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DESIGN INSTITUCIONAL: BALCAO UNICO DE ANTITRUSTE,
CONSUMIDOR E CONCORRENCIA DESLEAL?

Eric Hadmann Jasper

Resumo: O legislador brasileiro realizou duas “operagdes institucionais” em
2012. A primeira foi a fusdo de parte da SDE ao CADE. A segunda foi a cisdo
do DPDC, antes parte da SDE, ¢ a sua transformac¢ao em secretaria de Estado.
Mesmo diante das operacdes institucionais, nao se observam estudos sobre as
opgoes e critérios de design institucional no Brasil. O presente artigo busca (1)
apresentar reflexdes sobre os sistemas de defesa da concorréncia, do
consumidor e de protecdo contra concorréncia desleal, (i1) averiguar se os trés
sistemas podem ter design institucional integrado; e (i1) explorar critérios para
avaliar operacgdes institucionais.

Palavras-chave. Design institucional; concorréncia; antitruste; consumidor;
concorréncia desleal

I. Introducao

As discussdes nacionais sobre direito da concorréncia se
concentram, como ¢ natural, em questdes relativas ao direito material e
processual. As finalidades do direito da concorréncia (e.g., Escolas de
Harvard, Chicago e p6s-Chicago), aspectos substantivos e procedimentais do
controle de estruturas e da repressao a condutas anticompetitivas € como o
Poder Judiciario responde as decisdes do Conselho Administrativo de Defesa
Econémica (“CADE”) s3ao os principais temas analisados na academia
brasileira.! Em menor volume, observam-se discussdes sobre aspectos

! Pesquisa dos temas discutidos no seminario anual do Instituto Brasileiro de
Estudos de Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional (IBRAC) nos
ultimos 5 anos demonstra concentracao em temas de direito material (e.g., direito
da concorréncia e direito das obrigacdes, direito da concorréncia e propriedade
industrial, participacdes minoritarias, direito da concorréncia de lei anticorrupgao,
remédios em atos de concentracdo, metodologia de andlise de condutas
unilaterais, contratos associativos e diversos temas relativos ao calculo de
penalidades) e direito processual (e.g., acesso a documentos de leniéncia, gun
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estruturais, com foco no sistema de notificagcdo prévia de atos de concentragao
(relativamente novo no Brasil) € na cooperacdao internacional em atos de
concentracdo e acordos de leniéncia.>’

Aspectos relativos ao design institucional de autoridades de defesa
da concorréncia sao tratados na literatura internacional, mas pouco no Brasil.
Mesmo apos a grande fusao institucional realizada pela Lei n. 12.529/2011 —
que uniu a extinta Secretaria de Direito Economico do Ministério da Justiga
(“SDE”) ao CADE e alocou para a entdo Secretaria de Acompanhamento

Jjumping, terceiros interessados no processo do CADE, prova econdmica em casos
de cartel). E possivel observar o mesmo nos ultimos 5 anos da Revista de Defesa
da Concorréncia, editada pelo CADE.

2 Durante o semindrio internacional do IBRAC, em 2017, houve discussdo sobre
cooperacao internacional no painel denominado “Combate a cartéis e solucoes
cooperativas na América Latina: um panorama geral das licdes e desafios
futuros”. Da mesma forma, a Revista de Defesa da Concorréncia (Edigao n. 1 de
2016) tratou de cooperacao internacional em direito da concorréncia no ambito
do Mercosul. Na edi¢ao n. 2 de 2014 da referida revista, foram publicados artigos
sobre a estrutura do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e a relacao
entre agéncia reguladora financeira e autoridade da concorréncia, contudo o foco
dos artigos foi, respectivamente, a estrutura interna do CADE apos a Lei n.
12.529/2011 e o conflito entre CADE ¢ BACEN sobre as fusoes de instituicdes
financeiras. Por fim, na edicdo n. 1 de 2013 da referida revista, o Conselheiro
Paulo Burnier da Silveira publicou artigo sobre a International Competition
Network e cooperacao internacional e, na mesma tematica, Tatiana de Campos
Aranovich analisou o Decreto n. 7.738/2012 e Resolu¢ao CADE n. 1/2012 sob a
oOtica da cooperacao internacional.

3 Um tema estrutural de fronteira refere-se a ideia de um “balcio tinico” em direito
da concorréncia, seja no ambito de controle de estruturas, seja na repressao a
condutas anticompetitivas (i.e., balcao unico para acordos de leniéncia em casos
de cartéis internacionais, bem como a forma de harmonizagcdo de multiplas
puni¢cdes a cartéis internacionais). Neste sentido, recentemente, os professores
Paulo Burnier da Silveira e Amanda Athayde, ambos da pos-graduagao em direito
da Universidade de Brasilia, lideraram discussdes sobre “balcdo Unico” para
notificagdo de fusdes internacionais e registro de patentes. No tocante ao direito
concorrencial, destacou-se a ideia de Oliver Budzinski de criar um modelo de
“jurisdigao lider” no qual um conjunto de regras elevaria, voluntdria ou
obrigatoriamente, uma determinada jurisdigdo a posicdo de lider e, por
conseguinte, competente para analisar e julgar em ultima instancia fusdes com
efeitos que ultrapassem as fronteiras dos paises afetados.
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Econdmico do Ministério da Fazenda (“SEAE”), hoje Secretaria de Promocgao
da Produtividade ¢ Advocacia da Concorréncia (“SEPRAC”), a funcao de
“advocacia da concorréncia” — ainda nao se observam estudos sobre as opgoes
e critérios de design institucional do legislador brasileiro.

Importante lembrar que a fusao institucional promovida pela Lei n.
12.529/2011 ocorreu paralelamente a uma importante cisao institucional. O
Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor (“DPDC”), 6rgao
expressamente previsto no artigo 106 da Lei n. 8.078/1990 e responsavel pela
politica de defesa do consumidor em ambito federal, fazia parte da estrutura
da SDE e a esta era subordinado. Simultaneamente a entrada em vigor da Lei
n. 12.529/2011, o DPDC foi al¢ado ao patamar de Secretaria de Estado — a
Secretaria Nacional do Consumidor (“SENACON”) — pelo Decreto n. 7.738,
de 28 de maio de 2012, e passou a ser 6rgdo independente da estrutura
antitruste.

Diversas agéncias antitruste internacionais mantém competéncias de
defesa do consumidor e por vezes tem portfolio ainda maior. A Federal Trade
Commission dos Estados Unidos da América (“FTC”), por exemplo, acumula
fun¢des de direito da concorréncia, do consumidor e, com a evolugao
tecnologica, de protegdo a privacidade.* A Competition and Markets Authority
do Reino Unido (“CMA”), a Fair Trade Commission da Coreia ¢ a
Netherlands Authority for Consumers and Markets da Holanda (“ACM”)
também tem fungdes antitruste e de protecao ao consumidor. Por outro lado,
ha jurisdigdes que optaram por agéncias especializadas em direito antitruste,
como a Bundeskartellamt da Alemanha e a Autorité de la Concurrence da
Franga. Essas configuragdes ndo sdo estaticas, mudaram com o passar do
tempo com fusdes, cisdes € incorporagdes institucionais no ambito
internacional.

