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BEM-ESTAR DO CONSUMIDOR - UMA ANALISE
CONCORRENCIAL SOB A PERSPECTIVA BRASILEIRA

Ludmila Passos Holt7

Resumo

O presente trabalho tem como objetivo maior o estudo da alocagdo de
riquezas entre consumidor e produtor, no contexto das relacdes de mercado no Bra-
sil, sob uma perspectiva de analise prioritariamente antitruste, servindo como base
para analise a Lei n° 8.884/94, que inclusive possui proposta de alteracdo ja em
tramite no Congresso Nacional. Além da andlise legislativa, sera feito um estudo
doutrinario do assunto, baseado no confronto de obras de autores nacionais e estrangei-
ros. Ao final do trabalho, pretende-se vislumbrar um parametro de aplicabilidade do
conceito de “Bem-estar do Consumidor” a realidade pratica brasileira que possa servir
de parametro juridico (com alguma influéncia econdmica) para analise de atos de con-
centragdo e de condutas anticompetitivas pelas autoridades antitruste brasileiras.

Introducao

Enquanto ciéncia, o Direito se debruga sobre o estudo das relagdes
multifacetadas entre os individuos que convivem em sociedade, sob o enfoque
normativo, a fim de tracar limites formadores, em larga medida, de pardmetros de
comportamento que promovam a conformagao de interesses individuais num am-
biente de paz social, para que, na medida em que organizada, a sociedade possa se
direcionar em busca de fins maiores que reflitam seus interesses como Estado.

Nesse contexto, o Direito Econdmico se insere como a area do Direito
que se presta a estudar e disciplinar as relagdes juridicas de mercado, cujos
problemas foram colocados pela intervengdo do Estado na Economia.!

E complexa sua classificagdo segundo as areas tradicionais do Direito,
pois que a principio, ndo poderia ser estritamente enquadrado nem como publico,
nem como privado, eis que o compdem tanto normas que disciplinam as relagdes
entre o Estado e os agentes econdmicos, como também normas que regulam as
relagdes entre os proprios agentes economicos, que interagem de forma extre-
mamente dindmica. Assim, o Direito Econdmico revela seu importante papel
como o Direito da Organizacao e do Desenvolvimento Economico de um Estado,

*Estudante de Direito da PUC-SP.
ILEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco in “Direito Econdmico”, 5* ed. revista e
atualizada — Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 13.

107

*

REVISTA DO IBRAC

[N [ W ||



|| NN T T o

REVISTA DO IBRAC

REVISTA DO IBRAC

gerado pelo proprio Estado, pela iniciativa privada ou a partir da dialética
estabelecida entre os dois.?

Nesse sentido, ¢ a empresa, como unidade de decisdo econdmica ¢
célula de base do Sistema Econdmico e Social, que se apresenta como objeto
fundamental do Direito Econdmico, no contexto de uma Economia de Empresa,
que leva em conta trés interesses: o Interesse Geral, o interesse peculiar a cada
empresa e os interesses particulares dos individuos®. O equilibrio desses trés
interesses € o que corresponde, portanto, ao dia-a-dia do Direito Econoémico,
influenciado de maneira mais que determinante pelo “movimento de progresso”
tipico da vida em sociedade no mundo capitalista.

Em outras palavras, busca-se por meio do Direito Econdmico compor
e intermediar o embate entre o poder econdmico privado e o poder econdomico
publico, o que se da mediante a adogado pelo Estado de politicas, com vistas ao
direcionamento dos vieses econdmico e juridico por uma disciplina preponderan-
temente macroecondmica das relagdes*.

O Direito Econémico, em tiltima instancia, esta destinado a reger a Politica
Econdmica a conveniéncia do Estado. Dai porqué muitos doutrinadores, como PAULA
A. FORGIOND, defenderem a idéia de ter o Direito Econdmico um carater emi-
nentemente instrumental, pois ao ndo encerrar um fim em si mesmo, se presta e
depende da politica economica adotada pelo Governo de um Estado, determinada,
sobretudo, pelo direcionamento ideoldgico daqueles que ora ocupam o Poder.

Independente disto, a intervenc¢do do Estado na Economia por meio da
utilizagdo do Direito Econdmico para gerenciar a interag@o entre o Poder Publico
e o Privado tornou-se imprescindivel, na medida em que o processo de concentra-
¢do econdmica (tendéncia esta que se iniciou no século XIX e que revolucionou a
concepgao atomistica preconizadora da plena liberdade dos componentes do mer-
cado®) tornou-se uma constante no contexto do mercado e que comprovadamente
pode trazer, além do aumento de efici€ncia para a empresa (conceito a ser tratado
a seguir) e o desenvolvimento econdmico para o pais, efeitos nefastos a Economia,
por conta do abuso do poder econémico em detrimento do bem-estar da sociedade,
e do bem-estar do consumidor, em ultima analise.

2 CHAMPAUD, Claude apud LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco in “Direito
Econdémico”, 5% ed. revista e atualizada — Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 14.

3 CHAMPAUD, Claude apud LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco in op. cit., p. 14.

*LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco in “Direito Econdmico”, 5* ed. revista e
atualizada — Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 19.

