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uma reflexao acerca do setor bancario brasileiro e a pratica da venda
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RESUMO

Este trabalho pondera sobre a vulnerabilidade do consumidor perante a posicéo
dominante, mais precisamente uma reflexdo sobre o setor bancario brasileiro e a
venda casada. Questiona-se em até que ponto a protecdo do consumidor, se efetiva
diante da posicao dominante de setores concentrados da economia que ditam as
regras e inclusive os precos. Quanto mais concentrado o mercado, maior o poder
econdmico/posicao dominante e menor o grau de liberdade de escolhas do
consumidor. Uma condi¢cdo necessaria para o exercicio do poder econémico é estar
ante uma demanda de mercado inelastica. A lei 12529/2011 proibe o abuso que
pode surgir da posicdo dominante e esta € presumida. Assim, sempre que uma
empresa ou grupo de empresas for capaz de alterar unilateral ou coordenadamente
as condi¢des de mercado ou quando controlar 20% (vinte por cento) ou mais do
mercado relevante, entende-se que ha posi¢cdo dominante. O abuso de posi¢cao
dominante néo é definido na lei, sendo considerados apenas os efeitos que sdo (ou
podem ser) produzidos sobre o mercado. Em seu art. 36, § 3° a legislacao
antitruste, limita-se a enumerar as praticas abusivas, entre elas a venda casada.
Esta pratica é tratada por dois institutos, no direito do consumidor a tutela é direta e
no Direito Antitruste, ainda que indiretamente, ao tutelar a concorréncia. O grau de
concentragédo do sistema bancério brasileiro é consideravel, aproximadamente 80%
(oitenta por cento), encontra-se com o Banco do Brasil, Itau, Caixa Econbmica
Federal, Bradesco e Santander. Estes possuem poder econdmico superior as
demais instituicbes e a elasticidade-preco da demanda de crédito bancario da
Pessoa Fisica (PF) apresenta elasticidade bem menor do que a obtida para Pessoa
Juridica (PJ), corroborando o fato de o emprestador ter um poder de controlar a taxa
de juros para o segmento de PF bem maior que no segmento de PJ. Dados revelam
a pratica da venda dos cinco grandes bancos, apoiando que em mercados
concentrados ha um ambiente propicio para tal conduta.

PALAVRAS-CHAVE: mercado; consumidor; posicdo dominante; bancos; vendas
casadas.

ABSTRACT

This term paper is about the consumer vulnerability relationed to dominant
companies, specifically a reflection on the Brazilian banking sector and the tie-in-
sale. It will be questioned on the extent to which consumer protection is effective
against the dominant position of concentrated sectors of the economy that dictate the
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rules and prices. The more concentrated the market, the greater the economic
power/dominant position and lower the degree of freedom in the consumer’s choice.
A necessary condition for the exercise of economic power is being compared to an
inelastic market demand. The Brazilian federal law 12529/2011 (known as The
Antitrust Law) prohibit abuses of a presumed dominant position. So whenever a
company or group of companies is able to change unilateral or coordinated market
conditions or when controlling 20% (twenty percent) or more of the relevant market, it
is understood that there is a dominant marketing position. The abuse of a dominant
position is not defined in the law, and considered only the effects that are (or would
be) produced on the market. In its art. 36, § 3, the antiturst Law limited to enumerate
the abuses, including the tie-in-sale. This practice is handled by two institutes in the
Consumer's Rights, that the protection is direct and Antitrust Law, albeit indirectly to
protect competition. The degree of the brazilian banking system concentration is
considerable, approximately 80% (eighty percent), including Banco do Brasil, Itau,
Caixa Econb6mica Federal, Bradesco and Santander. These have superior economic
power to the other institutions and the price elasticity of demand for bank credit of
Individual Entity has much less elasticity than that obtained for Legal Entity,
corroborating the fact that the lender has the power to control the interest rate for
Individual Entity segment much larger than the Legal Entity segment. Data reveal the
practice of selling in these five major banks, supporting that in concentrated markets
there is a conducive environment for such conduct.

KEYWORDS: market; consumer; dominant position; banks; tie-in-sale.
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1 INTRODUGAO

A Politica Nacional das Relagbes de Consumo encontra-se fundamentada nos
principios elencados no art. 4° do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC). Estes
reconhecem a vulnerabilidade do consumidor, bem como a busca pela a harmonia
dos interesses dos participantes das relagbes de consumo (consumidores e
fornecedores). Também almejam o balanceamento entre a protegdo do consumidor

com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnologico, de maneira a
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realizar os principios nos quais se fundam a ordem econdémica, apreciada no art. 170
da Constituicido Federal de 1988, alicercada na boa-fé e no equilibrio nas relagcbes
de consumo.

Assinala assim, que a vulnerabilidade é o ponto mais importante da protecao
do consumidor, sobre o qual estéd fundada toda a linha filosdfica deste agente
econdmico, visto que, este apresenta em si, sinais de fragilidade e impoténcia diante
do poder econdmico do fornecedor. Entre as manifestagdes deste poder, encontram-
se a capacidade do vendedor de influenciar o pre¢co de um produto ou servico,
determinar as regras do jogo de forma unilateral, e esta habilidade € maior quanto
maior o grau de concentragcdo do mercado, que se materializam por meio de
estruturas de mercados denominadas monopdlios, oligopdlios e as concorréncias
monopolisticas.

Nesse contexto, a questao problema que se impde diz respeito em até que
ponto a protecdo do consumidor, se efetiva diante da posicdo dominante de
determinados setores concentrados da economia que ditam as regras e inclusive os
precos, ndo necessariamente nesta ordem?

Sendo assim, trabalha-se com a hipétese de que quanto maior o grau da
posicdo dominante no mercado menor € o grau de liberdade de escolha dos
consumidores, relagdo esta que fere o principio da defesa do consumidor e
consequentemente da ordem econémica apregoada pela Constituicao Brasileira.

A importancia do tema reside no fato que o poder de mercado que surge da
concentragdo econdmica gera problemas no relacionamento econédmico e social
dentro do mercado. Dois fenbmenos podem ocorrer do poder econdmico, de um
lado, ele procura dominar e eliminar as empresas economicamente mais fracas, e,
de outro lado submete os consumidores as condi¢des dos vendedores, por
inexisténcia de bens e servicos alternativos, diminuindo a oferta e praticando precos
acima daqueles praticos em mercados competitivos, além de impor praticas que nao
seriam adotadas caso houvesse concorréncia.

Desta forma, a intervencdo do Estado, representa o limite do poder de
mercado, no sentido de promover competi¢cao, por meio da proibicao de praticas que
sejam capazes de limitar ou que tenham possibilidade de limitar a concorréncia, e
por meio de restricdes a estruturas de mercados que sejam permissiveis.

Sendo assim, o objetivo geral € compreender em até que ponto a protegao

do consumidor, se efetiva diante da posicdo dominante de determinados setores
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concentrados da economia que ditam as regras e os precos. De maneira especifica,
procura-se:

a) descrever, de forma sucinta, a Politica Nacional das relagdes de consumo,
destacando o art. 4° da lei 8.078/1990;

b) identificar as estruturas de mercado, ressaltando a tendéncia de posicéo
dominante das principais estruturas; e

c) apresentar uma breve reflexdo sobre o grau de concentragdo do sistema
bancario brasileiro, além da pratica abusiva da venda casada, enfatizando o impacto
do poder de mercado sobre o bem-estar do consumidor.

Adotou-se como metodologia, o0 método analitico descritivo e como técnica de
pesquisa, a bibliografica e a documental, valendo-se dos relatérios online produzidos
pelo Banco Central do Brasil.

O texto esta dividido em quatro partes, além desta introducdo. O capitulo
dois descreve resumidamente a Politica Nacional das Relagdes de Consumo. O
terceiro expde as principais caracteristicas das estruturas de mercado. O capitulo
quatro explana o grau de concentragao e posi¢ao dominante do setor bancario, além
dos possiveis impactos do poder de mercado sobre o bem-estar do consumidor na

ordem econémica. Finalmente, as consideragdes finais séo feitas no capitulo cinco.