Por que o legislador brasileiro decidiu cindir 6rgaos de defesa da
concorréncia e de defesa do consumidor? Quais critérios sao (ou deveriam ser)

4 A estrutura institucional do enforcement antitruste norte americano ¢ composto
por duas agéncias federais, a j& mencionada FTC e o Antitrust Division do
Department of Justice (“DoJ”). Esse seria outro tema interessante de estudo:
concorréncia entre agéncias com competéncias compartilhadas. De acordo com
David Hyman e William Kovacic, a FTC foi criada em 1914 como alternativa ao
modelo de promotoria (prosecutorial model) do Dol e para ter papel mais “pro-
ativo” no design de normas de conduta nos negdcios.
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levados em consideragdo em decisdes dessa natureza? O presente artigo € uma
tentativa de contribuir para o debate de design institucional brasileiro. O texto
ndo tem a pretensdo de ser conclusivo ou definitivo, buscara apenas (i)
apresentar reflexdes sobre o sistema de defesa da concorréncia, de defesa do
consumidor ¢ de prote¢ao contra atos de concorréncia desleal e se indagar se
os trés sistemas tem pontos em comum que permitam se cogitar um design
institucional integrado; e (ii) explorar alguns critérios para decidir fundir ou
cindir as competéncias de autoridades de defesa da concorréncia, consumidor
e concorréncia desleal.

O design institucional tem outras varidveis que ndo serdo tema da
presente discussdo, mas que sao igualmente importantes. Por exemplo, para
criar um 6rgao publico o legislador deve especificar (i) a relagdo da agéncia
com o processo politico (i.e., o trade-off entre autonomia e
controle/accountability), (i1) o mecanismo de governanca (i.e., se sera um
colegiado ou um Uinico mandatario), (ii1) a relagao “geografica” do 6rgao (e.g.,
Administragdao Publica Direta ou Indireta), (iv) instrumentos de enforcement
(e.g., 0 6rgdo tera poderes investigativos amplos ou restritos, podera celebrar
acordos de leniéncia de forma exclusiva ou concorrente, sera uma autoridade
com poderes administrativos ou criminais, entre outros), (v) competéncia
exclusiva ou compartilhada (e.g., como ocorre com a FTC e Dol norte-
americanos) e (vi) competéncia especializada ou portfélio de competéncias
(HYMAN; KOVACIC, 2013).

O presente artigo se dedica apenas ao item ‘“vi” acima e, para tanto,
serd dividido em cinco secdes, incluindo a presente introducdo. A segunda
parte tratara das razoes que justificam o estudo de design institucional, bem
como uma breve analise das ideias de Douglass North e Ronald Coase. A
terceira busca apresentar os pontos em comum entre as politicas publicas de
defesa da concorréncia, consumidor e concorréncia desleal. A quarta elencara
alguns critérios de avaliagdo para a tomada de decisdo sobre design
institucional. A Ultima apresentara as conclusoes.

I1. Porque estudar o design institucional

A ideia de que estruturas juridicas fomentam a atividade econdmica
ao alocar, proteger e regular direitos de propriedade ndo ¢ nova. No inicio do
século 20, Max Weber defendeu que uma ‘“autoridade juridica racional”

(legal-rational authority) seria condi¢do precedente para o surgimento do
capitalismo (MILHAUPT; PISTOR, 2008, p. 18). Weber se concentrou na
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ideia de que um sistema juridico racional deveria ser previsivel, consistente e
estavel. Além disso, deveria ter esferas de competéncias e hierarquia (i.e.,
direito a recurso) definidos e todos, inclusive aqueles que criam normas,
deveriam estar sujeitos a lei. Ainda de acordo com Weber, a forma mais pura
da autoridade juridica racional seria a burocracia (algo que para “ouvidos
modernos” soa contra intuitivo).

As reflexdes e conclusdes de Weber foram alcancadas apds uma
comparagdo entre paises nos quais a Revolu¢do Industrial estava ocorrendo e
aqueles em que o fendmeno nao estava acontecendo. Por um processo de
subtragdo, Weber concluiu que os paises que estavam se industrializando
possuiam uma ética de trabalho Protestante ¢ o “sistema juridico racional”
acima descrito (MILHAUPT; PISTOR, 2008, p. 18). Essa ideia foi, mais
adiante, bastante propagada pelo Fundo Monetdrio Internacional e Banco
Mundial, para citar apenas algumas instituigdes.

Douglass North, na esteira de Weber, ampliou o debate para as
institui¢des. Em sintese, o prémio Nobel argumenta que o que separa paises
ricos de paises pobres seria a qualidade das suas instituigdes. Instituicoes, de
acordo com North, “[...] sdo restricdes criadas por seres humanos que
estruturam a interagdo politica, econdmica e social [, tais restricdes] podem
ser informais (sangdes, tabu, costumes, tradi¢cdes ¢ cddigos de conduta) e
regras formais (constituigcoes, leis, direitos de propriedade).” (NORTH, 1991).
As institui¢cdes somadas as restricdes econOmicas determinam os custos de
transacdo e, portanto, a lucratividade e a possibilidade de desenvolver
atividade econdmica.

Ainda de acordo com North, as instituicoes mudam de forma
incremental e essa mudanga ¢ produto, ao menos em parte, da ideia de
dependéncia de trajetoria (path dependence), i.e., as estruturas institucionais
anteriores moldam a capacidade da estrutura atual de reagir a problemas na
medida em que estes surgem.

Diante do fato de que instituigdes criam estruturas de incentivos da
economia e que instituicoes mudam de forma incremental e depende de
trajetoria, ¢ fundamental observar e analisar tais mudangas, uma vez que
podem gerar crescimento, estagnacao ou declinio econdomico. As escolhas do
legislador brasileiro, sob a oOtica da floresta (macro), merecem analise detida.
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II1. Potencial relacdo entre antitruste, consumidor e concorréncia
desleal

111.1 Direito antitruste como macro-defesa do consumidor

A Constituicao Federal prevé, em seu artigo 173, paragrafo 4°, que
a “lei reprimird o abuso do poder econdomico que vise a dominagdao dos
mercados, a eliminacdo da concorréncia ¢ ao aumento arbitrario dos lucros.”
O comando constitucional foi concretizado na Lein. 12.529/2011, que “dispoe
sobre a prevencdao e a repressdo as infragdes contra a ordem econdmica,
orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, fungdo social da propriedade, defesa dos consumidores e
repressao ao abuso do poder econdmico.”

