em seu artigo segundo. A partir deste dispositivo,
procura-se devolver ao cidaddo o poder sobre seus dados (VAINZOF, 2019). A este fundamento
foram agregados outros, tal como o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico e a livre iniciativa.
E este dialogo entre o detentor da tecnologia com o titular dos dados pessoais que a LGPD pretende
realizar, de modo a balancear uma relagdo que se encontrava, até entdo, deficiente.

Além disso, cumpre mencionar que o direito a protegdo de dados pessoais ¢ algcado, na
Unido Europeia, a categoria de direito fundamental®, sendo inclusive apartado do direito a
personalidade devido a sua especificidade’. Rodota (2008, p. 18) afirma, ao tratar especialmente
sobre o carater essencial deste direito, que o mesmo deve ter limites, sem, contudo, ferir o nticleo

duro do direito fundamental a prote¢ao de dados pessoais.

5 BVerfGE 65, 1 — Volkszahlung Urteil des Ersten Senats vom 15. Dezember 1983 auf die " mundliche Verhandlung
vom 18. und 19. Oktober 1983 — 1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/83 " in den Verfahren uber die
Verfassungsbeschwerden. Decisdo traduzida disponivel em: http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv065001.html. Acesso
em: 04 jul. 2019.

6 Para leitura detalhada a respeito deste direito fundamental, constante no artigo 8° da Carta de Direitos Humanos da
Unido Europeia, recomenda-se a leitura de RODOTA, Stefano. A vida na sociedade de vigilancia: a privacidade
hoje. Rio de Janeiro: Renovar. 2008. p. 17-19.

7 A respeito da necessidade de separagdo entre estes dois principios, recomenda-se a leitura de BIONI, Bruno R.
Protecdo de dados pessoais: a funcdo e os limites do consentimento. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 100.




E a partir desta reflexdo sobre quais seriam os limites aceitaveis que nos debrugamos sobre
o direito a portabilidade e a limitacdo promovida pelos segredos de negdcio — especialmente porque
o status de direito fundamental para a protecao dos dados pessoais tramita atualmente no Congresso
Nacional como Proposta de Emenda a Constituicao brasileira (BRASIL, 2019).

Cria-se, assim, um didlogo com Alexy (2006, p. 103), em sua célebre diferenciacio entre
regras (o “tudo ou nada”) e principios, verdadeiros mandados de otimizag¢do. Com efeito, ha uma
necessidade de sopesamento entre o este futuro direito fundamental da prote¢ao de dados pessoais
e o principio da livre iniciativa, basilar para o segredo de negocio. Ao analisarmos a LGPD em
especifico, tal necessidade de sopesamento aparece explicitamente diversas vezes, como na
defini¢@o do principio da transparéncia e mesmo na delimita¢do do direito de portabilidade, onde,
em ambos os casos, o legislador determinou a observagao do segredo de negdcio.

Esta interpretacao, contudo, apresenta-se como um desafio para o panorama nacional, haja
vista que o Brasil ndo possui um histérico robusto de protecdo de dados pessoais (ao passo que o
GDPR veio substituir a antiga diretiva europeia de prote¢do de dados pessoais, aprovada em 1995,
o que demonstra maturidade e experiéncia do bloco para tratar da questao).

Propde-se, contudo, um meio de analisar o direito a portabilidade no Brasil: como visto
acima, ¢ notoria a inspira¢cdo na legislacdo europeia que se busca para legislar sobre o tema de
dados pessoais no Brasil. Sendo assim, € possivel ao menos vislumbrar uma hipotese de inspiragdo
nas interpretagdes europeias sobre o direito de portabilidade, o que justifica uma analise do diploma
estrangeiro para procurar langar uma luz sobre o novo direito em solo nacional. Antes, porém, faz-
se necessaria breve introducdo sobre o processo legislativo da LGPD, para entdo analisarmos o

direito de portabilidade.

