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As consideragdes supra podem parecer um pouco tedricas em au-
séncia de mengdo a forma concreta de protegdo dos interesses do consu-
midor. Como visto antes (subitem 1.1.1.4, supra), o interesse institucio-
nal da concorréncia ¢ sempre protegido nas vias administrativas (SDE
e CADE), onde, de todo modo, so interesses institucionais tém guarida.
Além disso, pode ser protegido por via da agdo civil ptblica.

Ja, o interesse direto e individual do consumidor tem outra forma
de prote¢do. Ainda que indiretamente salvaguardado pela protecdo do
interesse institucional, ele pode e deve ter tutela propria. Como visto,
¢ da propria natureza dos interesses institucionais esse efeito duplo
sobre a esfera institucional e a esfera individual. Dai a tutela das garan-
tias institucionais no campo privado dever-se fazer através de normas
especiais (a Schutzgesetz do Direito Alemao). No sistema brasileiro
essa caracteristica ganha duplo significado: material e processual. No
campo material, a semelhanga da disciplina das Schutzgesetze alemas,
nao ha necessidade de prova de intengdo ou, como se vera abaixo (Parte
III, Capitulo I, subitem 3.1), a inten¢do demonstra-se por elementos
exclusivamente objetivos. No campo processual, através das formas
tradicionais de tutela individual, ha a ja mencionada ag@o coletiva para
prote¢do de interesses individuais homogéneos. Assim, toda vez que for
possivel demonstrar que do ato anticoncorrencial decorreu prejuizo para
um grupo identificavel de consumidores sera possivel a qualquer asso-
ciagdo de defesa dos consumidores promover a demanda (art. 82, IV, c/c
o art. 91, do CDC).

1.1.2.2 Direito concorrencial e direito do consumidor — Como foi
visto, o direito concorrencial acaba por interferir nas relagdes diretas
entre produtor ¢ consumidor. E o que corre, por exemplo, nos ilicitos
de abuso de posi¢dao dominante, onde da posigdo de poder e de dominio
do agente sobre o mercado decorre risco para o interesse institucional
protegido (concorréncia).

E de se perguntar, agora, se o direito do consumidor pode e/ou deve
interferir nas relagdes concorrenciais; e, em caso positivo, de que forma.
Para tanto, analisaremos dois principais grupos de regras do Codigo de
Defesa do Consumidor que podem interferir nessas relagoes.

a) Informacgado e publicidade: O primeiro grupo de ilicitos € o que
se relaciona a regulamentagdo geral das formas de publicidade. Essas
regras sdo de extrema importdncia para o sistema concorrencial. Com
efeito, a publicidade é o meio mais facil e economicamente mais “bara-
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(" de transmissdo de informagdes e de comparagdo de produtos para 0s
onsumidores. E muito mais simples para o consumidor comparar pre-
L0 ¢ tipos de produto lendo um jornal de domingo do que se deslocando
(¢ os diferentes vendedores para poder efetivamente compara-los. Por-
Lo, a concorréncia pode ser substancialmente alterada e até falseada
pela publicidade enganosa.’

O problema é que, para que esse objetivo fosse Eom:ﬂnim m::mmao,
w11a preciso que o contetdo da publicidade fosse apenas _:wo::w:,\o.
Nio ¢ o que ocorre, no entanto. A publicidade nao contém apenas infor-
uicdo, mas também um alto grau de sugestao.

Esses dois elementos que convivem na mensagem publicitaria fa-

cin com que, relativamente a ela, duas exigéncias juridicas também se
mponham. De um lado, € preciso ser liberal com relacdo as mensagens
citarias, pois esta comprovado que elas estimulam a competigao.*®
e outro, é preciso regula-la, de modo a fazer com que inclua ao menos
uma quantidade razoavel de informagao, € de maneira a tornar ilegal
forinas extremas de publicidade sugestiva.

Fssa tensdo entre rigidez e liberalismo na disciplina publicitaria ¢
lustante evidente na publicidade de pregos. O efeito 53:5220‘9 por-
Lo, concorrencial de uma mensagem publicitdria sobre pre¢os € muito
\levante. Pode ela, no entanto, ter um efeito sugestivo bem pronunciado.

47. Nao parece haver forma objetiva de definir quanto esta se ﬂoﬂmﬂ% também
i ato de concorréncia desleal. Sem duvida, € necessario que a :m:mmo?.:n._m aw con-

Jores seja importante a ponto de desestabilizar e por em 1mo.o a n@vzzm existén-
c 11t dos demais concorrentes. Bastante expressiva nesse sentido € a decisdo da Corte
| edleral norte-americana (2nd. Circuif) que, negando prote¢do com base no Sherman
(¢ 1 contra publicidade enganosa veiculada pela Kodak, .mm._::o:“ “The Sherman Act
il a panacea for all evils that may infect business Ea. _wmmono we would m:.oi
presentation to buyers to be the basis of a competitor’s treble amimmm action
-§ 2, we would at least require the plaintiff to overcome a presumption that the
on competition of such a practice was de minimis” ( rwm_.xmv\.v:oﬂo vs. Eastman
Kodak Co.”. 603 F. 2d 263, 287-288 — n. 41 (1979); v., a respeito, .—.,. Areeda e H.
Ilovenkamp, Antitrust Law — Supplement 1 991, Boston/Toronto, Little, Brown &
Co.. 1991, p. 833). B

