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RESUMO

Monografia acerca da necessidade de uma conexdo entre o Direito do Consumidor
e o Direito a Livre Concorréncia para que o estudo e garantia de ambos direitos sejam mais
completos, a partir da analise da evolucdo da legislacdo e da jurisprudéncia. Para o referente
objetivo, apreciam-se os conceitos de concorréncia, mercado relevante, poder econdémico e
poder basico de escolha do consumidor, em especial. Da mesma forma, sdo analisados
conjuntamente os dispositivos legais da Lei n°® 8.078/90, como o artigo 39, X, e da Lei n°
8.884/94. Por meio do presente estudo, pode-se constatar que o Direito do Consumidor e 0
Direito a Livre Concorréncia sofrem as consequéncias trazidas pela livre iniciativa de
empresas mercantis. Assim, avaliam-se 0s casos de ato de concentracdo junto ao Conselho
Administrativo de Direito Econdmico- CADE, a fim de verificar a relevancia que o
consumidor tem para o julgamento de tais processos. Logo, evidencia-se a importancia que o
Direito da Livre Concorréncia tem para a garantia do Direito do Consumidor, tendo em vista

que o primeiro reflete diretamente no segundo.

Palavras-Chaves: Consumidor. Concorréncia. Poder de escolha. Mercado relevante.
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INTRODUCAO

O direito a livre concorréncia é norteado por temas econdmicos e juridicos,
cabendo & area da Economia definir determinadas bases a serem observadas e implantadas no
Direito, o qual é responsavel pela regulamentacdo das praticas mercantis, prevenindo danos e
reprimindo as praticas ilegais.

O presente estudo tem o objetivo de discorrer sobre a conexdo dos temas de
direito a livre concorréncia e do direito dos consumidores, ambos sofredores das
consequéncias trazidas pela livre iniciativa dos agentes econémicos.

O capitulo 1 trata da historia da defesa do Direito a Livre Concorréncia no Brasil,
esclarecendo o real significado do direito no mercado e observando sua ligagdo com a
competitividade e rivalidade mercantis. Neste capitulo é demonstrada a evolucdo da
legislagdo brasileira quanto a concorréncia mercantil, ao examinar as diversas leis que
ilustram a evolugdo do ordenamento juridico brasileiro, passando de um modelo liberal para

os moldes de um Estado intervencionista e protetor.

Fala-se da criagdo da Lei n° 8.884 de 1994 e da competéncia administrativa do
Conselho Administrativo do Direito Econdmico - CADE para analisar atos de concentragéo,
coibindo os que ensejarem danos ao mercado, por incidirem em concentracdo de poder

econdmico ou préaticas anticoncorrenciais.

Ainda, verifica-se que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
fonte que da suporte a este trabalho, é avaliada como econdmica e social, tratando dos direitos

a livre concorréncia e do consumidor de forma igualitaria.

O capitulo 2 versa sobre o surgimento do Direito do Consumidor no mundo e no
Brasil, apresentando a Lei n° 8.078 de 1990, o Cddigo de Defesa do Consumidor - CDC.



O CDC, complementando a Constituicao de 1988, é o principal instrumento para a
defesa do presente estudo, no sentido de tracar uma vinculagéo entre a livre concorréncia e o

consumidor.

O capitulo traz as conquistas obtidas pelo Direito do Consumidor no cenario
nacional, em especial com a previsdo da Politica Nacional de Rela¢Ges de Consumo, a qual
trata do atendimento as necessidades do consumidor e da protecdo de seus interesses
econémicos em uma relacdo de consumo. Neste entendimento, enfatiza-se a importancia do

artigo 4°, VI, do CDC, o que preVvé a coibicdo e repressdo da concorréncia desleal.

Ainda, demonstra-se a necessidade de uma agdo governamental eficiente para

atender os interesses do consumidor em uma relagcdo de consumo.

O capitulo 3 apresenta temas relevantes para o0 assunto em analise: a concorréncia
e a eficiéncia econbmica, o conceito de consumidor-rei, de poder de escolha, de mercado

relevante e de fungéo social.

O primeiro topico trata da concorréncia obtida pelo planejamento de eficiéncias

produtivas e alocativas.

O segundo toépico define o conceito do consumidor-rei, explicando sobre um
possivel regresso da posi¢do do consumidor na relagcdo de consumo. Estabelece-se neste ponto

a necessidade do consumidor atingir novamente o posto de “rei” no mercado.

Ja o terceiro assunto explicita o poder de escolha do consumidor como direito
basico estabelecido pela Lei n° 8.078 de 1990. Assim, determina-se uma forte ligacdo entre
este poder e a existéncia da concorréncia mercantil, sendo o primeiro consequéncia do legal

desempenho da segunda.

O quarto tema é a definicdo do mercado relevante para a apreciagdo e julgamento
de todo ato de concentracdo, observando também a essencialidade e substitutibilidade do

produto ou servigo para o consumidor.

Por ultimo, fala-se da funcdo social do direito a livre concorréncia, como
mecanismo que deve atender a livre iniciativa e aos consumidores, trazendo para os Gltimos

uma “socializacdo” e variedade de produtos e servicos.
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O capitulo 4 traz seis atos de concentracdo que foram apreciados pelo CADE,
observando em cada julgado o respeito aos direitos do consumidor. Ainda, ao final de cada
caso, apresenta-se a importancia trazida para a livre concorréncia e para o0 consumidor com a

respectiva decisdo.

O primeiro ato de concentracdo examinado é o caso Rhodia-Sinasa, julgamento
pioneiro do Conselho, no sentido restritivo. Este caso oferece o primeiro julgado do CADE, o
qual observou o mercado relevante, o poder econdémico, os consumidores e 0s beneficios que

seriam obtidos com a operacéo.

O segundo caso é o ato de concentracdo da Gerdau-Pains, gerador de uma fase de
criticas ao Conselho. O ato sofreu influéncias governamentais e problemas de competéncia.
No entanto, o caso favoreceu o direito ao consumidor, no sentido de ter sido vetada a

operacao.

O terceiro topico fala do caso Kolynos- Colgate Palmollive Company, que trata de
uma apreciacdo do Conselho extremamente cautelosa para com os consumidores e

concorrentes.

O quarto assunto é a industria farmacéutica, apreciando-se, em especial, 0 caso
Allergan-Frumtost, 0 medicamento genérico e o entendimento do Sistema Unico de Satide-
SUS sobre os remedios geneéricos.

O quinto tema é o caso Ambev, observando a importancia do preco e a
elasticidade do consumidor no mercado, além do crescimento das tubainas, refrigerantes
regionais, no mercado. Neste caso, 0 consumidor péde gozar com a variedade de precos no

mercado de consumo.

O sexto e Ultimo tema é o caso Nestlé-Garoto, o qual teve grande repercussao na
midia e no Direito. Trata-se de veto a analise de concentracdo de poder econémico, por
prejudicar a concorréncia e o poder de escolha do consumidor. Ocorre que a decisdo foi
proferida fora do prazo legalmente estabelecido, ganhando uma longa discussdo diante do
Poder Judiciario.
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Em tais casos, pode-se notar a analise da concentracdo de poder econdmico de
cada operacdo, refletindo diretamente no direito a livre concorréncia e no direito dos

consumidores.

O capitulo 5 traz uma andlise critica sobre os casos apreciados, observando a
preocupacdo dos conselheiros com o direito do consumidor, 0 que € essencial para este
estudo.
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1 A DEFESA DA CONCORRENCIA NO BRASIL

1.1 Conceito

Por concorréncia econdmica, entende-se a disputa entre produtores ou
distribuidores de bens ou servigos disponiveis no mercado, para conquistar a sociedade
consumidora. Do latim “concorrentia”, o que significa “disputa ou rivalidade entre
produtores, negociantes, industriais, etc., pela oferta de mercadorias ou servigos iguais ou

semelhantes™?.

Por outro lado, concorrer também expressa a dindmica de competir, afinal os
concorrentes objetivam o mesmo fim. Logo, a livre concorréncia s6 existe quando ha uma
competicdo, mas de carater honesto. Nesta linha, José Fonseca define a concorréncia como: “a
liberdade de competir de forma correta e honesta, ndo se admitindo embaracos artificiais a

entrada de novas empresas no mercado ou ao desenvolvimento da atividade empresarial.”

Para compreender o conceito de concorréncia comercial, faz-se necessario o
entendimento do conceito de mercado relevante. Este pode ser determinado como o espaco

composto por certo produto ou servico e seus semelhantes.

Lacia Helena Salgado, ao analisar a definicdo de mercado relevante, esta criada
pela jurisprudéncia norte-americana, traz o tema que serd abrangido no presente trabalho: a
existéncia de uma relacdo intrinseca entre o poder de mercado e o consumidor. Diante disto,
entende que quanto maior for o nimero de opgdes de consumo num mercado, menor ser o

poder de uma empresa neste. Por outro lado, quanto maior for o poder de mercado detido por

! FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Nova

Fronteira, 1975. p. 360.
FONSECA, José Julio Borges. Direito antitruste e regime das concentragGes empresariais. Sdo Paulo:
Atlas: 1997. p. 29.

2
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uma empresa, menor serd a opcao de escolha daquele que consome, o qual também sofrera
com o aumento de prego®.

Por fim, o abuso do poder de mercado, fruto de uma concorréncia desleal, é fator
significativo para a concentracdo mercantil, esta representada por monopolios, oligopolios,
carteis, trustes, entre outras formas. Este abuso exprime uma violagéo de garantia fundamental
da Ordem Econdmica Brasileira, atingindo tanto a economia nacional, como o direito do

consumidor.

1.2 Referéncias Historicas

O desenvolvimento das relacdes capitalistas nas estruturas socioeconémicas do
Brasil teve sua origem com o surgimento da economia exportadora de produtos primarios,

estes relacionados principalmente a agricultura do café.

Também contribuiu para a evolugdo do capitalismo, o fato histérico da libertacdo
dos escravos, 0 que proporcionou a introducdo do trabalho remunerado monetariamente, sob a

forma de salario, na sociedade.

No final do século XX, o surgimento das industrias, que aos poucos substituiu a
importagdo, originou o fendmeno da concentragdo econdmica e dos mercados. Tal processo
foi estimulado pelo Estado com a insercdo na Constituicdo Brasileira de leis e 6rgéos

antitrustes.”

SALGADO, Lducia Helena. O Caso Kolynos-Colgate e a introdugdo da economia antitruste na experiéncia
brasileira. In MATTOS, Cesar. (Org.). A revolucdo do antitruste no Brasil: a teoria econdmica aplicada a
casos concretos. S&o Paulo: Singular, 2003. p. 31.

ANVERSA, Gerson Luis Albrecht. A defesa da concorréncia no Brasil: experiéncia histérica, fundamentos
tedricos e acdo do Ministério Publico Federal. 2004. f. 62-63. Dissertacdo (Mestrado em Economia)-
Faculdade de Ciéncias Econdmicas, Universidade do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2004.



14

No mesmo sentido, Gerson Anversa entende que a Quebra da Bolsa de Nova York
de 1929 e a Revolugdo de 1930 no Brasil foram ocorréncias importantes para modificar a

feicdo da intervencdo estatal na economia.’

A Constituicdo Brasileira de 1934 inovou, ao incluir um titulo especifico sobre a
ordem econdmica e social, contudo durante sua vigéncia ndo tratou de nenhuma norma
especifica sobre a defesa da concorréncia, e conseqlientemente sobre uma legislacdo

antitruste, matérias basicas para assegurar a liberdade econdmica entdo prevista.®

A Lei Maior de 1937 avancou no sentido de defender a importancia da
intervencdo do Estado na economia, bem como introduziu o “principio da protecdo a

economia popular”.

O “principio da protecdo a economia popular” era previsto no artigo 122, XVII, o
qual contemplava o julgamento de crimes econdmicos em Tribunal especial’, e também, no
artigo 141, o que protegia a economia de lesdes causadas por praticas abusivas de agentes

econdmicos.®

No ano de 1938, o Decreto-Lei n° 869 regulamentava os dispositivos
constitucionais de protecdo a economia popular, proibindo: a manipulacdo de precos pela
distribuicdo ou néo utilizacdo de mercadorias, a paralisagdo artificial de atividade agricola ou
industrial, as coligacbes de monopdlio, 0 acambarcamento, o preco predatério, a gestdo para
impedir/ impossibilitar ou dificultar a concorréncia e os pactos abusivos, como os acordos de

exclusividade e os cartéis.’

ANVERSA, Gerson Luis Albrecht. A defesa da concorréncia no Brasil: experiéncia histérica, fundamentos
tedricos e acdo do Ministério Publico Federal. 2004. f. 62-63. Dissertacdo (Mestrado em Economia)-
Faculdade de Ciéncias Econdmicas, Universidade do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2004.

Art. 115 - A ordem econbmica deve ser organizada conforme os principios da Justica e as necessidades da
vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses limites, € garantida a liberdade
econdmica. Paragrafo Unico - Os Poderes Publicos verificardo, periodicamente, o padrdo de vida nas varias
regides da Pais. BRASIL. Constituicdo (1934). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil.
Art.122, XVII- Os crimes que atentarem contra a existéncia, a seguranga e a integridade do Estado, a guarda e
0 emprego da economia popular serdo submetidos a processo e julgamento perante Tribunal especial, na
forma que a lei instituir.[...]

Art. 141 - A lei fomentard a economia popular, assegurando-lhe garantias especiais. Os crimes contra a
economia popular sdo equiparados aos crimes contra o Estado, devendo a lei cominar-lhes penas graves e
prescrever-lhes processos e julgamentos adequados a sua pronta e segura punicao.

® GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Cartel: teoria unificada da colusdo. Sao Paulo: Lex, 2007. p. 32-33.
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Pode-se notar claramente que as vedacOes acima ja apresentavam caracteristicas de
normas antitrustes. Na verdade, este decreto surgiu com a finalidade de tutelar a economia popular, e,
por conseguinte, os direitos do consumidor, reprimindo e penalizando os monopolios e os oligopdlios

do mercado de consumo.

O Decreto n° 7.666 de 1945, conhecido como Lei Malaia, introduziu o conceito de abuso
de poder econdmico na legislacdo brasileira, além de transformar o carater penal da lei anterior em
norma administrativa, a qual visava o interesse nacional. '° Tal dispositivo foi de grande importancia

para a historia da defesa da concorréncia, sendo fonte da Constituigdo de 1946.

A Carta Magna de 1946, ao introduzir, de maneira expressa, a repressdo ao abuso de
poder econdmico em seu artigo 148 ™', concretizou o protecionismo & economia popular, ja versado
anteriormente pelos Decretos n° 869 de 1938 e n° 7.666 de 1945. Desta forma, pode-se entender que

foi criada a base para uma legislagdo de caréater antitruste.

Foram promulgadas duas leis de protecdo a economia popular e a concorréncia: a Lei
1.521 de 1951, conhecida como Lei da Economia Popular, e a Lei 1.522 de 1951. Estas autorizavam a
intervencdo estatal a fim de garantir a livre distribuicdo de produtos necessarios ao consumo da

populagéo.

A intervencdo estatal tinha como objetivo assegurar a subsisténcia do individuo em
condicdes de higiene e o exercicio normal de suas atividades. Desta forma, compreendia, de maneira
intrinseca, elementos essenciais para o individuo, como a alimentacdo, a iluminacdo, o vestuario, a

habitagdo, conforme se conferia no artigo 2° da Lei.'?

