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RESUMO

Apesar dos principios da livre concorréncia e da defesa do consumidor estar lado a
lado em sede constitucional e terem uma relagdo bastante intima, tendo em vista o objetivo
comum que 0s une, percebe-se, com poucas ressalvas, que a defesa da concorréncia e a defesa
do consumidor, no Brasil, sempre se mantiveram quase que incomunicaveis. Um exemplo de
conduta que realga essa intima interface entre Defesa do Consumidor e da Concorréncia é o
abuso de posicdo dominante, que tem como uma das suas principais manifestacdes a venda
casada (tying ou vente liée). A venda casada, por gerar danos a livre concorréncia e constituir-
se como uma falha interna na relacdo de consumo, vem a ser capitulada como prética abusiva
no Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) e como infracdo a ordem econdmica na Lei de
Concorréncia. Assim, a pratica comercial pode vir a ser reprimida simultaneamente pelas duas
esferas, o que impinge um didlogo entre a tutela da concorréncia e a tutela do consumidor.
Desta feita, a presente dissertacdo visou a responder aos seguintes problemas de pesquisa: (i)
qual o liame entre defesa do consumidor e da concorréncia? (ii) Como essas defesas podem
ser mais bem coordenadas e harmonizadas? (iii) E necessaria a duplice capitulagio? (iv) como
articular as defesas, a fim de que resultados mais efetivos no que toca ao bem-estar do
consumidor possam ser atingidos? A conclusdo que se chegou € que a duplice repressdo a
venda casada — ndo sé ndo constitui um bis in idem — como € necessaria. Ndo ha que se falar
em repressdo apenas pela esfera da concorréncia ou pela do consumidor, uma vez que, como
bem salientado ao longo do presente estudo, em ambas as hipoteses restaria 0 consumidor
desprotegido, sem mecanismos de defesa. Dessarte, podera haver a aplicacdo simultanea da
Lei Antitruste e do Codigo do Consumidor a uma préatica de venda casada, sendo que cada
uma ird atuar em um nivel diferente de protecdo ao consumidor: a primeira de forma macro e
a segunda, micro. No entanto, para que essa dupla tutela se torne eficaz, € necessario uma

coordenacdo entre essas duas leis, a fim de que se preserve a coeréncia do sistema.

PALAVRAS-CHAVE: Livre Concorréncia, Consumidor, Venda Casada



ABSTRACT

Although the principle of free competition and consumer protection are side by side in
the constitutional seat and have a very intimate relationship, In view of the common goal that
bind them, it is clear, with few exceptions, that antitrust and consumer protection in Brazil,
always remained almost unreachable. An example of conduct that emphasizes this intimate
interface between Consumer and Competition is the abuse of a dominant position, which has
as one of its main manifestations the tying. The tying, since generates damage to competition
and to the consumers, is typified as a violation of the economic order in the Competition Act
and as an abusive practice in the Consumer Protection Code. Thus, commercial practice is
likely to be suppressed simultaneously by the two spheres, which enforces a dialogue between
the protection of the consumer and the protection of competition. Therefore, this thesis aims
to answer the following research problems: (i) what is the link between consumer protection
and competition protection? (ii) How these defenses can be better coordinated and
harmonized? (iii) The dual capitulation is required? (iv) How to articulate the defenses to
achieve more effective results, when it comes to the welfare of the consumer? The conclusion
reached is that the twofold repression of tying - not only isn't a bis in idem - as it is needed.
There is no way to speak of repression only by the sphere of competition or of consumer,
since, as stressed throughout this study, in both cases the consumer would be left unprotected,
without defense mechanisms. Thus, is possible that in a practice of tying occurs the
simultaneous application of the Antitrust Act and the Consumer Protection Code. Each of
these laws will act on a different level of consumer protection: the first, in the macro level and
the second, on the micro. However, for this dual control becomes effective, it is necessary

coordination between these two laws, in order to preserve the coherence of the system.

KEYWORDS: Free Competition, Consumer, Tying
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INTRODUCAO

A defesa da concorréncia tem como matriz histérica a politica norte-americana
consagrada com a edi¢do do Sherman Act, em 1890, que visava a repressdo dos trusts. Essa
legislacdo inspirou inimeras normas no mundo todo, principalmente a partir da emergéncia

das Constitui¢des Sociais, no século XX.

O Brasil adotou a mesma tendéncia, estabelecendo na Constituicdo de 1946 o papel do
Estado na represséo do abuso de poder econémico e editando normas de cunho concorrencial.
Essas, ao lado de outras leis que regulavam a prestacdo de servicos de salde, o sistema
financeiro e a economia popular, podem ser consideradas como as primeiras tentativas de

tutela do consumidor.

