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RESUMO: Este ensaio tem por objetivo fazer uma analise da correlagdo
existente entre a defesa da concorréncia e a protegiio do consumidor,
politicas publicas que trazem beneficios mituos as relagdes consumeristas
e que devem ser harmonizadas em beneficio do bem-estar do consumidor.
Apesar de essas politicas apresentarem enfoques especificos e distintos,
investiga-se de que maneiras a politica de defesa da concorréncia pode
influenciar na tutela dos direitos do consumidor, principalmente, por meio
da garantia e proteg¢do do direito de escolha, nas relagdes consumeristas.
Para atingimento desses objetivos sera realizada pesquisa doutrinaria,
utilizando do método hipotético-dedutivo, com intuito de demonstrar
que a legislagdo antitruste tem como um de seus principais fundamentos
a protegio do consumidor. Além do que, nessa sociedade pés-moderna,
deve ficar evidente que o consumidor carece dessa protegio.

PALAVRAS-CHAVE: Tutela do Consumidor. Defesa da Concorréncia.
Direito de Sscolha. Direito Antitruste.

ABSTRACT: This essay aims at analyzing the correlation between
competition and consumer protection, public policies that bring mutual
benefits to consumer relations and that should be harmonized for the
benefit of the consumer. Although these policies have specific and
distinct approaches, it’s investigated in what ways competition policy can
influence the protection of consumer rights, especially by guaranteeing
and protecting the right to choose, in consumer relations. To achieve
these objectives, a doctrinal research will be carried out, using the
hypothetical-deductive method, in order to demonstrate that antitrust
legislation has as one of'its main foundations the protection of consumers.
In addition, in this postmodern society, it should be evident that the
consumer lacks this protection.

KEY WORDS: Consumer Protection. Defense of Competition. Right
to Choose. Antitrust Law.
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INTRODUGAO

O mundo globalizado de hoje presencia constantemente a fuséo, a
cisdo e a incorporagio de empresas que, de certa forma, afetam diretamente
a vida dos consumidores em geral, tendo a vista a ocasional caracterizagdo
de oligopdlios capazes de aumentar a vulnerabilidade dos destinatarios
finais de produtos e servigos, cada vez mais submissos as diretrizes impostas
pelo mercado de consumo.

Neste contexto, ndo se pode negar que estes players fracos das
relagdes de consumo estiio envoltos em uma sociedade de riscos, marcada
tanto por aspectos positivos quanto negativos do progresso, reclamando
o olhar percuciente do direito. A revelagdo dos riscos desta sociedade
contemporanea de consumidores é destacada através do avango tecnolégico
e do crescimento da industria.

Com lastro nestas premissas, o objeto do presente estudo é debater
em que medida os mecanismos de defesa da concorréncia tém o condio
de proteger o consumidor. O desenvolvimento do tema se valera do
referencial tedrico de autores nacionais e estrangeiros, como o filésofo
polonés Zygmunt Bauman (reconhecido pelo estudo da sociedade liquida
de consumo, pés-moderna e afeicoada a produgdo em massa com indugio
ao consumismo exacerbado), o sociélogo aleméo Ulrich Beck e os franceses
Gilles Lipovetsky e Jean Baudrillard, dentre outros.

A justificativa para o enfrentamento do tema posto em debate é a
correspondéncia da atuagio profissional dos autores da pesquisa na esfera
do poder publico, a par dos estudos que vém desenvolvendo em ambito
académico, voltados a compreensio das relagdes consumeristas e do direito
privado contemporaneo.

Sobre a tutela dos consumidores na sociedade de consumo de massa,
verifica-se que o papel das normas antitruste pode ser melhor entendido
em termos de um padrio fundamental - o padréo de escolha do consumidor,
ou seja, na medida em que se protege a competitividade entre fornecedores
de produtos e servigos, preservando o dinamismo do livre mercado nas
relagdes consumeristas, haverd maiores possibilidades do destinatario
final (desde que bem informado) exercer sua autonomia da vontade. A
proposito, a informagéo, considerada um dos pilares da Politica Nacional
de Consumo, tem o propésito de mitigar o universo de incertezas em que
esté envolto o consumidor.
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O objetivo do presente arrazoado, registre-se, é investigar de
que forma e em que circunstancias os 6rgdos de defesa da concorréncia
protegem o consumidor e fomentam seu bem-estar, por meio de uma
protegdo regulatéria especifica. O método eleito para o debate do tema
foi a pesquisa bibliografica com a divisdo do arrazoado em trés capitulos,
constando no primeiro a contextualizagdo do consumidor brasileiro na
economia de mercado contemporanea (com énfase na sociedade de risco da
pds-modernidade), no segundo os vérios mecanismos de tutela dos direitos
do consumidor (em especial a defesa da concorréncia) e, no derradeiro
topico, as luzes estardo voltadas a um caso concreto protagonizado pela
atuagdo do CADE enquanto érgio regulador do tema.

