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			PREFÁCIO


			Nos últimos anos testemunhamos uma vertiginosa guinada das tecnologias associadas ao uso de grandes bases de dados, dentre elas sem dúvida a que provoca maior curiosidade e fascínio do público amplo são as técnicas estatísticas que no debate público se convencionou chamar de inteligência artificial. Algoritmos que podem se adaptar em tempo real a novas informações e ajustar o reconhecimento de objetos, controlar um carro, comprar e vender ações, identificar doenças, dentre muitas outras funções.


			Uma destas milhares de possibilidades é o ajuste automatizado de preços de mercado, tornando-os rapidamente adaptáveis a novas informações do contexto da compra. Incluindo possivelmente também informações particulares do consumidor – o que abre um novo leque de preocupações no campo do Direito, da proteção de dados pessoais, direito do consumidor e direito da concorrência.


			Entender as conexões de uma nova tecnologia com o comportamento humano e tantos aspectos do nosso código legal é uma tarefa dificílima. Entretanto, profissionais e pesquisadores interessados em enveredar por esses caminhos encontrarão na competente dissertação de mestrado de Bruno Koga as pedras fundamentais para iniciar esta reflexão no contexto jurídico brasileiro.


			Em “Precificação Personalizada na Era Digital”, Koga adentra nos fundamentos microeconômicos de uma economia de mercado para situar o local e o impacto do uso de dados pessoais e das novas tecnologias de precificação. A discriminação de preços individualizada não é tratada de forma ingênua como se tivesse surgido no Século XXI, mas contextualizada à luz de práticas de mercado conhecidas – tanto aquelas aceitas quanto não-aceitas.


			Após lançar luz sobre os determinantes reais da discriminação de preço, Koga os analisa à luz da legislação brasileira, os limites impostos pelo Código de Defesa do Consumidor, a Lei Geral de Proteção de Dados e alguns pontos de contato com o Direito Concorrencial. Oportunidades, riscos, e conflitos de entendimento jurídico trazidos pela adoção destas novas tecnologias são reconhecidos e colocados sob escrutínio frio sem maniqueísmos ou posições a priori sobre os caminhos desejáveis.


			Assim, trata-se de uma verdadeira obra de pesquisa, focada em ampliar nosso entendimento do objeto de análise e abrir um amplo leque de estudos futuros no Brasil. Dado quão recente é o tema e quão difícil o objeto, seria despropositado adentrá-lo com o propósito de buscar conclusões definitivas e análises finais. No entanto, todos aqueles interessados em participar do esforço coletivo de construção de conhecimento sobre os melhores caminhos disponíveis ao Direito para lidar com a precificação personalizada encontrarão na dissertação de Bruno Koga um precioso mapa dos problemas à frente, novos e velhos.


			THOMAS CONTI


		




		

			Introdução


			Nos anos 2000, uma famosa publicidade da rede varejista Casas Bahia invadiu os televisores de todos os brasileiros e popularizou o slogan “Quer pagar quanto?”1, remetendo a um dos desejos mais íntimos dos consumidores, adquirir um produto pelo menor preço possível, espremendo toda a margem de lucro do fornecedor.


			Cumprida a publicidade, nenhuma dúvida restará a respeito de sua licitude, pois a legislação pontua massivamente que o vulnerável é justamente aquele que adquire o produto ou serviço como seu destinatário final2.


			Realmente, ainda que extremamente conhecida a frase “o cliente tem sempre razão”, fato é que a massificação dos contratos, a utilização de técnicas publicitárias extremamente persuasivas, o notório desconhecimento das especificidades dos produtos ou serviços e até mesmo a baixa educação do consumidor médio não permitem supor que a relação de consumo seja nivelada3.


			Esta visão dominante a respeito das relações de consumo não pode ser debelada simplesmente por conta da existência de concorrência entre boa parte dos fornecedores no mercado, assim, ainda que o fornecedor não possa impor seus preços aos consumidores com a facilidade com que muitas vezes se levanta no debate público4 ou mesmo desprezar o cliente em seu estabelecimento5, isto não anula os argumentos apresentados no parágrafo anterior.


			As relações sociais de nosso tempo são, portanto, mais complexas do que o maniqueísmo do conflito de classes, pois cada um dos participantes possui interesses que são antagônicos e complementares, visto que os produtos vendidos por um são a comodidade do outro e o preço pago pelo cliente é o lucro do fornecedor.


			Se por um lado o consumidor deseja adquirir o máximo pelo menor preço, o que movimenta a vida onírica do fornecedor em um mercado no qual não há plena disseminação da informação a respeito de preços não é o quanto um consumidor quer pagar por uma dada mercadoria, mas o quanto ele está disposto a pagar por ela.


			Antes da invenção das etiquetas de preço6, especialmente quando as vendas ocorriam após a condução de uma negociação reiterada entre consumidor e fornecedor (jogo repetitivo), mostrava-se possível que o vendedor da loja conhecesse seus principais clientes e soubesse quem deles era o perdulário, o sovina, o consumidor fiel, o endividado etc.


			Com isto, era possível estabelecer valores mais próximos da reserva orçamentária de cada consumidor, vendendo a preços diferentes produtos adquiridos pelo mesmo custo, maximizando a quantidade de itens alienados e consumidores satisfeitos, além de criar um fornecedor ainda mais feliz com as interações realizadas.


			Este idílico cenário (ao menos para o fornecedor) foi trocado por um incremento massivo das relações de consumo, visto que houve aumento da quantidade produzida, os bens se tornaram cada vez mais homogêneos e a quantidade de interações entre clientes e consumidores tornou impossível que se pudesse apreender e armazenar toda a informação a respeito de cada um dos clientes e muito menos empreender rodadas de negociação para cada venda.


			Frente a este cenário, a etiqueta de preço se mostrou um redutor de custos de transação com eficiência ímpar, dado que bastava ao consumidor adentrar o estabelecimento comercial, localizar o produto que lhe agrada, verificar o preço e se dirigir ao caixa (ou retornar o bem às gôndolas).


			Ao lado disto, silenciosamente, a Internet tomou corpo, principiando pelo sistema de compartilhamento de informação para momentos de conflagração (ARPANET)7, passando a interações entre universidades e adentrando os lares dos cidadãos através do personal computer, o famoso PC.


			Esta tímida forma de comunicação, iniciada pelos tempos românticos da conexão discada, dos acessos à meia noite para gastar “um pulso”, deu lugar às redes de banda larga e à fibra ótica, possibilitando que não mais se enviasse apenas arquivos de texto, mas fotos, áudios, vídeos e toda a sorte de conteúdo digitalizável.


			Para que estas informações não se percam no emaranhado de conexões, cada aparelho possui o seu IP (Internet Protcol), através do qual é possível rastrear o emitente de uma dada mensagem, ainda que não seja possível saber, apenas com base no IP, quem efetivamente praticou a ação (do mesmo modo que não se pode saber com certeza cartesiana se o titular de um número de telefone foi efetivamente quem realizou a chamada que não atendemos)8.


			A princípio, estes IPs serviriam para a correção de falhas na Internet, mas isto acabou despertando questões ainda mais interessantes, tais como: quais os sites visitados por um dado IP?; Quanto tempo foi passado nestes sites?; Trata-se de um usuário assíduo da Internet ou meramente eventual?


			Estas perguntas parecem singelas, visto o simples ingresso em um site de fofocas não conteria grande invasividade, dado que todos se interessam em alguma medida pela vida dos famosos ou mesmo por notícias variadas.


			Entretanto, o conjunto destas informações permite que se crie um perfil do usuário, o qual terá a localização exata ou aproximada de sua residência, suas preferências sexuais, suas amizades, suas paixões e segredos antes guardados a sete chaves no mundo da privacidade.


			Com estas informações, que podem ser ligadas efetivamente a uma dada pessoa natural a partir de simples login em uma plataforma, o fornecedor indiscreto poderá então montar um preço específico para este consumidor, baseando-se em variáveis que são pouco claras aos consumidores, tais como a assiduidade de compras, a quantidade de pesquisas realizadas antes da aquisição, a renda, a fidelidade do cliente, sua participação através de comentários ou menções positivas ao fornecedor etc9.


			Este quadro, porém, também pode ser ainda sofisticado com outras variáveis de inclusão muito mais discutível, tais como o nível de escolaridade, a orientação sexual, o pertencimento a um grupo étnico, o sexo/gênero, a localização geográfica e até mesmo variáveis que indiretamente representam dados pessoais sensíveis (proxies)10.


			Ao longo do tempo, órgãos internacionais e pesquisadores11, assim como a mídia nacional12 e internacional13, deram-se conta de que esta prática, pouco a pouco, começou a deixar de ser uma simples especulação e passou a se tornar cada vez mais constante na vida dos indivíduos, pois “pela primeira vez na história da humanidade, a discriminação de preço de primeiro grau se torna factível”14 (tradução nossa).


			Em nossos dias, inclusive, é possível fazer um breve anedotário de fornecedores que foram punidos ou expostos em suas tentativas de diferenciar consumidores, tais como a Princeton Review, que utilizava discriminação de preços com base no código postal dos clientes (o que ocasionou que os consumidores asiáticos tivessem duas vezes mais probabilidade de pagar preço maior pelo periódico15), a condenação sofrida pelo Grupo Match por cobrar taxas maiores dos usuários mais velhos em seu aplicativo de encontros16, companhias de seguro de veículos na Inglaterra que cobram até mil libras a mais quando o motorista possui o nome de Mohammed17 ou ainda o caso da companhia de seguros Admiral, que aumentava o preço para usuários de Hotmail18.