> Os Fundamentos do Antitruste — Sdo Paulo: editora Revista dos Tribunais, 1998.
¢ LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco in op. cit., p. 15.
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O Direito Economico atualmente, portanto, nada mais ¢ sendo um re-
flexo juridico das mudancgas econdmicas derivadas dos processos historicos ca-
pitalistas, que por provocagao da concentracdo econdmica e principalmente da
globalizag@o econdmica, surge como solugdo juridica para proteger a liberdade
de concorréncia dentro de um cendrio em que imperam valores sociais’, com
vistas ao equilibrio das relagdes de mercado.

Nesse contexto, revela-se de suma importancia estudar o papel do valor
“bem-estar”, especificamente do ponto de vista microecondmico nacional, ou seja,
do consumidor no Brasil, cujos interesses muitas vezes sdo “apropriados” pelo
Poder Econémico Privado, contra a que nao possui mecanismos de defesa sufici-
entemente eficientes, face sua posi¢ao de desvantagem econdmica e politica em
relagdo aos produtores (empresas privadas) e a falta de tradigdo no campo da
defesa do consumidor e da concorréncia, devido a legislag@o recente e, principal-
mente, a inexisténcia de cultura de defesa desses direitos consolidada no Brasil.

1. Introduc¢io ao conceito de bem-estar
1.1. O bem-estar — breve reflexdo

Intuitivamente, sabemos o que nos traz a sensagdo de bem-estar: a
sensacdo de ndo frustragdo, o que, a contrario sensu, implica a realizagdo de
algum desejo/anseio proprio, ou seja, a materializagao de um interesse.

Todavia, o bem-estar de que aqui se trata ndo ¢ um simples “contenta-
mento”, que seria talvez mais facil de se proporcionar pela reducao das carénci-
as do individuo a escala dos seus meios ¢ pela aceitagao das limitagdes essenci-
ais a sua classe so6cio-econdmica e as suas oportunidades. Implica, em verdade,
um sentimento de ordem mais profunda de “realizagdo pessoal”, através de
atividades construtivas e recompensadoras em si mesmas.®

O bem-estar, portanto, consiste em componentes de ordem psicologica
e pratica, na medida em que ao mesmo tempo em que € sensa¢do humana (ex-
tremamente subjetiva, portanto) provocada pelo sentimento de realizagdo, ¢
traduzida na materializagao fatica da conseqiiéncia da dita realizagao no contex-
to particular da vida dos individuos, como a criagdo de um sistema de satde
eficiente para atender a uma determinada sociedade.

"FARJAT, G. apud LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco in “Direito Econémico”, 5
ed. revista e atualizada — Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 17.

8 CLARK, John Maurice in “Institui¢des Econdmicas e Bem-estar Social”, traducgio de
Alvaro Cabral — Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1967, p.114.
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Do ponto de vista juridico-filoséfico, o bem-estar residiria na realiza-
¢do das liberdades do individuo asseguradas pelo Estado Democratico de Direi-
to. Tais liberdades correspondem a gama de permissdes concedidas pelo
ordenamento juridico, desde que o individuo possua a capacidade e os meios
habilitadores para efetiva-las.’

1.2. O bem-estar geral ou da coletividade — andlise contratualista

A partir danocdo delineada acima, entende-se que, sendo o bem-estar
a sensacao advinda da realizacao plena das liberdades do individuo inserido num
contexto de “Ordem Democratica”, ao se estender tal conceito ao plano coletivo
tem-se que a idéia de bem-estar geral ou da coletividade esté ligada a satisfacao,
embora muito dificil que seja de maneira plena, de um interesse comum a todos
afetados por um mesmo conjunto de circunstancias faticas ensejador da
concretizagdo de um direito, aqui entendido como liberdade.

Isto posto, ndo € necessario muito para ja ocorrer a associagdo da
idéia descrita acima a “vontade geral” de Rousseau, um dos grandes pensadores
contratualistas do modelo de Estado Democratico, marco do pensamento juridi-
co-politico-filos6fico da humanidade. Explica-se.

O fundamento do Estado rousseauniano ¢ a “vontade geral” entendida
como “vontade” emergente do atrito entre as vontades particulares de todos os
cidaddos, peculiar ao processo conjugado de decisdo que visa a acomodacao de
interesses em Assembléia, local onde se daria a “destrui¢ao” das vontades par-
ticulares para beneficio do interesse comum. Tal conceito, todavia, divergiria do
que seria a vontade de todos — a soma dos interesses particulares dos cidadaos.
Sédo palavras de Rousseau:

“Ha, as vezes, diferenca entre a vontade de todos e a vontade geral: esta so
atende ao interesse comum, enquanto a outra olha o interesse privado, e nao ¢
sendo uma soma das vontades particulares. Porém, tirando estas mesmas vonta-
des, que se destroem entre si, resta como soma dessas a vontade geral”.!?