2 A POLITICA NACIONAL DAS RELAGOES DE CONSUMO

O Cddigo de Defesa do Consumidor, antes de tratar da Politica de Protegao e
Defesa do Consumidor, trata da Politica Nacional das Relacdes de Consumo,
apresentando os objetivos e principios que devem nortear o setor. Tal politica deve
ter por objetivos, em primeiro plano, o atendimento das necessidades dos
consumidores, que é o fim principal das relagdes de consumo, mas deve preocupar-
se também com a transparéncia e harmonia dessas relacdes, para pacificar e

compatibilizar interesses eventualmente em conflito.

Subjetivamente, o campo de aplicagdo do CDC é especial, regulando a
relagcdo entre fornecedor e consumidor (arts. 1°, 2°,3°, 17 e 29) ou relagao
de consumo (arts. 4° e 5° [...] Um codigo para agentes diferentes da
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sociedade ou consumidores em relagéo entre diferentes (um vulneravel — o
consumidor — e um expert — o fornecedor (MARQUES, 2003, p. 31 apud
CAVALIERI FILHO, 2011, p. 56, grifo do autor).

O objetivo do Estado, ao legislar sobre o tema, n&o é outro senado eliminar ou
reduzir tais conflitos, anunciando sua presenca como mediador, para garantir
protecdo a parte mais fraca e desprotegida na relagdo de consumo. Para satisfazer
suas necessidades € inevitavel que o consumidor comparegca ao mercado e se
submeta as condicdes que lhe sdo impostas pela outra parte, no caso o fornecedor.

O objetivo da defesa do consumidor ndo é, nem deve ser o confronto entre
classes produtora e consumidora, sendo o de garantir o cumprimento de bens e
servicos pelos produtores e prestadores de servicos e o atendimento das
necessidades do consumidor, este juridicamente protegido pela lei e pelo Estado.

A politica nacional das relagdes de consumo tem todo um sistema que se
baseia na vulnerabilidade do consumidor.

Preceitua o art. 4° do CDC:

Art 4° - A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, saude e seguranga, a prote¢do de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios: [...] (BRASIL,
2014b, p. 797).

O consumidor é vulneravel visto que esta diante das forcas do sistema
capitalista, que impde sua vontade no mercado de consumo. E o fornecedor o
detentor do conhecimento técnico da producédo e do fornecimento de seu servico,
podendo, assim, estabelecer sua vontade ante ao despreparo do consumidor, ou
seja, as escolhas de consumo feitas pelo consumidor n&o sdo livres, mas
direcionadas pelos fornecedores, que determinam o produto e as suas
caracteristicas, bem como sera promovido o0 servico, cabendo ao consumidor a
escolha de consumir ou nao dentro dos critérios estabelecidos pelo fornecedor.

Nunes (2012, p. 178) esclarece: “O inciso | do art. 4° reconhece: o consumidor

€ a parte mais fraca da relagdo juridica de consumo. Essa fraqueza, essa
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fragilidade, é real, concreta, e decorre de dois aspectos: um de ordem técnica e
outro de cunho econémico”.

Por isso, a Politica Nacional das Relagées de Consumo tem por escopo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, a
protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relacées de consumo.

Nesse sentido, o art. 4° ressalta a principal caracteristica da relagao
consumerista quando devidamente qualificada se prevé legalmente a fragilidade
incontestavel inerente ao consumidor em relagcéo ao poderio econédmico do mercado,

quando se analisam os trés primeiros incisos abaixo descritos.

| — reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo;

Il — acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o
consumidor:

[...]

Il — harmonizagdo dos interesses dos participantes das relagbes de
consumo e compatibilizacdo da prote¢gdo do consumidor com a necessidade
de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econémica (art. 170, da CF), sempre
com base na boa-fé e equilibrio nas relagbes entre consumidores e
fornecedores;

[.-]
(BRASIL, 2014b, p. 797, grifo nosso).

Especificamente, o inciso Ill do art. 4° do CDC estabelece o principio da boa-
fé, o qual corresponde a lealdade e cooperacado nas relagées entre consumidor e
fornecedor, com vistas a combater os abusos praticados no mercado, evitando que
interesses particulares sobreponham-se aos interesses sociais. A boa-fé é um
principio orientador, no qual as partes de uma relagao juridica devem se pautar, ou
seja, € o dever conduta que razoavelmente se espera das partes com vistas a
impedir qualquer conduta abusiva.

Esse inciso apresenta um relevante tripé entre harmonia, desenvolvimento
econémico e equilibrio - sendo o ultimo determinante para os anteriores. A
harmonizagcao com base no equilibrio entre as parte se faz possivel pela ideia de

devido. Cada qual, fornecedor e consumidor, em suas interagbes, mantido o
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comportamento devido e respeitada a posicao do outro tendem a se harmonizar no
mercado de consumo.

O CDC reconhece o desenvolvimento econdmico e tecnolégico no mercado
de consumo; o desenvolvimento como elemento préprio do mercado (instituicdo de
troca). Entretanto, ndo é propdsito do Codigo transigir com os direitos do consumidor
quando presente consideracbes desenvolvimentistas, as quais desprezam o
equilibrio como determinante as interpretagbes quanto a harmonizagcdo e o
desenvolvimento.

Acredita-se que essa compatibilizacdo forma-se pela ideia de adaptacao, pela
capacidade das interagdes entre consumidor e fornecedor, especialmente as com
duragao no tempo, alinharem-se as alteragdes da técnica e da economia. Nao é,
assim, a invocacao do desenvolvimento econdmico valvula de escape existente para
empresas atuantes em setores tecnoldgicos. De igual sorte, por outro lado, por
dever ser reconhecido que o principal destinatario do desenvolvimento &
precisamente o consumidor, na medida em que, sendo a melhora da qualidade de
vida, é sentida precisamente em quem, como pessoa, € o receptor dos bens e
servigcos no mercado de consumo. O mercado de consumo, entdo, que nao fornece
o avango tecnolégico ao consumidor em condi¢cdes proprias de preco e qualidade
frustra a logica do proprio desenvolvimento.

Assim, quando este desenvolvimento ocorre em bases capitalistas
concentradas, as quais criam um ambiente favoravel ao abuso do poder econdémico,
comprometem negativamente a defesa do consumidor, quando elimina a
concorréncia, domina os mercados e aumenta de forma arbitraria os lucros.

Ao tratar dos principios gerais da atividade econdmica, a Constituicdo Federal
brasileira, em seu paragrafo 4.° do artigo 173 assevera que "a lei reprimira o abuso
do poder econbmico que vise a dominagdo do mercado, a eliminagdo da
concorréncia € ao aumento arbitrario dos lucros" (BRASIL, 2014a, p. 61). Essa
questdo é problematizada pela lei 12.529 de 30 de novembro 2011, também
chamada Lei Antitruste, que tem como finalidade prevenir e reprimir as infracdes
contra a ordem econbmica, tomando como ponto de partida os principios
consagrados no artigo 170 da Constituicaio Federal, para garantir a livre
concorréncia, que tem como finalidade ultima a defesa dos interesses do
consumidor (BRASIL, 2014c).
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Em seu art. 36 lista as infracbes contra a ordem econdmica; no seu art. 88
dos atos de concentragao (fruste), quer horizontal, quer vertical, onde a preocupagao
legislativa e dos construtores do direito foi com a eficiéncia, com o aumento da
produtividade, com a melhoria da qualidade dos bens ou servicos e com o
desenvolvimento tecnologico ou econémico (BRASIL, 2014c).

O bem protegido por esta Lei é a manutencdo de um mercado competitivo
para que Os pregos dos bens e servicos permanegam proximos ao ponto de
equilibrio entre a oferta e a demanda, pois em mercados dotados de oligopdlios,
concorréncias monopolistas e monopdlios, os pregcos afastam-se desse equilibrio,

ocasionando uma transferéncia indevida de riqueza do consumidor ao fornecedor.

