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RESUMO

Este estudo examina a préatica de discriminacdo de precos por algoritmo direcionada a
consumidores finais por parte de varejistas de e-commerce. A partir de revisdo bibliogréfica,
procura-se definir o mercado de e-commerce, o fenémeno de discriminagdo de precos e
diferenciar a discrimina¢do de pregos praticada no varejo online da “tradicional”. Em
seguida, baseado na legislacdo e jurisprudéncia nacional e em direito concorrencial
comparado, discute-se quais argumentos podem ser invocados para justificar a incidéncia do
Direito Concorrencial a uma conduta de discriminacdo de pregos por algoritmo. Isso é feito
a partir de uma andlise concorrencial tipica que discute os critérios de defini¢cdo de mercado
relevante e poder de mercado no setor de e-commerce, além dos possiveis impactos da
pratica de discriminacdo de pregos por algoritmo no bem-estar dos consumidores finais.

Palavras-chave: Discriminacdo de precos, discriminacao de pregos por algoritmo, direito
da concorréncia, privacidade de dados, bem-estar do consumidor.
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ABSTRACT

This study examines the practice of algorithm-driven price discrimination towards end
consumers by e-commerce retailers. Founded on a bibliographic review, this monography
intends to define the e-commerce market and the phenomenon of price discrimination, besides
differentiating the algorithm-driven price discrimination practiced in online retail from the
“traditional” way of discriminating by price. Next, founded in Brazilian law and case law and
comparative competition law, it is discussed what arguments can be evoked to justify the
incidence of Antitrust Law on an algorithm-driven price discrimination conduct. This is done
from a typical antitrust analysis that discusses the criteria involved in defining relevant markets
and dominance in the e-commerce sector. This analysis also considers the possible impacts
stemming from the practice of algorithm-driven price discrimination on end-consumers
welfare.

Keywords: Price discrimination, algorithm-driven price discrimination, competition law, data
privacy, consumer welfare.
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INTRODUCAO

1. Big Data e precificacdo por algoritmo

A discussdo sobre o avanco das tecnologias da informacdo e de seu potencial
disruptivo em diversos &mbitos da vida econdmica, social e politica das sociedades
contemporaneas € da ordem do dia. A presente monografia pretende integrar esse
debate ao investigar uma préatica comercial especifica — a discriminacéo de precos
— dentro de um setor econdémico cada vez mais relevante do ponto de vista

comercial, o varejo online.

Muito do que se tem discutido na midia e até mesmo por autoridades de regulacao
econémica enfatiza as diversas inovagdes positivas para o consumidor propiciadas
pelos mercados online. A possibilidade de adquirir uma gama infinita de produtos,
com um custo de busca muito menor do que o que seria possivel num varejo
“tradicional” de fato ¢ uma inovacgdo extremamente positiva. No entanto, existem
preocupacOes relevantes relativas a possibilidade de grandes empresas de e-
commerce — como a Amazon — explorarem informacdes pessoais coletadas de seus
clientes para extrair o0 maximo de renda possivel de cada um deles por meio da
discriminacdo de precos por algoritmo, que é o objeto de investigacdo desse
trabalho.

Essas preocupacdes decorrem do acumulo por parte de grandes plataformas online
— entre as quais se destacam grandes varejistas eletrébnicos — de uma quantidade
gigantesca de informagdes pessoais que sdo coletadas em todos 0os momentos que

acessamos a internet.

Esse grande volume de dados tem sido denominado pelas ciéncias sociais e da
informag@o como “Big Data”, cuja defini¢do precisa ainda causa controvérsias em
ambito académico. Nesse trabalho, a expressdo Big Data sera utilizada para se
referir a “grandes quantidades de diferentes tipos de dados, produzidos em alta
velocidade a partir de mdltiplas fontes, cujo processamento e andlise requerem

processadores novos e mais poderosos e algoritmos”.

1 AUTORITE DE LA CONCURRENCE E BUNDESKARTELLAMT. Competition Law and Data. 2016.
Disponivel em: <http://www.autoritedelaconcurrence.fr/doc/reportcompetitionlawanddatafinal.pdf>. Acesso em
05 de junho de 2019.



http://www.autoritedelaconcurrence.fr/doc/reportcompetitionlawanddatafinal.pdf

Esse conjunto massivo de dados é coletado a todo momento em qualquer interacéo
online dos usuérios e abrange informacdes de todos os tipos, como localizacéo
fisica, dados demograficos, histérico de buscas de navegacdo, amigos e links em
redes sociais 2. O dominio e o processamento eficaz desses dados sdo importantes
para informar decisdes econdmicas eficientes: uma empresa pode utilizar o Big
Data para estimar a demanda de um produto especifico, otimizar sua producéo e
distribuicdo e fazer palpites acertados sobre as preferéncias de consumidores. O
Office of Fair Trading, do Reino Unido® em relatorio sobre a pratica de
precificacdo personalizada, ndo deixa de ressaltar que esse novo modelo econdmico
traz inovacgdes valorosas para o consumidor, como as recomendacdes e ofertas
personalizadas cada vez mais relevantes a nivel individual que podem se apresentar

como importantes incrementos da competicio entre varejistas. *

No entanto, a estrutura da economia digital como um todo e do e-commerce em
particular levantam preocupagdes de que esses dados sejam usados de forma
exploratéria e discriminatdria para extrair renda dos consumidores. A grande
abrangéncia de operacdo e distribuicdo de alguns varejistas online Ihes da acesso a
um espaco amostral gigantesco para realizar experimentos com o objetivo de aferir
a sensibilidade a pregos de diferentes tipos de consumidores, o que pode ser
potencializado se considerarmos os perfis individuais com informagfes pessoais

coletadas por redes sociais, aplicativos de localizacdo, e cookies® que rastreiam

2 EZRACHI, A; STUCKE, M. E. The Rise of Behavioural Discrimination. European Competition Law Review,
2016, volume 36, numero 12. pp. 485-492.

3 O Office of Fair Trading era o departamento responsavel pela protecdo dos interesses dos consumidores no Reino
Unido. O érgdo fechou em 2014 e a sua atribuicdo de protecdo aos direitos dos consumidores foi dividida entre
diferentes organismos administrativos, enquanto a atribuicao de punigdo de comportamentos anticompetitivos foi
deslocada para a Competition and Markets Authority,

4 OFFICE OF FAIR TRADING. Personalised Pricing — Increasing Transparency to Improve Trust. 2013.
Disponivel em:
<https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140402165101/http://oft.gov.uk/shared_oft/markets-
work/personalised-pricing/oft1489.pdf>. Acesso em 05 de junho de 2019.

> Cookies sdo arquivos de texto colocados pelo servidor de um sitio eletrénico nos dispositivos de usuarios quando
estes visitam o site. Esses arquivos podem compartilhar informacdes contextuais e comportamentais dos usuarios
com o proprietario do cookie. Cada cookie “embutido” por um servidor € unico para cada dispositivo que o recebe
e contém um identificador andnimo que permite distinguir os dispositivos eletrdnicos entre si. Os cookies podem
desempenhar diferentes funcdes, e ter relagdo com a acessibilidade ao site ou a uma boa experiéncia de navegacao
para o usuario, assim como também podem ser utilizados para aumentar a acuracia da publicidade comportamental
ou de ofertas personalizadas apresentadas a consumidores virtuais. Esses mecanismos de rastreamento podem ser
deletados automaticamente quando o browser for encerrado (cookies de sessdo) ou permanecerem no dispositivo


https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140402165101/http:/oft.gov.uk/shared_oft/markets-work/personalised-pricing/oft1489.pdf
https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140402165101/http:/oft.gov.uk/shared_oft/markets-work/personalised-pricing/oft1489.pdf

nosso comportamento no ambiente virtual. Além disso, a existéncia do efeito de
rede e dos feedback loopings, fendmenos tipicos dos mercados de plataforma
online®, aponta para um setor econdmico com fortes tendéncias a concentragio, o
que certamente decorre de economias de escala que geram externalidades positivas
muito importantes, mas também amplia a possibilidade de abuso de poder
econdmico por parte dos grandes players da economia digital’. A discriminac&o por
algoritmos também é facilitada pelo volume de transaces realizadas pelos grandes
varejistas online, que faz com que uma definicdo de precos por algoritmos seja
mandatoria, dada a incapacidade de seres humanos de lidarem com tantas
informac0es e variaveis que se alteram numa velocidade considerével.

2. Discriminacdo de precos por algoritmo na pratica: relatos da midia e da academia

E usando as informacBes pessoais por meio do Big Data que empresas de e-
commerce poderdo empregar seus algoritmos para estimar os precos adequados para

cada consumidor individualizado.

Autoridades regulatorias e académicos concordam que uma precificacdo
personalizada a nivel individual com base num perfil eletrénico identificavel é
pouco factivel. De acordo com o Office of Fair Trading®, o modo mais provavel de
implementacdo da estratégia é por meio da segregacdo de consumidores em grupos
cada vez menores e refinados, com base em fatores situacionais (como localizagéo
geografica, histérico de buscas e navegacbes, amigos em redes sociais) e na
disposicao constatada por cada consumidor para gastar, aferida por meio do seu

historico aquisitivo®.

dos usuérios por mais de um ano e rastrear seu comportamento online por diversos sitios eletrénicos (cookies
persistentes). Ver COMPETITION MARKETS AUTHORITY. The Commercial Use of Consumer Data — Report
on the CMA’s Call for Information. 2015. Disponivel em: <
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/435817/The ¢
ommercial_use_of consumer_data.pdf>. Acesso em 19 de junho de 2019.

& Esses fendmenos serdo discutidos de maneira mais detalhada no Capitulo 4.

" STUCKE, M. E. Should We Be Concerned about Data-opolies? Georgetown Law Technology Review, 2018,
volume 2, nimero 2. pp. 275-324.

8 OFFICE OF FAIR TRADING. Personalised Pricing — Increasing Transparency to Improve Trust. 2013.
Disponivel em:
<https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140402165101/http://oft.gov.uk/shared oft/markets-
work/personalised-pricing/oft1489.pdf>

® EZRACHI, A; STUCKE, M. E. The Rise of Behavioural Discrimination. European Competition Law Review,
2016, volume 36, nimero 12. pp. 485-492.
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https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140402165101/http:/oft.gov.uk/shared_oft/markets-work/personalised-pricing/oft1489.pdf

10

Relatos da midia e da academia apontam para indicios ndo apenas da pratica, mas
também de uma preocupacdo cada vez maior de empresas de e-commerce para

medirem a sensibilidade de seus clientes a aumentos no nivel de precos.

A revista americana The Atlantic, por exemplo, menciona em reportagem de 2017
a empresa Boomerang Commerce, sediada na California. A empresa, fundada por
um egresso da Amazon, fornece servigos de otimizacdo de pregos para varejistas
eletrébnicos. Embora ndo fale explicitamente de uma estratégia de discriminacgéo de
precos, o fundador da companhia, em declaracéo feita a The Atlantic, informa que
sua empresa desenvolveu um sistema desenhado para identificar a percepcao de
precos dos consumidores, por meio da identificacdo dos bens que tém um impacto
maior na sensacdo dos clientes dos varejistas de que estdo pagando caro. Assim, a
competicdo por precos se restringe a esses itens relativamente limitados, enquanto
o restante dos bens pode ter seu preco elevado sem que o0 varejista se preocupe com

possiveis reacdes adversas de consumidores.*®

Embora o software em guestdo nao implemente uma estratégia de discriminacao de
precos, € evidente a preocupacdo de grandes empresas de e-commerce em
desenvolver estratégias comerciais que possibilitem a extracdo do maior excedente
do consumidor possivel, 0 mesmo principio subjacente a uma tatica discriminatoria.
O site da empresa informa que o seu software ja informou mais de um bilh&o de
transacdes online, e apresenta uma carteira de clientes importantes, como Bayer e
Nestlé, o que da dimensdo do quanto esses objetivos ja interferem no cotidiano de

milhdes de consumidores.!!

O relatdrio do Office of Fair Trading sobre precificacdo personalizada, por sua vez,
traz diversos exemplos da préatica discutida nessa monografia. O documento alerta
que as estratégias de discriminacdo de precos possibilitadas pela estrutura do e-
commerce sdo mais sofisticadas do que uma mera cobranca de precos diferentes
pelos mesmos bens, e abrangem, além disso, a discriminacdo de busca (quando

consumidores sdo apresentados a produtos diferentes), descontos direcionados

10 HOW ONLINE SHOPPING MAKES SUCKERS OF US ALL. THE ATLANTIC. Disponivel em: <
https://www.theatlantic.com/magazine/archive/2017/05/how-online-shopping-makes-suckers-of-us-
all/521448/>. Acesso em 05 de junho de 2019.

11 Informagéo disponivel em < https://commerceig.ai/customers/>. Acesso em 05 de junho de 2019.
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(quando cupons e descontos sdo fornecidos de acordo com o histérico de compras)
e precificagdo dindmica (quando precos variam devido a disponibilidade e demanda
por um produto)*?. Para os fins desse trabalho, essas praticas serdo consideradas
afins a discriminacdo de precos por algoritmo, por motivos que serdo expostos mais

a frente.

O relatdrio em questéo traz exemplos da ocorréncia da pratica ja registrados®®. Sao
mencionadas reportagens do Wall Street Journal que relatam que varejistas online
nos Estados Unidos estdo cobrando precos diferentes a depender da localizagdo do
consumidor: daqueles que moram mais perto de uma loja fisica concorrente do
vendedor online cobra-se um preco menor pelo mesmo bem!*. Também é
referenciada uma pesquisa da Universitat Politecninca de Catalunya, de 2012, que
observou, entre outros fatos, que os produtos apresentados na primeira pagina de
busca em sites de compra eram quatro vezes mais caros quando o varejista online
constatava estar diante de um consumidor afluente, em comparagcdo a um
econémico, com base no historico de compras de cada perfil de consumidores. A
mesma pesquisa encontrou indicios de que para alguns tipos de produtos, chegar ao
site do varejista por meio de um site que agrega descontos para produtos
comercializados por terceiros pode resultar em reducgdes de preco de até 23% em

comparagao & aquisicio de um produto diretamente no site do mesmo varejista®.

O contexto exposto acima apresenta-se mais preocupante quando se considera as
peculiaridades do processo de aquisicdo virtual, como o fato de as paginas que

servem de vitrine aos clientes de e-commerce serem personalizadas, 0 que muitas

12 OFFICE OF FAIR TRADING. Personalised Pricing — Increasing Transparency to Improve Trust. 2013.
Disponivel em:
<https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140402165101/http://oft.gov.uk/shared oft/markets-
work/personalised-pricing/oft1489.pdf>. Acesso em 05 de junho de 2019.

13 OFFICE OF FAIR TRADING. Personalised Pricing — Increasing Transparency to Improve Trust. 2013.
Disponivel em:
<https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140402165101/http://oft.gov.uk/shared_oft/markets-
work/personalised-pricing/oft1489.pdf>. Acesso em 05 de junho de 2019.

4 WEBSITES VARY PRICES, DEALS BASED ON USERS’ INFORMATION. THE WALL STREET
JOURNAL. Disponivel em: <
https://www.wsj.com/articles/SB10001424127887323777204578189391813881534>. Acesso em 05 de junho de
2019.

15 MIKIANS, J. et al. Detecting Price and Search Discrimination on the Internet. 2012. Disponivel em:
<http://conferences.sigcomm.org/hotnets/2012/papers/hotnets12-final94.pdf>. Acesso em 05 de junho de 2019.
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vezes é considerado uma caracteristica positiva desses servi¢os. O que ndo costuma
ser discutido, no entanto, € que essa aparente vantagem pode dificultar que os
consumidores comparem os precos dos produtos e os proprios bens que Ihes séo
apresentados com aqueles que estdo sendo exibidos para outros clientes, o que
aumenta a margem de acdo de empresas para uma estratégia de discriminacgdo de

precos®.

E nesse contexto de relevancia cada vez maior do comércio eletronico, bem como
de evidéncias da prética de discriminacdes de precos e das intencbes das grandes
companhias de e-commerce de otimizarem suas estratégias de precificacdo da
maneira mais eficiente possivel do ponto de vista de extracdo da renda do
consumidor que a discussao trazida por esta monografia se coloca.

3. Perguntas de pesquisa e estrutura da monografia

Considerando o contexto exposto acima, a principal pergunta de pesquisa deste
estudo é:

Sob quais argumentos o Direito Antitruste pode ser invocado para coibir praticas
de discriminacdo de precos de algoritmo promovidas por varejistas eletronicos

contra consumidores finais?

Para responder a questdo acima, as seguintes perguntas secundarias devem ser

enderecadas:
(1) O que é e-commerce e quais sdo 0s modelos de negdcios abarcados pelo setor?

(2) Como politicas de discriminacdo de preco sdo implementadas por atores de

comércio eletrénico?

(3) Como a dominancia pode ser aferida num mercado de comércio eletrénico e sob
quais argumentos a legislacdo concorrencial pode ser utilizada para coibir

praticas de discriminacdo de pregos por algoritmo contra consumidores finais?

A pergunta de pesquisa principal e as questdes secundéarias derivadas desta, expostas

acima, serdo enderecadas em cada um dos capitulos desta monografia.

16 EZRACHI, A; STUCKE, M. E. Emerging Antitrust Threats and Enforcement Actions in the Online World.
Competition Law International, 2017, volume 13, nimero 2. pp. 125-136.
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Assim, o capitulo 1 fornece uma resposta a questdo secundaria nimero (1), transcrita logo
acima. Para isso, sdo apresentadas definicGes de e-commerce e o mercado no qual a
discriminacdo de precos por algoritmo é praticada, e sao elencados os diferentes modelos
de negocios abrangidos pela categoria do comeércio eletrdnico. A partir desses
esclarecimentos, € delimitado o &mbito no qual a discriminag&o de pregos por algoritmo
é analisada.

O capitulo 2, por sua vez, responde a pergunta secundaria nimero (2), também referida
acima. E definido o fenémeno da discriminacio de pregos, e sdo expostos os métodos
adotados por empresas de e-commerce para induzir os consumidores a adquirem
mercadorias no maior preco possivel, ou a0 menos no preco mais adequado ao

enderecamento dos interesses comerciais do varejista discriminante.

Por fim, o Capitulo 3 responde a pergunta secundaria nimero (3), e a pergunta de pesquisa
principal, qual seja: sob quais argumentos o direito concorrencial pode ser invocado para
enderecar a discriminacéo de precos por algoritmo contra consumidores finais. E feita
uma discussao sobre a definicdo de mercados relevantes no setor de e-commerce, bem
como sobre os critérios de afericdo de dominancia nesse contexto. A seguir, discute-se a
aplicabilidade da legislacdo concorrencial brasileira a conduta de discriminacdo de precos
por algoritmo contra consumidores finais, levando em conta o histérico da legislacdo
concorrencial, além de uma analise da discriminacéo de pregos por algoritmo nos modelos

da regra da razdo, tradicionalmente utilizada no direito concorrencial.

E importante delimitar aqui o objeto de estudo da monografia: esta se ocupa da
investigacdo da licitude de uma estratégia de discriminacdo de precos por algoritmo
operada por varejistas online contra consumidores finais num aspecto exploratério, ndo
excludente. Assim, os danos investigados sdo danos financeiros impostos aos
consumidores de e-commerce por uma politica de discriminacdo de precos que acabe
resultando na captura desarrazoada da renda do consumidor. Alguns podem argumentar
que tais prejuizos seriam mais adequadamente enderecados pelo Direito do Consumidor,
por exemplo, mas considerando a possivel existéncia de externalidades positivas da
pratica de discriminacao de precos por algoritmo, consideramos ser de grande importancia

a andlise das contribui¢des que podem ser trazidas pelo Direito da Concorréncia a questao.

A monografia é encerrada por uma Conclusdo que retne as informagdes apresentadas nos
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capitulos anteriores para fornecer uma resposta a pergunta de pesquisa principal.
4. Metodologia

Esta monografia foi feita a partir de uma pesquisa juridico doutrinaria e explora literatura
sobre mercados de plataforma online, varejo eletronico, discriminacao de precos, direito

concorrencial e direito do consumidor.

Nesse sentido, artigos académicos e relatorios de autoridades regulatérias cuja atuacdo é
pertinente para o objeto do estudo serdo os principais recursos utilizados para reunir e

expor fatos e identificar os principais argumentos e opinifes relacionados ao tépico.

Além disso, alguns precedentes relevantes e a legislacdo brasileira pertinentes a discussdo
séo referenciadas para fundamentar consideracGes e conclusdes alcancadas no trabalho.
Quando necessario para a discussao, também sao feitas referéncias a legislacdo norte-

americana e europeia.

Quanto ao escopo da pesquisa, seu foco é nas possibilidades existentes dentro do
ordenamento juridico brasileiro para enderecar os problemas gerados pela discriminacao
de precos por algoritmo. Entretanto, como a discussao tem alcance global e muitos dos
atores e das tecnologias que orientam a atuacdo de varejistas eletrénicos sao estrangeiros,
por vezes recorre-se a discussdes relevantes ocorridas em sistemas juridicos estrangeiros,

como ja foi dito no paragrafo anterior.
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CAPITULO I: E-COMMERCE - DEFINICAO E MODELOS DE NEGOCIOS

Para que se compreenda os danos causados pela discriminagéo de precos por algoritmo e
de que maneira ela pode ser operacionalizada é importante definir o mercado em que ela

¢ realizada: o e-commerce.

Nesse capitulo, serdo apresentadas defini¢cBes de e-commerce, e como esta nomenclatura
é extremamente abrangente, abarcando diversos tipos de negocios, com diferentes

modelos de monetizagdo das suas atividades.

Além disso, serdo expostas as principais caracteristicas que diferenciam o e-commerce
do comércio fisico tradicional. Essas consideracdes permitirdo ao leitor compreender em
que tipo de transagdes consumidores estdo passiveis de serem submetidos a discriminagdo
de precos por algoritmo e quais modelos de negdcios eletrénicos sdo abarcados pelo
presente estudo.