48. Varios estudos econdmicos realizados nos Estados Unidos da Améri-
¢a comprovam que a impossibilidade de fazer publicidade de pregos »831850
consequéncia a elevagio dos pregos. Por exemplo, antes que essas restricoes mOmmmB
consideradas inconstitucionais, verificou-se que nos Estados da Federacdao que
proibem a publicidade dos pregos de medicamentos sob prescri¢do os precos desses
produtos eram significativamente mais elevados que nos oEBm.mmSaom (v., nesse
wentido. T. J. Muris, “Economics and consumer protection”, Antitrust Law Journal
007103, 1991 — p. 112).
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Preocupagdo maior na publicidade de pregos sempre foi a publici-
dade comparativa. Volta-se, aqui, ndo tanto para os precos dos concor-
rentes, mas, sim, para os pre¢os anteriormente praticados pela propria
empresa, levando a efeito a publicidade.

Entendia-se que era necessario proteger o consumidor contra os
anuncios destinados a criar a falsa impressao de diminuig¢@o de pregos.
Exigia-se, assim, que a comparag¢do fosse feita com um preco pelo qual
uma quantidade substancial de vendas tivesse sido realizada. Tudo isso
para evitar, por exemplo, que o vendedor simplesmente aumentasse o
preco para valores absurdos, em que as vendas nao seriam de todo modo
factiveis, para, em seguida, reduzi-lo, criando, assim, uma falsa imagem
de reducdo de precos.*

Esse critério foi logo considerado excessivamente rigoroso. Iniime-
ros estudos econdmicos demonstraram uma relagdo altamente positiva
entre diminui¢do de prego e publicidade (ainda que comparativa). Basea-
da nesse estudo, a FTC alterou sua jurisprudéncia, passando a admitir,
a partir de 1968, a publicidade comparativa, desde que tendo por base
preco anterior pelo qual ofertas substanciais tenham sido feitas, isto €,
ofertas regulares durante um consideravel periodo de tempo. Substituiu-
-se, portanto, o requisito das vendas substanciais pela existéncia de
substancial oferta.”

Dois sdo os fundamentos para tal mudanga. Em primeiro lugar,
a inconsisténcia do requisito de vendas substanciais. Muitas vezes as
efetivas vendas dependem de circunstancias sazonais (exemplo: a baixa
nas vendas no periodo pos-Natal). Exigir que vendas substanciais te-
nham sido realizadas introduz um elemento aleatorio na analise. Mais
importante ainda € o fato de que sao as “ofertas substanciais” a fornecer
o real padrdo de comparagido. O que importa ¢ saber o preco efetiva-
mente praticado por aquele vendedor durante um substancial periodo de
tempo, pois é esse o valor a partir do qual os consumidores foram — ou
ndo — atraidos para a compra do produto. E esse “prego-chamariz” que,
do ponto de vista do consumidor, reproduz a “histéria mercadologica”
do produto. Por isso, ¢é ele o valor relevante.

O Cddigo do Consumidor brasileiro ndo contém previsdo expressa
para esse tipo de situagdo. O art. 37 do CDC proibe toda publicidade

49. Essa regra foi estabelecida pela FTC em 1958 nas Guides Against Decep-
tive Pricing (v., a respeito, T. J. Muris, “Economics and consumer protection”, cit.,
Antitrust Law Journal 60/112).

50. Cf. T. J. Muris, “Economics and consumer protection”, Antitrust Law
Journal 60/113.
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¢npanosa ou abusiva, definindo como enganosa a publicidade que, entre
oulras coisas, é capaz de induzir em erro o consumidor a respeito do pre-
.o do produto. Nio ha referéncia expressa a indugdo em erro através da
lteragdo de prego — lacuna, essa, que parece facilmente suprivel atraves
e uma interpretagdo teleologica da norma.

Iintretanto, ndo é s6 com relagio ao prego que a publicidade pode

o sugestiva. Alids, pode-se dizer que ¢ exatamente com relagdo ao

preco que ela pode ser menos sugestiva. A publicidade € por exceléncia

upestiva quando ela sequer como tal se identifica. O Codigo de Defesa

Jo Consumidor brasileiro é bastante duro nesse sentido. O art. 36 impde,
¢m excegdo, que toda publicidade se identifique como tal.