A prevencao as infragdes contra a ordem economica esta descrita em
maiores detalhes no artigo 88 e seguintes da Lei n. 12.529/2011. De acordo
com o paragrafo 5° do referido artigo, fusdes, aquisigdes, incorporacoes ¢
outras operagdes societarias somente serdo proibidas se resultarem em (i)
eliminacdo da concorréncia em parte substancial de mercado relevante, (ii)
criem ou reforcem posicao dominante, ou (ii1) possam resultar na dominagao
de mercado relevante de bens ou servigos. Ainda que tenham os efeitos
negativos acima descritos, poderdo ser autorizadas se (i) aumentarem a
produtividade ou a competitividade; (i1) melhorarem a qualidade de bens ou
servicos; ou (iii) propiciarem a eficiéncia e o desenvolvimento tecnologico ou
econdmico; mas tais beneficios sempre deverao ser (iv) repassados, em parte
relevante, aos consumidores.

Nos termos do Guia para Andlise de Atos de Concentracio
Horizontal do CADE, atos de concentracdo “[...] podem gerar efeitos
negativos e positivos simultaneamente [e] [cJumpre ao CADE verificar se os
efeitos negativos do AC ndo superam seus efeitos positivos. Ou seja, se o
resultado liquido for ndo-negativo para os consumidores, havera condigdes de
aprova-lo.” (g.n.)

A repressao as infragdes contra a ordem econdmica, por sua vez, esta
regulada no artigo 36 e seguintes da Lei n. 12.529/2011. De acordo com o
dispositivo, atos de qualquer natureza poderdo ser considerados ilicitos se
puderem resultar em (i) limitacdo, falseamento ou prejuizo a livre
concorréncia ou a livre iniciativa; (i1) dominagdo de mercado relevante de
bens ou servigos; (ii1) aumento arbitrario de lucros; ou (iv) exercicio abusivo
de posicado dominante. Importante notar que o mesmo artigo protege a
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aquisi¢ao de poder de mercado pelo “processo natural fundado na maior
eficiéncia de agente econdmico em relagdo a seus competidores™.

O paragrafo 3° do artigo 36 contém longa, mas ndo exaustiva, lista
de ilicitos antitruste. Para a finalidade do presente artigo, basta observar a
conduta considerada pelo CADE como a mais grave: o cartel. Conforme
trecho repetido em inumeras notas técnicas da Superintendéncia-Geral do
CADE, a razao pela qual o CADE considera os cartéis como a conduta
anticompetitiva que merece maior reprimenda € porque ““[c]artéis prejudicam
seriamente os consumidores a0 aumentar precos e restringir a oferta, tornando
os bens e servigos mais caros ou indisponiveis, € comprometendo a inovacao
tecnologica.” (g.n.)’

Nesse sentido, o Ministro do Superior Tribunal de Justiga, Antonio
Herman Benjamin, afirmou que “[a] concorréncia tem um papel, indireto mas
nao secundario, na prote¢ao do consumidor. Onde € efetiva, os consumidores
tém opg¢ao de produtos e servigos, assim como melhor informacao sobre eles,
ja que havera disputa pela sua preferéncia.”®

E possivel, portanto, defender que o direito concorrencial brasileiro
busca proteger o bem-estar do consumidor.” Entende-se, ademais, que o

3> Vide exemplo na Nota Técnica n. N° 042/2018/CGAA6/SGA2/SG/CADE,
disponivel em <
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md pesq documento consulta ext
erna.php?mYbVb954ULaAV-MRKzMwwbd5g PuAKStTINgP-
jtcH5SMdmPeznqY AOXxKmGO9r4mCHIITXxQMNO1pTgFwPLudAzY7C YJKA
2D4PB52-FNOU7tFxM- TalT1BCj4UVKKk8S> (Acesso em 22.06.2018).

6 BENJAMIN, Antonio H. Protecdo do consumidor e patentes: o caso dos
medicamentos. Disponivel em
<https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/8860/Prote%C3%A7%C3%A30 d
o_Consumidor e Patentes.pdf> (Acesso em 23.6.2018).

7 Apesar de nio ser objeto direto da presente discussdo, € dbvio que o conceito de
“consumidor” para o direito antitruste e para o direito do consumidor merece
analise, pois ha nitidas diferencas. O Guia para Analise de Atos de Concentracao
Horizontal do CADE nao tem defini¢do de consumidor, nem mesmo no item 3.2
(p. 45) quando trata do termo ‘“bem-estar do consumidor”. O documento
equivalente na Europa traz definicdo de “consumidor” na nota de rodapé 105 ao
dizer que “[...] o conceito de ‘consumidores’ engloba os consumidores
intermédios e finais, ou seja, os utilizadores dos produtos abrangidos pela
concentracdo. Por outras palavras, na acepcdo desta disposicdo, a nocao de
consumidores inclui os clientes potenciais e/ou efectivos das partes na
concentra¢io.”
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direito antitruste busca a protecdo do bem-estar do consumidor por meio de
intervengdo na estrutura de mercados relevantes (macro) e nao nas relagoes
individuais entre concorrentes (horizontal), entre empresas e seus
fornecedores (vertical), entre empresas em mercados “‘vizinhos”
(conglomerados) e, por fim, entre empresas e consumidores.

Nao por outra razao, o Regimento interno do CADE determina, no
artigo 175, que “[n]ao sera admitida a instauragao de qualquer das espécies de
tipos processuais previstas na Lei n° 12.529, de 2011, para apurar fatos que
constituam lide privada, sem interesse para a coletividade [...]”. Trata-se da
materializacdo da maxima de que o direito concorrencial protege a
concorréncia e ndo os concorrentes.’

O que ¢ efetivamente discutido no direito antitruste brasileiro e
internacional ha décadas é a forma como esse bem-estar deve ser protegido.'”
Nesse sentido, ndo foi possivel encontrar melhor sintese que a realizada pelo
professor Hovenkamp:

[N]ao podemos identificar regras sem considerar o significado de
ideologias e slogans que se encontram subentendidos, e ‘bem-estar do
consumidor’ € o mais poderoso, retoricamente. As principais ideologias
antitruste sao as escolas de Chicago, Harvard e a alternativa ‘pds-Chicago’.
Apesar de, em determinado momento, ter sido diferente, hoje essas escolas

8 “Taken as a whole, the legislative history illuminates congressional concern with
the protection of competition, not competitors, and its desire to restrain mergers
only to the extent that such combinations may tend to lessen competition.”
(Suprema Corte dos Estados Unidos, caso Brown Shoe Co. v. United States, 370
U.S. 294,320 (1962))

9 “Nido existem elementos contundentes nos autos que possam conduzir ao
entendimento de que a coletividade possa ser afetada pela operagao e. conforme
dispde o Paragrafo unico do artigo 2° da Lei de Defesa da Concorréncia. 'a
coletividade ¢ a titular dos bens juridicos protegidos por esta Lei. O Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica ndo pode se prestar a defesa de interesses
de cunho privado dos concorrentes. A Lei deve proteger a concorréncia, ndo os
concorrentes.”  (Ato de  Concentracio n. 08012.004668/2000-15,
Norton/Chemfab, Relator Thompson Andrade, fls. 788/789).

