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A PERSONALIZACAO DE PRECOS NA ERA DIGITAL: CRITE-
RIOS PARA INVESTIGACAO CONCORRENCIAL

Bruno Meyerhof Salama?!
Leda Bastista da Silva Diégo de Lima?

Resumo: Este artigo examina a personalizacdo de precos, uma modalidade de
discriminacédo de precos cada vez mais relevante na esfera digital. A persona-
lizacdo se diferencia das técnicas usuais de discriminacao por estimar a dispo-
sicdo a pagar de cada consumidor individualmente por meio de algoritmos.
Este artigo qualifica a pratica de precos personalizados sob a 6tica concorren-
cial, define critérios para as etapas de analise e fornece elementos para modu-
lacdo de punicdes e formulagdo de remédios alternativos.

Palavras-chave: Direito antitruste — Direito concorrencial — Pregos personali-
zados — Bem-estar do consumidor — Eficiéncia Econémica — Regra da razéo —
Etapas de Anélise — Modulacdo de Punigdes.

Abstract: This paper examines personalized pricing, an increasingly relevant
form of price discrimination in the digital sphere. Personalization differs from
the usual forms of discrimination in that it estimates with algorithms the will-
ingness to pay of each individual consumer. This paper qualifies the practice
of personalized prices from a competitive standpoint, defines the steps for an
antitrust analysis and provides elements for modulating punishments and for-
mulating alternative remedies.

Keywords: Antitrust Law — Competition Law — Personalized Pricing — Con-
sumer welfare — Economic Efficiency — Rule of Reason — Steps of analysis —
Punishment criteria.
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My wife asked why | spoke so softly in the house.

I said | was afraid Mark Zuckerberg was listening!
She laughed.

I laughed.

Alexa laughed.

Siri Iaughed3.
1. Personalizac¢éo de pregos: conceito e contexto

Pode uma empresa cobrar precos distintos, para 0 mesmo bem ou
servico, de consumidores diferentes, levando em conta apenas diferencas in-
dividuais na sua disposicdo a pagar? A pergunta evoca um tema antigo no
direito concorrencial, a discriminagéo de precos®. Trata-se de uma pratica cor-
riqueira, e que pode envolver diversos critérios. Por exemplo, estudantes ou
idosos pagam preco diferente por ingresso no cinema por conta de determina-
cao legal; homens e mulheres as vezes pagam ingresso distinto em casas no-
turnas; e consumidores em geral pagam preco mais elevado ou mais baixo
dependendo de fatores de custo como sazonalidade, custos de frete, conveni-
éncia, volume de compras, e assim por diante.

3 Anedota popular de autoria desconhecida. Agradecemos a Osny da Silva Filho por comenta-
rios ao texto. Eventuais erros sdo de responsabilidade exclusiva dos autores.

4 Vide, a titulo exemplificativo, algumas fontes relevantes sobre discriminagdo de pregos:
ARMSTRONG, Mark. Price discrimination. Department of Economics, University College
London, 2006. Disponivel em: https://mpra.ub.uni-muenchen.de/4693/1/MPRA pa-
per_4693.pdf; BISELLI, Esther Collet Janny Teixeira. Discriminag&o de Precos na Economia
Digital. In: Defesa da concorréncia em plataformas digitais [recurso eletrdnico] / Caio Mario
da Silva Pereira Neto (organizagédo) - Sao Paulo: FGV Direito SP, 2020. Paginas 238-269. Dis-
ponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/30031/De-
fesa%20da%20Concorre%CC%82ncia%20em%20Plataformas%20Digitais.pdf?sequence=1;
GERADIN, Damien; PETIT, Nicolas. Price discrimination under EC competition law: the need
for a case-by-case approach. Global Competition Law Centre, 2005. Disponivel em:
https://www.coleurope.eu/system/tdf/research-paper/gclc_wp_07-
05.pdf?file=1&type=node&id=8664&force=; MCAFEE, R. Preston. Price Discrimination. In:
Issues in Competition Law and Policy, Ch.20, No. 1, 465, 2008 (ABA Section of Antitrust
Law). Disponivel em: https://mcafee.cc/Papers/PDF/ABAPriceDiscrimination.pdf; OECD.
Price discrimination — background note by the Secretariat, 2016. Disponivel em:
https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2016)15/en/pdf.
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Antigamente, os precos e as formas de agregacéo de consumidores,
inclusive nesses casos comuns, eram feitos manualmente. A evolucéo das téc-
nicas computacionais, a inteligéncia artificial, o0 machine learning e a difusdo
do consumo por meios digitais e em plataformas, no entanto, criaram a possi-
bilidade de segmentacéo digital dos consumidores e de precifica¢do por algo-
ritmos.

Em alguns mercados, como o de passagens aéreas, a discriminacao
de precos leva em conta, em particular, flutuagcdes na procura, a antecedéncia
da compra ou até mesmo o dia da semana em que a compra foi realizada pelo
consumidor. Porém, e de particular interesse aqui, cada vez mais difundem-se
mundo afora técnicas de precificagdo pautadas por caracteristicas pessoais dos
consumidores. E nesse sentido que se fala em personalizag&o.> Como um al-
faiate antigo que fazia roupa sob medida, no mundo digital é agora possivel
encontrar o pre¢o sob medida.

N&o é dificil encontrar a explicacdo. O endereco de IP do consumi-
dor, por exemplo, revela sua localizagdo — de onde ja se pode comecar a inferir
sua renda. O endereco de IP também podera, as vezes, revelar o tipo de smar-
tphone que esta sendo usado — e entdo, ja se sabera algo sobre os padrdes de
compra, e algo mais sobre a renda. Conjugando-se essas informagdes com data
e local de nascimento, historico de compras ou de buscas, “curtidas” em redes
sociais, e outras, forma-se entdo um provavel perfil comportamental do con-
sumidor.

