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INTRODUCAO

Atualmente, a propriedade privada e a livre iniciativa deixaram de
ser valores absolutos do sistema capitalista, somente possuindo sentido se
cumprirem sua fung¢do social, assegurando o desenvolvimento econdmico.

E inegavel que os meios de producdo encontram-se concentrados
nas maos de poucos, o que ndo significa que devam ser usados para beneficiar
somente seus detentores. Resta saber como conciliar esta realidade com o
alcance do bem-estar coletivo. Ao Direito cumpre coibir os abusos que pos-
sam decorrer da concentracdo do poder econdmico. Dentro deste contexto,
despontam o Codigo de Defesa do Consumidor e a legislagdo de protecao a
concorréncia.

Dentro dessa perspectiva, justifica-se escolha do tema pela sua atua-
lidade e, sobretudo, pela sua importancia diante da realidade econdmica con-
temporanea. Escudando-se na necessidade de se proteger o vulneravel no
mercado, seja ele pessoa fisica ou juridica, pode-se dar uma nova visdo das
normas de protecao do direito do consumidor e da livre concorréncia enquan-
to viabilizadoras da consecucdo de um mercado mais harmoénico e menos
abusivo.

* Aluna do Mestradao da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais - UFMG
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1. ALIVRE CONCORRENCIA E A DEFESA DO CONSUMIDOR
NA ORDEM ECONOMICA CONSTITUCIONAL

A Constituicdo Federal de 1988, conforme Eros Roberto GRAU
(1997), enuncia um conjunto de diretrizes, programas ¢ fins a serem concreti-
zados pelo Estado e pela sociedade, o que lhe d4 o carater de “plano global
normativo”.

Nesse contexto destaca-se o art. 170 da Magna Carta ao estabelecer
que “a ordem econdmica', fundada no trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social...””. Para a consecuc¢do dessa ordem econdmica, consagra 0 mesmo
dispositivo varios principios, entre eles, o da livre concorréncia e o da defesa
do consumidor.

Esses principios, na maioria das vezes analisados apartadamente,
encontram-se na verdade interligados, influenciando-se mutuamente. Devem,
portanto, ser aplicados harmoniosamente e interpretados dentro do contexto
constitucional em que se inserem.

A livre concorréncia encontra-se como meio de se garantir tanto os
direitos do consumidor quanto o direito de igualdade de oportunidades dos
agentes no mercado, na medida em que evita a concentracao do poder econd-
mico e o abuso que dela pode decorrer”.

Tércio Sampaio FERRAZ JUNIOR (apud GRAU, 1997: 232), apds
constatar que ¢ a competitividade o elemento comportamental que define a
livre concorréncia, observa que:

“A competitividade exige, por sua vez,
descentralizacdo de coordenacdo como base de for-

' Segundo Vital MOREIRA (1979: 53), a ordem econdmica possui dois sentidos. Em
uma primeira acepgao corresponde a realidade econdmica. J& em um segundo sentido,
o juridico-normativo, seria o “conjunto das normas que regulam a vida econdmica”.

2 O art. 170 é norma programatica, devendo ser lido da seguinte forma: “as relagdes
econdmicas — ou a atividade economica — deverao ser (estar) fundadas na valorizacao
do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por fim (fim delas, relagdes econdmi-
cas ou atividade econdmica) assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios...” (GRAU, 1997: 49).

> O detentor do poder econdmico pode dele abusar nio s6 em detrimento de seus
concorrentes como também dos direitos do proprio consumidor, como se vera no item
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magao de precos, o que supde livre iniciativa e a-
propriacdo privada dos meios de producdo. Nesse
sentido, a livre concorréncia ¢ forma de tutela do
consumidor, na medida em que a competitividade
induz a uma distribuicdo de recursos a mais baixo
preco. De um ponto de vista politico, a livre concor-
réncia ¢ garantia de oportunidades iguais a todos os
agentes, ou seja, ¢ uma forma de desconcentracao de
poder. Por fim, de um angulo social, a competitivi-
dade deve gerar extratos intermediarios entre gran-
des e pequenos agentes econdmicos, como garantia
de uma sociedade equilibrada”.

Percebe-se, portanto, que a livre concorréncia nao pode ser analisada
sem se ter em mente os principios da livre iniciativa e da defesa do consumi-
dor. Todavia, enganam-se aqueles que sustentam que a Unica contribuicao
dada a este pela livre concorréncia ¢ a garantia de pregos mais baixos.
Conforme destaca Louis VOGEL (GALLOT et al., 2001: 30):

“La concurrence par les prix ne doit pas
entrainer de la concurrence par la qualite. Le
consommateur ne veut pas seulement bénéficier de
prix bas, il veux également disposer de produits
diversifiés et innovants. Grdce au droit de la
concurrence, les autorités publiques contribuent a
préserver cette possibilité de choix.”

O ordenamento juridico patrio tem como verdadeiro instrumento de
concrecao do principio constitucional da livre concorréncia a Lei 8.884/94,
que dispde, nos termos de seu art. 1°, “sobre a repressao e prevengao as infra-
¢oes contra a ordem econOmica, orientada pelos ditames constitucionais de
liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fun¢io social da propriedade®,
defesa dos consumidores e repressao ao abuso do poder econdémico”.

Conclui-se assim da mera leitura do artigo supratranscrito que a de-
fesa do consumidor € principio que norteia a aplicacdao da lei antitruste brasi-
leira.

* Marcos Vinicio Chein FERES (1999) sustenta que a fungdo social da empresa pode
concretizar-se de trés formas: através da garantia de qualidade de vida para seus tra-
balhadores, pelo respeito ao consumidor e pelo respeito aos principios da livre inicia-
tiva e da livre concorréncia.
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Por sua vez, a protecdo dos direitos do consumidor e, conseqiiente-
mente, a prote¢do do proprio instituto do consumo, ¢ imprescindivel para a
concretizagdo dos objetivos econdmicos e sociais tracados pela Constituicao
Federal de 1998.

Concedendo instrumentos juridicos habeis para que o consumidor
promova a defesa de seus direitos, chega-se a um equilibrio maior das forcas
atuantes no mercado. Se em um mercado atomizado e competitivo o fornece-
dor ndo tinha como controlar o nivel dos precos, fixados pela lei da oferta e da
demanda, hoje, devido ao alto indice de concentracao, possui dominio sobre o
mercado, impondo as regras do jogo, a elas submetendo o consumidor.

Destarte, impossivel ndo se chegar a conclusdo de Cristiane DENA-
RI (1999: 29) no sentido de que “protecao do consumo ¢ protecdo da ordem

econdmica””’.