10 Recente tese de doutorado de Bruno Braz de Castro traz esse debate para as
praias brasileiras. A tese esta disponivel em
<http://www.bibliotecadigital.ufmg.br/dspace/bitstream/handle/1843/BUOS-
ASUFJG/bruno _braz_de castro  vers o 02.pdf?sequence=1> (Acesso em
22.06.2018).
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nao definem diferentes objetivos para o antitruste. Na maior parte, todas as
trés concordam que a prote¢ao do bem-estar do consumidor ¢ a finalidade
maior do antitruste. As diferencas restantes se encontram nas suas visoes sobre
como o antitruste pode melhor atingir essa finalidade. Suas diferencas
refletem premissas conflitantes sobre a complexidade e robustez dos
mercados, bem como avaliagdes distintas da capacidade de o Poder Judiciario
¢ de outros orgaos de governo corrigirem falhas de mercado. Em sua forma
mais extrema, a escola de Chicago defende que mercados sdo relativamente
simples e tendem naturalmente a resultados competitivos. Em contraste,
institui¢des governamentais sao fracos instrumentos para desenvolver o que
mercados podem fazer sozinhos. De uma forma ou de outra, as outras escolas
discordam ou qualificam essas duas premissas. (HOVENKAMP, 2009, p. 31)

Ao defender o funcionamento eficiente do mecanismo de mercado
prevenindo operagdes societarias que poderiam criar ou reforcar,
artificialmente, poder de mercado e reprimindo condutas que buscam falsear
o eficiente funcionamento desse mesmo mecanismo, o CADE esta
restringindo a livre iniciativa no menor grau possivel para permitir a existéncia
de livre concorréncia. O que ¢ considerado maior ou menor grau de restri¢ao
a livre iniciativa, este artigo deixa a critério do leitor em sua busca pelas
discussOes nacionais e internacionais sobre as escolas norte-americanas e
como paises em desenvolvimento deveriam interpreta-las ou amplia-las ou
ignora-las. O que se pode concluir, em artigo preliminar como este, € que, em
ultima linha, € o bem-estar do consumidor que € protegido pelo CADE quando
a autoridade busca corrigir a falha de mercado que ¢ o poder de monopolio.

111.2 Direito do consumidor como defesa na microesfera

A regulagido das relagdes individuais'' de consumo realizada,

principalmente, por meio da aplicagao da Lei n. 8.078/1990 (“CDC”) tem
justificativa, sob a Otica econdmica, na correcdo de falhas de mercado

' Mesmo as ag¢des coletivas previstas, por exemplo, no artigo 91 do CDC buscam
responsabilizar os fornecedores por “danos individualmente sofridos” pelos
consumidores. Trata-se, na verdade, de ferramenta de reequilibrio do fato de
haver, em diversos casos, alto custo de transacao de os consumidores buscarem
ressarcimento de valores que, individualmente, sao baixos, mas que coletivamente
somam danos substanciais.
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especificas.'> A primeira e principal falha de mercado que o CDC busca
corrigir € a assimetria de informagao. A maior parte das regras previstas no
cddigo busca forcar fornecedores de produtos e servigos a prestarem
informacodes corretas e completas aos consumidores, uma vez que o mercado
ndo € capaz de criar tal estrutura de incentivos.!>1%151617 Ag demais regras do
CDC, em menor volume, buscam reduzir a assimetria econdmica ¢ técnica do
consumidor perante os fornecedores'®, o que, por si s6, ndo configura falha de
mercado mas resultado natural da estrutura da economia.

12 Nio se ignora a discussdo doutrindria em direito do consumidor sobre a
justificagdo da existéncia da referida prote¢do normativa com fundamento na
vulnerabilidade do consumidor. Neste sentido, afirmou Claudia Lima Marques:
“[a] vulnerabilidade, como afirma sempre Antonio Herman Benjamin, ¢ a ‘peca
fundamental’ do direito do consumidor, € ‘o ponto de partida’ de toda a sua
aplicagdo [...]” (BENJAMIN; LIMA MARQUES; BESSA, 2014, p. 103)

13Vide, por exemplo, 0 CDC, art. 8° Os produtos e servigos colocados no mercado
de consumo ndo acarretardo riscos a saude ou seguranca dos consumidores, exceto
os considerados normais e previsiveis em decorréncia de sua natureza e fruigao,
obrigando-se os fornecedores, em qualquer hipdtese, a dar as informagdes
necessarias € adequadas a seu respeito. § 1° Em se tratando de produto industrial,
ao fabricante cabe prestar as informagdes a que se refere este artigo, através de
impressos apropriados que devam acompanhar o produto.

14 Vide, por exemplo, o CDC, art. 31. A oferta e apresentagdo de produtos ou
servigos devem assegurar informacgdes corretas, claras, precisas, ostensivas € em
lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composicao,
preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre
0s riscos que apresentam a saude e seguranca dos consumidores.

15 Vide, por exemplo, o CDC, art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal
forma que o consumidor, facil e imediatamente, a identifique como tal. Pardgrafo
unico. O fornecedor, na publicidade de seus produtos ou servigos, mantera, em
seu poder, para informacao dos legitimos interessados, os dados faticos, técnicos
e cientificos que dao sustentacdo a mensagem.

16 Vide, por exemplo, o CDC, art. 46. Os contratos que regulam as relagdes de
consumo ndo obrigardo os consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de
tomar conhecimento prévio de seu conteudo, ou se os respectivos instrumentos
forem redigidos de modo a dificultar a compreensdo de seu sentido e alcance.

17Vide, por exemplo, 0 CDC, art. 47. As clausulas contratuais serdo interpretadas
de maneira mais favoravel ao consumidor.