2.2 A LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS
A partir do presente topico, analisaremos de maneira detida a Lei Geral de Prote¢ao de
Dados Pessoais no Brasil. Esta analise visa dar subsidios para um enfoque mais detalhado no direito

da portabilidade de dados, previsto na lei, cujo enfoque serd dado ainda nesta sessao.

2.2.1 Processo Legislativo: a importancia de uma Autoridade Nacional Regulamentadora



A LGPD foi sancionada em agosto de 2018 pelo ex-presidente Michel Temer. O Projeto de
Lei, cuja trajetoria no Congresso Nacional foi marcada por diversos dialogos com a sociedade civil,
inicialmente previa uma Autoridade Nacional de Protegao de Dados Pessoais — ANPD, mas as
disposigoes a respeito deste 6rgao foram vetadas pelo szaff presidencial entender que havia ali uma
inconstitucionalidade na criagdo, por parte do poder executivo, de uma autoridade administrativa®.
Este problema foi sanado pelo proprio Michel Temer, que, em dezembro de 2018, publicou a
Medida Proviséria no. 869/2018 — que, apds reformulagdes no Congresso Nacional, gerou um
Projeto de Lei de Conversao, sancionado em 08 de julho de 2019, gerando a Lei no. 13.853/2019.

A ANPD ¢ peca-chave no desenvolvimento de um ambiente regulatorio de protecao de
dados pessoais, sendo encarregada (tanto pela lei brasileira quanto na de diversos paises, ou quanto
a Unido Europeia) de emitir guias, interpretagdes, fiscalizar e aplicar sangdes com relagdao a
protecao de dados pessoais. Aponta-se, contudo, para a falha da MP em colocar a ANPD
diretamente sob o comando administrativo da Presidéncia da Republica, fato que foi amplamente
criticado pela doutrina especializada (DONEDA, 2018).

Em alteracdo proposta pelo Congresso Nacional a Medida Provisoria e sancionada pelo
Presidente, tal necessidade foi capturada, determinando que o status da ANPD como 6rgao da
presidéncia seja somente transitorio: serd possivel transformé-la em ente autarquico federal
independente no periodo de 2 anos de sua criacao.

Além disso, houve uma alteragdo pontual no que tange o direito de portabilidade, alterando
a ordem onde a regulamentacao da ANPD ¢ mencionada — dando agora a entender que o que a
Autoridade regulamentara sera a forma como a portabilidade deve ser realizada, € ndo como os
segredos de negocio devem ser observados. Ao mesmo tempo, o Projeto de Lei de Conversdo
manteve como uma das atribui¢des principais da Autoridade o zelo pelos segredos de negdcio — a
segunda atribuicdo, logo apo6s a protecdo de dados pessoais, o que, topograficamente, tem um
grande significado. Por esta razdo, pode-se depreender que a alteracdo na ordem das palavras do
inciso relativo ao direito de portabilidade nao significa, necessariamente, um detrimento ao ativo

de propriedade intelectual.

8 Uma digressdo precisa ¢ detalhada a respeito do processo legislativo pode ser encontrada em BIONI, Bruno R. De
2010 a 2018: a discussdo brasileira sobre uma lei geral de protecdo de dados. JOTA, 02 jul. 2018. Disponivel em:
<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/agenda-da-privacidade-e-da-protecao-de-dados/de-2010-a-2018-a-
discussao-brasileira-sobre-uma-lei-geral-de-protecao-de-dados-02072018. Acesso em 02 de jun. 2019.



2.2.2 O Direito de Portabilidade

Visto o processo legislativo, e o importante papel que a ANPD tera neste ecossistema,
partamos entdo para a analise do direito de portabilidade de dados pessoais. Interessante notar que
este direito poderia ser interpretado (e provavelmente o serd) em prol do titular, quando seus
interesses forem sopesados com os dos controladores de dados. Aqui possivelmente veremos,
portanto, uma aplicagdo da logica do favor debilis, tao presente em nosso direito do consumidor,
em que se interpreta um direito com base no elo mais vulneravel da relagdo negocial — no caso, o
titular de dados pessoais (MARQUES, 2011).