			Verificado este exemplário, há de se perguntar se o fornecedor pode formular um preço específico a cada cliente, se isto pode ocorrer com base em seus dados pessoais e, caso esta prática seja considerada ilícita, quais as alterações que a precificação personalizada deve sofrer para se adequar ao ordenamento jurídico brasileiro.


			Estas são as perguntas que se pretende responder nesta dissertação a partir da discussão de quatro documentos jurídicos brasileiros, a saber: (i) Constituição Federal; (ii) Código de Defesa do Consumidor; (iii) Lei Geral de Proteção de Dados; e (iv) Lei do CADE.


			A análise, contudo, não será realizada apenas e tão somente com base na leitura dos diplomas normativos e de sua interpretação jurisprudencial, pois há aqui diversas complicações oriundas da interpretação dos textos legais que impedem uma resposta unívoca a qualquer investigação jurídica, ainda que ela se pretenda científica19.


			Realmente, o modelo tradicional de subsunção (incidência do suporte fático à hipótese descrita na lei) não se aplica às cláusulas gerais, aos conceitos jurídicos indeterminados ou mesmo aos princípios20.


			O texto da lei, hoje, é meio caminho, dá a forma, uma flatus vocis, cujo teor deve ser preenchido pelo juiz, a quem se coloca o encargo de ser sujeito-objeto, intérprete e membro da sociedade interpretada, para descortinar o significado místico de expressões como boa-fé, função social, lealdade, discriminação, vantagem manifestamente excessiva, igualdade etc.


			Diante desta descrição, se o indivíduo que se vê como cientista do Direito pretende descrever um fenômeno e então prever resultados a partir desta descrição (análise positiva), não encontrará qualquer felicidade em seu ofício, mas apenas amargará decepção, sendo mais proveitoso buscar justificar uma interpretação possível do texto, sobre a qual sempre penderá um juízo alheio, ou abandonar seus esforços e se dedicar a atividades mais próximas das Ciências Exatas, pois não encontrará qualquer certeza no Direito.


			Uma interpretação da lei não está equivocada porque os Tribunais não a acolheram, mas também não está correta se for acolhida ou mesmo sumulada. O Direito contemporâneo deixou de crer em uma interpretação e convive hoje com um drama similar ao de Ivan Karamazov: “Se não há uma interpretação correta, toda interpretação é permitida”.


			Abrem-se aqui as portas de todas as discussões represadas pelo positivismo, de tal sorte que o Direito deixa de ser somente normativo, passando a integrar em si o fático, o concreto, através do qual a interpretação será atualização e concretização da norma jurídica21.


			Ora, mas se esta norma é produzida após o fato22, não havendo uma vontade objetiva que anteceda a interpretação/aplicação, como será possível à sociedade se organizar? O capitalismo, que tanto necessita de previsibilidade, poderá se adequar a este modelo instável de normas?


			No ponto alto deste calvário, ainda nasce a rosa da razão, a maleabilidade das palavras possui limite, e o papel da jurisprudência, ao menos dentro de suas bases teóricas, é estipular demarcações às possibilidades interpretativas de expressões como boa-fé, que começa a ser tomada como um conjunto de condutas que dão ao menos uma ideia básica ao intérprete a respeito do que não se pode fazer (Venire Contra Factum Proprium, Supressio, Surrectio e Tu Quoque) e sobre o que efetivamente deve ser feito pelos contratantes (deveres anexos ao contrato de proteção e informação, por exemplo)23.


			Permanece aberto ao debate qual dos modelos se mostra mais proveitoso a uma sociedade que deseja previsibilidade e justiça24, mas não há dúvida de que o modelo da subsunção já não entrega todas as ferramentas necessárias para compreender o instável Direito Contemporâneo.


			De fato, o Direito não fornece qualquer certeza apodítica, entretanto, também não é um sistema de caos absoluto, o Direito se encontra entre Apolo e Dionísio, devendo então aquele que se aventura em sua investigação coligir motivos pelos quais entende que uma dada interpretação da lei deve ser utilizada, não se esquecendo que jamais encontrará qualquer verdade absoluta.


			O Direito Contemporâneo então é o reino da tópica25, da manifestação dos expertos, das opiniões que não tratam das mesmas bases, mas que devem ser ouvidas no contexto de uma sociedade pluralista26, por mais desarrazoadas que possam ser à primeira vista.


			Esta dissertação tomará um referencial teórico muito específico dentro desta pluralidade de vozes, o da Análise Econômica do Direito (AED), que utiliza as ferramentas da microeconomia para estudar os efeitos que as leis produzem (ou produzirão) no mundo concreto, buscando antecipar qual a melhor alternativa possível a partir de um dado conjunto de premissas selecionadas pelo analista.


			O benefício da AED é orientar o pensamento a partir das consequências das decisões ao invés de considerar o direito como um sistema criado e mantido no vácuo das ideias ou ainda receptor apenas de conteúdos axiológicos que, isoladamente, podem levar a equívocos nos quais se individualiza o benefício e se socializa os prejuízos da decisão, resultando em saldos agregados negativos.


			Noutras palavras, a AED serve para que se possa realizar escolhas duras, muitas delas contraintuitivas, mas que são necessárias para a adequada fluência das relações sociais, sob pena de que o raciocínio do caso concreto deixe de levar em consideração um universo de variáveis.


			Através da AED será possível então discutir os resultados teóricos da adoção ou rejeição da prática da precificação personalizada no ambiente digital e seus impactos nas relações de consumo (tomadas em suas dimensões individual e coletiva), o que nos levou a concluir pela legalidade de tal prática comercial, desde que respeitados limites demarcados ao longo da pesquisa.


			Isto se dá porque a quantidade de consumidores que pode ser satisfeita em ambiente de precificação personalizada tende a ser superior à de consumidores em cenários de equilíbrio de mercado, ainda que alguns consumidores venham a pagar mais por determinados produtos.


			A este benefício, deve-se então somar a ampliação do ambiente de concorrência caso os fornecedores se utilizem de algoritmos diferentes, propiciando então batalhas individuais por cada consumidor.


			Desta maneira, a defesa do consumidor a ser considerada tomará por norte não a proteção do indivíduo isolado, mas o conjunto de consumidores de um dado mercado, privilegiando-se a análise agregada.


			Ainda que tais benefícios sejam pontuados por grande quantidade de estudos teóricos, pareceu-nos necessário estabelecer algumas restrições para que a precificação personalizada seja utilizada de acordo com os parâmetros da boa-fé, da autodeterminação informativa e da não discriminação, além de afastar a possibilidade de abuso de poder de mercado.


			Assim, algumas restrições discutidas longo da dissertação terão foco no dever de informar ao consumidor o ingresso em ambientes eletrônicos de precificação personalizada, a exigência de consentimento para a coleta e tratamento de dados, o respeito aos valores constitucionalmente assegurados, ainda que existente justificativa econômica para a realização de discriminação, e a impossibilidade de exploração através da precificação personalizada de produtos com demanda inelástica.


			Esta investigação percorre então um roteiro dividido em duas partes, consistindo a primeira na discussão dos fundamentos microeconômicos e da precificação personalizada, ao passo que a segunda tratará especificamente da precificação personalizada diante do ordenamento jurídico brasileiro.


			Desta maneira, o objetivo do primeiro capítulo da parte I é inserir peculiaridades da AED, que possui jogo de linguagem diferente do utilizado em nossa dogmática corrente, principiando pela conceituação do modelo teórico, dos modelos de racionalidade e racionalidade limitada e partindo então à compreensão de alguns pontos fundamentais das relações de mercado e do papel da intervenção do Estado na economia.


			Segue-se a este capítulo a análise da precificação personalizada, que toma por base a discussão a respeito das formas de discriminação de preço, dos estudos teóricos a respeito de seus impactos no mercado e quais os procedimentos necessários para a sua implementação na era digital.


			Por sua vez, a parte II é dividida em cinco capítulos, que tratam da dogmática e da pragmática da precificação personalizada com base no Direito Brasileiro.


			Assim, o primeiro capítulo discutirá a pré-compreensão constitucional, os modelos ideais de atuação do Estado (paternalismo, liberalismo/libertarianismo e paternalismo libertário) para então passar a discutir a defesa do consumidor inscrita nos arts. 5º e 170 da Constituição Federal.


			Depois desta análise, o foco residirá no Código de Defesa do Consumidor, debatendo-se a precificação personalizada em relação ao princípio da igualdade, das práticas abusivas, dos deveres de informação ao consumidor e das alternativas jurídicas e tecnológicas para mitigar quaisquer efeitos nocivos.


			Vencidas estas etapas, há ainda que se observar a LGPD em suas diversas concepções, iniciando pela análise de princípios chave como a autodeterminação informativa, a transparência e a não discriminação para então adentrar em temas mais concretos, como o consentimento, a tomada de decisão algorítmica e o direito à explicação.