10" Art. 6° - Serdo desapropriadas pela Uni&o as emprésas comerciais, industriais ou agricolas comprometidas ou
envolvida em atos nocivos ao interésse publico.§ 1° O valor das desapropriagdes de que cuida éste artigo sera
pago aos desapropriados em titulos do Tesouro, de emissao especial, amortizaveis em quarenta anos. § 2° Para
os efeitos do que dispbe o paragrafo Unico do art. 15 do Decreto-lei n® 3.365, de 21-6-1941 (Decreto-lei n°
4.152, de 6-3- 1942), o depdsito sera feito nos titulos a que se refere o paragrafo anterior e em montante
correspondente ao capital registrado das emprésas desapropriadas. § 3° Na avaliagdo para fixacdo da
indenizacdo devida pela desapropriacdo, tomar-se-a por base o valor do ativo liquido da ernprésa.

Art. 148 - A lei reprimira toda e qualquer forma de abuso do poder econémico, inclusive as unides ou
agrupamentos de empresas individuais ou sociais, seja qual for a sua natureza, que tenham por fim dominar os
mercados nacionais, eliminar a concorréncia e aumentar arbitrariamente os lucros.

Art. 2°. Sdo crimes desta natureza: [...] Paragrafo Unico. Na configuragdo dos crimes previstos nesta Lei, bem
como na de qualquer outro de defesa da economia popular, sua guarda e seu emprego considerar-se-40 como
de primeira necessidade ou necessarios ao consumo do povo, 0s géneros, artigos, mercadorias e qualquer
outra espécie de coisas ou bens indispensaveis a subsisténcia do individuo em condi¢des higiénicas e ao
exercicio normal de suas atividades. Estdo compreendidos nesta definigdo os artigos destinados a alimentacéo,
ao vestuario e a iluminagdo, os terapéuticos ou sanitérios, o combustivel, a habitagdo e os materiais de
construcéo.

11

12
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Ainda, neste sentido de intervencionismo, a Lei 1.522 criou a Comissdo Federal de
Abastecimento e Precos (COFAP)."

Contudo, naquela época, ainda inexistia uma legislacdo que comportasse,
especificamente, a repressdo do abuso de poder econdmico e a defesa da concorréncia, como previa a
Lei Maior de 1946, até a entrada em vigor da Lei n° 4.137 de 10 de setembro de 1962.

A Lei n° 4137 de 1962, conhecida como Lei de Repressdo ao Abuso do Poder
Econ6bmico, criou o Conselho Administrativo de Defesa Econdémica- CADE, na estrutura do
Ministério da Justica e subordinado a Secretaria Nacional de Direito Econémico, com a finalidade de
que a norma fosse efetivamente empregada e cumprida, sob pena de responder por sancfes

administrativas, como se pode inferir no artigo 8° da norma mencionada.*

Em decorréncia disto, a lei atuava em dois momentos, disciplinando a repressdo a
posteriori, e exigindo a aprovacéo e inscricdo no CADE de quaisquer atos de concentracdo econémica,
com intuito de também controlar a priori os atos que violassem a livre concorréncia. Desta forma,

regulamentava os processos judiciais e administrativos, e a fiscalizag&o.

Apesar de comportar um amplo contetido sobre a protecdo a economia popular e a livre
concorréncia, a Lei n° 4.137 de 1962 teve uma aplicacao precaria, pois 0 Brasil seguia as demandas do

modelo de um pais em desenvolvimento, incentivando as fusGes e incorporacdes de empresas.

Assim o contexto da época provocou uma atuacao discricionaria do Poder Judiciério,
como nos momentos em que suspendia ou anulava os veredictos condenatérios do CADE, em face dos
quais eram impetrados mandados de seguranca por parte de empresas condenadas no campo

administrativo.®

Durante esta época, outras leis também foram significantes para a histéria do Direito a
Concorréncia, como as Leis n® 4 e n° 5 de 1962, as quais criaram a Superintendéncia Nacional de
Abastecimento, a SUNAB, e 0 Decreto n° 63.196 de 1968, que criou o Conselho Interministerial de
Precos (CIP).

3 COUTO, Ebenézer Pereira. O abastecimento alimentar no Brasil de 1930 a atualidade. In: IV CONGRESSO
BRASILEIRO DE HISTORIA ECONOMICA & 5* CONFERENCIA INTERNACIONAL DE HISTORIA DE EMPRESAS.
Anais... Sdo Paulo: FEA/USP, 2001. p. 6.

14 Art. 8°- E criado o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) com sede no Distrito Federal e
jurisdicdo em todo o territorio nacional, diretamente vinculado a Presidéncia do Conselho de Ministros,
incumbida da apuracdo e repressdo dos abusos do poder econdmico, nos termos da presente lei. Paragrafo
Unico. (Vetado).

> FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 136-141.
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A Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988, assim como seus textos
antecessores, desde 1934, incluiu um titulo especifico sobre a ordem econdmica e financeira, e trata do
assunto em outros dispositivos da Carta. Esta é inegavelmente uma das mais importantes bases

legislativas para o direito a concorréncia.

A Lei n° 8.158 de 1991, assim como a Lei n° 8.002/90, surgiu para complementar a Lei
n°® 4.137 de 1962, apesar de seu curto periodo de vigéncia. A primeira transferiu o poder de apurar e
tratar de atos que possam violar os principios da ordem econdmica, como a livre iniciativa, que até

entdo era de competéncia do CADE, a Secretaria de Direito Econémico - SDE.

A SDE ficou responsavel pela analise de acordos e contratos que prejudicassem a
concorréncia, e das operagfes de concentracdo de empresas que representassem a partir de 20% (vinte
por cento) do mercado de bens ou servicos, percentual que faz com que seja presumida a posicdo de

dominio mercantil de uma empresa.

Toda a evolucdo e o aprimoramento desta legislacdo permitiram a edi¢do da Lei n° 8.884
de 11 de junho de 1994, conhecida como Lei Antitruste, atualmente em vigor, que dispde sobre a
prevencdo e a repressao de infragdes contra a ordem econdmica, e transforma o CADE em autarquia

federal.

1.3 A Livre Concorréncia sob a Egide da Lei n° 8.884/94

A Lei n° 8.884 de 1994, a qual revogou as Leis n°® 8.002 de 1990 e n° 8.158 de
1991, foi promulgada de acordo com o sistema de preceitos e principios a Ordem Econémica
trazidos pela Constituicdo de 1988, o que pode ser observado expressamente no artigo 1° da
referida lei. Este expbe que a lei é orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de
iniciativa, de livre concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos consumidores e

repressao aos abusos econdmicos.'®

16" Art. 1° Esta lei disp&e sobre a prevencéo e a repressdo as infraces 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 econémico. [...]
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A Lei estabelece dois tipos de defesa da concorréncia: um de carater repressivo as
condutas de natureza anticompetitivas dos agentes econémicos, como o dominio de mercado
relevante de bens e servigos, por meio de monopdlio ou formacdo de oligopolio, e como a
existéncia de cartéis'’ e trustes, como prevé em seu artigo 20, capu'®; e outro com caréter
preventivo aos atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de qualquer
forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominagdo de mercados relevantes de
bens ou servicos, os quais deverdo ser submetidos a apreciagdo do CADE, conforme prevé o
artigo 54 da Lei®.

Contudo, o diploma legal pretende impedir somente a concorréncia desleal e
ilegal, defendendo o direito a livre concorréncia, nos limites da lei, entre competidores para
obter maior eficiéncia econdmica, e ndo o dominio ou a concentracdo do mercado, tendo em
vista que a posicdo dominante de uma empresa € presumida quando esta controla o percentual

de 20% (vinte por cento) do mercado relevante, conforme estabelece o artigo 20 da lei.?

Pela leitura do caput do artigo supracitado, pode-se perceber que o infrator serd
responsavel por sua conduta, independentemente de culpa, ou seja, a responsabilidade do

infrator é objetiva. Afinal, dificil seria caracterizar a culpa em tais procedimentos.

70 economista Paulo Nunes entende que o cartel “consiste numa organizacao de empresas independentes entre
si, que produzem o mesmo tipo de bens e que se associam para elevar os precos de venda e limitar a
producdo, criando assim uma situacdo semelhante a um monopdlio (no sentido em que as empresas
cartelizadas funcionam como uma Unica empresa).” NUNES, Paulo. Concorréncia perfeita. Disponivel em:
< http://www.knoow.net/cienceconempr/economia/cartel.htm>. Acesso em: 4 set. 2010.

O artigo 20 da Lei 8884/94 estabelece um rol de atos que constituem infragBes & ordem econémica:Art. 20.
Constituem infracdo da ordem econbmica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma
manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam
alcancados:| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa; Il -
dominar mercado relevante de bens ou servicos; Il - aumentar arbitrariamente os lucros; IV - exercer de
forma abusiva posi¢do dominante. [...]

Art. 54. Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia, ou resultar na dominagédo de mercados relevantes de bens ou servicos, deverdo ser submetidos a
apreciacdo do CADE. [...]

Art. 20- Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma
manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam
alcancados: [...] 8 3° A posicdo dominante a que se refere o paragrafo anterior é presumida quando a empresa
ou grupo de empresas controla 20% (vinte por cento) de mercado relevante, podendo este percentual ser
alterado pelo Cade para setores especificos da economia. [...]
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Além disto, pode-se entender que a lei prevé sangdo também para a tentativa de
tais infragGes, obtendo ou ndo seus respectivos resultados, bastando a mera existéncia das

condutas previstas para configurar a violacdo a ordem econémica.

Na sequéncia, o artigo 21 apresenta uma série de condutas exemplificativas, sendo
o rol, portanto, ndo taxativo, que configuram hipdteses tracadas no artigo 20 como infragdes a

ordem econdmica.?*

E importante destacar que o diploma legal em questdo ndo s6 transformou o
CADE em autarquia federal, como ja dito anteriormente, mas também aumentou sua
composicdo no plenério para seis conselheiros (dois a mais do que a antiga composicao).

Assim, além de ser um 6rgdo com maior autonomia, tornou-se mais criterioso.

A legislacdo trata das penas aplicadas aos infratores da lei, ou seja, aqueles
agentes comerciais que atuam de maneira anticompetitiva no ambiente comercial. As sanc¢des
podem ser de natureza pecuniaria (multas) e de natureza ndo pecuniaria, como a venda de

ativo, a transferéncia do controle societario, entre outras.

Além disto, o diploma legal prevé, minuciosamente, sobre as particularidades da
acao e da instauracdo do processo administrativo, da atuacdo do CADE, e do controle de atos

e contratos comerciais.

1.4 A Constituicdo Federal de 1988

A Carta Magna de 1988, em seu artigo 170, como ja dito anteriormente, estabelece
um titulo proprio para a protecdo da ordem econémica e financeira, o que faz com que seja

conhecida como uma constituicdo econdmica.??

2L Art. 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipotese prevista no art. 20 e
seus incisos, caracterizam infragdo da ordem econémica: | - fixar ou praticar, em acordo com concorrente, sob
qualquer forma, precos e condicGes de venda de bens ou de prestacdo de servicos; Il - obter ou influenciar a
adogdo de conduta comercial uniforme ou concertada entre concorrentes; Il - dividir os mercados de servigos
ou produtos, acabados ou semi-acabados, ou as fontes de abastecimento de matérias-primas ou produtos
intermediéarios [...]
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A Lei Maior, portanto, traz em seu teor a protecdo e a promocdo da ordem
econOmica, baseada no trabalho como elemento dignificante e valorizador da pessoa humana,

além de alguns principios que sustentam a sua correta finalidade.

Além disto, a Constituicdo Federal segue a economia de mercado do momento de
sua promulgacdo, promovendo o desenvolvimento socioecondémico e o bem-estar coletivo,
descaracterizando a imagem de um Estado intervencionista, o qual sobrevivia até aquela

época.

E importante enfatizar que a Carta Magna zela por dois principios em especial
para o presente estudo: o principio da defesa do consumidor e o principio da livre

concorréncia no mesmo momento da Lei, tornando-os iguais, sem hierarquia.

Além destes subprincipios, haja vista que sdo subordinados aos principios e
garantias fundamentais, serem protegidos pela Constituicdo Federal de 1988, ambos
mencionados acima tém legislagBes proprias: a Lei n° 8.078 de 1990 (o Codigo de Defesa do
Consumidor) e a Lei n” 8.884 de 1994 (Lei do Antitruste). Estas leis, apesar de serem
autébnomas, e por tratarem de assuntos diferentes, quando analisadas conjuntamente deixam

clara e inequivoca a forte conexdo entre suas matérias.

O Direito do Consumidor se consolidou no Brasil em 1990, com a promulgagéo
de lei especifica sobre a matéria. Tal fato fez com que o pais se integrasse no contexto
mundial que clamava pelo direito dos consumidores, e apesar de tarde, iniciou a resposta as

necessidades da realidade que alarmava a sociedade brasileira.

A livre concorréncia surgiu como uma protecdo a economia e ao bem-estar da
coletividade. Além de incentivar essa, a Lei Maior objetiva, paralelamente, o direito a livre

iniciativa, ou seja, a liberdade do agente comercial atuar no mercado econdmico. Esta entéo

22 Art. 170 - A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
| - soberania nacional; Il - propriedade privada; 11l - funcdo social da propriedade;lV - livre concorréncia; V -
defesa do consumidor; V1 - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracéo e prestacdo; VII - reducéo das
desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as
empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.
Paragrafo tnico - E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica, independentemente
de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei. [...]
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deve ser adaptada & funcdo social, abandonando seu carater liberal, a fim de que

conseqiientemente seja alcancada a livre concorréncia nos ditames da Lei.

Ocorre que a defesa da livre concorréncia é vista, comumente, como indiferente e
sem importancia para os direitos do consumidor, 0 que ndo € verdade. Ambos 0s ramos sdo
inegavelmente interdependentes para a preservacdo e garantia da Ordem Econdmica e do
interesse social.
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2 O DIREITO DO CONSUMIDOR

Em meados da década de 1960, pouco se falava sobre os consumidores, como
classe social detentora de direitos. Estes eram tratados como as partes de um negécio juridico:
“contratantes”, “mutuarios”, “clientes”, “segurados”, entre outros.?®

Tal situacdo, felizmente, ndo sobreviveu as novas conquistas no campo

internacional do Direito.

Em 1962, John Fitzgerald Kennedy, presidente dos Estados Unidos, em discurso,
enumerou os direitos do consumidor, observando a importancia de uma reflexdo juridica
sobre o assunto. Com isto, reconheceu que todos os cidaddos sdo consumidores. Tal
acontecimento foi literalmente o estopim para o nascimento do Direito do Consumidor para o
mundo.?*

Inicialmente, o discurso de Kennedy ganhou grande espaco na Europa e nos
paises capitalistas da época, demorando a ter notoriedade no Brasil.

Em 1985, a Organizacdo das Nacgdes Unidas, pela Resolugdo n.° 39/248,
estabeleceu diretrizes para a legislacdo do Direito do Consumidor, reconhecendo-o como
direito humano de nova geracdo, direito social, econdmico e de igualdade da parte mais fraca
(consumidor), diante dos grandes empresarios e profissionais, 0s quais detém maior
conhecimento técnico e juridico.”® Assim, recomendava que seus paises-membros adotassem
ou reforcassem suas respectivas legislagdes internas sobre o Direito do consumidor.