Apontando para este caminho (embora nao com as estas palavras), Maldonado (2019)
explica que o direito a portabilidade ¢ essencial contra uma pratica conhecida no mercado como
vendor lock-in, que vinculava o usudrio por excessivo custo para realizar a modificagdo do
prestador do servico (MALDONADO, 2019).

Dessa forma, este direito (tanto no diploma europeu quanto no diploma brasileiro) O direito
a portabilidade, nos moldes do GDPR — assim como no Brasil — visa dar maior enfoque no poder
de decisdo do titular de prote¢do de dados a respeito do que deve ser feito com aqueles dados que
o representam. O Working Part 29, ao emitir guidelines sobre o tema, demonstra tal incentivo ao
mencionar que tal meio € uma prevencao ao lock-in comercial (ou seja, reter um cliente meramente
por conta de dominio de seus dados), além de promover oportunidades de inovagao aberta por meio
de um compartilhamento regulado de dados pessoais, sob demanda dos proprios consumidores
(ARTICLE, [2017], p. 5).

Conforme apontado por Graef, Purtova e Husovec (2018, p. 1369), no entanto, ndo existe
uma condicdo limitante para se realizar esta portabilidade, seja comercial ou social. Isto significa
que, no caso do GDPR (assim como no caso da lei brasileira), ndo ha necessidade de se explicar
uma razdo para requisitar a portabilidade, sendo apenas um exercicio do direito, de maneira
imotivada. Haveria, entdo, em tese, a possibilidade de o consumidor querer simplesmente repassar
suas informacgdes até¢ mesmo em detrimento de investimentos das empresas em elaboragao estudos
e técnicas de andlise de dados pessoais para conhecer melhor sua clientela — sendo assim
potencialmente um segredo de negocio.

Para evitar interpretacdes neste sentido, o GDPR incluiu uma cléusula limitante ao direito

de portabilidade — ndo poder atingir, inadvertidamente, direitos de terceiros. A LGPD, por sua vez,



utilizou uma abordagem menos genérica, ao explicitamente constar que deve ser observado o

segredo de negocio.

2.2.2.1 A perspectiva europeia

O direito de portabilidade, na forma como regulado pelo GDPR, em seu artigo 20, pode ser
exercido de duas maneiras distintas: uma portabilidade para si (ou seja, transferir todos os dados
para o titular), e para outro controlador. Esta transmissdo deve ser feita sem afetar direitos e

liberdades de terceiros.

2.2.2.1.1 Quando a portabilidade afeta direitos de terceiros

Hé uma centralizagdo da figura do titular no exercicio do direito de portabilidade. Esta
centralizagdo, muito embora aponte para a autodeterminacao informativa, pode, por outro lado,
significar em um detrimento do préprio segredo de negocio da empresa (TARKOMA, 2018, p. 64).

Para ilustrar este possivel efeito desestimulante do mercado, Vanberg e Unver (2017)
relembram o caso de um modelo de negdcios que € baseado em encontrar melhores tamanhos para
suas roupas, compartilhando tal medida com lojas que comercializam tais roupas. Caso o direito a
portabilidade seja aplicado, todo o modelo de negdcio desta empresa se perderia pelo simples
exercicio regular do direito dos titulares de dados.

De modo a evitar que este direito cause prejuizos, o proprio GDPR tratou de incluir uma
salvaguarda em seu artigo 20, determinando que o direito de portabilidade ndo devera afetar de
maneira negativa direitos e liberdades de terceiros. O hoje extinto Article 29 Working Party (2017,
p.12), compreendendo que tal direito poderia ferir exatamente os direitos de segredo de negdcio de
empresas, alerta em parecer hoje adotado pelo EDPB que o direito a portabilidade nao pode ser
utilizado para ferir praticas leais de mercado ou violar direitos de propriedade intelectual.