18 Ao permitir, por exemplo, a inversio do 6nus probatorio, o CDC reduz os custos
de litigar do consumidor (redu¢cdo de assimetria financeira e técnica do
consumidor) e aumenta os incentivos para o fornecedor manter e disponibilizar
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Tendo em vista que a assimetria informacional, econdmica e técnica
do consumidor perante o fornecedor pode ocorrer mesmo se ausente poder de
mercado, fica nitida a natureza complementar entre o direito da concorréncia
e o direito do consumidor. E nesse sentido que se manifestou o Ministro do
Superior Tribunal de Justi¢a, Antonio Herman Benjamin:

E equivocado imaginar-se que a protecdo do consumidor nasceu ‘do
nada’. Em realidade, o movimento consumerista encontra parte de sua origem
na luta mais antiga contra os monopdlios, os oligopdlios e as praticas de
dominacdo de mercado. E dai, na fase que precede o consumo (o plano
concorrencial), que vamos localizar uma primeira preocupag¢ao com a posicao
de vulnerabilidade do consumidor. E ele entdo protegido, ndo de modo direto,
mas pela via transversa da garantia de um modelo concorrencial genuino. E
tutela indireta, na esteira do adagio de a ‘concorréncia ¢ o melhor amigo do
consumidor’. (BENJAMIN)

Da mesma forma, o professor Roberto Pfeiffer — ex-conselheiro do
CADE ¢ Procurador do Estado de Sao Paulo que exerceu a fungao de Diretor
Executivo da Fundagdo Procon do Estado de Sdao Paulo — defendeu que:

A defesa da concorréncia traz nitidos beneficios para o bem-estar do
consumidor, na medida em que tutela as condi¢des propicias para o exercicio
de direito de escolha, bem como preserva os mecanismos competitivos de
formacdo de preco e de incentivos a inovagdo e aperfeicoamento de bens e
servicos. A defesa do consumidor também beneficia a concorréncia, na
medida em que garante o acesso as informagdes adequadas, veda a publicidade
enganosa ¢ assegura a liberdade de contratacao, estabelecendo um padrao de
competicdo baseado na boa-fé e transparéncia. Assim, a protecdo do
consumidor ¢ a defesa da concorréncia sao duas politicas publicas que devem

ser executadas de modo harmoénico e que rendem beneficios mutuos.
(PFEIFFER, 2015).

Nao ha davida sobre quem o direito do consumidor busca proteger,
0 que se buscou demonstrar na presente secdo foi que o combate a atos ou
omissoes lesivas ao consumidor € realizado por angulo distinto daquele que ¢
foco do direito da concorréncia.

ao Poder Judiciario informacdes sobre seu relacionamento comercial com o
consumidor (vide artigo 6°, inciso VIII).
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O direito do consumidor, diferentemente do antitruste, esta
preocupado com cada ato' e contrato individual de fornecimento de produtos
ou servigos. A despeito do diferente angulo, o direito do consumidor e o
direito da concorréncia sdo complementares. Como ja visto, a politica de
defesa da concorréncia defende, na ultima linha, o bem-estar do consumidor.
A politica de defesa do consumidor, ao reduzir a assimetria de informagao
entre consumidor e fornecedor, contribui para o fomento da competi¢ao entre
empresas, uma vez que maior transparéncia permite que empresas mais
eficientes consigam alcangar os consumidores de forma mais rapida e menos
custosa, reduzindo importante barreira a entrada. A aplicagdo das duas
politicas publicas deve ser harmonica e coordenada, como bem defendeu o
professor Roberto Pfeiffer.

111.3 Concorréncia desleal: protegcdo do concorrente e do consumidor

A relacdo entre direito antitruste ¢ direito do consumidor ¢ mais
nitida do que a relagdo entre esses campos € o combate a praticas de
concorréncia desleal. A politica publica de combate a atos de concorréncia
desleal esta descrita no final da Lein. 9.279/1996 (“LPI”), sendo que a referida
norma, em grande parte, se dedica a prote¢ao da propriedade industrial (i.e.,
patentes de inveng¢ado ¢ de modelo de utilidade, desenhos industriais, marcas e
indicacdes geograficas) e apenas nos artigos 195 e seguintes se preocupa com
a ilicitude de atos de concorréncia desleal.?’

Contrariamente aos direitos antitruste ¢ do consumidor, que sdo
primordialmente sistemas de direito administrativo e civel, o combate a atos
de concorréncia desleal tem, originalmente, natureza criminal. Diz-se
“originalmente” porque o artigo 207 da LPI prevé que “[i]ndependentemente

19 Interessante notar que nem sempre é necessario que exista uma relagdo de
consumo para ocorra a responsabilizagdo de um fornecedor. Para tanto, basta
pensar em situacdes de acidentes de consumo ou oferta de produtos ndo
solicitados pelo consumidor.

20 De acordo com Alberto Luis Camelier da Silva, “[apesar de] a legislacdo
nacional e mesmo a convencional evita[r] definir concorréncia desleal [...]
concorréncia desleal ¢ todo e qualquer ato praticado por um industrial,
comerciante ou prestador de servigo contra um concorrente direto ou indireto, ou
mesmo um ndo concorrente, independentemente de dolo ou culpa, utilizando-se
de meios ilicitos com vistas a manter ou incrementar sua clientela, podendo ou
nao desviar, em proveito proprio ou de terceiro, direta ou indiretamente, clientela
de outrem.” (DA SILVA, 2013, p. 63)
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da acdo criminal, o prejudicado podera intentar as agdes civeis [...]” para a
reparagao de eventuais danos sofridos. Apesar de o presente estudo nao ter
realizado pesquisa empirica, ¢ razodvel defender a hipotese de que o maior
volume de medidas de combate a concorréncia desleal encontra-se na seara
civel, uma vez que a baixa penalidade criminal (i.e., 3 meses a 1 ano ou multa)
leva a consequente possibilidade de conversao da penalidade de detencdo em
restri¢do de direitos.?! A busca por ressarcimento civel aparenta ter melhor
relacdo custo-beneficio.

Diferentemente do direito antitruste, mas de forma similar ao direito
do consumidor, o combate a atos de concorréncia desleal ¢é realizado de forma
individualizada. No ambito criminal, as ag¢des penais relativas a atos de
concorréncia desleal sdao de iniciativa privada (i.e., dependem de queixa-
crime) € a vitima tem prazo de apenas 6 meses para realizar a referida queixa
e buscar a repressao da conduta delitiva (vide artigo 38 do Codigo de Processo
Penal). Na esfera civel, como visto acima, cabe exclusivamente ao
prejudicado pelo de ato de concorréncia desleal levar seu pleito de perdas e
danos ao Poder Judiciario.?

Interessante para o presente estudo notar que a LPI ndo outorgou a
qualquer autoridade administrativa a competéncia de prevenir ou reprimir atos
de concorréncia desleal. Nesse sentido, destaca-se o Parecer n. 20/2008 da
Procuradoria Federal perante o Instituto Nacional de Propriedade Industrial
(“INPI”), segundo o qual:

A concorréncia desleal € uma espécie de concorréncia ilicita, que ao
contrario da infragdo a ordem econOmica que ameaga as estruturas da
economia de mercado, seus reflexos sé atingem o empresario que ¢ vitima
direta de sua pratica, razao pela qual nao ha na legislacao brasileira repressao
administrativa a sua pratica, apenas civil e penal. [...]