3 ESTRUTURAS DE MERCADO

3.1 O MERCADO

As unidades econémicas podem-se dividir em dois grandes grupos conforme
sua fungdo, a saber: compradores e vendedores. Os compradores abrangem os
consumidores (adquirentes de bens e servicos) e as empresas (adquirentes de
trabalho, capital e matérias-primas que utilizam para produzir e vender bens e
Servicos).

Claramente, a maioria das pessoas e a maior parte das empresas atuam
tanto como compradores quanto como vendedores, contudo verifica-se que é pratico
pensar que sejam simplesmente compradores quando estejam adquirindo alguma
coisa e vendedores quando estejam vendendo alguma coisa.

Assim, em conjunto, compradores e vendedores interagem, originando os
mercados. Um mercado € um grupo de compradores e vendedores que interagem
entre si, resultando na possibilidade de trocas. Os compradores, em conjunto,
determinam a demanda pelo produto, e os vendedores, em conjunto, determinam a
oferta do produto. Os mercados estdo no centro da atividade econOmica e se
apresentam de diversas formas, por isso questdes relacionadas com o modo de

funcionamento s&o de interesse da sociedade (WESSELS, 2003).
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3.2 MERCADO COMPETITIVO

Um mercado integralmente competitivo possui muitos compradores e
vendedores de tal modo que nenhum comprador ou vendedor tenha individualmente
impacto significativo sobre os pregos, ou seja, cada um deles considera o preco
como dado. Além disso, devem prevalecer as premissas como: os produtos sao
homogéneos, n&o existem barreiras para o ingresso de novas firmas e ha
transparéncia no mercado.

A Figura 1 ilustra o funcionamento de um mercado competitivo. O eixo vertical
indica o pre¢co de uma mercadoria, P, medido em Reais por unidade. Este € o valor
que os vendedores recebem por uma determinada quantidade ofertada e que os
compradores pagarao por uma determinada quantidade demandada. O eixo
horizontal mostra a quantidade total demandada e ofertada, Q, medida em numero
de unidades por periodo.

A curva da oferta O nos informa que quantidade os produtores estido
dispostos a vender para cada pre¢o que possam receber no mercado. Esta curva
tem inclinacdo para cima porque quanto mais alto for o pre¢o, maior sera o nimero

de empresas desejosas a produzir e vender.

Preco
($ por unidade)

2

(0]
Excedente
P4
Po
P2
Escassez D

0 Qo

Quantidade

Figura 1 - Equilibrio entre oferta e demanda. Mercado de Concorréncia perfeita.

A curva de demanda D nos informa a quantidade que os consumidores
desejam comprar para cada preg¢o unitario que tenham de pagar. Ela tem a

inclinacdo para baixo, porque os consumidores geralmente estardo dispostos a
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comprar quantidades maiores se os precos forem mais baixos. Por exemplo, precos
mais baixos poderdo estimular consumidores que ja estejam adquirindo tal
mercadoria a consumir quantidades maiores, podendo eventualmente permitir que
outros consumidores, que anteriormente ndo dispunham de poder aquisitivo para
comprar tal mercadoria, comecem a adquiri-la.

As duas curvas se interceptam no ponto de preco e na quantidade de
equilibrio. Neste preco Py, a quantidade ofertada e a quantidade demanda sao
exatamente iguais (Quo).

Para compreender o equilibrio entre oferta e demanda, suponha que o prego
fosse inicialmente P,. Desta forma, os produtores procurariam produzir e vender
quantidades maiores do que os compradores estariam dispostos a adquirir. Seria
acumulado um excedente, e para que tal excedente pudesse ser vendido, ou pelo
menos pudesse parar de crescer, os produtores comecgariam a reduzir seus pregos.
Eventualmente o preco cairia, a quantidade demandada aumentaria, e a quantidade
ofertada diminuiria, até que o preco de equilibrio P, fosse alcancado.

O aposto aconteceria caso o prego inicial estivesse abaixo de Py, ou seja, P-.
Ocorreria entdo uma escassez, pois 0s consumidores ndo conseguiriam comprar
toda a quantidade que desejariam por tal preco. Isto ocasionaria uma pressao
ascendente sobre os pregcos, a medida que os compradores se mostrassem
dispostos a pagar mais pelas quantidades existentes, e os produtores reagissem por
meio de aumentos de pregos e expansao de producado. E, novamente, o preco iria
chegar a P,.

No que se refere ao lucro, como uma empresa competitiva € tomadora de
precos, a sua receita € proporcional a sua quantidade produzida. O pre¢o do bem
equivale tanto a sua receita média como a sua receita marginal. Para maximizar o
lucro, a empresa escolhe uma quantidade produzida tal que a receita marginal seja
igual ao custo marginal. Como a receita marginal é igual ao prego, ela maximiza
lucro quando o prego de mercado iguala-se ao custo marginal (MANKIW, 2001).

Como se observa, quando ha concorréncia tanto de consumidores quanto de
ofertantes, ha uma tendéncia natural no mercado para se chegar a uma situagao de
equilibrio. Neste ponto nao ha escassez e nem excedente de oferta, de tal forma que
nao existe pressao para que o preco continue se modificando. A oferta e a demanda
podem nao estar sempre em equilibrio, e alguns mercados podem né&o ficar limpos

rapidamente quando as condicbes sao modificadas repentinamente, porém a
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tendéncia € que os mercados tornem-se limpos, isto €, até que a quantidade
ofertada e a quantidade demandada tornem-se iguais.

Desse modo, se nao ha obstaculos para a livre movimentagao dos precos, ou
seja, se o sistema é de concorréncia pura ou perfeita, sera observada essa
tendéncia natural de o prego e a quantidade atingirem um determinado nivel
desejado tanto pelos consumidores quanto pelos ofertantes. Para que isso ocorra, é
necessario que ndo haja interferéncia do governo® nem de forgas monopolistas, que
normalmente impedem quedas de pregos dos bens e servigos.

Segundo Eaton e Eaton (1999), as unicas instituicdes que regulam a atividade
econdmica nessa economia de mercado puro sao as de propriedade privada. Essas
instituicdes de mercado puro criam direitos de propriedade e promovem a troca
voluntaria irrestrita como o modo primario de interagcdo econdmica. O unico papel
que o governo desempenha nesse modelo € o de por em pratica e fazer cumprir as

leis de propriedade privada.

3.3 DESVIO DE EFICIENCIA DE MERCADOS COMPETITIVOS

Na realidade, os mercados da maioria dos bens e servigos nao sao
perfeitamente competitivos. Em alguns mercados existe apenas um vendedor, mas
muitos compradores, e este vendedor determina o preco. Este tipo de vendedor
constitui um mercado monopolista. Em outros mercados ha poucos vendedores
que nem sempre competem agressivamente, como € o caso do oligopdlio.

Existem mercados que ha muitos vendedores oferecendo produtos
diferenciados e por isso podem determinar, em certa medida, o pre¢co do seu
produto. Outras firmas, porém, surgem no mercado, produzindo substitutos préximos
e o lucro individual diminui. As empresas concorrem entre si, mas nao vendem o
mesmo produto ou servico. Diz-se que um mercado de concorréncia monopolista.

Assim é que, existem falhas de mercado que impedem a ocorréncia de

solucao de eficiéncia na alocagao de recursos produtivos escassos.

* Vasconcellos e Garcia (2014) esclarecem que o governo intervém na formagéo de pregos de
mercado quando fixa impostos, subsidios e estabelece os critérios de reajuste do salario minimo, fixa
precos minimos para produtos agricolas, decreta tabelamentos e congelamentos de precos e
salarios.
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O Quadro 1 apresenta um resumo das principais estruturas de mercado e
suas caracteristicas. Percebe-se que da concorréncia perfeita para o monopdlio
alcanga-se o ultimo grau de concentragdo de um mercado, no qual uma unica
empresa tem o poder de formar o preco, o contrario verifica-se do monopdlio para a

concorréncia perfeita, em que as empresas sao tomadoras dos precos, e nem uma

de forma unilateral pode decidir a formacao de preco.

Quadro 1 — As principais Estruturas de Mercado.