1.1 E-commerce - Definigdes

Antes de tudo, é importante salientar que uma definicdo exata de e-commerce é
extremamente dificil de ser obtida, dado o elevado grau de variabilidade de préaticas
comerciais operadas no ambito da internet. A definicdo apresentada sera necessariamente
abrangente e incluira modelos de negdcios que guardam diferencas significativas entre si

e adicionam valor aos seus clientes de formas muito diferentes.

Dito isso, a definicdo de e-commerce aqui apresentada é bastante intuitiva. O e-commerce
pode ser definido como a compra e venda de bens e servi¢cos ou a transmissao de fundos
ou dados por meio de uma rede eletrdnica, principalmente a internetl7. Trata-se do
compartilhamento de informacges de negdcios e estabelecimento de relagcbes comerciais
por meio da internetl8. O comércio eletrdnico caracteriza-se principalmente por ser
realizado no ambiente da internet, abrangendo a transferéncia de propriedade de bens ou

os direitos de utilizacdo um bem ou um servico19. Além de trocas realizadas pela internet,

7 WHATIS.COM. E-COMMERCE (ELECTRONIC COMMERCE OR EC). Disponivel em:
<http://searchcio.techtarget.com/definition/e-commerce.> Acesso em 05 de junho de 2019.

8 TESTA, M. G.; LUCIANO, E. M.; FREITAS, H. Comércio eletrénico: tendéncias e necessidades de pesquisa.
Revista Angrad, Rio de Janeiro, v. 7, n. 1, p. 23-42, jab./mar. 2006. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/278849825_Comercio_Eletronico_Tendencias_e_Necessidades_de Pe
squisa.> Acesso em 05 de junho de 2019.

19 STAIR, R. M.; REYNOLDS, G. W. Fundamentals of Information Systems. 6. Ed. Boston: Cengage Learning,


http://searchcio.techtarget.com/definition/e-commerce
https://www.researchgate.net/publication/278849825_Comercio_Eletronico_Tendencias_e_Necessidades_de_Pesquisa
https://www.researchgate.net/publication/278849825_Comercio_Eletronico_Tendencias_e_Necessidades_de_Pesquisa
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a expressdo e-commerce designa o comércio realizado por meio de aplicativos méveis20.

Laudon e Traver ressaltam ainda que o e-commerce necessariamente envolve a troca de
valores monetarios por um bem ou servigo, pois sem a ocorréncia de uma transacao
financeira, é impossivel que se considere a atividade realizada pela internet como

comércio2l.

Obviamente, a definicdo apresentada acima € extremamente abrangente, e abarca ndo
apenas servicos amplamente conhecidos pelo publico, como o varejo online ou a compra
de passagens aéreas, mas também transacdes comerciais industriais entre empresas, entre
fabricantes e distribuidores, e até mesmo operagdes financeiras como a compra e venda

de acOes que sdo realizadas via internet.

Com isso em mente, Nara Stefano e Isabella Zatar mencionam uma série de atividades

bastante distintas entre si que sdo abarcadas pelo termo e-commerce, tais como:

(1) Comércio eletronico de bens fisicos e intangiveis, como musicas, videos,
filmes, softwares, jornais, revistas e livros que sédo comercializados como

produtos exclusivamente digitais;

(2) Todas as etapas envolvidas numa atividade comercial, como marketing

online, pagamentos e entrega;

(3) Prestacdo eletrénica de servigos, como suporte p6s-venda ou fornecimento

de servigos médicos on-line;
(4) Suporte eletrénico para o fornecimento de servicos entre empresas online.?

Para este trabalho, é relevante a parcela do e-commerce destinada a consumidores finais
que envolva o pagamento de algum valor monetério por parte do consumidor para a

aquisicao ou fruicdo de um bem, em modelos tipicos de varejo.

2012.

20 LAUDON, K.; TRAVER, C.G. E-commerce — business, technology, society. 10. Ed. Upper Saddle River:
Pearson, 2014.

2L LAUDON, K.; TRAVER, C.G. E-commerce — business, technology, society. 10. Ed. Upper Saddle River:
Pearson, 2014.

22 STEFANO, N.; ZATTAR, I. C. E-commerce — Conceitos, implementagdo e gestdo. 12 Ed. Curitiba: Editora
Intersaberes, 2016.
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Embora a discusséo da discriminacdo de precos sob o Direito Concorrencial, promovida
por esta monografia, abarque transagcdes comerciais realizadas entre empresas, ou entre
distribuidores e fabricantes, por questdes de espaco e de tempo, elas ndo serdo
consideradas quando da discusséo legal efetuada no Capitulo 4 e na Conclusao.

1.2 Caracteristicas do e-commerce

As caracteristicas do e-commerce que serdo expostas a seguir sdo aquelas que o
diferenciam do comércio tradicional, ndo operado por meio da internet. A relevancia em
elencar e entender essas caracteristicas para esta monografia reside em como elas
influenciam a dindmica competitiva dos mercados digitais (0 que importa para analise de
Direito Antitruste realizada) e como elas facilitam ou dificultam a implementacdo de

taticas de discriminacao de precos por algoritmo por comerciantes eletrénicos.

Nesta monografia, considera-se que embora existam alguns atributos do mercado digital
que dificultem a manipulagéo dos consumidores e a imposi¢do de precos discriminatérios,
a dindmica atual do comércio eletrénico acaba contradizendo algumas dessas assunc¢des
teoricas ao facilitar a segmentacdo de consumidores por meio do rastreamento de suas
atividades online e do acumulo de dados pessoais, e ao aumentar assimetrias
informacionais disfarcadamente por meio da customizacéo e personalizacdo de produtos

e Servigos.

Dito isso, passa-se a elencar as caracteristicas distintivas do e-commerce e a uma breve
descricdo destas acompanhadas de brevissimas consideraces sobre o impacto dessas
peculiaridades na estrutura competitiva dos mercados digitais € no aumento da

vulnerabilidade de consumidores a taticas de discriminacdo de precos por algoritmo.

Kenneth Laudon, professor da New York University, aponta oito caracteristicas
distintivas do comércio eletrdnico: ubiquidade, alcance global, padrdes universais,
riqueza de informacgOes, interatividade, densidade de informacoes,
personalizacdo/customizacéo e a emergéncia de novas tecnologias sociais exclusivas
do e-commerce, como a geracdo de conteido pelo usuario e a criacdo de redes

sociais.23

2 LAUDON, K.; TRAVER, C.G. E-commerce — business, technology, society. 10. Ed. Upper Saddle River:
Pearson, 2014.
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A seguir, cada uma dessas caracteristicas é esmiucada:

(1) Ubiquidade: diferentemente de um espago comercial tradicional, o e-
commerce pode ser acessado em praticamente qualquer lugar, a qualquer
momento, desde que o consumidor tenha acesso a um computador ligado a
internet. Laudon fala que o resultado disso é a emergéncia de um espaco de
mercado ndo constrito pelas limitagdes temporais e territoriais tipicas de um
ambiente comercial tradicional. Em tese, a ubiquidade diminui os custos de
participacdo num mercado dos consumidores?*, o que pode ter um impacto
no nivel de transparéncia de precos de um mercado. Isso, por sua vez, pode

ser entendido como um elemento que intensifica a competigéo.

(2) Alcance global: o espaco virtual aumenta exponencialmente o nimero de
clientes possiveis de serem alcancados por uma empresa, em comparagao
ao que seria possivel por um negécio restrito por limitagdes de espago. E
muito mais fécil para comerciantes dentro de um pais alcangcarem uma
audiéncia nacional por meio da internet. O namero total de usuarios ou
clientes obtidos por uma empresa de e-commerce é um indicativo de seu
alcance?. Essa caracteristica tem relacdo direta com a ubiquidade, explicada
acima, e pode ter efeitos significativos na capacidade de uma empresa de
efetuar a discriminacdo de precos por algoritmo, devido a possibilidade de
acesso a um espaco amostral que aumente a acuracia das analises
algoritmicas de precificacdo. Tais mecanismos sdo explicados com maior

minucia no Capitulo 3.

(3) Padrdes universais: essa caracteristica decorre dos padrdes técnicos da
internet, que sdo universais, independentes de fronteiras nacionais, de
ordenamentos juridicos diferentes ou de distin¢Bes culturais. A teoria diz
que esse traco do e-commerce diminui 0s custos de entrada no mercado,
facilitando a emergéncia de novos atores e aumentando a competicao.

Também se assume que a criacdo de mercado Unico e mundial possibilita a

2 LAUDON, K.; TRAVER, C.G. E-commerce — business, technology, society. 10. Ed. Upper Saddle River:
Pearson, 2014.

25 EVANS, P; WURSTER, T.S. Getting Real about Virtual Commerce. Harvard Business Review, 1999, edicéo
de Novembro-Dezembro.
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disposicdo livre de produtos que podem ser acessados por todos 0s USuarios
da internet sem que estes incorram em custos de busca significativos, o que
por sua vez facilita e torna mais eficiente o processo de descoberta de

precos?® 27

Essa caracteristica tende a ser mitigada conforme diferentes jurisdigdes
promulguem leis de regulacdo do espaco virtual, que podem impor
diferentes 6nus técnicos a depender da regido do mundo em que um negocio
de e-commerce atua. Isso aumenta os custos de entrada, jA& que sdo
impostosnovos custos juridicos para a atuacdo de uma empresa a nivel de
fato universal. Além disso, a consideracdo de que os padrdes universais
possibilitam a emergéncia de um mercado mundial é exagerada, haja vista
que, apesar da universalidade dos critérios técnicos, ainda existem
distingdes linguisticas, culturais e econdmicas entre diferentes regides que
dificultam a expansdo de um negdcio de e-commerce para uma audiéncia

que possa efetivamente ser considerada global.

Apesar disso, uma das consequéncias apontadas pela literatura como
decorrente desses padrdes universais € a existéncia de externalidades de rede
— beneficios que aumentam conforme o nimero de usuarios de um mesmo
servigco aumenta (as linhas telefonicas sdo um exemplo classico)?®. Esse
efeito possui importantes implicagdes competitivas nos mercados digitais e

sera examinado de maneira mais detida no Capitulo 3.

(4) Rigueza de informagdes: essa caracteristica se refere & complexidade e ao
conteido de uma mensagem?. A internet possibilita que bens e servigos

sejam apresentados a uma grande audiéncia com um nivel elevado de

% BANERJEE, S.; CHAKRAVARTY, A. Price Setting and Price Discovery Strategies with a Mix of Frequent
and Infrequent Internet Users. 2005. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=650706. Acesso em 05 de junho de
2019.

27 BAKOS, Y. Reducing Buyer Search Costs: Implications for Electronic Marketplaces. 1997. Management
Science, edi¢do de dezembro.

2 LAUDON, K.; TRAVER, C.G. E-commerce — business, technology, society. 10. Ed. Upper Saddle River:
Pearson, 2014.

2 EVANS, P; WURSTER, T.S. Getting Real about Virtual Commerce. Harvard Business Review, 1999, edicéo
de Novembro-Dezembro.
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detalhes sobre suas carateristicas®®. Assim, 0 e-commerce consegue juntar a
riqueza de informacg0es tipica de uma experiéncia de compras tradicional

com o alcance de uma audiéncia massiva.

(5) Interatividade: as tecnologias de e-commerce possibilitam interatividade
de um modo impossivel de obter por meio dos meios de comunicacdo de
massa anteriores a internet. E possivel uma comunicacéo de via dupla entre
comerciantes e consumidores e entre os consumidores®!. Essa caracteristica
esta relacionada com a riqueza de informac@es possibilitada pelo comércio

eletrdnico, comentada acima.

(6) Densidade  informacional: o  comércio  eletrbnico  aumenta
consideravelmente a densidade informacional disponivel a todos os
participantes do mercado. As tecnologias de informacdo popularizadas na
altima década diminuiram significativamente os custos envolvidos em
armazenar, coletar, e analisar informacdes. Isso possibilita decisdes mais
eficientes e uma disponibilidade informacional que se atualiza a tempo

real .32

Em tese, essa caracteristica aumenta a transparéncia de pre¢os nos mercados
eletronicos®, o que implicaria em um aumento da competitividade nos
mercados digitais e uma menor exposi¢cdo dos consumidores a préaticas
comerciais discriminatorias. Entretanto, o aumento da disponibilidade de
informacdes ndo necessariamente é acompanhado pela capacidade dos
consumidores de acessa-las e analisa-las. Além disso, as possibilidades
tecnoldgicas de rastreamento e coleta de informacBGes pessoais de

consumidores sdo justamente o que possibilita aos atores de e-commerce

30 LAUDON, K.; TRAVER, C.G. E-commerce — business, technology, society. 10. Ed. Upper Saddle River:
Pearson, 2014.

31 LAUDON, K.; TRAVER, C.G. E-commerce — business, technology, society. 10. Ed. Upper Saddle River:
Pearson, 2014.

%2 LAUDON, K.; TRAVER, C.G. E-commerce — business, technology, society. 10. Ed. Upper Saddle River:
Pearson, 2014.

3 LAUDON, K.; TRAVER, C.G. E-commerce — business, technology, society. 10. Ed. Upper Saddle River:
Pearson, 2014.
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segmentar os consumidores e discriminar precos entre esses diferentes
grupos de um modo muito mais eficiente do que o que era possivel para

qualquer comerciante tradicional.

(7) Personalizacédo/customizacdo: ¢é a capacidade de comerciantes eletrdnicos
de ajustarem suas ofertas e mensagens a depender do consumidor, levando
em conta informagdes pessoais mais variadas possiveis, como género, raca,

nivel de renda, habitos de consumo, etc3*.

Essa tecnologia é amplamente utilizada nos modelos de negdcios baseados
em publicidade direcionada, como o Facebook. Ela tambeém esta
intimamente relacionada a capacidade de comerciantes virtuais de
promoverem discriminacdo entre 0s seus consumidores, na medida em que,
além de depender da coleta e armazenamento de dados pessoais que
aumentam a acurécia e a eficiéncia das segmentacOes realizadas pelos
comerciantes virtuais, pode ser utilizada para aumentar 0s custos
informacionais de consumidores, que podem estar expostos a precos

discriminatorios apresentados como uma oferta personalizada.

(8) Tecnologias sociais: as tecnologias de e-commerce possibilitam a formacéo
de grandes redes sociais, 0 contato entre consumidores de partes do mundo
muito distintas entre si, e a geracdo de contetdo por qualquer membro que
participe dessas redes®. Esse modelo difere dos veiculos de midia de massa
tradicionais, nos quais o contetdo é produzido por um grupo de especialistas

e transmitido para uma grande audiéncia.

Essas tecnologias desempenham importante papel nos mercados de
plataforma, modelos de negdcios que se desenvolveram bastante nos
mercados digitais. Aplicativos como o Uber e sites como o E-Bay permitem
que usudrios oferecam servigos ou comercializem bens para uma grande

comunidade de consumidores. Nesses mercados, as empresas atuam como

3 LAUDON, K.; TRAVER, C.G. E-commerce — business, technology, society. 10. Ed. Upper Saddle River:
Pearson, 2014.

% LAUDON, K.; TRAVER, C.G. E-commerce — business, technology, society. 10. Ed. Upper Saddle River:
Pearson, 2014.
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intermediadores de transacGes comerciais entre individuos que se

beneficiam do grande alcance possibilitado pelas plataformas.

Elencadas e explicadas as caracteristicas, passa-se a exposicdo dos modelos de negocios
em e-commerce.

1.3 Modelos de Negdcio em E-commerce

Existem diferentes maneiras de categorizar o comércio eletrénico, a depender do critério

de analise utilizado.

Nessa secdo, exporei as cinco categorias de negdcios digitais habitualmente definidas pela
literatura sobre o assunto e farei consideracfes mais detalhadas sobre o tipo de e-

commerce que é o foco desta monografia: o business to consumer.

Além disso, explicarei os diferentes modelos de monetizacdo adotados por empresas de
comeércio eletrdnico e os diferentes modelos de negocios abarcados pela categoria geral

business to consumer, que € a que interessa para esse estudo.

A escolha do modelo business to consumer como foco desta monografia se deve a
existéncia de controvérsias maiores sobre a adequacdo do direito concorrencial para
enderecar os danos decorrentes da discriminacéo de precgos por algoritmo praticada contra
consumidores finais. 1sso porque a utilizagdo do Direito Concorrencial para lidar com
situacOes de discriminacdo de precos entre compradores que competem entre si pela
primazia em um mercado relevante é considerada pacifica por grande parte da

comunidade concorrencial.3®

Em tese, a questdo de impedir que os atores do e-commerce utilizem sua posicdo
assimétrica em relacdo aos consumidores em prejuizo dos Ultimos deve ser enderecada
pelo Direito do Consumidor. Entretanto, a protecdo do consumidor também é um dos

objetivos substantivos do Direito Antitruste reconhecido por diversas jurisdicdes.®’

3 A imposicdo de precos discriminatérios que impactam a performance competitiva da empresa discriminada ja é
tipificada como um ilicito concorrencial na Lei 12.529/2011 e no artigo 102 (a) do Tratado de Formacao da Unido
Europeia. Além disso, existem diversos casos julgados pelo CADE (como os mencionados no capitulo 3) e pela
Comisséo Europeia (como o caso da Bristish Airways — Caso C-95/04), nos quais as autoridades fazem declarages
no sentido da punibilidade de estratégias de discriminagédo de precos que repercutam no nivel de competitividade
em um mercado relevante. A controvérsia € maior, no entanto, quando se propde utilizar o Direito Concorrencial
para enderecar os impactos da discriminagdo de precos sobre o0 bem-estar de consumidores finais.

87 No artigo “Reconsidering Antitrust’s Goals”, no qual discute os diferentes objetivos relacionados & aplicacéo
do Direito Concorrencial, Maurice Stucke menciona pesquisa feita pela International Competition Network em
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Assim, o0 que se pretende investigar nessa monografia é a adequacéo do Direito Antitruste
para proteger os consumidores de um mercado relevante digital business to consumer de
varejo contra abusos de poder econdmico de atores de e-commerce que se materializa na

instituicdo de politicas de discriminacédo de precos.

Dito isso, passa-se a exposicao das categorias de comércio eletrénico.
1.3.1 Categorias gerais de e-commerce

As categorizacOes trazidas abaixo levam em conta os sujeitos empresariais envolvidos na

relacdo comercial travada por meio da internet.

A partir desse critério de andlise, Laudon e Traver38 apresentam seis tipos gerais de e-

commerce:

(1) B2C - Business to consumer: negocios online buscam atingir
consumidores individuais. Abarca diversos modelos de negocios que

serdo elencados na proxima sessao.

(2) C2C — Consumer to consumer: modelo no qual os comerciantes
eletrbnicos fornecem aos consumidores meios para que estes efetuem
transacdes comerciais entre si. Nesse tipo de e-commerce, 0 consumidor
é quem é responsavel por preparar o produto e coloca-lo a venda. As
empresas entram fornecendo estrutura para que a possibilidade deste
consumidor de encontrar pessoas interessadas nos seus produtos seja
potencializada, criando espacos de mercado nos quais 0s bens ofertados

tenham maior alcance.

(3) E-commerce social: € o comércio eletronico decorrente de redes

sociais.

(4) E-commerce mdvel (M-commerce): refere-se ao uso de dispositivos

mais de 33 jurisdicGes. A pesquisa referida concluiu que os objetivos mais mencionados como aptos a justificar a
aplicacdo da lei concorrencial foram a promog¢éo da competicéo, eficiéncia econémica e o incremento do bem-
estar do consumidor. Ver STUCKE, M. E. Reconsidering Antitrust’s Goals. Boston College Law Review, 2012,
volume 53.

% LAUDON, K.; TRAVER, C.G. E-commerce — business, technology, society. 10. Ed. Upper Saddle River:
Pearson, 2014.
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moveis para a realizacdo de transacGes online. Esses dispositivos sdo
smartfones ou laptops conectados a internet. As transacdes podem
incluir as mais diversas atividades, de comercializacdo de acles a

reservas de viagens.

(5) E-commerce local: tipo de comércio eletrbnico em que as empresas
buscam engajar os consumidores em transag0es comerciais com base em

sua localizacédo geografica em tempo real.

Elencadas as categorizacGes gerais de comércio eletrdnico, passa-se a exposicdo de
diferentes tipos de negdcios dentro do grupo geral business to consumer e como 0s
negdcios incluidos em cada um desses tipos monetizam suas operacoes.

1.3.2 Tipos de empreendimentos B2C

Dentro do segmento business to consumer, existem diversos tipos de negdcios,

categorizados de acordo com o tipo de valor que cada empresa adiciona ao consumidor.

E importante ressaltar que tais classificagdes buscam simplificar a analise do e-commerce,
mas nao esgotam o fendmeno do comércio eletrénico e ndo necessariamente refletem

todos os tipos de modelos de negdcios B2C existentes.

Laudon e Traver® elencam 7 modelos de negdcios de e-commerce business to consumer:
e-varejistas, provedores de comunidades, provedores de contetdo, portais,
intermediadores de transacodes, criadores de mercados, e provedores de servigos.

A seguir, essas categorias sdo brevemente explicadas:

(1) E-varejistas: sdo varejistas que operam lojas online. Podem tanto operar
exclusivamente via internet quanto incluirem lojas virtuais de uma rede de varejo
ja existente. O modelo de monetizacdo dos e-varejistas € baseado na venda de

produtos aos consumidores. A Amazon é o exemplo classico de e-varejista.

(2) Provedores de comunidades: os provedores de comunidades sao
empreendimentos que criam ambientes online nos quais individuos com 0s

mesmos objetivos podem se propor a realizar todo tipo de atividade propiciado

% LAUDON, K.; TRAVER, C.G. E-commerce — business, technology, society. 10. Ed. Upper Saddle River:
Pearson, 2014.
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pela plataforma na qual se encontram: transagdes comerciais, compartilhar
interesses, fotos, videos, ou entrar em contato com empregadores, por exemplo.
Esse tipo de negdcio cria um lugar no qual usuarios podem se encontrar de modo
rapido e conveniente e ter acesso a uma audiéncia de pessoas com interesses e
objetivos semelhantes muito maior do que o que seria possivel caso essas

comunidades virtuais ndo existissem.

O modelo de monetizacdo desses negocios é hibrido, podendo incluir taxas de
assinatura, rendas de vendas, taxas sobre transacdes, e taxas sobre publicidade
feitas para outras empresas interessadas na audiéncia gerada pela comunidade que
se encontra naquele ambiente online. Facebook, Twitter e Linkedin s&o exemplos

de provedores de comunidade.