O instrumento de concre¢ao do principio constitucional da defesa do
consumidor, por sua vez, ¢ a Lei 8.078/90. Os efeitos de sua aplicagdo ndo se
restringem as partes envolvidas em um litigio, pois geram reflexos no merca-
do e na sociedade como um todo. Dai sua importancia. Por isso, o Codigo de
Defesa do Consumidor ndo pode ser examinado sob um prisma exclusivamen-
te privatista, ja que se encontra inserido em um contexto maior, delimitado
pela Constitui¢do Federal de 1988.

A prépria lei mencionada dispde em seu art.1° que suas normas sao
de ordem publica e devem responder ao interesse social, nos termos das dis-
posicdes constitucionais (art. 5°, XXXII, art. 170, V e art. 48 de suas Disposi-
¢oes Transitorias).

As normas constitucionais sobre a ordem econdmica deixam clara a
existéncia de uma politica econdmica voltada para a protecao das relacoes de
consumo e da liberdade de concorréncia como meio de protecdo da propria
ordem econOmica.

Nas palavras de Cristiane DENARI (1999: 34):

“A aplicagdo das normas de protecdo ao
consumidor nao se justifica por uma lesdo ostensiva
ao individuo consumidor, necessariamente; mas in-
cide a norma porque uma determinada pratica se re-

> Enquanto finalidade do direito da concorréncia, o interesse do consumidor s6 pode
ser visto como elemento da ordem publica econdmica (MELEDO-BRIAND, 2000)
sendo, portanto, essencial para a protecdo desta.
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vela danosa ao bom desenvolvimento das relacoes
de consumo, ou seja, ao desenvolvimento da Ordem
Econdmica”.

Da mesma forma, pode-se afirmar que a incidéncia das normas anti-
truste ndo se justifica somente pela lesdo a concorréncia. A ilicitude de deter-
minado ato anticoncorrencial pode ser afastada desde que este traga beneficios
outros para a ordem econOmica, tais como desenvolvimento tecnoldgico e
melhora da qualidade de bens ou servigos, o que traria inegaveis ganhos para
o consumidor e para a economia como um todo’.

2 A LIVRE CONCORRENCIA COMO MEIO DE SE ASSEGURAR OS
DIREITOS DO CONSUMIDOR

Afirma, com propriedade, Paula A. FORGIONI (1999: 248) que a
Lei Antitruste e o Codigo de Defesa do Consumidor “protegem diretamente
interesses diversos: a livre iniciativa e a livre concorréncia, de uma parte, € o
consumidor, de outra”. Todavia, indiscutivel o fato de que a livre concorrén-
cia ¢ meio, as vezes direto, as vezes indireto, de se assegurar os direitos do
consumidor.

Em um mercado no qual seja assegurada e protegida a liberdade de
concorréncia entre os fornecedores de bens e servigcos, em todos as fases da
produgdo, vé-se garantida a liberdade de escolha do consumidor.

Ao abordar a concorréncia, Marcos Vinicio Chein FERES (1999:
56) afirma que:

“Esta, enquanto valor econdmico institu-
cional, é, sem davida, o meio pelo qual oportunida-
des a todos sdo garantidas, guardados os desvios i-
nerentes ao sistema econdmico capitalista. Em ver-
dade, a concorréncia deve ser entendida enquanto
liberdade de iniciativa empresarial, liberdade de par-
ticipar do jogo e manter-se no mercado ¢ liberdade

® Conforme os ensinamentos de Dani¢le MELEDO-BRIAND (2000: 42), “o interesse
dos consumidores ¢ efetivamente um critério de apreciagao das excegdes as praticas
restritivas da concorréncia” em diferentes legislagdes.
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de escolha por parte dos consumidores e usudrios
(consumer welfare)”.

Por outro lado, em um mercado monopolizado ou altamente concen-
trado, em que os agentes adotem condutas concertadas’ quanto aos métodos
de contratagdo e a politica de pregos, o consumidor € privado de sua liberdade
de escolha. Nessa situagao, ndo importa com quem venha a contratar: o prego,
as clausulas contratuais e muitas vezes a propria qualidade do produto serdao
0S Mesmos.

Atualmente, em um mercado onde os métodos de contratacdo em
massa sao a regra € ndo a exceg¢do, a concorréncia assume papel decisivo no
que tange a liberdade contratual e a autonomia da vontade.

Sem a pluralidade de fornecedores ou na auséncia de competitivida-
de entre eles, o consumidor se vé em uma situacdo em que ¢ levado a aceitar
cldusulas unilateralmente impostas (muitas vezes manifestamente abusivas)
ou abdicar da aquisi¢do do produto se este ndo tiver substitutos proximos, ou
seja, se for baixa a elasticidade cruzada da demanda. Porém, muitas vezes,
dependendo da essencialidade do produto ou do servigo, ndo resta ao consu-
midor nem mesmo essa Gltima op¢do, sendo levado a contratar®.

7 A questdo das condutas concertadas apresenta grandes dificuldades, pois conforme
ressalta Richard WHISH (1993: 195), “... it may be that firms act in parallel not be-
cause of a desire to co-ordinate their behaviour but because their individual appre-
ciation of market conditions may tell them that a failure to match a rival’s strategy
could be damaging or even disastrous”. Desse modo, a aplicacao do direito nesta area
deve ser cercada de enorme cuidado, devendo-se distinguir entre praticas restritivas
da concorréncia e atitudes comerciais baseadas na racionalidade. Para os propodsitos
do art. 81 do Tratado de Roma deve haver um consenso mental através do qual a
competi¢do ¢ intencionalmente substituida pela cooperagdo, ndo sendo necessario que
o consenso seja verbal, podendo resultar de qualquer contato direto ou indireto entre
as partes (cf. WHISH, 1993).

® Duciran Van Marsen FARENA (2000: 196) ao abordar o assunto do monopélio do
transporte rodoviario de passageiros afirma que “a supressao da competi¢do nos ser-
vicos de transporte publico tem apenas uma conseqiiéncia: o monopolista praticara o
preco mais alto que a demanda puder suportar, oferecendo, em retorno, o servigo
mais precario que o usudrio ¢ a administragdo tolerarem”. O usuario, por sua vez,
muitas vezes nao tem outra op¢ao a ndo ser recorrer ao transporte rodoviario quando
necessite viajar, pagando o pre¢co pedido pelo detentor do monopolio. Conforme
Benjamin M. SHIEBER (1966: 64) sob um regime de concorréncia, o consumidor
goza de melhor qualidade, menor prego, e tem seu direito de escolha garantido.
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Ademais, a experiéncia tem demonstrado que os precos praticados
em um mercado competitivo geralmente sdo mais baixos do que os praticados
em situagdes de monopdlio ou oligopodlio. Nesses casos, o fornecedor possui o
poder de determinar a quantidade produzida e o valor cobrado, agindo inde-
pendente e indiferentemente em relagdo aos outros concorrentes € aos consu-
midores, ao contrario do que ocorre em um regime concorrencial, no qual os
agentes econdmicos tem menor influéncia sobre a fixagio dos precos’.