Destarte, a vontade geral seria a soma das diferengas das vontades
particulares e ndo o conjunto das préoprias vontades individuais. Logo, o aparamento
das arestas peculiares aos interesses dos particulares para seu devido encaixe
na forma da vontade coletiva ndo haveria porqué descontentar o individuo, uma
vez que inserida no contexto da vontade geral também esta a sua.

® CLARK, John Maurice in op. cit., p. 120.
W ROUSSEAU, Jean-Jacques, 1980, p. 32.
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Nota-se que a existéncia de interesses particulares em conflito ¢ da
esséncia da vontade geral no corpo politico, o que atribui a Politica uma condigdo
de formadora do interesse comum.

Da mesma forma, pode-se conceber também o conceito de bem-estar
geral ou coletivo. Trata-se da satisfagdo coletiva de um interesse geral comum a
todos, promovendo uma sensagao geral de realizagao e o melhor atendimento as
necessidades gerais, tendo como objetivo precipuo o alcance do maior beneficio
possivel a ser convertido em proveito de todos.

Nesse contexto, o Estado como institui¢cdo aglutinadora das pesso-
as que abdicaram de sua condi¢do natural de individualidade, que, através de
seus 6rgdos componentes ¢ de suas normas, se insere como o promotor de
solugdes aos anseios coletivos, promotor, portanto, do bem-estar geral ou
coletivo.

2. O bem-estar do consumidor — breve analise economica do conceito

Em meio ao cenario de uma sociedade capitalista de consumo, o bem-
estar da coletividade adquire uma roupagem peculiar.

Partindo-se do pressuposto que todos nos somos consumidores em
algum momento de nossas vidas, seja como consumidores de bens, servicos ou
informagao, rigorosamente, até mesmo um miseravel marginalizado da socieda-
de que “vive” (ou melhor, sobrevive) com um or¢amento diario inferior a um
délar, pode ser considerado consumidor, mesmo que s6 consuma o equivalente
ao pouco, ou quase nada, que seus recursos permitam.

Cumpre ressaltar que, ndo se pode confundir os conceitos de “consu-
midor” e “cidaddo”, que, alids, nada tém a ver um com o outro, na medida em
que consumidor, conforme a legislagdo brasileira, ¢ aquele que adquire ou utiliza
produto ou servigo como destinatario final'!, enquanto que cidadio é, em sentido
amplo, aquele que tem participagao efetiva na vida social e na vida do Estado, e
em sentido estrito, aquele que esta em pleno gozo dos direitos politicos, que

possui a qualidade de ser eleitor, podendo votar e ser votado.'?

A ciéncia econdmica ha muito ja se ocupa do estudo da relagdo dos
consumidores e seu bem-estar no contexto mercadoldgico. A esse respeito, foi
desenvolvida uma teoria que, em linhas gerais, busca medir o bem-estar geral, e,
especificamente, o bem-estar do consumidor através da mensuracdo da “efici-

T Art. 2° da Lein® 8.078/90 (“Cddigo de Defesa do Consumidor™).
12 SILVA, José Afonso da in “Curso de Direito Constitucional Positivo”, 19* ed., p.108.
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€ncia” advinda da alocagdo dos recursos disponiveis (recursos de trabalho, de
capital, tecnologia, naturais etc.), que sdo finitos e escassos no mundo."

De acordo com essa teoria, a promog¢dao de bem-estar estaria
diretamente relacionada com a boa administrac¢ao dos ditos recursos de maneira
a proporcionar a sociedade, e, particularmente, ao consumidor, o melhor proveito
deles. Logo, para se “maximizar” o bem-estar hd que se buscar a alocagdo de
riquezas mais eficiente no contexto de um mercado perfeitamente competiti-
vo'*, conforme conceito desenvolvido pelo economista francés Vilfredo Pareto’*,
um dos autores da Teoria Microeconémica Neoclassica.

Para esse economista, a alocagdo de riqueza mais eficiente, ou seja, a
que proporcionasse maior grau de eficiéncia economica, seria aquela que impli-
casse a melhora da situagdo de um individuo sem piorar a de nenhum outro, o
que em Economia é chamado de “melhoria de Pareto”.!'s

Mas o que poderia ser considerado uma “melhoria de Pareto” para o
consumidor, no que diz respeito ao aumento de seu bem-estar?

Em realidade, ndo seria necessaria grande analise a respeito do tema,
tendo em vista que nds, na qualidade de consumidores sabemos o que nos provoca
uma sensagao de “realiza¢do” quando adquirimos um bem ou usufruimos um ser-
vigo prestado: o fato de termos despendido um valor do nosso patriménio igual ou

inferior ao que estdvamos dispostos a pagar pelo bem ou servigo por nos escolhido.

Para melhor ilustrar o acima dito, peguemos o exemplo de um consu-
midor qualquer que deseja comprar um par de alpargatas de um certo modelo,
em couro, por no maximo de R$ 50,00 (cingiienta reais). Na hipdtese deste
consumidor conseguir comprar as alpargatas por R$ 49,00 (quarenta e nove
reais), terd ocorrido um ganho de bem-estar. Caso o mesmo consumidor sé con-

3 NUSDEO, Fabio in “Curso de Economia — Introdu¢o ao Direito Econémico”, 3* ed.
revista e atualizada — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, pp. 23-28.