No entanto, essa atencdo aos consumidores por via reflexa, como demonstra a
historia, ndo foi suficiente para prevenir e reprimir o abuso por parte dos agentes econdomicos.
Inevitavelmente, surge um novo paradigma no que toca a protecdo do consumidor, que tem

como marco historico a década de 60.

Um dos fatos mais marcantes dessa nova realidade foi, sem duvida, a declara¢ao do
Presidente norte-americano, John Kennedy, ao Congresso em 15 de marco de 1965. Nessa

oportunidade, o Presidente frisou a famosa afirmag¢ao de que consumidores somos todos nos.

No Brasil, 0 movimento consumerista chega atrasado, apenas na década posterior, mas
com forca bastante para incluir o tema na agenda politica. Tais esfor¢os desaguam na década
de 80, quando a defesa do consumidor se torna realidade, ao lado da redemocratizagdo do

pais.

Outrossim, com a Constituicdo Federal de 1988, desenha-se uma ordem econdmica
balizada pelos Direitos Sociais. Nessa, exalta-se uma livre iniciativa condicionada, que deve
observar o principio da livre concorréncia e o da defesa do consumidor, entre outros

principios.

Apesar desses dois principios estar lado a lado em sede constitucional e terem uma
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relacdo bastante intima, percebe-se, com algumas poucas ressalvas, que a defesa da
concorréncia e a defesa do consumidor sempre se mantiveram quase que incomunicaveis. Tal
situagdo comeca a apresentar uma nova face a partir do contexto de Reforma do Estado, o

qual absorveu os idearios do Consenso de Washington.

Nesse contexto de reforma, surge a proposta de alteragdo do sistema de defesa da
concorréncia. Junto a analise de modificacdes aos procedimentos técnicos substanciais e
formais das autoridades antitruste brasileiras, muito se discutiu acerca do seu modelo

institucional, e muitas propostas foram levantadas.

Uma dessas, inclusive, previa a criagdo de uma agéncia unica, a Agéncia de Defesa do
Consumidor e da Concorréncia (ANC), que visava a reunir em uma mesma instituicdo o
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) e o Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor (SNDC). Superada a fase de estudos e pesquisas acerca de um modelo
institucional ideal a defesa da concorréncia, concluiu-se pelo fortalecimento do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), que, com a edi¢do da Lei 12.529/11, absorveu
as competéncias do Departamento de Protecdo e Defesa Economica (DPDE) da Secretaria de
Direito Econdmico (SDE) e passou a contemplar uma Superintendéncia-Geral com uma
Procuradoria Geral, um Departamento de Estudos Econdmicos e um Tribunal Administrativo.

Ao Direito do Consumidor, por sua vez, coube a criagdo, em 2012, da Secretaria Nacional do

Consumidor (SENACON).

Assim, diferentemente do que ocorre em outras jurisdigdes, o elo entre a Defesa do
Consumidor e a da Concorréncia ndo se encontra positivado em Lei Unica, nem recai em um
modelo institucional unificado. Mas, onde estaria, pois, o liame que exige coordenacdo e

harmonizagao dessas tutelas?

Sem embargo de toda a divergéncia de cunho juridico e econdmico que a questdo
enfrenta, ¢ possivel afirmar que o liame reside no estado de coisas que o Direito da
Concorréncia ¢ o do Consumidor buscam promover. Esse estado, nada mais ¢, que o bem-

estar do consumidor.

Evidentemente que, apesar dessa finalidade comum, as politicas terdo logicas e

racionalidades distintas. A Defesa da Concorréncia defende o interesse do consumidor sob a
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oOtica da oferta (supply-side), incidindo sobre as falhas externas do mercado, e a Defesa do
Consumidor preocupa-se com as falhas internas da relacdo de consumo, atuando no lado da

demanda (demand-side).

Apesar de certas diferencas no que toca a forma com que ¢ exercida a tutela e o seu
objeto direto, ha pontos sensiveis em que o Direito do Consumidor ¢ o da Concorréncia

interagem. Mas a que se referem esses pontos de interacao?

Esses podem se referir tanto a atuacdo antitruste que gera beneficios aos
consumidores, quanto a atuagdo consumerista que beneficia o ambiente competitivo. Ha,
ademais, situagdes em que ambas as politicas incidirdo concomitantemente sobre o mesmo
fato, conquanto seja aplicado a esse remédios distintos (e seria especificamente neste ponto de

interagdo a maior necessidade de uma coordenagdo e harmonizagao das politicas).