A forma como o direito de portabilidade pode entrar em choque com o segredo de negocio
assume trés frentes distintas: mina com a vantagem competitiva do dado acumulado, exige o
compartilhamento do que antes era exclusividade, e pode terminar com um lucro por licenciamento
de dados daquela qualidade (GRAEF; PURVOTA; HOSOVEC, p. 1378). Malgieri (2018, p. 193-

203) complementa que nao deve ser criada uma limitacdo injusta, medida esta que acabara sendo



decidida de acordo com o caso concreto, possivelmente levando em consideragdo fatores como a
forma como os dados sdo utilizados, expectativas razoaveis a respeito do dado, e salvaguardas
adicionais.

Nao obstante, questiona-se o que de fato deve ser transferido. O direito a portabilidade
apenas garante a transferéncia dos dados fornecidos pelo proprio titular, de acordo com a
determinagdo do GDPR, mas o EDPB entende que dados observados pelas atividades do usuério
também se encaixariam nesta modalidade, o que ¢ distinto de dados inferidos, que ndo deveriam
ser repassados’. A doutrina especializada tende a entender tal limitacdo como uma forma de
proteger o segredo de negocio'’, porém nio podemos deixar de questionar se uma portabilidade
dos dados observados ndo seria desaconselhavel, partindo do pressuposto que imprime-se certo
esfor¢o em coletar, armazenar e mesmo utilizar como input estes tipos de dados para gerar melhores
dados inferidos.

Com ou sem a transferéncia de dados observados, entendemos ser um parametro essencial
para efetivamente aplicar uma adequada salvaguarda aos direitos de portabilidade, haja vista que
uma portabilidade completa de dados resultaria em um direito onde ndo mais se justificaria o
investimento em ferramentas e técnicas preditivas, haja vista que tal vantagem competitiva

desapareceria mediante o mero exercicio de tal direito.

2.2.2.1.2 Portabilidade para si mesmo

Além desta portabilidade para terceiros, conforme dito, a portabilidade também pode ser
requerida para si mesmo. A este respeito, ¢ justo e necessario se perguntar qual seria a diferenga
entre uma “portabilidade para si mesmo” e o simples direito de acesso.

Neste ponto, ha uma controversa questdo que merece analise: enquanto o direito de acesso
daria acesso a diversas informagdes, inclusive aquelas ndo obtidas diretamente do titular de dados

por forca do artigo 14 do GDPR, a limitacao do artigo 20 do regulamento europeu ¢ cristalina: o

9 “Thus, the term “provided by” includes personal data that relate to the data subject activity or result from the
observation of an individual’s behaviour, but does not include data resulting from subsequent analysis of that
behaviour”. Fonte: ARTICLE 29 WORKING PARTY. Guidelines on Portability... p. 10.

10 EDWARDS, Lilian. Data protection: enter the general data protection regulation. Hart Publishing, 2018.
Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3182454. Acesso em 21 de jun. 2019. p. 45,
Nota de rodapé n° 173; TARKOMA, Janne. Op. Cit. p. 63, nota de rodapé n° 527




direito de portabilidade, seja com transferéncia para terceiros ou para si mesmo, somente inclui
informagdes dadas pelo proprio titular.

Ao enfrentar esta questdo, o 6érgao regulamentador de privacidade inglés (ICO) sugere que
o controlador dos dados adote uma postura proativa de interpretagdo da intengdo do titular: caso
fique claro que ele quer ter acesso a dados inferidos, estas informagdes deveriam ser incluidas no
relatorio de resposta ao pedido, mesmo que o titular tenha, sem o devido cuidado ou a devida
informacao, requisitado o “direito a portabilidade”, quando queria ter pedido o “direito de acesso”
(INFORMATION..., [201?]). Sobre esta dicotomia de direitos, o EDPB entende que ha uma
complementacdo entre um e outro (ARTICLE, 2017, p. 5).