4 0 mercado perfeitamente competitivo ou de “competic¢do perfeita” , como ¢ dito mais

usualmente, é aquele em que o poder economico encontra-se descentralizado, na medida
em que ha no mercado uma diversidade e produtores ou prestadores de servigos, ndo
sendo constatada a ocorréncia de concentragdo econdmica, € que se mantém por forca
da livre concorréncia. Nesse sentido, vide FORGIONI, Paula A. in “Os Fundamentos do
Antitruste” — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 155.

S MANSFIELD, Edwin in “Microeconomia: teoria e aplicagdes”, tradugio de José Edgard
da Mota Freitas e Mario Fonseca Gelli; revisao técnica de Dionisio Dias Carneiro Netto —
2*ed.—Rio de Janeiro: Campus, 1980, pp. 389-414.

1VARIAN, Hal R. in “Microeconomia: principios basicos”, tradugdo da 5* ed. americana
de Ricardo Inojosa e Mara José Cyhlar Monteiro — Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 15.
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seguisse comprar o bem desejado por R$ 51,00 (cingiienta e um reais), teria
sofrido uma diminui¢do de seu bem-estar, em que pese a pequena diferenga
entre o valor previamente disponibilizado e o valor efetivamente despendido, ou
seja, a pequena diminuigao relativa de seu patriménio, a referida compra deman-
dou um desrespeito ao limite por ele previamente imposto, o que acarretou num
desequilibrio de ganhos entre ele — o consumidor — e o produtor, que conseguiu
efetuar a venda do bem por um prego superior ao que o consumidor estava
inicialmente disposto a pagar. Nesse caso em particular, constata-se uma inefici-
éncia de Pareto'’, vez que ocorreu um aumento de bem-estar do produtor em
detrimento do bem-estar do consumidor.

Em regra, o consumidor busca no mercado bens e servigos de melhor
qualidade e menor preco possivel, enquanto que o produtor procura vender um
bem ou servico que demande menos recursos para sua produgdo, o que pode
significar um bem ou servigo de pior qualidade ou ndo, pelo maior prego possivel.
Assim, quando um consumidor consegue comprar um bem por um prego inferior
ao que estava disposto a pagar, isso acontece porque o produtor aceitou vendé-
lo nessas condigdes, abrindo méo de parte do seu ganho, do seu lucro propria-
mente dito, que eventualmente adviria da transa¢do. Nesse momento, deu-se a
transferéncia de parte do excedente do produtor para o consumidor, gerando
uma alocagdo diferente de riquezas, representada pelo ganho de bem-estar do
consumidor, e perda do bem-estar do produtor, de outra parte.'s

De outra forma, quando um consumidor adquire um bem por um prego
superior ao que inicialmente estava disposto a pagar, isso acontece porque o con-
sumidor aceitou despender mais de seu patrimonio, abrir mao de mais uma fatia de
sua riqueza, para efetuar a transagdo. Nessa situacdo, ocorreu a transferéncia de
parte do excedente do consumidor para o produtor, gerando uma alocacdo de
riquezas diferente da descrita anteriormente, representada pela perda de bem-
estar do consumidor e ganho de bem-estar pelo produtor, em conseqii€ncia.

A bem da verdade, a alocagdo de riqueza descrita acima nao necessa-
riamente implicaria em perda de bem-estar para o consumidor, uma vez que o
ganho para o produtor poderia vir a ser convertido em melhorias tecnologicas,
por exemplo, o que em médio-longo prazo lhe traria beneficios maiores que o
eventual ganho que poderia ter sido gerado a partir da negociagao das alpargatas.

7VARIAN, Hal R. in “Microeconomia: principios basicos”, tradugao da 5* ed. americana
de Ricardo Inojosa e Mara José Cyhlar Monteiro — Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 15.

8 MANSFIELD, Edwin in “Microeconomia: teoria e aplicagdes”, traducdo de José Edgard
da Mota Freitas e Mario Fonseca Gelli; revisado técnica de Dionisio Dias Carneiro Netto —
2*ed. — Rio de Janeiro: Campus, 1980, p. 263.
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Assim, o verdadeiro bem-estar ndo significa apenas o ganho financei-
ro em uma transagao, mas a melhor alocagdo dos excedentes (do consumidor e
do produtor) para a maximizagdo dos ganhos globais no mercado.

O bem-estar do sistema, assim, residiria no alcance do equilibrio entre
os interesses das duas partes: consumidor e produtor, tarefa esta incumbida pelo
Direito ao Antitruste."

2.1. A questdo da utilidade dos bens

Haé ainda um fator muito importante a ser discutido quanto ao bem-
estar do consumidor: a relatividade subjetiva, conforme o grau de utilidade® do
bem ou servigo para cada consumidor especifico.

Voltando-se um pouco ao exemplo das alpargatas, o ganho de bem-
estar proporcionado pela compra do bem por R$ 1,00 (um real) a menos do que
o esperado pode causar niveis de bem-estar diversos, conforme a situagdo do
consumidor. Em regra, quanto melhores as condigdes econdmicas do consumi-
dor, menos sera sentido o acréscimo de bem-estar advindo da “pequena’ econo-
mia na compra das alpargatas. O que também pode ser relativizado pelo grau de
utilidade atribuido aquele bem.