			Por fim, ainda se discutirá os impactos da precificação personalizada no ambiente concorrencial, destacando a existência de julgado que, sob nossa ótica, utilizou de modo equivocado a Lei do CADE para proibir diferenciações de preço em relações de consumo.


			Estes quatro primeiros capítulos compõem o núcleo central deste esforço de superação da discussão meramente dogmática através da inserção de elementos pragmáticos no discurso jurídico.


			Com base no que se pôde absorver das discussões, a conclusão coloca a precificação personalizada no banco dos réus e julga então sua licitude a fim de concluir que, ressalvadas outras interpretações e sempre pendente o surgimento de novos estudos empíricos, mostra-se benéfica a implementação deste mecanismo de precificação por parte dos fornecedores aos consumidores em geral, embora possa haver prejuízos a determinados indivíduos. A tabela a seguir sintetiza o modo de exposição:


			TABELA 1. Síntese da Estrutura da Dissertação


			

				

					

					

				

				

					

							

							Parte I: Mercado e Precificação personalizada


						

					


					

							

							Um passeio pelo mercado (Capítulo 1 da Parte I)


						

							

							Os fundamentos microeconômicos que dão lastro aos estudos referentes à precificação personalizada e introduz os conceitos fundamentais do jogo de linguagem da Análise Econômica do Direito.


						

					


					

							

							O preço personalizado (Capítulo 2 da Parte II)


						

							

							Exposição das formas de discriminação de preço, dos estudos sobre os efeitos da precificação personalizada e do percurso necessário para a implementação do tratamento de dados. A discriminação de preços é dividida em três níveis:


							•	Primeiro nível: Referente à diferenciação de preços entre consumidores individualizados por um mesmo produto;


							•	Segundo nível: Referente à diferenciação de preços por conta da quantidade de bens adquiridos pelo demandante ou utilização de versões diferentes do produto (versionismo); e


							•	Terceiro nível: Referente à diferenciação de preços entre grupos de consumidores por um mesmo produto.


						

					


					

							

							

							A literatura a respeito dos efeitos da precificação personalizada é recheada de debates e posições conflitantes, mas há forte posicionamento a reconhecer que seus efeitos são benéficos em um ambiente de concorrência.


							Por fim, o sistema de tratamento de dados (sentido amplo), compreende as etapas de obtenção de dados, tratamento em sentido estrito, modelagem e correção do modelo através da experiência.


						

					


					

							

							Parte II: A Defesa do Consumidor frente à Precificação Personalizada


						

					


					

							

							O mandamento constitucional de defesa do consumidor e a ordem econômica (Capítulo 1 da Parte II)


						

							

							Relações entre a Constituição Federal e o mandamento de defesa do consumidor, apresentando o paradigma hermenêutico atual (conhecido como Nova Hermenêutica), fundado na resolução de problemas concretos ao invés da atividade subsuntiva.


							Cuida-se também da análise dos modelos liberais/libertários, paternalistas e paternalistas libertários que servem de inspiração ideológica à redação e interpretação/aplicação dos diplomas jurídicos.


							Por fim, analisa-se o teor da defesa do consumidor no contexto da Constituição Federal, especialmente na qualidade de determinação imposta ao legislador pelo Constituinte e como princípio da ordem econômica.


						

					


					

							

							A Precificação personalizada e o Código de Defesa do Consumidor (Capítulo 2


							da Parte II)


						

							

							A análise da precificação personalizada frente ao CDC é dividida em três eixos fundamentais:


							•	A relação entre preço e igualdade;


							•	A precificação personalizada diante das vedações a práticas e cláusulas abusivas; e


							•	A necessidade de transmissão da informação do sistema de precificação ao consumidor.


							Além destes pontos, discute-se ainda o direito de arrependimento, as limitações da precificação personalizada em setores regulados e as medidas que podem ser adotadas diante de situações excepcionais como a pandemia causada pelo coronavírus.


						

					


					

							

							A precificação personalizada e a Lei Geral de Proteção de Dados (Capítulo 3 da Parte II)


						

							

							A discussão referente à precificação personalizada e a LGPD é estabelecida em três eixos centrais:


							•	O papel do consentimento para a licitude do tratamento de dados;


							•	A vedação à discriminação direta e indireta e os mecanismos de superação de tal prática; e


							•	A decisão algorítmica e o direito à explicação.


							As análises realizadas indicam que a forma de transmissão da informação ao consumidor ocupará papel essencial na validade do tratamento de dados para a oferta de preço personalizado.


							A ANPD deve se manter atenta à discriminação direta e indireta, especialmente por conta da opacidade do tratamento de dados e dos impactos nocivos a grupos desfavorecidos.


						

					


					

							

							A precificação personalizada e o Direito Concorrencial (Capítulo 4 da Parte II)


						

							

							A relação entre a precificação personalizada e o Direito da Concorrência possui dois eixos centrais:


							•	A análise dos impactos da precificação personalizada no ambiente concorrencial; e


							•	A discussão em relação à caracterização da discriminação de preços como ilícito antitruste.


							Da análise realizada, verificou-se que a literatura destaca possíveis efeitos positivos da precificação personalizada que dificultariam a colusão, bem como a aplicação da legislação antitruste à discriminação de preços entre consumidores não é adequada.


						

					


					

							

							Conclusão: O preço personalizado no banco dos réus


						

							

							Conclui-se que a precificação personalizada é prática lícita, desde que se respeite os pilares da informação, não discriminação e que não seja utilizada em ambientes monopolizados ou oligopolizados ou ainda quando há demanda inelástica por um dado produto ou serviço.


						

					


				

			


			Por fim, uma nota parece oportuna, a presente dissertação não busca discutir a privacidade ou a autodeterminação informativa em âmbitos sensíveis como a utilização de dados pessoais nas campanhas políticas, nos relacionamentos amorosos ou mesmo em diversas outras áreas da vida humana, que cada vez mais se encontra inserida na Black Box Society27.


			Significa dizer, embora seja extremamente pertinente o questionamento a respeito da utilização dos dados pessoais, especialmente quando avalizados por técnicas de publicidade comportamental, não se debate os avanços da Economia Comportamental na predição dos desvios sistemáticos da racionalidade e sua utilização por parte de sociedades empresárias e do Estado por não se tratar especificamente do problema de pesquisa.


			Estas investigações ficam para depois.
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			Parte I


			Mercado e Precificação Personalizada


		




		

			1. Um Passeio pelo Mercado: Conceitos Fundamentais de Economia


			Este trabalho parte das contribuições da Análise Econômica do Direito (AED). Isto significa que as considerações traçadas ao longo dos capítulos estão imbuídas de uma visão interdisciplinar dos fenômenos jurídicos e se utilizam da microeconomia para averiguar qual seria a eficácia de uma regra jurídica (a partir de um objetivo definido), o comportamento dos agentes após a introdução de um comando normativo e até mesmo a interpretação que melhor atenderia o resultado desejado pelo legislador em termos concretos, além da maximização do bem-estar social (a partir de um dado conjunto de premissas adotadas).


			Desta maneira, cumpre assinalar que a AED não atua diretamente sobre ideias de justiça, não serve de oráculo para indagações sobre quais finalidades precisam ser buscadas por um ordenamento legal e tampouco esgota o fenômeno jurídico. O uso aqui pretendido da AED é o de possibilitar a análise dos fatos e textos legais para prever determinados comportamentos ou auxiliar na seleção dos meios necessários para se alcançar os resultados desejados pelo legislador da maneira mais eficiente, sejam eles quais forem28.


			Uma vez frisado este ponto, necessário observar que as pesquisas envolvendo a AED se utilizam, basicamente, do ferramental da microeconomia, um ramo da Ciência Econômica que trata diretamente das escolhas e relações entre agentes econômicos e cuja importância será fornecer “uma teoria comportamental de como as pessoas respondem às leis” (tradução livre)29.


			Feito este quadro geral, cumpre refutar algumas críticas endereçadas à AED ou a temas como mercado e autonomia da vontade/autonomia privada30, quase sempre envolvidos em uma disputa ideológica contraproducente aos objetivos da análise científica.


			Neste traçado, critica-se a AED por levar em consideração as “premissas econômicas” como método de interpretação e não levar à discussão questões de ordem axiológica ou distributiva31.


			As críticas são, ao menos em alguma medida, injustas, pois, embora a microeconomia possua papel fundamental na AED, esta função é desempenhada justamente para auxiliar na consecução de finalidades estipuladas não pela economia, mas pela sociedade.


			Noutras palavras, a AED pode ser utilizada inclusive para buscar o nível de regulação32 ótimo para finalidades redistributivas (e.g. o que seria melhor: criação de regras jurídicas protetivas ou distribuição direta de renda?), não tendo por objetivo impor uma lógica perversa a favor da opressão dos desfavorecidos33, mas sempre rememorando que “não há justiça distributiva gratuita”34.


			Além disso, a análise de custo-benefício pode (e deve) levar em consideração as normas sociais, assim como os costumes de um dado povo, todos eles elementos de ordem axiológica, inclusive porque tais características afetam o quadro de incentivos dos agentes econômicos (embora a inserção de tais variáveis acarrete complicações na modelagem a ser utilizada).


			Assim, não se verifica pertinência da objeção à AED com base no ferramental da microeconomia por este motivo, visto que não há qualquer exclusão obrigatória de variáveis dentro do pensamento proposto.