Em 1988, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil adotou o consumidor
como sujeito de direitos, protegendo estes como garantias fundamentais, no artigo 5°, inciso
XXXII, o qual prevé uma atuacéo por parte do Estado para promover a defesa do consumidor,

2 BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 25.

% PERES FILHO, José Augusto. Direito de opinar como direito bésico do consumidor. Jus Navigandi,
Teresina, ano 9, n. 306, 9 maio 2004. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/5208>. Acesso em:;
31 out. 2010.

% BENJAMIN, op. cit., p. 26.
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por meio de uma legislacéo sobre a temética.?®
Ja no artigo 170 da Carta Magna, foram definidos os principios gerais da Ordem
Econdmica, fruto de uma Lei Maior com esséncia econémica, sendo o0 seu inciso V a defesa
do consumidor, o qual ja foi tratado no titulo anterior do presente trabalho, com a finalidade
de dar notoriedade para o fato de a Constituicdo vigente ser de natureza econémica.
No ano de 1990, foi criada a Lei n°® 8.078, que rege sobre a defesa e os direitos do
consumidor: o Codigo de Defesa do Consumidor- CDC, finalmente consolidando o Direito do
consumidor no pais, e sendo um ponto de partida para as proximas conquistas.
Para ser analisado direito do consumidor, cabe-se discorrer sobre a relacdo de
consumo, suas partes e elementos.
A relacdo de consumo € composta pelo fornecedor e consumidor, este adquirente
de servico ou produto disponibilizado no mercado pelo primeiro.
O fornecedor pode ser classificado como pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importacgéo,
exportacao, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacao de servigos, como preveé
0 artigo 3° da Lei n°® 8.078/90. %’
J& o consumidor ¢ o destinatario final da relacdo de consumo, sendo pessoa fisica
ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final, de acordo com o
artigo 2° da Lei n° 8.078/90. %
O consumidor € parte vulneravel e fragil da relacdo de consumo, haja vista sua
hipossuficiéncia técnica, informacional, juridica, fatica e psiquica diante do fornecedor de
2% Art. 5°, Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [..] XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor; [...]

2T Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como 0s
entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criagdo, construcéo,
transformacgdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de
servicos. 8§ 1° Produto é qualquer bem, mdvel ou imoével, material ou imaterial. § 2° Servico é qualquer
atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancéria,
financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista.

%8 Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como

destinatario final. Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indetermindveis, que haja intervindo nas rela¢fes de consumo.
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servico ou produto, o qual normalmente é dotado de equipe qualificada nestes aspectos
cognitivos mencionados.

No mesmo entendimento, Leonardo Roscoe Bessa entende que a fragilidade do
consumidor perante 0 mercado de consumo € nivelada em razdo do tipo de atividade
mercantil. Desta forma, o consumidor pode ser mais ou menos fragil para cada tipo de
atividade comercial.?®

Tal nivelamento sera verificado quando analisada a influéncia que o poder
econbémico de uma empresa de determinada atividade mercantil tem sob o consumidor,
considerando qual é a flexibilidade do consumidor perante as mudangas no mercado.

Ainda, tal lei trata de temas, como a publicidade de produtos e servicos, préaticas
abusivas, defeitos e vicios no objeto de consumo, protecdo contratual, entre outros.

Para o presente estudo, é necessario destacar que a referida lei veda a elevacédo
sem justa causa do preco de produtos e servigos, como previsto em seu artigo 39, inciso X.*

Outro ponto de grande importancia na lei em questdo é o Sistema Nacional de
Defesa do Consumidor, o qual compreende, nos dias de hoje, 0 PROCON, a Delegacia do
Consumidor, a Defensoria Publica, entre outros 6rgaos que atuam na defesa do consumidor.

Neste sentido, a Lei 8.078 de 1990 colaborou extremamente para a expansdo do
Direito do consumidor na doutrina, na jurisprudéncia e na atuacéo juridica do Estado, mas por
ser um campo relativamente novo, ha muito que ser regulamentado, diante de omissdes

legislativas, motivo pelo qual € realizado o atual estudo.

» BESSA, Leonardo Roscoe. Aplicagdo do C6digo de Defesa do Consumidor: Andlise critica da relacéo de
consumo. Brasilia: Brasilia Juridica, 2007. p. 52-53.

% Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras préticas abusivas: (...) X - elevar sem
justa causa o preco de produtos ou servicos [...]
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2.1 A Politica Nacional de Rela¢6es de Consumo

O Capitulo 11 da Lei 8.078, de 1990, trata da Politica Nacional de Relacdes de
Consumo. Esta objetiva atender as necessidades dos consumidores; o respeito a sua
dignidade, salde e seguranca; proteger seus interesses econdmicos; melhorar sua qualidade de
vida; e, ainda, atingir a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, conforme prevé o
artigo 4° do diploma legal

Numa breve analise, percebe-se que o caput do artigo supracitado abrange dois
pontos de extrema importancia para o presente trabalho: o atendimento as necessidades dos
consumidores e a protecdo de seus interesses econdmicos. Com isto, cabe dizer que o direito a
livre concorréncia € previsto em tal dispositivo.

Diante do que ja foi visto neste estudo, o direito a livre concorréncia é calcado nos
interesses econdmicos das empresas. No entanto, também compreende 0s interesses
econdémicos do consumidor, pois este, num mercado de alta concorréncia, depara-se com
produtos de valores diversos, podendo atender sua condicdo e planejamento financeiros.

Ademais, a livre concorréncia, ao tratar, fidedignamente, de insercdo de novas
marcas no mercado de consumo, traz varias opc¢des de produtos para o consumidor. Esta
variedade de produtos e marcas faz com que o consumidor consiga definir o produto
disponivel que atinja da maneira mais completa suas necessidades.

Assim, ndo é forcoso dizer que o direito a livre concorréncia deve ser protegido e
impulsionado pela Politica Nacional de Rela¢bes de Consumo, coibindo e repreendendo
quaisquer atos de concorréncia desleal, como se vera na andlise do inciso VI do artigo 4° do
CDC.

A Politica deve observar 0s seguintes principios: o da vulnerabilidade do
consumidor; o da acdo governamental para proteger o consumidor; o da educacdo e
informagdo de consumidores e fornecedores, quanto aos seus direitos e deveres, visando

melhorar o mercado de consumo; o de incentivar a criacdo pelos fornecedores de meios

3L Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito & sua dignidade, saide e seguranga, a protecdo de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacfes de consumo [...]
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eficientes de controle de qualidade e seguranca de produtos e servigcos, e de mecanismos
alternativos para a solucdo de conflitos; o da coibicdo e repressdo de préaticas abusivas no
mercado de consumo; o da racionalizacdo e melhoria dos servicos publicos; e o estudo
constante das modificaces do mercado de consumo.*

A partir da exposi¢do de principios acima, é de grande relevancia destacar o
principio da acdo governamental para proteger o consumidor e o da coibicdo e repressdo de
praticas abusivas no mercado de consumo.

O principio da acdo governamental pode ser efetivado por diversas maneiras: por
iniciativa direta, por incentivo a criacdo e desenvolvimento de associa¢des representativas,
pela presenca do Estado no mercado de consumo; pela garantia dos produtos e servigos com
padrdes adequados de qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho.®

Andréa Struchel entende que a acdo governamental pode ser definida como aquela
relacionada a investimentos, como programa de educacao ambiental, a obras ordinarias, como
a construcdo de viadutos, e pavimentacdo de asfalto, e obras corriqueiras ou de manutengéo,
assim como reformas de equipamentos ptblicos.>*

O Portal de Transparéncia da Camara dos Deputados dispde sobre determinados

conceitos que sdo usados reiteradamente, a fim de facilitar o entendimento dos usuarios do

sistema.
%2 Art. 4° [..] | - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo; Il - agdo
governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor (...) 11l - harmonizacéo dos interesses dos

participantes das relacfes de consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdmico e tecnolédgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem
econdmica, sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagbes entre consumidores e fornecedores; IV -
educacdo e informacdo de fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos e deveres, com vistas a
melhoria do mercado de consumo; V - incentivo a criacdo pelos fornecedores de meios eficientes de controle
de qualidade e seguranca de produtos e servicos, assim como de mecanismos alternativos de solucdo de
conflitos de consumo; VI - coibicdo e repressdo eficientes de todos os abusos praticados no mercado de
consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizacéo indevida de inventos e criacfes industriais das marcas e
nomes comerciais e signos distintivos, que possam causar prejuizos aos consumidores; VII - racionalizagdo e
melhoria dos servigos publicos; VIII - estudo constante das modificagBes do mercado de consumo.

Art. 4° [..] Il - acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor: a) por iniciativa
direta;b) por incentivos a criagdo e desenvolvimento de associacbes representativas;c) pela presenca do
Estado no mercado de consumo;d) pela garantia dos produtos e servigos com padrdes adequados de qualidade,
seguranga, durabilidade e desempenho.

STRUCHEL, Andréa Cristina de Oliveira. Acdo governamental e o Poder Executivo Municipal. Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n. 660, abr. 2005. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista /texto/6636>.
Acesso em: 4 nov. 2010.
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Ao tratar do conceito de acdo governamental, destaca que esta é o conjunto de
operacdes, cujos produtos contribuem para os objetivos do programa de governo.*

Logo, a acdo governamental é de elevada significancia para a protecdo do direito a
concorréncia, pois esta € mecanismo eficiente e capaz de assegurar 0 cumprimento de um
direito, por meio da atuacdo do Estado no mercado de consumo, implantando as politicas
publicas acerca do tema.

O principio da coibicdo e repressao de todas as praticas abusivas realizadas no
mercado de consumo €, essencialmente, um mecanismo antitruste. Este principio, como prevé
0 artigo 4°, VI, também inclui o combate & concorréncia desleal e a utilizagdo indevida de
inventos e criagdes industriais de marcas e nomes comerciais e signos distintivos, que possam
causar prejuizos aos consumidores.

O direito a livre concorréncia € calcado na legalidade, como prevé a Constituicdo
Federal vigente e a Lei n° 8.884 de 1994, a qual sera analisada no proximo tépico. Assim, é
proibida qualquer ilicitude no gozo deste direito.

Assim, em principio, a concorréncia € livre, sendo vedados: os atos que fagam o
consumidor se confundir com as origens dos produtos e a pratica de prejudicar a imagem da
concorrente.*

Portanto, uma empresa é desleal quando adquire um maior numero de
consumidores, a partir de atitudes que desvirtuem a imagem de empresas concorrentes, ou
que, de alguma forma, impecam ou limitem estas empresas de concorrer. Esta deslealdade
pode partir de funcionarios da prépria empresa prejudicada.

A Lei n°® 9.279 de 1996 trata de direitos e obrigacOes referentes a propriedade
industrial. Em seu artigo 2°, expressamente prevé a protecdo dos direitos relativos a

% BRASIL. Presidéncia da Republica. Portal de Transparéncia do Governo Federal. Disponivel em:
<http://www.portaltransparencia.gov.br/faleConosco/perguntas-tema-despesa-transferencia.asp> Acesso em:
22 out. 2010.

% PORTO, Patricia Carvalho da Rocha. A concorréncia desleal e o crime de falsa alegacdo de direito de
exclusiva.  Universo Juridico, Rio de Janeiro, 14 set. 2007. Disponivel em: <
http://www.uj.com.br/publicacoes/doutrinas/4269/A_CONCORRENCIA_DESLEAL E O CRIME_DE_FA
LSA ALEGACAO_DE_DIREITO_DE_EXCLUSIVA#topo>. Acesso em: 10 nov. 2010.
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propriedade industrial, por efetuacdo que compreenda a repressdo a concorréncia desleal e
outros objetivos.*’

No artigo 195 da mesma lei, ha disposicdo de relacdo de todos 0s crimes que
configuram concorréncia desleal. Alguns exemplos desta tipificacdo sdo: desvio, por emprego
de meio fraudulento, de clientela de outrem; substituicdo do nome do fornecedor pelo seu
préprio nome ou razao social, no produto, sem que haja consentimento do primeiro; receber
dinheiro ou outra vantagem para proporcionar vantagem a empresa concorrente, faltando com
seu dever de empregado, entre outros.®

Assim, verifica-se 0 quanto é zelado o direito a livre concorréncia, haja vista a
repressdo da concorréncia desleal, por tratar esta de violagdo a um interesse social e de cunho

econdmico.

3T Art. 2° A protecdo dos direitos relativos a propriedade industrial, considerado o seu interesse social e o
desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pais, efetua-se mediante: | - concessdo de patentes de invencédo
e de modelo de utilidade;ll - concessao de registro de desenho industrial; I11 - concessao de registro de marca;
IV - repressao as falsas indicac@es geograficas; e V - repressao a concorréncia desleal.

%8 Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem: I - publica, por qualquer meio, falsa afirmacéo, em
detrimento de concorrente, com o fim de obter vantagem; Il - presta ou divulga, acerca de concorrente, falsa
informacdo, com o fim de obter vantagem; Il - emprega meio fraudulento, para desviar, em proveito proprio
ou alheio, clientela de outrem; IV - usa expressao ou sinal de propaganda alheios, ou os imita, de modo a criar
confusdo entre os produtos ou estabelecimentos; V - usa, indevidamente, nome comercial, titulo de
estabelecimento ou insignia alheios ou vende, expbe ou oferece a venda ou tem em estoque produto com essas
referéncias; VI - substitui, pelo seu préprio nome ou razéo social, em produto de outrem, 0 nome ou razdo
social deste, sem o seu consentimento; VII - atribui-se, como meio de propaganda, recompensa ou distin¢éo
gue ndo obteve; VIII - vende ou expbe ou oferece a venda, em recipiente ou invélucro de outrem, produto
adulterado ou falsificado, ou dele se utiliza para negociar com produto da mesma espécie, embora ndo
adulterado ou falsificado, se o fato ndo constitui crime mais grave; 1X - da ou promete dinheiro ou outra
utilidade a empregado de concorrente, para que o empregado, faltando ao dever do emprego, lhe proporcione
vantagem; X - recebe dinheiro ou outra utilidade, ou aceita promessa de paga ou recompensa, para, faltando
ao dever de empregado, proporcionar vantagem a concorrente do empregador; Xl - divulga, explora ou
utiliza-se, sem autorizacdo, de conhecimentos, informagdes ou dados confidenciais, utilizaveis na inddstria,
comércio ou prestacdo de servigos, excluidos aqueles que sejam de conhecimento puablico ou que sejam
evidentes para um técnico no assunto, a que teve acesso mediante relacdo contratual ou empregaticia, mesmo
apos o término do contrato;XIl - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizacdo, de conhecimentos ou
informacdes a que se refere o inciso anterior, obtidos por meios ilicitos ou a que teve acesso mediante fraude;
ou XIII - vende, expde ou oferece a venda produto, declarando ser objeto de patente depositada, ou concedida,
ou de desenho industrial registrado, que ndo o seja, ou menciona-o, em andncio ou papel comercial, como
depositado ou patenteado, ou registrado, sem o ser; X1V - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizacao, de
resultados de testes ou outros dados ndo divulgados, cuja elaboracdo envolva esforco consideravel e que
tenham sido apresentados a entidades governamentais como condi¢do para aprovar a comercializagdo de
produtos. Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa. § 1° Inclui-se nas hipoGteses a que se
referem os incisos XI e XII o empregador, sécio ou administrador da empresa, que incorrer nas tipificacdes
estabelecidas nos mencionados dispositivos. § 2° O disposto no inciso XIV ndo se aplica quanto a divulga¢do
por 6rgdo governamental competente para autorizar a comercializacdo de produto, quando necessério para
proteger o publico.
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3 TEMAS RELEVANTES

3.1 A Concorréncia e a Eficiéncia Econdmica

O Direito a Livre Concorréncia representa um dos norteadores do interesse social
no campo da Economia e do Direito do Consumidor, pois visa uma conduta legal e respeitosa
dos agentes empresariais nos atos mercantis, evitando o abuso de poder econdmico,
promovendo transparéncia e confianca em ofertas, propagandas, fornecimento e negocios

juridicos de bens e servigos para a sociedade consumidora.