A utilidade € um conceito econdmico que diz respeito @ mensuragao do
prazer ou satisfagdo que uma determinada cesta de bens proporciona a um con-
sumidor. Tal conceito esta intimamente ligado a gostos e preferéncias do consu-
midor, que atribui a um bem ou servi¢o um valor subjetivo especifico.?! Assim,
se um consumidor de 6tima condi¢do econdmica busca adquirir a tal alpargata
para que possa utilizd-la em uma festa, o que para ele seria muito importante e
proporcionaria imensa satisfacao, a utilidade por ele atribuida a alpargata pode-
ria alcancgar os niveis maximos de sua preferéncia num dado momento, o que o
colocaria disposto a despender muito mais que os R$ 50,00 cobrados pelo bem.
E mesmo que por ele pagasse o triplo, ainda assim, estaria muitissimo satisfeito
com sua compra, vez que a satisfacdo provocada suplanta a relativa perda de
seu bem-estar como consumidor, e a efetiva diminui¢do de patrimdnio, talvez
indiferente ante o grande montante de que dispoe.

¥ MANSFIELD, Edwin in “Microeconomia: teoria e aplicagdes”, tradugdo de José Edgard
da Mota Freitas e Mario Fonseca Gelli; revisao técnica de Dionisio Dias Carneiro Netto —
2*ed. —Rio de Janeiro: Campus, 1980,, p. 389.

2 MANSFIELD, Edwin in op. cit., p. 42.
2 MANSFIELD, Edwin in op. cit., p. 42.
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Todavia, se pegassemos 0 mesmo exemplo em circunstancias diversas,
se 0 abastado consumidor ndo tivesse nenhum fator que o impulsionasse a querer
aquele bem da mesma maneira, muito provavelmente ndo estaria disposto a adqui-
rir as alpargatas por nem R$ 1,00 (um real) a mais do valor por ele previamente
disponibilizado, que poderia até ser mais que os R$ 50,00 disponibilizados por outro
consumidor. Isto porqué a utilidade por ele atribuida ao bem seria bem menor, face
a auséncia de intensidade subjetiva do seu desejo pelas alpargatas.

Agora, imagine-se que um outro consumidor, menos abastado e que
precise das alpargatas para trabalhar como feirante, queira comprar as mesmas
alpargatas, pois necessita delas para o desenvolvimento das atividades que lhe
proporcionam riqueza. Nao obstante o alto grau de utilidade por ele atribuido ao
bem, provavelmente, nio estaria ele disposto a despender muito mais que R$
50,00 (cinqiienta reais), vez que seus recursos sao mais escassos, € o eventual
gasto de R$ 1,00 (um real) a mais além do esperado poder-lhe-ia causar uma
diminui¢ao de bem-estar significativa.

Em regra, para os consumidores quanto melhor for a qualidade do
material utilizado nas alpargatas e melhor o seu “design” anatémico (resultado
de avancos tecnologicos patrocinados pelo produtor para o melhoramento do
produto posto a venda), maior conforto proporcionaria a quem o adquirisse. To-
davia, tal critério também podera ter peso relativo para cada consumidor.

No exemplo do consumidor que necessita das alpargatas para utiliza-
las apenas na ocasido da festa, talvez o fato das alpargatas ndo possuirem uma
qualidade tdo boa ndo significasse muito, a ponto de influenciar na compra do
bem, vez que sé a utilizaria nesta tinica oportunidade. Ou talvez para ele, acostu-
mado com bens sempre de 6tima qualidade, a ma qualidade das alpargatas pos-
tas a venda pudesse influencia-lo de maneira decisiva pela desisténcia da com-
pra e busca de outra alternativa.

Ja no exemplo do consumidor que necessita das alpargatas para tra-
balhar, talvez o fato de ndo possuirem uma qualidade tdo boa influenciasse
bastante na decisdo pela compra do bem, dado que teria de utiliza-las todos os
dias, o que poderia vir a lhe trazer problemas de satde por conta de eventuais
feridas nos pés, implicando em eventuais gastos maiores com remédios em
médio prazo. Ou talvez para ele ndo restassem muitas alternativas sendo ad-
quirir o bem, tendo em vista a limitagdo de seus recursos, 0 que o torna quase
que “obrigado” a comprar aquelas alpargatas ao prego maximo de R$ 50,00
(cinqiienta reais), ou abrir mao delas e optar pela compra de outro tipo de
calgado para trabalhar, talvez menos adequado.

Todos os exemplos dados serviram apenas para demonstrar a subjeti-
vidade do grau de utilidade atribuido a cada bem ou cesta de bens. Resta claro,
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portanto, que a utilidade de um bem ou servigo esta intimamente ligada a deman-
da de cada consumidor por ele.?