I:xemplo classico de sugestdo por ndo identificagdo € o da chamada
propaganda subliminar. Essa é, sem duvida, a pior espécie de propagan-
(1 sugestiva. Trata-se de sugestdo em estado puro, pois visa a influenciar
o imconsciente, e ndo o consciente, do individuo.”' Ha o temor, entdo, de
(ue a publicidade atue sobre a determinagio da vontade (Willensents-
Nilusses), e ndo sobre a sua formagao (Willensbildung).’*

Ha outros casos, no entanto, em que a sugestdo ndo ¢é tio evidente.
ine-se, por exemplo, o merchandising, que consiste exatamente na
icdo dos produtos no video, no audio ou nos artigos impressos em
“i11 situagdo normal de consumo, sem declaragdo ostensiva da marca”.”
Nule-se que a simples proibigdo desse tipo de propaganda, com base
cm uma interpretagdo literal do art. 36, parece excessiva. E preciso

51. Citado em toda a literatura ¢ o famoso caso de propaganda subliminar que
(i1 sido veiculada a velocidade de 1/3.000 de segundo durante os intervalos de
lilmes de cinema. O resultado teria sido 0 aumento expressivo do consumo dos refe-
iidos produtos (v., a respeito: A. H. Vasconcellos e Benjamin, in Cédigo Brasileiro
[ Defesa do Consumidor Comentado, 4* ed., Rio de Janeiro, Forense, 1995, p. 208,
1 93: e A. Baumbach e W. Hefermehl, Wettbewerbsrecht, cit., 19* ed., sub § 1,
1 193, p. 505).

52. Para a diferenga entre os dois conceitos, com particular referéncia a questao
zagio da Psicologia na publicidade, v. P. Biilow, “Tiefenpsychologie in der
Werbung und Wettbewerbsrecht™, in Wettbewerb in Recht und Praxis (WRP) 1971, p.
'09. O autor utiliza essa diferenca para demonstrar como a publicidade que se utiliza
de clementos subjetivos outros que nao a qualidade do produto, como, por exemplo,
sua ligagdo a certas situagdes de bem-estar (cigarros ligados a cenas paradisiacas),
ou. entdo, a que procura ligar o produto a desejos inconscientes do consumidor (au-
tomovel como mostra de posigéo social), na verdade, sdo licitas, exatamente porque
consistem apenas em um dos elementos de influéncia na formagao da vontade, mas
nio em um elemento para sua determinagao.

53. A. H. Vasconcellos e Benjamin, in Cédigo do Consumidor Comentado, cit.,
1 ed.. p. 209.
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determinar os tipos de consumidores que ndo sdo capazes de identificar
o merchandising como uma forma de publicidade. Dessa forma, nos
programas em que ha maior comunicagio de massa ou maior audiéncia
desse tipo de consumidor seria necessario, de alguma forma, identificar
a referida mensagem publicitaria.*

Essa tentativa de aplicar diferenciadamente a lei, de acordo com o
tipo de consumidor, parece estar absolutamente em linha com a propria
letra do art. 36 do CDC, que imprime tom claramente subjetivo a regra
ao exigir que a propaganda seja “veiculada de tal forma que o consumi-
dor, facil e imediatamente, a identifique como tal™ (grifos meus).

Pode-se perguntar, entdo, se ndo existiriam outras maneiras de su-
gestdo que nio a imperfeita identificagdo da publicidade como tal. Nao
seria a publicidade maci¢a uma forma de sugestdo? E inegavel que a
publicidade macigamente veiculada acaba por sugerir ao consumidor a
compra daquele produto.

Ocorre, no entanto, que ndo se pode claramente identificar a su-
gestdo como o Ginico elemento ou, mesmo, o elemento principal de uma
campanha publicitaria macica. E essas caracteristicas sio fundamentais

54. Para algumas sugestdes, v. A. H. Vasconcellos e Benjamin, in Cédigo do
Consumidor Comentado, cit., 4* ed., p. 209.

55. Essa perspectiva subjetiva do direito a informagdo sobre o cardter publi-
citario da informagdo fica bastante clara no tratamento que ¢ dado aos informes
publicitarios escritos no sistema alemao. De acordo com o § 10 das Landespressege-
setze, ndo é permitido em jornais e revistas incluir qualquer tipo de publicidade em
matéria informativa (isto é, matéria ndo identificada como publicitaria). Excecao,
no entanto, ¢ feita para o caso dos chamados Kundenzeitschriften, ou jornais dos
consumidores — ou seja: jornais que objetivam trazer informes sobre produtos para
os consumidores. Com relac¢do a eles presume-se que o consumidor leia o inteiro
jornal com a consciéncia de estar lendo algo de natureza publicitaria, mesmo que
incluido em noticia de carater aparentemente informativo (v. K. Zimmermann, “Zum
Begriff der Kundenzeitschrift”, in Wetthewerb in Recht und Praxis (WRP) 1997,
p. 163). No Direito Brasileiro, da mesma forma, essas duas preocupagdes estdo
presentes, e hd previsdo expressa sobre ambas. A atividade publicitaria ¢ regulada
pela Lei 4.680, de 18.6.1965, pelo Decreto 57.690/1966 e pelo Cédigo Brasileiro de
Autorregulamentagio Publicitéria. Interessa notar que a autorregulagao do setor (re-
gras formuladas pelos proprios agentes e aplicadas por eles mesmos) j& manifesta a
preocupagio com a Identificagao Publicitaria. Para tanto, o art. 28 do C odigo dispde
que “o aniincio deve ser claramente distinguido como tal, seja qual for a sua forma
ou seu meio de veiculagao”. Também ¢ exigida a diferenciagao do texto informativo
e do publicitario. O art. 30 dispde que “a pe¢a jornalistica sob forma de reportagem,
artigo, nota, texto-legenda ou qualquer outra, que se veicule mediante pagamento,
deve ser apropriadamente identificada para que se distinga das matérias editoriais e
nio confunda o consumidor”.
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para a caracterizagdo de uma publicidade como ilegal, pois, como ja
visto, é inevitavel, em qualquer campanha publicitaria, a convivéncia do
aspecto sugestivo com aquele informativo.