Concorréncia

Concorréncia

enguanto consegue
diferenciar, podera
fixar o proprio prego.

para controle de
precos e produgao

Caracteristicas perfeita Monopolista Oligopdlio Monopodlio
Numero de Muito grande Grande Pequeno Unico
empresas

Produto Homogéneo Diferenciado Homogéneo ou N&o ha substitutos
diferenciado
Pouca margem de
Controle de manobra, devido Concorréncia ou
precos Tomador de prego aos substitutos/ formacao de cartéis | Formador de prego

financeiros se
aproximam da
concorréncia perfeita.

higiene em geral.

produtoras de
automoveis,
grandes redes de
supermercado,
distribuidoras de
combustivel.

Intensa,
Concorréncia Intensa. especialmente Propagandas para
extrapreco Nao ha Diferenciagao por quando ha salvaguardar
embalagem, marca diferenciacdo de imagem
ou design. produtos
Barreiras de Nao ha Nao ha Ha para novas Ha para novas
acesso empresas empresas
Mercados atacadistas Industria de Empresas de Distribuicdo de agua
de produtos agricolas | sabonetes, creme transporte aéreo, em uma cidade
Exemplos e mercados dental e produtos de | bancos, empresas | (monopdlio natural),

produtos
patenteados,
vendedores que
detém com
exclusividade um
"ponto" de vendas.

Fonte: Vasconcellos e Garcia (2014, p. 98).

Eaton e Eaton (1999).

Os mercados competitivos apresentam desvio de eficiéncia devido,

basicamente, a quatro razdes: poder de mercado, informagdo incompleta,

externalidades e bens publicos. O objetivo da secdo seguinte & reunir algumas
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reflexdes sobre o poder de mercado, o que definitivamente afasta o mercado de uma

concorréncia substancial.

3.3.1 Caracteristicas do poder mercado/posi¢cao dominante

Sayeg (1995, p. 49) conceitua “posicdo dominante como a situagao
empresarial na qual o comerciante ou grupo de comerciantes detém a exclusividade
na oferta ou demanda de determinado produto ou servigo no mercado.”

Forgioni (2014, p. 260-261, grifo do autor) observa que:

Quando se faz referéncia a “posicdo monopolista” pode-se pensar em
termos da existéncia de apenas um agente econdmico em determinado
mercado. Ndo obstante, é bastante comum, tanto na doutrina juridica
quanto na econbmica, que a expressao “posicdo monopolista” venha
utilizada para refletir aquela do agente econdmico que ndo é o Unico a atuar
mo mercado relevante. Parte-se, entdo, do pressuposto que mesmo um
agente econdmico que ndo seja o Unico a atuar no mercado pode deter
poder econdémico tal (ou seja, razoavel) que lhe permita agir de forma
independente e com indiferenga a existéncia ou comportamento dos outros
agentes.

A maioria dos economistas afirma que ha posicdo dominante quando o
agente detém a capacidade de impor pregos muito acima de seu custo marginal.
Nos alerta Forgioni (2014, p. 261), pela dtica juridica essa posicdo deve ser
entendida no sentido de independéncia e indiferengca do agente econdmico em
colocar o pre¢o acima daqueles derivados da competicdo, mas devem-se levar em
conta outras formas. “A posi¢cdo dominante implica sujei¢cado (seja dos concorrentes,
[...], seja dos consumidores) aquele que o detém.”

Segundo Pindyck e Rubinfeld (1994), o poder de mercado refere-se a
capacidade de afetar precos de forma lucrativa e € relativamente comum nas
relagdes econdOmicas. O excessivo poder de mercado ocasiona problemas de
equidade e imparcialidade. Somente pelo fato de possuir uma maior parcela do
mercado, esta empresa pode ser levada a agir de forma independente e autbnoma,

neutralizando as forgas normais que regeriam o mercado. Simultaneamente, se uma
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empresa possui significativo poder de monopdlio, ela estara lucrando a custa dos
consumidores.

Diante destas colocagdes, a questdo é: por que algumas empresas possuem
um consideravel poder de monopdlio, enquanto outras tém pouco ou nenhum?

Pindyck e Rubinfeld (1994, p. 447) explicam que o poder de monopdlio esta
baseado na capacidade de definir o preco acima do custo marginal de produgéo
(aumento do custo de produgao correspondente a produgcdo de uma unidade
adicional de produto) e a quantidade pela qual o prego ultrapassa o custo marginal
depende do inverso da elasticidade da demanda. Em tais estruturas de mercado, os
precos estardo acima e as quantidades produzidas abaixo daquelas associadas ao
nivel de eficiéncia.

Define elasticidade, Fontes et al (2010), como uma medida de sensibilidade
de uma variavel para a outra. Especificamente, trata-se de um numero que nos
informa a variacado percentual que ocorrera em uma variavel, como resposta a uma
variagao de 1% em outra variavel.

No que se refere a elasticidade-preco da demanda, esse valor mede a
sensibilidade da quantidade demanda em relacdo a alteragdes no prego, ou seja, ele
nos informa qual a variagao percentual na quantidade demandada de um bem ou
servico apds o aumento em 1% no preco de tal bem ou servigo. A elasticidade-
preco da demanda é um numero negativo, pois quando o prego de uma mercadoria
aumenta, sua quantidade demandada em geral cai, ou quando o preg¢o diminui, sua
quantidade demandada eleva.

Conforme Pindyck e Rubinfeld (1994, p. 36, grifo nosso):

Quando a elasticidade de prego é superior a 1 em magnitude, dizemos que
a demanda é precgo-elastica, porque o percentual de redugao da quantidade
demandada é maior do que o percentual de aumento no preco. Se a
elasticidade de prego for menor do que 1 em magnitude, diz-se que a
demanda € prego-inelastica. Em geral, a elasticidade da demanda por uma
mercadoria depende da disponibilidade de outras mercadorias que possam
ser substituidos por ela. Quando existem substitutos préximos, um aumento
no prego faz com que o consumidor passe a comprar menos de tal
mercadoria, € mais de seu substituto. Dir-se-a entdo que a demanda é
altamente prego-elastica. Quando nao existem substitutos préximos, a
demanda tendera a ser precgo-inelastica.
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Trés fatores* determinam a elasticidade da demanda de uma empresa, a

saber:

a) Elasticidade da demanda de mercado. A demanda da prépria empresa
sera pelo menos tao elastica quanto for a demanda de mercado, portanto a
elasticidade da demanda do mercado limita o potencial de poder de
monopdlio ou econdmico. Se houver apenas uma empresa - uma
monopolista pura - sua curva de demanda sera a curva da demanda de
mercado. Neste caso o grau de poder de monopolio da empresa dependera
inteiramente da elasticidade da demanda do mercado. No entanto, é mais
frequente, que diversas empresas encontrem-se concorrendo entre si; neste
caso a elasticidade da curva de demanda do mercado define o limite inferior
para a elasticidade da demanda de cada empresa;

b) Numero de empresas atuando no mercado. Se existirem muitas
empresas no mercado, sera pouco provavel que qualquer uma delas tenha
unilateralmente possibilidade de influenciar, significativamente, o preco de
mercado. Quanto mais empresas competirem entre si, maiores serao as
dificuldades encontradas por elas para aumentar pregos e evitar a perda de
vendas para as suas concorrentes. Vale ressaltar que, ndo é apenas o
numero total de empresas, mas o numero de concorrentes importantes, isto
€, empresas que detém significativas fatias do mercado; e

c) Interagao entre empresas. Mesmo se apenas duas ou trés empresas
estiverem atuando no mercado, nenhuma delas tera unilateralmente
possibilidade de elevar seu pre¢o com lucro, caso exista uma agressiva
rivalidade entre elas, ou seja, com cada empresa procurando capturar a
maior fatia possivel de mercado. Por outro lado, as empresas poderiam nao
estar competindo, e até estarem em conluio transgredindo, assim, a Lei
Antitruste. (PINDYCK e RUBINFELD, 1994, p. 448-450, grifo nosso).

De maneira mais clara, Vasconcellos e Garcia (2014, p. 54-55) prelecionam
sobre os fatores que influenciam o grau de elasticidade-preco da demanda: a) a
existéncia de bens substitutos (quanto menor o numero de substitutos para o bem,
menor devera ser sua elasticidade); b) o peso do bem no orgamento do consumidor
(quanto maior seu peso, menor sera sua elasticidade); e c) essencialidade do bem
(quanto mais essencial for o bem, menor devera ser sua elasticidade).