A pretensio do arrazoado, como se vé, é ambiciosa, mas as
criticas que lhes forem destinadas serio suficientes contribui¢des ao
desenvolvimento do tema, tdo caro para os autores, que aqui revelam
seu interesse pelo debate multidisciplinar sobre este segmento do direito
privado.

1A CONTEXTUALIZAQAO DO CONSUMIDOR EM UMA ECONOMIA DE
MERCADO

Nesta secdo objetiva-se contextualizar a figura do consumidor
na economia de mercado contemporanea, com enfoque na redugio das
desigualdades estabelecidas pelas préticas abusivas contra si, representadas,
dentre outras, pela eliminagio da concorréncia através da formagéio de
cartéis, por conduto do abuso do poder econdémico' e da mitigagdo do seu
poder de escolha.

Historicamente, a necessidade de uma protegio especifica para
o consumidor deriva da desigualdade intrinseca existente na relagéo
de consumo, potencializada pelas grandes transformagdes do sistema
capitalista, especialmente na produgio e comercializagio de bens e servigos.
A produgdo em série, marcada simbolicamente pelo taylorismo e pelo
fordismo?, consubstancia-se como o passo inicial para o consumo de massa.
Concomitante ao surgimento do consumo de massa emerge a publicidade,

1 Para maiores detalhes ver ligio de CAVALIERI FILHO, Sérgio. O direito do consumidor do limiar do
século XXI. Cidadania e Justiga, Rio de Janeiro, v. 3, n. 7, 1999, 20-22. Ver, também, FAVARO, Maria
Carolina Pacheco. A4 restruturagdo e fortalecimento do direito administrativo sancionador: a necessidade
da terceira via para efetiva¢do da protegdo dos direitos do consumidor. Sdo Paulo, 2011. Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo (dissertagio de mestrado). Orientador: Prof. Dr. Eduardo Reali

Ferrari.

2 TAYLOR, Frederick W. Os principios da administragdo cientifica. Sao Paulo: Atlas, 1990.
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lastreada pela necessidade de promogio dos produtos e servigos com
aspiragdes de estabelecerem padrdes de consumo.

Conforme destacado por Bauman?, “a caracteristica mais proeminente
da sociedade de consumidores — ainda que cuidadosamente disfargada e
encoberta — é a transformacio dos consumidores em mercadorias”. Ainda
segundo o autor* (na esteira do que ja havia destacado Nicole Aubert), a
consolidagio da sociedade de consumidores promoveu uma redimensio
da compreensido do tempo, agora pontilhado, através de uma colegéo de
instantes experimentados com intensidades variadas, onde o fugaz e o
efémero sobrepujam os conceitos de durabilidade e seguranga.

Com base nesta premissa, uma indagagio se conecta ao objeto do
presente artigo: se os ciclos de vida dos produtos seguem a l6gica de um
tempo pontilhado, marcado por constantes descontinuidades, representado
pela mudanga no produto ou por uma versdo mais sofisticada daquele
mesmo produto, até que ponto, numa economia de mercado competitiva
ou monopolista, esse periodo discreto de tempo pode ser alargado ou
diminuido ao bel-prazer dos grandes conglomerados empresariais e em
detrimento do bem-estar do consumidor?

Acredita-se que, quanto maior for o poder de mercado de determinada
empresa ou de determinado produto (ou marca) a vulnerabilidade do
consumidor serd maior, havendo maior propensio e tendéncia de substitui¢do
de equipamentos motivados pela obsolescéncia programada. Entretanto,
se ha véarias empresas concorrentes no mercado, assim como a existéncia
de vérios produtos similares, a tendéncia serd uma protegdo maior do
consumidor, uma vez que ele podera ter a op¢do por mais de uma marca,
no qual o perfodo de obsolescéncia pode ser diferenciado. E o equivalente
a afirmar que a concorréncia da mais liberdade e opgéo ao livre poder de
escolha do consumidor.

Ao tratar da sociedade contemporanea de consumidores, Bauman’
percebeu que a ideia do movimento presentes em nossas vidas, harmoniza-
se com o apropriar e descartar de coisas. A tendéncia ao rapido descartar
de bens (que o mercado nos oferece em todas as ocasides e situagdes)
prospera quando os fornecedores de produtos e servigos conseguem incutir

3 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagio das pessoas em mercadorias. Tradugio de

Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008. p. 20.

4 Ibidem, p. 20.

S

Ibidem, 2008. p. 20.
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a sensagdo de ndo satisfagdo de seus membros (e assim, em seus préprios
termos, a “infelicidade” deles). Daf a volatilizagdo e voracidade da economia
de consumo, que estd sempre preocupado em satisfazer (aparentemente)
os consumidores é o combustivel da quadra social contemporénea.