			Ainda seria possível defender que, embora devam ser considerados dentro da “equação jurídica”, os argumentos econômicos sejam relegados a segundo plano, privilegiando-se uma noção de justiça ou de redistribuição de bens entre os membros da sociedade35.


			Ainda que sedutor, o posicionamento deixa de levar em consideração que argumentos econômicos, muitas vezes também chamados de consequencialistas na filosofia moral, podem justamente demonstrar que em alguns casos boas intenções lançadas na forma de intervenção do Estado não alcançam os objetivos pretendidos ou o fazem a um custo social que ultrapassa os benefícios visados pelo instituidor da política pública.


			Cumpre ainda levar em consideração que muitos dos temas desenvolvidos ao longo deste trabalho, tais como mercado e autonomia da vontade/autonomia privada, estão submersos em uma disputa ideológica, recebendo então quase sempre qualificações negativas quando utilizados junto à economia neoclássica.


			Isto pode se verificar na crítica de que “(...) a apologia ideológica do mercado é produzida em função exclusivamente do interesse do investidor, que é o de baixar os custos que oneram a empresa (os salários, os tributos e as cargas sociais).”36.


			Assim como: “...o que se protege são as autonomias individuais dos agentes econômicos (em termos diretos e incisivos: as autonomias individuais dos produtores burgueses). Daí a fundamental importância, para a circulação mercantil, do conceito de sujeito de direitos que supõe a capacidade de contratar de indivíduos livres e iguais”37.


			Ou, como já foi dito no Supremo Tribunal Federal, que a AED seja “de direita”38, o que é equivocado, visto que se trata de uma escola de pensamento politicamente muito diversa e não um movimento político coeso39.


			Ainda que persista a disputa ideológica a respeito dos temas propostos, isto não significa que a busca pela redução de custos seja em si mesma algo nocivo ao consumidor. Pelo contrário, a diminuição dos custos em um ambiente competitivo leva à redução de preços e à alocação eficiente de recursos, beneficiando justamente os menos abastados na sociedade.


			Evidentemente, também é possível que o mercado seja extremamente concentrado, situação na qual não se pode confiar apenas e tão somente na nobreza moral do monopolista em compartilhar os ganhos produtivos. Nestes casos, como veremos, a regulação ganha um papel importante e resta evidente que uma das melhores ferramentas para desenhar os incentivos institucionais repousa na própria AED.


			O que se deve pontuar é que a utilização de ferramentas da microeconomia para a análise das regras jurídicas não serve apenas e tão somente aos interesses dos fornecedores de produtos e serviços, pelo contrário, abrange os interesses de todos os participantes das relações sociais.


			Além disso, a liberdade, inclusive a de poder incorrer nos próprios equívocos, também é um valor relevante, não sendo o caso de se argumentar contra uma liberdade, ainda que burguesa, pura e simplesmente porque referente a valores ideologicamente alinhados como o liberalismo40.


			Desta maneira, a AED não cuida simplesmente de buscar redução dos custos de transação e não se apresenta como uma técnica de hermenêutica dos textos jurídicos. Pelo contrário, ela se apresenta como um critério de ponderação diante das escolhas a serem tomadas tanto pelo legislador quanto pelo intérprete/aplicador do direito no momento de buscar atender às finalidades democraticamente estabelecidas pelo Constituinte.


			Além disso, a AED não poderá ser tomada aqui como o único critério válido para o estudo do Direito41, o fenômeno jurídico é complexo e não pode ser observado em profundidade sem o concurso do diálogo com as dimensões fática, normativa e axiológica, ainda que todas elas façam parte de uma mesma unidade42.


			Feito este breve interlúdio, desnecessário reiterar a importância da microeconomia para a AED, de modo que este capítulo fará revisão do ferramental necessário para que seja possível elaborar análises positivas e normativas43 em relação à precificação personalizada e aos diplomas jurídicos que tratam da defesa do consumidor (Constituição Federal – CF; Código de Defesa do Consumidor – CDC; Lei Geral de Proteção de Dados – LGPD; e a Lei Ordinária de nº: 12.529/11 – Lei do CADE).


			Assim, nos próximos tópicos, destacamos o agente econômico, consistente na descrição do modelo de sujeito a tomar as decisões no mercado, o que envolve a compreensão dos modelos de agente racional e de racionalidade limitada.


			Em seguida, tratamos do mercado, da concorrência e do preço, de tal sorte que seja possível compreender os papeis dos agentes em uma economia de mercado.


			Dando seguimento à revisão de conceitos da microeconomia, discutimos a divisão dos excedentes do consumidor e do fornecedor em um ambiente de equilíbrio e os efeitos da intervenção do Estado nestes cenários.


			Ao final, tratamos da economia digital e suas implicações junto ao ferramental tradicional da microeconomia.


			1.1.	Modelo teórico e realidade


			Este item tem como objetivo destacar as diferenças entre os modelos teóricos utilizados na Economia face à realidade, destacando que sua efetiva utilidade está na capacidade preditiva de eventos e não em uma impossível identidade com o objeto representado44.


			Ao nos depararmos com a fotografia de um momento feliz, podemos ser levados a reconstruir mentalmente a experiência vivida em um dia ensolarado à beira do mar. Contudo, a imagem que temos diante de nós não possui qualquer tridimensionalidade, as pessoas não se movem e não é possível ouvir o barulho das ondas ou sentir o cheiro da água salgada.


			Assim como as fotografias, as ciências não podem reproduzir com exatidão todas as faces da realidade, sendo então necessária a criação de um modelo que represente, de maneira simplificada, os dados fundamentais do fenômeno a ser estudado45.


			Desta maneira, ao se pensar a incidência de um fato à norma, por exemplo, um inadimplemento contratual, usualmente não nos preocupamos em investigar quais as roupas do credor e do devedor no dia de vencimento da obrigação e tampouco se estavam ou não bem alimentados, pois “quanto mais realista for um mapa, maior e mais difícil de lidar ele será”46.


			Este traçado também é seguido pelos economistas, que constroem seus modelos de agente racional, oferta e demanda sem que isto implique assinalar que, no mundo real, não há pessoas plenamente racionais ou ainda que possa haver violações aos pressupostos do individualismo metodológico47.


			Ou seja, da mesma forma que o jurista não espera encontrar a figura do homem médio pelas ruas, os economistas não observarão curvas de oferta e demanda se movimentando a cada troca realizada, tratando-se de modelos simplificados de fenômenos sociais complexos.


			Note-se que isso não significa que os modelos sejam essencialmente defeituosos e não possam ser utilizados para o estudo e a previsão dos fenômenos, significa apenas que a escolha dos pressupostos utilizados na teoria possui implicações extremamente importantes na construção das respostas obtidas e que a validade de um modelo está em sua capacidade preditiva e não necessariamente em sua semelhança com o mundo real48.


			Em suma, como pontuou DOMINGOS: “Uma teoria é um conjunto de restrições sobre o que o mundo pode ser, não uma descrição completa dele” (tradução livre)49.


			Assim, os próximos tópicos debaterão os pressupostos que utilizaremos para analisar as implicações da precificação personalizada sem que isto signifique um juízo definitivo a respeito do estado do mundo.


			
1.2.	Agente econômico: entre o homem médio e o homo economicus



			Neste item exploramos a literatura existente a respeito das teorias da racionalidade e da racionalidade limitada, pontuando as diferenças entre os modelos de agente econômico, as quais são extremamente importantes na compreensão das relações de consumo nos próximos tópicos.


			A pedra angular das Ciências Sociais é o ser humano, pois não se pode pensar a Antropologia, Sociologia, Direito ou Economia sem que, na base de todas as proposições, esteja a figura dos indivíduos que interagem socialmente.


			O Direito possui diversas tipologias a respeito do que se deve compreender como Homem, tais como o bonus pater familias e o homem médio (reasonable man), conceitos estes que dizem respeito a um indivíduo que, se não possui faculdades mentais elevadas, também não se aproxima de um desprovido de capacidades intelectuais.


			Por conta disto, a princípio, não há grande discussão no Direito a respeito dos modelos básicos de indivíduo utilizados pelo legislador e pela doutrina, inclusive porque a vedação ao argumento de ignorância da lei50 e a possibilidade de vício51 na manifestação de vontade receberam tratamento jurídico que afastou a necessidade de uma investigação profunda a respeito da natureza humana.


			O tratamento diferenciado entre os agentes se iniciou apenas a partir da criação de legislações específicas, quase sempre de caráter protetivo, que amainavam a figura do homem médio e inseriam grau maior de proteção ao trabalhador, consumidor, criança, adolescente, idoso, portador de necessidades especiais, etc52.


			Nestes diplomas, o direito trata não apenas das peculiaridades de um determinado tipo de ser humano (vulnerável e/ou hipossuficiente), pois também toma como pressuposto um dado desequilíbrio entre o vulnerável e os membros da sociedade em geral, criando regras específicas para igualar e/ou proteger os vulneráveis em situações específicas.


			O modelo jurídico não se preocupa especificamente com alguma essência do homem, de tal sorte que um mesmo indivíduo pode ser vulnerável em uma relação (consumidor, por exemplo) e figurar no polo forte de outra relação intersubjetiva (empregador, por exemplo), de tal sorte que resta evidente que a preocupação do legislador não foi a definição do ser humano, mas a regulação de determinadas relações interpessoais sem que isto implique qualquer demérito à racionalidade dos vulneráveis e/ou hipossuficientes.