Desta forma, tem-se que o determinante definitivo do poder de monopdlio €,
portanto a elasticidade da demanda da empresa, assim, quanto menos elastica
(menos sensivel) for a curva da demanda da empresa, maior o poder de monopdlio,
por outro lado, quanto mais elastica (mais sensivel) for a curva da demanda de

empresa, menor o poder de mercado.

4 De forma analoga, o poder de monopso6nio depende de trés condigcdes: da elasticidade da oferta, do
numero de compradores atuando no mercado e da forma de interagido entre estes compradores.



16
Revista online FADIVALE, Governador Valadares, ano Xll, n® 12, 2016.

O § 1° do art. 36 da lei 12529/2011dispde que: “A conquista de mercado
resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia de agente econémico em
relacdo a seus competidores ndo caracteriza o licito previsto no inciso Il
do caput deste artigo” (BRASIL, 2014c, p. 11, grifo nosso), ou seja, dominar mercado
relevante de bens ou servigos.

Por outro lado, o § 2° assim preceitua:

Presume-se posi¢cdo dominante sempre que uma empresa ou grupo de
empresas for capaz de alterar unilateral ou coordenadamente as condicdes
de mercado ou quando controlar 20% (vinte por cento) ou mais do mercado
relevante, podendo este percentual ser alterado pelo Cade para setores
especificos da economia (BRASIL, 2014c, p. 11, grifo nosso).

Assim, tem-se que para efeitos de repressdo do abuso, a lei deve presumir
que o poder econdmico que vise a dominagdao de mercado, a eliminagdo da
concorréncia e aumento arbitrario de lucro é abusivo. Isto significa que, para o direito
concorrencial brasileiro, a abusividade do poder econémico ndo € caracterizada em
termos de certos atos que subjetivamente tenham determinadas finalidades. Mas
considera a abusividade do poder econémico como determinados estados ou modos
estruturais e/ou comportamentais objetivos daquele poder, quando alcangados por
meio de ou que possam ser alcangados por certos atos exemplificadamente
discriminados em lei.

Em outras palavras, o abuso de posigdo dominante ndo vem definido em
nossa lei, sendo considerados apenas os efeitos que sdo (ou podem ser) produzidos
sobre o mercado. A lei 12.529/2011, em seu art. 36, § 3° limita-se a enumerar
praticas mais comuns, destacam-se, aqui, a fixacdo de precos ou condigcdes de
venda entre concorrentes (cartel), ajustes de precos e condigdes em licitagcoes
publicas (cartel em licitagcbes), discriminacdo de precos, recusa de negociacao,
pratica de precos predatorios, destruicdo de matérias primas (agambarcamento) e a
venda casada.

Ressalta-se que a existéncia de estruturas concentradas de mercado, como
monopolios, concorréncia monopolistica ou oligopdlios, em si, ndo € ilegal do ponto

de vista concorrencial. O que ocorre € que nesses casos ha maior probabilidade de
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exercicio de poder de mercado e, portanto, maior potencial de ocorréncia de
condutas anticompetitivas.

Assim, abusivo ndo € o ato em si, mas o poder que o pratica de modo
desviante. Dessa forma, o ato configurara infragdo contra a ordem econdmica se
configurar ou puder provocar (potencialidade) um poder abusivo (aquele que vise a
dominar mercados, a eliminar concorréncia, a aumentar arbitrariamente os lucros).

A livre concorréncia é incompativel com o abuso do poder econémico. Alias, a
Carta Magna de 1988 ndo combate nem nega o exercicio legal do poder econdmico,
porém o seu uso desmensurado e anti-social enseja a intervengdo do Estado para
coibir excessos. Praticas abusivas, portanto, derivadas do capitalismo monopolista,

dos cartéis, dos oligopdlios, ndo encontram respaldo constitucional.

3.3.2 Venda casada: uma manifestagao da posi¢cao dominante

A venda casada apresenta respaldo tanto na Ordem Econémica como no
Cddigo de Defesa do Consumidor, vejamos:
A legislacao antitruste em vigor, lei 12.529/2011, assim preleciona sobre a

venda casada:

art. 36. [...]

§ 3° As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem
hip6tese prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infragao
da ordem econbmica:

[..]]

XVIII - subordinar a venda de um bem a aquisigdo de outro ou a utilizagao
de um servigo, ou subordinar a prestagao de um servigo a utilizagdo de
outro ou a aquisi¢do de um bem; [...] (BRASIL, 2014c, p.12, grifo nosso)

O caput do art. 36 caracteriza a venda casada como pratica abusiva, exercida
no contexto dos incisos, destacam-se aqui o | e IV, este fala exatamente da posi¢cao

dominante como ambiente propicio a tal abuso.
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Art. 36. 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 alcangados:

| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou
a livre iniciativa;

Il - dominar mercado relevante de bens ou servigos;

Il - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posi¢ao dominante (BRASIL, 2014c, p.12,
grifo nosso).

No CDC a mesma pratica é considerada abusiva

art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servigos, dentre outras
praticas abusivas:

| - condicionar o fornecimento de produto ou de servigo ao fornecimento de
outro produto ou servico, bem como, sem justa causa, a limites
quantitativos;

[...] (BRASIL, 2014b, p. 801, grifo nosso).

Finalmente, tém-se dois institutos que tratam da venda casada® regulando
sobre os danos que a pratica pode causar ao consumidor. No direito do consumidor
a tutela é direta e no Direito Antitruste, ainda que indiretamente, ao tutelar a
concorréncia. Nao ha duvida, a venda casada €& considerada um crime contra a

ordem econdmica e contra as relacdes de consumo.

4 O SISTEMA BANCARIO BRASILEIRO E A PRATICA DA VENDA CASADA

| - Concentragao bancaria no Brasil

Em uma economia de mercado, a defesa da concorréncia atua como um dos

pilares de sustentagdo, ao ser o meio de se buscar a criagcdo de um ambiente

5 Constituindo inclusive crime contra as relagées de consumo (art. 5°, Il, da Lei n.° 8.137/90), com
penas de detengao aos infratores que variam de 2 a 5 anos ou multa.
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econdmico eficiente. O pressuposto de uma economia eficiente, € que os cidadaos
disponham da maior variedade de produtos pelos menores precos possiveis,
fazendo com que desfrutem do maximo de bem-estar econédmico possivel. O
objetivo ultimo da defesa da concorréncia € tornar maximo o nivel de bem-estar
econdmico da sociedade.

O Banco Central do Brasil, autoridade que monitora os niveis de
concentracdo do Sistema Financeiro Nacional, utiliza o indice de Herfindahl-
Hirschmann (IHH)?, a Razdo de Concentragdo dos quatro maiores (RC4) e dos dez
maiores participantes (RC10) nos ativos totais, nas operag¢des de crédito e nos
depdsitos totais do segmento bancario (BANCO CENTRAL DO BRASIL, 2014a, p.
48).

A interpretagdo imediata desses indices € que quanto maior o valor da
concentracado, supostamente mais facilidade teriam as empresas participantes de
exercer um poder de mercado, entretanto economistas sustentam que esta néao
pode ser a unica medida de concentracgao.

No que tange ao segmento bancario, os valores dos indicadores de
concentragédo relativos ao segundo semestre de 2013, para cada um dos trés

agregados contabeis, estdo apresentados no Quadro 2.

Quadro 2 — Indicadores de concentracdo: sistema bancario (dez./2013).

Agregados Contabeis’ IHH RC4 RC10

Ativos totais 0,1355 69,83% 89,32%
Operacdes de crédito 0,1553 73,85% 91,53%
Depésitos totais 0,1643 75,85% 91,15%

RC4 — Razao de Concentragdo para os quatro maiores participantes
RC10 — Razao de Concentragdo para os dez maiores participantes
Fonte: Banco Central do Brasil, 2014a.