Misturando-se tudo isso com um bom machine learning pode-se
chegar, rapidamente, a uma boa estimacéo da disposicdo a pagar de cada con-
sumidor. Dai para a precificacdo personalizada, ou seja, aquela que leva em
consideracdo exatamente as caracteristicas individuais dos consumidores,® é

5 Do ponto de vista tedrico, a personalizagdo de pregos ilustra a hipotese de um “direito perso-
nalizado”. Ver: VERSTEIN, Andrew. Privatizing Personalized Law. University of Chicago
Law Review, v. 86, n. 2, 2019. No Brasil, a Unica referéncia sobre "direito personalizado™ que
encontramos é Osny da Silva Filho, ver: SILVA FILHO, Osny da. A moralidade da autonomia:
estudo de teoria do direito privado. Sdo Paulo, Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo, 2020.

6 EC, 2018, p. 43; OCDE, 2018, p. 5 e 6. A personalizacio de precos também se diferencia da
propaganda direcionada (“target advertising”), cuja finalidade é aumentar a probabilidade da-
quele consumidor adquirir um produto com base nas suas preferéncias e comportamento, e da
pratica de direcionamento de pregos (“price steering”), que manipula resultados de busca de
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apenas um pequeno passo. Ou, pelo menos, é o que se diz hoje com cada vez

mais frequéncia nos bons cursos de marketing digital, em que a segmentacdo

digital de pregos e consumidores € crescentemente apresentada como a nova
7

onda.

Para o jurista, no entanto, a questao é outra: sera a personalizacao de
precos juridicamente aceitavel? A discriminagdo de pregcos — novamente, 0
género ao qual pertence a espécie personalizacao de precos — encontra-se dis-
ciplinada no Brasil. Discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou ser-
vigos por meio da fixac&o diferenciada de precos, ou de condi¢des operacio-
nais de venda ou prestacéo de servicos constitui infragdo a ordem econdmica.®
Mas dai ndo segue que a discriminagéo de precos seja per se ilegal.® O mesmo
se aplica, como explicado adiante, & modalidade de personalizagdo de pregos.

A secdo 2 explica as ambiguidades da personalizacdo de pregos, que
pode, em alguns casos, representar mera subtra¢éo de valor dos consumidores,
mas que, em outros casos, pode ser pro-competitiva, inclusiva e talvez até in-
dutora de inovacédo. A secdo 3 define os trés critérios que devem ser conside-
rados em uma eventual analise concorrencial, quais sejam: a verificagdo dos
elementos essenciais para a configuracdo da préatica; a analise acerca das con-
digcBes competitivas e a situagdo de poder de mercado; e o balanco da conduta
sob a regra da razdo. A secdo 4 discorre sobre a necessaria modulacéo de even-
tuais punicdes, tanto para ndo desestimular a pratica nas situagdes em que seus
efeitos sejam positivos, como para considerar boas praticas de governanca
eventualmente adotadas pela empresa investigada. As consideracdes finais, na
secdo 5, versam sobre caso envolvendo a empresa Decolar.com, o primeiro no
Brasil a enfocar especialmente o tema da personalizacdo de precos.

forma a alinhar produtos mais caros a consumidores com maior disposi¢&o a pagar. Essas outras
préticas, contudo, ndo serdo objeto do presente artigo.

7 Vide estudos nesse sentido: DELOITTE, 2018, p. 11; OCDE, 2018, p. 17; EC, 2018, p. 132
(que constataram que mais de 90% dos consumidores preocupam-se com a personalizacéo de
precos, e ndo é por acaso: 40% das empresas que utilizam alguma forma de inteligéncia artificial
para personalizar a experiéncia do consumidor a destinam para a personalizagdo de pregos e
promocoes em tempo real, como é o caso da Uber, que informou estar realizando testes de um
novo sistema de pregos que considera, além dos tradicionais vetores tempo, distancia e de-
manda, também rota e horério da corrida para estimar a disposicéo a pagar do consumidor).

8 Artigo 36, caput e 83°, inciso X, da Lei n® 12.529/2011.

9 Tal como entendido pela autoridade concorrencial brasileira na analise de condutas unilaterais
em geral. Vide CADE, 2016, p. 37.
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2. Ambiguidade da Personalizagdo de Pregos

Nos modelos introdutérios de oferta e demanda, o preco do bem
ofertado em mercado é Unico; o que varia € apenas 0 ganho (ou excedente
cooperativo, no jargéo econdmico)*° de cada consumidor e de cada ofertante.
Essa variagdo ocorre justamente porque o pre¢co em mercado — 0 prego Unico
— captura apenas uma parcela da disposic&o a pagar de cada consumidor.'! Por
isso, ainda nesse modelo inicial, € comum apresentar o valor gerado pelas in-
teracBes em mercado como repartido entre o conjunto de consumidores e 0
conjunto de ofertantes.

Essa divisdo entre consumidores e ofertantes permite ver, por outro
lado, por que o preco unico ndo é a solugdo preferivel para os ofertantes. Para
estes, o ideal seria abandonar o precgo Unico e, cobrando preco personalizado,
capturar a totalidade da disposi¢éo a pagar de cada consumidor.

A opcéo pelo preco unico, ainda nos manuais de microeconomia,
vem frequentemente associada a existéncia de competi¢do. Porém, no mundo
real, um fator de ordem pratica sempre a impulsionou. Para entender, imagine
gue dois consumidores entrem numa loja. O vendedor pode se p6r a pensar,
guanto cada um deles estara disposto a pagar? Mas ainda que possa encontrar
indicios —todo vendedor, de qualquer coisa, esta quase sempre pensando nisso
—, Sua estimagdo do preco de reserva serd sempre muito imperfeita.