Dentro do rol de condutas que sdo passiveis de repressdo por parte do CADE, por
gerarem prejuizos a livre concorréncia, podemos notar que certas praticas ndo se relacionam
com a protecdo do consumidor — apenas — de uma forma indireta: pelo contrario, aquelas

estdo a esta intimamente relacionadas.

Em decorréncia de tais peculiaridades, a doutrina aponta a repressdo a essas condutas
como o centro nervoso do Direito Concorrencial, em matéria de prote¢do do consumidor. O
maior exemplo dessa densa interface entre Defesa do Consumidor e da Concorréncia € o

abuso de posicao dominante.

O abuso de posicdo dominante ¢ expressamente vedado pelo nosso ordenamento
juridico, que, apesar de nao definir esse fato, enumerou alguns comportamentos que se
caracterizam como praticas abusivas mais triviais. Uma dessas praticas ¢ a venda casada, a

qual, na economia moderna, pode ser considerada como uma doenga endémica.

A venda casada estd manifestamente presente no dia-a-dia do consumidor e causa-lhe
extremo prejuizo, seja através da diminuicao da sua opcao de escolha e da exploragdo de suas
deficiéncias motivacionais e informacionais, seja pelo pagamento de um preco superior ao
devido. Esse ilicito pode ser encontrado nas operagdes mais simples, como até mesmo nas

mais complexas, realizadas no mercado financeiro.
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Além de ser tipificada como infracdo a ordem econdmica pela Lei de Defesa da
Concorréncia por representar danos a livre concorréncia — ja que oportuniza o dominio do
mercado através da inser¢do de barreiras a entrada e, por conseguinte, o fechamento do
mercado — a venda casada constitui uma falha interna na relagdo de consumo, razao pela

qual ¢ capitulada como uma pratica abusiva pelo Cdodigo de Defesa do Consumidor — CDC.

Assim, o mesmo fato — tendo em vista essa dupla capitulacdo — ¢ reprimido tanto pela
esfera do consumidor, quanto pela da concorréncia. Diante desse contexto, a presente
dissertacdo visa a responder as seguintes indagacdes: o modelo adotado seria o que gera mais
beneficios ao consumidor? Caso se conclua pela necessidade da duplice repressdo, como a
politica da concorréncia e a do consumidor deverao ser coordenadas ¢ harmonizadas, a fim de

que resultados mais efetivos no que toca ao bem-estar do consumidor possam ser atingidos?

Para tanto, utilizando o método dedutivo de abordagem de dados, a presente
dissertacdo sera dividida em duas grandes partes. A primeira buscara investigar a relagdo
entre o Direito da Concorréncia e o do Consumidor, identificando qual seria o elo que os une
e exige uma coordenacdao e harmonizacao dessas tutelas. Ja a segunda parte, apos analisar o
abuso de posicdo dominante e sua relagdo direta com o bem-estar do consumidor, buscara
apresentar algumas propostas a duplice repressdo da venda casada, a fim de possibilitar uma

tutela mais efetiva e eficaz.

Ainda, a técnica de pesquisa empregada sera essencialmente bibliografica, destacando-
se, também, a coleta de jurisprudéncia, de decisdes administrativas e de legislagdes do Brasil
e de outras jurisdi¢gdes pertinentes. Quanto a metodologia de interpretagdo, o material

pesquisado sera avaliado sob o viés sistematico e teleoldgico.
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I. RELACAO ENTRE DEFESA DA CONCORRENCIA E DEFESA DO
CONSUMIDOR

Esta primeira parte da dissertacdo buscard investigar a relagdo entre o Direito da
Concorréncia ¢ o do Consumidor, identificando, na parte “A”, qual seria o elo que une estes
dois sistemas autonomos e exige uma coordenacio ¢ harmonizagao dessas tutelas. Ja na parte
“B”, com apoio no Método Didlogo das Fontes, sera tecida uma proposta de coordenagdo e

harmonizagao a problematica.

A. DESENHOS DISTINTQOS, OBJETIVO COMUM

Para a realizacdo desta investigacdo, € necessario, primeiramente, que se faca uma
andlise histérica e genética do aparato legal e institucional da defesa do consumidor e da
concorréncia. Uma vez delineado e explicitado 0 modelo vigente, passa-se ao estudo do elo

existente entre essas defesas.