O INPI, como autarquia federal responsavel por registros de marcas,
concessao de patentes, averbacao de contratos de transferéncia de tecnologia

21 Vide artigos 61 ¢ 62 da Lei n. 9.099/1995.

22 Além do artigo 207, também merece destaque o artigo 209 da LPI, segundo o
qual “[f]ica ressalvado ao prejudicado o direito de haver perdas e danos em
ressarcimento de prejuizos causados por atos de violagdo de direitos de
propriedade industrial e atos de concorréncia desleal nao previstos nesta Lei,
tendentes a prejudicar a reputacdo ou os negdcios alheios, a criar confusao entre
estabelecimentos comerciais, industriais ou prestadores de servico, ou entre os
produtos e servigos postos no comércio.”
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e de franquia empresarial, e por registros de programas de computador,
desenho industrial e indicagdes geograficas, de acordo com a Lei da
Propriedade Industrial, ndo possui o poder de policia para analisar a
materialidade e culpabilidade de um ilicito penal. Ou seja, por ser a
concorréncia desleal um tipo penal, o julgamento de questdes dessa espécie
cabe exclusivamente ao Poder Judiciario.?

Ao contrario do que afirmou a Procuradoria Federal perante o INPI
e de forma semelhante ao defendido pelo professor Roberto Pfeiffer quando
examinou a relacao entre defesa da concorréncia e do consumidor, entende-se
que seria sim possivel argumentar que o combate a praticas ilicitas de
concorréncia desleal protege diretamente o empresario, mas também o
consumidor e, de forma indireta, o proprio mercado.

Para tanto, o presente artigo apresenta uma sugestdo de
categorizacdo geral de atos de concorréncia desleal. Haveria dois tipos de
medidas de combate a concorréncia desleal: aquelas que protegem
diretamente os concorrentes, mas também diretamente os consumidores (Tipo
1) e aquelas que protegem apenas os concorrentes (Tipo 2). Em ambos os
casos, ha exemplos que tem efeitos benéficos ao mercado, de forma ampla.?*

Os primeiros atos de concorréncia desleal que podem ser
considerados de Tipo 1 referem-se aos chamados “atos confusorios”. Dessa
modalidade, ¢ possivel citar o artigo 195, inciso IV, segundo o qual sera
considerado ilicito utilizar “[...] expressao ou sinal de propaganda alheios, ou
os imita, de modo a criar confusdo entre os produtos ou estabelecimentos”. Da
mesma forma, promovem aumento de assimetria de informacdo entre
consumidores e fornecedores aqueles que usam “[...], indevidamente, nome
comercial, titulo de estabelecimento ou insignia alheios ou vende, expde ou

23 ADVOCACIA GERAL DA UNIAO. Parecer INPI/PROC/DIRAD n. 20/2008.
Rio de Janeiro, 2008. Disponivel em
<http://manualdemarcas.inpi.gov.br/projects/manual/wiki/Refer%C3%A Ancias#
Pareceres-normativos> (Acesso em 23.6.2018).

24 Importante observar que os atos de concorréncia desleal, a0 menos no tocante
a protecao pela ferramenta da responsabilidade civil, ndo estdo limitados a lista
contida no artigo 195 da LPI (vide artigo 209 da LPI). Exemplo disso € o conceito
de trade dress, ja utilizado diversas vezes pelo Poder Judiciario e que tem
fundamento em ato de concorréncia desleal ndo listado no artigo 195. No ambito
criminal, o rol seria taxativo, por respeito ao principio da legalidade, conforme
previsto no artigo 5, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal.
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oferece a venda ou tem em estoque produto com essas referéncias” (artigo
195, inciso V, da LPI).

A segunda modalidade de atos de concorréncia desleal que podem
ser considerados de Tipo 1 sdo aqueles relativos a “propaganda dispersiva”.
Ocorre esse tipo de ilicito quando um concorrente “substitui, pelo seu proprio
nome ou razao social, em produto de outrem, o nome ou razao social deste,
sem o seu consentimento” (artigo 195, inciso VI, da LPI) ou quando
vende/expoe/oferece, em recipiente ou involucro de outrem, produto
adulterado ou falsificado (artigo 195, inciso VIII, da LPI).

Como ¢ possivel observar, o combate aos atos confusorios e aqueles
que promovem propaganda dispersiva tem o mesmo efeito de diversas
medidas protetivas aos consumidores previstas no CDC, qual seja, o de reduzir
a assimetria de informacao entre consumidores ¢ fornecedores. Nesse caso, a
prote¢do da LPI complementa o direito do consumidor, uma vez que nao ha
exigéncia de existéncia de relacdo de consumo ou até mesmo de efetiva venda
de produtos para pessoas naturais ou juridicas nao consideradas
consumidores. O que deve haver, para a configuragao de ato de concorréncia
desleal, ¢ apenas a prova da concorréncia, mesmo que potencial. Apesar de
nao ser a atual pratica, seria razoavel defender a hipotese de o Poder Judiciario
realizar tal prova por meio da defini¢ado do mercado relevante, nos mesmos
moldes do CADE.

As medidas de Tipo 2 sdo categorizadas na doutrina de propriedade
intelectual como (1) atos tendentes ao descrédito (e.g., prestar/divulgar, acerca
de concorrente, falsa informa¢ao, com o fim de obter vantagem, conforme
artigo 195, inciso II, da LPI); (ii) atos tendentes ao erro (e.g., publicar falsa
afirma¢ao, em detrimento de concorrente, com o fim de obter vantagem,
conforme artigo 195, inciso I, da LPI; e atribuir-se distingdo que nao obteve,
conforme artigo 195, inciso VII, da LPI); e (ii1) atos atentatorios a organizagao
de concorrente (e.g., dd/promete dinheiro ou vantagem a empregado de
concorrente para que este lhe proporcione vantagem, conforme artigo 195,
inciso IX, da LPI; recebe dinheiro/vantagem para proporcionar vantagem a
concorrente, conforme artigo 195, inciso X, da LPI; divulga/explora/utiliza,
sem autorizagdo, informagdes confidenciais a que teve acesso por relacao
contratual ou de emprego, mesmo apos fim do contrato, conforme artigo 195,
inciso XI, da LPI).

Mesmo algumas medidas que foram categorizadas no presente
artigo como de Tipo 2 podem ter efeitos protetivos ao consumidor. Os atos
tendentes ao descrédito e os atos tendentes ao erro, por exemplo, afetam
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diretamente o nivel de informagdo que o consumidor possui sobre um
determinado fornecedor, resultando em desvio indevido e provavelmente
ineficiente de clientela. A presente classificacdo ndo ¢ estanque ou definitiva,
mas optou-se por encaixar essas duas modalidades no Tipo 2 pela relagdao mais
direta com a prote¢dao do negdcio que do consumidor. Os atos atentatorios a
organizagdo de concorrente sdo mais nitidamente classificaveis como Tipo 2.