Esclarece o professor de Leeds que a mencionada infelicidade, no
mundo da livre concorréncia, paradoxalmente representa a felicidade do
consumidor, traduzindo-se no mais amplo e variado poder de escolha, o
poder de optar por produtos (modelos de produtos) concorrentes:

O mundo cheio de possibilidades é como uma mesa de bufé com tantos
pratos deliciosos que nem o mais dedicado comensal poderia esperar
provar de todos. Os comensais sdo consumidores, e a mais custosa
e irritante das tarefas que se pode por diante de um consumidor é a
necessidade de estabelecer prioridades: a necessidade de dispensar
algumas opgdes inexploradas e abandoné-las. A infelicidade dos
consumidores deriva do excesso e ndo da falta de escolha. “Sera que
utilizei os meios a minha disposi¢do da melhor maneira possivel? é a
pergunta que mais assombra e causa insonia ao consumidor®.

Tem-se, portanto, que a escolha do consumidor é hoje um valor
em si mesma, e quanto mais opgdes ele dispuser — apesar da aparente e
paradoxal infelicidade, mais protegido estard o consumidor, em face da
prépria dinamica concorrencial do mercado.

O ciclo de vida cada vez mais curto dos produtos, tornados obsoletos,
traz consigo um custo, pois os produtos substituidos servirdo de sucatas
nio reciclaveis que tem como destino ou os paises do terceiro mundo, ou
as periferias das grandes cidades, representando problemas ambientais
de grandes magnitudes.

Nesse contexto, Beck” destacava existir certa indiferenca da
sociedade diante destes riscos® e o corolario da degradagdo ambiental
que lhe é peculiar, provenientes do consumo desenfreado, o chamado

6 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradugdo de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2001. p. 47.

-1

BECK, op. cit., p. 54

8  Para Ulrich Bech: “A sociedade de risco designa uma época em que os aspectos negativos do progresso
determinam cada vez mais a natureza das controvérsias que animam a sociedade. O que inicialmente
ninguém via e, sobretudo, desejava, a saber, colocar a si mesmo em perigo e a destrui¢io da natureza, esté
cada vez mais se tornando o motor da histéria” (BECK, Ulrick. 4 politica na sociedade de risco. Tradugao

de Estevio Bosco. Ideias, Campinas-SP, n. 1, nova série, 2° semestre, 2010. p. 229-256).
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“efeito bumerangue” (o produto que traz a felicidade do consumidor hoje
pode ser aquele que degradara sua satide amanha). Verifica-se, pois, que a
defesa da concorréncia tem o condo de possibilitar o aprimoramento de
informagdes existentes entre os produtores/fornecedores e os consumidores
(a propésito, um dos grandes problemas da sociedade pés-moderna é a
assimetria de informagdes existentes sobre os riscos dos produtos).

Ainda segundo o autor alem@o', pode-se enumerar trés légicas
de riscos globais: riscos de crises ecoldgicas, riscos de crises financeiras
globais e riscos de ameacas terroristas. Uma diferenga central entre os
dois primeiros e o Gltimo é que este é intencional, enquanto aqueles sio
acidentais, colaterais. Além disso, o primeiro deles, os riscos ecolégicos
ou ambientais estio diretamente associados ao consumismo exacerbado,
marca da sociedade de massa, da sociedade de consumo pés-moderna.

Transportando tais consideragdes para a legislagdo consumerista
patria, tem-se que o conceito de consumidor foi o tema que mais suscitou
debates e gerou polémicas nos primeiros anos de vigéncia do atual Cédigo
de Defesa do Consumidor (CDC). Muitas dessas polémicas permanecem
até hoje. Assim, ndo é pretensdo dessa pesquisa exaurir esse debate nem
tampouco aprofundar-se no mesmo, mas apenas apresentar aqueles
conceitos mais comumente aceitos.

O conceito legal de consumidor ¢é trazido no art. 2°, caput, da Lei
n° 8.078/1990 (CDC), qualificando-se como tal “toda pessoa tisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”.
O Cédigo traz ainda o conceito de consumidor equiparado, dividindo-o
em trés espécies: i) a coletividade (art. 2° pardgrafo tnico), ii) a vitima
de acidente de consumo (art. 17), também denominado bystander, e, iii) o
consumidor potencial (art. 29).

Entretanto, o conceito mais importante é o de consumidor em sentido
estrito do qual sdo relacionados trés requisitos para a sua configuragao: i)
ser pessoa fisica ou juridica, ii) adquirir ou utilizar um produto ou servigo
e 1ii) ser o destinatdrio final do produto ou servigo. Os dois primeiros
requisitos nido requerem maiores digressdes, ja o terceiro foi o que mais
suscitou polémicas tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, fazendo
surgir algumas teorias com intuito de definir ou delimitar o que seja
destinatario final. As principais correntes doutrinarias que merecem

9  BECK, op. cit,, p. 54.

10 Ibidem, p. 54.
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estudo sdo: 1) a teoria finalista ou subjetiva, ii) a teoria maximalista ou
objetiva, e iii) a teoria finalista ampliada'.