(3) Provedores de conteudo: sdo canais que distribuem conteudo informacional,
como videos digitais, musicas, filmes, séries de televisdo ou texto. Em geral,
monetizam suas atividades cobrando assinaturas de seus usuarios. No entanto,
podem fornecer o conteddo gratuitamente, obtendo renda por meio de publicidade
ou parcerias, ou por meio de um modelo freemium, no qual uma versao bésica do
servico é fornecida gratuitamente e outra com mais beneficios e contelidos
exclusivos é ofertada sob a condicdo de pagamento de uma taxa. Netflix e a versdo
online do jornal Folha de S&o Paulo sdo exemplos de provedores de contetdo.

(4) Portais: sdo sites que utilizam ferramentas de busca e oferecem um pacote de
conteddo e servicos, como noticias, e-mail, mensagens instantaneas, compras,
entre outros, em um s6 lugar. Os portais sdo entendidos como locais nos quais
consumidores ficardo um bom tempo lendo noticias, buscando entretenimento ou
encontrando pessoas. Sua monetizacdo vem principalmente da cobranca pela
publicidade, mas também pode decorrer de coleta de taxas de referéncia por
direcionar consumidores para outros sites. Alguns portais adotam o modelo

freemium, mencionado acima. O Uol e 0 MSN séo exemplos de portais.

(5) Intermediadores de transacgdes: sd0 empresas que processam transagdes para
consumidores geralmente intermediadas pessoalmente, por telefone ou por
correio. Esse tipo de negdcio cresceu principalmente nas industrias de servicos

financeiros e turismo. Intermediadores de transagdes online economizam o tempo
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e o dinheiro de seus clientes, além de fornecerem opinides e informacfes em
tempo real. A monetizacdo dessas empresas é obtida através de cobrancas de taxas

a cada vez que uma transacdo é realizada.

(6) Criadores de mercados: essas empresas constroem um ambiente online no qual
compradores e vendedores podem encontrar uns aos outros, exibir produtos,
procurar por bens e estabelecer pregos. Constituem os famosos mercados de
plataforma. Esse tipo de e-commerce monetiza suas atividades cobrando uma
porcentagem de cada transacgéo feita ou cobrando as pessoas dispostas a entrarem
nesses mercados uma taxa por seu ingresso. O eBay, uma plataforma de leildo de
produtos utilizada tanto por empresas quanto por consumidores, € um exemplo

desse modelo de negdcios.

(7) Provedores de servicos: sdo empresas que ofertam servicos online. Esses
negdcios oferecem aos consumidores alternativas valiosas, de baixo custo e
economizadoras de tempo a provedores tradicionais de servicos. Alguns servicos
sdo exclusivamente digitais, como os aplicativos do Google, que compreendem o
Google Maps, Google Docs e 0 Gmail. Os provedores de servicos monetizam suas
atividades de vérias formas: cobrando taxas, assinaturas mensais, por meio de
publicidade ou coletando informacges pessoais que serdo utilizados em marketing
direcionado.

Definido o e-commerce e exposta a abrangéncia do fenémeno, pode-se agora delimitar
com mais clareza a préatica investigada nesse estudo. Como ja foi dito, o comércio
eletronico compreende qualquer tipo de transagdo comercial que seja realizada por
intermédio da internet. Por isso, é importante delimitar exatamente a que parte desse
fendmeno econdmico extremamente abrangente esta monografia se refere quando trata

da pratica de discriminagéo de pregos por algoritmo.

Considerando os tipos de negocios business to consumer elencados acima, a
discriminagdo de precos nos moldes descritos no proximo capitulo é mais provavel de ser
implementada por e-varejistas, provedores de contetdo, provedores de servigco e por
criadores de mercados nos quais se realizem transacdes similares aquelas feitas por
varejistas. Sdo todos modelos de negdcios virtuais nos quais 0s consumidores precisam

pagar uma contraprestacdo para adquirir o bem ou servigo almejado, em contraste a alguns
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modelos de e-commerce que s&o financiados indiretamente por meio de publicidade ou
coleta de dados pessoais.

A discriminacéo de precos por algoritmo investigada nesta monografia, portanto, € aquela
direcionada exclusivamente a consumidores finais, que resulta numa extracdo do
excedente do consumidor e ndo necessariamente tem efeitos significativos sobre a
competicédo, promovida por varejistas eletronicos. Os danos investigados por este trabalho
sdo primariamente danos financeiros infligidos a consumidores por uma empresa
detentora de posicdo dominante. Ressalte-se ainda que ao longo deste trabalho o termo e-
commerce sera utilizado para se referir ao fendbmeno do comércio eletrdnico de uma
maneira geral, englobando todas as atividades abrangidas pelo conceito apresentado neste
capitulo. Os termos varejo online e varejo eletrdnico, por sua vez, serdo utilizados como

sindnimos e designardo o comércio de produtos num modelo de varejo pela internet.

Sendo assim, 0 que se procuraré esclarecer no capitulo 3, quando for feita uma analise da
prética a partir da legislacéo concorrencial brasileira, é se o Direito Antitruste é apto para
lidar com uma conduta que, embora ndo necessariamente provoque prejuizos a estrutura
competitiva de um mercado, pode decorrer justamente de um mercado extremamente
concentrado ou de um cenario competitivo no qual um ator dominante tenha a capacidade
de definir livremente pregos discriminatorios, extraindo a quantidade méaxima possivel de
renda de cada segmento de consumidores obtido através das andlises do Big Data e

burlando a l6gica de precificagio subjacente a teoria microeconémica de pregos.40*

40 De acordo com a teoria microecondmica tradicional, o preco de um produto é dado pela relagdo entre a demanda
e a oferta por esse bem em um mercado relevante especifico. Nesse sentido, os precos funcionariam como
indicadores que orientam a alocag&o de recursos. Ver MANKIW, G.; Introducéo & Economia. 62 Edicdo. S&o
Paulo: Cengage Learning, 2013.

41 LIANOS, loannis. Digitalisation and Competition Law: New Challenges. Revista de Defesa da Concorréncia,
Vol. 7, n° 1, Maio 2019. Disponivel em: <
http://revista.cade.gov.br/index.php/revistadedefesadaconcorrencia/article/view/443/229>. Acesso em:
09 de julho de 2019.
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CAPITULO I1: DISCRIMINACAO DE PRECOS — DEFINICOES E A
DISCRIMINACAO NO E-COMMERCE

Definido o e-commerce e especificado em que tipo de modelo de negdcios de comércio
eletronico esta monografia esta focada, passa-se a defini¢do da conduta que é o objeto de

analise principal da monografia: a discriminagao de pregos por algoritmo.

Nas proximas sessdes, serdo apresentadas as definicdes econdmicas do fenémeno de
discriminacdo de precos (2.1.1), as condi¢bes propicias para sua pratica (2.1.2) e as
peculiaridades da discriminacdo de precos por algoritmo ante a forma tradicional da
prética (2.2.1).

Também serdo expostas praticas comerciais que, apesar de a principio ndo se
enquadrarem rigorosamente no conceito da discriminacdo de precos por algoritmo,
acabam tendo os mesmos resultados préaticos: influenciar diferentes perfis de
consumidores a adquirir bens com o mesmo valor pratico, mas a precos diferentes (2.2.5).

2.1 A Discriminacdo de Precos Tradicional

Nesta secdo do trabalho, serdo apresentadas as defini¢fes da literatura econémica para o
fendmeno da discriminacdo de pregos, bem como as condi¢es comerciais propicias para

a execucdo de uma politica de precos discriminatoria bem-sucedida.

Também serdo apresentadas e explicadas as classificacdes fornecidas pela literatura
econbmica para a discriminacdo de precos (em discriminacdo de primeiro, segundo e
terceiro grau) e as distincdes feitas pela pratica concorrencial (em discriminacdo com
danos de primeiro grau e discriminagdo com danos de segundo grau).

2.1.1 Defini¢é@o de Discriminacao de Precos Tradicional

A discriminacdo de precos pode ter diferentes definicbes econdmicas, a depender do
enfoque dado por quem define e do escopo das praticas comerciais abordadas, e juridicas,
a depender do ordenamento. Economicamente, a discriminacdo de precos consiste no
oferecimento de produtos e servicos similares por um fornecedor com precos diferentes

para compradores ou grupos de compradores distintos42. Richard Posner ressalta que ndo

2 ATHAYDE, A; GUIMARAES, M. Bumblebee Antitruste? Da Inteligéncia Artifical e seus Impactos no Direito
da Concorréncia. 2019, Artigo a ser publicado.
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podem existir diferengas de custo de venda entre esses produtos similares que justifiquem
a atribuicdo de precos diferentes a eles®.

Dito isso, passa-se a exposi¢cdo das condi¢cBes de mercado necessarias a implementacéo
de uma estratégia de discriminacdo de precos efetiva.

2.1.2 Condicdes para a Ocorréncia de Discriminacao de Pregos

A primeira condi¢do usualmente mencionada para a execucdo de uma politica de
discriminacdo de precos é a detencdo de algum nivel de poder de mercado por parte do
vendedor que discrimina compradores, isto €, a capacidade de ajustar os precos dos bens
comercializados de maneira independente das outras forgcas de mercado. Isso decorre da
assuncéo da teoria econdmica de que em um mercado competitivo os pregos se igualam
aos custos marginais, o que é diverso do que ocorre num cenario de discriminacdo de

precos, quando os precos dos bens necessariamente excederao 0s custos marginais.

Esse pressuposto, no entanto, é questionado por uma parte crescente da literatura,
principalmente considerando a realidade do e-commerce. Para tanto, leva-se em
consideracdo que dada a inexisténcia de cenarios de competicdo perfeita no mundo real,
a maior parte das companhias detém algum nivel de poder de mercado, o que possibilita
discriminacdo de precos mesmo em mercados altamente competitivos, sem dominancia

explicita por um ator.44

A segunda condicdo apontada pela literatura para a implementacdo de uma estratégia de
discriminacdo de precos é que o vendedor limite a capacidade dos consumidores de
transacionarem entre si 0s bens ofertados no varejo, de modo que o controle sobre a
precificacdo dos bens seja concentrado 0 maximo possivel nas maos do varejista que fez
a venda original®®. Dessa forma, o excedente do consumidor, cuja extracdo pretende-se
maximizar com a implementagdo de uma estratégia de discriminacdo de pregos, ndo se
dispersa em transacdes posteriores & aquisi¢cdo original e é totalmente recolhido pelo

vendedor original.

4 POSNER, R. Antitrust Law. 22 Ed. Chicago e Londres: University of Chicago Press, 2001.
4 CARLTON, D.; PERLOFF, J. M. Modern Industrial Organization. 4? Ed. Boston: Addison-Wesley, 2004.

4% BELLEFLAMME, P.; PEITZ, M. Industrial Organization — Markerts and Strategies. 22 Ed. Cambridge:
Cambridge University Press, 2015.
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Essas transacdes podem ser limitadas por meio da customizagdo de produtos (que pode
constituir por si propria uma modalidade de discriminacdo de precos), pela anulacéo de
garantias em casos de revenda ou tornando servigos necessarios a manutencdo do bem
adquirido mais dificeis ou custosas para clientes que compraram no mercado de

revenda?®.

Por fim, a terceira condicdo, e a mais relevante do ponto de vista de uma politica de
discriminacdo de precos e para 0 escopo deste trabalho, é a capacidade do varejista
discriminante de identificar a sensibilidade de precos dispersa entre os consumidores, de
modo que ele consiga cobrar mais daqueles dispostos a pagarem mais47. Essa capacidade
dependerd, obviamente, da capacidade de coleta e analise de dados que uma empresa
detém ante seus clientes®®. A segmentacio realizada, por sua vez, pode ter diferentes
niveis de refinamento e particularizacdo dos consumidores, desde um agrupamento com
base em caracteristicas bastante inespecificas, como idade (o caso de meia-entrada para
estudantes), até chegar a identificacdo individual do consumidor.

2.1.3 A Discriminacao de Precos de Primeiro, Segundo e Terceiro Graus

Além de enumerar as condi¢cdes necessarias para a ocorréncia de uma discriminacéo de
precos eficiente, a literatura classifica a pratica em discriminacao de primeiro, segundo e

terceiro grau.

A discriminacdo de primeiro grau é a mais eficiente do ponto de vista de maximizacéo do
lucro do vendedor, pois quando é executada de maneira perfeita permite a este extrair
todo o excedente do consumidor numa transagdo comercial®®. 1sso ocorre porque nesse
tipo de discriminacdo, o varejista conhece a disponibilidade méaxima de pagamento de
cada consumidor e tem a capacidade de vender produtos a esse preco maximo>°. Esse

46 EZRACHI, A. STUCKE, M.E. Virtual Competition — The promise and Perils of the Algorithm-Driven Economy.
Cambridge, Harvard University Press, 2016.

4 BELLEFLAMME, P.; PEITZ, M. Industrial Organization — Markerts and Strategies. 22 Ed. Cambridge:
Cambridge University Press, 2015.

4 OFFICE OF FAIR TRADING. Personalised Pricing — Increasing Transparency to Improve Trust. 2013.
Disponivel em:
<https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140402165101/http://oft.gov.uk/shared oft/markets-
work/personalised-pricing/oft1489.pdf>. Acesso em 05 de junho de 2019.

49 EZRACHI, A. STUCKE, M.E. Virtual Competition — The promise and Perils of the Algorithm-Driven Economy.
Cambridge, Harvard University Press, 2016.

%0 MACHADO ROCHA PIRES, J.L. Discriminagéo de Precos Baseada no Comportamento do Consumidor no


https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140402165101/http:/oft.gov.uk/shared_oft/markets-work/personalised-pricing/oft1489.pdf
https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140402165101/http:/oft.gov.uk/shared_oft/markets-work/personalised-pricing/oft1489.pdf

31

nivel de acurédcia em decisGes de precificacdo pode ser obtido por meio do acesso pelo
vendedor ao perfil social e de consumo do seu cliente, ou pode ser operado com base em
dados de localizacdo estacionaria ou real (no caso do e-commerce). A precificacdo
personalizada, definida aqui como uma decisdo de preco tomada com base em
informacdes altamente especificas que permitem a identificacdo e individualizacdo do
consumidor, € um exemplo de discriminagdo de precos de primeiro grau. Outro exemplo
é o fornecimento de bens e servigos altamente especializados, feitos sob medida para cada

cliente®?,

A discriminagéo de pregos de segundo grau ocorre quando o fornecedor oferta diferentes
precos e quantidades de um mesmo produto, a depender do nivel de consumo de cada
consumidor®?. Nesse caso, a empresa discriminante precisa ter informagdes gerais sobre
a dispersdo de sensibilidades de precos e demanda de seus clientes de modo que se
construa um menu de opgdes atrativo e eficiente, e a decisdo de qual prego pagar fica a
cargo do consumidor, a depender de suas preferéncias e necessidades aquisitivas. Um
modo de implementacao dessa estratégia € a concessao de descontos com base no volume
de mercadoria adquirida. Outro exemplo € a criacdo de versdes diferentes de um produto,
adequada para os diversos niveis de consumo, mas ndo especificas o suficiente a ponto

de caracterizar uma modalidade da discriminac&o de primeiro grau®3.

Por fim, a discriminacdo de precos de terceiro grau consiste na cobranga de precos
diferentes para grupos amplos de consumidores, a depender da elasticidade da demanda
de cada conjunto pelos bens ofertados®. A discriminagdo de terceiro grau difere da de
primeiro pelo nivel de refinagdo da segmentacdo entre consumidores: enquanto num

modelo de primeiro grau a segmentacdo é extremamente especifica, a discriminacdo de

Mercado de Vendas Online. 2018. 40 f. Dissertacdo de Mestrado. Faculdade de Economia, Universidade do Porto,
Porto, 2018.

I MILLER, A. What Do We Worry About When We Worry About Price Discrimination? The Law and Ethics of
Using Personal Information for Pricing. Journal of Technology Law and Policy, 2014, volume 19,. pp. 41-104.

%2 MACHADO ROCHA PIRES, J.L. Discriminagéo de Precos Baseada no Comportamento do Consumidor no
Mercado de Vendas Online. 2018. 40 f. Dissertacdo de Mestrado. Faculdade de Economia, Universidade do Porto,
Porto, 2018.

% GERADIN, D.; Petit N. Price Discrimination under EC Competition Law: Another Antitrust Doctrine in Search
of Limiting Principles. Journal of Competition Law and Economics, 2006, volume 3, nimero 2, pp. 479-531.

% GERADIN, D.; Petit N. Price Discrimination under EC Competition Law: Another Antitrust Doctrine in Search
of Limiting Principles. Journal of Competition Law and Economics, 2006, volume 3, nimero 2, pp. 479-531.



32

terceiro grau é implementada com base em agrupamentos extremamente abrangentes. A
operacionalizacdo desse tipo de discriminacdo requer que o varejista seja capaz de
identificar se um consumidor especifico possui o trago relevante do grupo usado como
base para as decisdes de precificacdo, mas ndo que esse consumidor seja identificado
individualmente®,

2.1.4 A Discriminagao de Precos sob a Otica Concorrencial: os Danos de Primeiro e de

Segundo Grau

Além das classificacdes expostas acima, feitas pela literatura econémica, 0s estudiosos e
autoridades de Direito da Concorréncia diferem a discriminagdo com base nos danos a

competicao que esta pode causar, que podem ser danos de “primeiro” e “segundo grau”.

Os danos de primeiro grau ocorrem quando a conduta do vendedor discriminante produz
efeitos no mercado em que ele opera. Ela pode decorrer tanto de uma intencéo de inibir
novos entrantes em um mercado ou de excluir um player especifico, quando o vendedor
oferece condigdes mais favoraveis aos seus clientes com o objetivo de conservar seu
market share ou ganhar market share de concorrentes. Esse tipo de dano possui efeitos

excludentes do ponto de vista da analise concorrencial.

Os danos de segundo grau, por sua vez, referem-se a discriminacdo exercida por um
vendedor contra alguns de seus clientes em comparagdo ao restante. Do ponto de vista
concorrencial, essa conduta tem caracteristicas exploratorias. Como essa classificagéo foi
proposta por autores e autoridades europeus, ela decorre do proprio arcabouco juridico da
Unido Europeia e do historico de decisdes de suas autoridades. Nesse contexto, os danos
de segundo grau estéo relacionados a impactos que uma conduta discriminatéria possa ter
na competicao entre os clientes do varejista discriminante no mercado a jusante daquele

em que o vendedor original atua®®.

As classificagOes expostas acima, propostas por estudiosos do direito concorrencial, ndo
levam em consideracdo condutas que exploram consumidores finais, mas sim o impacto

que a discriminagdo pode ter na performance competitiva de outras empresas. Por isso,

% MILLER, A. What Do We Worry About When We Worry About Price Discrimination? The Law and Ethics of
Using Personal Information for Pricing. Journal of Technology Law and Policy, 2014, volume 19,. pp. 41-104.

% GRAEF, I. Algorithms and Fairness: What Role for Competition Law in Targeting Price Discrimination towards
End Consumers. Columbia Journal of European Law, 2018, volume 24,.pp. 542-559.
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sdo inadequadas para abarcar a discriminagdo de pregos que é objeto desta monografia,

que é a operada por varejistas de e-commerce contra consumidores finais.

Se for feita alguma aproximacao entre essas duas classificacdes e a conduta analisada
aqui, pode ser considerar que ela € mais proxima de um tipo de discriminacdo de danos
de segundo grau. Isso por conta dos efeitos exploratérios decorrentes dos danos de
segundo grau, na medida em que nesse tipo de conduta discriminatdria o comerciante tira
vantagem de seu consumidor de modo a extrair mais renda. A discrimina¢do com danos
de primeiro grau, por sua vez, é entendida como causadora de danos excludentes, na

medida em que a conduta provoca a expulsdo de um competidor do mercado relevante57.

Esclarecidos conceitos e categorias relevantes para a compreensdo do fenbmeno da
discriminacdo de precos num sentido amplo, a proxima secdo sera dedicada a demonstrar
como a discriminacdo de precos por algoritmo é operacionalizada no ambiente online
pelos atores de e-commerce.

2.2 A discriminacéo de precos online

Nos proximos paragrafos, serdo apontadas caracteristicas que distinguem a discriminagéo
de precos por algoritmo de uma discriminacdo de precos tradicional e as técnicas
utilizadas por comerciantes eletronicos para instarem consumidores a adquirirem

mercadorias a pregos discriminatorios (Se¢fes 2.2.1 e 2.2.5).

Também serdo elencadas as condicfes especificas do ambiente transacional digital que
possibilitam uma estratégia de discriminacdo de precos por algoritmo eficiente (Secéo
2.2.2).

Nesse trecho, ¢ apresentado um conceito importante para o estudo, a “discriminagao
comportamental”, que se refere a manipulacdo de vieses e de heuristicas dos

consumidores de modo a aumentar a eficacia das politicas de discriminag&o de pregos.

Com isso, a conduta principal objeto de analise deste trabalho sera devidamente
explicitada e delimitada (Segéo 2.2.4).

2.2.1 As peculiaridades da discriminacao de precgos por algoritmo

A discriminagdo de precos online opera conceitualmente com base nos mesmos principios

5 GRAEF, I. Algorithms and Fairness: What Role for Competition Law in Targeting Price Discrimination towards
End Consumers. Columbia Journal of European Law, 2018, volume 24,.pp. 542-559.
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informadores da discriminacdo de precos praticada por varejistas fisicos, mas devido as

peculiaridades do ambiente comercial da internet, existem diferengas relevantes.

Essas diferencas decorrem principalmente das vantagens competitivas e comerciais

decorrentes do acumulo de Big Data e da analise por meio de algoritmos.

A primeira particularidade da discriminag@o de precos online a ser apontada, portanto, é
a maior acuidade das avaliacOes feitas, seu direcionamento mais eficaz e a dinamicidade
possibilitada ao processo de precificagdo por conta das ferramentas de inteligéncia

artificial®®.