2.2.2.2 A perspectiva brasileira: o que esta sendo desenhado

O tratamento do direito a portabilidade ¢ diferente no diploma patrio. Segundo a LGPD, o
titular tem direito de requisitar a portabilidade para outro fornecedor de produto ou servigo,
observado o segredo comercial e industrial (“segredo de negocio”), de acordo com a
regulamentacdo da ANPD.

A mais nitida diferenca, a ser notada na pratica, ¢ a auséncia, ao menos literal, de uma
“portabilidade para si mesmo”. Este tipo de portabilidade, contudo, ¢ enxergado pela doutrina
brasileira. Para Frazdo (2018), aplicar-se-ia, na interpretagdo da LGPD, uma interpretagao
extensiva, no sentido de que, se o titular dos dados pessoais pode requisitar o direito de
portabilidade para terceiros, também poderia requisitar uma portabilidade para si. Monteiro (2018)
também parece entender da maneira, quando menciona, a respeito deste, que “/it/ allows the data
subject not only to request an entire copy of their data, but also to have them provided in an
interoperable format”.

Maldonado (2019) vai além e verifica a existéncia explicita do direito de portabilidade para
si mesmo no artigo 19, paragrafo 3°, quando este menciona o direito de o titular solicitar a copia
integral de seus dados pessoais (MALDONADO, 2019).

Duas observagdes cabem a respeito deste ponto do artigo 19: primeiramente, cabe observar
que o mesmo paragrafo diz que deve ser observado o segredo de negocio, o que pode indicar,
talvez, que a cdpia ndo seja — literalmente — integral, embora tenha-se indicado que a ANPD

regulamentara o parametro desta limitagdo. Além disso, cumpre destacar que o artigo 19 diz



respeito ao direito de acesso a dados pessoais, € ndo ao direito de portabilidade, havendo assim, na
lei brasileira, a mesma dualidade entre os direitos de acesso e portabilidade que encontramos na
Unido Europeia.

Ao observarmos, especificamente, o direito de portabilidade, questiona-se o contetido dos
dados que devem ser abarcados por este. Enquanto no GDPR, como visto, hd uma limita¢ao
explicita para os dados apenas fornecidos pelo titular (havendo ainda uma diferencia¢do entre
dados observados e inferidos), a LGPD nao faz a mesma ressalva: ¢ garantida a portabilidade dos
dados, observado o segredo de negocio (BIONI; GOMES; MONTEIRO, 2018), ressalvando ainda
que havera regulamentagdo da ANPD para estes casos — possivelmente para tratar de questdes de
interoperabilidade, um dos grandes desafios do direito a portabilidade.

Como ja estudado na secdo anterior, no que tange o Big Data, sua protecao como segredo
de negobcio, apesar de atingir todo o conjunto de dados pessoais ali agregados, também podera ser
individualmente aplicado a dados inferidos. Desta forma, um vacuo normativo a respeito de que
tipo de dados poderia ser transferido com o direito a portabilidade, fatalmente, poderia criar uma
situagdo de disparate, em que o segredo de negocio fica subjugado ao direito da portabilidade,
quando nao ¢ este o comando legal, mas sim um balango entre os direitos.

Resta ao Brasil, deste modo, a regulamentacdo por parte da ANPD, que, por for¢a de
determinagdo legal, ndo poderd se furtar de emitir instrucdo a respeito do tema. Trata-se, em
analogia ao direito constitucional, de uma norma de eficacia contida, em que hé regulagdo sobre a
matéria, mas aberta para regulamentagao de lei infraconstitucional — neste caso, regulamentacao
pelo 6rgdo regulador (MORALIS, 2011). E possivel, inclusive, que a ANPD entenda por bem
restringir o direito a portabilidade aos dados passados pelo proprio titular, em uma inspiracdo na
legislacdo europeia.

