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Na coluna da semana passada’, procurei mostrar algumas das
principais razoes pelas quais uma regulacdo como o Digital Markets Act é
necessaria para resolver o excesso de poder acumulado pelas plataformas
gatekeepers e os riscos a competicao dai decorrentes.

Mesmo sob uma perspectiva econémica, ja haveria varias falhas de
mercado que justificariam, por si s0, a regulacao desses gatekeepers, como é o
caso da assimetria informacional e da propria posicio dominante ou quase
monopolista de tais plataformas, especialmente no que diz respeito a oferta de
um servico do qual seus competidores dependem.

Nao ¢é sem razao que, no passado, ja houve necessidade de
solucdes estruturais para evitar que agentes detentores de infraestruturas
essenciais ou muito importantes para os seus rivais, como ferrovias e redes de
telecomunicacgoes, nao pudessem abusar do seu poder.

Entretanto, ainda que o contexto dos gatekeepers apresente
muitas semelhancas com tais exemplos, acaba sendo inovador em varios
aspectos, os quais estao relacionados a economia movida a dados.

Em primeiro lugar, os gatekeepers digitais contemporaneos se

destacam nao apenas em razao do seu poder econémico, mas também devido ao
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seu poder politico e informacional, o que gera claras repercussdes sobre a
propria democracia®.

A outra grande diferenca em relacio aos exemplos do passado é
que as regras do jogo agora sao ditadas por algoritmos, normalmente obscuros e
protegidos por segredo de negbcios, que potencializam o poder dos gatekeepers.
Consequentemente, no ambito competitivo, ndo se trata mais de a plataforma
ser o rival que também é dono do campo, cria as regras do jogo e também é o
juiz. Trata-se de ser o rival que também pode alterar as regras do jogo
unilateralmente e a qualquer momento sem que os demais competidores nem
mesmo percebam ou ndo possam reagir.

Isso permite aos gatekeepers impor aos usuarios comerciais e nao
comerciais uma sujeicao praticamente absoluta. Enquanto eles sabem tudo
sobre os seus usudrios, estes sabem pouco ou nada sobre aqueles, o que da
ensejo a uma verdadeira black box society, como descreve Frank Pasquale®.
Para além da falta de transparéncia, ainda ha diversos outros problemas dos
julgamentos algoritmicos, como os erros e os resultados nao intencionais.

A questao é tao grave que, como ja tive oportunidade de explorar
em artigo anterior, compromete até mesmo a premissa adotada por varios
defensores do livre mercado: a de que os mercados seriam eficientes porque
partem da descentralizacao da informacao. De forma contraria, os gatekeepers
podem deter todas as informacgOes sobre os seus usuarios comerciais ou nao,
podendo utiliza-las para se antecipar ao movimento desses usuarios, o que
compromete até mesmo a ideia do contrato como instrumento de alocagdo de

riscos. Afinal, se um determinado agente detém toda a informacgao sobre o outro

2 Se sempre houve fortes conexdes entre o poder econémico e o poder politico, elas precisavam

ser mediadas, de alguma maneira, por estruturas democraticas, mesmo que estas fossem
suscetiveis de captura e corrupg¢do, enquanto que os gatekeepers conseguem exercer poder
politico sem qualquer tipo de mediacdo ou barreira. De fato, a diferenca é que agora alguns
gatekeepers podem influenciar diretamente o resultado de elei¢coes a partir do grande e extenso
controle que possuem sobre o fluxo informacional e das diversas estratégias que podem ser
utilizadas para a personalizacdo dos contetdos, tais como agenda setting, framing, filtragem,
ranqueamento, priorizacao e diversas outras maneiras de interferéncia direta na informagao que
cada usuario ira receber. O fato de que muitos gatekeepers decidem que contetido as pessoas
terao acesso, quando terdo acesso e como terdo acesso abre intimeras possibilidades de
influéncia indevida e manipulacao.
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contratante e as circunstancias da contratacdo, ele pode agir em uma
perspectiva de certeza e nao mais de risco.

E por essa razdo que os gatekeepers podem explorar ndo apenas os
consumidores — por meio de diversas praticas, como a precificacao
individualizada voltada para extrair o maximo possivel de cada consumidor’ —
mas também os seus usuarios comerciais, por meio de diversas estratégias,
como discriminacoes abusivas e auto-favorecimentos, praticas em relacao as
quais os seus rivais nao tém como reagir ou nem mesmo entender o que esta
acontecendo.

E esse o contexto que nos desafia a pensar sobre a necessidade de
uma regulacao de tais plataformas gatekeepers que, a exemplo do Digital
Markets Act, procurem assegurar um ambiente competitivo com transpareéncia,
interoperabilidade e condi¢cdes minimamente equitativas, proibindo os conflitos
de interesse e as discriminag¢oes abusivas por parte do agente que detém o poder
de conexdo. E sob essa luz, inclusive, que se deve analisar as vedacdes ex ante do
DMA, tais como a que impede que os gatekeepers possam combinar dados dos
seus usuarios comerciais, ou seja, utilizem dados a que tém acesso por conta de
um servico de conexao em outros mercados nos quais competem com esses
usuarios.