Na area econdmica, ha conhecimento de trés beneficios trazidos pelo correto
cumprimento do direito a livre concorréncia: a eficiéncia produtiva e a eficiéncia alocativa, as
quais correspondem, respectivamente, a forma de producéo e ao que produzir; e a capacidade

de inovagdo no mercado.

A eficiéncia produtiva € traduzida na producdo e distribuicdo de bens ou servicos,
maximizando o emprego dos recursos para producéo.®® Esta resulta da concorréncia existente
no mercado, onde fornecedores optam por reduzir seus custos, diminuindo o preco, sob risco

de perderem clientes para outros concorrentes que oferecam maior eficiéncia.

J& a eficiéncia alocativa, pode ser entendida como a producdo e distribuicdo de
bens ou servicos que atende os desejos dos consumidores, refletindo na exata propor¢do dos
precos que estes estdo dispostos a pagar.** Com isto, deve-se atender o interesse de quem

consome.

Complementando, a capacidade de inovacdo também representa ponto
significante para a conquista dos consumidores. Ao inovar, 0 agente econdmico, incentivado
pela competicdo, traz diferenciacdo para o mercado, e tende a oferecer novos produtos. Este
% RAGAZZO0, Carlos Emmanuel Joppert. Notas introdutdrias sobre o principio da Livre concorréncia. Revista

de Direito da Concorréncia, Brasilia, n.6, abr./jun. 2005.
0 Ibidem.
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processo, quando colocado em pratica, desenvolve-se de maneira dinamica, pois melhora a

eficiéncia alocativa e produtiva, no decorrer dos procedimentos.*

Enquanto a capacidade de inovacdo € dinamica, entende-se que as eficiéncias
alocativa e produtiva sdo elementos essencialmente estaticos, pois sdo aferidos num

determinado momento no tempo.*

Logo, tais elementos aumentam a qualidade da situagdo econémica, aprimorando
seus produtos ou servicos, e regularizando o custo-beneficio, o que potencializa cada vez mais
0s agentes econdémicos. Beneficia-se também a sociedade consumidora, a qual goza de maior

eficiéncia por parte dos fornecedores e garante maior satisfagéo no ato de consumo.

3.2 O Consumidor - Rei

Na metade do seculo XIX, surgiu a teoria do “consumidor-rei”, a qual versa sobre

a soberania do consumidor no mercado de consumo.

Para tal teoria, o consumidor influencia o preco de um bem, como também os
precos de outros fatores de producdo. Os empresarios devem obedecer aos desejos do
consumidor, pois, enquanto tiver a faculdade de escolher o que consumir, este serd o ditador

das regras do mercado, colaborando para o sucesso ou para o fracasso de uma empresa.*?

Assim, pode-se perceber que had uma unica maneira de suprimir a soberania
mercantil do consumidor: a monopolizacdo de uma oferta de produto no mercado. Portanto,
quando houver concentracdo mercantil de poder econdmico em uma sociedade, restard
prejudicada a concorréncia e, conseqiientemente, eliminar-se-4& o poder de escolha do

consumidor.

1 RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. Notas Introdutdrias sobre o Principio da Livre Concorréncia. Revista
de Direito da Concorréncia, Brasilia, n. 6, abr. /jun. 2005.

2" |bidem.

* GLORIA, Daniel Firmato de Almeida. A Livre concorréncia como garantia do consumidor. Belo
Horizonte: Del Rey; FUMEC, 2003. p. 5-9.
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Os fornecedores, ao se associarem em oligopdlios ou outros modelos de
concentragdo mercantil, disponibilizam produtos idénticos pelo mesmo prego a fim de
eliminar qualquer exigéncia do consumidor, controlando o poder deste sobre o mercado de

consumo.

Logo, o “consumidor-rei”, o ditador das leis de consumo, passa a ser “escravo”
(vitima) dos grandes fornecedores, no momento em que a concorréncia deixa de existir na
sociedade mercantil. Com esta transicdo, tornam-se evidentes a violacdo dos direitos de
escolha do consumidor diante de uma concorréncia leal e, principalmente, a supressdo de

direitos basicos previstos no Cédigo de Defesa do Consumidor.**

3.3 O poder de escolha

Ao consumidor sdo previstos, pela Lei n° 8.078/90, uma série de direitos basicos
no momento e apds o consumo. Dentre estes direitos, encontra-se o poder de escolha do

consumidor no momento em que busca consumir um produto ou servico.

O poder de escolha € um direito basico do consumidor, previsto no artigo 6°,
inciso 11, do CDC.* A liberdade de escolha do consumidor pode ser entendida pelo conceito
de consumidor-rei, ja visto anteriormente no presente estudo. Por tal conceito, enxerga-se 0
consumidor como capaz de decidir o que € melhor para si proprio dentre as ofertas do

mercado.

O direito de escolha s6 pode ser observado quando had opgdes de produtos e
servicos de diversos precos e diversas qualidades disponiveis no mercado, ou seja, 0

consumidor poderad escolher somente quando os fornecedores estiverem exercendo a livre

* Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: [...] IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva,
métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no
fornecimento de produtos e servicos [...]

* Art.6° S#o direitos basicos do consumidor: a educacéo e divulgacéo sobre o consumo adequado dos produtos
e servigos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas contratacdes. [...]
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concorréncia mercantil. Desta forma, quando existir a concentragdo de poder econdmico 0

poder de escolha do consumidor estara limitado as poucas opg¢bes do mercado.

Ainda, a liberdade de escolha do consumidor também tem se demonstrado
importante para os fornecedores, pois o primeiro ditard o objeto que é melhor para o seu

consumo, apontando o que é mais atrativo para o mercado.*

Portanto, percebe-se que o poder de escolha esta fortemente ligado ao direito da
livre concorréncia, buscando junto a este um mercado com maior variedade. Assim, o direito
de ter opg¢des no ato do consumo é protegido tanto pelo Direito do consumidor, de maneira

expressa, quanto pelo Direito da livre concorréncia, indiretamente.

A partir deste entendimento, nota-se que o CADE, ao julgar os atos de
concentracdo, ndo pode se limitar a Lei n° 8.884/94, mas deve, conjuntamente, observar o
direito basico de escolha do consumidor, afinal, este é protegido tacitamente pelo instituto da

livre concorréncia.

3.4 Mercado Relevante

Para ser analisada a atuacdo concorrencial dos agentes econdmicos, deve-se
verificar o mercado relevante de cada agente, para que possam ser sopesados 0s beneficios e

0s prejuizos decorridos dos efeitos mercantis da operacao.

Portanto, a partir da analise do mercado relevante, observa-se a existéncia ou ndo

de uma concentracdo de poder econdmico, em potencial ou efetiva.

O mercado relevante é determinado por sua area geografica e pelo produto/servigo

em questdo, sob dois aspectos: da demanda e da oferta. Assim, a concorréncia s6 pode ser

* CARPENA, Heloisa. O consumidor no direito da concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 219.
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estabelecida quando os produtos ou servigos se encontram na mesma esfera geogréfica, afinal

devem ser oferecidos/demandados pelos consumidores de certa regio.*’

Da mesma forma, deve-se notar a similaridade entre os produtos e servicos

oferecidos/demandados para que estes possam competir no mercado.

Um elemento que deve ser observado na aprecia¢do do ato de concentracdo é a
essencialidade que os produtos e servigos tém na vida do consumidor. O conhecimento da
essencialidade do objeto é fundamental para avaliar a flexibilidade da escolha que os

consumidores assumirdo no mercado.

3.5 A funcéo social

A Constituicdo de 1988, além de ser conhecida como uma constituicdo
econdmica, também é notoria pela defesa a livre concorréncia, a livre iniciativa e a funcéo
social da propriedade privada. Partindo de tal notoriedade, também se pode entender que é

uma constituicéo voltada para a sociedade.*®

No sentido de que todo o direito reconhecido e defendido pela legislacédo
brasileira deve observar a ndo violacdo do direito coletivo, a Lei n° 8.884 de 1994, ao
promover a seguranga da ordem econdmica do pais, prevé a coletividade como a titular dos

bens juridico protegidos pela norma.*®

* NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Defesa da concorréncia e globalizacdo econdémica: o controle da
concentracdo de empresa. S&do Paulo: Malheiros, 2002. p.29.

*8 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2010. p. 58-66.

0 Art. 1° Esta lei dispde sobre a prevencéo e a repressio as infragdes contra a ordem econdmica, orientada pelos
ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fungdo social da propriedade, defesa dos
consumidores e repressdo ao abuso do poder econdmico. Paragrafo Gnico. A coletividade € a titular dos bens
juridicos protegidos por esta lei.



34

Ainda, a Carta Magna de 1988, em seu artigo 1°, 1V, tem como fundamentos o
trabalho humano e a livre iniciativa. Tais preceitos devem cumprir seu valor social, livrando-

se do carater individualista.*

A livre concorréncia mercantil € resultado Da valorizacdo do trabalho humano e
da livre iniciativa. Desta forma, a livre concorréncia também deve atingir sua funcéo social,
afinal, como ja visto anteriormente, a titularidade dos bens juridicos protegidos pela Lei

Antitruste € da coletividade.

Ocorre que ao estabelecer o direito a livre concorréncia, a Constituicdo de 1988
ndo faz referéncia especifica ao interesse ou funcdo social desta norma. Por outro lado, a
legislacdo especifica, dispGe de maneira mais esclarecedora, prevendo a livre concorréncia,
como um beneficio para a sociedade, e proibindo a concorréncia desleal e praticas de abuso

do poder de mercado.

3.5.1 A Concorréncia Perfeita x Func¢éo Social (Socializacéo de Produtos)

O tema abordado neste capitulo € de extrema importancia, no sentido de que a
livre concorréncia, como subprincipio constitucional, deve obedecer a sua funcdo social,

prezando pelo bem-estar coletivo e pelo interesse social e sobreposicdo ao direito individual.

A livre concorréncia se constitui na competicdo entre fornecedores de bens e/ou
servigos, de maneira legal, observando o direito desses de atuacdo no mercado (livre
iniciativa), sem que haja concentracdo de empresas, como cartéis, trustes, monopdlio, entre

outras praticas.

Segundo Paulo Nunes, a concorréncia para ser perfeita exige 0s seguintes
pressupostos: oferta de produtos iguais, por um preco semelhante, por meio de fornecedores
equiparaveis, existéncia de consumidores educados para consumir, cientes da disponibilidade

%0 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2010. p. 208-213.
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de ofertas, e inexisténcia de barreiras na entrada e na saida de mercadorias do mercado.

Assim, a concorréncia néo prejudicaria ninguém.”*

Por outro lado, Ivo Teixeira Gico Junior acredita que a concorréncia perfeita é o
resultado de um mercado perfeitamente ou totalmente competitivo. O grau de tal perfeicédo é

alcancado de acordo com o niimero das suas condiges peculiares que forem atingidas.

O referido autor acredita que 0s pressupostos para a existéncia de concorréncia
perfeita sdo: a producdo de bens homogéneos, incluindo o lado da oferta e da demanda; a
inexisténcia de barreiras a entrada ou a saida das empresas no mercado, ndo exigindo custos e
despesas; consumidores e ofertantes plenamente informados acerca de dados relevantes a
transagdo, como a qualidade do produto; a inocorréncia de custos de transagédo, ou seja, 0
pagamento para simplesmente participar do mercado; ofertantes e consumidores sendo
tomadores de precos, incapazes de alterar o preco do mercado, e a inexisténcia de
externalidades, onde cada agente suporta todos os custos, ndo havendo imposi¢éo a outros

agentes.>

Acontece que na pratica da concorréncia perfeita ndo haveria beneficio algum
para o consumidor, no sentido de variedade de produtos, tendo em vista que a concorréncia
apresentaria exatamente a mesma oferta, impossibilitando-o de ter opcOes diferentes de
escolha. Logo, a concorréncia se tornaria um padrédo de ofertas, no qual ndo poderia ser

exercido o direito de escolha do consumidor.

Ademais, € dificil acreditar na existéncia de consumidores com a mesma educacao
para 0 consumo, para discernir sobre as ofertas do mercado, pois ndo se trata somente de uma

questdo pessoal, mas também de iniciativas politica e educacional.

Os consumidores sao individuos com interesses diferentes e de classes sociais

distintas. Diante disto, percebe-se que ndo podem arcar com 0s mesmos gastos.

Deste modo, existem ofertas de produtos de qualidades e precos diferentes, mas

de caracteristicas semelhantes, satisfazendo todas as classes sociais. Esta € a chamada

> NUNES, Paulo. Concorréncia perfeita. Disponivel em: <http://www.knoow.net/cienceconempr/
economia/concorrperfeita.htm>. Acesso em: 3 set. 2010.

52 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Cartel: teoria unificada da colusdo. Sao Paulo: Lex S.A., 2007. p. 48-50.

53 H
Ibidem.
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“socializacdo de consumo”, a qual deve ser calcada no direito a livre concorréncia, afinal esta
sO existira quando realmente houver a oferta de grandes opg¢des no mercado, sem que haja o

abuso de direito de competicéo.

A concorréncia, portanto, deve atender, antes de tudo, o principio da funcao
social. A livre e verdadeira concorréncia s existird com pregos e produtos diferentes, que
guardem caracteristicas similares. Tal disponibilidade de produtos e bens beneficia ndo sé o

consumidor, mas também o empresario fornecedor, pois atinge determinado alvo mercantil.

Ainda, a socializacdo dos produtos € essencial para o combate do crime de
pirataria, que, na tentativa de solucionar a padronizacéo de precos de produtos, impulsiona o

trafico de armas e entorpecentes.

A partir deste estudo, entende-se com maior clareza, a disposicdo normativa da
Carta Magna de 1988. Esta prevé as ordens social e econémica do pais, no mesmo titulo, e
baseadas nos mesmos principios, sendo dois destes: a livre concorréncia e a fungdo social da

propriedade.

Verifica-se, assim, a interdependéncia entre os principios. As fun¢des econémica
e social sO sdo atingidas quando ha a efetiva aplicacdo e o cumprimento dos principios

previstos na Lei Maior.