Isso ndo é tudo. Para ficarmos com a ilustracdo envolvendo o lojista
e seus dois clientes, a propria presenca fisica de todos no mesmo tempo e es-
paco certamente dificultaria a diferenciacdo de precos com base apenas na
disposicdo a pagar. A situacdo evoca a imagem de uma grande confuséo (o
gerente querendo acalmar os clientes irados, a imprensa sensacionalista fa-
zendo entrevistas etc.). Com isto j& se comeca a entender a problematica da
personalizacdo de pregos, e, por outro lado, a predile¢do tradicionalmente
dada pelos economistas ndo as estimacGes do preco de reserva, mas as

100 surplus corresponde a diferenca entre o preco pago e a disposicdo a pagar, ou seja, 0 prego
de reserva.

11 Exceto, claro, a disposicdo a pagar do consumidor marginal, que é capturada integralmente.
E salvo, obviamente, o caso de uma curva de demanda perfeitamente elastica.
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preferéncias reveladas em mercado — isto €, o preco efetivamente pago, por
um bem ou servico ofertado em condi¢des similares.

Fato é que nos mercados digitais a forma de interacdo entre ofertan-
tes e consumidores € muito diferente. Nao ha divisdo de espaco fisico, e o
universo de informacdes disponiveis é distinto. Em particular, nos mercados
digitais 0 emprego de novas técnicas computacionais permite a coleta e analise
de dados direcionada a identificar padrdes comportamentais e tendéncias, e,
em particular, o uso de algoritmos de precificacio. E a partir dai que surge a
possibilidade do preco personalizado, tailor-made, isto é, a possibilidade de
discriminar pregos entre consumidores de acordo com suas caracteristicas in-
dividuais e consequente disposicdo a pagar.

E claro que nem todos os mercados digitais sdo iguais, nem muito
menos as empresas que neles atuam. Por isso, a préatica de precos personaliza-
dos serd mais provavel se algumas circunstancias estiverem presentes. Por
exemplo, algumas empresas tém realmente condigdes praticas de medir a dis-
posicao a pagar dos seus consumidores —pensemos nas big tech, por exemplo.
Da mesma forma, a personalizag&o serd tanto mais plausivel quanto maior for
0 poder de mercado da empresa em questao — porque sob a concorréncia per-
feita, esta de que tanto se fala, mas que quase nunca se V&, 0S pregos se equi-
valeriam ao custo marginal para todos os consumidores.*?

Outras circunstancias também sdo relevantes. Por exemplo, as con-
dicbes para personalizacdo de precos dependem ndo apenas do tipo de em-
presa, e do tipo de mercado, mas também do tipo de produto. Imagine por
exemplo que o consumidor que pagou preco mais baixo possa imediatamente
revender o bem para outro consumidor com maior disposi¢ao a pagar; se isso
ocorrer, a estratégia de personalizagdo de precos pela empresa nao funciona-
ria. Isso quer dizer que a personalizacdo de precos sera tanto menos plausivel
guanto mais facilmente transferivel for o produto negociado.

Mas voltando ao tema inicial, o recurso ao modelo introdutério de
oferta e demanda de que vimos tratando pode sugerir que a personalizacdo
seja mero mecanismo de captura de valor por ofertante em um jogo de soma
zero — sempre em prejuizo do consumidor. Afinal, para insistir, a personaliza-
cdo significaria apenas que consumidores, todos ou pelo menos parte deles,

12 Sobre o tema, v. OCDE, 2018, p. 12 e 13; BISELLI, 2020, p. 240.

11



REVISTA DO IBRAC Nimero 1 - 2022

pagariam pelo bem ou servico um valor proximo daquele que corresponde a
sua disposi¢cdo méaxima a pagar, seu preco de reserva. Esta narrativa sugere,
entdo, que a personalizacdo de pregos reproduza mera realocagdo do exce-
dente — de valor, medido por disposicdo a pagar — do consumidor ao ofertante.

Mas € preciso ser claro: imaginar que a personalizacdo de pre¢os
traduza mera realocacao de excedente dos consumidores para ofertantes é um
grande equivoco. Para entender, € preciso ponderar sobre um segundo con-
junto de efeitos distributivos da personalizacao de precos: ndo os efeitos dis-
tributivos envolvendo consumidores de um lado, e ofertantes do outro, mas 0s
efeitos distributivos dentro do grupo dos consumidores.

Ha aqui trés possiveis efeitos pré-competitivos. Primeiro, a perso-
nalizacdo de pregos a partir da disposicao a pagar significa, em principio pelo
menos, que consumidores mais abastados pagardo mais que aqueles menos
abastados pelos mesmos produtos e servicos — e isto porque, claro, séo 0s mais
abastados aqueles que geralmente possuem maior disposi¢éo a pagar. Segue
dai a possibilidade nada desprezivel de que os custos fixos possam ser absor-
vidos justamente pelos consumidores mais abastados. Quando isso acontece,
0s consumidores menos abastados podem, entdo, comprar por valor inferior
aquele que corresponderia ao prego “tnico”. Isso pode-se visualizar no pro-
prio modelo introdutério de oferta e demanda.