A.1 Desenho Normativo e Institucional

instituicdo juridica de uma Ordem EconOmica™ veio a ocorrer, no plano mundia
A instit dica d Ordem E 1 , 1 dial,

com as Constitui¢des Sociais?, das quais a Constitui¢do Mexicana de 19172 foi a pioneira e a

1 Acerca dos modelos de Ordem Econdmica Constitucional, Luciano Benetti Timm identifica dois
modelos. O primeiro ¢ um modelo liberal “que respeita e institucionaliza as relagdes espontineas de
mercado, protetor da propriedade, do contrato e da livre iniciativa”. Por sua vez, o modelo
constitucional social é aquele que “sem rejeitar 0s postulados liberais, busca o planejamento e a
intervencdo do Estado nas relagcbes de mercado, estabelecendo programas de politicas publicas
vinculadas aos Poderes do Estado”. TIMM, Luciano Benetti. O Novo Direito Civil: Ensaios sobre o
Mercado, a Reprivatizagdo do Direito Civil e a Privatizacdo do Direito Publico. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 90.

2 No século XVIII, a dimenséo juridica da economia era estranha a ideia de Constituicdo, j& que a
grande preocupacao estampada pelo liberalismo era restringir os fins estatais, garantindo as liberdades
individuais. Manoel Gongalves Ferreira Filho explica: “Tal omissdo, ademais, se ajusta perfeitamente
ao pensamento econdmico liberal, segundo o qual a regra de ouro seria o0 laissez faire, laissez passer,
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Constituicio Alemd de Weimar de 19194 o modelo responsavel pela disseminacdo de
Constituicdes que contemplam a questdo econdmica em seu corpo. No Brasil, a primeira

Constituicdo que adotou tal padrio foi a de 1934°.

Uma vez instituida em nivel constitucional, a disciplina econdmica permaneceu em
todos os diplomas posteriores®, inclusive na atual Constituicio de 1988’ (CF). No entanto, a
disciplina econdmica na atual Carta aparece com uma nova orientacdo, que deixa de ter,
segundo Washington Peluso Albino de Souza®, a esséncia “nacionalista e intervencionista das

Cartas que a antecederam”.

O Estado assume, a partir dessa orientacdo, nova fase, qual seja, a de agente normativo
e regulador. Augusto Jaeger Junior® elucida que, nesse diapasdo, o Estado deixa cada vez mais
de ser agente econOmico e passa a garantir & iniciativa privada o acesso a setores até entdo
reservados a ele. Assim, com base no entendimento de Eros Roberto Grau', o papel estatal
passa a ser verificado na implementagao de politicas publicas, que possibilitem estabilidade e

segurang¢a ao mercado.

A consagracao da livre iniciativa e, por conseguinte, do sistema capitalista, ndo ¢,
todavia, absoluta, sendo balizada pelos preceitos e principios estabelecidos na Constituigao®?,

que, além de limitar o exercicio da atividade econdmica, impdem ao Estado uma atuagao

devendo o Estado abster-se de ingeréncia na orbita econdmica. Melhor do que ele, a ‘mao invisivel’ de
que fala Adam Smith regularia a economia”. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de
Direito Constitucional. 31 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005.p. 348. Sobre o Estado Liberal e o Social,
interessante é a colocacdo de Alberto Venancio Filho de que aquele operou uma dissociacdo bem
nitida entre a atividade econdmica e a atividade politica, j& este, principalmente tendo como referéncia
a formulacdo econémica de John Maynard Keynes, recriou a concepgao de que a economia e a politica
estdo indissoluvelmente ligadas. VENANCIO FILHO, Alberto. A Intervencio do Estado no Dominio
Econdmico: O Direito Publico Econdmico no Brasil. Rio de Janeiro: FGV, 1968.

3 MEXICO. Constituicdo da Republica do México de 1917. Diario Oficial de la Federacion: 5 de
fevereiro de 1917.

4 ALEMANHA. Constitui¢do do Império Alemao de 1919. Amtsblatt: 11 de agosto de 1919.

5 BRASIL. Constituicdo de 1934. Diério Oficial: 16 de julho de 1934.

6 Sobre a Constituicdo Econémica, ver: GURGEL, José Marcelo Monteiro. O Desenvolvimento da
Constituicdo Econdmica no Brasil e o Impacto das Reformas Constitucionais no Modelo Econémico.
In: Caderno de P6s-Graduacéo em Direito Publico. Sdo Paulo: v. 4, n. 1, p. 33-44, 2004.

7 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Diario Oficial da Unido: 5 de outubro de 1988.

8 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras Linhas de Direito Econémico. 4 ed. Sdo Paulo:
LTR, 1999, p. 230.

9 JAEGER JUNIOR, Augusto. Direito Internacional da Concorréncia. Curitiba: Jurua Editora, 2008.
10 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006.