Até mesmo o que ¢ produzido no mercado, antes, inquestionavel-
mente estipulado em funcao do consumidor, vem sendo decidido segundo os
interesses dos detentores dos meios de producao, muitas vezes despreocupa-
dos com as reais necessidades e anseios do consumidor.

As mudancas no mercado decorrentes do surgimento dos monopo-
lios e oligopdlios acabaram por dar a publicidade a fun¢ao de orientar o con-
sumo através do estimulo de novas necessidades e provocagao da demanda, se
transformando no principal instrumento das empresas na luta concorrencial
(cf. PASQUALOTTO: 1997).

A publicidade, portanto, € no capitalismo contemporaneo uma fer-
ramenta de marketing, integrando-se ao seu processo, que consiste na eleigao
de um “objetivo de mercado, em fung¢ao do qual sdo definidos o produto, o
preco, o0 modo de producao e de comercializacdo” (PASQUALOTTO, 1997:
28). Em outras palavras, o marketing nada mais ¢ do que um plano de atuacao
da empresa no mercado para a colocagdo de seu produto de modo eficiente.

A publicidade enquanto instrumento das empresas na luta concor-
rencial ¢ amplamente eficaz a medida que diferencia o produto de um concor-
rente em detrimento do dos demais, criando no consumidor a sensacdo de que
tal produto ndo possui substitutos proximos ou remotos. Assim, apesar da
existéncia de concorrentes, o agente econOmico, através da consolidagdo de

? As condi¢des para o 6timo funcionamento de um mercado competitivo so: i) a
existéncia de um grande niumero de vendedores e compradores; ii) auséncia de barrei-
ras a entrada e a saida; ii1) homogeneidade do produto; iv) informagdo perfeita para
todos os agentes econOmicos sobre a natureza e¢ o pre¢o dos produtos negociados; v)
auséncia de externalidades (cf. RAMSAY: 1989). Entretanto, a reunido de todas essas
condigdes constitui-se excec¢ao, sendo a regra a existéncia de falhas no mercado. Por
isso, quando hoje se fala em concorréncia tem-se em mente o conceito de workable
competition. Nas palavras de ARREEDA & KAPLOW (1997: 36), “it is said that an
imperfect market whose results are reasonably compatible with general economic
welfare is workably competitive. Workable competition is not a precise concept, nor
is it intended to be”.
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10 . . A . . * o~
sua marca , pode acabar por eliminar a concorréncia e assumir posicdo mo-
nopolistica no mercado.

Note-se que, na maioria das vezes, o produto diferenciado aos olhos
do consumidor através da publicidade ndo ¢ mais eficiente que o de seus con-
correntes e, muitas vezes, pode ser substituido sem maiores problemas por
outro que cumpra a mesma funcgao.

A diferenciacdo do produto ou servigo pode, portanto, constituir
uma barreira a entrada de novos agentes no mercado relevante material em
que esta inserido e levar a diminui¢do do grau de elasticidade da demanda.
Além disso, pode conduzir a elevagao do preco do produto, mesmo que nao
seja de todo neutralizada a concorréncia.

Tal fenomeno ¢ decorrente do aumento do valor de troca do bem
devido justamente a sua diferenciacdo, vista aqui subjetivamente, em relagcao
aos demais existentes no mercado. O valor de uso dos produtos concorrentes e
do produto diferenciado pode ser o mesmo, mas sdao diversos os valores de
tmca:,1 que sao medidos pelo desejo do consumidor em adquirir determinado
bem .

O Codigo de Defesa do Consumidor apresenta os meios para coibir
os abusos que possam advir do uso da publicidade como meio de persuasao
que ¢. Nesse sentido esclarecedoras as palavras de Adalberto PASQUALOT-
TO (1997: 35):

' Nio se pretende negar o valor da marca para o bom funcionamento do mercado e
para a lealdade nas relagdes entre concorrentes e entre produtores e consumidores.
Referindo-se @ marca, destaca Olivier de VERA (2000: 42) que “dans la mesure ot
elle offre a l’achat des références claires quant aux produit qu’elle recouvre, elle
permet une fiabilité et un gain de temps non négligeable”. Ademais, as marcas favo-
recem a busca pela qualidade dos produtos e a competitividade, sendo sua protegdo
necessaria tanto no interesse dos produtores quanto no dos consumidores.

""" A partir da distingdo feita entre valor de troca e valor de uso os economistas de-
senvolveram o conceito de utilidade marginal, segundo o qual a preméncia de um
desejo ¢ decorrente da quantidade de bens disponiveis para satisfazé-lo (cf. PAS-
QUALOTTO, 1997): quanto menor a disposi¢do do bem, maior seu valor de troca.
Todavia, o aumento do valor de troca pode ser conseqiiéncia da diferenciacdo do
produto, feita freqiientemente através da ligacdo da imagem deste a valores como
riqueza, status, beleza... A publicidade gera no consumidor a falsa sensagdo de que a
aquisicao do produto faz com que passe a integrar um grupo privilegiado, levando ao
aumento do valor de troca do produto. Ja o valor de uso esta na utilidade do bem, que
nao ¢ determinante na fixacdo do valor de troca.
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“Em vista de seu indisfarcavel intento per-
suasivo, a publicidade busca entorpecer a vontade
ou mesmo suprimir a vontade real, que ¢ elemento
essencial da autonomia da vontade privada”.

Dai a preocupacao do ordenamento juridico patrio, em especial da
Lei 8.078/90 em regular a matéria diante da vulnerabilidade do consumidor,
bombardeado diariamente com as mais variadas formas de publicidade de
produtos de todo o gé€nero.

Certamente, a publicidade ¢ licita. O que se coibe ¢ o abuso, que po-
de se dar, por exemplo, através da publicidade enganosa, sendo esta a forma
mais comum de publicidade ilicita.

Entretanto, a publicidade ilicita dirigida ao consumidor final ndo
tem efeitos somente sobre sua vontade, que restard viciada. Pode afetar, ou-
trossim, a propria estrutura do mercado, eliminando ou neutralizando a con-
corréncia.

Assim, o Cdédigo de Defesa do Consumidor, ao tornar ilicitos atos
publicitarios antes considerados simplesmente antiéticos e consagrar princi-
pios como os da identificagdo e da veracidade, além de tutelar o consumidor,
protege, mesmo que de forma mediata, o equilibrio do mercado. Citando mais
uma vez Adalberto PASQUALOTTO (1997: 08):

“A tematica nao se restringe as relagdes de
consumo, tendo interesse acentuado, v.g., no direito
da concorréncia, onde a disciplina legal restringe-se

a algumas disposi¢oes da Lei 8.884, de 11.06.1994
(Lei Antitruste) e a algumas normas penais”.