Segundo, e pelo mesmo motivo, a personalizacdo de precos pode
gerar um incremento produtivo. Essa ideia se traduz, em termos concretos, na
situacdo em que as empresas reduzem os pre¢os cobrados de consumidores de
baixa renda, mas preservam a lucratividade nos consumidores de alta renda.
E, assim se supBe, com maior acesso ao mercado, a producdo aumenta. E ter-
ceiro, substituindo-se um modelo estatico por uma consideracdo dindmica,
nao é de todo irrazoavel vislumbrar a possibilidade de que esses melhores re-
sultados econémicos criem condic¢Bes para aumento de inovagao.

Em todos esses casos, o resultado é oposto ao jogo de soma zero que
intuitivamente pressuporiamos, porque haveria um efeito de expanséo de ven-
das ao longo da curva de demanda.'® Dito de forma simples, o niimero de
consumidores que integra o mercado poderia crescer. Tudo isso explica por

13 Nesse sentido, cf. DEE, 2020, p. 46 e OCDE, 2018, p. 2.
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que a analise concorrencial ndo deve tratar a personalizagdo de precos como
uma infracdo per se, tema de que trataremos adiante.

3. Critérios para andlise concorrencial

No Brasil, a pratica de personalizacao de precos encontra resguardo
na Lei de Defesa da Concorréncia, particularmente na previsao que versa so-
bre “discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servi¢os por meio
da fixacao diferenciada de precos, ou de condi¢des operacionais de venda ou
prestacdo de servigos” (artigo 36, caput e 8§3° inciso X, da Lei n°
12.529/2011)'*. Mas, justamente por conta dos efeitos ambiguos a que aludi-
mos acima, o Departamento de Estudos Econémicos do Conselho Adminis-
trativo de Defesa Economica (“CADE”) reconhece que “as autoridades teréo
de compreender bem os processos e calibrar sua analise para medir em que
medida o efeito apropriacdo supera o efeito expansao e € lesivo aos consumi-
dores em geral” (DEE, 2020, p. 46).

Diante disso, a nosso ver, uma eventual analise concorrencial envol-
vendo personalizagdo de precos!® deveria seguir as etapas delineadas
abaixo.

14 A legislacéo brasileira optou por recepcionar a vedagéo da discriminagdo de pregos também
para consumidores finais, o que é um diferencial em comparagdo com outras jurisdi¢des, como
¢ 0 caso da Unido Europeia, que tem encontrado sérias dificuldades em discutir punices pela
prética de precos personalizados pois a legislagdo proibe explicitamente apenas a discriminacdo
entre parceiros comerciais, e ndo a consumidores finais (OCDE, 2018, p. 28).

15 N&o ha registro, pelo que sabemos, de caso em que precos personalizados tenham sido inves-
tigados como uma prética anticompetitiva (OCDE, 2018, p. 26). No Brasil, a jurisprudéncia
concorrencial ja se debrugou sobre alguns casos de condutas unilaterais em mercados digitais
que sinalizam que o CADE tem respeitado o standard probatério da analise tradicional, mas
sem deixar de estar atento as condi¢des diferenciadas dos mercados digitais e sua dinamicidade
(BISELLLI, 2020, p. 261-262). Existe, além disso, a possibilidade que a personalizacdo de precos
seja vista como uma pratica predatdria exclusionaria, que ndo é o nosso foco aqui.

16 Essas etapas estdo em linha com a jurisprudéncia que vem sendo desenhada pelo CADE com
relagdo a condutas unilaterais e praticas no contexto dos mercados digitais, e encontram res-
paldo em diversos estudos internacionais sobre pre¢os personalizados, tais como: AUTORI-
DADE DA CONCORRENCIA (2019); BARBIER DE LA SERRE e LAGATHU (2013);
BOURREAU, STREEL e GRAEF (2017); EC (2018); ESPOSITO (2020); OCDE (2018);
OCDE (2016); OFFICE OF FAIR TRADING (2013).
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Etapa 1: elementos necessarios para enquadrar a préatica no art. 36, §3°, in-
ciso X, da Lei n® 12.529/2011

Em primeiro lugar, a autoridade antitruste precisa identificar e do-
cumentar a personalizacdo de precos. Uma questdo dificil diz respeito ao de-
talhamento desta demonstracdo. Basta a identificacdo de alguns casos? Quan-
tos? Dadas as dificuldades de coleta de evidéncias, em alguns casos podera
até mesmo aceitar-se uma reconstrucdo incompleta do percurso da empresa
(ou empresas) investigadas. Mas ndo se pode escapar, estamos aqui a dizer o
6bvio, da demonstracao dos fatos que geram a imputag&o.

A existéncia da diferenciagdo é o ponto de partida; mas nao basta.
Em primeiro lugar, é imprescindivel que a diferenca nos pregos ndo esteja
baseada em custos!’, ou seja, ndo tenha como justificativa o custo extra arcado
de atender consumidores distintos (como nas vendas para consumidores loca-
lizados em estados diferentes ou com distintos custos de frete). N&o se des-
preza, aqui, as dificuldades de realizar investigacéo a respeito de fatores que
compBem preco — dificuldades alids bem conhecidas, que surgem, por exem-
plo, nas discussdes envolvendo precos predatdrios. Mas o ponto é que a boa
politica concorrencial deve exigir das autoridades cuidados antes de mover
adiante longos e custosos processos.