			Na trilha de SUNSTEIN, JOLLS e THALER, a racionalidade é marcada por qualidades como: (i) agir de acordo com os axiomas da teoria da utilidade esperada; (ii) responder a incentivos; (iii) ser internamente consistente; (iv) atuar de modo auto-interessado (buscar seu próprio bem-estar); e (v) perseguir de modo eficiente seus objetivos53.


			Assim, os modelos de agente econômico tradicional partem de um sujeito dotado de racionalidade, compreendida esta como a capacidade de maximizar a utilização de meios para alcançar um determinado fim desejado, seja ele qual for54.


			Para que isso seja possível, este agente racional precisa obedecer a alguns axiomas, cuja lista varia de acordo com o entendimento dos economistas, mas que geralmente compreende a completude, a reflexividade55 e a transitividade56.


			O axioma da completude parte do pressuposto de que o agente racional possui conhecimento das opções possíveis e consegue apresentar uma ordenação de preferências entre elas, a reflexividade significa que uma dada opção é no mínimo tão boa quanto ela mesma, ao passo que a transitividade implica na rigidez desta ordenação.


			Isto significa que um dado agente terá conhecimento das opções A, B e C, ranqueando-as em uma ordem de preferência pessoal (completude), de tal maneira que se prefere A a B, ao passo que B que é preferido em relação a C e, por consequência, C não é preferido a A em qualquer hipótese (transitividade).


			Além disso, cada uma destas opções será no mínimo tão boa quanto ela mesma, de modo que A ≥ A, B ≥ B e C ≥ C (reflexividade, chamada de estabilidade por GICO JR57).


			Também é razoável assumir que este agente estará disposto a maximizar sua utilidade, de tal modo que o consumidor buscará a cesta de bens que melhor atende seus desejos dada sua restrição orçamentária, ao passo que o fornecedor buscará maximizar o seu lucro.


			Com base neste sujeito racional, foi possível aos economistas elaborar todas as construções de mercado, concorrência, preços e eficiência que se conhece como economia neoclássica.


			Contudo, ao longo do tempo, diversas pesquisas em Economia Comportamental passaram a tratar de desvios sistemáticos que os agentes têm diante daquilo que seria esperado à luz da teoria do agente racional, desfiando então a aplicação massiva dos axiomas da racionalidade em algumas situações58.


			Um dos recursos teóricos utilizados para compreender estes comportamentos vacilantes se chama teoria do sistema dual, que pressupõe a existência de dois sistemas de pensamento no ser humano, chamados: Sistema 1 e Sistema 2 (também chamados de Automático e Reflexivo59 ou ainda Heurístico e Sistemático60).


			Na síntese de KAHNEMAN, o: “Sistema 1 opera automática e rapidamente, com pouco ou nenhum esforço e sem senso de controle voluntário” (tradução livre), ao passo que o “Sistema 2 aloca atenção para atividades mentais cansativas (effortful) que a exigem, incluindo operações (computations) complexas. As operações do Sistema 2 são frequentemente associadas com a experiência subjetiva de agência, escolha e concentração.” (tradução livre)61.


			Noutra formulação, o Modelo Heurístico-Sistemático (Heuristic-Systematic Model), discrimina duas formas de processamento de informação: (i) O modo sistemático, caracterizado por maior dispêndio de energia e recursos intelectuais, voltado à compreensão analítica e sistemática dos dados a fim de produzir um julgamento; e (ii) o modo heurístico, menos exigente quanto ao gasto de energia e recursos intelectuais, o qual utiliza simplificações para a realização dos julgamentos62.


			Esta divisão possibilita a compreensão dos motivos pelos quais um mesmo sujeito pode atuar com uma inteligência invulgar em dados momentos e, em outros, comportar-se de maneira extremamente menos eficiente em relação aos próprios objetivos perseguidos ou ainda como a utilização de heurísticas nos permite tomar decisões rápidas e razoavelmente seguras em diversas situações do quotidiano sem que seja necessário realizar profundas elucubrações.


			Isto corresponde à implementação da “lei do menor esforço” mental, de maneira que não se pode esperar do agente econômico um comportamento analítico em todo e qualquer momento, pois “se você teve que se esforçar para fazer algo, você está menos disposto ou menos apto a exercer autocontrole quando o próximo desafio se aproximar” (tradução livre)63.


			A relação entre os Sistemas 1 e 2 possibilita compreender a existência de vieses e heurísticas e como estas ferramentas do pensamento auxiliam na tomada de decisões do quotidiano e podem levar a equívocos sistemáticos64.


			Alguns vieses e heurísticas citados por THALER e SUNSTEIN são: (i) ancoragem (anchoring); (ii) disponibilidade (availability); (iii) representatividade; (iv) otimismo e superconfiança (overconfidence); (v) aversão à perda; (vi) viés do status quo; e (vii) enquadramento (framing)65.


			Desta maneira, o indivíduo parte de uma informação conhecida para raciocinar a respeito de coisas que desconhece (ancoragem), preocupa-se com eventos a partir da facilidade com que os exemplos vêm à mente e não com a probabilidade de que venham a ocorrer (disponibilidade), utiliza estereótipos ao elaborar raciocínio (representatividade), majora suas próprias capacidades (otimismo e superconfiança), superdimensiona suas perdas frente aos ganhos (aversão à perda), tende a preferir a manutenção do estado de coisas ao invés da mudança (viés do status quo) e é suscetível de alterar seu raciocínio a partir do enquadramento dado à informação (enquadramento)66.


			Um caso evidente de enquadramento é a diferença entre o juízo que se faz do preço personalizado e o desconto, que nada mais são do que duas faces do mesmo fenômeno comercial, divergindo apenas no modo como a prática é informada ao consumidor.


			Deste modo, nem sempre haverá a tomada da decisão mais racional, considerados meios e fins, ainda que a informação esteja disponível, assim como nem sempre o agente atuará de maneira egoística.


			Além disso, o agente poderá se contentar com um dado resultado alcançado, ainda que não seja ele correspondente à maximização da utilidade, mas apenas satisfatório67, contrariando os axiomas da racionalidade.


			Igualmente relevante é o fato de que os agentes podem estar cientes das opções desejadas e ordenar racionalmente suas preferências, tais como escolher pratos com menor quantidade de calorias em vez de pedir outras refeições com maior valor nutricional, mas, no momento da efetiva realização das condutas racionalmente desejadas, os agentes sucumbem às tentações.68


			Noutras palavras, a inconsistência temporal ocorre quando uma decisão não teria sido tomada se o agente estivesse em uma perspectiva desapaixonada, ou seja, trata-se de uma “alteração de gostos”69.


			Ao lado disto, os agentes não possuem capacidade suficiente para memorizar e comparar um número elevado de opções, de modo que as capacidades avaliativas do sujeito se mostram consideravelmente limitadas70.


			Estas ponderações terão essencial importância porque as relações de consumo geralmente ocorrem mediante a utilização do Sistema 1 em compras de pequeno valor ou mesmo quando há grande dispêndio de energia na comparação de produtos e preços no mercado.


			Note-se, porém, que não há um rol taxativo a respeito das limitações da racionalidade humana, de tal sorte que a literatura estipula seus modelos de maneira extremamente livre. A título de exemplo, EISENBERG entende que a racionalidade humana é geralmente restringida (bounded) por informação limitada, capacidade de processamento limitado e habilidade de processamento limitada (limited information-processing ability)71.


			Da mesma forma, não se conhece uma sistematização da Economia Comportamental que se mostre apta a suplantar integralmente as estruturas construídas a partir da teoria da racionalidade, de modo que, neste momento, ainda há um longo caminho a ser trilhado pela Economia Comportamental caso deseje confrontar diretamente os modelos econômicos mais utilizados.


			Além disto, o emprego de heurísticas não implica necessariamente em escolhas equivocadas, pelo contrário, sua utilização deriva do baixo custo de energia e razoável taxa de sucesso. Assim, especialmente em situações reiteradas, os indivíduos se comportam de maneira eficiente a despeito ou até mesmo por conta do emprego de heurísticas.


			Em resumo, a teoria da escolha racional pressupõe que os agentes atuam com individualismo metodológico e conseguem agir a fim de maximizar suas preferências pessoais respeitando axiomas como a completude, transitividade e reflexividade.


			Por outro lado, os estudos da economia comportamental apontam que, em dados momentos, os indivíduos deixam de lado tais axiomas por conta da interação de dois sistemas mentais, tendo comportamentos sistematicamente irracionais por conta de vieses e heurísticas.


			Na visão de WRIGHT:


			“A principal distinção entre as abordagens comportamentais e da escolha racional para a proteção do consumidor são, portanto, não as diferenças em razão da soberania do consumidor per se, mas, ao invés, o link conceitual entre escolha individual e inferências sobre o bem-estar econômico. Enquanto a teoria do preço adota o entendimento econômico convencional da preferência revelada – um agente econômico escolhendo maçãs sobre laranjas está melhor por esta decisão – a abordagem comportamental requer a comparação da escolha do agente com a seleção que o agente teria feito de acordo com suas ‘verdadeiras’ preferências, as quais só seriam descobertas se ele estivesse livre de vieses cognitivos” (tradução livre)72.