Com efeito, se assim nao for, havera incentivos para que o
gatekeeper use os dados dos usuarios comerciais para competir contra eles, em
um cenario oposto ao defendido por Carissa Veliz®, segundo a qual agentes de
tratamento deveriam ter deveres fiduciarios em relacao aos titulares de dados,
de forma que somente poderiam utilizd-los em beneficio desses titulares.

Por mais que saibamos que a protecao de dados apenas se estende
as pessoas naturais — o que afastaria tal protecdo para a maior parte dos
usuarios comerciais, que sao pessoas juridicas — fato é que h4 bons argumentos

para sustentar que a competicio pelo mérito exigiria que os gatekeepers
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tivessem deveres fiduciarios em relacao aos usuarios comerciais ou pelo menos
nao pudessem utilizar tais dados contra eles e em seu proprio beneficio.

De tudo que foi exposto, observa-se que o poder dos gatekeepers
estd associado a um conjunto de incentivos perversos para que, diante do
conflito de interesses que é inerente a situacao, sejam praticadas condutas que
distorcem a competicao pelo mérito em desfavor dos usuarios comerciais. Com
isso, nem mesmo se assegura a visao de livres mercados proposta por libertarios
como Friedman, pois ela estd associada a um mercado isento de fraudes e
manipulagoes, bem como sujeito a competicao livre e aberta’.

Essa é uma das razoes pelas quais € dificil imaginar que o Direito
Antitruste possa resolver tal problema sozinho, até porque o seu controle de
condutas é ex post, casuistico, oneroso e demorado, ainda mais quando se trata
de atos unilaterais em mercados digitais, em relacdo aos quais nao ha maior
experiéncia passada para orientar muitas das anélises necessarias. Acresce que,
justamente por ser um controle ex post, a sua dimensao preventiva encontra
diversas limitacoOes, especialmente diante de danos irreversiveis ou de dificil
reversibilidade.

Vale ressaltar que esse diagnostico independe, de certa forma, das
criticas que se faz ao excessivo estreitamento dos propositos e das metodologias
do Antitruste, em razao da influéncia que até hoje persiste da Escola de Chicago.
Mesmo em um cenario de um Antitruste mais vibrante, que incorporasse outros
elementos em suas analises que nao apenas o preco ou outras variaveis
suscetiveis de mensuracao quantitativa, seria complicado imaginar que o Direito
Antitruste pudesse resolver sozinho os desafios apresentados pelos gatekeepers,
ainda que ndo se possa negar que price fixation ou a dependéncia excessiva do
critério de maximizacao do bem estar do consumidor agravam o problema.

De toda sorte, o que precisa ser ressaltado é que o problema dos
gatekeepers é realmente estrutural, a ponto de alguns autores, como Lina

Khan?®, sustentarem a necessidade de separacdo dos negocios, de forma que tais
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agentes nao poderiam nem mesmo atuar nos mercados em que os usuarios de
seus servicos de conexdo atuam. Afinal, a sua posicao cria natural conflito de
interesses que pode ser facilmente explorado pelas plataformas para aumentar
sua dominancia, impedir a competicao e frear a inovacao.

Diante de tal alternativa, uma regulacao ex ante bem feita pode ser
uma alternativa intermediaria entre a proibicao de atuar em varios mercados e o
cenario de se deixar o controle dos mercados restrito ao Antitruste. Por meio de
regras aprioristicas de conduta, a regulacao ex ante pode tentar assegurar a
competicao pelo mérito, disciplinando o mercado com uniformidade, deixando
claras as regras do jogo, reduzindo complexidade e viabilizando a seguranca
juridica.

Alias, sobre tal tema, tem sido uma preocupacao marcante a de
que o Antitruste precisa reduzir complexidade, razao pela qual até mesmo se
deveria cogitar do maior uso de presuncgoes, inclusive no controle de estruturas.
Nessa linha de orientacao, vedacbes ex ante previstas por uma regulacao
propria, por mais que nao sejam absolutamente perfeitas para todos os casos, o
serdo para a maioria deles, com a vantagem de orientarem o mercado de forma
segura e com maior objetividade.

Nao ¢é demais lembrar que vedacoes ex ante em casos de conflitos
de interesses sdao praticas relativamente corriqueiras inclusive no Direito
Societario, em relacao ao qual parte da defesa da superioridade da teoria do
conflito formal vem precisamente da sua simplicidade e da seguranca da sua
aplicacao.

Diante do poder dos gatekeepers, cuja magnitude ja é preocupante
por si sO, independentemente da prova de qualquer abuso, parece realmente
ingénuo acreditar que o Direito Antitruste é suficiente para resolver o problema.
Considerando as inimeras falhas de mercado ja apontadas e os incentivos para
a distorcao da competicao pelo mérito, ¢ muito mais simples, coerente e eficaz
criar regras para disciplinar a atuacao de tais gatekeepers, impondo-lhes um
pacote de obrigacoes de fazer e de nao fazer que seja suficiente para impedir que
seja ele o criador das regras do jogo competitivo e possa distorcé-lo em seu

proprio beneficio sempre que quiser.
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