Além disso, pode surgir debate ndo a respeito da demonstragdo dos
fatos em si, mas da prépria capacidade da empresa investigada de realizar a
personalizacdo de precos — lembremos, personalizagdo com base em disposi-
¢do a pagar, que é 0 nosso tema aqui. Justamente porque as empresas, suas
areas de atuacédo e suas competéncias técnicas sdo muito diferentes, a capaci-
dade de medir a disposicéo a pagar do consumidor nio deve ser presumida. E
preciso ainda na partida do procedimento investigar se ha indicios suficientes
de que a empresa tenha possibilidade de acessar os dados necessarios para a
personalizacdo dos precos e dispde das condi¢des praticas ou estrutura (de
pessoal, computacional etc.) para tratamento dos dados com vistas & persona-
lizagdo.*®

7 Corroborando esse entendimento, vide OCDE, 2018, p. 30.
18 E claro que, em sede de defesa, 0 tema pode ser reaberto.
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Finalmente, para que a personalizacdo de pregos tenha o potencial
de ser efetiva, isto é, para que possa aumentar os lucros do ofertante, o bem
ou servico negociado deve ser de uso pessoal ou intransferivel (juridica ou
economicamente). Do contrario, como expusemos na se¢do anterior, a perso-
nalizacdo ndo seria efetiva, ndo geraria lucro para a empresa, € a persecucao
pela autoridade concorrencial seria despicienda.

Em suma, simplesmente identificar a ocorréncia de precos diferen-
ciados e personalizados ndo autoriza, a nosso ver, a abertura de um processo.
A autoridade concorrencial compete (i) examinar, preliminarmente, pelo me-
nos, a estrutura de custos que conduz a personalizacdo; (ii) averiguar a capa-
cidade da empresa de medir a disposi¢do a pagar dos consumidores; e (iii)
estudar a natureza do bem ou servico, em particular no tocante a sua aptidao
a renegociacdo pelos consumidores. Superados esses trés elementos, pode-se
entdo passar para a etapa seguinte.

Etapa 2: condicGes de mercado e posi¢do dominante

Os impactos da préatica de precos personalizados para o bem-estar
do consumidor dependem fortemente das condi¢fes de concorréncia. O ponto
de partida esta em observar que, em principio, quanto menos competitivo for
0 mercado, tanto maior sera a margem de manobra das empresas para perso-
nalizar o preco, j& que os consumidores ndo terdo outros ofertantes aos quais
poderiam recorrer. Os motivos da baixa competi¢cdo, como se sabe, podem ser
muito distintos, indo das barreiras de entrada (tecnoldgicas, regulatorias, ou
mesmo no caso do monopolio natural) as economias de escopo ou eficiéncias
de rede. Séo circunstancias propicias para a captura de renda, que devem ser
evidenciadas e documentadas pela autoridade antitruste.

Isso quer dizer, por outro lado, que nos mercados competitivos a
personalizacdo de precos é mais dificil e, em principio pelo menos, menos
rentavel e, logo, mais improvavel. Mas isto ndo é tudo, porque nos mercados
competitivos a personalizacéo de precos pode resultar justamente nas dindmi-
cas pro-competitivas a que aludimos na se¢do anterior, em que, justo por conta
da personalizacdo, o0 mercado se amplia, a producgdo cresce, e a inovacao se
oportuniza.

Além disso, nos mercados competitivos a personalizacdo pode de-
sencorajar outras praticas anticompetitivas. Por exemplo, pode constituir um
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desincentivo a celebracdo de acordos de fixagdo de pregos, e isso justamente
porque ¢ mais dificil acordar no preco “comum” via algoritmo de precos, de
maneira que o pre¢co comum tende a ser, também, um preco fixo. Pelo mesmo
motivo, a personalizacdo de preco dificulta a combinacéo para a reducdo da
guantidade produzida e ofertada no mercado.

Aqui, no entanto, é preciso fazer trés ressalvas importantes. Pri-
meiro, ndo basta olhar apenas para as condi¢Ges competitivas do mercado; é
preciso olhar também para a situac¢éo de poder (ou auséncia de poder) de mer-
cado. Como é bem sabido, a existéncia (ou ndo) de posicdo dominante faz
muita diferenca. Concretamente, para que a personalizagdo de pre¢os possa
ser enquadrada como ilicita, é também necessario que a empresa investigada
detenha um nivel minimo de poder de mercado. Basta pensar no caso da em-
presa investigada que atua em um mercado altamente concentrado, mas que
detenha, ela propria (ao contrario de suas competidoras), market share infimo.
Terda sua personalizacdo o conddo de gerar efeitos negativos para o mercado?
E bastante improvavel.

Segundo, a propria existéncia de posicdo dominante ndo autoriza,
ela prépria, a concluir que a personalizacéo de precos se dara em prejuizo dos
consumidores. N&o é dificil pensar na situacdo de um monopolista — especial-
mente, talvez, de um detentor de monopélio natural — que cobre mais dos con-
sumidores mais abastados justamente para poder ampliar 0 nimero de consu-
midores totais. Tudo conforme explicado na sec¢éo 2 acima.

Finalmente, é preciso considerar que ha aspectos da competicao na
esfera digital cujos desdobramentos ainda ndo séo perfeitamente compreendi-
dos. A Organizagdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico
(“OCDE”), em relatorio recente, sugeriu que a personalizacdo de pre¢os em
mercados competitivos seja no mais das vezes favoravel a concorréncia e ao
consumidor. A indicagdo parece ser uma presuncao — presuncao relativa, re-
bativel — em favor da licitude da personaliza¢&o dos precos.

Pode ser; mas pode n&o ser a melhor leitura: nos mercados digitais,
as assimetrias entre empresas e consumidores finais podem ser brutais. Por
exemplo, Maurice E. Stucke e Ariel Ezrachi documentam em obra recente-
mente publicada®® diversas dindmicas em que a pressdo competitiva leva

19 Competition Overdose, ed. Harper Business, 2020.
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empresas em mercado a adotarem uma miriade de préaticas abusivas. O tema
é longo e aqui ndo pode ser resumido, mas importa marcar que — embora a
problemética ndo se limite & esfera digital — nesta, os males da competicéo e
suas dindmicas destrutivas podem aparecer com maior vigor. O radar da auto-
ridade antitruste deve estar ligado, inclusive para captar problemas distintos
daqueles com os quais estd acostumada a lidar.