Desta forma, conclui-se que o bem-estar do consumidor, no sentido da
realizagdo do seu interesse em adquirir um determinado bem ou usufruir um
servico, ¢ diretamente afetado pela utilidade a ele atribuida. Assim, para medir-
mos o seu real aumento ndo basta apenas levar-se em conta a transferéncia de
parte do excedente do produtor para o consumidor, mas o bem-estar que aquele
bem adquirido ou servigo usufruido provoca na vida do consumidor. O resultado
desse ganho de bem-estar aos consumidores em geral serd medido pela soma
dos ganhos agregados obtidos com as trocas efetuadas no mercado.?

3. Bem-estar do consumidor — perspectiva historica do conceito no Am-
bito internacional

A introdugao da preocupagao formal com o “bem-estar do consumidor”
deu-se com o Sherman Act, primeira lei a respeito do assunto promulgada nos
E.U.A., que constituiu marco inicial para o Direito Antitruste mundial. O fenémeno
motivador da elaboragdo da referida norma foi o0 movimento de reagdo (até mes-
mo popular) contra a formagao dos “trusts” — conluio de poderosas empresas que
faziam uso do poder econdomico de que detinha no mercado americano.*

Nesse contexto, a diminui¢do do poder de escolha dos consumido-
res®, devido as conseqiiéncias geradas pela producdo de monopolios e cartéis
sobre os pregos, foi fator determinante na historia legislativa do Sherman Act, no
tocante a promogdo do “bem-estar do consumidor” (consumer welfare).?°

2 MANSFIELD, Edwin in “Microeconomia: teoria e aplica¢des”, tradugdo de José Edgard
da Mota Freitas e Mario Fonseca Gelli; revisao técnica de Dionisio Dias Carneiro Netto —
2*ed. — Rio de Janeiro: Campus, 1980, p. 263.

2 VARIAN, Hal R. in “Microeconomia: principios basicos”, traducdo da 5° ed. americana
de Ricardo Inojosa e Mara José Cyhlar Monteiro — Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 265.
2 FORGIONI, Paula in “Os Fundamentos do Antitruste” — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1998, p. 367.

Z AVERITT, Neil W. e LANDE, ROBERT H.in “A Escolha do Consumidor: uma Razéo
Préatica para o Direito Antitruste e o Direito de Defesa do Consumidor”, Revista do
Consumidor, n°®45,p. 26 ¢s.

% BORK, Robert apud SALGADO, Lucia Helena in “A Economia Politica da A¢ao
Antitruste” — Sdo Paulo: Editora Singular, 1997, p. 87.; e “Formas de Abuso de Poder
Economico”, Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro — nova
serie—RDM. — 26, 66,41, /abr-jun /1987, p.45 es.
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Nao obstante a efetivagdo desse primeiro importante esforco, o
Sherman Act ndo trazia a disciplina do processo de concentragdo de empresas
ja tdo presente na economia estadunidense, na época. Tal hiato deu ensejo ao
surgimento, quinze anos depois, do Clayton Act, que, além de restringir a realiza-
¢do de atos de concentragdo, trazia a tipificacdo de algumas praticas restritivas
e arespectiva condenacao, tais como a venda casada, a aquisi¢do de controle de
outras companhias com mais de um milhdo de dolares de capital social?’ %, par-
ticipagdo cruzada®, discriminacdo de pregos® etc.

Outrossim, um importante marco na disciplina antitruste americana que
revela preocupacao essencial com o bem-estar do consumidor foi o Robinson-
Patman Act de 1936, que consistiu em mais um refor¢o ao Clayton Act no
combate a discriminagdo de precos entre os consumidores.’!

Cumpre ressaltar que, o periodo em que se deu a normatiza¢ao acima
descrita foi marcado pelo comego e fim da Primeira Guerra Mundial, a crise de 1929
e seus nefastos efeitos para a economia mundial e o inicio da Segunda Grande Guer-
ra. Logo, em meio a esse cenario conturbadissimo, em que os agentes econdmicos
buscavam desesperadamente sua sobrevivéncia num mercado desestruturado e vol-
tado para a guerra, e que, muito provavelmente, em nome dessa busca cometiam
uma série de abusos contra os consumidores, a preocupagao do legislador em coibir
tais praticas revelou-se de extrema conveniéncia, tendo em vista a escassez geral de
recursos disputados vorazmente por produtores e consumidores.

Com a recuperagao da economia mundial, que nos idos dos anos 80 ja
experimentava a filosofia neoliberal refletida na explosdo das grandes concen-
tragdes econdmicas que marcou a época, teve lugar o surgimento de doutrinas
econdmicas nascidas em Faculdades de Economia americanas, conhecidas como
Escola de Harvard e Escola de Chicago.*

A Escola de Harvard teve seu inicio na década de 40 sob a plataforma
da defesa da manuteng¢do de uma concorréncia minima, por meio da coibi¢do de
excessivas concentragdes econdmicas, que por conta da diminui¢do de atores
no mercado, prejudicaria o consumidor por meio da estipulagdo de precos artifi-

27 FORGIONI, Paula in “Os Fundamentos do Antitruste” — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1998, p. 74.

2 www.encyclopedia.com/html/C/ClaytonA1A1.asp
» www.encyclopedia.com/html/C/ClaytonA1A1.asp
30 http://en.wikipedia.org/wiki/Clayton Antitrust Act
3! http://en.wikipedia.org/wiki/Robinson-Patman_Act

32 FORGIONI, Paula in “Os Fundamentos do Antitruste” — Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1998, p. 154.

117

REVISTA DO IBRAC

[N [ W ||



|| NN T T o

REVISTA DO IBRAC

REVISTA DO IBRAC

ciais tipicos de monopdlio, implicando a apropria¢ao do excedente do consumi-
dor pelo produtor, e também a diminui¢ao das op¢des de produtos oferecidos e
pregos, ferindo igualmente o bem-estar do consumidor.