11 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Diério Oficial da Unido, 5 de outubro de 1988.
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12 «ordem

normativa e reguladora, constituindo a assim chamada por Cldudia Lima Marques
publica econdmica™?®. E neste rol que se encontram a livre concorréncial® e a defesa do
consumidor, as quais sdo elevadas, pela primeira vez em 1988, como principios da Ordem

Econémica®®.

A Carta de 1988, no que toca a livre concorréncia veio, ainda, a repetir a disposicdo
ja prevista desde a Constitui¢do de 1946, a qual busca reprimir qualquer forma de abuso de
poder econdmico. Essa preocupacdo com o abuso de poder econdémico e a consagracao da
livre concorréncia como um principio da ordem econémica encontraram respaldo no Direito
Antitruste Norte-Americano®®, de origem bem mais antiga que as proprias constituicdes
econdmicas. Essa matriz histdrica'®, que inspirou inimeras normas no mundo todo, teve como
marco inicial o Sherman Act % de 18902, que ficou caracterizado como um texto severo e de

grande abrangéncia.

12 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: O Novo Regime das
Relacdes Contratuais. 5. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 597.

13 Bruno Miragem complementa introduzindo que, como parte da ordem constitucional positiva, o
Direito do Consumidor, por expressa determinacdo da CF, ndo pode ser afastado ou desconsiderado na
atividade de regulacdo econdmica. MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman;
MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao codigo de defesa do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 1149.

14Para Isabel Vaz, livre concorréncia é “a¢ao desenvolvida por um grande ntimero de competidores,
atuando livremente no mercado de um mesmo produto, de maneira que a oferta e a procura provenham
de compradores ou de vendedores cuja igualdade de condicBes os impeca de influir, de modo
permanente ¢ duradouro, nos precos dos bens ou servigos”. VAZ, Isabel. Direito Econdmico da
Concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 27.

15 Nesse sentido, expde Claudia Lima Marques: “a Constitui¢ao Federal de 1988, pela primeira vez na
histéria dos textos constitucionais brasileiros, dispde expressamente sobre a protecdo dos
consumidores, identificando-os como grupo a ser especialmente tutelado através da a¢do do Estado”.
MARQUES, Claudia Lima.. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: O Novo Regime das
Relagdes Contratuais. 5. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 595.

16 BRASIL. Constitui¢do Federal de 1988. Diério Oficial da Unido: 5 de outubro de 1988.

17 BRASIL. Constitui¢do de 1946. Diario Oficial: 19 de setembro de 1946.

18 Sobre a evolucdo do Direito Antitruste Norte-americano e suas origens ideoldgicas, citamos:
PAGE, William. The Ideological Origins and Evolution of U.S Antitruste Law. ABA Section of
Antitrust Law, vol. 1, n.° 1, p. 1-17, 2008.

19 Devemos ressalvar, no entanto, que, segundo Paula Forgioni, as normas de concorréncia surgiram
antes mesmo da existéncia do livre mercado, podendo ser encontradas em periodos como antiguidade
grega e romana e idade média. FORGIONI, Paula Andréa. Os Fundamentos do Antitruste. 3. ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.

20 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Sherman Anti-Trust Act. National Archives: 2 de julho de
1890.

21 Ha de se ressalvar, no entanto, que o Sherman Act ndo pode ser considerado uma novidade. Esse
vem apenas compilar o objetivo ja exposto em teorias que buscavam reprimir praticas prejudiciais ao
comercio, segundo Giorgio Bernini. BERNINI, Giorgio. Um Secolo di Filosofia Antitrust. Bologna:
Editrice, 1991, p. 93.
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Com a repressdo dos trusts, que constituiam a maior preocupacéo na época da edicdo
do Sherman Act, a defesa da concorréncia nos Estados Unidos da Ameérica passou a apresentar
novos desafios: a utilizacdo de operacdes societarias para controlar os precos e a producao.
Assim, surgiu o Clayton Act em 1914 22, a fim de proteger os consumidores norte-americanos
por meio do controle de fusGes e aquisi¢cGes (mergers and acquisitions), segundo informa a

autoridade antitruste norte-americana, a Federal Trade Commission?3.

Voltando ao contexto brasileiro, a regulamentagdo do abuso de poder econdmico,
expresso em nossas Constitui¢des desde a de 1946 2%, foi o que deu ensejo a edicdo da Lei n.°
4.137/62%°, a qual, segundo Augusto Jaeger Junior?® pode ser considerada como a primeira —

verdadeiramente — Lei Antitruste brasileira.