Em suma, o principal ponto no que toca a esta Etapa 2 é que a dis-
cussao da dindmica de competi¢do no mercado e a averiguacao acerca da po-
sicdo dominante da empresa ajudam e informam a analise; e, ainda assim, ndo
bastam. Fora isto, resta ainda uma etapa final na analise concorrencial.

Etapa 3: regra da razéo

A discussao feita até aqui justifica a ado¢do da regra da razdo. Os
efeitos da personalizacdo sdo ambiguos, e mais, ha estudos sugerindo que a
personalizacdo de pregos seja, ao contrario do que se poderia supor, tipica-
mente pré-competitiva.?’ E preciso, portanto, estudar cada situagdo, caso a
caso, e nao se pode presumir a ilicitude — ndo ha que se falar, portanto, de
vedacdo per se. Além disso, como uma consideragdo de boa politica concor-
rencial, a personalizacdo (se constatada) deve ser persistente, j& que, do con-
trario, como se sabe, os efeitos deletérios da pratica podem ser resolvidos pelo
préprio mercado: margens maiores atraem, como se sabe, a entrada de com-
petidores.

Nesse particular ndo estamos no geral propondo nada muito distinto
daquilo que ja constitui a pratica corrente das autoridades concorrenciais bra-
sileiras. O préprio CADE ja reconheceu os efeitos ambiguos da personaliza-
cdo de pregos em publicacdo do seu Departamento de Estudos Econémicos
(DEE, 2020, p. 46). E o fez justamente apontando que a analise da legalidade
da personalizagdo de precos seja submetida a regra da razdo — confirmando,
assim, a necessidade de ponderacdo de custos e beneficios das condutas sob
exame.

Evidentemente que a aplicagdo da regra da razdo nao esta livre de
problemas. Deixando de lado a acuidade dos seus resultados — um tema espi-
nhoso que diz respeito justamente a certeza e plausibilidade dos resultados das

20 Cf. OCDE, 2018, p. 7.
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mensuragOes econdmicas — ainda sobra outra questdo dificil, a saber, a exis-
téncia de disparidades nos resultados distributivos dentro do grupo que, in to-
tum, possa se ver favorecido.

Dito em palavras simples, o beneficio da classe de consumidores ndo
traduz o beneficio a todos os consumidores individualmente tomados (ou, de
outro modo, o maleficio ao grupo como um todo ndo impede a existéncia de
beneficios individuais, que séo eliminados com a discusséo a partir das agre-
gacdes e dos calculos de eficiéncia). Sdo temas que, quando implicarem leséo
a direito, especialmente lesdo a direito constitucionalmente protegido, podem
gerar revisdo e flexibilizagdes de versdes mais rigidas da regra da razao.?

Por outro lado, a aplicacdo da regra da razdo ndo afasta a necessi-
dade de coibir-se a ocorréncia de outras praticas desleais ou ilegais que ocor-
ram conjuntamente (ou mesmo em decorréncia) da personalizacdo de precos.
Aqgui temos em mente, por exemplo, praticas como sobretaxas aplicadas a gru-
pos de consumidores vulneraveis (por conta da idade, nivel de instrucdo, den-
tre outros).?? Superadas todas essas consideragdes, poderé a autoridade anti-
truste, conforme o caso, impor punicao.

4. Modulacéo de punicdes e remédios alternativos?

A eventual punicdo de casos de personalizacdo de precos enseja al-
gumas sutilezas. A primeira delas emerge do ruido, do problema comunicaci-
onal, que decorre da imposicao de sanc¢éo. Tudo se pde ho campo da discussao
dos efeitos dissuasorios das punigdes.

Em tese, a punicdo representa o preco da violacao da lei. Retroati-
vamente, a punigdo é uma espécie de retribuicdo. Mas, prospectivamente, a
punicdo sinaliza o custo, ou 0 valor nominal, da puni¢do por determinada con-
duta ilegal. Este valor nominal, no entanto, tem que ser ponderado, e encarado

2 Para ilustrar, hoje se discute, por exemplo, a flexibilizagio do dogma da regra da razdo em
condutas unilaterais em casos envolvendo fixacéo de preco de revenda.

22 Aqui nos deparamos, inclusive, com dispositivos da propria Lei Geral de Protecdo de Dados
(“LGPD”) (cf. art. 5°, inciso Il, e art. 11, 83° e §4° da Lei 13.709/2018, conferindo especial
protecdo aos “dados pessoais sensiveis”).

23 Sobre o tema, ver também: BARBIER DE LA SERRE e LAGATHU (2013); EC (2018);
ESPOSITO (2020); OCDE (2018); OCDE (2016).
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a partir do seu custo esperado. Quando o valor esperado deste preco for sufi-
ciente alto — isto é, quando o valor nominal da punicéo ponderado pela expec-
tativa de detec¢do e condenagdo pela violacgdo a lei for elevado — diz-se que a
punicdo gera efeito dissuasivo. Assim, outras empresas estardo, prospectiva-
mente, desincentivadas de violarem a lei.

Mas o tema da dissuasdo teima em funcionar melhor nos manuais de
economia do que na pratica juridica. Muito se fala do problema de o direito
estar em constante mutacdo e da inseguranca juridica, mas ndo é s6 disso que
se trata. Os casos concretos, ao contrario dos exemplos estereotipados dos ma-
nuais, sao frequentemente duvidosos. N&o é s6 que as provas sejam, elas pro-
prias, dubias. E que sua interpretacio também é duvidosa. E ndo nos esquega-
mos, 0s erros na aplicacdo da lei, mesmo aqueles de boa-fé, sdo comuns em
toda parte, dentro e fora do Brasil.