A vigilancia constante do comportamento online de consumidores permite aos varejistas
de e-commerce criar perfis detalhados dos gostos, héabitos e preferéncias aquisitivas de
seus clientes a um nivel extremamente pessoal®. Os grupos criados pelos varejistas
podem ter diferentes critérios de segmentacdo, como idade, género, renda e
comportamento de consumo, que podem ser cruzados entre si para se chegar a uma
acurécia cada vez maior do preco de reserva do consumidor. Isso é feito pela acdo dos
algoritmos de precificacdo, que utilizam os dados coletados e as segmentacgdes inferidas
para observar o comportamento dos consumidores agrupados sob um perfil especifico de

modo a prever sua reagdo provavel sob circunstancias semelhantes®.

Outra diferenca decorre do ambiente de compras online. A personalizacéo de ofertas de
acordo com os habitos e preferéncias dos consumidores, que € apontada por muitos como
uma eficiéncia possibilitada pelo Big Data, possibilita que cada cliente tenha uma vitrine

digital feita para si. 1sso diminui a transparéncia dos precos ao dificultar que os clientes

% MORRISON, E.; TOWNLEY, C.; YEUNG, K. Big Data and Personalised Price Discrimination in EU
Competition Law. King’s College London Law School Research Paper n® 2017-37, 2017. Disponivel em: <
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808807511210100512100600402411112412212702801804202607311810801803000310206001300407505810
111608209406512600608008507900112209008300410311500402403106408700109507811308106901311102
2081091005121077073&EXT=pdf> Acesso em 07 de junho de 2019.
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comparem entre si as ofertas apresentadas, o que funciona como facilitador de uma

politica de discriminac&o de precos que passe despercebida pelo pablico®t.

Essa caracteristica do e-commerce contraria expectativas de comportamento
estabelecidas pela pratica do varejo IRL (in real life), como a pressuposicdo de
uniformidade dos precos e de apresentagdo de produtos e, consequentemente, influi nos
processos de tomada de decisdes aquisitivas baseados nesses pressupostos. Tudo isso traz
novos elementos para a analise econdmica que problematizam a assuncdo da
microeconomia de que o preco € um indicador de valor de um bem decorrente da relagédo

entre a sua oferta e a demanda do mercado.

A discriminagdo de precos online também se diferencia por conta dos agentes que a
efetuam. Se no varejo fisico, as decisGes comerciais mais relevantes costumam ser
tomadas por seres humanos, no ambiente comercial virtual as decises de precificacao
sdo tomadas exclusivamente por algoritmos®?. Essa é mais uma das caracteristicas que
decorre dos usos comerciais do Big Data: a escala de dados coletados e a sua ininterrupta
atualizacdo impedem que estes possam ser processados por seres humanos, que nao

possuem capacidades cognitivas para tanto.

Esse grande espaco amostral de dados detido por grandes varejistas de e-commerce atua
como um insumo que reforca a acurdcia da discriminagdo. Ao ser combinado com
algoritmos de precificagdo cada vez mais inteligentes, os grandes acervos de dados
possibilitam mais experimentacdes estratégicas para aferirem preferéncias,
comportamento e a potencial disposicdo dos consumidores digitais para gastar seu

dinheiro®.
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A transferéncia da responsabilidade de tomadas de importantes decisdes comerciais para
algoritmos possui repercussdes relevantes também do ponto de vista da accountability. O
desenvolvimento da tecnologia de inteligéncia artificial, com a ascensao de softwares de
machine learning, faz com que os algoritmos tomem decisdes econdmicas de modo
independente e cada vez mais criativo, com base na sua propria experiéncia com 0
tratamento dos dados e do proposito para o qual foi programado: a maximizac¢do dos

lucros dos varejistas®.

Esse processo dificulta a afericdo da legitimidade das decisdes de precificacdo tomadas
pelo algoritmo tanto do ponto de vista econdmico (isto é, a verificacdo da existéncia de
relagdo entre o prego definido e as condi¢fes de mercado), quanto de um ponto de vista
ético, considerando a possibilidade de repercussdes sociais negativas decorrentes de

segmentacdes de consumidores com base em informagdes sensiveis®.

Além das devassas decorrentes de acervos de dados exclusivos de um varejista especifico,
as companhias que tenham intencdo de implementar politicas discriminantes podem obter
novos insights e inferéncias sobre os comportamentos de seus clientes cruzando dados

provenientes de diferentes acervos, caracterizando o fenémeno de “data fusion”66.

O contexto exposto acima revela que o elemento definitivo para entender a diferenca da
discriminagdo de precos no e-commerce daquela realizada de modo tradicional é o
emprego de algoritmos combinado com o uso comercial do Big Data.
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Dito isso, passa-se a discussdo das condi¢Bes dos mercados digitais que facilitam a
implementacdo de uma politica de discriminacdo de precos por algoritmo bem-sucedida.

2.2.2 Condicdes para a discriminacao de precos online

A discriminacdo de precos por algoritmo também se diferencia da discriminacdo de

precos operada por varejistas fisicos pelas condi¢Ges propicias a sua ocorréncia.

Stucke e Ezrachi apontam a quantidade de tempo dispendido por consumidores em uma
plataforma como importante para o sucesso da discriminagdo de precos por algoritmos,
porque aumenta a quantidade e a qualidade dos dados coletados. Além disso,
considerando o que ja foi dito sobre a necessidade de espaco amostral grande para a
realizacdo de experimentos sociais, 0 nimero de clientes que acessam o site de um
varejista online também influencia na eficiéncia da discriminacdo de precos que este

promove®’.

Também concorrem para o sucesso da tatica a capacidade de agregacdo e analise dos
dados coletados (a qualidade dos algoritmos) de um varejista ante seus concorrentes, e 0S
efeitos de rede, tipicos de mercados online, que atuam reforcando todas as condicbes
mencionadas: o acimulo cada vez maior de clientes e transacfes propiciados a uma
plataforma em decorréncia de efeitos de rede atua aumentando o seu nimero de clientes,
ampliando seu espaco amostral e elevando os recursos do vendedor disponiveis para o

investimento no desenvolvimento de novas ferramentas de anélise de dados®®.

Além disso, tal como numa discriminagdo de pregos “tradicional”, ¢ de especial
relevancia para a implementacdo da discriminacdo de precos por algoritmo ou de uma
discriminacdo comportamental orientada por algoritmos a identificacdo de clientes que
reiteradamente tendem a gastar mais ou a procurar menos por ofertas melhores daqueles
que apresentam um comportamento mais econémico. Ezrachi e Stucke chamam de
“sleepers” os consumidores quepor indoléncia ou ignorancia tendem a pesquisar menos

durante o seu processo de compra e por isso sdo mais suscetiveis & exploracdo de precos®.

67 EZRACHI, A; STUCKE, M. E. The Rise of Behavioural Discrimination. European Competition Law Review,
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Akiva Miller destaca a relevancia da identificacdo desses diferentes perfis de
consumidores para a implementacdo de uma politica de discriminacdo de pregos e a
capacidade de predicdo por parte do agente discriminante da resposta desses clientes a
eventuais descontos oferecidos por concorrentes. Assim, a discriminacdo de precos por
algoritmo envolverd a identificacdo do mercado forte da empresa discriminante (clientes
insensiveis a preco e dispostos a pagar mais) e do mercado fraco (aqueles sensiveis a

precos e dispostos a pagar menos).

A definicdo de qual desses mercados estard mais sujeito a extracdo de renda, no entanto,
n&o envolvera apenas essa primeira segmentacdo. E importante também que as empresas
engajadas na discriminacdo de pregos por algoritmo afiram corretamente qual desses dois
segmentos tem maior probabilidade de trocar de fornecedor. A depender desse dado, o
varejista pode escolher uma estratégia em que a melhor resposta ¢ “simétrica” ou

“assimétrica”.

A melhor resposta simétrica ocorre quando o mercado forte do varejista discriminante
também é o mercado forte de seus concorrentes. Nesses casos, a estratégia a ser adotada
envolverd a concessdao de descontos ao mercado forte de modo a reter negocios, o que,
num contexto de mercado online pode ser feito utilizando os histéricos de consumo de

modo a possibilitar recomendac6es de compra mais personalizadas e eficientes.

A melhor resposta assimétrica, por sua vez, ocorre quando o mercado forte do varejista
discriminante é o mercado fraco da sua concorréncia. Nesse caso, 0s descontos devem ser
direcionados a clientes novos, de modo a ganhar negdcios. Esse tipo de resposta costuma
estimular uma competicao mais saudavel do ponto de vista de uma politica concorrencial

tradicional ’°.

Essas consideracOes serdo relevantes para analisar o impacto de uma estratégia de
discriminacgdo de precos no bem-estar dos consumidores, ja que uma estratégia calcada
num esquema de melhor resposta simétrica teré efeitos sobre os consumidores diferentes

dos decorrentes de um esquema de melhor resposta assimétrica.

Por fim, o autor ressalta que alguns incrementos tipicos do comércio eletrénico, como a

O MILLER, A. What Do We Worry About When We Worry About Price Discrimination? The Law and Ethics of
Using Personal Information for Pricing. Journal of Technology Law and Policy, 2014, volume 19,. pp. 41-104.
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capacidade de fazer compras com apenas um clique ou recomendacdes personalizadas,
que a primeira vista podem parecer banais, possuem um poderoso efeito de retencdo de
clientes, tornando-os menos suscetiveis a exposicao de ofertas concorrentes e mais

vulneraveis a extracdo do seu excedente’*.

Para implementar a politica, além da existéncia dos fatores determinantes para o sucesso
da discriminagdo expostos acima, os varejistas devem adotar uma série de acdes com o
objetivo de segregar os consumidores e induzi-los ao fornecimento de dados e a aquisicao
dos produtos precificados acima do seu valor de mercado. Ezrachi e Stucke fazem uma
sintese das acdes a serem adotadas para a implementacdo de discriminacgdo de precos, um
conjunto de atos que ndo sdo faceis de se concretizar e que podem resultar em um

incremento significativo de custos ao vendedor.

De acordo com os autores, a adocao de uma politica de discriminagédo de precos exige do
varejista que rastreie os consumidores, colete dados sobre seu comportamento, identifique
as variagOes de elasticidades de demanda, reduza a transparéncia de mercado, aumente 0s
custos de busca dos consumidores, previna transacdes de um bem entre consumidores
posteriores a aquisicdo feita junta ao varejista discriminante, limite o crescimento de
tecnologias que incrementem a privacidade de internautas, dificulte o entendimento de
politicas de privacidade impostas aos seus clientes, estabeleca o padréo de privacidade
dos individuos que acessam seu site como opt-in’2, e faca lobby contra o aumento da

privacidade”.

Expostas as condi¢cdes propicias ao florescimento da discriminacdo de pregos por
algoritmo, passa-se a discussdo sobre variaveis de mercado que dificultem o sucesso de
uma politica de precos discriminatoria.

2.2.3 Obstéaculos ao sucesso da discriminacéo de pre¢os por algoritmo

Apesar das inumeras vantagens dos atores de e-commerce frente aos varejistas

I MILLER, A. What Do We Worry About When We Worry About Price Discrimination? The Law and Ethics of
Using Personal Information for Pricing. Journal of Technology Law and Policy, 2014, volume 19,. pp. 41-104.

2 Quando um site ou plataforma estabelece como politica de privacidade padrdo um consentimento prévio
generalista dado pelo consumidor que possibilita um acesso amplo a seus dados pessoais e grande liberdade de

tratamento destes.

8 EZRACHI, A; STUCKE, M. E. The Rise of Behavioural Discrimination. European Competition Law Review,

2016, volume 36, numero 12. pp. 485-492.
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tradicionais para a implementacdo de uma estratégia de discriminacao de precos orientada
por algoritmos muito mais eficiente do que a realizada antes do advento do Big Data, a
literatura aponta alguns obstaculos importantes para que essa discriminacdo se dé de

modo perfeito.

Alguns entraves sdo de ordem técnica. Akiva Muller destaca a dificuldade que varejistas
tém de obter um perfil do consumidor com um nivel elevado de acuracia, o que diminui
a eficacia da politica de discriminacdo’®. Ezrachi e Stcuke, por sua vez, apontam para a
impossibilidade de aferir todos os precos de reserva de todos os consumidores, ja que
estes sdo uma latente variavel que nunca pode ser exatamente constatada, apenas inferida,

dada a incerteza que caracteriza as variaveis determinantes do preco de reserva’™.

Os pesquisadores anglo-saxBes também destacam que as préprias heuristicas que
possibilitam a extracdo de um excedente do consumidor mais elevado por meio da
discriminacdo comportamental (conceito explicado na proxima secdo) dificultam uma
estimacéo perfeita do preco de reserva dos clientes em todas as ocasides. Essa concluséo
decorre da imperfeicdo da forca de vontade e ndo linearidade do processo decisorio de
seres humanos, o que dificulta a exatiddo da estimacao do preco de reserva de algoritmos,

que operam necessariamente a partir de funcdes matematicas.

Outro entrave a eficiéncia das politicas discriminatoria decorre da escala das operacdes
dos varejistas de e-commerce. Um grande espaco amostral é essencial para que as
empresas discriminantes sejam capazes de executar experimentos que Ihes permitam
estimar resultados confiaveis para as mais diversas situacbes de consumo. Isso, no
entanto, nem sempre é possivel, principalmente para a compra de produtos com valores
de mercado mais elevados, como eletrodomésticos e eletroeletronicos, cuja aquisicao

costuma ser eventual ’®.

A discriminacéo de pregos por algoritmos também pode ser obstada pelo comportamento

4 MILLER, A. What Do We Worry About When We Worry About Price Discrimination? The Law and Ethics of
Using Personal Information for Pricing. Journal of Technology Law and Policy, 2014, volume 19,. pp. 41-104.

S EZRACHI, A. STUCKE, M.E. Virtual Competition — The promise and Perils of the Algorithm-Driven Economy.
Cambridge, Harvard University Press, 2016.

68 EZRACHI, A. STUCKE, M.E. Virtual Competition — The promise and Perils of the Algorithm-Driven Economy.
Cambridge, Harvard University Press, 2016.
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dos proprios consumidores, se estes tiverem a capacidade de perceber as politicas
discriminatorias e de atuar de modo a manipular 0os mecanismos que orientam a
precificacdo no ambiente de varejo online. Isso pode ser feito se os consumidores
deliberadamente se apresentarem como consumidores mais avarentos ou hesitantes,
estimulando os algoritmos a lhes apresentarem descontos. Os compradores também
podem ser mais zelosos com a propria privacidade, esforcando-se para eliminar seus
rastros virtuais de modo que as plataformas ndo consigam inferir com precisao seus

precos de reserva nem tenham uma nogéo acurada de seus habitos de consumo’’.

Além da adocdo de comportamentos que induzam os algoritmos a identifica-los como
detentores de uma alta sensibilidade a precos, a capacidade de resisténcia dos
compradores a estratégias de discriminacdo de precos estara relacionada a forca da
competitividade no mercado de varejo online, ao engajamento desses em multi homing’®,
a sua habilidade de transacionar bens entre si apds a aquisicao original junto a varejistas,
e a capacidade de compradores de identificarem a discriminacdo de pregos de algoritmo
e se organizarem para questionar publicamente a legitimidade dessa pratica, de modo a
prejudicar a reputacdo do ente discriminante.”

2.2.4 A discriminacao comportamental: um novo tipo de discriminagao de pregos?

Considerando as especificidades dos mercados online, Ezrachi e Stucke desenvolveram o
conceito de discriminagdo comportamental, que define um tipo especifico de

discriminacdo de precos promovida por algoritmos.

A discriminacdo comportamental consiste na coleta de dados que permitem a
identificacdo de emocdes ou impulsos que possibilitem uma compra, bem como o valor

maximo que os consumidores estdo dispostos a despender a depender desses diferentes

7 MORRISON, E.; TOWNLEY, C.; YEUNG, K. Big Data and Personalised Price Discrimination in EU
Competition Law. King’s College London Law School Research Paper n® 2017-37, 2017. Disponivel em: <
https://poseidon01.ssrn.com/delivery.php?1D=17302210111906709707109402711511306405707203803507502
808807511210100512100600402411112412212702801804202607311810801803000310206001300407505810
111608209406512600608008507900112209008300410311500402403106408700109507811308106901311102
2081091005121077073&EXT=pdf> Acesso em 07 de junho de 2019.

8 O “multi-homing” ocorre quando os consumidores utilizam diversos servidores para obter o0 mesmo tipo de
servigo. O multi-homing é apontado como um fato que tende a diminuir o poder de mercado, mas uma situagéo de
multi-homing perfeito é rara, devido & existéncia de custos de troca. Um exemplo de multi-homing é um
consumidor que utiliza tanto o WhatsApp quanto o Telegram (servicos de troca de mensagens online), ou que
assina simultaneamente o Netflix e 0 Amazon Prime (servicos de streaming de video).

" EZRACHI, A; STUCKE, M. E. The Rise of Behavioural Discrimination. European Competition Law Review,
2016, volume 36, nimero 12. pp. 485-492.
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estimulos. Trata-se, portanto, da implementacdo de uma tatica de discriminacéo de precos
por algoritmo tal como vem sendo discutida durante esta secdo, com a aplicagéo de

insights do campo da economia comportamental 8 81

Ainda de acordo com os autores, a discriminacdo comportamental possibilitaria a
implementagdo de um modelo de discriminagdo de pregos de primeiro grau “quase
perfeita”, ou seja, quase totalmente capaz de estimar os precos de reserva de diferentes
tipos de consumidores. O modelo proposto por Ezrachi e Stucke caracteriza-se nao pela
identificacdo inequivoca dos precos de reserva de cada consumidor, como seria 0 caso de
uma discriminacdo de precos de primeiro grau perfeita, mas pela segregacdo de
consumidores em grupos de referéncia cada vez menores e pelo refinamento para cada
um desses grupos das variaveis capazes de capturar seus vieses e 0s fatores situacionais
que influenciam seus processos aquisitivos®®>.  Dessa forma, as segmentagbes
excessivamente abrangentes usadas como base para a efetivacdo de uma politica de
discriminagdo de precos de terceiro grau serdo refinadas até a obtencéo de categorias bem
mais especificas, formadas por individuos com sensibilidades a preco similares e

comportamentos de consumo semelhantes.

Além da segmentacdo, como ja foi dito, a discriminacdo comportamental implica em
estimular nos consumidores demandas por bens e aquisi¢es de impulso que resultam na

contestacdo da assuncdo da teoria econdémica de que agentes econdmicos Sao racionais e

80 A expressdo economia comportamental se refere a um campo de estudos surgido na década de 1970 que agrega
inferéncias da psicologia a analise econdmica. A principal ideia subjacente a esse ramo de estudos é a critica ao
conceito classico da racionalidade econdmica. De acordo com os estudiosos da economia comportamental, ndo é
evidente que os individuos se comportem de acordo com as assun¢des de como pessoas racionais devem se
comportar no processo de tomada de decisdes, e 0 mundo real, que extrapola o0 modelo econémico, é tdo complexo
que a teoria da utilidade marginal teria pouca relevancia para as escolhas reais. Herbert Simon é apontado como
um pioneiro do ramo, e muitas das ideias que ele desenvolveu sdo relevantes para as consideragdes feitas por
Ezrachi e Stucke sobre a “discriminacdo comportamental”, que ¢ referenciada nesse trabalho. As ideias relevantes
para a analise feita nesta monografia sdo a de racionalidade limitada e a percepcdo de Simon sobre a influéncia
no comportamento dos agentes econdmicos exercida pela maneira como uma informacdo é apresentada (ou o
“framing” de uma variavel econémica). Ver MEHTA, J (Ed). Behavioural Economics in Competition and
Consumer Policy. Centre for Competition Policy, University of East Anglia, Norwich, 2013. Disponivel em:
<http://competitionpolicy.ac.uk/documents/8158338/8193541/CCP+economics+book+Final+digital+version+-
+colour.pdf/30214557-cace-4b0b-8aac-a801bbde87bc >. Acesso em 19 de junho de 2019.

81 EZRACHI, A. STUCKE, M.E. Virtual Competition — The promise and Perils of the Algorithm-Driven Economy.
Cambridge, Harvard University Press, 2016.

8 EZRACHI, A. STUCKE, M.E. Virtual Competition — The promise and Perils of the Algorithm-Driven Economy.
Cambridge, Harvard University Press, 2016.
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tomam decisdes levando em conta beneficios e custos marginais.® &

A prética de discriminacdo comportamental adiciona elementos relevantes a discussao
sobre a discriminacédo de precos por algoritmo. Conforme sera demonstrado na proxima
secdo, a implementacdo desse tipo especifico de estratégia discriminatoria envolve a
manipulagdo do comportamento e dos vieses dos seus consumidores, tanto quanto
informacdes sobre sua disponibilidade de pagamento. Esse tipo de discriminagdo aumenta
a probabilidade de que os consumidores sejam cobrados a mais por um produto ndo por
conta de uma disposi¢do maior de gastar seu dinheiro de fato fundada no quanto esse
comprador deseja um produto especifico, mas pela simples inducdo com base em habitos

e atos dos quais os compradores podem nem ter ciéncia.

Além da questdo ética de manipular consumidores com base em seus proprios habitos
para extrair a maior quantidade de renda possivel de cada um, esse tipo de discriminacgéo
torna mais facil que um consumidor seja explorado por conta da sua inexperiéncia com o
ambiente online ou sua ignorancia sobre como ele funciona. Assim, os consumidores mais
vulneraveis a esse tipo de manipulacdo passam a ser os menos educados, 0s mais pobres

ou os mais velhos.

Devido a esse Vviés indutor, a discriminacdo comportamental acaba abrangendo certas
taticas comerciais que ndo necessariamente se enquadram perfeitamente a defini¢do de
discriminacdo de pregos por algoritmo, mas que acabam tendo os mesmos efeitos praticos
no que se refere a maximizacao da extracdo do excedente do consumidor. Até por conta
da crescente complexidade envolvida nos processos de precificacdo de mercados online,
torna-se dificil até mesmo para as autoridades competentes distinguir uma estratégia de
precificacdo dindmica, por exemplo, de uma tatica de discriminacédo de precos deliberada.
Por conta disso, essas taticas sdo incluidas neste estudo como parte da conduta investigada
como passivel de ser enderecada (ou ndo) pelo Direito da Concorréncia. Elas se inscrevem
dentro de vérias outras estratégias adotadas por comerciantes eletronicos que podem ter
como resultado justamente induzir consumidores diferentes a adquirir 0S mesmos
produtos a precos diferentes de acordo com os interesses de maximizacgao de extracdo do

excedente do consumidor do varejista, e ndo com os interesses de consumo do cliente.