Conforme o art. 21 da Lei Antitruste, configura infragao da ordem
econdmica exigir ou conceder exclusividade para divulgag¢do de publicidade
nos meios de comunicacdo em massa. Sera aplicado tal dispositivo quando
esse tipo de ato for usado como meio de se conquistar o dominio de mercado
relevante de bens e servigos ou constituir exercicio abusivo de posi¢ao domi-
nante. Todavia, a livre concorréncia e a livre iniciativa nao sao os unicos inte-
resses juridicos lesados por esse tipo de conduta. Através dessa pratica fere-se
a liberdade de escolha do consumidor na medida em que lhe é cerceado o
conhecimento da existéncia ou qualidade de produtos concorrentes.

Inegével, assim, a mutua influéncia existente entre a Lei Antitruste e
o Codigo de Defesa do Consumidor. Nesse sentido, as palavras de lain RAM-
SAY (1989: 74):
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“Competition policy, which attempts to
maintain the conditions necessary for effective com-
petition, is primarily an indirect means of consumer
protection. The linking of consumer policy and
competition policy emphasizes their contribution to
the maintanence of an effective market. In turn, this
underlines the integration of consumer policy into
broader, economic rather than social policy goals”.

3 AGENTES ECONOMICOS EQUIPARADOS AO CONSUMIDOR POR
FORCA DO ART. 29 DA LEI 8.078/90 E LIVRE CONCORRENCIA

A Lei Antitruste, conforme entendimento cldssico, tem como escopo
a prote¢ao da concorréncia e nao dos concorrentes. Todavia, indubitavelmen-
te, ndo had um sistema concorrencial s6lido se as empresas ndo encontram
protecdo juridica eficaz quando vitimas de abusos, tanto contratuais quanto
extracontratuais.

Realga-se no Brasil o papel imprescindivel das micro, pequenas e
médias empresas para o crescimento econdmico do Pais associado a uma dis-
tribui¢do de renda mais eqiiitativa, merecendo tais questoes especial atencao
por parte do legislador patrio, inclusive em matéria tributaria.

No que tange especialmente a protecdo contratual, o art. 29 inovou
trazendo uma protecdo mais efetiva para os profissionais que se encontram em
situagdo de vulnerabilidade. Suprime uma falha antes existente no sistema
juridico patrio, tendo em vista que o Codigo Comercial parte da premissa que
as relagdes mercantis ocorrem entre iguais, nao levando em conta a existéncia
de possivel desigualdade substancial entre as partes, seja de natureza fatica,
juridica ou técnica.

Ao estabelecer que “para os fins do presente trabalho equiparam-se
aos consumidores todas as pessoas determinaveis ou nao, expostas as praticas
nele previstas™, o art. 29 permite expressamente a aplicacao dos capitulos V e
VI do titulo I, que dispdem respectivamente sobre as “Praticas Comerciais” e
a “Protecao Contratual”, as relacdes interempresariais.

Conclui-se, portanto, que razdo nao ha para se obnubilar a aplicacao
do art. 29 do CDC, seja sob o prisma constitucional, seja sob a otica do mi-
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crossistema das relagdes de consumo, conforme bem salienta James MARINS
(1996).

Vai ele ainda mais longe ao defender a extensdo incondicionada do
Codigo de Defesa do Consumidor as relagdes interempresariais, pois 0 que
equipararia empresas a consumidores seria a presenca inaceitdvel da abusivi-
dade nas suas mais diversas formas.

Todavia tal dispositivo ndo pode ser interpretado isoladamente, sem
se ter em mente a propria sistematica do CDC, que tem sua aplicag¢ao calcada
no principio da vulnerabilidade. Comunga-se com a posi¢ao sustentada por
Claudia Lima MARQUES (1999: 155) no sentido de que:

“no caso de extensdo do campo de aplica-
¢do do Codigo de Defesa do Consumidor face ao
art. 29, a vulnerabilidade continua sendo elemento
essencial, superado, apenas, foi o critério de desti-
nacao final”.

Outrossim, a jurisprudéncia passou a valorar praticas comerciais a-
busivas entre fornecedores ou grupos de empresarios, praticas que possuem
reflexos indiretos no que se refere a protecao dos consumidores em sentido
estrito.

Ao falar que o Codigo de Defesa do Consumidor se aplica as rela-
¢Oes entre profissionais, ndo significa que estes passem a ser considerados
automaticamente consumidores em sentido estrito, o que pressupde a destina-
¢do final do produto, mas que devido a sua vulnerabilidade merecem a tutela
do referido diploma legal.

Sobre o impacto desse dispositivo sobre o mercado, Claudia Lima
MARQUES (1999: 159) observa que:

“De certa forma, o legislador do CDC pre-
via a passividade do consumidor stricto sensu, a
prevaléncia do fornecedor monopolista € a possibi-
lidade de que talvez o consumidor equiparado vies-
se a instigar a resposta ao sistema, o combate efetivo
das praticas abusivas, com diretos e indiretos refle-
X0s positivos para o consumidor, for¢ando a institu-
icao de um mercado mais harmoénico € menos abusi-
vo. De certa forma, o art. 29 agora valorizado reno-
va o sistema, legitimando a atuacdo de novos agen-
tes econdomicos em virtude do dado comum de vul-
nerabilidade, verdadeiro status analogo ao de con-
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sumidor, renova, principalmente, ao instituir instru-
mentos mais ageis e san¢oes mais rigidas do que as
conhecidas no direito da concorréncia, de parcos e-
feitos no Brasil”'.

Forgoso concluir que a aplicagdo dos capitulos V e VI do titulo I do
Codigo de Defesa do Consumidor a relagcdes interempresariais conduz ao
equilibrio do mercado, possibilitando que empresas que se encontrem em
posicao de vulnerabilidade sejam resguardadas dos abusos cometidos pelos
detentores do poder economico.

Entretanto, a aplicacdo desses dispositivos nao exclui a da Lei
8.884/94 quando houver qualquer restri¢ao a livre iniciativa ou a livre concor-
réncia.

Conforme excelente exposicao de Paula A. FORGIONI (1998: 248),
“pode ocorrer que um mesmo suporte fatico desencadeie a incidéncia de nor-
mas de defesa do consumidor e de normas antitruste”.

Quanto ao aspecto contratual, Orlando GOMES (apud FORGIONI,
1998: 249) afirma que:

(13

. em se tratando de contratos leoninos,
cabe ao Judiciario aprecia-los e julga-los decretan-
do-lhes a nulidade, mas ¢ um equivoco supor que
esse entendimento exclui o conhecimento do mesmo
documento pelo CADE. O Judiciario aprecia os con-
tratos leoninos sob o aspecto, por assim dizer, priva-
tista, conseqiiéncias patrimoniais, desvinculacdo e
assim por diante, enquanto esse honrado Conselho
Administrativo de Defesa Economica aprecia o as-
pecto politico da exploragdo abusiva de outrem ou
da populagdo para reprimi-la...”