Pela teoria finalista o consumidor é apenas aquele que utiliza o
produto ou servigo adquirido para seu uso préprio, sem utilizd-lo com fins
econdmicos. Desse modo, tal teoria preconiza que consumidor é apenas o
destinatdrio final econdmico, ou seja, aquele que usa o produto ou servigo
para proveito préprio ou familiar, ndo o utilizando em atividade econémica
empresarial. O Supremo Tribunal Federal tem encampado esta teoria."

Registre-se, no entanto, que o enfoque do presente artigo néo é o
aprofundamento destes conceitos gerais sobre o direito do consumidor
e o posicionamento dos tribunais superiores na adogio das teorias em
epigrafe, mas uma abordagem eminentemente tedrica sobre as relagoes
consumeristas na contemporaneidade, com enfoque na fragilizagido do
poder decisério deste player fraco da relagio.

2A PROTEQAO DO CONSUMIDOR NA SOCIEDADE POS-MODERNA E
A FRAGILIDADE DA SUA AUTONOMIA DECISORIA

Quanto a doutrina que se debruga sobre o estudo do ato de escolha
do consumidor, destaca-se a dialética norte-americana de Robert Lande' e
Robert Bork™, onde o primeiro defendia que o objetivo principal da politica
antitruste é a garantia do direito de escolha do consumidor, enquanto o
segundo advogava que o principal desiderato do legislador americano ao
promulgar a lei antitruste seria a busca pela eficiéncia do mercado.

Independente do posicionamento destas correntes, aquelas
que apontam para o viés da eficiéncia econdémica ou as que apontam
para a liberdade de escolha do consumidor, pode-se afirmar que sédo
complementares, afinal, de que vale a liberdade de escolha se ndo houver
eficiéncia econémica? Nio seria estéril haver eficiéncia economica se o
consumidor ficasse aprisionado em sua liberdade de escolha?

11 Para maiores detalhes ver MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o
novo regime das relagdes contratuais. Sao Paulo: RT, 2002. p. 278-280. Ver também BENJAMIN, op. cit.
p. 77-78.

12 PFEIFFER, op. cit., p. 40.

18 AVERITT, Neil W.; LANDE Robert H. Consumer sovereignty: a unified theory of antitrust and
consumer protection law, Antitrust Law Journal, 713 (1997). Disponivel em: <http://scholarworks.law.
ubalt.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1366&context=all_fac>. Acesso em: 11 nov. 2016.

14 BORK, Robert H. The antitrust paradox: a policy at war with itself. New York: The Free Press, 1993. p.
12, apud PFEIFFER, Augusto Castellanos, op. cit., p. 88.
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Evoluindo no debate, verifica-se que ha uma mitigagéo da autonomia
da vontade do consumidor decorrente da influéncia da publicidade que se
utiliza de técnicas subliminares para influenciar nas decisdes consumeristas.
A legislagdo patria proibe a publicidade enganosa, mas nio tece qualquer
restri¢io ou comentdario sobre a publicidade subliminar. Assim, a despeito
da tolerancia as midias subliminares, nota-se que tal expediente (que tem
o condéo de reduzir o nivel de consciéncia do destinatario final) se revela
como desconhecido destes e dos 6rgéos de protegdo do consumidor.

O conhecimento de técnicas de indugio ao consumo por meio de
mensagens subliminares, registre-se, imperceptivel ao nivel consciente
do consumidor, mas massacrante ao nivel de comprometimento do seu
poder de decisdo e de autonomia, é certamente arma de manipulagio
dos grandes conglomerados econémicos e da grande industria da midia
consumerista.

Sobre a influéncia do subliminar nas decisdes consumistas faz-se
mister citar a relevancia do pensamento de Mlodinow'’, que em varias
passagens do livro, deixa claro a influéncia da propaganda subliminar
nas decisoes de consumo, deixando cristalino que a midia (a propaganda,
a publicidade) pode incutir padrdes de consumo inconscientemente nas
mentes dos consumidores.

Segundo o autor, levando em consideragio o cotidiano de uma série
de decisdes inconscientes, cientistas estimam que sé temos consciéncia
de cerca de 5% de nossa fungdo cognitiva, sendo que os outros 95% vio
para além de nossa consciéncia, estdo no subliminar, e exercem enorme
influéncia em nossas vidas.'

Caracterizando-se a inovagéo e a mudanga como molas propulsoras
da nova economia de mercado dessa sociedade de consumidores, nio restam
duvidas de que, a primeira vista, a palavra inovagdo traz consigo um valor
positivo. Como destacou Bauman, a mudanga constante é também a norma
suprema do comportamento, anunciada e promovida como a receita da
sobrevivéncia no mundo turbulento e ndo mais previsivel.””