8 MANKIW, G. Introducéo a Economia. Sdo Paulo, Cengage Learning Brasil, 62 edigdo, 2013.

8 EZRACHI, A. STUCKE, M.E. Virtual Competition — The promise and Perils of the Algorithm-Driven Economy.
Cambridge, Harvard University Press, 2016.
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A seguir, sdo apresentadas essas estratégias, que envolvem a manipulacdo da percepgao
dos consumidores e de seus habitos de compras quando navegam na internet.

2.2.5 As taticas de manipulagdo dos consumidores

Ezrachi e Stucke indicam maneiras pelas quais varejistas sdo capazes de induzir
consumidores a tomarem decisfes de consumo ineficientes do ponto de vista de

maximizagao de sua renda.

Os autores elencam como praticas comerciais eficientes para a obtencdo desses fins o uso
de produtos “isca”, a discrimina¢do de buscas, 0 aumento da complexidade da
avaliacdo do preco de um produto, a exploracdo dos diferentes niveis de forga de
vontade apresentados por diferentes consumidores, e o emprego dos chamados
“framing effects ” — efeitos de moldura - ,expressdo que designa as diferentes reacdes de
consumidores a uma decisdo de precificacdo a depender da maneira como essa decisdo

Ihes € apresentada®.

O uso de produtos “isca” explora a tendéncia cognitiva dos seres humanos de valorarem
coisas levando em consideracao seu valor relativo frente a outros itens considerados numa
mesma analise. Desse modo, os varejistas podem apresentar produtos de qualidade baixa
com precos claramente acima de seu valor de mercado junto a produtos com qualidade
superior, mas com um pre¢o que, ainda que mais elevado do que o preco de mercado, néo
seja tdo discrepante. Assim, os consumidores séo induzidos a escolherem o segundo

produto, que se apresenta mais vantajoso do que realmente é.

Essa tatica pode ser combinada com as segmentagdes promovidas como base em fatores
comportamentais e demograficos de modo que os proprios produtos “isca” apresentados
sejam personalizados e a estratégia comercial seja mais eficiente do ponto de vista de

extracio do excedente do consumidor®.

A discriminagéo de buscas, por sua vez, consiste na apresentagéo de produtos diferentes

a depender do consumidor. O varejista online pode tanto restringir os produtos que serdo

8 EZRACHI, A; STUCKE, M. E. The Rise of Behavioural Discrimination. European Competition Law Review,
2016, volume 36, numero 12. pp. 485-492.

8 EZRACHI, A; STUCKE, M. E. The Rise of Behavioural Discrimination. European Competition Law Review,
2016, volume 36, numero 12. pp. 485-492.
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apresentados quanto alterar a ordem dos bens que séo listados no site. A deciséo de quais
ofertas serdo apresentadas também serd tomada com base nos dados coletados dos
consumidores, e variard conforme a avaliacdo algoritmica de variaveis como CEP, renda

domiciliar, género e idade do consumidor considerado®’.

Os vendedores também podem direcionar descontos apenas para compradores que
utilizam sites de comparacao de pregos, enquanto ofertam produtos com o prego-base aos
clientes que foram direto ao site da varejista, e por isso sao percebidos como menos

sensiveis a precos®e.

Ja o aumento da complexidade do ato de compra ocorre quando vendedores dificultam
a estimacao imediata do preco final da mercadoria adquirida pelo consumidor. E possivel
atingir esse fito por meio da criacdo de varias versdes de um mesmo produto ou servico
com diferencas despreziveis entre si, mas que aumentam as consideracdes e avaliacdes
necessarias para que o consumidor tome sua deciséo, e assim aumentam as chances de

que ele seja induzido ao resultado esperado pelo varejista®®.

Ezrachi e Stucke d&o outros exemplos de outros modos passiveis de serem utilizados por
varejistas de e-commerce para aumentar a complexidade das decisGes tomadas por
varejistas, como: (1) precificacdo por etapas, quando o vendedor apresenta um preco
inicial do bem que ndo corresponde ao valor efetivo da compra, com novas cobrangas
sendo adicionadas conforme o ato aquisitivo progride; (2) anuncios de venda de um bem
aum prego menor do que o praticado anteriormente; (3) “baiting”, quando os vendedores
promovem ofertas especiais com um ndmero limitado de bens de fato em promocao; (4)
ofertas por tempo limitado, quando precos especiais ficam disponiveis apenas por um

periodo muito curto de tempo.*°

De acordo com relatorio feito pelo Escritério da Presidéncia dos Estados Unidos, a

87EZRACHI, A. STUCKE, M.E. Virtual Competition — The promise and Perils of the Algorithm-Driven Economy.
Cambridge, Harvard University Press, 2016.

8 MILLER, A. What Do We Worry About When We Worry About Price Discrimination? The Law and Ethics of
Using Personal Information for Pricing. Journal of Technology Law and Policy, 2014, volume 19,. pp. 41-104.

8 EZRACHI, A; STUCKE, M. E. The Rise of Behavioural Discrimination. European Competition Law Review,
2016, volume 36, numero 12. pp. 485-492.

% EZRACHI, A. STUCKE, M.E. Virtual Competition — The promise and Perils of the Algorithm-Driven Economy.
Cambridge, Harvard University Press, 2016.
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complexificacdo dos precos e escolhas durante compras tende a prejudicar especialmente
0s consumidores com rendas menores, dada sua menor experiéncia com 0 consumo

online.

A exploracdo de diferentes niveis de forca de vontade e de suscetibilidade dos
consumidores a incitacbes ao consumo é operada a partir de informacdes detidas pelos
varejistas relativas ao histérico de buscas e aquisi¢des dos primeiros. Os consumidores
mais impulsivos podem ser instados a fazer compras se apresentados a anincios que 0s
induzam a pensar que o produto esta escasso. Aqueles clientes que se apresentam mais
resistentes a efetivacdo da compra, por sua vez, obtém descontos maiores e condi¢des de

compra mais vantajosas®’.

E importante ressaltar, como ja deve ter ficado implicito, que a implementacdo de uma
estratégia comercial de discriminacdo de precos por algoritmo provavelmente ndo sera
transparente, seja do ponto de vista dos critérios que orientam essa discriminacdo, seja
em relacdo a honestidade dos varejistas da existéncia de uma politica discriminatdria.
Considerando provaveis reaces adversas dos consumidores a percep¢do de que suas
informac@es pessoais podem estar sendo usadas para orientar a captura de sua renda de
modo potencialmente ilegitimo, os varejistas deverdo empregar os chamados “framing
effects”, de modo que os pregos diferenciados se apresentem mais razoaveis aos

consumidores.

A manipulacio dos vieses dos consumidores levara em conta as heuristicas® que levam
consumidores a perceber politicas de precos que do ponto de vista econdmico possuem

0s mesmos efeitos como diferentes de um ponto de vista moral.

Os precos diferenciados, por exemplo, ndo seriam aplicados de modo explicito, ou
descontextualizados. A discriminagdo serd implementada disfarcadamente por meio da

concessdo de diferentes niveis de desconto a depender do consumidor considerado®,

%1 EZRACHI, A; STUCKE, M. E. The Rise of Behavioural Discrimination. European Competition Law Review,

2016, volume 36, nimero 12. pp. 485-492.

92 Heuristicas sdo estratégias cognitivas empregadas em decisdes ndo racionais, empregadas pelo agente que decide
de modo que este ignore parte das informagdes a serem consideradas no processo decisorio com o objetivo de

facilitar sua escolha e torna-la mais rapida.

BEZRACHI, A; STUCKE, M. E. The Rise of Behavioural Discrimination. European Competition Law Review,

2016, volume 36, numero 12. pp. 485-492.
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contrariando o pressuposto microecondmico de que o preco é um indicativo de mercado
que decorre da relagéo entre a demanda e a oferta de um produto. Assim, 0 prego-base
dos servicos e bens ofertados pela empresa discriminante ndo correspondera ao respectivo

preco de mercado “real”.

Além da camuflagem da discriminacdo de precos por algoritmo por meio da concessdo
de descontos seletivos, 0s varejistas que se engajam nessa pratica podem apresenta-la de
modo mais palatavel ao consumidor alterando ndo o preco do produto adquirido, mas de
Servigos anexos a compra, como a concessao de descontos no frete, ou melhores termos
de garantia ou servicos para consumidores identificados como mais exigentes ou menos

impulsivos, ou que tenham acesso maior a opcdes da concorréncia®.

Outro modo de disfarcar o emprego de taticas discriminatorias € atribuir os diferentes
niveis de preco a variaveis de mercado alheias ao controle do varejista. Nesse caso, a
precificacdo dindmica determinada por algoritmos, apresentada pelos varejistas como um
meio de otimizagdo de suas decisdes comerciais, acaba servindo de fachada a uma politica
discriminatoria, e distinguir uma da outra pode ser desafiador inclusive para autoridades

regulatorias®.

Definido o conceito de discriminacdo de pregos, apresentados seus possiveis efeitos sobre
a competicdo e esclarecido de que maneira essa tatica é operada no ambiente comercial
virtual, passa-se a discusséo sobre os critérios de afericdo de dominancia em mercados de
e-commerce e a maneira como as praticas descritas nesse capitulo podem ser enderecadas

pelo Direito Concorrencial.

Antes de encerrar o capitulo, cumpre mais uma vez esclarecer o0 escopo das condutas
analisadas. Quando se fala de discriminacao de precos neste trabalho, ndo se refere apenas
a taticas comerciais que se enquadrem perfeitamente ao conceito apresentado na secao
2.1.1 deste Capitulo. Também estdo compreendidas dentro da pratica, para 0s propositos
desta monografia, as estratégias de manipulacdo dos consumidores inseridas no conceito

de discriminacdo comportamental apresentadas na se¢do 2.2.5.

% EZRACHI, A; STUCKE, M. E. The Rise of Behavioural Discrimination. European Competition Law Review,
2016, volume 36, nimero 12. pp. 485-492.
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Essa escolha decorre do fato de que as estratégias em questdo resultam em um efeito
prético para os consumidores idéntico ao decorrentes de uma politica de discriminagdo de
precos tradicional, qual seja; a maximizacdo da extracdo do excedente do consumidor

pelo vendedor.
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CAPITULO lII: A DISCRIMINACAO DE PRECOS POR ALGORITMO NO VAREJO
ONLINE SOB A PERSPECTIVA DO DIREITO DA CONCORRENCIA BRASILEIRO

Esse capitulo discorre sobre a analise central de toda a pesquisa. E nele que sera

respondida a pergunta de pesquisa principal que originou este trabalho.

ApoOs a apresentacdo de conceitos importantes para a compreensdo adequada dos
problemas discutidos aqui, neste capitulo sera examinada a aplicabilidade do Direito
Concorrencial brasileiro a uma hipotética conduta de discriminacdo de precos por
algoritmos praticada por e-varejistas. Para isso, a estrutura do capitulo é inspirada numa

tipica andlise concorrencial sob a regra da raz&o®.

Assim, a estrutura do capitulo segue a seguinte ordem: primeiro, serdo expostas as
condicdes estabelecidas pela legislagdo concorrencial brasileira para a declaracdo de
ilicitude de uma conduta empresarial (Secdo 3.1). 1sso sera feito com base nas prescri¢oes
legislativas da Lei 12.529/2011, e em declaracfes feitas pelo corpo técnico do CADE
quando da anélise de casos de discriminacdo de precos. Um esclarecimento importante a
ser feito sobre essa secdo € que ndo se tem noticia de processos instaurados junto ao

CADE para a analise da conduta unilateral objeto desta monografia.

Logo ap6s, adota-se uma estrutura argumentativa semelhante a que é usada por
autoridades concorrenciais na andlise de licitude de condutas unilaterais: serdo expostos
o0s elementos de definicdo de mercado relevante em e-commerce nas dimensdes produto
e geografica (SecBes 3.2.1 e 3.2.2), as estruturas competitivas que favorecem
concentracdo e abuso de poder econdmico (Sec¢do 3.3), e 0 que a literatura econémica e

juridica fala sobre provaveis eficiéncias ou danos decorrentes da prética (Secéao 3.4).

A Ultima secéo do capitulo (3.5), a partir das informacBes mencionadas acima, promovera

%A regra da razdo designa um método de afericdo da ilicitude de uma conduta ante o Direito Concorrencial. Sua
definicdo, portanto, ¢ a defini¢cdo de uma metodologia especifica empregada pelas autoridades concorrenciais para
chegar a um veredicto. A aplicacdo da regra da razdo decorre da natureza dos ilicitos investigados pelo Direito
Antitruste e da tipificacdo aberta desse ramo juridico em comparagéo a outros ramos do direito punitivo. O método
da regra da razdo exige que quem analisa um possivel ilicito concorrencial investigue os efeitos perniciosos de
uma conduta para a competitividade em um mercado relevante especifico, e que o julgador contraponha esses
maleficios econdmicos a provaveis efeitos benéficos decorrentes da préatica investigada. Esses beneficios, por sua
vez, sdo constatados a partir dos efeitos da conduta sobre o bem-estar dos consumidores ou sobre a eficiéncia
alocativa ou produtiva observada em um mercado. Ver MENDES, F.S; O Controle de Condutas no Direito
Concorrencial Brasileiro: Caracteristicas e especificidades. 2012. 109 f. Dissertacdo de Mestrado. Faculdade de
Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2012.
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uma discussédo sobre argumentos que podem ser utilizados para legitimar uma intervencédo
antitruste em casos de discriminacdo de precos por algoritmo. Nesse caso, serdo
discutidos os principios subjacentes a legislacdo antitruste, inclusive aqueles inscritos na
Constituicao, exemplos da pratica concorrencial internacional e diferentes abordagens
passiveis de serem adotadas pelo aplicador do Direito da Concorréncia.

3.1 A discriminagéo de pregos sob as diretrizes da Lei 12.529/2011 e da jurisprudéncia
do CADE

O Direito Concorrencial brasileiro é regulado pelas normas constantes da Lei
12.529/2011, que define as instituicbes responsaveis pela aplicacdo da lei concorrencial,
as condutas passiveis de punicao e as penas adequadas para enderecar os ilicitos antitruste.

A referida lei faz uma mencdo a discriminacdo de precos como uma das condutas
passiveis de puni¢do em seu artigo 36, 8 3°, inciso X, que dispde caracterizar infracdo da
ordem econdmica “discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servigos por meio
da fixacédo diferenciada de precos, ou de condi¢Oes operacionais de venda ou prestacéo

de servigos;”.

Para que a conduta mencionada seja punida, além de sua efetiva caracterizacdo, a lei
determina que o ente que promove a discriminacdo se enquadre nas disposi¢cdes dos
incisos [ a IV do caput do art. 36, a saber: “limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar
a livre concorréncia ou a livre iniciativa; dominar mercado relevante de bens ou servigos;

aumentar arbitrariamente os lucros; e exercer de forma abusiva posi¢do dominante.”

Assim, ndo basta que um ente discrimine. Para que a conduta em questdo seja punida pelo
CADE, a autarquia precisa declarar que a empesa discriminante possui poder de mercado,
e que o exerce de forma abusiva de modo que altere a estrutura concorrencial a partir de
praticas desleais. A hipotese do inciso Il por sua vez, exige que o CADE declare que o
ente punido exerceu seu poder de mercado de modo a extrair uma quantidade de lucro de

seus clientes que levou a resultados econdmicos injustos ou ineficientes.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do CADE em casos de discriminacao de pregos levados a
andlise do 6rgdo tem sido pautada, como é natural, pelas condigdes dos incisos | a IV do

artigo 36, principalmente as de intencdo de dominar mercado relevante e a de limitagéo e
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dano a livre concorréncia.®’

Por conta disso, o 6rgao tem se manifestado no sentido de que a discriminagéo de pregos
ndo necessariamente implica num ilicito antitruste, mas pode ser considerada uma pratica
comercial usual justificada por consideragcdes econdmicas relevantes do ponto de vista do

vendedor®,

As justificativas econdmicas apontadas pelo CADE como adequadas para justificar a
licitude de uma estratégia de discriminacéo de precos sdo a reducdo de custos gracas a
economias de escala, a existéncia de diferencas de custos de negociacdo a depender do
cliente, e uma estratégia de concorréncia diferenciada adequada para a disputa de

diferentes nichos de mercado.

Também sobressai nas declaracfes do CADE sobre a conduta a necessidade de que o
agente discriminante tenha posicdo dominante no mercado relevante analisado; que
resultem prejuizos reais ou potenciais & concorréncia da conduta; e que ndo existam

justificativas econdémicas para a imposicao de precos diferenciados.

As consideracGes sobre o bem-estar do consumidor, nos casos usados como referéncia
para 0 mapeamento das conclusGes expostas acima, sdo feitas de modo bastante
superficial e abstrato. Em nenhum dos casos o foco principal da analise feita pelo CADE
era 0 bem-estar do consumidor, ou os danos impostos a renda destes causado pela
discriminacdo de precos. O enfoque principal era sempre dado a potencial lesividade a

concorréncia decorrente da conduta, principalmente em mercados a jusante®®, numa

9 Processo Administrativo n° 08012.001099/1999-71 (Representante: Steel Placas Inddstria e Comércio
Representadas: Queiroz & Sousa Comércio de Placas Automotivas Ltda., Reprinco Industria e Comércio Ltda., e
Comepla IndUstria e Comércio Ltda), Processo Administrativo n® 08012.007443/99-17 (Representante: SDE "Ex
Officio" Representadas: Libra Terminais S/A-T-37, Companhia Siderurgica Paulista — COSIPA, e Santos Brasil
S/IA - TECON Terminal de Contéineres), Processo Administrativo n°® 08012.003541/2000-71 (Representante:
Campina Grande Industrial S/A e Representadas: Tigres S/A - Tubos e Conexdes e Trikem S/A), Averiguagédo
Preliminar n°® 08012.008084/2005-15 (Representante: S&o Jodo Postos de Abastecimento e Servicos Ltda e
Representada: Esso Brasileira de Petroleo Ltda), Averiguacdo Preliminar n°® 08012.004356/1999-16
Representante: Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE e Representada: Novartis Biociéncias S/A.

% Ver Processo Administrativo n° 08012.001099/1999-71 (Representante: Steel Placas IndUstria e Comércio
Representadas: Queiroz & Sousa Comércio de Placas Automotivas Ltda., Reprinco Industria e Comércio Ltda., e
Comepla Indlstria e Comércio Ltda).

% Na economia, a expressdo mercado a jusante designa o mercado posterior dentro de uma cadeia produtiva
vertical O mercado a jusante é aquele que se encontra mais proximo da ponta final da cadeia produtiva, um
vendedor de calcados, por exemplo, esta situado a jusante do fabricante de calgados.
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discuss&o tipica de danos de segundo grau da discriminagao®.

E importante analisar as informagcdes expostas acima tendo em mente o contexto fatico
dos processos utilizados como base para a pesquisa de jurisprudéncia. Todos eles foram
iniciados a partir da iniciativa de empresas que se sentiam prejudicadas pela politica de
precos de seus fornecedores. Assim, fica evidente que a analise focada nos danos a
concorréncia feita pelo CADE nesses casos decorre do préprio teor das representaces

que chegaram na autarquia.

Nenhum dos casos encontrados'®? tratava de situagbes em que consumidores se sentiram
lesados pela pratica de discriminacdo de precos, o que impede que sejam feitas
especulacBes sobre qual seria a posicdo do CADE nesses casos especificos, mais

préximos da conduta analisada por esta monografia.

Além disso, apenas um dos casos encontrados'% foi decidido ap6s a vigéncia da nova Lei
de Defesa da Concorréncia, de 2011. A maior parte data de mais de dez anos atras, quando
o fendmeno do e-commerce, bem como as tecnologias de otimizacéo da precificacdo em
varejo eletrénico ainda ndo haviam tomado a proporcdo de hoje, principalmente no

contexto brasileiro.

Por conta do histdrico dos casos analisados - que foram levados a analise do CADE por
empresas que se sentiram lesadas de um ponto de vista competitivo por uma politica
discriminatoria de um fornecedor - a auséncia de declarac6es por parte do CADE sobre o
efeito exploratério de uma politica de discriminacdo de precos sobre a renda dos
consumidores ndo pode ser entendida como uma vedacdo a aplicacdo da lei concorrencial

a casos de discriminacéo de precos por algoritmo. Conforme sera elaborado de modo mais

100v/er secdo 2.1.4.

101 processo Administrativo n® 08012.001099/1999-71 (Representante: Steel Placas Indastria e Comércio
Representadas: Queiroz & Sousa Comércio de Placas Automotivas Ltda., Reprinco Indistria e Comércio Ltda., e
Comepla IndUstria e Comércio Ltda), Processo Administrativo n°® 08012.007443/99-17 (Representante: SDE "Ex
Officio" Representadas: Libra Terminais S/A-T-37, Companhia Siderdrgica Paulista — COSIPA, e Santos Brasil
S/A - TECON Terminal de Contéineres), Processo Administrativo n°® 08012.003541/2000-71 (Representante:
Campina Grande Industrial S/A e Representadas: Tigres S/A - Tubos e Conexdes e Trikem S/A), Averiguagédo
Preliminar n°® 08012.008084/2005-15 (Representante: Sdo Jodo Postos de Abastecimento e Servicos Ltda e
Representada: Esso Brasileira de Petr6leo Ltda), Averiguacdo Preliminar n° 08012.004356/1999-16
Representante: Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE e Representada: Novartis Biociéncias S/A.

192 Inquérito Administrativo n°® 087000.011091/2015-18. (Representante: Servico Municipal de Saneamento
Ambiental de Santo André — Semasa, Representada: Companhia de Saneamento Basico do Estado de S&o Paulo —
Sabesp.)
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profundo nos préximos topicos, a discriminacdo de precos por algoritmo contra
consumidores finais pode sim ser enderecada pela Lei de Defesa da Concorréncia
brasileira, com fundamento no inciso X do art. 36, a partir dos incisos do caput do artigo

que vedam o exercicio abusivo de poder de mercado e o aumento arbitrario de lucros.