% O IHH é utilizado pelas autoridades nacionais e internacionais de defesa da concorréncia como
instrumento acessoério na avaliacdo de niveis de concentragdo econémica. Conforme o Guia para
Andlise de Atos de Concentracdo, divulgado pelo Comunicado n°® 22.366, de 27 de abril de 2012, o
BCB considera que mercados que registraram valores para o IHH situados entre 0 e 0,1 s&o
considerados de baixa concentracéo; entre 0,1 e 0,18 de moderada concentrag¢ao; e acima de 0,18
de elevada concentracdo. O IHH é obtido pelo somatério do quadrado da participacdo de cada
instituicdo financeira (IF) no mercado considerado: IHH = (IF1)? + (IF2)2 +... + (IFn)%

"I - Ativos Totais — Somatério dos Ativos Circulante, Realizavel a Longo Prazo e Permanente; Il -
Operacdes de Crédito e Arrendamento Mercantil — Total Bruto das Operagdes de Crédito e de
Arrendamento Mercantil, ou seja, inclui os créditos provisionados por conta de devedores duvidosos;
e lll - Depdsitos Totais — Somatério dos Depdsitos a Vista, a Prazo, de Poupanca, Interfinanceiros e
Outros (BANCO CENTRAL DO BRASIL, 2014b).
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Os resultados apontam para uma concentragao bancaria e, especificamente,
o IHH manteve-se dentro do intervalo considerado como de moderada
concentragao, segundo referéncia adotada pelo BACEN, uma vez que os valores
mantiveram-se entre 0,1 e 0,18 (BANCO CENTRAL DO BRASIL, 2014b).

Ainda segundo o Banco Central, os cinco maiores bancos do Brasil

concentram 83% (Figura 2) dos depdsitos realizados no pais.

Concentracdo bancaria no Brasil
Fercentual dos ativos e depositos que fica com os & maiores bancos
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Fonte: Banco Central

Figura 2- Evolugao da Concentragao bancaria no Brasil — 1995 a 2012.
Fonte: Banco Central do Brasil, 2014.

Desde 1995, data em que se inicia a seérie, este € o maior nivel de
concentracdo do setor bancario. As cinco instituicdes financeiras que dividem essa
grande fatia do mercado sdo: Banco do Brasil, Itau, Caixa Econémica Federal,
Bradesco e Santander.

Ha 18 anos, apenas 68% dos depdsitos estavam nos cinco maiores grupos.
Outros indicadores, como ativos, numero de agéncias, lucro e quantidade de
funcionarios, também mostram concentracao similares.

Em 1995, os cinco maiores conglomerados financeiros compreendiam 56%
dos ativos totais, em 2012 a proporcgao é de 79%.

O percentual oscilava entre 79% e 80% desde 2008, mas em 2012 a
concentragado subiu um pouco e atingiu o pico de 83% (Figura 2). Percebe-se que a
concentragdo bancaria no Brasil, que vem aumentando desde pelo menos 1998,
com um salto exponencial em 2008, quando o Itau fundiu-se com o Unibanco e o

Santander incorporou os ativos do ABN Amro em 2007.
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Em outro trabalho de pesquisa académica, Divino e Silva (2014)
determinaram o nivel de competicdo no mercado bancario brasileiro no periodo de
julho de 1994 a fevereiro de 2012 por meio da aplicagdo do modelo de Panzar-
Rosse a um painel de dados balanceado com 62 institui¢des financeiras. Concluiram
que, em geral, os bancos brasileiros ndo participam de estruturas competitivas de
mercado. A excecgao fica por conta dos bancos de investimento, que possuem
estatistica-H compativel com estruturas de concorréncia monopolistica. Os cinco
grandes bancos apresentam estrutura n&o concorrente e possuem poder de
mercado consideravelmente superior as demais instituigdes, o que pode ser usado
para explicar a elevada lucratividade e os elevados juros que praticam no mercado.

Ao calcular o indice de Lerner, o modelo indicou que bancos estrangeiros e
de desenvolvimento sao instituicdes que possuem o mesmo poder de mercado que
os bancos em geral. Bancos publicos possuem poder de mercado inferior aos
bancos em geral. Porém, esses bancos também nao atuam competitivamente. Isso
se deve as constantes interferéncias politicas na administragdo dos bancos publicos
e na sua utilizagdo como instrumentos de distintas politicas sociais, distanciando-os
de instituicdes privadas puramente maximizadoras de lucro.

Esclarece Forgioni (2014, p. 421), a lei 12.529/2011 nao adotou o IHH,
utilizado pelo Banco Central do Brasil, como indicador do grau de concentragao de
determinado mercado. Entretanto, podera ser utilizado como argumento retorico
tanto pelas partes que submetem a apreciacdo do Conselho Administrativo de
Defesa Econbmica (CADE) operagdao de concentragdo, como pelo intérprete
auténtico.

Assim, pela lei antitruste, as concentragcbes, na medida em que sao atos,
podem constituir infragdo da ordem econémica se tiverem por objeto ou que possam

produzir efeito tipificado em qualquer dos incisos do art. 36.

Il — Elasticidade-preco da demanda de crédito bancario no Brasil

Mendonga e Sachsida (2013) estimaram o sistema de oferta e demanda de
crédito bancario no Brasil. Com base no emprego de dados agregados, entre junho
de 2000 e agosto de 2012, para os segmentos de crédito de pessoa fisica (PF) e
pessoa juridica (PJ) péde-se observar importantes resultados, entre eles destaca-se

a elasticidade da demanda por crédito.
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Calculando e comparando a elasticidade-preco da demanda entre a PJ e PF,
concluiram que a PJ apresenta elasticidade bem maior do que a obtida para PF,
corroborando o fato de que as empresas podem dispor de outras fontes de
financiamento, ou seja, valer-se do efeito substituicdo. Isso pode significar que o
emprestador tem um poder de controlar a taxa de juros para o segmento de PF

bem maior que no segmento de PJ.

Il — Vendas casadas

Sandroni  (2005) conceitua venda casada como pratica comercial
desenvolvida especialmente por monopdlios e oligopdlios e que consiste em vender
um bem se o comprador aceitar a compra de outro. Para que o cliente se veja
forcado a comprar do mesmo vendedor outros produtos, é necessario que o produto
tenha um elevado grau de essencialidade e a possibilidade de substituicado seja
nenhuma ou baixa.

A resolucado 2892/01 do Banco Central, que alterou a resolugcéo 2878/01, em
seu art. 17 assim determina: “é vedada a contratacdo de quaisquer operagoes
condicionadas ou vinculadas a realizacdo de outras operacdes ou a aquisicao de
outros bens e servigcos” (BANCO CENTRAL DO BRASIL, 2014c, p. 3).

De acordo com o Diario do Comércio, a maior reclamacao contra a pratica
esta no setor financeiro. Segundo levantamento da Fundagédo Procon em Sao Paulo
(Procon-SP), de janeiro a dezembro de 2006, das 22 queixas sobre venda casada,
21 vieram desse segmento (PORTAL DO CONSUMIDOR, 2015).

Explica Forgioni (2014, p. 298), as vendas casadas sao tradicionalmente
vistas como abusivas quando praticadas por empresas que detém a posicao
dominante. Nesse prisma, podem-se colocar os seguintes requisitos para a

configuracado da venda casada anticoncorrencial:

a) Deve existir um produto principal e um produto imposto (ou seja, é
necessario que haja dois produtos e ndo um, ou um bem e um servigo
distintos, ou ainda dois servigos):

b) Deve haver coergéo para o adquirente do produto;

c) O fornecedor deve ser titular de certo grau de poder de mercado
(FORGIONI, 2014, p. 299).
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Destaca a autora, o segundo elemento (coer¢cdo) esta normalmente
relacionado a existéncia de poder de mercado do agente que impde a restricao.

Em pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor
(Idec) verificou-se que os bancos praticam venda casada ao conceder empréstimo
pessoal para o consumidor. Dos seis maiores bancos pesquisados pelo
Instituto, trés - Banco do Brasil, Itai e o Santander — incluiram um seguro no
empréstimo sem a autorizagcao do consumidor, pratica considerada venda
casada, expressamente proibida pelo CDC (IDEC, 2015).