			Cabe ainda sinalizar que a utilização de modelos tradicionais ou de agentes com racionalidade limitada não deve ser tomada como uma disputa sobre o controle da realidade, mas sobre qual modelo produz melhores previsões em dados cenários, residindo aí a importância da pesquisa empírica como juíza das disputas teóricas.


			Isto se mostrará importante porque a utilização de modelos de agente racional e a de racionalidade limitada podem levar a concepções extremamente divergentes quanto ao perfil do consumidor e, por consequência, a opções regulatórias extremamente diferentes.


			Desta maneira, sem realizar um juízo de valor a respeito dos modelos, pois escapa o objeto de pesquisa e nossa própria capacidade intelectual, veremos mais adiante que a utilização de um ou outro modelo levará os economistas a resultados diferentes quanto aos benefícios ou malefícios da precificação personalizada, o que possui severas implicações sobre a análise da eficiência da precificação personalizada no bem-estar social.


			
1.3.	Mercado, concorrência e eficiência73



			O presente item possui o objetivo de esclarecer os rudimentos da economia de mercado a fim de ilustrar como são formadas as curvas de oferta e demanda, o modelo de concorrência perfeita, o equilíbrio de mercado e os conceitos de eficiência de Pareto e Kaldor-Hicks, que são importantes para as análises normativas da precificação personalizada.


			Pois bem, a despeito do nível de sua racionalidade, os agentes econômicos não estão solitários em um mundo de escassez, de modo que é possível a cada um se especializar naquilo que lhe renda maior utilidade.


			Isto significa que o agente econômico não precisa caçar, coser sua roupa, preparar seus remédios etc., podendo confiar na contribuição de outras pessoas para que obtenha os proveitos de seus esforços mediante uma dada remuneração.


			Noutras palavras, Maria, que possui maior habilidade na agricultura, poderá devotar seus talentos a esta atividade, ao invés de se aventurar em inúmeras tarefas nas quais seu rendimento será inferior. Deborah, por sua vez, tem maiores rendimentos na pesca, de tal sorte que poderá trocar seus peixes pelas verduras de Maria (escambo) ou utilizar uma ferramenta de mediação, a moeda.


			Via de regra, os contratos produzem aumento da riqueza geral entre os indivíduos, de modo que tanto Maria quanto Deborah saem melhor da transação por conta da interação ocorrida.


			Realmente, supondo que Maria entenda que o peixe possui o valor de 5 unidades monetárias e Deborah atribua ao mesmo bem o valor de 3 unidades monetárias, haverá uma riqueza total de 8 unidades monetárias e a negociação entre as duas agentes provavelmente renderá um acordo no qual o pescado será vendido entre 3 e 5 unidades monetárias.


			Supondo que a venda se dê por 4 unidades monetárias, Maria terá então um peixe que atribui o valor de 5 e Deborah terá 4 unidades monetárias, totalizando uma riqueza geral de 9 unidades monetárias.


			Assim, a interação entre os agentes econômicos faz com que a quantidade total de riqueza aumente na medida em que os bens passem àqueles que os valoram mais de acordo com um determinado padrão de avaliação.


			Eventualmente, uma das partes poderia desejar aumentar a quantidade de peixes ou verduras na troca, negando-se a transacionar com a outra até que suas condições sejam atendidas ou ainda produzir uma quantidade inferior e exigir maiores benefícios no escambo por conta da escassez do produto ofertado.


			Esta situação somente pode vir a ocorrer quando há um número limitado de ofertantes e/ou demandantes, o que diverge de grande parte dos mercados existentes.


			A expressão mercado designa o conjunto de ofertantes e demandantes de direitos referentes a um dado produto ou serviço, sendo que não há uma decisão centralizada a respeito dos preços e quantidades a serem transacionados pelos agentes econômicos que nele habitam.


			Desta maneira, a ausência de uma autoridade central a controlar as condutas possibilita que os diversos agentes de mercado busquem, por suas próprias formas, o melhor proveito possível de suas negociações, sendo que tais decisões são tomadas à luz das informações disponíveis aos agentes.


			Para que ocorram as transações no mercado, faz-se necessária a concordância entre dois agentes com interesses aparentemente antagônicos a respeito de uma troca que será, em princípio, mutuamente benéfica. Tradicionalmente, os agentes que ocupam cada um destes polos são chamados de consumidores (ou demandantes) e fornecedores (ou ofertantes).


			O consumidor, em sentido econômico, é o indivíduo que pretende adquirir um bem ou serviço, não considerando necessária à ciência econômica qualquer espécie de incursão nos motivos que levam alguém a desejar qualquer bem, pois as conjunturas individuais, a princípio, não serão motivo suficiente para alterar a estrutura do mercado.


			Noutras palavras, pode-se pensar que cada consumidor que se depara com um bem X pode considerá-lo mais ou menos útil para seus interesses individuais, de tal maneira que estaria disposto a gastar mais ou menos com ele sem que isto se torne uma questão relevante para a análise do mercado.


			Desta maneira, mostra-se razoável supor indivíduos A, B, C, D, E e F, que valoram um dado produto ou serviço em ordem crescente de 5 a 0 unidades monetárias, ou seja, A estaria disposto, no limite, a adquirir um bem por $5, B por $4 e assim sucessivamente:
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			A soma das preferências individuais forma o que se convencionou chamar de curva da demanda, que expõe a quantidade desejada em face de um dado preço pelo bem ou serviço, como se pode observar abaixo:
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			Na curva acima, podemos notar que o os consumidores têm interesse em adquirir mais unidades de um dado produto à medida que seu preço cai, o que é a face geral da “lei da demanda”, representada por uma curva negativamente inclinada.


			Por outro lado, os fornecedores têm interesses opostos, quanto maior o preço de um dado produto ou serviço, maior será o interesse dos fornecedores em ofertar no mercado, podendo-se pensar em um conjunto de ofertantes U, V, W, X, Y e Z, sendo que U somente colocará o bem em comércio por $1, V por $2 etc.


			A tendência de que a quantidade ofertada aumenta em decorrência do preço dos produtos ou serviços é chamada de lei da oferta, que pode ser representada por uma curva positivamente inclinada:
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			Conforme já salientado, os objetivos dos agentes são antagônicos em primeiro momento e não há uma entidade que centralize os preços e quantidades no mercado, possibilitando que cada um dos consumidores e ofertantes busque maximizar seus resultados.


			O modelo ideal de interação entre consumidores e fornecedores é chamado de concorrência perfeita, cujos requisitos são: (i) Os demandantes e ofertantes são tomadores de preço (price takers); (ii) Há livre ingresso e saída do mercado; e (iii) Os bens ou serviços ofertados são homogêneos74.


			As condições acima ocorrem quando há pluralidade de demandantes e ofertantes, que podem entrar e sair do mercado, de tal maneira que nenhum deles possa, isoladamente ou em grupo coordenado, alterar os preços de um dado mercado de produtos ou serviços homogêneos (percebidos como idênticos pelos consumidores, ainda que não o sejam por conta de composição, marca ou qualquer outra característica), ou seja, cada um dos ofertantes e demandantes é um tomador de preço (price taker).


			O ponto, contudo, está longe de ser pacífico75, dado que alguns economistas, não sem alguma razão, ressaltam a importância do acesso às informações relevantes aos agentes econômicos, além de questões pontuais, como a ausência de economias de escala e externalidades76.


			A despeito das disputas teóricas a respeito dos elementos imprescindíveis para a concorrência perfeita, em um ambiente competitivo sem intervenções, as curvas de oferta e demanda tendem a obter um preço e quantidade de equilíbrio relativamente estável, o qual conciliará os interesses dos agentes de maneira eficiente.


			Na imagem abaixo, podemos notar que o equilíbrio ocorre ponto (3,3) do plano cartesiano abaixo:
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			O equilíbrio de mercado77, representado pelo encontro das curvas de oferta e demanda, apresenta o preço que maximiza a quantidade de ofertantes e demandantes que desejam fornecer e adquirir um dado produto ou serviço, garantindo aos envolvidos um benefício mútuo, conforme o mercado de concorrência perfeita.


			Como se nota do equilíbrio de mercado acima pontuado, sempre haverá vendedores que não desejarão alienar seus produtos pelo preço de mercado, bem como compradores que entendem ser melhor não gastar seu dinheiro na compra de um bem.


			Não significa, portanto, que haverá felicidade geral de todos os agentes econômicos, mas representa a situação na qual não é possível melhorar o posicionamento de ofertantes e/ou demandantes sem que um deles seja prejudicado (Pareto eficiente)78.


			Ou seja, o critério de eficiência de Pareto será o ponto no qual não seja possível melhorar a situação de um indivíduo sem a deterioração da situação de outro dado um parâmetro escolhido pelo analista, o qual poderá ser dinheiro, produtividade etc.


			Outro critério de eficiência a ser utilizado neste trabalho será o de Kaldor-Hicks, o qual “estabelece o parâmetro somatório simples dos níveis de utilidade dos indivíduos da sociedade”79, noutras palavras, ainda que possa haver prejuízos individuais, caso os ganhos totais compensem as perdas totais, a situação será eficiente em Kaldor-Hicks dado um critério escolhido pelo analista.