Nas proximas secdes, as discussdes concorrenciais sobre a pratica e o setor de e-
commerce serdo aprofundadas. No proximo tépico, especificamente, serdo apresentados
os critérios apontados para a defini¢cdo de mercados relevantes sob a dimensédo produto e
geografica no varejo online.

3.2 A defini¢do do mercado relevante no setor de e-commerce

Antes de proceder a anéalise concorrencial de qualquer conduta, é necessario definir o
mercado no qual um possivel ilicito antitruste exerce seus efeitos. Para isso, 0 mercado
relevante deve ser delimitado em sua dimensdo geogréafica e de produto. Nas proximas
secOes, serdo apresentados de maneira bastante breve e generalista critérios para a

delimitacdo de mercados relevantes no contexto do comércio eletrdnico.

Antes que se passe a analise desses critérios, salienta-se que as definicdes de mercados
relevantes dependem das peculiaridades do caso concreto, e que especialmente no setor
de comércio eletrénico, no qual falta uma pratica concorrencial estabelecida ha muito
tempo, as polémicas tendem a ser maiores. Divergéncias quanto a abrangéncia de
mercados relevantes sdao altamente provaveis e costumam ser informada pelos diferentes

interesses detidos por empresas, consumidores e autoridades concorrenciais.

E importante também ressaltar a existéncia de peculiaridades competitivas das
plataformas de comércio, modelo de negdcios com consideravel relevancia no contexto
do varejo online. Tais especificidades serdo devidamente expostas numa secao especifica
(Secdo 3.3.3).

As informagdes trazidas a seguir demonstrardo a dificuldade de se estabelecer critérios
gerais de definicdo de mercado relevante no setor de varejo online. As concepgdes vao
variar de acordo com a perspectiva adotada e as peculiaridades de cada conduta e mercado
analisados, e estdo altamente suscetiveis a questionamentos (como alids, € comum na
maior parte dos cenarios analisados pelo Direito Concorrencial). Por isso, é importante
para a discussdo do tema conhecer os critérios apontados como mais importantes para a

definicdo de mercados relevantes nesse setor.
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Dito isso, passa-se a exposi¢cdo dos critérios de definicdo de mercado relevante sob a
dimensdo geogréfica e de produto dentro do setor de e-commerce.

3.2.1 Mercado relevante no e-commerce na dimenséo geografica

Uma das principais diferencas quando se trata da definicdo de um mercado relevante no
setor de e-commerce em relagdo ao que é feito no varejo tradicional se deve a ubiquidade
da economia digital, ja explicada nessa monografia (Se¢do 1.2). O amplo acesso aos
consumidores possibilitado pela estrutura da internet faz com que, em tese, o alcance

geografico de um varejista eletronico seja quase global.

Entretanto, recomendagdes de agéncias antitruste internacionais e a pratica de jurisdi¢oes
concorrenciais estrangeiras ressaltam limites a esse suposto alcance global. A
Monopolkommission, agéncia alema encarregada de fornecer recomendag6es ao governo
do pais em matérias concorrenciais, afirma que os limites existentes a definicdo de um
mercado relevante na dimensdo geogréafica dependerdo do produto ou servigo
comercializado online. Por exemplo, para produtos digitais, € mais facil supor que a
abrangéncia do mercado relevante é mundial, ja que os custos de transporte associados a

comercializacdo desses bens sio virtualmente inexistentes%4,

Além de consideracgdes relativas a natureza do produto ou produtos considerados, também
devem ser avaliados quando da defini¢do de um mercado relevante geogréafico para atores
de e-commerce barreiras linguisticas e custos de transporte, que dependerdo do tipo de
bem comercializado®®. Tais limitaces foram levadas em conta pela Comissdo Europeia
quando da definicdo do mercado relevante geografico no caso Google Shopping, de

2017.1%Na ocasido, a Comissdo destacou ainda a existéncia de possiveis obstaculos

14COMISSAO EUROPEIA. Caso AT. 39740 Google Search (Shopping). Bruxelas, 2017.

15MONOPOLKOMMISSION. Competition Policy: The challenge of digital markets. 2015. Disponivel em: <
https://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/s68_fulltext_eng.pdf>. Acesso em 09 de junho de 2019.

106 O caso AT. 39740 se trata de uma decisdo tomada pela Comissdo Europeia na qual o 6rgdo considerou que a
Google Inc. violou o artigo 102° do Tratado de Formacdo da Unido Europeia, que veda o abuso de uma posicdo
dominante por uma empresa no &mbito do mercado europeu. No caso, a Comisséo considerou que o Google abusou
de sua posi¢do dominante nos mercados de prestacdo de servicos de comparacdo de preco da UE, definidos como
de ambito nacional para todos os paises da Unido. O abuso de posi¢do dominante se materializou no favorecimento
por parte do Google nas suas paginas de resultados de pesquisa geral do seu proprio servico de comparacao de
precos, em detrimento de servi¢os do tipo concorrentes. Isso foi feito por meio do posicionamento e a visualizacéo
de seu servigo, 0 Google Shopping, nas paginas de resultados da ferramenta de pesquisas do Google. Como
punicdo pela conduta anticoncorrencial, a Comissdo Europeia aplicou a Alphabet Inc. (holding que detém a posse
do Google) e a Google Inc. uma multa de 2.424.495.000 euros. Ver COMISSAO EUROPEIA. Resumo da Decis&o
da Comissdo de 27 de junho de 2017 relativa ao Processo AT.39740. Disponivel em: < https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018XC0112(01)&from=EN>. Acesso em 18 de junho



https://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/s68_fulltext_eng.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018XC0112(01)&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018XC0112(01)&from=EN
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regulatorios e culturais (no sentido de preferéncias de consumo tipicas de uma sociedade),
que podem influenciar a definicdo de um mercado relevante em sua dimensdo

geogréafical?®’.

Considerando as informacGes acima, 0 que se pode dizer é que a definicdo de mercado
relevante no setor de e-commerce dependerd dos elementos concretos do caso analisado,
e que a teorica ubiquidade e universalidade proporcionadas pela internet sdo altamente
mitigadas por barreiras relacionadas ao tipo de produto comercializado e as
especificidades de cada sociedade nacional. Sendo assim, sdo poucas as ocasides em que
se pode falar da existéncia de um mercado relevante com dimensdes de fato globais, com
a maioria dos atores de varejo eletronico atuando em mercados com abrangéncia no

méaximo nacional.

Expostos os critérios de definicdo de mercado relevante na dimensao geografica, passa-
se a definicdo dos mercados relevantes de e-commerce na dimensdo produto.

3.2.2 Mercado relevante no e-commerce na dimenséo produto

Para a definicdo do mercado relevante na dimensao produto, o principal critério apontado
é a afericdo da existéncia de substitubilidade dos produtos ou servi¢os comercializados.
Nesse sentido, além de consideracfes sobre um produto especifico, devem ser feitas
avaliacdes sobre o tamanho do acervo dos varejistas para a correta definicdo do mercado
relevante produto e os competidores inseridos nele. Além da substitubilidade entre
produtos oferecidos por comerciantes online, a existéncia de relac6es de substitui¢do entre
0s produtos de e-commerce e empresas de comércio fisico devem ser levadas em
consideracdo.%Assim, a depender da abrangéncia de um mercado relevante geografico,
um mercado relevante produto integrado por um e-varejista pode incluir também um

comerciante fisico.

Um mercado relevante produto, portanto, ndo deve ser necessariamente definido a partir
da renda total de uma empresa de e-commerce, ou com base em todo o espectro de bens

comercializados. Dada a grande latitude de negocios travados por alguns atores da

de 2019.
107 COMISSAO EUROPEIA. Caso AT. 39740 Google Search (Shopping). Bruxelas, 2017.

109 MONOPOLKOMMISSION. Competition Policy: The challenge of digital markets. 2015. Disponivel em: <
https://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/s68_fulltext_eng.pdf>. Acesso em 09 de junho de 2019.
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economia online, & mais correto definir um mercado relevante produto tendo em mente

um bem ou uma categoria de bens especificos.!!!

A andlise de substitubilidade deve ser feita para todos os tipos de atores de e-commerce,
atuem estes em mercados de um lado ou de dois lados. Essa avaliacdo, no entanto, devera
ser mais detida quando a empresa sob escrutinio da autoridade antitruste for uma
plataforma de comércio. Nesses casos, a definicdo do mercado devera levar em
consideracdo as relagbes de substituicdo existentes nos dois lados da plataforma
(compradores e vendedores), e se possivel, acomodar as interdependéncias que

porventura possam existir entre os lados do mercado.

Outra peculiaridade da anélise quando a empresa em questdo for uma plataforma é a
necessidade de a autoridade responsavel ndo confundir uma plataforma com um mercado
por si mesmo. Apesar de agirem como intermediadores entre compradores e vendedores
e, nesse Viés, aparecerem como verdadeiros mercados independentes, principalmente se
a plataforma em quest&o se notabilizar por efeitos de rede particularmente intensos, uma
plataforma de comércio online também pode competir com outras plataformas sob a
perspectiva dos vendedores ou dos compradores, ou de ambos. Sob algumas
circunstancias, a competicdo com uma plataforma pode incluir até mesmo outros
fornecedores que permitam a venda e aquisi¢cdo de um produto demandado. Por conta
disso, mais uma vez € importante salientar a enorme variabilidade de estruturas
competitivas que impedem que se faca qualquer afirmacéo generalista definitiva sobre a

definicdo de um mercado de varejo online!*2,

Além das relacBes de substituicdo entre os produtos comercializados, um importante
elemento de definicdo do mercado relevante é a analise do perfil de consumidores que
fazem compras por uma plataforma de comércio ou em um varejista online. Se houver
um elevado nivel de homogeneidade entre os clientes de um vendedor (medida a partir
do interesse aquisitivo que esses consumidores tém), esse perfil pode ser um indicativo

dos limites de um mercado relevante especifico.**®

111 MONOPOLKOMMISSION. Competition Policy: The challenge of digital markets. 2015. Disponivel em: <
https://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/s68_fulltext eng.pdf>. Acesso em 09 de junho de 2019.

112 MONOPOLKOMMISSION. Competition Policy: The challenge of digital markets. 2015. Disponivel em: <
https://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/s68_fulltext_eng.pdf>. Acesso em 09 de junho de 2019.

113 MONOPOLKOMMISSION. Competition Policy: The challenge of digital markets. 2015. Disponivel em: <
https://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/s68_fulltext eng.pdf>. Acesso em 09 de junho de 2019.
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Por fim, outro critério para a definicdo de um mercado relevante em e-commerce é a
avaliacdo dos servigos anexos a compra oferecidos por um ator empresarial, e a forma

como a aquisicdo é consumada pelo consumidor.

Nesse sentido, é possivel especular que, provavelmente, um varejista eletrénico que
comercialize produtos novos ndo serd incluido no mesmo mercado relevante de um que

venda produtos de segunda mao.

O modo como a venda é feita também pode efetuar uma segmentacdo de mercados,
principalmente se a venda for feita por meio de uma plataforma de comércio. Do ponto
de vista de um vendedor de um produto de segunda méo, por exemplo, € possivel dizer
que os varejistas que intermediam vendas num modelo de leildo ndo sdo substituiveis por
plataformas que vendem os produtos a precos (em tese) fixos, pois o primeiro modelo

tende a gerar resultados consideravelmente mais positivos para os vendedores!®,

No caso Google Shopping, decidido pela Comissdo Europeia e ja referido no tdpico
anterior, o 6rgdo europeu aplicou alguns desses critérios de analise para a definicdo do

mercado relevante, além de apontar outros elementos.

Para definir o mercado relevante-produto como sendo exclusivamente o de servicos de
comparagdo de compras, por exemplo, a Comissdo levou em consideragédo justamente 0s
tipos de funcionalidade oferecidos por esse tipo de site em comparagdo aos permitidos
pelos sites de outros varejistas online. Na argumentacdo da Comissdo, o fato de que o
Google Shopping nao possibilitava a aquisicao direta de produtos por meio do seu site,
mas direcionava 0 consumidor ao portal de uma varejista para que a transacdo fosse
consumada, impedia que o servico fosse incluido no mesmo mercado que plataformas

como a Amazon Commerce, por exemplo®,

Essa afirmacgéo foi disputada pelo Google, que afirmava que do ponto de vista do
consumidor, os sites de comparacdo se prestavam ao mesmo objetivo que os portais de

varejistas, que é possibilitar a consumidores acessar uma gama extensa de produtos de

115 MONOPOLKOMMISSION. Competition Policy: The challenge of digital markets. 2015. Disponivel em: <
https://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/s68_fulltext_eng.pdf>. Acesso em 09 de junho de 2019.

116 COMISSAO EUROPEIA. Caso AT. 39740 Google Search (Shopping). Bruxelas, 2017.
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qualquer lugar, desde que conectados a internet.117 Nesse sentido, 0s sites de comparagao
estariam no mesmo mercado que os sites de varejo por oferecerem as mesmas vantagens
do ponto de vista da experiéncia do consumidor, tipicas de todo o0 e-commerce: como
maior transparéncia de mercado (o que pode ser disputado, como ja foi feito nessa
monografia), uma selecdo de produtos mais ampla, a superacdo de problemas de
confianca no ato de fazer compras na internet, a reducao de custos de troca e a habilidade

do consumidor de se engajar em transacdes transfronteiricas!*®

A deciséo do Google Shopping destaca ainda aspectos técnicos e empresariais que podem

servir de indicios para a aferi¢do de pertencimento de uma empesa de e-commerce a um
mercado especifico, tais como: relagcBes contratuais existentes entre empresas de e-
commerce, a percepcdo dos consumidores, modo de monetizacdo adotado pelo
comerciante, servigcos de pos-compra oferecidos, quantidade de resultados possiveis por
busca no site, 0 modo como a empresa que atua online coleta dados pessoais e os trata, e
até mesmo os tipos de algoritmos adotados pela empresa’?’,

Expostos os critérios mais relevantes na definicdo de um mercado relevante em e-
commerce, passa-se a discutir os elementos indicadores de poder de mercado nesse setor
e as estruturas que favorecem a concentracdo e o exercicio abusivo de uma posicao

dominante.

Na discussdao promovida nos proximos tdpicos, mais uma vez as peculiaridades das
plataformas de comércio serdo de especial relevancia para o entendimento adequado dos
desafios concorrenciais no comércio eletronico.

3.3 Elementos para a afericdo de poder de mercado no setor de varejo eletrénico

No Direito Concorrencial, entende-se que existe posicdo dominante sempre que uma
empresa esta livre de constricdes competitivas, de modo que esse ator dominante possa
se comportar numa extensao consideravel de modo independente dos outros atores de um

mercado: seus competidores, clientes e consumidores.*?!

117 COMISSAO EUROPEIA. Caso AT. 39740 Google Search (Shopping). Bruxelas, 2017.

118 MONOPOLKOMMISSION. Competition Policy: The challenge of digital markets. 2015. Disponivel em: <
https://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/s68_fulltext eng.pdf>. Acesso em 09 de junho de 2019.

120cOMISSAO EUROPEIA. Caso AT. 39740 Google Search (Shopping). Bruxelas, 2017.
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Nesse sentido, a Lei 12.529/2011 define em seu artigo 36, 8 2°, que a posi¢do dominante
de uma empresa é presumida quando esta é capaz de alterar unilateralmente ou de modo

coordenado as condi¢Ges de mercado.

Em geral, a comprovacao de que uma empresa é capaz de agir de maneira unilateral em
um mercado é de dificil realizacdo, o que leva as autoridades responsaveis pelo
enforcement da legislagdo concorrencial a fazerem algumas presungées que simplifiquem
suas analises. Uma das mais aceitas, e que inclusive é positivada na Lei de Defesa da

Concorréncia brasileira'®

, € a de que a parcela do mercado controlado por uma empresa
é um indicativo confiavel de que ela possui poder de mercado'?41%51%6 Assim, se uma
empresa detiver 50% do mercado relevante considerado, por exemplo, a tendéncia é

considera-la como detentora de posi¢do dominante consolidada.

Apesar disso, as autoridades e a doutrina concorrencial tém ciéncia de que o critério do
market share é apenas uma presuncdo, e nao necessariamente é suficiente para se fazer
afirmacdes sobre a existéncia ou auséncia de poder de mercado por parte de um ente

especifico!?’.

No contexto dos mercados digitais, e especificamente do mercado de varejo online,
analisado aqui, as limitagdes dos métodos tradicionais de analise antitruste para a afericdo
de poder de mercado ficam mais evidentes.

Por exemplo, a detencdo de um market share pouco significativo poderia ser considerada
um indicio forte de que uma empresa investigada ndo possui poder de mercado.
Entretanto, essa assunc¢do pode ser questionada com base na prépria definicdo basica de

poder de mercado exposta acima, qual seja, a da capacidade de alterar unilateralmente

Paulo, Saraiva, 2016.
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condicGes de mercado, devidamente adaptada as peculiaridades da economia digital.

Nesse contexto, é possivel se afirmar, por exemplo, que a propria capacidade de um ator
de mercado de implementar uma politica de discriminacéo de precos por algoritmo bem
sucedida é indicativa da existéncia de uma posicdo dominante, decorrente da capacidade
de impor precos arbitrarios do ponto de vista do consumidor sem que a posi¢do do
varejista seja prejudicada. Além disso, a capacidade de discriminar consumidores
utilizando analises algoritmicas pode ser um indicativo de capacidade tecnoldgica
superior, 0 que serve como outro indicativo de poder de mercado, que nao seria capturado

por uma analise antitruste tradicional desatenta as especificidades de mercados online.

Esclarecido o significado de posi¢cdo dominante para o Direito da Concorréncia, no
préximo topico (3.3.1) serdo tratados elementos de mercados de varejo online que
diminuem a autonomia de um ator dentro de um mercado, e, portanto, seu poder. Como
ficara esclarecido, essas caracteristicas estdo diretamente relacionadas a capacidade de

um varejista concretizar a discriminacdo de precos por algoritmo.

No tdpico posterior, serdo indicados elementos especificos de mercados de plataforma
que estdo ligados a existéncia ou a probabilidade de uma maior concentracdo de mercado,
e, portanto, e maior capacidade de exercer uma posi¢do dominante de modo abusivo. Mais
uma vez, ressalta-se que essa discussdo é incluida pela proeminéncia dos negocios de
plataforma na economia digital como um todo e no varejo eletrénico em especifico.

3.3.1 Determinantes de competitividade em mercados de varejo online

Quando se fala de determinantes de competitividade em mercados de e-commerce, refere-
se a algumas caracteristicas inicialmente apontadas pela literatura sobre os mercados
digitais que apontavam uma tendéncia destes em intensificar a competicdo entre

varejistas, principalmente na dimenséo dos precos.

Essas caracteristicas estdo relacionadas principalmente com a grande disponibilidade de
informacdes possibilitada pela internet, que em tese aumentaria a transparéncia e
pressionaria a competicdo por pregos entre vendedores. Nesse sentido, a dispersao
simétrica de informagGes em um mercado € de especial importancia para a contencéo de

um possivel abuso de posigio dominante??®,
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Para que haja uma disperséo informacional simétrica em um mercado, é essencial que 0s
custos de busca suportados pelos consumidores sejam baixos e a transparéncia seja alta.
Nesse sentido, plataformas de comparacdo de precos podem desempenhar um papel

importante no acirramento da competigdo entre varejistas*3,

Outro elemento importante para a avaliacdo da competitividade de um mercado € a
existéncia de constricdes técnicas ou econdmicas que dificultem os usuérios de um site
ou servico de trocar de provedores!®'. Custos de troca elevados estdo intimamente
relacionados com assimetrias informacionais, que funcionam como um elemento

arrefecedor da competicéo.

As caracteristicas mencionadas também possuem relacdes estreitas com as condi¢des
apresentadas no capitulo anterior para uma execucdo bem-sucedida de uma politica de
discriminacdo de precos por algoritmos. A existéncia de assimetrias informacionais e
custos de busca e troca elevados sdo providenciais para que um varejista consiga praticar
precos discriminatorios. 1sso serve como mais um indicio de que a prépria comprovagdo
de que um varejista eletronico foi capaz de implementar uma politica de discriminacao

de precos bem-sucedida ja pode caracteriza-lo como detentor de poder de mercado.

Por fim, de especial importancia para a verificacdo de possibilidade de exercicio abusivo
de posi¢cdo dominante em um mercado € a existéncia de barreiras a entrada significativas.
Isso porque quanto maiores barreiras, maiores sao as chances de sustentabilidade de uma
posicdo dominante, 0 que por sua vez aumenta a possibilidade de que um varejista abuse

de seu poder econémico sem ser pressionado pela concorréncia.

Essas barreiras podem ser decorrentes da necessidade de investimentos muito vultosos
para que um novo entrante consiga competir com 0s servicos e a tecnologia oferecidos
pelo ator dominante de um mercado digital. A existéncia de um acervo de dados muito
significativo que gere economias de escala que s6 podem ser alcangadas por um acervo
de tamanho semelhante também pode funcionar como um impedimento ao

desenvolvimento de um novo entrante. Outra barreira a entrada especialmente relevante
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no contexto da internet é a representada pela forca de uma marca, j& que atividades de
compra online séo altamente dependentes da relacdo de confianca entre o consumidor e o

varejista'®2,

Barreiras a entrada especialmente significativas podem decorrer de efeitos de rede, que
serdo discutidos com detalhes na proxima secdo, que trata da estrutura competitiva de

mercados que abarcam plataformas de comércio.