> A monopolizacdo empresarial padroniza o preco e a qualidade dos produtos, o que tende a gerar
descontentamento da sociedade. Esta, ao se deparar com precos altos busca por produtos mais acessiveis,
incorrendo muitas vezes na compra de produtos piratas, como CDs e DVDs. No entanto, o crime de pirataria,
além de violar os direitos autorais do bem, muitas vezes fomenta o trafico de entorpecentes, o trafico de

armas, entre outros maleficios sociais.
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4 O DIREITO DA CONCORRENCIA PERANTE A VISAO DO CADE

No presente capitulo, apresentam-se casos julgados pelo CADE de grande
repercussao. Tais casos sdo identificados pela jurisprudéncia como “atos e contratos do art.
54”, ou seja, tratam de situacGes de ameaca ou concentracdo efetiva de poder econémico no

mercado.

A concentragdo é presumida quando operagdes constituam em 20% de poder
econdémico em um mercado relevante ou quando qualquer das empresas tenha faturamento
bruto anual de R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais), como previsto no artigo
54, 83°, da Lei Antitruste.

O Conselho aprecia os casos, analisando alguns aspectos, como 0 mercado
relevante, a concentragdo de poder econdmico das empresas sob julgamento, a essencialidade
do produto ou servico para a vida do consumidor, os beneficios e prejuizos trazidos para a

coletividade, entre outros.

Os atos de concentracdo de empresas devem passar pelo crivo do Conselho, o qual
observa o nivel de poder econémico obtido com o resultado da operagéo pretendida. Além
disto, os conselheiros devem observar outros aspectos, estes previstos no artigo 54 da Lei n°

8.884/94, para a autorizacdo ou ndo da operacéo.

O artigo 54 da Lei Antitruste prevé que os atos que possam limitar ou prejudicar a

livre concorréncia, ou resultar no dominio de mercados relevantes de bens ou servicos,
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deverdo ser apreciados pelo CADE. Porém o Conselho pode autorizar a operacdo quando

conferir alguns pressupostos, estes a seguir aduzidos.*

O CADE podera autorizar a opera¢do quando verificar as seguintes condigdes:
atos que objetivem, cumulada ou alternativamente, o aumento de produtividade; melhorar a
qualidade de bens ou servigos; propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnolégico ou
econdmico (artigo 54, 81°, 1). Assim, podem ser considerados legitimos os atos que
preencham pelo menos trés de tais condi¢Ges, quando necessarios por motivos preponderantes
da economia nacional e do bem comum, contanto que ndo resultem em prejuizo para 0s

consumidores ou usuarios finais (artigo 54, 82°).

Ainda, cabe ao Conselho observar que os beneficios da operacdo sejam
distribuidos equitativamente entre seus participantes e 0s consumidores, ou usuarios finais
(artigo 54, 81°, 11).

O Conselho, da mesma maneira, pode aprovar a operacdo que ndo implique na
eliminacdo da concorréncia de parte substancial do mercado relevante das empresas sob
analise (artigo 54, §1°, 1l1).

Ademais, devem ser verificados os limites estritamente necessarios para alcancar

0s objetivos visados pelas empresas (artigo 54, §1°, 1V).

> Art. 54. Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia, ou resultar na dominagédo de mercados relevantes de bens ou servicos, deverdo ser submetidos a
apreciagdo do Cade. § 1° O Cade podera autorizar os atos a que se refere o0 caput, desde que atendam as
seguintes condicdes: | - tenham por objetivo, cumulada ou alternativamente: a) aumentar a produtividade; b)
melhorar a qualidade de bens ou servigo; ou c) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnologico ou
econdmico; Il - os beneficios decorrentes sejam distribuidos equitativamente entre os seus participantes, de
um lado, e os consumidores ou usudrios finais, de outro; Il - ndo impliquem eliminag&o da concorréncia de
parte substancial de mercado relevante de bens e servigos; IV - sejam observados os limites estritamente
necessarios para atingir os objetivos visados. § 2° Também poderdo ser considerados legitimos os atos
previstos neste artigo, desde que atendidas pelo menos trés das condic¢Bes previstas nos incisos do paragrafo
anterior, quando necessarios por motivo preponderantes da economia nacional e do bem comum, e desde que
ndo impliquem prejuizo ao consumidor ou usuério final. § 3° Incluem-se nos atos de que trata o caput aqueles
que visem a qualquer forma de concentracdo econdmica, seja através de fusdo ou incorporacdo de empresas,
constituicdo de sociedade para exercer o controle de empresas ou qualquer forma de agrupamento societério,
que implique participagdo 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 no Gltimo balango
equivalente a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais). § 4° Os atos de que trata o caput deverdo ser
apresentados para exame, previamente ou no prazo maximo de quinze dias Uteis de sua realizagdo, mediante
encaminhamento da respectiva documentacdo em trés vias & SDE, que imediatamente enviard uma via ao
Cade e outra a Seae. [...]
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Desta forma, as empresas que efetivarem operacdo de concentragédo de poder
econdmico devem, previamente ou em quinze dias Uteis de sua realizagdo, enviar trés vias da
documentacdo a SDE, a qual imediatamente enviara uma ao Conselho e outra a SEA, como

preveé o artigo 54, §4°.

4.1 O Primeiro Julgado Repressivo: Caso Rhodia-Sinasa

O CADE iniciou os julgamentos de Atos de Concentracdo - AC no ano de 1994, o
mesmo de sua criacdo. Neste ano, o Conselho apreciou o pacto de joint-venture do grupo
Rhodia com o grupo Sinasa, 0 qual constituiu a Rhodia-Ster, empresa que teria as fibras

acrilicas e de poliéster como mercado relevante.

Ocorre que se constatou o monopolio nacional da empresa Rhodia, ao apurar que
esta detinha 76,4 % da demanda interna das fibras de poliéster e 88% das fibras de acrilico,
havendo alta concentracéo de poder mercantil.*®

Observou-se também que o grupo Rhodia tinha concentracdo das materias-primas
para a fabricacdo de fibras de poliéster, o que tornava ainda mais forte a barreira para a
entrada no mercado de um novo concorrente, cabendo a este fabricar suas prdprias fontes para
a fabricacdo dos fios. Como se ndo fosse o bastante, o grupo Sinasa ainda possuia 0s outros

elos da cadeia produtiva.

Com a intencdo de obter autorizacdo para o AC n° 12/94, a Rhodia alegou o
objetivo de aumento de produtividade, condi¢cdo prevista no artigo 54, 81°, I, a, da Leli
Antitruste; e aumento de investimento em pesquisas de desenvolvimento e da escala de

producéo, para ter boas condicGes para concorrer no mercado.

No entanto, a conselheira Neide Malard observou que a empresa ja detinha a

escala média para as fibras de poliéster e a escala de producdo de fibras acrilicas pouco

5% BELLO, Carlos Alberto. Autonomia frustrada: o CADE e o poder econémico. S&o Paulo: Boitempo,2005.
p.129.
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elevaria, considerando os indices de producdo mercantil nos Estados Unidos da América e na
Europa.

Além disso, diversamente do que a Rhodia alegava em relacdo as eficiéncias,
notou-se que o investimento na producdo da empresa seria inferior ao que foi empreendido

pelas empresas fundidas nos anos precedentes a tentativa do ato de concentrag&o.

As empresas ainda alegaram que a opera¢ao aumentaria 0 numero de empregados
no setor téxtil, a partir dos investimentos que gerariam o aumento de vendas da empresa.
Todavia, esta alegacdo recebeu algumas criticas por ser fundada em um futuro incerto, pois

ndo se pode prever, precisamente, as consequéncias no mercado de consumo.>’

Os consumidores ndo perceberiam um beneficio financeiro, pois ndo haveria
nenhuma reducdo de custo dos produtos, mas somente uma incerta melhora de seus
resultados, o que ndo justificaria o deferimento do Ato de Concentracdo pretendido pelas

empresas.

Dessa forma, os conselheiros julgaram no sentido de autorizar parcialmente a
operacéo, a fim de coibir o monopolio do mercado de fibras de poliéster e de acrilico, afinal o
grupo Rhodia ndo alegou justificativas plausiveis para a autorizacdo da compra, de acordo

com o artigo 54 da Lei Antistruste acima referido.

Cabe transcrever a fundamentacdo do voto do conselheiro Marcelo Monteiro

Soares:

Assim, entendo que os atos de concentracdo em exame, no que respeita ao segmento
de fibras poliéster e acrilica, ndo atendem aos requisitos constantes do §1° do artigo
54, assim como ndo satisfazem as condi¢des previstas no §2° do mesmo artigo.

De todo o exposto, acompanho o voto proferido pelo digno Conselheiro José Matias
Pereira, notadamente no que respeita a aprovacdo parcial da presente transacdo
submetida ao CADE, a determinacdo aos requerentes a desconstituicdo dos atos
concernentes a incorporacdo das atividades voltadas a fabricacdo de fibras acrilicas

" BELLO, Carlos Alberto. Autonomia frustrada: o CADE e o poder econémico. S&o Paulo: Boitempo,2005.
p. 130.
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de poliéster, bem como a formalizagcdo do compromisso de desempenho nas areas de
resina e embalagens PET.*®

O CADE votou, unanimemente, a favor da operagdo somente em parte referente
ao mercado de polietileno tereftélico, conhecido como PET, que era produzida pela Celbras
do Grupo Sinasa. Embora tenha sido restritiva a decisdo do Conselho, verifica-se que a parte
aprovada foi de grande relevancia, garantindo o monopo6lio na producdo de garrafas
descartaveis, cujo mercado estava em franco crescimento.

O caso descrito obteve o primeiro julgado restritivo perante o CADE, o qual pode
ser analisado de maneira positiva para 0s consumidores, pois vedou o monopolio que seria
obtido com a unido das empresas, o0 qual limitaria as op¢des para o consumo. Ainda, apesar de
as empresas em questdo serem a maior parte do mercado, vale observar que os consumidores
podem optar pelos fios sintéticos ou artificiais, conseguindo exercer seu poder de escolha.

De acordo com o direito a competitividade, previsto na Lei n° 8.884/94, percebe-
se que as empresas ndo foram violados o direito da livre iniciativa e da livre concorréncia,
pois o que elas pretendiam ultrapassava a legalidade de tais direitos, objetivando uma

concorréncia desleal a partir de concentracdo de poder econémico no mercado de consumo.

4.2 O Caso Gerdau-Pains: uma fase de criticas para o Conselho

No ano de 1994, o grupo Gerdau decidiu por adquirir a empresa siderdrgica

Pains, numa transacdo avaliada em R$50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais). Tal

% BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Ato de Concentracdo. Ato de Concentracio
aprovado parcialmente pelo CADE. Desconstitui¢do das atividades pertinentes a fabricacdo nos segmentos de
fibras acrilicas e de poliéster. Relatorio final apresentado pelas Requerentes. Atos necessarios para a
conclusdo da venda dos ativos da POLIFIATEX — FIBRAS TEXTEIS LTDA. Proposta de encerramento
desta fase do processo, visto que foi cumprida a decisdo do CADE. Proposta de contratagdo de empresa
especializada no assunto, pelo CADE, para avaliar e acompanhar, no periodo assinalado na referida decis&o, a
capacidade técnica, operacional e os compromissos contratualmente assumidos pelas compradoras, com vista
a restabelecer a competitividade nos mercados de fibras em questdo. Aprovado. AC- Ato de Concentracéo n°
0012/94. CADE. Requerentes: Rhodia S/A e Sinasa S.A. Administracdo Participacdes e Comércio.
Requerido: CADE. Relator(a): Conselheiro José Matias Pereira. Brasilia, 30 de janeiro de 1996. Disponivel
em: <http://www.cade.gov.br/Default.aspx?a8889b6caa60b241d345d069fc>. Acesso em: 4 jan 2011.
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investimento foi vetado pelo CADE, por perceber neste uma situagdo de concentragcdo do
poder de mercado. Esta decisdo gerou uma fase de criticas para a gestdo de 1994-1996 do

Conselho.

O indeferimento da operacdo fez com que o presidente do grupo Gerdau
recorresse ao Ministro da Justica da época, Nelson Jobim, o qual interpds recurso no CADE,
para obter o deferimento da compra. Cabe dizer que o recurso sO seria viadvel no Poder

Judiciario, conforme o artigo 50 da Lei Antitruste.>®

O Conselho, em julgamento de pedido de reconsideracdo apds ter proibido duas
vezes a compra, considerou a referida operacdo como uma barreira a livre concorréncia no
mercado de acos longos comuns, tendo em vista que aumentara o poder de mercado exercido

pela marca de 48% para 53%.%°

Independente do julgamento do Conselho, o Ministro Jobim acolheu o recurso do

grupo Gerdau, suspendendo o AC sine die.®

Vale observar que, a Procuradora-Geral do Conselho ajuizou pedido de dissolucao
da compra na Justica Federal. Diante disto, o Presidente do CADE desautorizou o ato da
procuradora, por entender ser ilegitimo e ferir a Lei n° 8.884/94, haja vista ser o plenéario

competente para a determinagao de execugéo.

No entanto, houve o desfazimento da compra, motivo pelo qual o Conselho sofreu

criticas.

Ocorre que, apesar das irregularidades do julgamento do ato de concentracdo
econémico, o direito do consumidor foi beneficiado com o desfazimento da operacéo, afinal o
poder de mercado da marca era de 46%, detendo 26 % a mais do que o presumido pela Lei n°
8.884/94 como concentracdo de poder de mercado.

% BELLO, Carlos Alberto. Autonomia frustrada: o CADE e o poder econdmico. S&o Paulo: Boitempo, 2005.
p. 137.

% |bidem, p. 137.

%1 |bidem, p. 139.
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Desta forma, impediu-se a criagdo de um limite para o poder de escolha do
consumidor, pela vedagdo da concentracdo das empresas. Este restaria prejudicado ao se

deparar com poucas opc¢des de consumo no mercado.

No entanto, a decisdo ao invés de proibir o direito a entrada de tais empresas no
mercado de consumo, poderia ter estabelecido clausulas limitativas a concentragdo do poder
econdmico, permitindo que a nova empresa pudesse competir junto as outras no mercado
siderurgico (direito a livre iniciativa) e beneficiando o consumidor, via preco ou qualidade, ao

inserir a op¢do de produtos.

4.3 O Caso Kolynos- Colgate Palmolive Company

O caso “Kolynos- Colgate Palmolive Company” teve grande repercussao no

Brasil, abrindo espaco para o conhecimento e estudo do direito a concorréncia.

No ano de 1996, a aquisicdo da Kolynos do Brasil S/A pela empresa Colgate
Palmolive Company foi julgada pelo CADE, com intuito de eliminar qualquer finalidade de
concentracdo de poder de mercado da empresa adquirente.

Ocorre que naquele momento, o Conselho apresentava uma nova composi¢éo,
cujo primeiro julgamento foi o da compra da empresa Kolynos. Assim, ndo transmitia muita
seguranca juridica para a populacdo, afinal ainda era lembrado pelo julgamento do episddio

“Gerdau-Pains”.

Ldcia Helena Salgado, que foi conselheira do CADE por 04 anos, tendo atuado
como relatora no caso em questdo, diz que, inicialmente, foi analisado o mercado relevante
das marcas, chegando a conclusdo de que os dois objetos de grande relevancia no mercado

eram a escova e a pasta dentais. Com isso, levou-se em consideracdo o valor que o0s
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consumidores estavam dispostos a pagar por tais produtos, afinal s&o compradores de rendas
diferentes, procurando por precos e produtos diversificados.®

Neste caso, a abertura do mercado para produtos importados ndo prejudica a
industria nacional, pois ha consumidores interessados nos dois tipos de produtos disponiveis:

produtos premium e produtos de massa.