Ao CADE ndo cabe proceder a revisdes contratuais ¢ a decretagao
da nulidade de clausula abusiva porventura existente. Sua competéncia se faz
somente quando o contrato constituir abuso de poder econdmico e ferir a livre
concorréncia.

Pode-se citar como exemplo a venda casada entre fornecedor e pe-
quenos revendedores. Tal prética encontra-se proibida tanto no Codigo de

2 Vem se destacando nos @ltimos anos o intenso trabalho desenvolvido pelo CADE
na defesa da livre concorréncia no Brasil, atuando tanto preventiva quanto repressi-
vamente.
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Defesa do Consumidor (art. 39, 1) quanto na Lei Antitruste (art. 21, XIII),
embora nem sempre incidam sobre o fato ambos os diplomas legais.

Os pequenos revendedores, tendo em vista sua vulnerabilidade pe-
rante o fornecedor, podem pleitear no Judiciario a revisdo do contrato, com
base nos arts. 29 e 39, I da Lei 8.078/90. Por outro lado, o caso pode ser sub-
metido a apreciacdo do CADE se configurar pratica vertical restritiva da con-
corréncia, o que restard caracterizado pela conjugacao, basicamente, dos se-
guintes fatores: auséncia de concorréncia tanto efetiva quanto potencial entre
as empresas que confeccionam o produto vinculante; existéncia de concor-
réncia entre as produtoras do vinculado; e ainda auséncia de outros revende-
dores do produto no mercado relevante considerado.

Mesmo a venda casada que tem por sujeito passivo o consumidor s-
tricto sensu pode configurar restricao a livre concorréncia, levando a incidén-
cia da Lei Antitruste. Além de cercear a liberdade de escolha do consumidor,
o condicionamento da venda de um produto lider de mercado a outro faz com
que o consumidor deixe de adquirir o produto vinculado de outro fabricante
de sua preferéncia.

No campo extracontratual também existem praticas proibidas tanto
pela Lei 8.078/90 quanto pela Lei 8.884/94, sendo uma delas a recusa de ven-
da, prevista nesta no art. 21, XXIII e naquela no art. 39, IX.

A recusa de venda constitui pratica abusiva, sendo vedada quando o
adquirente se disponha ao pronto pagamento do bem ou servigo, ressalvados
os casos de intermediagdo regulados em lei.

Tomando-se por base um caso hipotético em que um fornecedor de
matéria-prima se recusa a vendé-la, tendo-a disponivel em estoque, pode a-
quele que se dispde a adquiri-la mediante pronto pagamento exigir, judicial-
mente, a aplicagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor. Ocorre que a ques-
tdo também devera ser submetida ao CADE se de tal pratica resultar qualquer
restricdo a concorréncia’”.

4 O ABUSO DO PODER ECONOMICO E OS DIREITOS DO CONSU-
MIDOR

13 .

Como, por exemplo, se ficar demonstrado que o fornecedor, tnico no mercado, tem
acordo de fornecimento exclusivo firmado com o concorrente da empresa para a qual
se recusou a vender matéria-prima.
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Inegavelmente, o consumidor ¢ a principal vitima de abusos cometi-
dos no mercado, embora ndo a unica, diante de sua posi¢ao de vulnerabilida-
de'* perante os fornecedores, ainda que estes ndo estejam em posi¢do domi-
nante.

Entretanto, a posicdo dominante em dado mercado relevante de bens
ou servigos faz com que o abuso nessa situacdo seja mais comumente pratica-
do e que seja maior seu grau de lesividade. Tal constatacdo decorre do fato de
que diante de uma conduta abusiva por parte do fornecedor em um mercado
competitivo, pode o consumidor contratar com outro agente econdémico. Con-
seqiientemente, em um sistema concorrencial dificilmente as empresas agem
abusivamente em relagdo aos consumidores, pois isso pode levar a perda de
clientela.

Entre as formas mais comuns de abuso de poder econdmico esta o
aumento arbitrario de lucros. Nessa forma, o bem juridico imediatamente tute-
lado ¢ o direito do consumidor € nao a livre concorréncia (cf. FORGIONI,
1998). Esta estaria protegida na medida em que tal ato abusivo geralmente
tem como conseqiliéncia o ingresso no mercado de novos agentes econdmicos
ou o incremento da producdo dos concorrentes ja porventura existentes, que
tém como objetivo conquistar parte do mercado antes pertencente ao que abu-
sou de seu poder econdmico. Em poucas palavras, o aumento arbitrario de
lucros, na auséncia de barreiras significativas a entrada, faz com que a concor-
réncia potencial se concretize.

Destarte, Paula A. FORGIONI (1999: 239) identifica duas almas no
art. 20 da Lei 8.884/94: a protegdo a livre iniciativa e a livre concorréncia e a
protecao do consumidor. Segundo ela, “a medida que se reprime o abuso do
poder econdmico que vise ao aumento arbitrdrio de lucros (art.173, § 3°, da
CF e Lei 8.884/94, art. 20, III)” protege-se de forma imediata o consumidor,
“impedindo que a ele sejam impostos precos excessivos, mediante 0 aumento
arbitrario de lucros”.

Outro fator que faz com que fique claro que o art. 20, III protege
imediatamente os direitos do consumidor € o fato de que nao se exige para sua
aplicacdo a posi¢ao dominante de quem incide na pratica nele prevista.

' Conforme Claudia Lima MARQUES (1999), a vulnerabilidade do consumidor nio
se restringe a sdécio-econOmica ou fatica, podendo se manifestar nas modalidades
técnica e juridica. Esta se manifesta na falta de conhecimentos juridicos, econdmicos
ou contabeis especificos. J& a vulnerabilidade técnica ocorre quando o comprador nao
possui conhecimentos especificos sobre o objeto da transacdo, podendo, portanto, ser
facilmente iludido quanto a qualidade ou utilidade do bem ou servico.
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Todavia, o principio da defesa dos direitos do consumidor deve
permear a aplicacdo de toda a Lei 8.884/94, ao contrario do que deixa transpa-
recer FORGIONI (1998: 251) ao afirmar que “na Lei Antitruste, somente
prevalecera a protecao do interesse do consumidor nos casos em que houver o
aumento arbitrarios de lucros do agente econdmico”.

Na verdade, restrigdes a concorréncia sdao admitidas quando, além de
ndo serem significativas, trouxerem ganhos consideraveis ao consumidor e
outros beneficios elencados na propria Lei de Defesa da Concorréncia (art.54,
§1° 1), com vistas ao cumprimento dos preceitos constitucionais relativos a
ordem econdmica, como anteriormente analisado.