Com base nisso, a Escola de Harvard defendia o incremento e a manu-
tencdo de um niimero minimo de agentes atuando no mercado, no revelando outra
preocupacao sendo a conservagao da concorréncia, vez que considerada um fim em
simesma.’* Ademais, desenvolveu o paradigma econémico da “eficiéncia produti-
va”, que implicava a andlise da alocac@o de recursos sob a perspectiva da empresa,
representada no nivel de dispéndio necessario para a produgdo de um certo bem.**

Para os autores pertencentes a essa Escola, a racionalidade econdmica
da produgdo da empresa estava na sua capacidade de geracdo de economia de
escala, que seria a economia dos custos com recursos utilizados na producao de
um bem por conta do aumento da propria producado, o que refletiria na economia
dos recursos sociais, permitindo a alocacdo dos recursos economizados em ou-
tras atividades necessarias a satisfagdo de alguma utilidade.*

A Escola de Chicago, que influenciou a economia americana a partir
da década de 80, trouxe uma grande contribui¢o a disciplina antitruste: a real
preocupacao com a “eficiéncia alocativa” do mercado, baseada na “eficiéncia
de Pareto™, que privilegia o bem-estar dos consumidores.*’

Nessa linha, a analise antitruste deveria se preocupar com os potenci-
ais e reais efeitos advindos de uma pratica ou de uma concentragdo, que deveri-
am ser sopesados com os beneficios gerados, para entdo se condenar ou autori-
zar sua manutengdo. Assim, se no final das contas houvesse um acréscimo de
bem-estar aos consumidores, o Estado nao teria porqué interferir, pois, de acor-
do com a “regra da razao”, a conduta ou ato estaria justificado, na medida em
que gerasse beneficios maiores que eventuais prejuizos, no contexto da analise
final da alocagdo de eficiéncias.

Robert Bork, um dos principais representantes da Escola de Chicago ¢
um dos maiores defensores do papel preponderante do bem-estar do consumidor
na interpretagdo de dispositivos antitruste. Em sua obra “The Antitrust Paradox’*

3 FORGIONI, op. cit., p. 157.

34 SALOMAO FILHO, Calixto in “Direito Concorrencial — as estruturas” — Sao Paulo:
Malheiros Editores, 1998, p.168.

3% SALOMAO FILHO, Calixto in op. cit., p.169.

3% Vide pagina 13 deste trabalho.

37FORGIONI, op. cit., p. 160.

38 “The Antintrust Paradox; a Policy at War with Itself”’, New York, Basic Books, 1993, p. 81.
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ele afirma que a utilizagdo desse critério traz maior seguranca e previsibilidade
juridica, na medida em que se estabelece um “critério economico” tinico e objetivo.
Confira-se:

“(...) N2o obstante, o multiplo objetivo da lei antitruste parece muito atrativo a
muita gente, que pode até ser valido sugerir uma das maneiras pelas quais o
objetivo unico do bem-estar do consumidor € superior. O apego exclusivo ao
bem-estar do consumidor € superior, pois (1) proporciona previsibilidade juridica,
(2) concentra as decisdes politicas e legislativas no Congresso (Americano), ao
invés de nas Cortes, (3) mantém a integridade do processo legislativo, (4) requer
distingdes econdmicas reais, (5) evita regras arbitrarias e anti-consumeristas.
Uma abordagem multipla ndo atinge nenhuma dessas coisas”.

Com efeito, Bork considera ser a pretensdo unica do antitruste, este
inseparavel da Economia, a eficiéncia alocativa, que legitima a busca por solu-
¢Oes exatas e invariaveis fornecidas pela ciéncia econdmica.*

A respeito da analise da eficiéncia alocativa sob a perspectiva do bem-
estar do consumidor, o autor assevera:

“O Antitruste diz respeito ao efeito do comportamento dos negocios sobre os
consumidores. (...) O bem-estar do consumidor é maior quando os recursos
econdmicos da sociedade sdao alocados de forma a propiciar aos consumidores a
satisfagdo de suas vontades na medida dos avangos tecnologicos. O bem-estar
do consumidor ¢, nesse sentido, meramente outro termo para riqueza da nagao”.