Os produtos premium séo produtos de valor mais elevado, enquanto os produtos
de massa sdo substitutos dos primeiros. Neste sentido, ha consumidores de alta ou média
renda, que estdo dispostos a gastar mais com os lancamentos, novo design e produtos mais
elaborados (premium); e consumidores de baixa renda que ficam satisfeitos com aquilo que é
necessario e basico para a saude bocal (produtos de massa, ou seja, aqueles mais acessiveis,

financeiramente).®®

A decisdo acabou por acolher o entendimento de que o mercado brasileiro de
creme dental é de alta competicdo, sendo irrelevantes as barreiras & sua entrada. Assim, 0s

efeitos sofridos pela concorréncia seriam poucos, 0 que restou comprovado.

O Conselho levou em consideracdo dez alternativas para deferir a operacdo. A
opcao escolhida se traduz na suspensdo da marca Kolynos na fabricacdo e no comércio do
creme dental no territério nacional pelo periodo de quatro anos. A finalidade visada era
manter o principio da livre concorréncia, evitando qualquer tipo de limitacdo ou eliminacéo

das marcas concorrentes no mercado, por ser a marca em questdo conhecida e renomada no

ambito nacional %

Os dados dos 07 anos posteriores a decisdo do Cade evidenciam os efeitos da
operagdo. A venda dos produtos da marca Colgate baixou de 77 para 62,7%, enquanto a

venda de outras marcas elevou.®

%2 SALGADO, Lucia Helena. O Caso Kolynos-Colgate e a Introducao da Economia Antitruste na Experiéncia

Brasileira. In MATTOS, Cesar. (Org.). A revolugéo do antitruste no Brasil: a teoria econdmica aplicada a
casos concretos. S&o Paulo: Singular, 2003. p. 33-34.

SALGADO, Lucia Helena. O Caso Kolynos-Colgate e a Introducao da Economia Antitruste na Experiéncia
Brasileira. In MATTQOS, Cesar. (Org.). A Revolucdo do antitruste no Brasil: A Teoria Econdémica Aplicada
a Casos Concretos. Séo Paulo: Singular, 2003. p. 33-34.

% Ibidem, p. 59-60.

% Ibidem, p. 65.

63
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Em seu relatério final, a Colgate Palmollive apresentou pesquisas do Instituto
Brasileiro de Opinido Publica e Estatistica — IBOPE, as quais informam o surgimento de um
novo perfil de consumidor: menos leal, mais critico e seletivo, demonstrando ter elasticidade

quanto & escolha dos produtos.®

Ainda, a decisdo abriu 0 mercado para o langamento de novas marcas, como a
empresa Glaxo- Smithkline, proprietéaria dos produtos Aquafresh, cujo creme dental alcangou

7,9% do mercado nacional, no ano de 2001.

Logo, a decisdo trouxe uma conquista para a economia brasileira, evidenciando a
garantia dos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia mercantil, esta dotada de

competitividade de precos e produtos diversos.

No entanto, estes preceitos s6 foram assegurados no presente caso, por ser o
consumidor flexivel diante do mercado relevante de tais produtos, quando este é composto
por variedade de produtos premium e de massa. Desta forma, destaca-se a importancia que o
consumidor teve para o julgamento do ato de concentragdo, o qual s6 foi deferido apos a

analise do perfil do comprador dos produtos.

Ainda, percebe-se no caso em analise a inexisténcia de poder de mercado da
marca, o que faz com que o consumidor tenha varias opcoes, sendo capaz de fazer uso de seu
poder de escolha. Desta maneira, o consumidor tera condic6es para escolher o melhor produto
para suas necessidades, de acordo com a qualidade e 0 preco mais adequado a sua situacao

financeira.

4.4 A Industria Farmacéutica

4.4.1 O Caso Allergan - Frumtost

% Ibidem, p. 66.



46

A industria farmacéutica, por tratar de area extremamente essencial para a satde
da populacéo, é conhecida pela variedade de marcas de produtos, o0 que incorre em produtos

semelhantes com diferentes precos.

A multiplicidade de marcas € sinal da ndo-violacdo a livre concorréncia. Assim, 0
consumidor tem a faculdade de optar por um produto similar ou genérico, de acordo com sua

disponibilidade financeira.

Entretanto, ndo se pode afirmar que o mercado de remédios € de ampla
concorréncia, pois, apesar do elevado nimero de marcas a disposicdo dos consumidores,

muitos optam pela marca tradicional e renomada.

César Mattos observa que, tratando-se do Brasil, os proprios médicos indicam e

receitam o produto de marca mais conhecida, influenciando os consumidores.®’

No Ato de Concentracdo 34/95, foram avaliados os mercados relevantes das

empresas Allergan e a Frumtost, responsaveis por produtos oftalmolégicos.

Entendeu-se que a compra da Frumtost poderia aumentar o indice de Pesquisa e
Desenvolvimento- P & D, por parte da Allergan, afinal seria mais uma empresa inclinada para
tais objetivos. Em consequéncia, incrementaria também uma inovacdo no setor
farmacéutico.®®Com isto, o Plenario aprovou a operacdo, por unanimidade®®, sendo esta
decisdo tomada como base para analise e julgamento de outros casos de operacdes de compra

de empresas da indGstria farmacéutica.”

¢ MATTOS, César. Concentracdo no Setor Farmacéutico: A aquisicdo da Frumtost pela Allergan. In MATTOS,

Cesar. (Org.). A revolucdo do antitruste no Brasil: a teoria econdmica aplicada a casos concretos. Sdo
Paulo: Singular, 2003. p. 83-86.

% Ibidem, p. 111.

% EMENTA. Ato de Concentragdo. Aquisicdo, pela Allergan Inc, do controle acionario da Frumtost S/A
Indistrias Farmacéuticas e Perfusa Industrial S/A. Elevado grau de concentragdo anterior a operagdo no
mercado de medicamentos oftalmoldgicos. Alteracdo no grau de concentragdo em algumas classes
terapéuticas destinadas a usos oftdlmicos. Impactos sobre os mercados relevantes onde se verificaram
alteragdes do grau de concentragdo. Hipotese contemplada pelo § 3° do artigo 54 da Lei n°® 8.884/94.
Aprovacdo e determinacdo de providéncias contidas no voto do Conselheiro-Relator.

" MATTOS, op. cit., p. 88-113.
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Portanto, apesar da possibilidade de dano a livre concorréncia e de barreiras a
entrada de outras empresas no mercado de consumo, por ter sido verificada uma baixa
concentracdo de poder mercantil, decidiu-se de maneira favoravel, objetivando compensar tais
danos com as pesquisas e inovacdes de medicamento, que aumentariam a eficiéncia da

economia brasileira.

Nesta decisdo, verificam-se as trés condigOes previstas no artigo 54, 81°, da Lei
Antitruste: o objetivo de aumentar a produtividade, de melhorar a qualidade de bens e
propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnolégico ou econdmico. Por tais motivos, houve

o deferimento da operacao.

No entanto, as condi¢Bes acima mencionadas sO beneficiam o consumidor que
pode arcar com 0s custos altissimos de tais medicamentos. Logo, percebe-se que, apesar dos
avancos obtidos com a operagdo, o consumidor teve seu poder de escolha limitado, o que
deveria ser considerado pelos conselheiros. Afinal, os avangos no sentido econdmico e
tecnologico, os quais s6 sdo usufruidos por uma parcela da sociedade consumidora, nédo
devem se sobrepor ao direito basico de escolha do consumidor, o qual € inerente a todo

cidadao.

4.4.2 O medicamento genérico

O mercado farmacéutico é peculiar quanto a essencialidade de seus produtos e,

consequentemente, em relagdo a flexibilidade da opcéo de escolha do consumidor.

O aspecto mais importante dos remédios é a sua imprescindibilidade na vida do
consumidor. Assim, quem consome fica “refém” do que lhe € imposto pelo mercado.
Portanto, se o bem sofrer elevado aumento mercantil, sem que haja concorréncia, 0

consumidor se esforgaré para arcar com 0S NOVOS Custos.
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Em razdo da essencialidade dos produtos oferecidos pela industria farmacéutica,
0s consumidores sofriam com auséncia de concorréncia, mas ndo deixavam de efetivar o
consumo, motivo que incentivava e ascendia o poder econdmico das grandes marcas. Esta
situacdo perdurou até o ano de 1999, quando foi criada a Lei n° 9.787, a qual trata da insercéo

dos medicamentos genéricos no mercado brasileiro.

A Lei n° 9.787, conhecida como Lei dos Genéricos, introduziu no mercado
econdémico e no direito do consumidor uma visdo a favor da livre concorréncia entre as
empresas farmacéuticas e do conhecimento do consumidor sobre a variedade dos produtos
oferecidos, haja vista que as informacBes do consumidor se limitavam aquilo que lhe era

apresentado pelos fornecedores de medicamento e pelos médicos.

Ao garantirem a mesma formula, com valor, em média, de 40% inferior aos
produtos de marca, os medicamentos genéricos, rapidamente, obtiveram uma resposta
favoréavel por parte dos consumidores. No entanto, muitas inddstrias das grandes marcas de
remédio ndo se mantiveram inertes diante o novo cenario. O elevado consumo dos remédios
genéricos fez com que varias empresas farmacéuticas que ofereciam produtos premium
sofressem acentuado abalo em sua lucratividade. Muitos destes fornecedores passaram a
oferecer 60% de desconto em seus medicamentos, com a intencdo de reconquistar aqueles

consumidores perdidos para os concorrentes de remédios genéricos do mercado.”

Uma grande ofensa a Lei dos Genéricos foi a atuacdo da Associagédo Brasileira da
Inddstria Farmacéutica- ABIFARMA em 1999, que enviou cartas e adesivos para médicos,
além de mobilizar revistas e emissoras, incentivando o desencorajamento das vendas e de

promocdes dos remédios genéricos & populacio.™

" BELTRAME, Alberto. Ampliacdo do acesso a medicamentos de alto custo: uma anélise da politica
brasileira. 2002. Dissertacdo de mestrado profissional, Universidade Estadual do Estado do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2002. p. 9-10.

2 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econémica. Processo Administrativo: 08012.009088/1999-48.
Processo Administrativo. Fixagdo, em acordo com os laboratérios concorrentes, de condigdo de venda aos
distribuidores de medicamentos, consubstanciada na exigéncia de que estes nao trabalhassem com genéricos;
limitacdo ao acesso de novas empresas ao mercado; criagdo de dificuldades ao funcionamento ou
desenvolvimento dos distribuidores de medicamentos; recusa de venda de bens dentro das condicdes de
pagamento normais aos usos e costumes comerciais. Tentativas das infragdes comprovada e configurada.
InfracBes previstas no art.20, incisos 1,1l e 1V, c.c artigo 21, incisos I,IV,V e XIllIl, da Lei n° 8.884/94.
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Ainda, a atuacdo dos laboratorios ganhou grande repercussdo na midia, gerando
também a dendncia na Comissdo Parlamentar de Inquérito dos medicamentos.

A Secretaria de Direito Econémico analisou o comportamento de laboratérios que
visavam abalar a estrutura de credibilidade e de seguranca dos genéricos no mercado, por
intermédio de campanha, apoiada pela classe médica, que estampava o dizer “nédo troque esta
receita” nas prescricbes. A secretaria informou que representantes das grandes marcas se
reuniram antes da publicacdo da Lei dos Genéricos a fim de firmar estratégias para impedir a
entrada dos novos produtos no mercado de consumo.

Ademais, os laboratorios forneciam informagdes distorcidas sobre a qualidade dos
remédios substitutos aos consumidores. Por tais motivos, a SDE sugeriu ao CADE a
condenacédo de 20 empresas envolvidas no processo de impedir a entrada dos genéricos no
mercado por formacéo de cartel.

Neste sentido, o Conselho Regional de Farméacias do Distrito Federal denunciou a
pratica dos laboratorios, 0 que resultou na abertura de processo no CADE. Este condenou 0s
20 laboratorios, multando-os, por tentativa de formacao de cartel, que visava a construcéo de
barreiras a entrada de novos fornecedores no mercado.

A decisdo do Conselho observou o direito a livre concorréncia e o direito do
consumidor, agindo de forma defensora da Lei dos Genéricos.

Conduta de lideranca diferenciada por parte da Representada Janssen-Cilag Farmacéuticas Ltda. que incide,
além dos incisos supracitados, no inciso Il do artigo 21 da Lei n° 8.884/94. Aplicacdo de multa no valor de
multa no valor de 1% (um por cento) sobre o faturamento bruto de cada uma das Representadas no exercicio
anterior ao da instauracdo do presente Processo Administrativo, exceto para a Representada Janssen-Cilag
Farmacéuticas Ltda., condenada ao pagamento de multa no valor de 2% (dois por cento) sobre o seu
faturamento bruto no exercicio anterior ao da instauracdo do presente Processo Administrativo. Determinagdo
de publicar, cada uma das Representadas, em meia pagina e as suas expensas, por dois dias seguidos, durante
duas semanas consecutivas, Nota Publica contendo o inteiro teor da decisdo do CADE, no jornal de maior
circulacdo nacional. Imposicdo de multa diaria pelo descumprimento da decisdo no valor de 6.000 (sei mil)
UFIR’s equivalente a R$ 6.384,00 (seis mil trezentos e oitenta e quatro reais). Representante: Conselho
Regional de Farmécia do Distrito Federal - CRF/DF. Representados: Abbott Laboratérios do Brasil Ltda,
Akzo Nobel Ltda - Divisdo Organon, Bayer S/A, Boeringher Ingelheim do Brasil Quimica e Farmacéutica
Ltda, Bristol-Myers Squibb Brasil S/A, BYK Quimica Farmacéutica Ltda, Centeon Farmacéutica Ltda,
Conselho Regional de Farmacia do Distrito Federal, Eli Lilly do Brasil Ltda, Eurofarma Laboratdrios Ltda,
Glaxo Wellcome S/A, Hoeschst Marion Roussel S/A, IndUstria Quimica e Farmacéutica Schering Plough S/A,
Janssen-Cilag Farmacéutica Ltda, Laboratérios Biosintética Ltda, Laboratorios Whyeth-Whitehall Ltda,
Merck Sharp & Dohme Farmacéutica Ltda, Produtos Roché Quimica e Farmacéutica S/A, Sanofi Winthrop
Farmacéutica Ltda, Schering do Brasil Quimica e Farmacéutica Ltda, SEARLE do Brasil Ltda. Relator:
Ricardo Villas Bbas Cueva. Brasilia, 13 de outubro de 2005.
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Com base na deciséo, pode-se notar a preocupagdo dos conselheiros em impedir
qualquer limite ao ingresso de fornecedores no mercado farmacéutico e, conjuntamente, em
assegurar ao consumidor o poder de escolha ampliado pela eficiéncia da Lei n° 9.787.

A decisdo do processo administrativo teve uma natureza repressiva perante as
empresas multadas e carater incentivador, buscando defender a entrada dos remédios

genéricos no mercado para beneficiar a concorréncia e o consumidor, em especial.