De fato, a aplicacao dos dispositivos da Lei 8.884/94 quanto ao abu-
so do poder econdmico, com exceg¢ao do art. 20, III, pressupde posicao domi-
nante no mercado por parte do infrator, devido ao fato de que ocorre lesdao
imediata, na maioria dos casos, da concorréncia e, por via de conseqiiéncia, ao
equilibrio do mercado. O consumidor s6 ¢ imediatamente lesado nos casos de
aumento arbitrario de lucros. Nos demais casos a lesdo ¢ indireta.

Independentemente da existéncia de poder econdmico, a Lei
8.078/90 proibe praticas levadas a cabo contra consumidores e determina a
nulidade de clausulas abusivas em contratos consumeristas e interempresariais
quando presente a vulnerabilidade (por forca de seu art. 29).

A protegdo ao consumidor em nivel tdo elevado se justifica pela sua
vulnerabilidade diante do fornecedor, que mesmo ndo detendo poder econd-
mico em relagdo aos seus concorrentes, ¢ sempre a parte mais forte na relagao
de consumo.

A coibigdo de praticas contratuais e extracontratuais abusivas no
Codigo de Defesa do Consumidor ndo visa a preservagdo da concorréncia,
mas sim a defesa direta do consumidor. Entretanto, ndo se pode negar que se
protege, em alguns casos, o equilibrio do mercado, mesmo que de forma me-
diata. Um exemplo ¢ o inciso VIII do art. 39 do diploma legal citado.

Ao proibir a colocagdo no mercado de consumo de produtos ou ser-
vigos em desacordo com as normas expedidas pelos 6rgaos oficiais competen-
tes, protege-se a integridade fisica e psiquica do consumidor. Entretanto, ndo
cumprindo tais normas, os produtores estdo muitas vezes diminuindo seus
custos, podendo vender seu produto a um preco mais baixo que de seus con-
correntes. Assim, a norma em questdo leva a um equilibrio entre os concor-
rentes, que nao diferenciardo seus custos mais em virtude do desrespeito ao
bem-estar do consumidor, mas sim em razao de maior eficiéncia produtiva.
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5 CONCENTRACAO DE EMPRESAS E CONSUMIDOR

A concentracdo de empresas ¢ um dos mais importantes ¢ debatidos
temas do direito concorrencial na atualidade. A atencdao concedida ao assunto
se justifica pelo grande nimero de casos de concentragdo ocorridos no Bra-
sil'® e no exterior. Deve-se, igualmente, aos prejuizos que podem trazer a
concorréncia e, por via de conseqiiéncia, ao consumidor.

Abordando o tema da concentragdo de empresas e defesa do consu-
midor, Alcides TOMASETTI JUNIOR (s.d.: 23) chega a afirmar que:

“O encadeamento dos fatos parece claro:
concentragdo industrial, rarefacdo da concorréncia,
impossibilidade de escolha pelo consumidor, produ-
tos defeituosos e precos excessivos. Eis porque o
consumidor deve ser defendido da economia con-
centrada”.

Sao trés as modalidades de concentragdo de empresas: as horizon-
tais, as verticais e as conglomeradas.

A primeira delas ¢ a que vem merecendo maior atencao por parte da
legislacdo e da doutrina, provavelmente por seu maior potencial ofensivo. A
concentragdo horizontal se da entre empresas que atuam em um mesmo mer-
cado relevante, portanto, concorrentes. A unido de esforgos leva a supressao
da competitividade que permeava a relagdo entre elas ao mesmo tempo que
leva ao aumento da forga para atuar no mercado e vencer a concorréncia im-
posta por outras empresas.

Paradoxalmente, a0 mesmo tempo em que o fendmeno da concen-
tragdo de empresas, em qualquer de suas modalidades, ¢ visto como indispen-
savel ao progresso e a eficiéncia do sistema produtivo, ele ¢ fator de instabili-
dade desse mesmo sistema (cf. FORGIONI, 1998), pois pode levar agentes
econdmicos a deter posi¢ado dominante, sem que esta seja decorrente de sua
maior eficiéncia em face dos demais competidores.

No que tange as concentragdes verticais, cujos participes atuam em
relacdo de complementaridade em niveis diversos da cadeia de producdo, a

15 Para se ter uma idéia da relevancia do tema, no Brasil, de 1996 a novembro de
1999 foram realizadas 1030 fusdes ou aquisi¢des de empresas ( Revista Veja, p.167,
24/11/99).
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doutrina identifica conseqiiéncias especificas que levam a necessidade de seu
controle (cf. SALOMAO FILHO, 1998).

A principal delas consiste no fato de que a integragdo vertical leva,
inegavelmente, a uma posi¢ao de grande vantagem das empresas concentradas
em detrimento das concorrentes. Esta ¢ mais significativa quando aquelas
atuam em mercados ja horizontalmente concentrados. Assim, o agente eco-
nomico que domina duas ou mais fases do processo produtivo poderia, por
exemplo, privar seu concorrente do acesso a matéria-prima ou prejudicar o
escoamento do produto. Ademais, a concorréncia potencial pode vir a ser
substancialmente limitada, ja que agentes que poderiam ingressar em um dos
mercados terdo que fazé-lo em ambos para terem competitividade (cf. SA-
LOMAO FILHO, 1998).

Isso ndo significa que sO nessa hipotese deva haver o controle da
concentragdo vertical. Segundo os ensinamentos de Nuno CARVALHO
(1995: 118):

“A preocupagcdo com as concentragdes
verticais decorre de seus efeitos mediatos. Com efei-
to, no plano imediato, a compra de um distribuidor
por um fornecedor pode até trazer ganhos de efici-
éncia, pois elimina-se o pagamento de comissdao ao
comerciante. Teoricamente, o consumidor podera
ser beneficiado com uma redugdo de pregos. Entre-
tanto, a longo prazo, a concentragdo pode criar no-
vas barreiras a entrada, facilitando a monopoliza-
¢ao”.

Desse modo, mesmo nos casos em que os mercados envolvidos nao
sejam concentrados horizontalmente, a concentracdo vertical pode trazer da-
nos a concorréncia € ao proprio consumidor, merecendo a atengao da lei e de
seus aplicadores.

Havendo a integragdo de duas ou mais empresas que se dediquem a
atividades ndo concorrentes ou nao se encontrem na posi¢do fornecedor-
cliente, esta-se diante da terceira modalidade de concentragdo: a conglomera-
da (cf. CARVALHO, 1995). Ela tem carater residual, ou seja, ¢ toda aquela
que nao pode ser classificada como horizontal ou vertical, envolvendo empre-
sas que atuam em mercados relevantes diversos € que ndo se encontram inte-
gradas na cadeia de produgao.