Apesar de uma relagao mais distante com a defesa da concorréncia
e o direito do consumidor, a presente se¢do tinha o objetivo de demonstrar a
possibilidade de se relacionar as duas politicas publicas que ja estiveram
unidas sob o mesmo telhado da SDE com a politica ptblica que esta dispersa
no Poder Judiciario. Nao se buscou avaliar normativamente essa escolha do
legislador, mas apenas sugerir que o combate a atos de concorréncia desleal
também seja levado em consideracao por aqueles que tomam decisdes sobre
o design institucional brasileiro.

IV. Alguns critérios de avaliacao de design institucional

Partindo-se da premissa que as trés areas do direito acima exploradas
poderiam ser consideradas relacionadas o suficiente para se cogitar uma
“operagao institucional” (i.e., uma fusao ou transformacao institucional), ¢
necessario discutir quais seriam os critérios de avaliagdo de uma decisao dessa
natureza.

A primeira sugestdo seria, por Obvio, levar em considera¢do a
coeréncia entre as politicas publicas ( HYMAN; KOVACIC, 2013). As secoes
anteriores se dedicaram a apresentar a possibilidade de existéncia de coeréncia
entre as competéncias delegadas ao CADE, a SENACON e demais membros
do chamado Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (“SNDC”)* e ao
Poder Judiciario pela LPI. Contudo, independentemente da conclusao sobre a
existéncia de coeréncia suficiente para uma ‘“operagdo institucional”, ¢
importante perceber que seria mais provavel que sinergias decorressem de
“operagdes institucionais” nas quais hd maior grau de coeréncia entre os
objetivos/finalidades/bens juridicamente tutelados.

Da mesma forma, “operagdes institucionais” entre 6rgdos com
competéncias muito dispares poderiam resultar em “esquizofrenia

25 Para mais informacgdes sobre o SNDC, vide <http://justica.gov.br/seus-
direitos/consumidor/a-defesa-do-consumidor-no-brasil/anexos/sistema-nacional-
de-defesa-do-consumidor-sndc> (Acesso em 24.6.2018).
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regulatoria” ou mesma paralisia institucional. Por exemplo, a fusdo de uma
agéncia antitruste ¢ uma autoridade de defesa comercial ndo seria bem-
sucedida, pois uma autoridade de defesa da concorréncia esta preocupada com
reducdo de poder de mercado (e de pregos), enquanto uma autoridade de
defesa comercial busca a promogao das exportagdes nacionais, investimentos
e a competitividade internacional do Pais, o que pode resultar em aumento de
poder de mercado em territorio nacional para permitir maior competitividade
no foro mundial. Ndo por outra razdo ¢ comum que o CADE, em decisdes
administrativas, envie recomendacdo a Camara de Comércio Exterior
(“CAMEX™) para reducdo de tarifas ou levantamento de medidas
antidumping.

Um segundo critério a ser levado em consideragdo seria a
credibilidade ou marca regulatoria. A reputagdo de um O6rgdo publico
funciona como uma marca de uma empresa, pois transmite informagao sobre
a qualidade do produto ou servigo ofertado. A marca de um 6rgao publico
também transmite a populagdo informagao sobre a fungdo do 6rgao e suas
prioridades.

Uma “operagdo institucional” que retina, por exemplo, dois 6rgaos
publicos com marcas em diferentes estagios de consolidagao pode resultar na
diluicdo da marca de maior valor. Também pode criar, perante o publico
interno (i.e., servidores publicos) e externo, confusao sobre as prioridades do
novo o0rgao. A preservagao de uma marca institucional também tem valor
perante o Poder Judicidrio (i.e., 6rgdos de maior credibilidade tendem a
receber maior deferéncia no momento de revisdes de suas decisdes
administrativas, ao menos em questoes de substancia) e o Poder Legislativo
(i.e., alteracOes legislativas que o referido o6rgdo busque perante o Poder

Legislativo serdo mais ou menos custosas a depender de sua credibilidade
institucional) (HYMAN; KOVACIC, 2013).

Por outro lado, a multiplicidade de competéncias de um orgao
publico tem a vantagem de tornar a sua potencial captura por interesses de
grupos de pressao mais custosa e, portanto, auxiliar o referido 6rgao a manter-
se autonomo. Isso porque, o maior nimero de areas de competéncia resulta
em maior numero de “concorrentes” no processo de captura, tornando-o mais
caro (HYMAN; KOVACIC, 2013).

Como visto acima, a reunido de competéncias em tnico 6rgao pode
ter efeitos deletérios para o publico interno. Logo, um terceiro critério a ser
levado em consideragdo seria a coesdo organizacional interna. Em outras
palavras, ao se definir uma “operagdo institucional” € necessario realizar o

302



REVISTA DO REVISTA DO IBRAC Volume 24 - Numero 2 - 2018

design de forma a mitigar o surgimento de culturas organizacionais, objetivos
¢ estratégias entre as unidades de um mesmo 6rgao. A auséncia de coesao

interna pode gerar custos relevantes para uma agéncia governamental
(HYMAN; KOVACIC, 2013).

Decisoes relativas a “operagdes institucionais” podem ser tomadas
em momento de crise financeira ¢ or¢amentaria. H4 varios exemplos recentes
de fusdes de autoridades de defesa da concorréncia com autoridades de direito
do consumidor na Europa apos a crise de 2008. A CMA do Reino Unido ¢ a
ACM da Holanda sdo apenas dois exemplos.

Apesar de analises sobre a necessidade ou ndo de ‘“operacodes
institucionais” serem realizadas, muitas vezes, sob a pressdao de uma crise
or¢amentaria, fato ¢ que a redugdo de custos € um critério relevante. A
integracdo de multiplas fungdes a um 6rgdo unico pode resultar em reducao
de custos administrativos, mas também na reducdo de custos relativos ao
intercambio de informacgoes entre orgdos. Para observar a relevancia desse
critério basta examinar a quantidade de convénios?® e acordos nacionais®’ e
internacionais®® que o CADE possui apenas para intercAmbio de informagdes.
O ultimo acordo celebrado pelo CADE, em 17.5.2018, foi exatamente para
intercambio de informacdes com a SENACON, algo que ndo seria necessario
na estrutura anterior a Lei n. 12.529/2011 (OCDE, 2015).

Ha diversos outros critérios explorados, principalmente, por
HYMAN & KOVACIC e em documento da OCDE ja citado, como (1) a
capacidade da autoridade de receber novas atribuigdes, tanto sob a otica de
recursos financeiros como de ferramentas de enforcement para exercer o novo
mandato; (i1) a adaptabilidade do ecossistema regulatorio a mudangas que
podem gerar disputas de competéncia entre agéncias (e.g., conflito regulatorio
entre CADE ¢ Banco Central do Brasil sobre atos de concentracao no Sistema
Financeiro Nacional); e (ii1) os efeitos colaterais no ecossistema regulatorio
de mudangas de competéncias (e.g., a dificuldade do Estado brasileiro em

26 Vide http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/convenios-e-
transferencias/convenios

27 Vide http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/convenios-e-
transferencias/acordos-nacionais

28 Vide http://www.cade.gov.br/acesso-a-
informacao/assuntos/internacional/cooperacao-bilateral-1

303



Prémio IBRAC-TIM 2018

organizar os efetivos responsaveis por acordos de leniéncia e colaboragdes
premiadas no ambito da nova legislagao anticorrupgao).