4.4.3 O Entendimento do SUS

Para 0 Sistema Unico de Salde- SUS o médico tem que receitar ao paciente o
principio ativo do medicamento, e ndo a marca do remédio, tendo em vista que esta, muitas

vezes, é de um preco elevado para 0 consumo.

A 12 Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Santa Catarina, diante
analise de apelacdo civel, entendeu que é vedado receitar medicamento, pela marca do

remédio, e ndo pelo principio ativo.”

O caso tratava de paciente com hiperplasia prostatica (aumento benigno da
préstata), motivo pelo qual a ele foi receitado o remedio Unoprost, cujo principio ativo é o
mesilato de doxazogina. Ocorre que a diferenca de preco entre esta marca e outro remédio

similar ultrapassa 100%.

 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagdo Civel. Hiperplasia prostatica. Médico que receita
Unoprost 2 mg (nome comercial), sem indicar a Denomina¢do Comum Brasileira (DCB) — Farmaco ou
principio farmacologicamente ativo. Infragdo ao art. 3° da Lei 9.787/99 (Lei dos Genéricos). Art. 3° As
aquisicfes de medicamentos, sob qualquer modalidade de compra, e as prescricGes médicas e odontoldgicas
de medicamentos, no &mbito do Sistema Unico de Sadde - SUS, adotardo obrigatoriamente a Denominacao
Comum Brasileira (DCB) ou, na sua falta, a Denomina¢gdo Comum Internacional (DCI). [...] § 2° Nas
aquisicGes de medicamentos a que se refere o caput deste artigo, 0 medicamento genérico, quando houver,
tera preferéncia sobre os demais em condigdes de igualdade de preco. [...] O médico, como profissional
indispensavel a administracdo da salde, tem responsabilidades que devem ser cumpridas com rigor, dentre
elas a de receitar segundo a lei. Apelagdo Civel n. 2008.03128-0. Primeira Camara de Direito Publico.
Apelante: Estado de Santa Catarina Apelado: Francolino ColomboApelado: Rel. Des. Subst. Paulo Henrique
Moritz Martins da Silva. Quilombo, 9, de setembro de 2008. Disponivel em: < http:
IIwww.prawobusca.com.br/paginas_texto/pagina .php?id=18&p=143 2008 752&d=2008 10 14>. Acesso
em: 5 set 2010.
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Neste sentido, julgou-se que a indicagdo de remedio com o nome comercial, sem
sua Denominacdo Comum Brasileira-DCB, é ato contrario a Lei dos Genéricos e,
conjuntamente, a saude, haja vista que grande parte da populacdo ndo tem condicdes

financeiras para arcar com tais custos.

Desta forma, o julgado beneficia a entrada de outras marcas no mercado de
consumo, incentivando a livre concorréncia, assim como o direito do consumidor de optar
pelo produto genérico, ndo se tornando “refém” dos fornecedores. Nota-se, portanto, a

ampliacdo do direito de escolha do consumidor.

45 O Caso Ambev

No primeiro semestre de 1999, foi anunciada a fusdo das empresas Antartica e
Brahma, as duas principais empresas no mercado de cerveja do pais, que resultou de uma
transacdo de R$8,1 bilhdes. Esta operacdo preocupava o Sistema Brasileiro de Defesa do
Consumidor, por serem as marcas renomadas e de grande conhecimento da populacéo,
podendo usar destas circunstancias para eliminar a concorréncia’™, por meio do uso de precos
predatorios.

Precos predatdrios sdo precos baixos, de grande acessibilidade, que arrecadam
perdas em curto prazo, a fim de eliminar rivais ou criar barreiras a entrada de outros
competidores no mesmo mercado de consumo. Assim, quando inexistirem rivais no mercado,
a empresa eleva, novamente os precos, visando lucrar a longo prazo.”

A Ambev, além do mercado de cerveja, insere-se no mercado de refrigerante,
cabendo a anélise de ambos os mercados de consumo para evitar qualquer concentracdo de
poder.
mmeth M. M. Q.; AZEVEDO, Paulo F. A fusdo e seus efeitos no mercado de cervejas In

MATTOS, Cesar. (Org.). A revolucdo do antitruste no Brasil: a teoria econémica aplicada a casos
concretos. Sao Paulo: Singular, 2003. p. 131.

™ BRASIL. Ministério da Fazenda. Secretaria de Acompanhamento Econdémico. Brasilia, 2011. Disponivel
em: < http://www.seae.fazenda.gov.br/central_documentos/glossarios>. Acesso em: 10 fev 2011.
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O mercado de consumo de refrigerantes é formado por grandes marcas, como a
Coca-Cola, e por marcas de produtos com precos mais acessiveis, de modo que as grandes
marcas nao ameacam a estabilidade das ultimas no mercado.

O que se verifica nesta area mercantil é a desnecessidade do produto, podendo
este ser substituido, facilmente, por um produto de massa, quando o consumidor ndo pode
arcar com o produto premium.’

Logo, devido a opcdo dos consumidores por refrigerantes de precos mais
acessiveis, a industria das chamadas tubainas cresce, fazendo com que as grandes empresas
tenham que baixar seus precos.’’

Assim, apesar do consumo concentrado de grandes marcas, por serem estas de
preferéncia nacional, ndo ha barreiras que limitem a entrada de novas marcas no mercado de
refrigerantes, afinal ha espaco para todas as marcas, restando o direito a concorréncia livre de
qualquer prejuizo.

Ja o mercado brasileiro de cerveja € marcado pela rivalidade entre diversas
marcas, por meio de campanhas publicitarias e disputas de preco.

Ocorre que dificil seria eliminar a concorréncia no mercado de cerveja, pois este é
sensivel ao preco dos produtos, havendo baixa lealdade por parte dos consumidores. Assim,
caso a Ambev tentasse uma estratégia de oferecer seus produtos por precos predatérios,

haveria uma “canibalizagdo”

, onde um produto ocupa o lugar de outro da mesma empresa,
ndo eliminando a concorréncia, e, ainda, trazendo beneficio ao consumidor.

Da mesma forma, se houvesse um aumento unilateral dos precos de seus produtos,
a Ambev perderia, substancialmente, a lucratividade no mercado, sendo este guiado pelos
pregos relativos.

Na decisdo do CADE, firmou-se um termo de compromisso, o qual previa a venda
da marca Bavaria e a de uma unidade fabril, previamente determinada e em boas condicdes,

em cada regido do pais.

® FARINA, Elizabeth M. M. Q.; AZEVEDO, Paulo F. A fusdo e seus efeitos no mercado de cervejas In
MATTOS, Cesar. (Org.). A revolucdo do antitruste no Brasil: a teoria econémica aplicada a casos
concretos. Sao Paulo: Singular, 2003. p. 131.

" Ibidem, p.133.

8 Ibidem, p. 131.
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Ainda, a Ambev teve como obrigacdo compartilhar sua rede de distribuicdo com o
comprador em todas as regides do pais, durante 04 anos, com a prorrogacao de 02 anos.

Apds a operacdo mercantil, houve a elevacao dos precos das marcas da Ambev, e,
consequentemente, a reducdo de suas vendas. Por outro lado, aumentou-se a venda das outras
marcas, como a Schincariol, e houve a retomada da Kaiser.

Com a fusdo das marcas, verificou-se a eficiéncia do direito a livre concorréncia
em relacdo aos mercados de refrigerantes e de cervejas. Ambos os setores sdo marcados pela
forte sensibilidade do consumidor aos precos em oferta, sendo este adaptavel, de acordo com
seu poder aquisitivo, tendo em vista que os produtos em questdo sdo substituiveis e suas
marcas sdo desnecessarias.

Assim tornam-se claros 0 aumento da competitividade, cumprindo o fundamento
constitucional de livre concorréncia, e o atendimento ao direito basico de escolha do

consumidor.

Verifica-se a importancia dada ao consumidor no caso analisado, o qual foi
autorizado somente ap0s a constatacdo de que o consumidor ndo restaria prejudicado com a

fusdo das empresas, pois ele é flexivel as condi¢cdes determinadas pelo mercado.

4.6 O caso Nestlé-Garoto

A tentativa de compra da empresa Chocolates Garoto S/A pela Nestlé Brasil Ltda.
gerou repercussdo na histéria do CADE, causando polémica para a autonomia e legitimidade

do Conselho e, ainda, para o direito da livre concorréncia.

No dia 22 de fevereiro de 2002, a Nestlé Brasil Ltda. efetuou a compra da
Chocolates Garoto S/A, submetendo, posteriormente, a operacao a apreciacdo do CADE a fim
de efetivar a aquisigao.
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A peticdo inicial das empresas expde 0s motivos para a realizagdo da compra,
sendo estes: a necessidade de investimento para a Garoto, a qual sofrera perda de vendas, e 0

desenvolvimento dos negocios da Nestlé.

O mercado relevante sob andlise se trata de confeitos e snacks (guloseimas), como
0s biscoitos, produtos fornecidos pela Garoto. Assim, as empresas afirmaram que os produtos
sdo de grande concorréncia mercantil, podendo o consumidor substitui-los, por ndo serem
objetos necessarios, mas prazerosos para um consumo impulsivo. Logo, as empresas argiiram
que os produtos sdo escolhidos indistintamente, pela proximidade, praticidade e preco

agradavel ao consumidor.

No entanto, a empresa Kraft Foods Brasil S/A, ajuizou medida cautelar em face
do ato de concentracédo, tendo em vista que as empresas requerentes ultrapassaram os 15 dias
de prazo para propor esse, como restou demonstrado nos autos. Com isto, a Kraft pediu a
suspensdo da pratica de atos por parte das empresas, que pudessem interferir no mercado,
causando danos irreparaveis ou de dificil reparacéo.

Ocorre que a compra da Garoto resultaria na concentracdo de poder mercantil da
Nestlé, esta obteve todo o capital social da primeira, podendo causar a eliminacdo das outras
empresas com o mesmo mercado relevante, restando o direito a livre concorréncia
prejudicado. A participacdo das marcas no mercado de chocolates sob todas as formas,
cobertura de chocolate e achocolatados chegaria, respectivamente, a 58,4%, 88,5% e 61,2%.
Ainda, a compra poderia gerar o controle de pre¢o dos produtos e lucros exorbitantes da

empresa no mercado.

Em fevereiro de 2004, o Conselho decidiu pelo veto da operacdo de compra, por
entender que a unido das empresas resultaria no prejuizo a livre concorréncia, formando
barreiras a entrada de outras marcas no mercado relevante. Observou também que em alguns

mercados o poder de concentracdo das empresas poderia chegar a 100%.

O conselheiro relator, Thompson Andrade, analisou os dois mercados que seriam
mais prejudicados com a venda: o de coberturas de chocolate e o de chocolates sob todas as

formas.
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A Arcor era a unica concorrente no mercado de cobertura de chocolate, sendo
insuficiente a sua participacdo para evitar os prejuizos a concorréncia trazidos pela unido das
marcas.”® J4 a concorréncia no mercado dos chocolates sob todas as formas era firmada pela
Lacta, empresa de grande porte. No entanto, ndo se podia afirmar que a rivalidade entre as

empresas caracterizaria uma efetiva concorréncia, livre de prejuizos.

O Cade buscou avaliar os efeitos quanto ao aumento de pregos dos produtos no
mercado, 0 que causaria prejuizo ao consumidor, e se as eficiéncias dos agentes econémicos
impediriam tal aumento. Ocorre que 0 mercado é caracterizado pela dindmica, ndo podendo

prever ao certo que ocorrera com a fusdo das marcas.

Ainda, as eficiéncias obtidas com a fusdo deveriam trazer uma reducdo dos custos
marginais para evitar danos aos consumidores. A eficiéncia para garantir que ndo houvesse
aumento de precos no mercado deveria ter uma diminuicdo de 12% de custos marginais. No
entanto, as eficiéncias apuradas pelo Conselho eram de 1,47% e 2,16%, demonstrando

insuficiéncia para prevencdo de danos ao consumidor.

O relator bem fundamentou seu voto, ao se basear nos danos reflexos que seriam

causados aos consumidores com a compra da Garoto a partir da teoria price standard:

Como visto, a lei brasileira de defesa da concorréncia prevé claramente, no inciso Il,
paragrafo 1° do artigo 54, que os "beneficios decorrentes sejam distribuidos
equitativamente entre os seus participantes, de um lado, e os consumidores ou
usuarios finais, de outro”. A lei, portanto, obriga que seja levado em consideragdo na
andlise ndo apenas os efeitos da operacéo sobre o excedente econdmico total, mas
especificamente o resultado sobre o excedente do consumidor (aumento de precos).
Neste sentido, 0 modelo price standard se aproxima mais do objetivo tracado pela

¥ BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Ato de Concentrago. Pedido de Reapreciagdo do
Ato de Concentracdo. Pedido de Reapreciacdo no Ato de Concentragdo n° 08012.001697/2002-89. N&o
acolhimento da preliminar de impedimento da Procuradora-Geral do CADE. Apresentacdo tempestiva.
Preenchimento dos requisitos de admissibilidade. Preliminarmente, pelo conhecimento do recurso em razdo
da existéncia de fato novo. Afastamento de questdo de ordem quanto & impossibilidade do Conselheiro
Ricardo Cueva votar em questfes que o Relator anterior, Thompson Andrade, ndo tenha votado. Questdo de
ordem preliminar, argliida pela Impugnante Kraft, de ndo conhecimento do pedido de reapreciagdo nédo
conhecida. Questdo de ordem preliminar de insubsisténcia do voto do Conselheiro Thompson Andrade,
arguida pelo Ministério Pablico Federal, indeferida. Pedido de desinvestimento parcial. Alternativa proposta
qualitativamente inferior a decisdo tomada no Ato de Concentragdo. Nao preenchimento das condicfes do §
1°, do artigo 54, da Lei n° 8.884/94. No mérito, pelo ndo provimento. Manutengdo da decisao anterior. Pedido
de Reapreciacdo no Ato de Concentracdo n° 08012.001697/2002-89.Conselho Administrativo de Direito
Econdmico. Requerentes: Nestlé Brasil Ltda. E Chocolates Garoto S/A. Brasilia. Requerido: CADE. Relator:
Thompson Andrade. Brasilia, 5, de outubro de 2004. Disponivel em:<http://www.cade.gov.br/ASP
Intranet/temp/t11172007347410020.pdf> . Acesso em: 2 dez 2010.
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lei. Embora ndogaranta que os beneficios sejam distribuidos eqlitativamente entre
consumidores e empresas, pelo menos impede que os consumidores sejam
penalizados com aumentos de pregos.®

Portanto, o Conselho, por néo verificar nenhuma das condigdes previstas no artigo
54,81° da Lei n° 8.884/94, ndo autorizou a operacdo, determinando que a Nestlé teria que
alienar a Garoto para outra empresa, a qual detivesse menos de 20% de participacdo no
mercado relevante, em 150 dias.

No entanto, o Conselho extrapolou o prazo para apreciagéo e julgamento sobre o
caso de concentracdo, descumprindo o que dispde a Lei do Antitruste.