No caso das condutas com resultados ambiguos o problema da dis-
suasdo é ainda mais complexo. Ao jurisdicionado pode ser dificil visualizar o
fundamento exato da imposi¢do da puni¢do. Ha, por um lado, um 6nus de
justificacdo que se deve impor a autoridade antitruste — a saber, o de demons-
trar, exatamente, onde reside o ilicito, e quais circunstancias especificas enca-
minham o resultado do balango sob a regra da razéo para uma determinada
direg&o.

Mas, no caso da personalizacdo de pregos, o problema é inescapavel:
uma punicdo aplicavel a uma personalizagdo de pregos vista como deletéria
ao conjunto de consumidores pode acabar ensejando um efeito de dissuasdo
bastante indesejado: o de desencorajar a personalizagdo de precos naquelas
circunstancias em que, ao contrario, o balanco de efeitos é positivo para 0s
consumidores®*,

Para evitar essa circunstancia no todo bastante indesejavel, convém
a autoridade concorrencial adotar critérios de prudéncia. O principal deles é o
de moderar o valor das punicdes aplicaveis a personalizacéo de precos. O ou-
tro é levar em conta circunstancias atenuantes, especialmente a cessacdo da
conduta pela empresa no momento do inicio da investigacdo — para reducdo
da punigdo, ou, até mesmo, para sua propria eliminag&o.

24 Nessa linha, Lancieri e Pereira Neto (2021) apontam que as autoridades devem estar atentas
para o custo de intervencGes equivocadas nos mercados digitais.
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Uma segunda ordem de preocupac0es diz respeito ndo propriamente
ao valor da punicdo, mas ao tipo de acdo da autoridade concorrencial. Trata-
se de refletir sobre aquilo que a literatura especializada, com emprego de an-
glicismo, as vezes chama de “remédio” (alusdo ao remedy do direito ameri-
cano). A ideia de remédio, neste contexto especifico, € utilizada para substituir
a aproximacao quantitativa — como dosar a puni¢cdo? Qual seu valor? —em
beneficio de uma aproximacéo qualitativa — como aprimorar o mercado?

Aqui, duas sdo as principais op¢bes de remédios: o aprimoramento
da transparéncia perante os consumidores (especialmente nas técnicas de pre-
cificacdo) e o aumento do controle pelo consumidor dos seus proprios dados.
Essas duas solugdes séo, alias, cada vez mais, subsumidas a categoria das boas
praticas. As boas préaticas sdo boas ndo por aumentarem os lucros da empresa,
mas por referendarem valores aceitos pela sociedade e acolhidos pelo direito.
Na discusséo acerca da personalizagdo de pregos, como dissemos, duas dessas
boas praticas merecem destaque.

A primeira pode ser resumida como uma préatica de extrema trans-
paréncia e clareza: a empresa informa seus consumidores de que 0s precos ou
descontos oferecidos séo personalizados; e, além disso, informa como o prego
personalizado foi calculado, incluindo qual informacdo pessoal foi utilizada
na defini¢do do preco e 0o motivo pelo qual esse dado foi coletado, e com quem
esse dado sera compartilhado.

Pode parecer uma medida extrema, mas ha respaldo no direito com-
parado. Em particular, a partir de maio de 2022, os consumidores na Uniéo
Europeia terdo o direito de saber se os precos a eles oferecidos foram perso-
nalizados?®. Na doutrina de Fabrizio Esposito, por exemplo, a exigéncia de
transparéncia se manifestaria, concretamente, no dever da empresa de revelar
ao consumidor o pre¢o “impessoal” (isto €, sem personalizac;éo).26 A ldgica
do argumento é a de que, ao conhecer 0 preco impessoal, 0s consumidores
optardo pelo preco personalizado somente em dois casos: quando o prego

2 Conforme Diretiva (EU) 2019/2161 que emenda, dentre outras, a Diretiva 2011/83/EU, acres-
centando ao paragrafo 1 do seu artigo 6 o item (ea), nos seguintes termos: “1. Before the con-
sumer is bound by a distance or off-premises contract, or any corresponding offer, the trader
shall provide the consumer with the following information in a clear and comprehensible man-
ner: (...) (ea) where applicable, that the price was personalised on the basis of automated de-
cision-making”.

%6 ESPOSITO, 2020, p. 3.
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personalizado for inferior ao preco “ndo-personalizado”, ou quando os consu-
midores restarem convencidos da justeza do pre¢o “ndo-personalizado”. 2/
Com razdo, o autor entende que essa sistematica dissuadiria empresas de co-

brarem pregos personalizados “a maior”.

A solucdo é, no entanto, imperfeita, porque a rejeicao do preco ele-
vado pelos consumidores com maior disposicdo a pagar significaria, ao
mesmo tempo, que o “subsidio” dado ao consumidor com menor disposi¢ao a
pagar ndo seria concedido. Logo, algumas dindmicas pré-competitivas da per-
sonalizacdo de pregos — de incluséo, de absor¢éo de custos fixos por consumi-
dores mais abastados, etc. — seriam impedidas. O tema, como se Vé, é contro-
Verso ao passo que os contornos exatos do dever de transparéncia ainda de-
mandam maior defini¢do, mas é inegavel a sua crescente relevancia.