15 MLODINOW, Leonard. Subliminar: como o inconsciente influencia nossas vidas. Tradugio de Claudio

Carina. Rio de Janeiro: Zahar, 2014.

16 Ibidem, p. 30.

17 BAUMAN, Zygmunt. The 20th century: the end or a beginning? Thesis Eleven, Number 70, August
2002: 15—25, SAGE Publications and Thesis Eleven Pty Ltd. No original: “Constant change is also the

supreme norm of behaviour, advertised and promoted as the recipe of survival in the turbulent and no

more predictable world”.
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Entretanto, ndo se pode olvidar que, em nome da inovagio, empresas
possam desenvolver suas estratégias de marketing em detrimento de
um beneficio real aos consumidores, sobretudo diante de um mercado
concentrado (oligopolista ou monopolista).

Hodiernamente, é possivel relacionar autores que tem se debrugado
sobre o estudo das culturas de massas, do consumo exagerado e da fragilidade
do consumidor frente a esta realidade contemporanea. Lipovetsky destaca o
surgimento de uma nova fase do capitalismo, que deu origem a denominada
sociedade de hiperconsumo, cujo lema chave é “compro, logo existo”. E,
nas palavras do préprio autor, a “ civilizagdo do desejo™. Essa sociedade
do hiperconsumo, marcada pela cultura de massa, é apreendida como a
“maquina destruidora da razdo, empresa totalitaria da erradicagdo da
autonomia do pensamento”. Destaca o autor, que o consumo é superficial,
0 que torna as massas infantis', e mais:

Toda a cultura massa-mididtica tornou-se uma formidével maquina
comandada pela lei da renovagdo acelerada, do sucesso efémero, da
seducdo, da diferenga marginal. A uma industrial cultural que se
organiza sobre o principio soberano da novidade corresponde um
consumo excepcionalmente instdvel; mais que toda parte reina af a
inconsténcia e a imprevisibilidade dos gostos [.]].%

Diante de um poder de influéncia relevante da midia sobre as
decisdes do consumidor, principalmente, por meio da influéncia a nivel
subliminar, diante da busca incessante dos consumidores por mudanga,
por status, por ser diferente ou até muitas vezes igual a determinados
comportamento de determinadas classes sociais, diante do poder dos
grandes conglomerados econdémicos que conhecem como influenciar
as decisoes dos consumidores, fazendo surgir demanda onde, na prética
ndo deveria existir, fica a instigante pergunta: até que ponto, em que
limite e circunstancias, a escolhas e as decisdes que os consumidores
tomam sio realmente decisdes conscientes, autonomas? No uso pleno de
sua autonomia da vontade? Ou a vontade do consumidor e seu poder de
escolha nio passam de mera aparéncia? Manipuladas por informagdes
subliminares? E, por fim, de que forma e em que circunstincias a

18 LIPOVETSKY, Gilles. A felicidade paradoxal: ensaio sobre a sociedade de hiperconsumo. Tradugio de

Maria Licia Machado. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2007.

19 LIPOVETSKY, Gilles. O império do efémero: a moda e seu destino nas sociedades modernas. Tradugao de
Maria Liicia Machado. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 16-17.

20 Ibidem, p. 238.



Fdbio Campelo Conrado de Holanda
Francisco Dias de Oliveira Junior 143

defesa da concorréncia poderia mitigar essas desvantagens, em favor
do consumidor?

Como preparagio para o derradeiro tépico do presente ensaio, tem-se
que existem dois grandes momentos que representam um paradigma na
defesa do consumidor: a) as grandes transformagdes do sistema capitalista,
marcado pelo produgio e comercializagdo de bens e servigos®', e b) o
consumo em massa, marca do tltimo quartel do século XX e primeiro deste
século. Como resultado desses eventos histéricos tém-se o surgimento da
figura do consumidor, como a conhecemos hoje.

Por conseguinte, ha consenso na afirmativa de que os consumidores
sdo beneficiados pela concorréncia, pois ela acarreta menores pregos?, maior
qualidade e diversidade de produtos e servigos colocados a disposi¢do da
sociedade®?, liberdade de escolha, como pressuposto do direito de acesso

ao consumo?*.

Para complementar a abordagem tedrica que se pretendeu desenvolver,
sera tangenciado no préximo tépico um estudo de caso envolvendo a atuagdo
do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE).

3 A PROTECAO DO CONSUMIDOR SOBRE O PRISMA DA DEFESA DA
CONCORRENCIA ATRAVES DO ESTUDO DE CASO

O capitalismo ¢ tido por alguns como um sistema parasitario.
Partindo desta premissa, tem-se que como todos os parasitas, pode
prosperar durante certo periodo, desde que encontre um organismo ainda
nio explorado que lhe fornega alimento. Mas ndo pode fazer isso sem
prejudicar o hospedeiro, destruindo assim, cedo ou tarde, as condi¢des de
sua prosperidade ou mesmo de sua sobrevivéncia®. A pretensdo aqui nio
¢ fazer qualquer alusdo negativa ou positiva do sistema capitalista, mas
apenas destacar que qualquer sistema tem suas vantagens e desvantagens
(proés e contras), que precisam ser reconhecidas, principalmente em se

21 A modificagfio na maneira de consumo teve como principal evento a produgdo em série, marca principal
do fordismo e do taylorismo. (TAYLOR, Frederick W. Os principios da administragao cientifica. Sao Paulo:
Atlas, 1990).