			Note-se que a eficiência Kaldor-Hicks não pressupõe que o beneficiado venha a indenizar o prejudicado, tratando-se de situação na qual o ganho total em si mesmo já é justificativa suficiente para que se considere uma situação mais eficiente em Kaldor-Hicks, independentemente de qualquer juízo de valor sobre o enriquecimento e o empobrecimento das partes.


			Em resumo, destacou-se que o mercado é o conjunto de ofertantes e demandantes de um dado produto ou serviço, havendo situações nas quais, atendidos certos pressupostos como a quantidade de participantes, ausência de poder de mercado, existência de bens homogêneos, entrada e saída de concorrentes e disponibilidade de informação, será possível alcançar resultados Pareto eficientes nos quais as curvas de oferta e demanda se encontram, não podendo este cenário ser alterado sem o prejuízo de um dos polos do mercado, dados os critérios selecionados pelo analista. O critério de eficiência Kaldor-Hicks, por sua vez, considerará superior a existência de um dado resultado desde que os ganhos ultrapassem os prejuízos suportados, dadas as variáveis selecionadas pelo analista.


			Estes quadrantes de eficiência serão importantes quando formos analisar as implicações da precificação personalizada no ambiente de consumo e suas repercussões em relação ao bem-estar.


			Antes, porém, trataremos dos vários papéis desempenhados pelo preço em uma economia de mercado.


			1.4.	O papel do preço na economia de mercado


			Este item pretende explanar as discussões referentes ao preço em uma economia de mercado, sinalizado seu papel informacional e as limitações desta transmissão dada a inexistência da lei do preço único na economia real.


			Até este momento, deixamos de tratar do preço, elemento que vai definir o quanto cada um dos agentes estará disposto a pagar ou o mínimo a receber por um dado produto ou serviço, assim como o conjunto de informações a respeito da escassez, valor para o consumidor, valor para o ofertante, situação de mercado etc.


			O papel informacional do preço foi tratado por HAYEK80 em artigo no qual se discute, entre outros pontos, qual modelo econômico (centralizado ou de mercado) seria o mais eficiente a partir da utilização do conhecimento disponível.


			A superioridade da economia de mercado estaria no fato de que os preços servem como mecanismo de transmissão de informações a respeito da escassez de um dado produto ou serviço, de maneira que o agente, mesmo desconhecendo o motivo da variação do preço, poderá compreender a ocorrência de um evento que afetou a disponibilidade de um bem no mercado e a possibilidade de ingresso ou saída de ofertantes ou demandantes no mercado81.


			Assim, ao notar que o preço de um bem subiu de $1 para $1.10, um agente econômico terá incentivo para ofertar o bem e, assim como outros, ingressará no mercado, aumentando a quantidade ofertada.


			De certo modo, esta análise parte do pressuposto de que vige a chamada Lei do Preço Único, que implicaria que todos os bens com as mesmas características observáveis devem ser vendidos pelo mesmo preço82.


			Estas descrições devem ser vistas cum grano salis, pois o otimismo do papel informacional dos preços é objeto de algumas ponderações pertinentes trazidas por STIGLER83, o qual rememora que, embora os economistas reconheçam o papel da informação no mercado, terminam por lhe dar pouca atenção, tratando a informação e o conhecimento como pressupostos de um determinado modelo teórico (ou seja, assume-se geralmente que todos os agentes econômicos possuam o mesmo nível de informação). Cabe destacar, no entanto, que STIGLER escrevia nos anos 60 do século XX. Atualmente modelos com diferentes pressupostos quanto ao nível informacional dos agentes são muito comuns tanto na microeconomia quanto na macroeconomia.


			Note-se que os preços (e por consequência as próprias informações que eles carregam) não são conhecidos pelos agentes econômicos sem o empreendimento de esforços em atividades de pesquisa (search), dada a dispersão de preços no mercado84.


			Esta atividade de pesquisa exige dispêndio de tempo e possui custo variável, sendo mais “cara” aos agentes econômicos cuja renda é superior por conta do custo de oportunidade do tempo. Além disso, entram e saem agentes econômicos do mercado, forçando a aquisição renovada de informações já obtidas por outros agentes, de tal sorte que o mercado propicia a utilização de mecanismos de publicidade e intermediários cujo papel é aproximar em um mesmo locus os ofertantes e demandantes, facilitando a pesquisa de preços85.


			Como se isso não bastasse, os agentes econômicos nem sempre são alcançados pelas peças publicitárias e, dado o tamanho de uma dada cesta de bens familiar, chega a ser impossível em termos fáticos que se conheça todos os preços e suas variações86.


			Dado este mercado de incertezas, surge no horizonte a possibilidade de que determinados ofertantes se destaquem por consistentemente manterem preços baixos e oferecerem produtos de qualidade, adquirindo a chamada reputação87.


			Contudo, no mais das vezes, o mercado não está em equilíbrio e, mais importante que isso, a informação não é disseminada de maneira simétrica entre os agentes econômicos88.


			Por outro lado, caso a informação fosse disponível para os agentes por um dado custo e transferível de modo perfeito, todos aguardariam que um deles adquirisse a informação e a revelasse no preço, sofrendo os efeitos da externalidade positiva de sua conduta.


			Além disso, há de se considerar a utilidade marginal decrescente da informação, decorrente do esforço necessário para que uma unidade a mais de informação seja obtida frente aos benefícios que essa unidade extra poderá gerar ao agente econômico89.


			Assim: “Para que o preço fosse um transmissor de informações perfeito seria necessário que as avaliações de todos (avaliações que formam o preço) sobre o uso, valor relativo e utilidade dos produtos fossem convergentes e aderentes à realidade” (grifamos)90.


			De todo modo, ainda que imperfeito, o papel informacional dos preços pode ser sintetizado em três aspectos: (i) Os preços podem apontar ações de um determinado indivíduo; (ii) podem ser lidos pelos agentes para a obtenção de informação; e (iii) as disparidades de preço podem ser recompensas à produção ou descoberta de novo conhecimento91.


			Desta maneira, a informação é um recurso escasso cuja obtenção possui custos ao adquirente, sendo que o preço é um mecanismo transmissão de informações não perfeito, mas de extrema relevância para a compreensão dos movimentos do mercado, coordenação de ações e alinhamento de incentivos.


			1.5.	Excedentes do consumidor e do produtor e efeitos da regulação do Estado


			No tópico anterior, pontuou-se que o equilíbrio de mercado maximiza a utilidade de compradores e vendedores, agora, passa-se a discorrer a respeito dos excedentes dos agentes de mercado92 e como tais excedentes podem ser tolhidos pela intervenção93 do Estado no domínio econômico.


			No exemplo do capítulo 1.3 supra, pôde-se notar que o excedente do consumidor corresponde à área acima do preço de equilíbrio e abaixo da curva de demanda, ao passo que o excedente do fornecedor corresponde à área acima da curva de oferta e abaixo do preço de equilíbrio, como se nota do gráfico abaixo:


			[image: ]


			Suponha-se agora que o Estado, movido por qualquer preocupação, entenda que os preços do equilíbrio de mercado não são satisfatórios, de tal sorte que pretenda: a) impor um teto de preços (price ceiling); ou b) impor um piso de preços (price floor).


			Caso ocorra a imposição de um teto de preços, os fornecedores não poderão vender acima do preço estabelecido pelo Estado, no modelo acima, pensemos que se imponha aos fornecedores um teto de $2 por produto vendido.


			O preço de $2 implica em uma quantidade ofertada de 2 e uma quantidade demandada de 4, de tal maneira que, todo o mais constante, poderá ocorrer escassez do produto ou serviço, sua venda no mercado informal ou perda de qualidade.


			Por outro lado, caso o piso do bem seja colocado acima do preço de equilíbrio, v.g., $4, tem-se cenário em que a quantidade ofertada será de 4 e a quantidade demandada será de 2, de tal sorte que, em primeiro momento, ocorrerá excesso de oferta, venda no mercado informal e até mesmo gastos excessivos com a qualidade do produto ou serviço quando o desejo do consumidor seria uma redução no preço.


			O piso e o teto de preços somente não causarão impactos negativos quando forem colocados acima (teto) ou abaixo (piso) do preço de equilíbrio, do contrário, a intervenção do Estado levará os indivíduos a sofrer com quantidades e/ou preços não ótimos.


			Estas intervenções do Estado não precisam necessariamente ser tão diretas (fixação de tetos ou preços mínimos), podendo ocorrer através de regulações que elevem os custos de produção ou mesmo inviabilizar uma dada prática comercial, de modo que o mesmo raciocínio é aplicável na modelagem de outras intervenções.


			Assim, uma regulação que imponha custos elevados ao fornecedor atuará como piso de preços, de tal sorte que, mesmo sem uma intervenção na liberdade de precificação, o desenho do ordenamento jurídico pode afetar o equilíbrio de mercado.


			Verificado o papel nocivo da regulação do Estado em uma economia perfeitamente funcional, cumpre agora investigar como essa mesma regulação atuará quando há falhas de mercado que inviabilizam a alocação eficiente dos recursos.


			1.5.1.	Falhas de mercado


			Nos itens anteriores, apresentamos o mercado como um sistema que garante a perfeita alocação de recursos entre os agentes econômicos, gerando ganhos a todos os participantes.