O problema com as campanhas publicitdrias maci¢as ¢ menos um
problema de qualidade da informagdo e mais um problema de quantida-
dc e, portanto, concorréncia com relagdo a ela. E. em virtude disso, uma
(uestdo de direito concorrencial em linha direta, € ndo em linha trans-
versa. Com efeito, a Lei Concorrencial delas se ocupa. Exatamente para
possibilitar a concorréncia através da publicidade, proibe o art. 36, § 3°,
VI, da Lei Concorrencial a exigéncia ou concessao de exclusividade para
divulgagdo de publicidade nos meios de comunicagdo de massa.

Mas isso, evidentemente, nio basta. Ndo ¢ suficiente garantir for-
malmente a concorréncia. Imagine-se um grande produtor que, valendo-
s¢ de seu poder econdmico, adquire todos os espagos publicitarios em
determinado horario, nada deixando para seus concorrentes. Nao ha
divida, nessa hipotese, de que ha tentativa de formagao de posi¢ao do-
minante, que, como tal, deve ser sancionada de acordo com as regras da
|.ci Concorrencial (art. 36, I1I).

A publicidade, de um lado, dificultara a entrada de concorrentes,
constituindo portentosa barreira a sua entrada (art. 36, § 3¢, 1II), e, de
outro, agira como elemento a seriamente dificultar a competi¢ao por
parte dos outros agentes ja participantes do mercado (art. 36, § 3¢, V).

b) Poder econémico e coer¢do do consumidor: Um segundo grupo
de regras do Codigo do Consumidor brasileiro de relevancia para o direi-
1o concorrencial sdo as regras sobre a coer¢do do consumidor. Inumeros
si0 esses dispositivos regulando a coer¢io contratual, a coer¢ao atraves
da publicidade enganosa etc. A maioria dessas regras impoe a necessaria
prote¢io do consumidor contra praticas tendentes a se aproveitar de sua
pouca formagdo cultural ou menor poder aquisitivo ou, entdo, coagi-

lo a compra através de falsas informagdes (basicamente, propaganda
cnganosa).

Aqui nos interessa, no entanto, apenas um tipo especial de coergao.
I'rata-se da coer¢do através dos instrumentos tipicos do mercado, ou
seja, coergdo baseada na manipulagdo da oferta de determinado produto.
O Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro prevé essas hipoteses no
art. 39, proibindo-as expressamente. Na primeira (inciso I) descreve-se
o classico tying arrangement, prevendo-se a ilicitude de pratica tendente
1 “condicionar o fornecimento de produto ou de servigo ao fornecimento
de outro produto ou servigo, bem como, sem justa causa, a limites quan-
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titativos”. A segunda hipdtese ataca diretamente a regulagdo da oferta,
prevendo a ilegalidade daqueles atos que impliquem “recusar atendi-
mento as demandas dos consumidores, na exata medida de suas disponi-
bilidades de estoque e, ainda, de conformidade com os usos e costumes™
(inciso II) — ressalvados, por for¢a da inclusdo do inciso 1X (decorrente
da modificac¢do introduzida pelo art. 87 da antiga Lei Concorrencial, a
Lei 8.884/1994), os casos de intermediagdo previstos em lei (inciso [X).

No primeiro caso o que se pretende € evitar que o consumidor seja
obrigado a adquirir produto que ndo deseja, para ter acesso aos produ-
tos de que precisa. No segundo caso pretende-se evitar que, através da
formacgédo de estoques, o vendedor possa forgar aumentos de pregos de
seus produtos.

Pode-se dizer que a insercao de ambas as hipoteses no Codigo do
Consumidor bem como sua regulamentag¢do especifica sdo equivocadas,
e podem levar a sérios problemas aplicativos, com consequéncias estru-
turais negativas para o sistema concorrencial.