Sobre a questdo elucida Neide Terezinha MALARD (1995: 204)
que:
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“A empresa adquirida fabrica, em geral,
um produto de certa forma relacionado a atividade
exercida pela empresa adquirente, que busca, preci-

puamente, a extensdo de sua produgio”'®.

A integracdo de empresas nao constitui, por si s6, uma ameaga a
concorréncia ¢ ao consumidor. O poder econdomico ao qual pode levar nao ¢
um mal em si mesmo, podendo gerar ganhos de eficiéncia. Entretanto, a expe-
riéncia demonstra que o homem, quando detentor de poder, seja de qual natu-
reza for, tende a dele abusar em detrimento do direito de outros. Desse modo,
devido ao dano potencial que representam, a Lei 8.884/94 instituiu o controle
administrativo preventivo dos atos de concentragao, que ¢ feito pelo Conselho
Administrativo de Defesa Economica.

Devem ser submetidos ao CADE os atos que impliquem participa-
¢do de empresa ou grupo de empresas resultante em vinte por cento de um
mercado relevante, ou em que qualquer dos participantes tenha registrado
faturamento bruto anual equivalente a quatrocentos milhdes de reais.

Analisando cada caso concreto, cabe ao CADE desaprovar os atos
de concentracao, quando causarem graves danos para a livre concorréncia € ao
equilibrio do mercado sem gerarem ganhos de eficiéncia; aprovar, quando
estes forem significativos e os eventuais danos porventura decorrentes do ato
de concentracao sejam eliminados em prazo razoavel; ou ainda aprovar condi-
cionalmente.

A terceira opcao € a que causa maior celeuma no direito concorren-
cial, principalmente quanto ao compromisso de desempenho, previsto no art.
58 da Lei 8.884/94. Pode ser definido como o compromisso firmado pelos
agentes envolvidos na concentragdo, contendo metas especificas com o obje-
tivo de se assegurar o aumento da produtividade, a melhoria da qualidade de
bens e servigos, o alcance de eficiéncia e o desenvolvimento tecnoldgico ou
econdmico, devendo ser os ganhos decorrentes da concentragdo repartidos
com o consumidor.

'® Nesses casos, dos conglomerados podem advir efeitos sobre a concorréncia bem
similares aos causados pelas concentragdes horizontais, exigindo acurada anélise do
mercado relevante. J4 os conglomerados que envolvem empresas de mercados total-
mente distintos, embora nao levem as empresas integradas diretamente a uma posi¢ao
dominante no mercado, podem acarretar o incremento de seu poder financeiro. Este
nao ¢ um ilicito em si mesmo, porém, as empresas podem dele abusar, cabendo ao
direito antitruste coibir as condutas anticoncorrenciais advindas do mau uso do pode-
rio financeiro dos conglomerados.
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O objetivo do CADE ao condicionar a aprovagao da fusdo €, em ul-
tima analise, beneficiar o consumidor, pois, com ganhos de efici€éncia e pre-
servacao da concorréncia, pode-se obter produtos melhores e mais baratos.
Exige-se, assim, que os ganhos resultantes da fusdo sejam compartilhados
com os consumidores ou usuarios finais, nos termos do art. 54, § 1°, II da Lei
8.884/94.

Varios aspectos sao analisados na aprovacao dos atos de integragao
além do mercado relevante, das conseqiiéncias que eles podem ter sobre este €
do indice de concentragio econdmica desse mercado'’. Entre os mais impor-
tantes podem ser citados os ganhos de eficiéncia resultantes do ato, a existén-
cia de barreiras a entrada, a concorréncia potencial, estando nela incluida a
competicao internacional, os beneficios para o consumidor e as alteragdes no
nivel de emprego'®.

Diante do processo de globalizagdo, muitas vezes a concentragao
tem até mesmo sido estimulada, tendo em vista a necessidade das empresas
nacionais competirem em condicoes de igualdade com as estrangeiras, o que
fortaleceria a economia nacional. Deve haver, porém, a conciliagdo entre a
projecdo da economia do Estado nos mercados mundiais e os principios da
defesa do consumidor (cf. Isabel VAZ, 2000).

Ademais, a concentragdo vem sendo até mesmo desejada para se
evitar a saida do mercado de empresas que estejam enfrentando dificuldades
financeiras, muitas vezes decorrentes de gestoes equivocadas. Assim, o remé-
dio para salvar empregos ¢ uma marca de prestigio pode estar justamente na
concentragdo, ja que agentes financeiros oficiais t€ém se recusado a injetar
recursos nessas empresas (VAZ, 2000).

Tal fato se torna especialmente importante nao s6 em virtude do dis-
posto no art. 170, VIII da Constituigdo Federal, mas também por causa do
consumo. Os niveis deste estdo intimamente relacionados aos da taxa de em-
prego. O desemprego em massa faz com que caia a demanda de varios produ-
tos, afetando todo o mercado. Além disso, deixando de adquirir certos produ-

' Existem véarios métodos para medir o grau de concentragio econdmica, sendo os
mais difundidos a razdo da participacdo de quatro empresas e o Indice Herfindhal-
Hirschman (HHI). A esse respeito, excelente ¢ a exposi¢do de Nuno CARVALHO
(1995).

'® A alteragdo tanto pode ser para mais quanto para menos. A fusdo de duas empresas

pode levar a contratagdes, se houver planos de expansao, ou a demissoes, se houver a
extingdo de alguns setores, por exemplo.
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tos ou servigos, o desempregado deixa de suprir necessidades muitas vezes
basicas.

Assim sendo, necessario na conjuntura atual garantir nao so6 os direi-
tos do consumidor, mas, acima de tudo, o acesso ao consumo, tendo em vista
que ndo ha como se falar naqueles sem que este exista.

Nota-se, portanto, que a integragdo de empresas pode se dar em be-
neficio da sociedade e do crescimento econdmico do pais, cabendo ao CADE
intervir nos casos previstos em lei para proteger a livre concorréncia e, conse-
qlientemente, o consumidor.

6 PRATICAS VERTICAIS RESTRITIVAS DA CONCORRENCIA E
PROTECAO DO CONSUMIDOR

As praticas horizontais restritivas da concorréncia vem sendo mais
comentadas pela doutrina tendo em vista o fato de ocorrerem em um mesmo
mercado relevante de bens ou servigos, ou seja, entre concorrentes, sendo um
caso classico a formagdo de cartéis. Ao contrario, na verticalizacao os agentes
atuam em diferentes niveis do processo de producgdo ou de distribuicdo de
determinado bem (MALARD, 1994), ou seja, em mercados relevantes distin-
tos, embora complementares.