22 MAGALHAES, Francisco Carlos. Leis que preservam a concorréncia protegem o consumidor. Brasilia,
CADE, ano II, n. 5, p. 8-5, dez. 1976.

23 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino. Lei de protegdo da concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 78.

24 MALARD, Neide Terezinha. Concentragio de empresas: livre concorréncia e livre iniciativa. Dissertagdo
(Mestrado em Direito), Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia (UnB), Brasilia, 1997. p. 134.

25 BAUMAN, op. cit., 2010. p. 6.
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tratando das desvantagens, a fim de direcionar a atuagdo do Estado em
favor do elo mais fraco da relagdo consumerista.

Portanto, diante do poder do mercado capitalista, no qual os
conglomerados econdmicos sdo cada vez mais poderosos e concentradores,
faz-se, nesta secdo, um estudo de caso sobre a prote¢éo do consumidor como
corolario de defesa da concorréncia. Dessa forma, procura-se estabelecer
a ressonancia, vale dizer, os pontos de intersec¢do e de convergéncias
entre os objetivos de defesa do consumidor e de defesa da concorréncia.

A histéria da concorréncia e, por consequente, de sua regulacio,
¢ muito anterior a prépria histéria do modo de produgio capitalista.
Entretanto, as politicas de defesa da concorréncia estdo intrinsecamente
relacionadas (imbricadas) a cultura do sistema capitalista e da sociedade
de mercado (sociedade de consumo). Desta forma, pode-se entender que
a concorréncia seria um produto do préprio capitalismo e a sua garantia
um pressuposto do pleno desenvolvimento do mercado.

Nesse sentido, a concorréncia seria um valor, um fundamento
intrinseco do mercado capitalista, devendo o Estado assegurar a defesa
da concorréncia, de modo que sua auséncia ou a ineficiéncia das praticas de
defesa da concorréncia pode ocasionar uma disfuncionalidade do sistema
econdmico capitalista, o que poderia resultar em atraso no desenvolvimento
dos paises e na piora do bem-estar da populagio.

Corolario da dimensio constitucional da defesa da concorréncia, tem-
se a validade conferida a legislagdo infraconstitucional quem tem por fungéo
a concretizagio de tal principio, como, por exemplo, a Lei n° 12.529/2011
que estabeleceu o controle repressivo e controle estrutural administrativo e
a Lei n® 8.137/1990 que criminalizou diversas condutas anticoncorrenciais.

Nessa sociedade de consumo, cada vez mais massificada, o grande
desafio é conciliar valores, as vezes antagdnicos, como o livre acesso ao
consumo, a defesa da concorréncia e a defesa do consumidor. Nesse passo,
a Constitui¢do de 1988 inovou ao elevar a livre concorréncia a categoria
de principio constitucional (art. 170, IV). Por seu turno, no art. 173, § 4°,
estabeleceu-se que a lei reprimira o abuso do poder econémico que vise
a dominagio dos mercados, a eliminagido da concorréncia e a0 aumento
arbitrario dos lucros.

Cabe, ainda, mencionar que a Constitui¢do ndo trouxe um conceito
de livre concorréncia, deixado tal tarefa a cargo legislador e do intérprete.
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Dai, também, a importancia da hermenéutica constitucional, em matéria
de protecdo do consumidor, pois, dessa forma, os objetivos das politicas da
concorréncia (e o seu significado) podem variar de acordo com o contexto
em que sdo aplicadas e de acordo com a visdo de quem as aplicam.

A dimensdo constitucional de defesa do consumidor subjaz de
relevancia impar, pois, por meio dela, estabelece-se a validade de uma
série de normas infraconstitucionais que protegem o consumidor e impoem
limites a atuagfio da livre iniciativa das empresas. Dentre essas normas,
a mais importante é o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), Lei n°
8.078/1990.

A Lein® 12.529/2011 menciona o termo consumidor em seu art. 1° ao
incluir a defesa do consumidor entre os principios de defesa da concorréncia,
entretanto, nio traz, em nenhum momento, a defini¢do ou conceito de
consumidor. No entanto, no art. 115, estabelece que, subsidiariamente,
aplicam-se aos processos administrativo e judicial as disposigdes da Lel
n° 8.078/1990 (CDC).

Pode-se inferir que o conceito de consumidor do CDC pode ser
transladado para a lei de defesa da concorréncia, uma vez que esta, em
nenhum momento, trouxe tal conceito. Nesse diapasio, o conceito de
consumidor pode ser unificado, para efeito de aplicagdo de ambas as
legislagoes: CDC e lei de defesa da concorréncia.