A razdo para essa afirmagdo ¢ bastante simples. Ambos os ilicitos
s6 tém sentido enquanto tal, na medida em o vendedor, no primeiro caso,
seja efetivamente capaz de coagir o consumidor a adquirir produto que
ndo deseja (para poder comprar o que necessita); e, no segundo, desde
que a recusa a venda seja capaz, efetivamente, de forgar um aumento de
precos, e ndo simplesmente fazer o vendedor perder fatias de mercado
em beneficio de outros agentes econdmicos.

Ora, iss0 s6 ocorrera se, em ambos 0s casos, o vendedor tiver poder
no mercado. Ele s6 podera coagir o consumidor a comprar produto que
nao deseja se nao houver outros produtores dispostos a vender separada-
mente os produtos. Isso pode ocorrer porque o mercado é monopolizado
ou porque ha acordo entre todos ou boa parte dos concorrentes para o
fim de praticar a venda casada (cartel). Por outro lado, s6 nas mesmas
condigdes o efeito sera o de elevagdo de preco. Se a recusa a venda for
praticada por um s6 vendedor em um mercado competitivo, o que ocor-
rera sera apenas a perda de mercado por parte desse vendedor.

Por isso ¢ que classicos ilicitos como tying arrangements ou for-
magao de cartel para elevagdo de pregos estdo previstos na Lei Concor-
rencial. Dependem eles, para sua caracterizagdo, em primeiro lugar, da
existéncia de poder no mercado e, em segundo lugar, da inexisténcia
de alguma justificativa econémico-juridica que permita tornar licita a
conduta.

Imagine-se, por exemplo, que a restri¢do de vendas, ainda que
praticada por boa parte dos participantes do mercado, seja necessaria
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para enfrentar grave crise conjuntural de superprodugdo. Trata-se da
conhecida figura do cartel de crise (crisis cartel), admitida na maioria
dos ordenamentos.

Ora, ambos os requisitos — poder no mercado e inexisténcia de justi-
licativa — compdem a conhecida regra da razio, tipica do raciocinio con-
correncial. E interessante notar, alias, que ambos os ilicitos estdo previs-
los na Lei Concorrencial brasileira. O primeiro, tying arrangement, esta
previsto no art. 36, § 32, XVIIL Ja, o segundo (reten¢do de mercadorias)
vem previsto em vérios dispositivos (art. 36, § 3%, I, XI e XVI). Todos,
no entanto — por sua ligacdo a definigdo de ilicitos do art. 36, caput —,
sujeitos, como se vera mais adiante, a regra da razao daquele dispositivo.

I 1.3 Os concorrentes

O concorrente, exatamente como o consumidor, ndo € objeto ime-
diato de tutela do direito concorrencial — seus interesses sdo protegidos
através da prote¢do da ordem concorrencial. A prote¢do direta dos inte-
resses dos concorrentes através do direito antitruste deve ser objetada
(anto na esfera abstrata quanto na esfera concreta.

No campo abstrato a questdo refere-se a possibilidade, ou nao, de
« definir um tipo de concorrente tutelado pelas regras concorrenciais.
PPoder-se-ia perguntar, por exemplo, se ndo serve o direito concorrencial
precipuamente a defesa da pequena e da média empresas. A resposta ¢
cnfaticamente negativa.

A defesa da pequena e da média empresas ndo pode constituir ob-
jctivo do direito concorrencial. Essas empresas devem ser defendidas
como qualquer outro concorrente, e ndo como concorrentes privilegia-
dos.

E importante que se entenda plenamente o significado dessa afir-
macdo. O que ndo ¢ admissivel é que o direito concorrencial atribua a
pequena e a média empresas vantagens adicionais em relagdo aquelas
(ue naturalmente ja atribui. Sendo, como ja visto (subitem 1.1.1.4), o
direito concorrencial formado em grande parte por regras de controle e
sancionamento do poder no mercado, as pequenas e as médias empresas,
normalmente destituidas desse poder, escapam de grande parte de suas
sancoes. Obviamente, uma fusdo entre duas pequenas empresas sem po-
der no mercado ndo sera objeto de preocupacdo para o direito concorren-
cial. Também a pequena e a média empresas, sem poder no mercado, nao
poderao ser sujeitos ativos dos ilicitos que caracterizam abuso do poder
ccondmico, pois lhes falta o requisito necessario do poder econdémico.
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Além disso ndo se pode ir. A pequena e a média empresas devem
estar sujeitas, como qualquer outra, a punigdo por concorréncia desleal,
isto ¢, por aquelas praticas que por si, ¢ independentemente das dimen-
soes do agente, constituem ilicito (v.g., art. 36, § 3°, VII, da lei — utilizar
meios enganosos para provocar a oscilagdo de pregos de concorrente).
Além disso, a protegdo da existéncia de uma estrutura de mercado for-
mada exclusivamente por pequenas empresas ndo pode ser justificativa
para proibigdo de concentragdes empresariais. Isso implicaria sancio-
namento per se ao poder no mercado, o que ndo ¢ coerente do ponto de
vista econdmico, nem ¢ compativel com o sistema concorrencial como
estruturado, constitucional e legalmente, no Direito Brasileiro (v., supra,
subitem 1.1.1.4).%¢

Também sob o aspecto concreto a tutela direta deve ser negada.
Eo que ocorre quando se cogita da possibilidade de caracteriza¢ao do
ilicito somente com a lesdo do interesse do concorrente — sem que esteja
presente o interesse institucional da protegdo do sistema concorrencial.