Por fim, ¢ importante lembrar que o design institucional deve levar
em consideracao outras variaveis que nao foram tema da presente discussao,
mas que sao igualmente importantes. Por exemplo, para criar um 6rgao
publico o legislador deve especificar (i) a relagcdo da agéncia com o processo
politico (i.e., o trade-off entre autonomia e controle/accountability), (i1) o
mecanismo de governanca (i.e., se serd um colegiado ou um unico
mandatario), (iii) a “geolocaliza¢do” do novo 6rgao?’, (iv) os instrumentos de
enforcement (e.g., o 6rgdo tera poderes investigativos amplos ou restritos,
poderda celebrar acordos de leniéncia de forma exclusiva ou concorrente, sera
uma autoridade com poderes administrativos ou criminais, entre outros), € (v)
competéncia exclusiva ou compartilhada (e.g., como ocorre com a FTC e Dol
norte-americanos).

V. Conclusoes

Como apontado na introdugdo, o presente artigo buscou contribuir
para o debate brasileiro de design institucional por meio da reflexao sobre os
pontos de intersecao e diferengas entre os sistemas de defesa da concorréncia,
do consumidor e de combate a atos de concorréncia desleal. A pergunta
referia-se a possibilidade de se criar uma “Autoridade Brasileira de Defesa do
Consumidor e dos Mercados” (“ABCOM™) para proteger consumidores,
concorrentes € o proprio mecanismo de mercado.

A presente discussao ndo tratou de varidveis importantes, como a
relagdo da agéncia com o processo politico, o0 mecanismo de governanga, a
geolocalizacdo politico-institucional do 6rgdo e os instrumentos de

29 Nesse ponto, destaque-se que a decisdo de atribuir competéncias a uma agéncia
reguladora da Administragdo indireta ou a uma Secretaria de Estado pode ser
determinante para o resultado regulatorio. Se esta nova agéncia ou 6rgdo sera
vinculado ao Ministério X ou Y também determinara ndo apenas quem tomara as
decisOes, mas também como tais decisdes serdo tomadas. Para tanto, basta
imaginar uma “operagdo institucional” em uma zona cinzenta de competéncias
entre o Ministério da Agricultura e o Ministério do Meio Ambiente.
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enforcement. Buscou-se apenas experimentar com a ideia de um balcao tnico
nas relacoes de mercado sob a ética da coeréncia material entre as politicas
publicas.

O primeiro critério apresentado para a avaliagdo da pergunta foi
exatamente a existéncia ou nao de coeréncia entre as referidas politicas
publicas. Sob esse aspecto, o presente artigo defendeu haver nitida coeréncia
entre as politicas publicas de defesa da concorréncia e do consumidor. Ambas
defender o bem-estar do consumidor por meios e ferramentas distintas.

Nao fazia parte do corte epistemologico do presente artigo avaliar as
estruturas atuais de defesa da concorréncia e de defesa do consumidor, mas
um breve comentario ¢ necessario. O presente artigo nao ignora o potencial
custo institucional de se colocar sob o mesmo guarda-chuva um sistema
primordialmente administrativo, federalizado e apenas residualmente
judicidrio (i.e., acdes de indenizagdo por danos de cartel, que sdo ainda
incipientes no Brasil) € um sistema administrativo, pulverizado em politicas e
normas estaduais ¢ judicializado. Contudo, o Brasil ja tem experiéncia na
unido dessas duas fungdes e ndo ha relatos de desvantagens ou ineficiéncias
especificamente relacionadas a jungdo dessas duas fung¢des na SDE. Seria
interessante estudo sobre eventuais ganhos de eficiéncia oriundos da criacao
da SENACON, mas estes nao foram localizados.

A coeréncia entre as politicas de defesa da concorréncia e
consumidor ¢ o combate de atos de concorréncia desleal ndo ¢ tdo dbvia.
Apesar de alocada na LPI, a politica publica de combate a atos de concorréncia
desleal nao esta vinculada materialmente ao direito da propriedade intelectual.
Os artigos 183 a 194 da referida norma tratam especificamente dos crimes
contra a propriedade industrial (i.e., patentes, desenhos industriais, marcas ¢
indicacdes geografica), o artigo 195 e seguintes ndo depende da existéncia de
direito de propriedade industrial para sua aplicagdao. Além disso, os atos
confusorios e os atos de propaganda dispersiva combatidos pela LPI contém
similaridades com discussdes relativas a publicidade enganosa no direito do
consumidor. Também compartilham o efeito positivo de reduzir a assimetria
de informacao entre consumidores e fornecedores, além de proteger os
proprios fornecedores de concorrentes desleais. Mesmo as medidas de Tipo 2
tem efeitos protetivos ao consumidor e, indiretamente, a0 mercado, uma vez
que fomentam a competi¢ao pela eficiéncia produtiva e nao por estratégias de
descrédito, erro e de atentados a organizagao do concorrente.

A politica de combate a atos de concorréncia desleal ainda poderia
se beneficiar de eventual atribui¢do de competéncia a ABCOM. Primeiro por
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introduzir no sistema ferramentas econdmicas uteis como aquelas utilizadas
pelo CADE para definicdo de mercado relevante. A fusdo das trés areas em
uma Unica agéncia traria a harmonizacao entre direito da concorréncia e do
consumidor defendida pelo professor Roberto Pfeiffer e ainda traria maior
nivel de estabilidade e coeréncia na aplicag¢ao da politica de combate a atos de
concorréncia desleal, pulverizada exclusivamente no Poder Judiciario
estadual.

Por fim, além da nitida reducao de custos do necessario intercambio
de informagdes entre as trés esferas — o que ¢ comprovado pela quantidade de
convénios e acordos de cooperagao institucional celebrados pelo CADE —, um
balcdo unico na ABCOM transferiria a credibilidade que a marca de defesa do
consumidor possui perante o publico e o Poder Legislativo para as duas outras
areas. Isso facilitaria o entendimento do publico sobre as fungdes da defesa da
concorréncia € do combate a concorréncia desleal, bem como permitiria
menor custo de transagdo para aprovagoes legislativas e busca de orgamento
perante o Congresso Nacional. Por outro lado, o respeito angariado pelo
CADE perante o Poder Judiciario em razdo da utiliza¢do de critérios objetivos
e ferramental econdmico seria benéfico ao direito do consumidor.
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