Nio se pode deixar de mencionar que o CDC elegeu como centrais
para o aperfeicoamento do processo de escolha: informagéo e publicidade,
cuja disciplina interessa tanto a defesa da concorréncia quanto a protecado
do consumidor. Com efeito, conforme destaca Pfeiffer, o CDC “possui uma
extensa preocupagio com o direito a informagio adequada, por entender
que ela é essencial para a garantia de uma escolha refletida”*® Ademais,
veda a publicidade enganosa, na medida em que ela deturpa o processo
de reflexio do consumidor.

Mencionado autor é didético ao esclarecer a relagfio entre a politica
de defesa da concorréncia e de protegio do consumidor, na medida em que
nio se limita “a constatagdo de efeitos reflexos trazidos pela competigio
entre as empresas que beneficiam os consumidores, tais como menores
pregos, maior qualidade e ampliago da diversidade de produtos”. Segundo

ele, tal relacdo é ainda mais intensa, “ja que o bem-estar do consumidor

26 PFEIFFER, op. cit., p. 65.
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constitul um dos objetivos centrais da politica de defesa da concorréncia,
o que vincula a atuagio das autoridades responsaveis pela sua execugdo”.*’

Na busca por uma defesa da concorréncia efetiva, uma das principais
ferramentas deve ser a informagao, mas ndo podemos negar que a sociedade
de massas é rica em contrainformagdes, sempre em favor do interesse dos
grandes grupos econémicos. Chegando-se ao ponto de verificarmos um
paradoxo da sociedade da informagéo: quanto mais informagdes, menor
o poder de assimilagdo e de compreensdo. Daf a defesa de que nio basta
termos muita informagio, quanto se trata de relagdes consumeristas, mas
a informagio certa, objetiva, direta, esclarecedora. Nessa questdo, nio se
pode olvidar do papel desempenhado pelos érgdos de controle e repressdo
dos ilicitos concorrenciais.

Conforme leciona Rizzato Nunes?®®, a livre concorréncia é
essencialmente uma garantia do consumidor e do mercado. Significando,
portanto, que o produtor/fornecedor tem de oferecer ao consumidor
produtos e servigos melhores do que os de seus concorrentes. Essa obrigagdo
é posta ad infinitum, de forma que sempre haja melhora. Evidente que esse
processo de concorréncia se faz nio sé pela qualidade, mas, principalmente,
pelo prego. O forte elemento concorrencial na luta pelo consumidor é o
bindmio qualidade/prego.

Pode-se, desde jd inferir, a prior:, que a concorréncia tem papel
fundamental em dois aspectos relevante para a melhoria do bem-estar do
consumidor: prego e qualidade. Mas, se é justamente por meio da defesa
da concorréncia que se garante um mercado com vérios fornecedores/
produtores, ndo se pode deixar de mencionar um terceiro aspecto relevante
que sdo os principios antitrustes de garantia da liberdade de escolha. Aqui,
garantir a liberdade de escolha é assegurar que sempre havera no mercado
um satisfatério nimero de players concorrendo em igualdade de condigdes.

A bem da didatica e visando complementar a abordagem
eminentemente teérica trazida no presente artigo, interessa a alusio
ao inquérito administrativo n° 08012.008859/2009-86, deflagrado no
ambito do CADE, cuja atuagdo tem se mostrado diligente no equilibrio
dos interesses dos consumidores enquanto corolario da protegdo das
praticas concorrenciais.

27 PFEIFFER, op. cit., p. 1.

28 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 7. ed. revisado e atualizado. Sao Paulo:

Saraiva, 2012. p. 102.
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A anélise inclui exposigdo dos indicios apurados em sede de instrugdo
de urgéncia que apontam para a existéncia de fundado receio de que a
suposta conduta colusiva liderada pela empresa Cascol Combustiveis para
Veiculos Ltda. cause lesdo irreparavel a concorréncia e aos consumidores
finais. Em 24 de novembro de 2015 foi deflagrada a “Operagido Dubai”,
a cargo do Departamento de Policia Federal, que em conjunto com o
Ministério Publico do DF e o Cade efetivou o cumprimento de mandados
de prisdo, busca e apreensio e condugio coercitiva com vistas a colher
provas, no ambito da investigagdo criminal, de um suposto cartel no
mercado em tela.

Figura central nessa investigagdo é a rede de postos Cascol
(anteriormente conhecida como “Gasol”), que detém inegével posi¢do
dominante no segmento de revenda de combustiveis. A Cascol opera 92
postos em universo de 323, de acordo com dados da ANP. Resulta em
“market share” préximo a 30% em termos de unidades de pontos de venda,
tazendo do grupo disparadamente o maior do DF.