Como complemento & Lei n® 4.137/62 %', ja sob a égide na nova Constitui¢do, surgiu a
Lei n° 8.158 de 1991%8, a qual, apesar de representar, num primeiro momento, a
implementa¢do da politica antitruste de uma maneira técnica e eficiente, acabou, na pratica,
sendo desvirtuada. Paula Forgioni?® explica que a mesma foi “abafada” e utilizada como
instrumento de ameacga e retaliagdo, por parte do governo federal, a determinados setores da

economia.

A fim de aperfeigoar e sistematizar, pois, a matéria antitruste, foi editada a Lei n.°

8.884/94% que foi a responsavel pela consolidagio e visibilidade dos 6rgdos de defesa da

22 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Clayton Act. National Archives: 15 de outubro de 1914.

23 FEDERAL TRADE COMMISSION. FTC Fact Sheet: Antitrust Laws: A Brief History. Disponivel
em: <  http://'www.ftc.gov/bcp/edu/microsites/youarehere/pages/pdf/FTC-Competition_Antitrust-
Laws.pdf>. Acesso em 28 de fevereiro de 2013.

24 BRASIL. Constituicdo de 1946. Diario Oficial: 19 de setembro de 1946.

25 Note-se que a Lei n.° 4.137/62 é considerada pela doutrina especializada como a primeira Lei
Antitruste Brasileira, apesar da mesma ter sido antecedida pelo Dec.-Lei n® 7.666 de 1945, conhecido
como Lei Malaia, que dispds sobre os atos contrarios a ordem moral e econémica, além de reprimir os
trusts, cartéis e demais praticas anticompetitivas que tivessem como efeito o dominio do mercado
nacional. BRASIL. Lei n.° 4.137, de 10 de setembro de 1962. Diario Oficial: 12 de novembro de
1962.

26 JAEGER JUNIOR, Augusto. Direito Internacional da Concorréncia. Curitiba: Jurua Editora, 2008.
27 BRASIL. Lei n.? 4.137, de 10 de setembro de 1962. Diario Oficial: 12 de novembro de 1962.

28 BRASIL. Lei 8.158, de 8 de janeiro de 1991. Diério Oficial da Unido: 9 de janeiro de 1991.

29 FORGIONI, Paula Andréa. Os Fundamentos do Antitruste. 3. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008.

30 BRASIL. Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994. Diario Oficial da Unido: 13 jun. 1994.


http://www.ftc.gov/bcp/edu/microsites/youarehere/pages/pdf/FTC-Competition_Antitrust-Laws.pdf
http://www.ftc.gov/bcp/edu/microsites/youarehere/pages/pdf/FTC-Competition_Antitrust-Laws.pdf
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concorréncia. Em que pese os reconhecidos avangos trazidos pela Lei n.° 8.884/943
mudancas ao sistema se fizeram necessarias, tanto para enfrentar novos desafios, quanto para
preservar os avangos ja conquistados, o que acabou desembocando na nova Lei Antitruste, Lei

n.° 12.529/11%, que entrou em vigor em 29 de maio de 2012%,

Assim, lancando méo dessa estrutura institucional idealizada pela nova Lei, a tutela
da livre concorréncia, ao concretizar um dos principios da ordem econdmica constitucional,
visa a garantir a alocag¢do eficiente de recursos na economia, de maneira a impedir a
transferéncia indevida de renda entre fornecedor e consumidor e a exclusdo do mercado de

consumo de parcela da populagao.

A regulamentagdo infraconstitucional da defesa do consumidor, no entanto, ¢ mais
recente que a da concorréncia e teve como impulso a Constituigdo de 1988%. Leciona Claudia

Lima Marques®

que a Constituicdo, além de estabelecer como principio de direito
fundamental e da ordem econdmica a protecdo do consumidor, veio a indicar a elaboragao de
um cddigo de defesa do consumidor, “demonstrando a sua vontade (e a necessidade) de

renovar o sistema” %',

Como bem observado na posse da Comissao de Atualizagdo do Codigo do

Consumidor, o CDC veio a coroar a tendéncia de novos direitos e responsabilidades centrados

31 BRASIL. Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994. Diario Oficial da Unido: 13 jun. 1994.

32 BRASIL. Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2010. Diario Oficial da Unido: 30 de novembro de
2011.

33 As modificagdes trazidas pela nova Lei Antitruste vieram a atender as exigéncias demandadas por
uma eficiente e moderna tutela da concorréncia, a qual era inviabilizada pelo sistema anterior. E
notério o esforco que o Brasil, especialmente ap6s a edi¢do da Lei n.° 8.884/94, vem desempenhando
na tutela da concorréncia, através do SBDC (Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia), mas, em
que pese o reconhecimento internacional e a consolidagdo do CADE como instituigdo, reformas ao
sistema tornaram-se necessarias, hd pelo menos uma década, tanto para enfrentar novos desafios,
quanto para preservar 0s avancos ja conquistados. O fato gerador dessa reforma, sem duvida, recai no
desenho do SBDC, que era tido por muitos como ineficiente. Diante da impossibilidade de otimizar o
mesmo através de meios infralegais, tornou-se imperiosa a criagdo da nova Lei, que entrou em vigor
no dia 29 de maio de 2012.