Por fim, cabe ressaltar que existe uma parte da literatura que defende que a dinamica dos
mercados digitais arrefece a importancia das barreiras a entrada como elementos
impeditivos de competicdo. Essa corrente tedrica, capitaneada por Schumpeter, ressalta a
importancia do processo de “criagdo destrutiva”, no qual novos entrantes detentores de
inovacOes tecnologicas disruptivas mudam radicalmente a estrutura de mercado de um
setor especifico e criam pressdes competitivas significativas sobre os atores
dominantes®®®. Dessa forma, a detencio de poder de mercado nesses setores
caracterizados pela “criatividade destrutiva” seria sempre instavel, o que diminuiria a

chance de que uma empresa dominante exercesse sua posicao de forma abusiva.3*

Essa teoria, que de certa forma minimiza as preocupac@es concorrenciais, deve ser vista
com algumas reservas, haja vista que apesar da Obvia importancia das inovacGes
tecnoldgicas para a manutencdo de uma posicdo de relevancia nos mercados digitais
atuais, cada vez mais estas inovages estdo ligadas a investimentos vultosos e continuos
em research and development, para 0s quais 0s atores dominantes sdo 0s que possuem
maior capacidade financeira. Cada vez mais, portanto, 0 que se observa é que embora o
ritmo de inovac6es ndo tenha diminuido, estas costumam ser implementadas por empresas
que j& possuem poder de mercado e que exatamente por conta disso conseguem obter 0s
recursos necessarios a manutencdo do ritmo de inovacgdes. Além disso, nem sempre as
inovac0es feitas possuem como resultado um incremento da competicdo ou uma melhora
no nivel de servigo oferecido aos consumidores —a discriminacao de precos por algoritmo

é um exemplo de inovacéo tecnoldgica cujos efeitos para o bem-estar do consumidor sdo
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ambiguos.

Discutidas condicionantes da competitividade comuns aos mercados de varejo eletronico
num sentido geral, a proxima secdo sera dedicada a exposicdo dos elementos
determinantes da competitividade entre plataformas de comércio.

3.3.2 Determinantes de competitividade em mercados de varejo online — Plataformas de

comeércio

Como ja foi dito, a avaliacdo do nivel de poder de mercado de uma empresa em setores
de comércio eletrénico dependera da conformacéo da estrutura competitiva do mercado
considerado. Na secéo anterior, foi dito como uma analise baseada puramente na medida
da parcela do mercado detida por uma empresa pode ser insuficiente para mensurar o real
poder de mercado de um agente. Nesse sentido, consideracdes sobre a capacidade de acédo
unilateral ndo constrita por competidores podem ser mais relevantes para a avaliagcdo

correta sobre o nivel de poder de mercado de uma empresa.

Nos préximos paragrafos, serdo discutidas caracteristicas dos mercados de plataforma que
agem como elementos facilitadores do exercicio abusivo de poder de mercado. Além
disso, serdo expostas algumas peculiaridades da analise de poder de mercado especificas

dos mercados caracterizados pela presenca de plataformas de comércio.

Evans e Schmalensee apontam cinco fatores determinantes para o nivel de
competitividade entre plataformas: efeitos de rede, economias de escala,
congestionamento de redes, diferenciacdo entre plataformas, multi-homing, e a

troca de provedores e 0s custos associados a esta’®®,

Os efeitos de rede sdo provavelmente o elemento que mais influencia o nivel de
concentra¢do nos mercados em que plataformas de comércio atuam, e sdo classificados

em efeitos de rede diretos e indiretos.

Os efeitos de rede diretos estdo relacionados ao tamanho da rede, e ocorrem quando 0s
beneficios que um cliente tem ao acessar um servico aumentam numa relacéo direta com

0 aumento do namero de clientes abarcados por essa rede. Assim, quanto mais usuarios

15 EVANS, D.S.; SCHMALENSEE, R. The Industrial Organization of Markets with Two-Sided Platforms.
Competition Policy International, 2007, volume 1, nimero 3. pp. 151-179.
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um servigo tem, mais atrativo ele se torna para outros usuarios*’. O WhatsApp é um

exemplo de servigo altamente calcado em efeitos de rede diretos.

Os efeitos de rede indiretos, por sua vez, ocorrem quando um numero crescente de
usuarios em um lado do mercado torna o uso da plataforma mais atrativo para o outro
lado do mercado. Quando os efeitos de rede indiretos sdo particularmente relevantes para
0 sucesso de um empreendimento, diz-se que essa empresa atua em um mercado de dois
ou multiplos lados'®. O Uber é um exemplo de plataforma de dois lados na qual os efeitos

de rede indiretos desempenham um papel importante para o sucesso do negécio.

Em mercados de dois lados, os usuarios de um lado do mercado se beneficiam de modo
indireto do crescimento do nimero de usudrios do outro lado do mercado, 0 que por sua

vez torna a plataforma em questdo mais atrativa para os usuarios do primeiro lado*°.

Os efeitos de rede influenciam fortemente o nivel de concentracdo de um mercado porque
podem atuar como uma poderosa barreira a entrada de novos concorrentes. 1sso ocorre
porque depois que uma empresa atinge uma massa critica de usuarios, pode ser
extremamente dificil para um novo entrante obter o mesmo alcance, o que o torna uma

opcao pouco atrativa tanto para consumidores quanto para varejistas.

Para as plataformas de comércio varejistas, os efeitos de rede mais relevantes sdo os
indiretos, ja que quanto mais vendedores estdo presentes em uma plataforma, mais
atrativa ela se torna para os consumidores, e vice-versa. Os efeitos de rede direto tém
importancia limitada, podendo inclusive ser negativos para alguns modelos de
plataforma, como as de leildo, j4 que um nimero muito grande de vendedores aumenta a
pressdao competitiva sobre o nivel de precos praticado. Ao mesmo tempo, se uma
plataforma contar com um ndmero muito grande de compradores em comparagdo ao de
vendedores, os primeiros podem acabar pagando precos mais elevados para adquirir

produtos#.
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Outro fator apontado por Evans e Schmalensee como determinante da competitividade
em mercados integrados por plataformas de comércio é a existéncia de economias de
escala. Combinados aos efeitos de rede, os ganhos de escala sdo 0s principais

determinantes para a existéncia de uma concentracdo elevada em mercados de plataforma.

As economias de escala sdo bastante prevalentes nos mercados digitais porque estes
costumam ter uma estrutura de custos frequentemente caracterizada por custos fixos
relativamente elevados e custos variaveis baixos. Isso € particularmente verdadeiro para
empresas que comercializam bens imateriais, como servicos de streaming'#2. Entretanto,
economias de escala podem ser bastante influentes também para varejistas, ja que podem
ter impactos significativos nos custos de transporte e estoque de mercadorias, como

mostra o exemplo da Amazon.**®

As economias de escala no caso de plataformas de comércio também estdo relacionadas

com os custos relativamente elevados de operacio de base de dados muito grandes#4,

Assim, os efeitos de rede indiretos e as economias de escala podem ser entendidos como
os elementos mais influentes no nivel de concentracdo de um mercado composto por
plataformas, e portanto, mais aptos a propiciar um exercicio abusivo de posicdo

dominante.

E importante ressaltar que esses mesmos efeitos de rede combinados a economias de
escala, que estimulam a concentracdo de mercados, geram externalidades que do ponto
de vista do consumidor podem ser bastante positivas. E por isso que se diz que no contexto
de mercados de plataforma a existéncia de uma concentracdo de mercado elevada ndo

necessariamente é maléfica para os consumidores finais. Alguns incrementos na
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qualidade dos servigos s6 podem ser obtidos gracas a economias de escala consideraveis,
0 que recomenda uma andlise cuidadosa sobre as implicaces dos efeitos de rede e de

escala para o bem-estar do consumidor®®.

Ainda em relacéo aos efeitos de rede, um aspecto da analise de poder de mercado que nao
pode ser desprezado quando se examina o nivel de concentracdo do mercado composto
por plataformas, é que a medida do market share das plataformas deve ser encarada com
muita cautela. A detencéo de uma parcela elevada das transacdes em apenas um dos lados
da plataforma ndo necessariamente € um indicativo de poder de mercado. Esses indices
podem apresentar divergéncias consideraveis entre os diferentes lados do mercado. E
importante que quem se propde a analisar o nivel de concentracdo leve em conta como 0s
efeitos de uma decisdo que recaem primariamente sobre um dos lados da plataforma (um
aumento de precos impostos aos consumidores, por exemplo), podem ter impactos nas
externalidades decorrentes dos efeitos de rede indiretos, provocando reac¢6es do outro lado
da plataforma.

Por conta disso, sustenta-se que mais adequado que a simples medida do market share de
uma plataforma seja a avaliacdo de sua lucratividade e das margens de lucro obtidas com
as vendas'*®. Nesse sentido, mais uma vez a propria capacidade de executar uma politica
de discriminacdo de precos por algoritmo bem sucedida e lucrativa ja pode ser indicativo
da detencdo de algum nivel de poder de mercado por parte da plataforma discriminante,
que consegue ampliar sua margem de lucro de modo unilateral sem provocar reaces dos

consumidores aptas a frear sua conduta.

Os demais elementos apontados por Evans e Schmalensee tém efeitos de desconcentracéo
de mercados de plataforma.

O congestionamento de redes ocorre quando a capacidade de uso de um dos lados da
plataforma € sobrecarregada, gerando uma degradacdo da qualidade do servigo. Ele pode
ser causado tanto por limitagdes técnicas quanto pela emergéncia de efeitos de rede

indiretos negativos. Um exemplo é a oferta exagerada de bens que podem aumentar os
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custos de busca para consumidores com demandas muito especificas.

A diferenciacdo de plataformas, por sua vez, atua no incremento da competicdo entre
plataformas porque o grau de diferenciacdo dos produtos e servicos oferecidos cria novos
nichos de mercados, com consumidores detentores de necessidades altamente especificas.
Esse fendmeno dificulta a emergéncia de superplataformas que concentrem em si uma

fama de servigos extremamente abrangente!®.

O terceiro elemento apontado como determinante do acirramento da competicao entre
plataformas é o multi-homing. Esse fendmeno consiste na capacidade dos usuarios de
usarem diferentes plataformas que fornecem os mesmos servigos a0 mesmo tempo. A
capacidade de multi-homing esta diretamente relacionada aos custos de troca envolvidos

no uso simultaneo de plataformas#°.

A dificuldade em trocar de provedores, caracteristica de um mercado em que o nivel de
multi-homing é baixo, é conhecida como efeito lock-in. Alguns estudos apontam que a
existéncia de inovacdes de navegabilidade relativamente simples, como a capacidade de
comprar com um unico clique, tem efeitos significativos sobre a taxa de retencdo de um
consumidor junto a uma plataforma especifica. Obviamente, efeitos lock-in sdo
especialmente efetivos em deixar consumidores mais vulneraveis a uma politica de

discriminacdo de precos por algoritmo.

Expostos os fatores determinantes do nivel de competitividade em mercados online,
passa-se ao exame dos possiveis efeitos da discriminacao de precos sob o ponto de vista

da eficiéncia e do bem-estar do consumidor.

Antes disso, cabe relembrar as especificidades da discriminagéo de pregos por algoritmo,
expostas no Capitulo 2.

No trecho mencionado, foram apresentadas quatro caracteristicas que diferenciam a
discriminacdo de pregos por algoritmo daquela tradicionalmente operada por varejistas, a

saber: (1) a utilizacdo do Big Data e a operacionalizacéo desse tipo de discriminacdo por
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algoritmos, o que propicia uma maior acuidade da precificacdo personalizada e um
direcionamento mais eficaz dessas decisdes, além de uma dinamicidade muito maior na
determinacéo dos precos; (2) a criacdo de perfis dos consumidores muito mais detalhados,
0 que esta diretamente ligado ao uso do Big Data e decorre da vigilancia constante do
comportamento dos consumidores no ambiente eletronico; (3) a existéncia de
personalizacdo de ofertas, que decorre justamente da segmentacdo altamente especifica
dos consumidores e que, a0 mesmo tempo que otimiza o processo de aquisicao destes,
pode funcionar como um elemento diminuidor da simetria informacional nos mercados
de varejo online; e (4) o fato de as decisbes de precificacdo serem determinadas por
algoritmos, e ndo por pessoas.

3.4 Efeitos da discriminacdo de precos sobre o bem-estar dos consumidores

Por conta das dindmicas variaveis dos mercados e da dificuldade de declarar de plano a
ilicitude de uma conduta considerando os bens juridicos protegidos pelo Direito da
Concorréncia (a saber, a concorréncia em si e 0 bem-estar do consumidor), as autoridades
concorrenciais costumam analisar os efeitos competitivos de uma conduta sob um método

de analise que ficou conhecido como “regra da razao”.

A regra da razdo é empregada quando a autoridade concorrencial requer um ndmero maior
de informagdes para formar um juizo sobre os efeitos competitivos de uma conduta. Uma
conduta ilicita conforme a regra da razdo contrasta com uma conduta ilicita per se, que

requer uma quantidade menor de informacdes para que sua ilegalidade seja declarada.

Pela regra da razdo, uma conduta serd considerada ilegal se a autoridade antitruste
concluir que esta causa restricdes a livre-concorréncia que ndo sao justificadas por

nenhuma razao econémica®®®.

Assim, a conduta de discriminacdo de precos sera analisada nesse topico de modo a aferir
seus potenciais beneficios ao bem-estar dos consumidores e quais Sa0 0s prejuizos que

esta pode causar a esses mesmos consumidores e a dindmica concorrencial.

A andlise da discriminacdo de pregos por algoritmo pela regra da razdo se justifica

justamente porque seus efeitos sobre a competi¢cdo e 0 bem-estar dos consumidores séo

150 GABAN, EDUARDO MOLAN.; RODRIGUES, JULIANA OLIVEIRA. Direito Antitruste. 42 Edicdo, Sao
Paulo, Saraiva, 2016.
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ambiguos.

Geralmente, a literatura econdmica costuma apontar como um beneficio econdémico
decorrente da discriminacdo de precos a possibilidade de que um numero maior de
consumidores tenha acesso aos bens comercializados, ja que aqueles dispostos a pagar
um preco maior subsidiariam o consumo dos que estdo dispostos a pagar menos, e a
empresa aumentaria sua producdo total e geraria eficiéncia por conta disso. Essa
inferéncia inclusive é apresentada em um dos casos sobre discriminacdo de precos
analisados pelo CADE*®, Entretanto, as peculiaridades da discriminacio de precos por
algoritmos, discutidas durante toda a monografia, fazem com que essa concluséo se torne
bem menos generalizavel no contexto do varejo online. Influem para isso principalmente
as estratégias de diminuicdo da assimetria informacional e a manipulacdo dos vieses
operada num contexto de discriminacdo comportamental, definida no capitulo anterior
(Secéo 2.2.4).

Assim, a depender dos pressupostos de analise adotados, a discriminacdo pode ser

encarada como uma conduta valida ou invéalida sob o Direito da Concorréncia.

A declaracdo de licitude ou ilicitude de uma conduta de discriminacdo de precos por
algoritmo também vai depender dos valores que a autoridade responsavel pelo

enforcement adotar para fundamentar sua analise.

Dito isso, passa-se a exposicdo do que a literatura econémica e juridica fala sobre o
assunto. Antes, esclarece-se que alguns autores citados a seguir fazem constatacfes
relacionadas a discriminacédo de precos tradicional que sdo extensiveis a discriminacdo de
precos por algoritmo, enquanto outros fazem anéalises considerando especificamente o
mercado de varejo online. Quando for este o caso, 0s pressupostos dos modelos utilizados
pelos economistas serdo devidamente apresentados naquilo que for relevante para essa

monografia.

De um modo geral, como foi dito acima, a discriminagéo de pregos por algoritmo sera
considerada benéfica a competitividade, e portanto, ao bem-estar do consumidor, se ela

possibilitar que um nimero maior de clientes adquira um produto especifico do que o que

151 Ver Processo Administrativo n° 08012.001099/1999-71 (Representante: Steel Placas Industria e Comércio
Representadas: Queiroz & Sousa Comércio de Placas Automotivas Ltda., Reprinco Indlstria e Comércio Ltda., e
Comepla Indlstria e Comércio Ltda).
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seria possivel se o varejista praticasse um preco uniforme®®2, Os consumidores dispostos
a pagar mais pelo produto subsidiariam aqueles com maior sensibilidade aos pregos. 1sso
poderia ser possibilitado também por economias de escala que tornam a discriminacédo de
precos por algoritmo eficiente. Essa é uma das conclusdes aplicaveis tanto a contextos de
discriminacdo de precos tradicional quanto aqueles de discriminacdo de pregos por
algoritmo.

Mesmo com esse beneficio que aparentemente resultara em uma maior eficiéncia
alocativa e maior producdo num mercado relevante, a possibilidade de aquisicdo de um
bem por um nimero maior de consumidores gracas a uma politica de discriminagdo de
precos tem que ser analisada com cuidado. A autoridade antitruste responsavel devera
averiguar se o beneficio auferido pelos consumidores que compram os produtos a menor
preco compensa 0s danos causados aos consumidores dos quais se cobra um prego
maior'®3, Essa analise é extremamente complicada e vai depender também do que a

autoridade antitruste considera como bem-estar do consumidor.

Outro aspecto que deve ser levado em consideracao € o nivel de ciéncia dos consumidores
sobre quais informacBes e como elas sdo utilizadas para determinar precos
discriminatorios. A depender da maneira como essa politica for implementada, pode
haver uma quebra de confianca entre varejistas e consumidores que impacte o volume de

transagOes realizadas®™.

Também deve ser verificado se os consumidores que estdo pagando mais por um produto
o fazem por realmente terem uma sensibilidade de preco menor calcada na demanda e na
sua disponibilidade de renda. Se os pre¢os discriminatorios resultarem em captura de

renda de consumidores com menos habilidades para navegar em portais de varejo virtual,

152 OFFICE OF FAIR TRADING. Personalised Pricing — Increasing Transparency to Improve Trust. 2013.
Disponivel em:
<https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140402165101/http://oft.gov.uk/shared_oft/markets-
work/personalised-pricing/oft1489.pdf>. Acesso em 05 de junho de 2019.

153 OFFICE OF FAIR TRADING. Personalised Pricing — Increasing Transparency to Improve Trust. 2013.
Disponivel em:
<https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140402165101/http://oft.gov.uk/shared_oft/markets-
work/personalised-pricing/oft1489.pdf>. Acesso em 05 de junho de 2019.

154 OFFICE OF FAIR TRADING. Personalised Pricing — Increasing Transparency to Improve Trust. 2013.
Disponivel em:
<https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140402165101/http://oft.gov.uk/shared _oft/markets-
work/personalised-pricing/oft1489.pdf>. Acesso em 05 de junho de 2019.
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e por isso mais suscetiveis a coleta de dados e a imposi¢do de precos discriminatorios, a
conduta deve ser vista com mais cautela, mesmo com eventuais beneficios competitivos
e/lou de eficiéncia. A autoridade ndo pode se furtar de analisar os possiveis efeitos
distributivos de uma politica de discriminacdo de precos, especialmente se estes
resultarem na captura do excedente do consumidor de grupos com renda menor, ou grupos
historicamente discriminados, em compara¢do ao que é extraido de consumidores mais

ricos ou mais privilegiados!®>*°,

Essencial para a avaliacéo dos efeitos da discriminacdo dos precos € a analise da estrutura
do mercado. Fudenberg e Tirole™ e Esteves™®, a ultima realizando uma anélise
especifica para mercados de varejo online, concluem que uma politica de discriminagéo
de precos praticada em um mercado de duopdlio em que a discriminacdo de precos é
praticada pelos varejistas com o intuito de ganhar market share conquistando clientes
habituais de seu concorrente leva a uma intensificagdo da concorréncia por pregos. De
Nijs e Rhodes, que também investigam os efeitos da discriminacdo de precos em
mercados digitais, chegam a conclusdo semelhante de que a discriminacdo de precos em
mercados em que exista concorréncia pode resultar num nivel de competicao de precos
maior'®®. Esses efeitos tendem a ocorrer em mercados caracterizados por consumidores

informados, melhor resposta assimétrica’® e quando todas as empresas estdo engajadas

1%5 OFFICE OF FAIR TRADING. Personalised Pricing — Increasing Transparency to Improve Trust. 2013.
Disponivel em:
<https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140402165101/http://oft.gov.uk/shared oft/markets-
work/personalised-pricing/oft1489.pdf>. Acesso em 05 de junho de 2019.

156 POLONETSKY, J.; TENE, O. Judged by the Tin Man: Individual Rights in the Age of Big Data. 11 Journal of
Telecommunications and  High  Technology @ Law 35, 2013. Disponivel em: <
https://poseidon01.ssrn.com/delivery.php?1D=20402410511902608406711000809709709303402107005104503
202511710810502709408509911701104810300101001412102302508707100108100611910708207008902807
709210201511709406503503704207809701209203000912602506806908706912511106600208600007100909
9001095012013122&EXT=pdf> Acesso em 10 de junho de 2019.

1" FUDENBERG, D.; TIROLE, J. Customer Poaching and Brand Switching. The RAND Journal of Economics,
ndmero 3, volume 4, 2000.

1BESTEVES, R. B. Pricing with customer recognition. International Journal of Industrial Oraganization, nimero
28, volume 6, 2010, pp. 669-981.

19 DE NIJS, R.; RHODES, A. Behavior-based pricing with experience goods. Economcs Letters, niimero 118,
volume 1, 2013, pp. 155-158.

160 Uma estratégia de discriminacio de precos que envolve “melhor resposta assimétrica” é aquela em que a
estratégia mais eficiente do ponto de vista da empresa é oferecer precos mais vantajosos aos clientes que
constituem o mercado mais fiel de seu concorrente, ja que os clientes de seu mercado forte sdo menos suscetiveis
a precos mais elevados. Ver MILLER, A. What Do We Worry About When We Worry About Price Discrimination?
The Law and Ethics of Using Personal Information for Pricing. Journal of Technology Law and Policy, 2014,
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na discriminacdo de pregos®®l.