A resposta novamente tem de ser negativa. O direito concorrencial
ndo é a sede para protegdo de direitos exclusivamente individuais das
empresas que ndo encontrem sua justificativa, em ultima analise, na
prote¢do institucional da ordem econdmica.

A presenga concomitante desses interesses ¢ bastante evidente no
caso dos atos tendentes a dominagio do mercado. Evidentemente, ai, a
prote¢io dos interesses dos concorrentes consubstancia uma necessidade
de protec¢do da institui¢do concorréncia e, indiretamente, dos consu-
midores. Esses interesses também estdo presentes nos ilicitos de con-
corréncia desleal, que, a0 menos aparentemente, sdo, de todos, os que
mais se dirigem a protegdo dos interesses dos concorrentes. Trata-se, no
entanto, de mera aparéncia. A protegdo de padrdes minimos de lealdade
¢ fundamental para que a concorréncia ndo desande para um processo
antropofagico, que levaria necessariamente a formagao de monopolios
(e/ou oligopolios).

A importincia dessa ligagdo demonstra-se historicamente na evolu-
¢do do direito antitruste americano. Ali, a definigdo, no Clayton Act, de
certas praticas desleais como ilicitos per se a concorréncia foi a forma
encontrada para impedir que monopolios se criassem. Baseou-se ela na

.

teoria conhecida como incipiency theory, segundo a qual ¢ necessario

56. V., a respeito, Parte I, Capitulo I, subitem 4.2.1.3.
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sancionar os monopolios ja no seu inicio, impedindo a pratica de atos
desleais que permitam o ganho ilegal de fatias do mercado que, teorica-
mente, possam levar uma empresa a se tornar monopolista.’’

Estabelecida essa ligagdo necessaria entre os varios interesses, a
interrogagdo que naturalmente se segue € a seguinte: quid iuris em caso
de conflito entre esses varios interesses?

Essa resposta ja foi parcialmente elaborada no subitem 1.1.2.2,
supra. Ora, cumpre apenas sistematiza-la. Na verdade, a presenca do
interesse institucional, unico objeto imediato da tutela do direito concor-
rencial, permite resolver qualquer conflito que, porventura, possa surgir
cntre os interesses dos concorrentes e dos consumidores. No caso dos
pregos predatorios, por exemplo, o aparente conflito entre o interesse
imediato do consumidor em pre¢os mais baixos e o interesse dos con-
correntes na proibi¢do de niveis anticompetitivos de pregos ¢ facilmente
resolvido a partir do interesse institucional. Esse interesse, proveitoso
lanto para consumidores quanto para concorrentes, indica claramente no
sentido da proibigdo desse tipo de pratica.

O mesmo pode-se dizer com relagdo a pratica de precos abusivos.
e um lado, ha o interesse de concorrentes, para 0s quais 0 aumento
abusivo de pregos por parte de um dos agentes econdomicos representa a
possibilidade de ganhos expressivos de fatias do mercado. De outro, hé
o mteresse dos consumidores, para os quais 0 aumento de pregos, sem
duvida, representa uma perda de utilidade. A resposta para o aparente
nipasse esta, ainda aqui, no interesse institucional.

Toda vez que houver poder no mercado por parte do agente que
pratica pregos abusivos e esse agente estiver estruturalmente protegido
contra a entrada de novos concorrentes, o interesse institucional na
¢xisténeia de um mercado concorrencial com livre escolha para o con-
sumidor esta em perigo. Justifica-se, portanto, a interven¢do direcionada
i restabelecer o equilibrio perdido. Quando, no entanto, ndo ha poder
no mercado por parte do agente que pratica precos abusivos, ndo ha
(ualquer interesse institucional a proteger. Para o consumidor também
deixa de ser necessaria a protecdo, pois, verificado o aumento de pregos,
hasta que ele passe a satisfazer suas necessidades com outro concorrente.
Insubsistente, portanto, o referido conflito.

v7. Cf. R. Bork, The Antitrust Paradox: a Policy War with Itself, cit., 2¢ ed.,
pp S ss.
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1.1.4  Outros interesses

Questdo pouco debatida, mas muito relevante, ¢ aquela relativa a
existéncia, ou ndo, de outros interesses a serem tutelados pelo direito
concorrencial. A analise desse problema deve se desdobrar em duas
outras, respectivamente: a extensdo dos efeitos do poder econdémico na

realidade brasileira e a extensao da propria nogdo de interesse da ordem
concorrencial.

1.1.4.1 As especificidades da andlise do poder econémico no
Brasil: tripla drenagem e ampliacdo de interesses — Como brevemente
abordado no Capitulo I, item 3, e com mais largueza alhures,*® uma das

principais especificidades do poder econdmico nas ex-Coldnias ultra-
marinas ibéricas € sua extensdo e seus efeitos sobre a vida econdmica.