Esta situagdo de dominéincia da Cascol, boa parte dela construida
com a prética de diversas conduta supostamente ilicitas e anticompetitivas,
vém conformando o mercado de combustiveis do DF de uma maneira
extremamente prejudicial ao consumidor, na medida em que transforma um
ambiente que supostamente deveria ser caracterizado por competi¢do em
um ambiente artificialmente concentrado e favoravel ao exercicio abusivo
de posi¢do dominante por parte deste grupo econémico.

Embora o efeito imediato de uma operagio como a “Dubai”, ao
desarticular o suposto cartel, ndo necessariamente seja a queda de
precos, dado que estes sio formados por diversos fatores, sendo o cartel
apenas um fator artificial que os influenciava, espera - se que, ao menos
ap6s tal desarticulagdo, os pregos passem a ser definidos conforme a
decisdo independente de cada revendedor, ou seja, que passem a ter um
padrio menos uniforme. Em um mercado efetivamente competitivo e,
ap6s um “choque” como o da operacgio realizada, esperar-se-ia uma
maior variagdo em pregos e margens, bem como uma maior diferenciagéo
entre os postos.

Conclusivamente, o CADE determinou através do seu poder de
policia administrativo, a aplicagdo do artigo 13, inciso XI, ¢/c o art. 84,
ambos da Lei 12.529/2011, recomendando a ado¢io de medida preventiva
com a intervengio na administrago da Cascol, além da imposigio de multa
diaria por descumprimento das condutas descritas no ambito da decisdo
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final do mencionado processo administrativo, sem prejuizo das demais
sangdes civis e penais cabiveis.

4 CONSIDERAQC)ES FINAIS

Os principios de defesa da concorréncia tém como pano de fundo,
como destinatario final a tutela do consumidor. Sem uma atuagio efetiva
dos 6rgaos de defesa da concorréncia os direitos do consumidor estariam
longe de ser inteiramente respeitados. Uma vez que, no jogo da vida dos
consumidores pés-modernos, as regras do jogo mudam continuamente a
medida que as estruturas de mercado se modificam.

As normas de defesa da concorréncia resguardam a liberdade
preocupando-se em preservar a possibilidade de escolha entre mais de um
fornecedor de produtos ou servigos. Por exemplo, a atuagio das autoridades
responséveis pela anélise dos atos de concentragéo é vinculada a preservagio
do excedente do consumidor e das condi¢des imprescindiveis ao exercicio
do direito de escolha, sendo vedada a aprovacio de fusdes que prejudiquem
o bem-estar do consumidor.

Um mercado concorrencial plenamente emancipado, livre, da utopia
neoliberal, do laissez-faire laissez-passer de Adam Smith, ndo garantira o
caminho mais rapido e mais barato que conduz a riqueza e a felicidade.
Afinal, a concorréncia sera sempre a melhor opgdo do ponto de vista
dos consumidores e também do mercado. Pois, sem o dinamismo de um
mercado livre, com empresas privadas competindo, os consumidores
enfrentam intimeras dificuldades, tais como baixa qualidade dos produtos,
precos abusivos, servigos extremamente limitados e pouco opgdes de
escolha.

Quem controla toda a atividade econdmica controla os meios para
todos os nossos fins e deve, portanto, decidir quais deles serdo ou nio
satisfeitos. Esta é realmente a chave da questio. Em uma sociedade com
livre concorréncia, nossa liberdade de escolha esta no fato de que, se
alguém se recusar a satistazer nossas demandas, nés podemos procurar
outro que o faga. Isso s6 serd assegurado se os principios da livre iniciativa
e da livre concorréncia forem garantidos em sua plenitude.

Convém destacar que, a prote¢do do consumidor nio é uma reagio
contra o mercado, mas na realidade visa a sua proépria preservagio e
adequado funcionamento, procurando solucionar algumas falhas por ele
apresentadas.



Fdbio Campelo Conrado de Holanda
Francisco Dias de Oliveira Junior 149

A politica de relagdes de consumo néo serd completa se ndo dispuser
sobre a coibi¢do dos abusos praticados no mercado de consumo, como o
combate a concorréncia desleal. Logo, o que se pretende com as regras de
combate aos ilicitos concorrenciais é o estabelecimento de concorréncia
saudavel e de um capitalismo menos selvagem.

A defesa da concorréncia nio é um fim em si mesma, mas o0 meio
pelo qual se busca criar uma economia eficiente. E, em uma economia
eficiente, as empresas estardo satisfeitas por receberem incentivos
adequados ao aumento da produtividade e a introdugio de novos e
melhores produtos e servigos, gerando crescimento econémico; e os
consumidores, por disporem de mais novidades, inovagio, e maior
variedade de produtos pelos menores pregos e com maior qualidade.
Em dltima andlise, o que se pretende é nio perder de vista a mdxima
de dar a cada um o que é seu, pilar tdo caro ao direito privado, com
origem no Direito Romano.
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