34 BRASIL. Lei n°® 12.529, de 30 de novembro de 2010. Diario Oficial da Unido: 30 de novembro de
2011.

35 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Diario Oficial da Unido: 5 de outubro de 1988.

36 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: O Novo Regime das
Relagfes Contratuais. 5. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 599.

37 A elaboracdo de um Cddigo de Defesa do Consumidor veio prevista nas Disposi¢Oes
Constitucionais Transitérias (ADCT) da Constituicdo Federal de 1988: “Art. 48. O Congresso
Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacgdo da Constituicdo, elaborara cddigo de defesa do
consumidor.” BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Diario Oficial da Unido, 5 de outubro de 1988.
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na relacdo de consumo, bem marcada pela evocagdo do Presidente Kenedy, em 1962, de que

todos somos consumidores®.

Isso nao significa dizer, por outro lado, que o consumidor brasileiro, antes da CF de
1988%° ¢ do CDC, ndo recebia qualquer tipo de prote¢do. Desde a década de 30 podemos
observar no Brasil a edicdo de diversas leis que, ao regular sobre saude, sistema financeiro,
economia popular, acabavam protegendo indiretamente o consumidor. Dentre essas citamos:
Decreto Federal n® 22.626/33 (Lei da Usura), Lei n.° 1221/51(Lei de Economia Popular) e
Lei Delegada n.° 4/62 (Lei sobre a livre distribuicdo de produtos necessarios ao consumo do
povo).

Pode-se observar que a protecdo, em que pese nao fosse a mais eficiente, era
implementada, em especial, pelas normas de Direito Comercial e Econdmico, conforme

sustenta Fabio Konder Comparato®®. No mesmo sentido, aborda Antonio Herman

Benjamin*!:

¢ equivocado imaginar-se que a prote¢do do consumidor nasceu do 'nada'.
Em realidade, o movimento consumerista encontra parte de sua origem na
luta mais antiga contra os monopoélios, oligopdlios e as praticas de
dominagdo de mercado. E ai, na fase que precede o consumo (o plano
concorrencial), que vamos localizar uma primeira preocupagdo com a
posicao de vulnerabilidade do consumidor.

Nessa trilha, com apoio em Arthur Badin*?, conclui-se que “a prote¢io do consumidor,
no Direito brasileiro, € hoje objeto de dois microssistemas juridicos distintos”: de um lado, a

(13

Lei Antitruste e, do outro, o CDC*. Claudia Lima Marques** respalda o entendimento: “a

38 SARNEY, José. Discurso Presidente Sarney por ocasido da posse da Comissao de Atualizacéo do
Cddigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em: <
http://www.senado.gov.br/senado/codconsumidor/palavra_presidente.asp>. Acesso em 5 de junho de
2013.

39 BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Diario Oficial da Uni&o: 5 de outubro de 1988.

40 COMPARATO, Fabio Konder. A Protecdo do Consumidor. Importante Capitulo de Direito
Econdmico. In MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (org.). Direito do Consumidor:
Doutrinas Essenciais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, vol. I, cap. 7, p. 167-186, 2011.

41 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos. Protecdo do Consumidor e Patentes: O Caso dos
Medicamentos. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 10, p. 22,
abr./jun. 1994.

42 BADIN, Arthur. Venda Casada: Interface entre a Defesa da Concorréncia e do Consumidor.
Revista de Direito da Concorréncia, Brasilia: lob; CADE, n. 5, p. 49-86, jan./mar. 2005.

43 BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor: Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Diério
Oficial da Unido: 12 de setembro de 1990.
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prote¢do do consumidor (...) representa, politicamente, um comprometimento com a lealdade
do mercado, assegurada em visdo macro pelo direito da concorréncia e em visdo micro, (...),
pelo direito do consumidor”, assim como Bruno Miragem*: “a prote¢do da livre concorréncia

resulta, ainda que de modo indireto, na prote¢ao dos direitos do consumidor™.

Cristiano Heineck Schmitt*®, em complementacdo, enfatiza que a protegio do interesse
do consumidor a partir da garantia a livre concorréncia entre os fornecedores, respalda a
realidade juridica que ¢ instaurada pelo chamado Direito Social. Essa se consubstancia em um
ambiente estruturado por critérios de justiga social, mas, ao mesmo tempo, fundado na livre

iniciativa.