De acordo com o Instituto, no ultimo levantamento, em 2012, o Banco do
Brasil e o Santander ja haviam cometido a mesma infragdo. Os resultados de uma
enquete realizada no site do Idec sugerem que o problema é generalizado. Dos 533
internautas que participaram 70% disseram que o banco obrigou a aquisigcdo de um
empréstimo ou financiamento, seja por incluir o servigo sem informa-los ou por
alegar que sem ele o crédito ndo havia sido liberado.

Em sede jurisprudencial, o relator julgou procedente a apelacéo interposta no
processo de Agéo Revisional de Clausulas contra a Poupex — Associagdo Poupancga
e Empréstimo, um servigo disponibilizado pelo Banco do Brasil, considerando

proibida a venda casada do seguro, declarando a nulidade da clausula contratual.

APELACAO - PROCESSUAL CIVIL - REVISIONAL - SFH - JUROS
REMUNERATORIOS - LIMITACAO - NAO VERIFICACAO DE
ABUSIVIDADES - TABELA PRICE - ANATOCISMO - NAO
CONFIGURACAO - SEGURO - VENDA CASADA - ABUSIVIDADE -
MANUTENCAO SEGURO - CONTRATACAO MERCADO - NECESSIDADE.
- Nao ha que se falar em limitagdo dos juros remuneratérios a importe de
12% ao ano, uma vez que as Instituicbes Financeiras e aquelas a elas
equiparadas ndo se encontram adistritas® a Lei de Usura. - Ndo constitui
violagdo da Lei n°® 8.692/93 a aplicagdo da Tabela Price nos reajustes do
saldo devedor de contratos do Sistema Financeiro da Habitagdo, segundo
posicdo reiterada do STJ. - E abusiva a clausula que imponha ao
mutudrio a contratagcdo do seguro por empresa do mesmo grupo
financeiro, retirando-lhe a prerrogativa de escolha. (TJ-MG - AC:
10024081192403004 MG, Relator: Alexandre Santiago, Data de
Julgamento: 25/06/2013, Camaras Civeis / 112 CAMARA CIVEL, Data de
Publicagdo: 01/07/2013). (MINAS GERAIS, 2015, p. 1, grifo nosso).

Nesta decisao, a consumidora se sente prejudicada com o seguro contratado,

sob acusacao de que ocorreu a "venda casada", o que é vedado pelo CDC. O relator

8 “sjc”, deve ser “adstrito”.
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entendeu que a sentenca monocratica em tal ponto merece reforma, uma vez que a
lei estabelece a obrigatoriedade de contratagdo, conjuntamente com o
financiamento, de um seguro habitacional, mas inexiste norma a amparar a
inaceitavel exigéncia de que o referido seguro deva ser contratado com a empresa
do mesmo grupo econdmico da financeira. Assim € que a obrigatoriedade ndo pode
ser de contratagcdo com a empresa ré, mas que devendo existir seguro, ndo ha que
se falar em declaragao de nulidade da clausula que prevé o seguro, sem obrigar a
parte a contratar seguro equivalente.

Em outro caso, constatou-se a venda casada praticada pela Caixa Econémica

Federal:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. CONTRATO DE EMPRESTIMO BANCARIO.
JUROS REMUNERATORIOS. INAPLICABILIDADE DA LIMITACAO
PREVISTA NO DECRETO N. 22.626/1933. CONTRATO DE SEGURO.
RECONHECIMENTO DE VENDA CASADA. JULGAMENTO EXTRA
PETITA NAO CARACTERIZADO. 1. [..]. 2. O art. 39, inciso |, da Lei n.
8.078/1990, veda expressamente a pratica da denominada venda casada. 3.
A CEF afirma que foi celebrado um contrato de seguro na mesma data do
contrato de empréstimo bancéario CDC (fl. 89), podendo, portanto, concluir-
se pela presuncao iuris tantum de que a abertura do financiamento bancario
estava atrelada a celebragdo do contrato de seguro de vida, sendo
irrelevante, no caso dos autos, a alegacdo de ilegitimidade passiva, se
ambos os ajustes de vontades foram assinados conjuntamente e na
presenga do mesmo agente financeiro, como é de praxe nessas operagoes
bancéarias. 4. A determinagdo de nulidade do contrato de seguro é
decorréncia légica da alegacao feita pela autora e acolhida pelo magistrado
a quo de que houve venda casada, e no pedido de recalculo dos valores,
deduzindo aqueles pagos a maior, a titulo de juros, e de seguro. 5.
Ademais, nao esta em discussao o seguro em si, mas a sua exigéncia
obrigatéria, como condicdo para se firmar o contrato de empréstimo
bancario. 6. Sentenga confirmada. 7. Apelagao da autora e recurso adesivo
da CEF n&o providos. (TRF-1 - AC: 2447420084013300, Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL DANIEL PAES RIBEIRO, Data de
Julgamento: 16/06/2014, SEXTA TURMA, Data de Publicagédo: 07/07/2014).
(JUSTICA FEDERAL, 2015, p. 1, grifo nosso).

Como se observa, a decisdao foi favoravel a consumidora que alegou
imposigdo da venda casada ao estabelecer um contrato de empréstimo junto a

Caixa Econbmica Federal.

4.1 A POSICAO DOMINANTE E O BEM-ESTAR DO CONSUMIDOR NA ORDEM
ECONOMICA
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‘O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor” (art. 5°,
XXXII), estando também elevada, a defesa do consumidor, a categoria de “principio
geral da atividade econdmica” (art. 170, V), estando justaposta com principios
basilares para o modelo politico-econédmico brasileiro, como a da soberania, da
propriedade privada, da livre concorréncia e outros (BRASIL, 2014a).

A Constituicdo brasileira de 1988, ao inserir a defesa do consumidor em seu
artigo 5°, XXXII, tratou desta matéria como direito fundamental, constituindo-se,
ainda, um principio da ordem econdmica, conforme estabelece o artigo 170, V, da
Carta Magna.

A defesa do consumidor € tratada de forma mais especifica pela Lei
8.078/1990, que o reconhece como a parte mais vulneravel nas relacbes de
consumo. Em razdo desta maior vulnerabilidade é que se exige a interferéncia do
Estado nas relagdes privadas de consumo, garantindo-se maior protecdo aos
direitos e interesses dos consumidores.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 2°, conceitua o consumidor
como a “pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final” (BRASIL 1014b, p. 797). Ele é o destinatario econémico final das
normas concorrenciais, € o seu bem estar é o objetivo ultimo a ser alcangado pela
legislacdo antitruste. O bem-estar aqui é tomado ndo somente no sentido de
eficiéncia econdmica, mas no sentido de liberdade de escolha, capaz de assegurar a
reparticdo dos ganhos provenientes de uma maior eficiéncia econbmica entre
produtores e consumidores (FONSECA, 2014).

Contudo, embora o mercado seja destinado aos consumidores, ele nem
sempre resguarda os interesses destes, razdo pela qual se faz necessaria a adogao
de politicas destinadas a protegcdo da concorréncia, que garantira a protecéo da
liberdade de escolha. Nas palavras de Petter (2011, p. 81 apud FONSECA, 2014, p.
6):

A ideia de que os mecanismos naturais de mercado, com sua incessante
busca por eficiéncias de toda ordem, voltados, direta ou dissimuladamente,
para a obtengao do lucro, resguardariam os interesses dos consumidores —
pois 0 mercado € a eles destinado — cai por terra quando examinada a
realidade que se nos apresenta, farta na exemplificagdo de abusos de poder
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econdmico de toda ordem, seja na formagao de cartéis e na constatagcéo de
monopalios e oligopdlios, seja pelo comportamento imposto ao consumidor
pelas agressivas politicas de marketing que a todo instante geram novas
necessidades para eles. Ou seja, é contestavel a chamada soberania do
consumidor.

Segundo Martinez (2004, p. 12 apud FONSECA, 2014, p. 6):

A soberania do consumidor existirA quando estiverem presentes os
seguintes elementos: (i) existéncia de opgdes efetivas de escolha
proporcionada pela concorréncia; e (ii) possibilidade dos consumidores
escolherem livremente entre essas opgoes.