Aqui, diversamente de outros Paises, dos quais, de resto, se origina
boa parte da teoria antitruste que aplicamos, o poder econémico é consti-
tutivo das relagdes sociais e politicas. No Brasil existiu monopolio antes
de existir sociedade ou Estado. Os monopélios coloniais foram estrutu-
rados logo no inicio da colonizagio. A sociedade e o Estado Brasileiro
se formam em torno dessas estruturas econémicas predominantes. Alias,
como destaca Celso Furtado, até mesmo a diversidade geografica e a
multiplicidade de Estados da “América Espanhola” vs. a unicidade da
América Portuguesa podem ser explicadas & luz das diferentes vicissitu-
des dos ciclos econdmicos monopolistas nas diversas regioes.

Mas néo s6. Também os efeitos dos monopélios sio mais profun-
dos. Ndo €, aqui, o caso de repisar a tese da tripla drenagem, mas, sim,
de enviar o leitor a analise e critica de sua formulagdo.” Se verdadeira,
importa reconhecer que aqui, historicamente, até hoje, monopdlios ndo
afetam interesses de consumidores, mas também envolvem o mercado
de trabalho e podem afetar os demais setores da economia.

Nao por outra razdo, referidos interesses sdo direta ou indiretamente
mencionados nas normas concorrenciais. O interesse de trabalhadores
vinha expressamente enunciado na Lei 8.884/2994 como um interesse a

58. C. Salomao Filho, Histoire Critique des Monopoles: une Perspective Juri-
dique et Economique, Paris, LGDJ, 2010.
59. V., arespeito, C. Salomao Filho, “Monopélios coloniais e subdesenvolvi-

mento”, in Estudos em Homenagem a I K. Comparato, Sao Paulo, Quartier Latin,
2011.
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ser levado em conta na formulagio de compromisso de desempenho. Na
nova lei, desaparecida a figura do compromisso de desempenho e mcclm-
tituida pela figura mais ampla dos acordos em atos de n.o:oo.szmn.mo, nao
ha como se entender que referidos acordos nao devam incluir 0s _=8,Rm-
ses dos trabalhadores. Sua consideragdo era e continua sendo necessaria,
pelos impactos de tais operagdes no mercado de trabalho.*

O mesmo se deve dizer em relagdo aos efeitos sobre outros setores
dla economia. Como visto, a dindmica dos monopolios no Brasil sempre
levou — e até hoje leva — a existéncia de setores aoBEm:Sm,m de setores
dependentes. Assim sendo, o efeito de um ato de nosom:.:mnmw ou de um
ato tendente a dominag@o dos mercados deve ser percebido nao .mo_do_:m
em seu setor de atividades, mas nos demais setores afetados A:a:ﬂm-
mente por aquele ato. E note-se que nem sempre, nem :moamwm:m::aazﬁ.
esses efeitos serdo captados exclusivamente por uma preocupagao com
a formagio de conglomerados intersetoriais. _Bno:m& analisar o efeito
que o estimulo ao crescimento de escala em aﬁmsésmﬁmu setor tem so-
bre o dinamismo ou a propria possibilidade de sobrevivéncia de outro.
Imagine-se, por exemplo, a concentragdo agraria. A oo:oo::mnmc amz pro-
du¢do agricola brasileira em commodiities axnonmaoa,m ¢ a aquisi¢do de
grandes quantidades de terra para essa produ¢do ndo t€m so .amw:o movﬁ
a concentragio agraria em determinada regido. E errado m:m:‘wmq referida
concentra¢do apenas sob uma perspectiva do mercado mmomqmmn.o.. ﬁm:w-
bém ¢ preciso entender o potencial de deslocamento e aomwmﬁg_ﬁmnwo
que tais concentragdes, em conjunto ou separadamente, tém moc.:w um
outro modo de produgdo, alternativo. Trata-se da cnn:m:m. propriedade
agricola produtora de alimentos. Mais que uma concorréncia entre seto-
res, tem-se ai uma concorréncia entre modos de produgao, diretamente
ameacada pelas concentragoes.

1.1.4.2 A ampliagdo de significado do “interesse Q.n ordem con-
correncial” — Ha ainda outra vertente de ampliagdo dos interesses que
devem ser considerados pelo direito concorrencial.

Trata-se da correta compreensdo do significado de inferesses .&m
ordem concorrencial. E preciso rechagar, de inicio, analises m.::v:m-
cadoras que tendem a reduzir o interesse do consumidor protegido nm._m
ordem concorrencial e o interesse da ordem concorrencial a uma questao
de preco.

60. Cf. C. Salomao Filho, Histoire Critique des Monopoles — Une Perspective
Juridique et Economique, cit., p. 106.
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Nio se pode, nem se deve, em Direito, tratar o consumidor como

um “homem unidimensional”®' cujo unico interesse € o prego do pro-
duto.