Outra questao que deve ser submetida ao crivo da Autoridade ¢, justamente, uma melhor
modelagao frente as diferencas entre o direito a portabilidade e o direito ao acesso. Como vimos,
os Orgaos supervisores europeus t€ém enfrentado questionamentos a respeito disso, especialmente
porque, para o caso de portabilidade para si mesmo, € claro e explicito que os titulares de dados
poderao reter e reutilizar como bem entenderem seus proprios dados (ARTICLE, 2017).

Nao ha, textualmente, na LGPD, uma limitacdo ao direito de que informagdes seriam
passiveis de acesso — ficando esta limitacdo registrada no principio da transparéncia. Fica o

questionamento de como seria a reutilizagdo de dados inferidos de posse do titular de dados



pessoais que requisitou direito de acesso com base na LGPD e, posteriormente, reutilizou-os
encaminhando para o concorrente. Esta seria considerada uma pratica anticoncorrencial, levando
em conta que os dados inferidos podem potencialmente ser considerados segredos de negocio per

Si?

CONSIDERACOES FINAIS

ApOs esta analise, € possivel averiguar possivel conflito normativo entre o acordo TRIPS e
a Lei Geral de Prote¢ao de Dados, na forma do exercicio do direito de portabilidade de dados
pessoais. Constata-se que, caso algum conjunto de dados pessoais (tal como um Big Data) venha
areunir os trés requisitos de segredos de negdcio, assim poderiam ser considerados — especialmente
no que tange dados inferidos.

Isto posto, ¢ inegavel que hd um conflito entre a manutencdo do segredo de negocio e o
exercicio do direito de portabilidade — questao que até mesmo na Unido Europeia, bloco econdmico
com longa experiéncia de protecdo juridica a dados pessoais, enfrenta determinadas questdes
delicadas (como o balanceamento entre a portabilidade e o acesso a dados pessoais). Esta situagao
se agrava no Brasil pela falta de um detalhamento maior sobre o direito a portabilidade na LGPD,
sendo uma disposi¢ao timida que carece de maiores esclarecimentos.

A principio, poderia se indagar se a solu¢do para o conflito existente estes direitos seria tdo
simplesmente a edi¢gdo de uma norma que auxilie na interpretagdo para os conflitos que surgirdo, o
que devera surgir por um ato normativo da ANPD. No entanto, fato ¢ que nenhuma norma sera
capaz de resolver em definitivo o conflito, de modo que, certamente, sera necessario utilizar-se da
ferramenta da ponderacdo, conforme nos ensina Alexy (2006), em cada caso concreto. A auséncia
de casos concretos no Brasil para medir esta ponderagdo, no entanto, se sobressai no atual
momento, de modo que ndo ¢ algo trivial que possa ser feito na forma de uma pesquisa. A entrada
em vigor da LGPD, em agosto de 2020, colocara os testes em pratica, e a atuacdo da ANPD ¢ de
fundamental importancia para uma interpretacdo clara e inequivoca deste direito.

Por ora, a Uinica afirmagdo concreta possivel a respeito deste conflito normativo entre LGPD
e acordo TRIPS no Brasil ¢ justamente a mesma a qual chegou Malgieri (2016), ao analisar este
mesmo conflito dentro da Unido Europeia (no ambito do GDPR contra a diretiva de segredo de

negocio): hd um status de ndo prevaléncia entre estes estatutos, mas nao em questao de comparagao



de leis, mas sim dos direitos garantidos aos titulares em cada lei, sendo que, no que tange ao direito
da personalidade, deve ser estudada uma forma de transmissdo baseada no contexto, sem os
“outputs econdmicos  dos dados. Com isto, concordamos, haja vista que, em um embate entre a
livre iniciativa e a autodeterminagdo informativa, ¢ preciso verificar no caso concreto de que

maneira a portabilidade devera ser aplicada.
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