Entretanto, o Direito da Concorréncia nao pode relegar a segundo
plano as restricdes verticais, visto que muitas vezes trazem efeitos tdo danosos
para a concorréncia e para o consumidor quanto as horizontais.

A questdo das praticas verticais, aparentemente simples, € revestida
de acentuado grau de dificuldade, pois muitas vezes configuram apenas prati-
cas normais do comércio, beneficiando fornecedores, distribuidores e consu-
midores.

As modalidades mais comuns de restricoes verticais da concorréncia

sdo o acordo de exclusividade, a fixagdo de prego de revenda e a venda casa-
da.

A primeira consiste, basicamente, na indicagdo pelo produtor de um
, q- . . , 19
so distribuidor ou revendedor para uma certa area , que, por sua vez, geral-

¥ Conforme acentua Neide MADARD (1994: 123), “para evitar as desvantagens do
distribuidor ou revendedor independentemente ou os custos da integragdao vertical,
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mente nao pode distribuir ou revender produtos concorrentes da empresa com
a qual mantém o acordo de exclusividade. Tal pratica pode prejudicar a con-
corréncia pela limitagdo da autonomia de revendedores e distribuidores, que
para estes ¢ compensada pela seguranga do retorno dos investimentos realiza-
dos na promoc¢ao do produto (cf. MALARD, 1994).

Todavia, a restri¢ao ocorrida na concorréncia entre distribuidores ou
revendedores de um mesmo produto pode ser compensada pelo estimulo a
concorréncia em um mercado no qual existam outros produtos que disputem a
preferéncia do consumidor, “na medida em que o distribuidor ou revendedor
exclusivo adota taticas mais agressivas de marketing e de maior eficiéncia na
distribui¢dao ou revenda” (MALARD, 1994: 123).

Além disso, o proprio fabricante pode se sentir mais seguro para in-
vestir na formacgao profissional do distribuidor ou revendedor exclusivo, pro-
movendo cursos e informando-o melhor sobre as caracteristicas do produto.

Assim, inegavel o beneficio para o consumidor, que simultaneamen-
te tem seu direito de escolha preservado, tendo em vista a existéncia de outros
produtos similares no mercado, € contrata com um profissional mais qualifi-
cado, que lhe possa dar maiores informagdes sobre o produto a ser adquirido.

Porém, se o consumidor ndo tiver como optar por produtos de outras
marcas, o distribuidor ou revendedor exclusivo agird como verdadeiro mono-
polista.

Outro tipo de pratica vertical consiste na fixagdo de preco de reven-
da feita pelo fabricante.

Neide Teresinha MALARD (1994: 129), identifica dois fundamen-
tos basicos para se condenar a imposi¢ao de preco de revenda:

“O primeiro diz com a indevida interferén-
cia do fabricante na liberdade que tem o comprador
de seu produto de revendé-lo ao preco e nas condi-
¢oes que lhe forem mais convenientes, € o segundo
refere-se aos limites impostos ao consumidor, que se
vé privado da competicao entre revendedores por
melhores pregos”.

tem-se tornado comum o acordo entre fabricante e distribuidor ou entre fabricante e
revendedor, em que se pactuam, entre outras cldusulas, a exclusividade de venda, a
fixacdo de precos, a divisdo de territdrio, restricdes a clientes ou obrigagdes quanto a
prestagao de certos servigos”.
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Pratica geralmente adotada pelos produtores para encobrir a imposi-
¢do ¢ a de se alegar a chamada sugestao de preco de revenda. A analise desta
requer maiores cuidados na medida em que ndo ¢ considerada anticoncorren-
cial se houver real liberdade do revendedor ao fixar o preco do produto apesar
da sugestao do fabricante.

Todavia, nesse caso, embora licita, a sugestdo de precos pode favo-
recer a conduta concertada por parte dos revendedores, que podem ver naque-
la a possibilidade de eliminar os riscos oriundos da concorréncia.

Porém, a mais importante pratica vertical restritiva da concorréncia
talvez seja a venda casada que se encontra definida no inciso XXIII do art. 21
da lei antitruste brasileira.

Para ser configurado o ilicito®® é mister a existéncia de poder de
mercado que possibilite ao agente impor a aquisicdo do produto vinculado®.

Essa pratica pode ocorrer tanto entre produtores e revendedores
quanto entre qualquer dessas categorias e o consumidor, sendo também pre-
vista como delituosa no Codigo de Defesa do Consumidor, podendo ensejar,
conforme o caso, tanto a aplicacdo deste quanto da Lei 8.884/90, segundo
salientado no item 3 do presente trabalho.

CONCLUSAO

Impde-se a interpretagdo do Cdodigo de Defesa do Consumidor como
diploma legal que disciplina todo o mercado de consumo. Através de sua apli-
cagdo mais ampla for for¢a de seu art. 29, o que ¢ uma imposi¢ao nao sé da
realidade atual, mas da propria sistematica do Codigo, tem-se um mercado
mais harmonico, no qual sdo garantidos os direitos dos consumidores e dos
demais agentes econdmicos integrados na cadeia de producao e circulagao de
bens. Garante-se também a livre concorréncia a medida que inibe o abuso do

20 A pratica de venda casada ¢é licita quando um produto deva ser utilizado junto com
outro por questdo de seguranca ou eficiéncia. Entretanto, ha que se indagar da possi-
bilidade de produtos concorrentes apresentarem a seguranca e a eficiéncia necessarias
mediante o atendimento de certos requisitos técnicos.

! A venda cassada pressupde a existéncia de dois produtos distintos, o vinculante e o
vinculado, conforme se pode concluir através analise do artigo mencionado.
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poder econdmico, quer em detrimento dos concorrentes ou outros agentes
integrados no processo produtivo.

A Lei de Defesa da Concorréncia, por sua vez, desempenha papel
de suma importancia na garantia dos direitos do consumidor e do equilibrio do
mercado. Através da livre concorréncia sao assegurados, por via indireta, o
direito de escolha do consumidor e produtos de maior qualidade e menor pre-
¢o. Além disso, a Lei 8.884/90, ao reprimir o aumento arbitrario de lucros
protege diretamente o consumidor.

Entretanto, ndo se esgota ai a interagcdo entre esses regimes juridicos.
Existem casos, como o da venda casada, nos quais muitas vezes incide tanto a
Lei 8.078/90 quanto a Lei 8.884/94. Havendo restricao a livre concorréncia, o
CADE ¢ o orgao competente para apreciar a questdo, enquanto no ambito
privado a competéncia ¢ do Judiciario, aplicando-se o CDC.

Finalmente, conclui-se que a defesa do consumidor € a livre concor-
réncia, enquanto principios imprescindiveis para a implantagdo de uma nova
ordem econdémica®, pautada na justica social e no desenvolvimento econdmi-
co, devem ser interpretados harmonicamente, tendo em vista sua intensa inter-
relacao.
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