De outro lado, é inegavel que a visdo juridica do direito concorren-
cial impde a considera¢do de outros elementos que ndo apenas o prego,
e sobre os quais deve haver “concorréncia”.

Alguns desses elementos sdo absolutos — isto €, aplicaveis a todos
os setores —, e outros relativos — ou seja, aplicéveis caso a caso, depen-
dendo do setor envolvido.

Entre os absolutos esta o respeito a regras legais, como, por exem-
plo, tributagdo e meio ambiente. Nao ha como admitir dois padrdes
de concorréncia, um de empresas que respeitam normas ambientais e
tributérias e outro de empresas que ndo as respeitam. Admitir empresas
que concorrem com base em redugio de custos derivados de ilegalidades
tributdrias ou ambientais ¢ duplamente perverso: além de proporcionar a
dominagio dos mercados, pois nenhuma outra empresa conseguira com-
petir em prego, permite que exatamente a empresa mais danosa a ordem
econdmica, por seu desrespeito a principio fundantes estabelecidos no
art. 170 da CF, além das normas legais, prevale¢cam no mercado.

Assim, a analise dos atos de concentragao deve necessariamente
incluir a compreensdo do respeito, ou nao, dos participantes as regras
basicas do direito econdmico. O mesmo deve-se dizer em relagdo as con-
dutas, em especial aquelas tendentes a eliminar o concorrente com base
na chamada predagdo juridica — ou seja, diminuigao de custos decorrente
do descumprimento de normas legais.

Entre os relativos incluem-se aqueles relevantes para cada setor
e reconhecidos como imanentes ao interesse da ordem concorrencial.
Imagine-se, por exemplo, a questdo dos meios de comunicagdo em geral.
Nio é casual que a Constitui¢do tenha se preocupado com esse setor,
destacando-o em relagio aos demais. Prevé, com efeito, uma proibi¢ao
per se dos monopolios (art. 220). A raziio é clara: a informagao tem valor
para o pablico em geral que independe de prego ou eficiéncia. E preciso
ter alternativas, pois a informacdo €, para o usuario, um valor em si.

61. A expressio original ¢ de H. Marcuse (One-Dimensional Man: Studies in
Ideology of Advanced Industrial Society, London, Routledge, 1964), referindo-se
a inser¢do do trabalhador no sistema de produgdo. Alerta, no entanto, para perigos
reais, hoje muito presentes na esfera do consumo € na propria vida cotidiana dos ci-
dadios, que no sistema capitalista tendem a ter suas vontades, habilidades e prazeres
reduzidos e mensurados apenas em termos economicos.
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Nio ha, pois, como ndo incluir de forma preponderante o interesse na
pluralidade de informagdes entre 0s interesses envolvidos no setor, inde-
pendentemente de consideragdo de prego € eficiéncia. Essa pluralidade
de informago ¢, por outro lado, tema a ser aprofundado. Nao se refere
exclusivamente a transmissdo de informagdes, mas também a existéncia
¢ a difusdo de padrdes diversos de formagao cultural e de acesso dos gru-
pos sociais aos meios de telecomunicac¢do (nesse sentido, por exemplo,
as discussoes sobre direitos de antena).

2. Os instrumentos: estruturas e condutas no direito concorrencial

Outra consequéncia da aceitagdo da teoria juridica estruturalista do
antitruste, supraexposta, esta na necessidade de revigorar e rever, para
preencher de conteudo, a dicotomia tradicional da pratica antitruste entre
disciplina das estruturas e dos comportamentos.

Em uma teoria juridica que pretende elaborar uma due process clau-
¢ em matéria de comportamento econdmico, ambas sdo extremamente
necessarias.

Se, como visto supra (Capitulo II, item 4), nao bastam as com-
pensagdes em matéria economica, pois a racionalidade do monopolio
leva a abusos, entdo, é necessario atuar diretamente sobre as estruturas
para que seu comportamento ndo gere desequilibrio. O devido processo
ccondmico exige, portanto, a intervengdo sobre as estruturas. Tampouco
prescinde do controle das estruturas como instrumento de corregao de
comportamentos € — por que nao? —, muitas vezes, de intervengdo es-
(rutural %

[sso ndo significa, no entanto, que a intera¢ao entre 0s dois campos
da disciplina antitruste seja sempre isenta de problemas. E o que se vera
i seguir.

v | Controle meramente estrutural do poder no mercado

Até agora se discutiram as possiveis estruturas juridicas através das
(uais o poder econdmico no mercado se forma ou, a0 menos, s€ reforga.
lima analise do poder no mercado ndo seria completa se ndo incluisse
também a disciplina juridica dos agentes econdmicos que detém poder

62. A Lei 12.529/2011, em seu art. 61, § 2°, prevé instrumentos de intervengao
estrutural. tais como a cisdo de sociedade, a alienagdo de controle societario, a venda
e ativos e o licenciamento compulsério de direitos de propriedade intelectual.