			Contudo, há diversas situações nas quais o mercado, sem qualquer intervenção do Estado, não será capaz de alcançar resultados ótimos, deixando de realizar a alocação eficiente de recursos94.


			Assim:


			“(...) falhas de mercado podem ser vistas como situações em que a atuação dos indivíduos em busca de seu puro autointeresse leva a resultados que não são eficientes. Falhas de mercado são frequentemente associadas com assimetrias de informação, estruturas não competitivas dos mercados, problemas de monopólio natural, externalidades ou bens públicos”95.


			Não há um rol taxativo de falhas de mercado, NUSDEO, por exemplo, ainda acrescentaria a rigidez dos fatores (falha de mobilidade) e os custos de transação96, ao passo que outros consideram ainda as falhas de mercado comportamentais (behavioral market failures)97 e a manipulação do mercado digital98.


			Dentro de nossa análise da precificação personalizada, interessa-nos o estudo da assimetria de informação e do monopólio.


			A assimetria de informação ocorre quando há desnivelamento de informação entre os agentes econômicos, podendo ocorrer antes (seleção adversa) ou após (risco moral) o estabelecimento de uma dada relação contratual.


			Desta maneira, a escolha de um dado funcionário pode ser um problema de seleção adversa, pois o potencial empregador não possui informações a respeito do candidato à vaga (seleção adversa), problema que pode ser mitigado através do fornecimento de informações (sinalização) por parte do candidato e de pesquisas independentes por parte do empregador.


			Por outro lado, quando um cliente contrata um advogado, não dispõe de todas as informações necessárias para saber se o patrono está empenhando seus melhores esforços no cumprimento do contrato (risco moral), podendo tal entrave ser mitigado através da supervisão ou do alinhamento de incentivos (uma taxa de sucesso, por exemplo).


			O monopólio, por sua vez, “(...) descreve uma situação onde todas as vendas (ou a maioria) em um mercado são realizadas por uma única empresa e em geral é uma situação ineficiente.”99.


			Estes cenários de concentração de mercado devem ser analisados com maior cautela, pois têm grande relevância para o estudo da discriminação de preços e da precificação personalizada.


			Isto ocorre porque o poder de mercado do único fornecedor ou daquele de maior porte em um mercado concentrado faz com que o monopolista reduza sua produção a fim de encarecer o preço de seus produtos ou serviços.


			Suponhamos que um fornecedor venda um produto X por $5 a unidade (P) e produza então 4 unidades deste produto (Q), cujo custo é $1 por unidade (C). O lucro (L) será encontrando então na seguinte função L = (PxQ – CxQ), portanto $16.


			Consideremos agora que a produção seja ampliada para 5 unidades, mas o preço de venda seja reduzido para $4, mantendo-se os custos, aplicando a fórmula, o lucro será de $15.100


			Como não há um concorrente disputando preços para que a receita seja igualada ao custo marginal, neste exemplo, PxQ = CxQ, o monopolista poderá selecionar o cenário no qual seus lucros são maximizados, gerando uma perda social referente à quantidade de consumidores não atendidos porque os preços estão acima do ponto em que estariam na concorrência perfeita.


			Note-se, o monopólio não é uma falha de mercado porque o monopolista aumenta seus lucros, mas porque uma quantidade inferior de consumidores é atendida, ocasionando prejuízos sociais.


			Portanto, não se pode considerar que sempre haverá escolhas eficientes no mercado, dado que há situações peculiares que exigem alguma intervenção do Estado para garantir a fluidez das relações intersubjetivas.


			1.5.2.	Quando intervir? Análise de custo-benefício


			Considerando que um dado Estado pretenda maximizar o bem-estar de seus cidadãos, necessário questionar em quais situações este Estado deverá intervir na economia e em quais deverá deixar ao sabor do mercado o fluxo das transações.


			Como vimos, o mercado pode levar a situações de eficiência, tratando-se de caso evidente em que o Estado não deve intervir – incorrendo em custos – para ter como consequência da intervenção uma adicional redução do bem-estar dos agentes econômicos, alterando um equilíbrio eficiente de mercado.


			Contudo, também há situações nas quais os mercados não alcançam as alocações eficientes, como no caso das falhas de mercado acima analisadas, sendo possível ao Estado intervir na economia a fim de forçar comportamentos entre os agentes de mercado e otimizar a alocação dos recursos.


			O papel do Direito nesta discussão pode ser inferido do Teorema de Coase101, o qual pontua que “quando os custos de transação são zero, um uso eficiente dos recursos resulta de barganha privada, independentemente dos direitos de propriedade”102 (tradução livre).


			Por custos de transação, deve-se entender aqueles necessários para levar a cabo um contrato, passando pela localização dos possíveis contratantes, a negociação em si mesma e o acompanhamento da execução do contrato103.


			Em resumo, caso os agentes não tivessem entraves na realização de contratos, o mercado sempre encontraria uma alocação eficiente dos recursos, porém, no mundo real, há custos de transação. O Direito deve, portanto, atuar para que os recursos sejam eficientemente alocados em muitos contextos distintos, mas sempre condicionado à melhora efetiva dos agentes dentro dos parâmetros estabelecidos na Constituição a partir de uma análise de custo-benefício.


			Exemplificativamente, caso haja custos de transação, o sistema jurídico deve providenciar um sistema que permita à parte que valorize mais o tratamento de dados ou a privacidade ter a palavra final sobre sua alocação, de maneira que simples proibições de tratamento ou ainda a impossibilidade de sua negociação levarão a situações não eficientes.


			Considerando, por hipótese, que o legislador tenha por objetivo enfatizar o empoderamento do titular dos dados e prescreva que somente se admitirá o tratamento de dados que for autorizado pelo titular com lastro em termo de consentimento manuscrito e com firma reconhecida em cartório, teremos evidentemente diversos resultados ineficientes.


			Realmente, esta prescrição nasce de uma boa intenção, empoderar o titular dos dados, mas deixa de lado algumas questões essenciais, tais como: (i) os custos de transação se tornam excessivamente elevados, inviabilizando a atividade de tratamento de dados e ocasionando maiores gastos, tais como o envio de publicidade indiscriminada a todo e qualquer consumidor ao invés de publicidade direcionada com base em técnicas de perfilização; (ii) pequenos empreendedores não terão condição de exigir semelhante esforço do consumidor ou ainda sofrerão grande desvantagem frente a varejistas maiores, sendo afastados de qualquer atividade de tratamento de dados até que possuam porte suficiente para oferecer benefícios que justifiquem os esforços decorrentes das prescrições legais, ou seja, cria-se uma barreira de entrada; e (iii) O incremento dos custos decorrentes da nova regulação são repassados ao consumidor na medida da elasticidade preço-demanda (sensibilidade ao preço), gerando subsídio cruzado entre os consumidores que estariam dispostos a ter menos direitos em troca de produtos mais baratos face a consumidores mais sofisticados, que prefeririam uma proteção jurídica mais forte.


			Desta maneira, o Estado deve ponderar se o aumento da proteção do titular dos dados efetivamente será benéfico não à luz de um único critério isolado (empoderamento do consumidor, por exemplo), mas sim através da consideração de todas as variáveis que intervêm em relações complexas como as de mercado.


			Da mesma forma, o fracionamento dos direitos decorrentes do tratamento dos dados pode levar a situações ineficientes, especialmente se para cada direito for atribuído um sistema específico com requisitos diversos, por exemplo a divisão entre direito ao tratamento, direito à atualização dos dados, direito à criação de perfil, direito à utilização do perfil etc104.


			Por outro lado, criar um arcabouço jurídico que permita às partes transacionar em relação ao tratamento de dados pessoais, viabiliza a ocorrência de alocações ótimas, desde que as regras necessárias para a realização da transação não sejam superiores ao mínimo necessário para que o negócio ocorra na forma desejada pelos negociantes.


			Assim, exigir o consentimento do titular dos dados para que ocorra o tratamento poderá ou não ser um custo de transação elevado, visto que o consentimento pode ser tomado como simples não manifestação de oposição v.g. opt-out (utilizando aqui o fornecedor do viés do status quo) ou poderá ser uma carta redigida à mão com firma reconhecida em cartório e enviada pelos Correios com aviso de recebimento.


			Pois bem, a viga mestra das considerações a respeito da intervenção do Estado deve ser a análise de custo-benefício da regulação proposta, havendo situações nas quais o Estado pode propiciar ganhos coletivos que ultrapassam aquilo que seria obtido no livre mercado.


			Um famoso exemplo é o dos monopólios naturais, pois determinados serviços ou produtos possuem custos e economias de escala que inviabilizam a exploração por diversos empresários ao mesmo tempo, dado que os custos de uma única companhia seriam menores do que os de um ambiente competitivo (os serviços de saneamento básico, por exemplo).


			Como vimos, o monopolista pode reduzir a quantidade produzida a fim de aumentar o preço do produto para majorar seus lucros, pois vender cinco unidades de água ao preço unitário de $ 4 confere uma receita de $ 20, ao passo que vender seis unidades de água ao preço unitário de $ 3 implica em uma receita de $ 18.


			Pensemos agora que, neste caso, o Estado intervenha para regular o preço do monopolista, determinando que o preço unitário da água seja de $3,30, gerando uma quantidade maior de consumidores atendidos e um resultado que não afeta seriamente a receita da companhia.
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