Em mercados de varejo online caracterizados por uma grande concentracdo, no entanto,
em que a discriminacdo é praticada sem que o0s consumidores saibam como ela é

implementada, a tendéncia é a cobranca de precos supracompetitivos:®2,

Por fim, outro aspecto importante para a anélise € a consideracdo sobre os efeitos da
discriminagcdo de pregos por algoritmo quando esta é combinada com publicidade
direcionada, o cenario mais provavel de ocorrer no contexto do e-commerce. Rosa-Branca
Esteves e Joana Resende concluem existe a tendéncia de que consumidores acabem sendo
explorados com mais intensidade por varejistas quando expostos a estratégias comerciais
customizadas, ndo apenas por pagarem um preco maior pelos bens, mas por tenderem a
comprar de modo menos eficiente!®®, De Nijs também chega a conclusio semelhante, ao
afirmar que quando os custos de publicidade em um mercado sdo elevados, a
discriminacdo de pregos por algoritmo baseada no comportamento do consumidor induz

um aumento do lucro das empresas ja que a concorréncia de precos diminui®,

Fica claro, portanto, que € impossivel oferecer uma resposta inequivoca sobre os efeitos
da discriminacéo de precos sobre a concorréncia, sendo imprescindivel uma anélise detida
pelas autoridades concorrenciais caso a caso. Os aspectos maléficos ou benéficos vao
depender do nivel de concentracdo do mercado, da importancia da publicidade
direcionada, do nivel de informacdo dos consumidores sobre o tratamento de seus dados
pessoais para fins comerciais e dos aspectos discutidos no topico anterior que tornam os
consumidores mais suscetiveis a efeitos lock-in e as decisdes de um Unico ator, como 0s

custos de busca e a prevaléncia do multi-homing em um dado mercado.

3.5 Afinal, sob quais argumentos o Direito da Concorréncia Brasileiro pode ser invocado

volume 19,. pp. 41-104.

161 ESTEVES, ROSA BRANCA.; RESENDE, JOANA. Personalized pricing and advertising: Who are the

winners?. International Journal of Industrial Organization, Elsevier, vol. 63(C), 2019, pp. 239-282.

162 ATHAYDE, A; GUIMARAES, M. Bumblebee Antitruste? Da Inteligéncia Artifical e seus Impactos no Direito

da Concorréncia. 2019, Artigo a ser publicado.

163 ESTEVES, ROSA BRANCA.; RESENDE, JOANA. Personalized pricing and advertising: Who are the

winners?. International Journal of Industrial Organization, Elsevier, vol. 63(C), 2019, pp. 239-282.

184 DE NIJS, R. Information provision and behaviour-based price discrimination. Information Economics and

Policy, nimero 25, volume 1, 2013, pp. 32-40.
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para enderecar a discriminagédo de precos por algoritmo contra consumidores finais no

varejo online?

Apds a exposicdo das informacbes necessarias para a compreensdo adequada do
fendmeno da discriminacdo de precos por algoritmo, das dindmicas competitivas em
mercados de e-commerce e dos possiveis efeitos da conduta sobre a competitividade e os
consumidores, passa-se a discussdo sobre os fundamentos concorrenciais que

justificariam uma intervencdo na conduta.

Como ja foi dito anteriormente, 0 modo como a discriminacdo de pre¢os por algoritmo
sera enderecada pelo Direito da Concorréncia ndo é ébvio. Embora, como ja foi dito, a
Lei 12.529/2011 expressamente mencione a discriminacgdo entre adquirentes de bens por
meio de precificacdo diferenciada como uma conduta passivel de ensejar intervencédo
antitruste em seu art. 36, § 3°, inciso X, a pratica jurisprudencial do CADE né&o analisou
a incidéncia do dispositivo em casos de exploracdo da renda de consumidores finais, mas
apenas considerando eventuais prejuizos de uma politica de discriminagdo de pre¢os ao

processo competitivo'®®,

Além disso, nenhum dos casos em questdo analisava especificamente uma conduta de
discriminagdo de pregos por algoritmo no mercado de varejo online. Sendo assim, o que
se objetiva responder com a pergunta de pesquisa orientadora dessa monografia, a saber,
sob quais argumentos a intervencdo do Direito Antitruste é justificAvel em casos de

185 Reconheco a dificuldade em utilizar o Direito Concorrencial para enderecar condutas de carater exclusivamente
exploratério. Entretanto, considerou existirem elementos o suficiente que permitem uma justificativa bem
embasada dessa questdo. Como é dito em outras partes desta monografia, 0 bem-estar do consumidor aparece
sempre como um dos principais objetivos da legislacio concorrencial adotado por varias autoridades antitruste de
diferentes jurisdigdes. Além disso, alguns casos decididos por autoridades europeias comprovam que em alguns
momentos esse entendimento que relativiza a essencialidade da protecdo a competitividade em si como o Unico
objetivo da lei antitruste ja encontrou eco na pratica oficial. Nesse sentido, pode ser citado o caso decidido em
1998 pela Comissdo Europeia, que trata especificamente de uma conduta a discriminacdo de pregos no contexto
da venda de ingressos para a fase final da Copa do Mundo de Futebol Masculina de 1998. Nessa decisdo, a
Comissao expressamente declara que uma afericdo da existéncia de abuso de poder econdmico tal qual definido
no artigo 82° do Tratado de Maastricht pode ocorrer em casos nos quais a empresa detentora de posi¢do dominante
“prejudica diretamente os interesses dos consumidores apesar da auséncia de qualquer efeito na estrutura da
concorréncia” (Ver 2000/12/CE: Deciséo da Comisséo, de 20 de Julho de 1999, relativa a um processo nos termos
do artigo 82° do Tratado CE e do artigo 54° do Acordo EEE (Processo 1V/36.888 - Campeonato Mundial de futebol
de 1998) [notificada com o nimero C(1999) 2295]). Outra decisao que pode ser mencionada, no caso relativa ao
abuso de poder econémico de um relevante ator da economia digital, o Facebook, foi tomada pelo
Bundeskartellamt, a autoridade da concorréncia alema. No caso, considerou-se que o Facebook abusou de sua
posicdo dominante no mercado de redes sociais para impor condi¢Bes abusivas aos usuarios da rede que iam de
encontro as determinagBes europeias sobre privacidade de dados, numa interessante intersec¢do entre Direito da
Concorréncia e Direito de Privacidade de Dados. (Ver Facebook, Exploitative business terms pursuant to Section
19(1) GWB for inadequate data processing.)
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discriminagdo de pregos por algoritmo contra consumidores finais, ndo pode ser
depreendido diretamente nem da lei concorrencial brasileira nem de nenhuma declaracao
do CADE.

Por isso, 0s argumentos apresentados a seguir como aptos a justificar uma intervencgéo
antitruste em casos da conduta objeto deste estudo serdo derivados dos argumentos
obtidos da literatura apresentados ao longo de toda esta monografia e de uma
interpretacdo sistematica da legislacdo concorrencial brasileira, levando em conta o que

diz o texto constitucional sobre a ordem econémica.

Esclarecido esse ponto, passa-se as conclusdes em si. Para comegar, ressalta-se mais uma
vez que atuacdo de uma autoridade antitruste em um caso concreto dependeré néo sé das
caracteristicas do mercado analisado, mas dos pressupostos que orientam a analise

concorrencial.

Uma anélise menos polémica, do ponto de vista da pratica concorrencial mainstream,
seria aquela baseada nos pressupostos do Direito Antitruste defendidos pela chamada
“Escola de Chicago”.%® Sob esse prisma, o principal foco da jurisdi¢do concorrencial é
garantir o livre funcionamento dos mercados, que tendem a corrigir seus desequilibrios
naturalmente e por isso prescindem de uma intervencdo vigorosa. Nesse diapasdo, as
autoridades devem intervir apenas quando uma conduta entravar a eficiéncia econdmica

de um mercado.

Essa analise foi promovida na se¢éo anterior, que apontou possiveis danos a concorréncia
e possiveis beneficios decorrentes de uma politica de discriminacdo de precos por
algoritmo. Para uma analise que partilhe desses pressupostos minimalistas, a intervencao
seria justificada caso a discriminacdo de precos implicasse em reducdo na eficiéncia
produtiva de um mercado ou tendesse a criar obstaculos competitivos relevantes que
prejudicassem injustificadamente os concorrentes do varejista discriminante detentor de

poder de mercado.

186 A nova Escola de Chicago é expressdo que designa a perspectiva de aplicacdo do Direito Concorrencial que
passou a ser dominante nos Estados Unidos a partir da década de 1980 e posteriormente influenciou a pratica
concorrencial no mundo todo, incluindo no Brasil, onde o CADE foi bastante influenciado por essa abordagem. A
Escola de Chicago se notabiliza pelo uso de métodos de andlise econémico no Direito Antitruste, o que implica
em considerar as possiveis eficiéncias de uma conduta investigada, vistas de um ponto de vista de alocacdo dos
recursos de um mercado relevante. Ver GABAN, EDUARDO MOLAN.; RODRIGUES, JULIANA OLIVEIRA.

Direito Antitruste. 42 Edi¢do, Sdo Paulo, Saraiva, 2016.
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Justificar uma intervencdo torna-se mais complicado, entretanto, em casos em que a
discriminacdo de precos ndo implique de modo claro numa eficiéncia produtiva menor,
nem gere danos significativos ao nivel de competitividade em um mercado. Na hipétese
que se aventa aqui, o efeito mais 6bvio da discriminacdo seria aquele suportado pelos
consumidores, que teriam seu excedente quase totalmente capturado pelo varejista
discriminante que foi capaz de implantar uma politica de precos personalizados altamente

eficiente.

Para além dos argumentos decorrentes de uma analise das eficiéncias de uma pratica de
discriminagdo de pregos por algoritmo, deve-se levar em consideragdo aspectos
deontoldgicos da legislacdo concorrencial, afinal de contas, o Direito Concorrencial esta
adstrito a esfera juridica, que, ao menos no Estado de Direito inaugurado pela
Constituicdo de 1988, é fortemente influenciada por principios constantes da Carta.
Assim, o aplicador deve considerar os diplomas da legislacdo que regula a ordem
econémica no Brasil como um todo para corretamente atingir os objetivos da legislacéo
concorrencial, além de questionar se a racionalidade econdmica subjacente a uma anélise

das eficiéncias da conduta é compativel com essa interpretacao sistematica.

Nesse sentido, um bom ponto de partida seria o inciso 111 do art. 36 da Lei 12.529/2011,
que caracteriza como ilicita a conduta de uma empresa que gere um aumento arbitrario
dos lucros. Nesse caso, 0 argumento usado é o da incompatibilidade de uma conduta em
gue um varejista discriminante consiga extrair o maximo de renda possivel dos
consumidores em cada transacdo com a disposicao legal em questdo, um dos perigos
decorrentes de uma politica de discriminacao de precos por algoritmo. N&o havendo razdo
econdmica além dos interesses de maximizacdo dos lucros do varejista, a discriminacao

de precos por algoritmos poderia ser classificada como um ilicito antitruste.

Partindo desse raciocinio, é possivel argumentar que o nivel de extracdo do excedente do
consumidor possibilitado por uma discriminacdo de precos quase perfeita € semelhante
aquele praticado por um monopolista. Dependendo do grau de dominancia de um varejista
eletrbnico e dos custos de troca existentes no mercado em que este atua, sua politica
discriminatoria pode acarretar numa imposi¢do de precos desarrazoados que ndo tém
relagdo com o valor econdmico real de um bem calcado nos custos de producdo e na
relacdo de demanda e oferta. Nesse caso, 0 Direito Antitruste poderia ser invocado para

enderecar uma distor¢do distributiva com implicacdes para a ética concorrencial e
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consumerista significativas.

Para isso, € importante que o aplicador da legislacdo antitruste tenha sempre em mente
que os critérios de eficiéncia e de bem-estar dos consumidores, que habitualmente
orientam a andlise concorrencial mainstream contemporanea, devem ser compatibilizados
com as disposicOes gerais da lei 12.529/2011 e da Constituicdo Federal na parte em que

esta se refere a livre concorréncia e a ordem econdémica..

Assim, considerando disposi¢fes importantes da ordem econémica constitucional, como
a justica social, a autoridade concorrencial ndo deve simplesmente declarar uma conduta
como licita por conta de sua eficiéncia considerando o nivel global de producdo
econémica. Tendo em vista essa determinacdo da ordem econémica constitucional, da
qual deriva o direito concorrencial, seria importante levar em consideracdo tambeém de
que modo a riqueza gerada por essas eficiéncias é apropriada pelos diferentes lados do

mercado®®’.

Uma intervencdo antitruste em uma conduta que implica nos efeitos comentados acima
necessariamente passaria por consideracdes sobre os efeitos distributivos da renda
dispersa em um mercado. A ideia seria a de coibir praticas que impliguem em uma

concentragdo da renda do consumidor nas méos de uma empresa dominante.

Essa postura é compativel com os principios regentes da ordem econémica, positivados
no artigo 170 da Constituicdo Federal. Frazdo afirma que uma interpretacdo da lei
concorrencial deve ter como ponto de partida a conformacdo dada pela Constituicdo a
ordem econdmical®. O dispositivo citado traz em sua redagdo que a ordem econémica
devera ser orientada pelos ditames da justica social, e elenca como principios subjacentes
a funco social da propriedade e a reducdo das desigualdades sociais.®®

187 A referéncia a justica social consta do artigo 170 da Constituigdo Federal, que diz: “A ordem econdmica,
fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: (...) IV — livre concorréncia;”

E por conta também do inciso 1V, transcrito, que se diz que a legislagdo concorrencial deriva da Constituigio. Ver
BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF.

168 FRAZAO, ANA. Direito da concorréncia: pressupostos e perspectivas. Sao Paulo, Saraiva, 2017.

189 Art. 170, Constituigio Federal: “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados 0s
seguintes principios: 1 — funcéo social da propriedade; VII — redugao das desigualdades regionais e sociais;”
Ver BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
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Assim, é possivel invocar o aparato aplicador do Direito Antitruste para interromper uma
conduta que implique na captura de renda dos consumidores por corporagdes poderosas.
A depender da conformacdo do mercado, esse argumento ganha ou perde forca.
Considerando a tendéncia a concentracdo verificado em mercados de plataforma, por

exemplo, é possivel dizer que esse tipo de justificativa se torna mais plausivel.

Corrobora essa posicao a decisdo do STF na ADI 319, quando o tribunal se manifestou
no sentido de que a livre iniciativa ndo sera legitima se exercida com o objetivo de puro
lucro e realizacdo individual do empresario, mas somente se propiciar a realizacdo de
justica social, vista no seu aspecto distributivo.*”® E esse exatamente o entendimento que
seria adotado por uma autoridade antitruste que optasse por punir uma conduta nos

moldes da descrita nos paragrafos anteriores.

Assim, a intervencdo do Direito Antitruste em um caso de discriminacdo de precos por
algoritmo dependera da aferi¢do do nivel de dominancia do ente discriminante, que como
ja foi exposto aqui, pode tanto ser determinado a partir de uma analise mais tradicional
calcada no nivel do market share, quanto pela capacidade do varejista eletrénico de
utilizar sua capacidade de analisar dados para determinar precos discriminatorios

arbitrarios.

Definido o grau de dominéancia, a analise antitruste tradicional imp&e que sejam feitas
consideracOes sobre as eficiéncias e danos gerados pela discriminagdo de pregos por
algoritmos. Como ja foi explicado acima, o beneficio mais comum apontado como
decorrente de qualquer conduta de discriminacéo de precos é a possibilidade de que mais
pessoas tenham acesso a um bem especifico, a0 mesmo tempo que a massificacdo da
producdo propiciada pela disseminacéo do produto atua gerando economias de escala que

sdo eficientes de um ponto de vista de maximizacdo da producéo.

Esse beneficio, entretanto, ndo pode ser encarado de modo absoluto. Deve se verificar se
0 bem-estar propiciado aos consumidores apresentados a precos menores compensa 0
maleficio causado aos consumidores que pagam precos maiores. Alem disso, € importante
verificar se a discriminacdo de precos acaba por intensificar ou diminuir a competigéo por

precos em um mercado, bem como, naturalmente, o préoprio efeito da politica

170 STF — ADI: 319 DF, Relator: Ministro MOREIRA ALVES, Data de Julgamento: 03/03/1993, Tribunal Pleno.
DJ de 30/04/1993. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=918>.
Acesso em 19 de junho de 2019.
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discriminatoria sobre o nivel de precos. Também devem ser consideradas como outras
especificidades do mercado de varejo online, como a publicidade direcionada,

influenciam os efeitos liquidos de uma conduta de discriminacédo de precos por algoritmo.

Por fim, as consideracBes sobre a eficiéncia calcadas na analise econémica
consequencialista do Direito Antitruste ndo tornam prescindiveis as considera¢@es sobre
0s objetivos desse ramo juridico inscritos na Lei de Defesa da Concorréncia e derivados
da aplicacdo dos principios constitucionais da ordem econdémica. A discriminacdo de
precos por algoritmo devera ser considerada ilicita se, embora eficiente de um ponto de
vista alocativo ou produtivo, essa eficiéncia ndo se conformar a principios informadores
da ordem econdmica e, portanto, do Direito Concorrencial, tais como a justiga social e a
diminuicdo das desigualdades. Nesse sentido, a vedacdo imposta pela Lei 12.529/2011 ao
abuso de poder de mercado que resulte no gozo de lucros desarrazoados pela empresa
dominante pode ser combinada a esses principios para enderecar condutas de
discriminagdo de pregos por algoritmos que tenham efeitos distributivos muito

desequilibrados considerando a relacdo consumidor-varejista eletronico.
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CONCLUSAO

A discriminag&o de precos por algoritmo representa uma discusséo muito recente, e por
isso debates sobre qual o regime juridico, se é que existe algum, mais adequado para
endereca-la estdo longe de chegar a conclusées definitivas. O que se buscou fazer nesta
monografia foi entender qual o papel do Direito da Concorréncia em impedir que a
discriminagdo de pregos por algoritmo tenha impactos negativos sobre o bem-estar do
consumidor final, a partir de uma investigacdo de quais argumentos de ordem econémica
e juridica poderiam ser invocados para fundamentar a intervencéo antitruste na conduta

em questéo.

Como foi exposto, a decisdo sobre a utilizagdo ou ndo do corpo normativo concorrencial
para coibir a préatica dependera da postura interpretativa do aplicador da lei. Apesar dos
argumentos apresentados a favor da utilizacdo do Direito da Concorréncia para punir a
conduta em casos em que a extracdo de renda dos consumidores esteja bvia, a existéncia
de possiveis externalidades positivas decorrentes da pratica ndo deve ser descartada. Uma
intervencdo antitruste no caso analisado aqui, o de discriminacéo de precos por algoritmos
promovida no varejo online contra consumidores finais, partira sempre da vedacao da Lei
Concorrencial ao aumento arbitrério de lucros promovido por um ato detentor de poder
de mercado. A partir dai, devem ser feitas as consideracfes sobre eficiéncias e danos
decorrentes da fabrica, que por sua vez devem ser informadas pelos principios

constitucionais da ordem econdmica.

Para investigar o papel do Direito Antitruste no enderecamento da discriminacdo de
precos por algoritmo, a pesquisa foi estruturada em trés passos. Em primeiro lugar, foi
definido o e-commerce, mercado no qual a conduta é operada, e os modelos de negocios

possiveis dentro deste setor.

Em segundo lugar, a discriminacdo de pregos foi definida, e 0 modo como 0s varejistas
online conseguiriam implementar uma politica discriminatoria bem-sucedida foram

expostos.

Por fim, foi feita uma analise da compatibilidade da conduta com a legislacdo
concorrencial brasileira. Para isso, procedeu-se a uma tipica analise antitruste, que passou
pela exposicdo dos elementos envolvidos na definicdo de mercados relevantes no setor

do comércio eletronico, das estruturas e dindmicas de mercado do setor que favorecem o
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exercicio abusivo de poder econdmico e dos possiveis efeitos de uma politica de
discriminagao de pregos por algoritmos sobre o bem-estar de consumidores considerando
diferentes conformacdes de mercado. Ao fim do capitulo, foi feita uma breve discussao
sobre como as consideracdes consequencialista de natureza econdmica devem ser

compatibilizadas com os aspectos deontolédgicos da legislagdo concorrencial.

Uma das conclusdes do estudo é que uma perspectiva do Direito Concorrencial orientada
exclusivamente por pressupostos de eficiéncia econdmica e que ndo leva em conta 0s
efeitos distributivos de uma conduta pode ser insuficiente para justificar a intervencao

antitruste em casos de discriminacgdo de precgos por algoritmo com carater exploratério.

Também se verificou que a importancia dada as economias de escala propiciadas pela
concentracdo em mercados digitais pode ter implicagdes importantes na decisdo de uma
autoridade concorrencial. Além disso, € importante levar em consideracdo os efeitos de
uma politica de discriminacdo de precos sobre o nivel real dos precos pagos pelos

consumidores finais pelos produtos ofertados no varejo.

Concluiu-se também que uma interpretacdo mais sistematica, orientada pelos principios
da ordem econdmica da Constituicdo, da mais amplitude de acdo as autoridades
concorrenciais. Alerta-se, entretanto, para que essa atuagao nédo seja alargada de maneira
exagerada, fazendo com que o Direito Antitruste incida em areas que extrapolam sua

competéncia.

Por fim, o que se pode dizer é que este trabalho representa um inicio de um debate. Os
efeitos das mudancas proporcionadas pela nova economia digital s6 comecam se delinear
agora, e conclusdes definitivas estdo muito longe de ser alcangcadas. No caso da
discriminacdo de pregos, € essencial para o debate a contribuicdo de corpos normativos
além do Direito Antitruste. Dada a natureza do assunto, uma analise da pratica sobre a
perspectiva do Direito do Consumidor seria de especial importancia, principalmente para
os estudiosos do Direito da Concorréncial’2. Desse modo, os limites de aplicabilidade do
Direito Concorrencial no enderecamento da discriminacao de precgos por algoritmo ficam

mais claros e evita-se que o debate descambe em um “populismo antitruste”!’3, termo

172 |JANOS, loannis. Digitalisation and Competition Law: New Challenges. Revista de Defesa da Concorréncia,
Vol. 7, n° 1, Maio 2019. Disponivel em: <
http://revista.cade.gov.br/index.php/revistadedefesadaconcorrencia/article/view/443/229>. Acesso em: 09 de
julho de 2019.

13 SHAPIRO, C. Antitrust in a time of populism. International Journal of Industrial Organization, Elsevier, vol.



http://revista.cade.gov.br/index.php/revistadedefesadaconcorrencia/article/view/443/229
https://ideas.repec.org/s/eee/indorg.html
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usado por criticos para identificar os adeptos de uma concepcdo menos economicista do
Direito da Concorréncia.

61, 2018, pp. 714-748.
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