Sabe-se que o prazo para a analise e decisdo do ato de concentracdo econdmica é
de 120 dias a contar de sua apresentacdo para exame, nos termos do artigo 54,86° da Lei n°
8.884/94. O dispositivo prevé que a Secretaria de Acompanhamento Econémico- SEAE,
orgdo igualmente responsavel pela repressdo de condutas que violem a concorréncia, analisa o
caso, emitindo parecer técnico a Secretaria de SDE, no prazo de 30 dias. A SDE tera idéntico
prazo para emitir seu proprio parecer e enviar ao Cade, o qual terd 60 dias para devidamente
deliberar sobre o assunto em plenario.

O artigo 56, 87° da Lei Antitruste diz que caso 0s prazos supramencionados néo
sejam observados, 0 ato de concentracdo sera autorizado, automaticamente.

Desta forma, em maio de 2005, as empresas Nestlé e Garoto ajuizaram acdo,
indagando a existéncia de legalidade no julgamento deferido pelo Cade. As sociedades

acionaram sob o argumento de desrespeito ao devido processo legal pelo 6rgdo em questéo,

8 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Ato de Concentrago. Pedido de Reapreciagdo do
Ato de Concentracdo. Pedido de Reapreciacdo no Ato de Concentragdo n° 08012.001697/2002-89. N&o
acolhimento da preliminar de impedimento da Procuradora-Geral do CADE. Apresentacdo tempestiva.
Preenchimento dos requisitos de admissibilidade. Preliminarmente, pelo conhecimento do recurso em razdo
da existéncia de fato novo. Afastamento de questdo de ordem quanto & impossibilidade do Conselheiro
Ricardo Cueva votar em questfes que o Relator anterior, Thompson Andrade, ndo tenha votado. Questdo de
ordem preliminar, argliida pela Impugnante Kraft, de ndo conhecimento do pedido de reapreciagdo nédo
conhecida. Questdo de ordem preliminar de insubsisténcia do voto do Conselheiro Thompson Andrade,
arguida pelo Ministério Pablico Federal, indeferida. Pedido de desinvestimento parcial. Alternativa proposta
qualitativamente inferior a decisdo tomada no Ato de Concentragdo. Nao preenchimento das condicfes do §
1°, do artigo 54, da Lei n° 8.884/94. No mérito, pelo ndo provimento. Manutengdo da decisao anterior. Pedido
de Reapreciacdo no Ato de Concentracdo n° 08012.001697/2002-89.Conselho Administrativo de Direito
Econdmico. Requerentes: Nestlé Brasil Ltda. E Chocolates Garoto S/A. Brasilia. Requerido: CADE. Relator:
Thompson Andrade. Brasilia, 5, de outubro de 2004. Disponivel em:<http://www.cade.gov.br/ASPIntranet
/temp/t11172007347410020.pdf> . Acesso em: 2 dez 2010.
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pois ultrapassou o prazo definido por lei, julgando o caso em 411 dias. Assim, anular-se-ia a
decisdo do Conselho, havendo a conseqiiente autorizacdo automatica para efetuar o ato de
concentracdo sob julgamento.

Em abril de 2007, o Juiz Federal da 4 Vara do Distrito Federal apreciou a acdo
ajuizada e julgou procedente o pedido das autoras, anulando a deciséo proferida pelo Cade.
Ainda, declarou automaticamente aprovado o ato de concentragdo submetido ao Conselho.

Na decisdo, 0 juiz entendeu que diversos atos do processo administrativos foram
nulos, pois ndo observaram a fundamentacdo para serem determinados e imprescindiveis ao
julgamento.

Ademais, elimina-se a opc¢do de extensdo do prazo do artigo 54,8 6°, da Lei n°
8.884/94, afinal, este sO seria suspenso caso ndo houvesse a apresentacdo de documentos e
esclarecimentos imprescindiveis para o julgamento do ato de concentracdo, conforme dita o
88° do artigo.

No segundo semestre de 2009, a 5% Turma do Tribunal Regional Federal de
Brasilia decidiu que o Conselho deveria decidir novamente o caso.

Ocorre que o CADE interpd6s embargos infringentes, pois ainda considera que a
compra da Garoto pela Nestlé estabeleceu concentracdo de poder econdmico no mercado
relevante, limitando a concorréncia ja existente e a entrada de novas empresas no ramo
mercantil.

O Poder Judiciario determinou que o CADE julgasse novamente o ato de
concentragéo.

A Nestlé procurou pela Advocacia Geral da Unido para haver a negociacdo de um
novo acordo com o CADE, recebendo parecer negativo.*

Indagada se o Conselho daria seu aval em acordo com a Nestlé, a assessoria do
CADE disse que ndo iria se manifestar sobre 0 assunto, pois 0 caso em questdo se encontra

sob andlise do Poder Judiciario.®?

. RODRIGUES, Lorenna. Nestlé faz proposta para manter Garoto. Folha.com, Brasilia, 2011. Se¢do Mercado.
Disponivel em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/mercado/896403-nestle-faz-proposta-para-manter-a-garoto.
shtml>. Acesso em: 10 abr. 2011.

8 BASILE, Juliano. Cade precisa dar aval a novo acordo da Nestlé. Brasilia, 2011. Disponivel em:
<https://conteudoclippingmp.planejamento.gov.br/cadastros/noticias/2011/4/1/cade-precisa-dar-aval-a-novo-
acordo- da-nestle. Acesso em: 10 abr 2011.
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Diante do caso, percebe-se o zelo pelos ditames da Lei Antitruste. Apesar da
configuragcdo de poder extremamente concentrado do mercado relevante pela unido das
empresas, a compra foi devidamente autorizada, pois a decisdo do Conselho extrapolara o
prazo permitido para a deliberacdo. No entanto, as consequéncias para 0 consumidor e para 0
direito da concorréncia sdo negativas, restando beneficiado somente o direito a livre iniciativa
das empresas em questao.

Ao consumidor resta um mercado relevante, onde ha parcial dominio das marcas,
0 que gera pouca variedade de precos. Cabe dizer que muitos produtos artesanais, como 0
chocolate caseiro, tém em sua composicdo os produtos Nestlé e/ou Garoto. Tal fato deve ser
relevante para a presente analise, pois encarece o produto, além da méo de obra cobrada.
Assim, o consumidor se depara com um mercado controlado pelas marcas, gozando de seu
poder de escolha, de maneira muito limitada.

As empresas concorrentes foram prejudicadas pelo atual resultado do Caso
Nestlé/Garoto. As marcas, por terem elevada participacdo mercantil, ttm uma forga grande no
mercado, fazendo com que novas empresas concorrentes pouco se aventurem a ingressar em
seu mercado relevante e quando se aventurem, ndo obtenham sucesso.

Desta maneira, pode-se notar a necessidade de uma nova apreciagdo do ato de
concentracdo das marcas pelo CADE, afinal este ndo julga somente os casos de compra, mas
todos aqueles onde haja limitacdo ou possibilidade de eliminacdo da concorréncia no
mercado. Caso ndo houvesse a apreciacdo do processo que esta sendo julgado, no sentido de
manter o que foi decidido pelo CADE, um novo julgamento reprimiria os maleficios ao

consumidor e a concorréncia.
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5 ANALISE CRITICA

A defesa da livre concorréncia mercantil é norteada, primordialmente, pela
Constituicdo Federal e pela Lei n° 8.884/94. No entanto, verifica-se certa preocupagdo com o
direito ao consumidor em sua doutrina e jurisprudéncia.

O consumidor é elemento basico para a formagdo do mercado. E o consumidor
guem eleva ou rebaixa uma empresa fornecedora de produtos ou servicos. Tal poder
determinante é desempenhado pelo direito de escolha daquele que consome. Ao escolher o
que consumir, o sujeito indica ao mercado a participacdo de cada empresa no ramo. Logo, se
um mercado é formado por empresas com poder concentrado, ou 0s consumidores nao
efetivam seu poder de escolha, optando por uma mesma marca, por motivos pessoais; ou tém
seu poder de escolha limitado.

Assim, quanto menor o poder de escolha do consumidor, ou seja, quanto menor a
variedade do mercado em termos de preco e produtos, maior sera a concentracdo mercantil.

Por tal motivo, o direito a livre concorréncia esta ligado ao direito do consumidor,
beneficiando-se este Gltimo quando o primeiro € cumprido.

Diante os casos expostos e analisados, verifica-se a evolugdo dos julgamentos do
Cade. Em seus primeiros casos, o Conselho recebeu diversas criticas, além de ndo analisar o
consumidor, diretamente, mas somente de maneira reflexa ao direito da concorréncia. No
entanto, esta situagdo pouco durou, pois, com o decorrer dos casos, 0s atos de concentragdo
passaram a ser analisados de maneira mais personalizada e benéfica ao consumidor. Este pode
ser protegido no momento da delimitacdo do mercado relevante de cada caso, onde se analisa
o perfil do produto (essencial ou substituivel) na vida dos consumidores e a elasticidade
destes diante uma substitui¢do, como por exemplo, o caso Kolynos-Colgate Palmollive.

Todavia, as decisbes do Conselho ainda ndo possuem certa coeréncia linear,
gerando certa inseguranca juridica a todos: empresas sob o crivo do Conselho, concorrentes e
consumidores. Tal disparidade repercute na esfera do direito do consumidor, o qual é

protegido em alguns casos, mas ndo em outros.
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Percebe-se a necessidade da introducdo do consumidor no campo do direito a livre
concorréncia, no sentido de homogeneizar as decisdes. No entanto, tal objetivo ndo serad
cumprido pela criagdo de agéncias reguladoras comuns aos direitos da concorréncia e ao
consumidor, o que foi tentado anteriormente, restando frustrada a tentativa, mas sim ao
ressaltar a importancia do consumidor para julgar os atos de concentracao.

Da mesma forma, entende-se ser essencial tracar a conexdo existente entre o
Direito do Consumidor e o Direito a Livre Concorréncia para que seja alcancada uma atuacéo
mais favoravel e dedicada ao consumidor. Esta ligacdo entre os ramos juridicos deve ser
apresentada para a sociedade, como matéria informacional, bem como aos profissionais

juristas e empresarios e, ainda, aos académicos de Direito.
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CONCLUSAO

O presente trabalho observa a evolugéo historica do direito a livre concorréncia e
do direito ao consumidor, por conquistas estimuladas pela Constituicdo Federativa da
Republica de 1988, a qual forneceu a ambos direitos a mesma relevancia juridica, tratando-0s
com igualdade.

A Lei Antitruste estabeleceu fortemente a interdependéncia existente entre os
temas de livre iniciativa, concorréncia mercantil e consumidor, ao definir o CADE como
orgdo autarquico, responsavel pelo julgamento de atos de concentragdo que obtivessem mais
de 20% de poder econémico no mercado ou caracterizassem, por outra forma, a concentracédo
de poder econémico.

Em uma anélise de ato de concentracdo cabe observar o mercado relevante, a
flexibilidade do consumidor regional e a concentracdo do poder econdémico obtida pela
operacao.

A avaliacdo do mercado relevante é imprescindivel para verificar a natureza do
objeto posto em circulagdo comercial. Logo, nota-se a essencialidade do bem ou servico para
0s consumidores, ou seja, € identificada a possibilidade ou ndo de substituicdo de um produto
ou servico premium por um objeto de massa, atendendo ao poder aquisitivo de cada
comprador.

A elasticidade do consumidor é graduada pelo nivel de essencialidade do produto
ou servico. Quando o objeto € facilmente substituido por outro similar, mostra-se a
flexibilidade, do consumidor para optar por um objeto de uma marca mais popular e acessivel,
financeiramente.

Por fim, o poder econémico € vislumbrado, por intermédio de uma série de
analises econdmicas do mercado apresentadas pela parte sob julgamento, pela SEA, pela SDE
e pelo CADE. Este poder sera apreciado, por meio de uma avaliacdo dos beneficios e
maleficios trazidos para o mercado, para os consumidores e para o interesse coletivo, como se

observa no artigo 54,81°, da Lei do Antitruste.
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Desta forma, percebe-se a livre iniciativa, como a grande impulsionadora de
variedade de produtos ou servicos de diversas qualidades e precos.

Com o incentivo a entrada de novos agentes econémicos, livres de qualquer
pratica anticoncorrencial, no mercado, resulta-se em uma ampla circulacdo de bens e servicos,
fornecidos com custos e propriedades diversificados.

Entende-se que a garantia e fruigdo do direito a livre iniciativa sdo refletidos no
aumento de concorréncia. Afinal, o direito a livre iniciativa dos agentes econdmicos frente ao
mercado resulta na ampliacdo da concorréncia, competitividade e rivalidade mercantis, de
maneira direta.

A concorréncia, a competitividade e a rivalidade mercantis persuadirdo o
consumidor, com o intuito de aumentar a eficiéncia econémica de seus agentes econdmicos.
Assim, o consumidor restara com uma diversidade de produtos ou servigos, podendo desfrutar
de seu direito basico de escolher, a parir de suas condigdes financeiras e outros fatores
pessoais.

O direito do consumidor e o direito a livre concorréncia devem ser garantidos e
protegidos pelos trés poderes de modo mais eficiente, cabendo: ao Legislativo criar leis mais
abrangentes e explicitas quantos aos direitos em questdo; ao Executivo o incentivo dos
direitos e a fiscalizacdo do correto cumprimento destes; e, por altimo, ao Judiciario a
interpretacdo e o julgamento da legalidade dos processos que envolvam os direitos
mencionados.

N&o obstante a defesa dos direitos, de maneira separada, cabe aos trés poderes a
vinculagdo do direito a livre concorréncia e do direito do consumidor, sofredores de danos e
beneficios reflexos da livre iniciativa mercantil, afinal o direito basico de escolha do
consumidor so é devidamente observado quando cumprido o principio da livre concorréncia
mercantil.

Apbs profunda andlise dos casos apresentados no presente trabalho, percebe-se
que o CADE ja efetivamente observa o direito do consumidor ao apreciar e julgar os atos de
concentracdo econdmica. No entanto, verifica-se a necessidade de tracar esta conexao, para
tentar homogeneizar o entendimento do Conselho perante casos idénticos e semelhantes.

Buscar-se-4, assim, evitar irregularidade e criticas.
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A vinculacdo dos direitos deve ser feita pelas proprias doutrina e jurisprudéncia,
tendo em vista que a ligacao entre os direitos ja existe, ndo demandando criacao.

Assim, este estudo traz os direitos do consumidor e da livre concorréncia, 0s quais
sofrem os danos e beneficios trazidos pela livre iniciativa, como institutos normativos
extremamente conexos.

Ocorre que nem sempre o Direito do Consumidor e o Direito a Livre
Concorréncia Mercantil sdo conectados em cursos juridicos, como os de graduagédo, nao se
tornando tao visivel a ligacdo para os académicos.

No entanto, é de suma importancia que os direitos tenham estabelecida sua
relacdo, para que o estudo tanto da livre concorréncia, como 0 do consumidor, sejam mais
completos, formando profissionais com maior conhecimento, no sentido de que estejam
preparados para a atuacao nas referidas areas juridicas, assim como em outras areas.

Portanto, este estudo apreciou e confirmou que os direitos do consumidor e da
concorréncia tém forte conexdo, cabendo somente a criagdo de alguns dispositivos que
demonstrem o vinculo existente para que todos os direitos sejam cumpridos e reivindicados.
O presente incentivo é essencial para a visualizacdo da conexao existente entre os direitos, a

qual é desconhecida por muitas pessoas.
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