Esse foi o modelo implementado no Brasil, ou seja, preferiu-se que a tutela do
consumidor e a da concorréncia fossem desenvolvidas de maneira apartada. Cada ambito tera

um watchdog diferente, apesar dos agentes econdmicos serem 0s mesmos.

No entanto, a questdo de uma agéncia Unica ndo passou despercebida, distante de
eventuais propostas legislativas. Para demonstrar essa evolucdo de desenho institucional que
acabou resultando no Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE) e na
SENACON (Secretaria Nacional do Consumidor), aquele como uma autarquia independente e
a esta como um o6rgdo subordinado ao Ministério da Justica, necessario se faz analisar a
evolucdo e criagdo dos orgaos integrantes do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia

(SBDC) e do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC).

O CADE foi criado pela Lei n° 4.137/62*, que determinou que esse seria diretamente
vinculado a Presidéncia do Conselho de Ministros, com a incumbéncia de apurar e reprimir

0s abusos do poder econémico, nos termos da Lei. J& com relacdo ao SNDC, com a edic¢do da

44 MARQUES, Claudia Lima. A Insuficiente Protecdo do Consumidor nas Normas de Direito
Internacional Privado— Da Necessidade de uma Convengdo Interamericana (CIDIP) sobre Lei
Aplicavel a  Alguns Contratos e Relagbes de  Consumo.  Disponivel em:
<http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII_home_temas_cidipvii_
proteccionalconsumidor_leyaplicable_apoyo_propuestabrasil_port.pdf - Cladudia LIMA MARQUES
2001>. Acesso em: 14 de abril de 2012.

45 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 3. ed, Revista dos Tribunais: Sdo Paulo,
2012, p. 69.

46 SCHMITT, Cristiano Heineck. A Protecdo do Interesse do Consumidor por Meio da Garantia a
Liberdade de Concorréncia. Revista dos Tribunais: Doutrina Civil, Sdo Paulo: RT, p. 11, ano 98, fev.
2009.

47 BRASIL. Lei n.° 4.137, de 10 de setembro de 1962. Diario Oficial: 12 de novembro de 1962.
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primeira norma de protecdo direta a0 consumidor — o CDC*® —, foi atribuida a Secretaria
Nacional de Direito Econdmico (SNDE) do Ministério da Justica, criada pelo Decreto n°.
99.244 *° de 10 de maio de 1990, segundo Zoraide Amaro®, a coordenagio, através do

Departamento Nacional de Defesa do Consumidor, da politica do SNDC.

Com a edicdo da Lei n.° 8.158 de 1991 °!, que veio a complementar a Lei n°
4.137/62%, a SNDE passou a receber mais uma atribuigdo, além daquela conferida pelo

CDC®3, Essa nova atribuicdo, no entanto, tinha natureza concorrencial.

Caberia a SNDE, assim, através do seu Departamento de Protecdo e Defesa
Econdmica (DPDE):

(...) apurar e propor as medidas cabiveis com o propdsito de corrigir as
anomalias de comportamento de setores econbmicos, empresas ou
estabelecimentos, bem como de seus administradores e controladores,
capazes de perturbar ou afetar, direta ou indiretamente, os mecanismos de
formacgdo de precos, a livre concorréncia, a liberdade de iniciativa ou os
principios constitucionais da ordem econémica®.

Um dos momentos mais marcantes para o desenvolvimento institucional da Defesa da
Concorréncia ocorreu, no entanto, em 1994, com a Lei 8.884>, que, segundo Paula
Forgioni®®, veio a sistematizar e aperfeicoar a matéria antitruste. Instituiu-se, com a referida
lei, 0 SBDC, composto pelo CADE — que se transformou em autarquia —, Secretaria de
Direito Econémico (SDE) e Secretaria de Acompanhamento Econémico (SEAE), que muito

contribuiram para aumentar a difusdo da concorréncia do pais.

48 BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor: Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Diario
Oficial da Unido: 12 de setembro de 1990.

49 BRASIL. Decreto n°. 99.244, de 10 de maio de 1990. Diario Oficial: 11 de maio de 1990.

50 AMARO, Zoraide. Estrutura Orgénica do Mercosul: Direito de Concorréncia no Processo de
Integragdo. Revista Juridica da Presidéncia da Republica, Brasilia, v. 9, n. 85, p.34, jun./jul, 2007.

51 BRASIL. Lei 8.158, de 8 de janeiro de 1991. Diario Oficial da Unido: 9 de janeiro de 1991.

52 BRASI