O que se busca aqui ndo é somente um maior numero de opgdes, mas um
“equilibrio entre a busca de eficiéncia econdmica e a manuteng¢ao de uma série de
opcdes efetivas para o consumidor” (MARTINEZ, 2004, p. 12 apud FONSECA,
2014, p. 6).

Neste sentido aponta Petter (2011, p. 81 apud FONSECA, 2014, p. 6):

Se a livre concorréncia constitui caro principio da atividade econdmica,
propiciando competicdo entre os agentes econdmicos atuantes em um
determinado mercado, certo € que esta competicdo pode gerar inegaveis
beneficios aos consumidores.

E ainda

Protegendo o consumidor, a norma concorrencial visa a estabelecer o
equilibrio das relagdes no mercado, buscando a equidade e a boa condugéao
dessas relacdes. O direito concorrencial também tem interesse em buscar a
satisfacdo do consumidor. Tudo quanto produzido s6 faz sentido porque
sera consumido pelo consumidor, sendo a satisfagdo dessas necessidades
um incentivo a produgdo (MARTINEZ, 2004, p.13 apud FONSECA, 2014, p.
6)

A livre concorréncia, ao possibilitar a venda de produtos a pre¢cos mais

competitivos, ou seja, mais baixos, além de garantir a possibilidade de escolha e a
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constante inovagdo aos produtos, colocam o consumidor como beneficiario das
normas concorrenciais.

Portanto, tendo-se em vista que “a concorréncia é indispensavel para a
dindmica do mercado e o mercado tem por destinatario final o consumidor”, a tutela
dos interesses destes se da de forma mediata, e ocorre “por meio da protecao da
‘instituicdo’ concorréncia” (FONSECA, 2014, p. 6). Tomemos o exemplo de Ana
Paula Martinez, segundo o qual um produtor (produtor-predador) institui, num
mercado concorrencial, pre¢os mais baixos, com o objetivo de eliminar os
concorrentes. A principio é favoravel aos consumidores que comprarao os produtos
a precos mais baixos. Porém, a tendéncia é que se instaure um monopdlio, sistema
este prejudicial aos consumidores, que ficarao sujeitos aos pregcos daquele produtor

e tera suprimida a sua liberdade de escolha.

[...] o interesse maior dos consumidores é a existéncia de um mercado
competitivo, situacdo que nado restaria no caso de pratica de pregos
predatorios durante periodo suficiente para a eliminagdo dos concorrentes.
Por isso que o interesse do consumidor — mercado competitivo/liberdade
de escolha — é mediado pela protegao dos concorrentes (MARTINEZ, 2004,
p. 15 apud FONSECA, 2014, p. 7, grifo nosso).

Conforme Petter (2011, p. 83 apud FONSECA, 2014, p. 7, grifo nosso):

Através da livre concorréncia, propicia-se a competicdo entre agentes
econdmicos que atuam em determinado mercado e criam-se condigbes
favoraveis aos consumidores. Entretanto, ainda que se tutele a livre
concorréncia, nao estard& o consumidor, sujeito vulneravel e
hipossuficiente, imune aos abusos do poder econémico, de sorte que
incumbe ao Estado interferir nessa relagao privada.

Destarte, o Poder Publico tem como fungdo resguardar a concorréncia,
proporcionando a harmonia nas relagdes comerciais. A manutengdo de um ambiente
concorrencial constitui um importante instrumento para garantir a satisfacdo dos
interesses dos consumidores, garantindo-se a eficiéncia, pregos mais baixos, amplo
acesso a informacado e maior possibilidade de escolha de produtos e servigcos
(FONSECA, 2014).
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Nesta secdo, € preciso voltar as questdes colocadas no inicio do trabalho e
resgatarmos os principais argumentos discutidos ao longo do mesmo.

Este estudo procurou compreender a vulnerabilidade do consumidor perante
a posicao dominante, mais precisamente uma reflexdo sobre o setor bancario
brasileiro e a pratica da venda casada.

O questionamento levantado diz respeito em até que ponto a protecdo do
consumidor, se efetiva diante da posicdo dominante de determinados setores
concentrados da economia que ditam as regras e inclusive 0s pregos, nao
necessariamente nesta ordem.

Na analise desenvolvida percebeu-se que a politica nacional das relacées de
consumo tem todo um sistema que se baseia na vulnerabilidade do consumidor. As
escolhas de consumo feitas pelo consumidor ndo sao livres, mas direcionadas pela
forma que os mercados se encontram organizados. Quanto mais concentrado o
mercado, maior o poder econdmico/posigdo dominante e menor o grau de liberdade
escolhas do consumidor.

Nao necessariamente a posicdo dominante é exercida por uma unica
empresa. Uma condicado imprescindivel para o exercicio do poder econdmico € estar
diante de uma demanda de mercado inelastica, pois assim, maior € a probabilidade
da adocdo de condutas ndo competitivas. A lei 12529/2011 n&o proibe o uso do
poder econdémico e sim o0 abuso que pode surgir de posicdo dominante e esta é
presumida. Assim, sempre que uma empresa ou grupo de empresas for capaz de
alterar unilateral ou coordenadamente as condigdes de mercado ou quando controlar
20% (vinte por cento) ou mais do mercado relevante, entende-se que ha posi¢cao
dominante.

De outra forma, o abuso de posi¢gdo dominante ndo vem definido em nossa
lei, sendo considerados apenas os efeitos que séo (ou podem ser) produzidos sobre
o mercado. Em seu art. 36, § 3° a legislacdo antitruste, limita-se a enumerar as
praticas abusivas, destacou-se neste trabalho a venda casada. Esta pratica é tratada
por dois institutos, no direito do consumidor a tutela é direta e no Direito Antitruste,

ainda que indiretamente, ao tutelar a concorréncia.
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Detectou-se, utilizando o resultado de duas pesquisas, que o sistema
bancario brasileiro € concentrado, destacando cinco bancos, a saber: Banco do
Brasil, Itau, Caixa Econdmica Federal, Bradesco e Santander. Estes possuem poder
econdmico consideravelmente superior as demais instituicdes, o que pode ser usado
para explicar a elevada lucratividade e os elevados juros que praticam no mercado.

Além disso, dados revelam que a elasticidade-pre¢co da demanda de crédito
bancario no Brasil da Pessoa Juridica (PJ) apresenta elasticidade bem maior do que
a obtida para Pessoa Fisica (PF), corroborando o fato de que as empresas podem
dispor de outras fontes de financiamento. Isso pode significar que o emprestador
tem um poder de controlar a taxa de juros para o segmento de PF bem maior que no
segmento de PJ.

No tocante as vendas casadas, estas sdo tradicionalmente vistas como
abusivas quando praticadas por empresas que detém posicdo dominante. Nesse
prisma duas analises auxiliam nessa hipétese a do Procon-SP e do IDEC. As duas
inferiram que os cinco grandes bancos praticam a venda casada, apoiando que em
mercado concentrados ha um ambiente propicio para tal conduta. Em sede
jurisprudencial, foram apresentadas duas decisbes, nas quais se configuram a
pratica da venda casada pelo Banco do Brasil e a Caixa Econdmica Federal.

Ante o exposto, foi possivel verificar que a posicao dominante representa uma
ameaga potencial ou efetiva da ordem econdmica e financeira. Identificar as ag¢des
que restringem a concorréncia € uma tarefa dificil e exige uma avaliagdo caso a
caso por parte dos 6rgdos competentes. A lei define e fornece exemplos de uma
série de praticas consideradas abusivas, entre elas a venda casada.

Ademais, a defesa do consumidor e a promog¢ao da concorréncia € um
procedimento trabalhoso, em um mundo, cuja tendéncia é a concentragcéo
econdmica. No entanto, para tornar maximo o nivel de bem-estar econdmico da
sociedade é preciso que os cidadaos possam exercer o direito de escolher os bens e
servicos pelos menores precos possiveis, e isso € viavel, quando existe um Estado
que tutela as relagdes entre consumidores e vendedores, prevenindo, assim, o

abuso do poder econémico.
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