Um segundo tipo de boa prética a ser considerada é a inser¢do de um
“opt-out”, isto &, uma permissdo de ndo participagdo dada pela empresa ao seu
consumidor. Nesse caso, a empresa que obtém permissao do consumidor para
usar seus dados pessoais para personalizar precos disponibiliza, a0 mesmo
tempo, uma opc¢éo de ndo participacdo da pratica, com a consequente divulga-
¢do do prego “nao personalizado”. Importa apontar que a inclusdo de opcao
de opt-out poderéa ser vista como necessaria ndo apenas por uma questao con-
correncial, mas por conta dos dispositivos da Lei Geral de Protecdo de Dados
(LGPD) estabelecendo que o tratamento de dados pessoais requer consenti-
mento expresso pelo titular.?®

Além disso, pode-se argumentar que exigéncia do “opt-out” fomen-
taria a confianca publica no sistema de pregos em mercado. Na Europa, alias,
o0 tema vem sendo mapeado. Ha estudos conduzidos pela Comissdo Europeia
indicando que a maioria esmagadora dos consumidores daquele continente
possuem preocupacdo com a personalizacdo de pregos. Esses estudos sugerem
gue tais preocupacOes poderiam ser mitigadas se 0s consumidores tivessem a
opcao de ndo participar da personalizacdo de pregos e se recebessem informa-
cOes detalhadas a respeito dos dados coletados?®. O tema da confianca no

27 ESPOSITO, 2020, p. 8 € 9.
28 Cf. Lei 13.709/2018 art. 7°, | e §4°

29.93% dos consumidores consultados possuiam alguma preocupagdo com a pratica de perso-
nalizacdo de pregos. Dentre as principais preocupacdes, 36% dos consumidores receavam a
possibilidade desses dados serem usados para outros propositos além da personalizagdo ou
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mercado é muitas vezes esquecido nas discussdes de direito concorrencial,
mas no contexto da transicdo das economias para 0s meios digitais, sua im-
portancia é inegavelC.

5. Consideracdes finais

A personalizacdo de precos tem repercussfes para além do direito
concorrencial. No direito do consumidor, por exemplo, existe um precedente
recente. Em 2018, o Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor
(“DPDC”) multou a empresa Decolar.com no valor de R$ 7,5 milhdes pela
pratica de personalizagdo de precos praticada durante as Olimpiadas ocorridas
no Brasil. Dentre as condutas investigadas, a Decolar.com era acusada de ter
oferecido reservas a precos diferentes de acordo com a localizagéo do consu-
midor (identificado por meio do IP - Internet Protocol - de seu computador),
favorecendo consumidores estrangeiros em detrimento de consumidores bra-
sileiros.

Além de ter confirmado a sua competéncia para analisar o caso em
questdo, o DPDC entendeu que a pratica constituiu elevacdo de preco sem
justa causa e foi abusiva, pois “ndo se justifica, e nem é pratica usual, o

serem compartilhados com terceiros, 33% preocupavam-se com a coleta desses dados e com a
construgdo de um perfil sobre eles e 28% receavam acabar pagando mais por um produto como
consequéncia da préatica. Por outro lado, quando perguntados sobre o que poderia mudar a sua
percepcao negativa sobre as praticas gerais de personalizagdo, os consumidores indicaram que
as seguintes medidas os levariam a ter uma reagdo mais positiva a pratica: (i) se a eles tivesse
sido conferida uma “opgdo facil” de ndo participarem da pratica (opt-out) (62%); (ii) se eles
recebessem explicagdo acerca de que tipo de dados estdo sendo coletados (55%); (iii) se eles
pudessem ver/mudar os dados pessoais usados (55%); (iii) se soubessem o motivo pelo qual o
dado estad sendo coletado (53%); (iv) se eles soubessem quais terceiros terdo acesso a esses
dados (52%); (v) se eles fossem informados quando pregos personalizados s&o mostrados a eles
(47%); (vi) se eles fossem informados do motivo pelo qual um determinado prego é mostrado
aeles (47%) (EU, 2018, p. p. 126, 127, 148 E 168).

30 Essas medidas devem ser divulgadas aos consumidores de forma simples, clara e relevante.
Simplesmente incluir essas informagdes/opgdes nos termos e servigos do site pode ndo ser su-
ficiente, dada a baixa a probabilidade de serem lidas e compreendidas pelos consumidores, fa-
lhando no seu objetivo original. Estudos ja constataram que, muito embora 0s consumidores
sejam, teoricamente, informados acerca da coleta de dados por meio de declaragdes de privaci-
dade, como esses termos sdo longos e possuem linguagem complexa, sao raramente lidos. Além
disso, raramente os consumidores podem efetivamente optar por ndo serem rastreados online
(diversos sites ndo permitem efetivamente que um consumidor recuse cookies, por exemplo)
(EC, 2018, p. 100).
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estabelecimento de precos diferentes de servicos que sdo prestados no mesmo
local e nas mesmas condi¢bes a qualquer consumidor que esteja disposto a
pagar por esses servicos™3!. A decisdo também analisou a politica de privaci-
dade da Decolar.com, entendendo que ela ndo era clara nem suficientemente
informativa pois falhava em esclarecer ao consumidor que, por meio de seu
IP, ele poderia fornecer a empresa dados que poderiam vir a ser usados de
forma discriminatoria.

Apesar desse caso ter sido investigado e condenado dentro dos pa-
rametros do direito do consumidor — que possui legislacdo especifica®? e cri-
térios distintos® — a prética investigada ali também pode representar um pro-
blema concorrencial. Tanto assim, que informagdes publicas indicam que esse
mesmo caso também foi encaminhado a autoridade concorrencial para verifi-
cacdo preliminar e possivel investigacdo3*. As consideragdes aqui apresenta-
das podem e devem subsidiar tal investigacéo.
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