O posicionamento cético pela “Escola de Chicago”, no que tange ao fun-
cionamento do mercado, reflete-se na importancia da autonomia atribuida por Bork
aos consumidores na escolha entre os produtos postos a venda, conforme os trechos:

“O bem-estar do consumidor, como termo utilizado pelo antitruste, ndo tem ne-
nhuma implica¢ao suntuosa ou ética, mas permite aos consumidores definir, pela
expressao de suas vontades no mercado, a que coisas eles atribuem riqueza”.

Tanto a producdo como a distribuigdo de bens e servigos € organizada de acordo
com a escala de valores que os consumidores escolhem, por conta de seu desejo
de adquirir.

¥ FORGIONI, Paula in “Os Fundamentos do Antitruste” — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1998, p. 162.
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(...)

Uma vez que um sistema livre de mercado assume que os consumidores deter-
minam seu proprio bem-estar, conseqiientemente, a eficiéncia produtiva consiste
no oferecimento de qualquer coisa, seja bem ou servico, pela qual o consumidor
esteja disposto a pagar”.

No que cerne a necessidade de comprovacdo de eficiéncias para a
aprovacdo de um ato de concentracdo, destaca:

“A missdo da Lei ¢ preservar, melhorar e reforcar os mecanismos econémicos
poderosos capazes de compelir as empresas a responder aos consumidores. Do
ponto de vista “social”, esse processo pode ser visto por dois aspectos, (a) a
transmissdo ou alocagdo das forces produtivas disponiveis e materiais entre
varias industrias e (b) a coordenacgdo efetiva dos varios resultados da produgao
de cada industria em tais grupos produzira os melhores efeitos. (...) Esses dois
fatores podem ser convenientemente chamados de eficiéncia alocativa. (...)
Esses dois tipos de eficiéncia compdem a eficiéncia geral que determina o grau
de riqueza da nossa sociedade ou o bem-estar do consumidor. A tarefa do antitruste
pode ser resumida no melhoramento da eficiéncia alocativa sem prejudicar mui-
to a eficiéncia produtiva, de modo a ndo produzir nem ganho nem perda ao bem-
estar do consumidor”.

Outro importante doutrinador estrangeiro da Escola de Chicago que
se posicionou a respeito do objetivo do antitruste como sendo a maximizagao do
bem-estar do consumidor foi o também americano Herbert Hovenkamp. Apesar
de se colocar como partidario dessa tese, adota um posicionamento mais amplo
por considerar o bem-estar do consumidor como equivalente ao bem-estar da
sociedade (coletividade). Tal argumento se pauta no fato de que, para o autor,
todos sdo consumidores®, tendo-se em conta a sociedade capitalista de consu-
mo. Confira-se:

“De fato o bem-estar do consumidor implica a observagdo de que qual-
quer um ¢ consumidor. Uma politica antitruste de maximizar o bem-estar advindo
dos pequenos negocios devera ser considerada como distributiva, vez que ela
forgaria a transferéncia de recursos de um grupo de pessoas (consumidores ou
grandes empresas) para outro grupo (pequenas empresas), mesmo que tal trans-
feréncia possa ndo propiciar beneficios a sociedade como um todo. Uma vez

“HOVENKAMP, Herbert in “Federal Antitrust Policy: the Law of Competition and its
Practice”, St. Paul, Minn.,second edition, Hornbook Series, West Group, 1999, p. 76.
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que todos nos somos consumidores, uma politica antitruste de maximizacdo do
bem-estar do consumidor ¢ uma politica de maximizagao do bem-estar de todos,
ao menos no que diz respeito a capacidade de consumir”.

Porém, nesse sentido pondera:

“Se ‘maximizar o bem-estar do consumidor’ € simplesmente um sinénimo de
‘maximizar o bem-estar de todos’, entdo nds continuamos sem ter uma previsao
utilizavel como parte de uma politica antitruste, mas apenas a homilia de que a
melhor politica antitruste ¢ aquela que torno todos melhores”.

Na pratica, conforme Hovenkamp, a busca pela maxima eficiéncia
alocativa se configura como conseqiiéncia da opcao pelo principio do bem-estar
do consumidor como norte da analise antitruste. A esse respeito, conclui que tal
relagdo se da mediante o direcionamento da economia para uma maior produgao e
colocagdo de mercadorias a pregos mais baixos no mercado. Assim, seguindo-se o
raciocinio do autor, seria possivel que menor parte do “excedente” do consumidor
seja transferido para o “excedente” do agente econdmico. Confira-se:

“O principio do bem-estar do consumidor em usos se tornou idéntico ao principio
de que as leis antitrustes deveriam lutar pela 6tima eficiéncia alocativa. Talvez,
uma alternativa mais crua seria a de que uma politica antitruste guiada pelo
principio do bem-estar do consumidor escolhe esta via que a maior produgao e
aos menores precos no mercado em questdo”.

A grande critica feita a Escola de Chicago ¢ a de que ela aproxima
demasiadamente a Ciéncia Econdmica do Direito Antitruste, induzindo ao dele-
tério engano da busca de tutela juridica pela Economia.*!

Uma outra doutrina preocupada com o bem-estar do consumidor me-
rece destaque: a Escola de Virginia ou da Public Choice. Trata-se de mais uma
corrente neoliberal do pensamento econdémico, com origens no final da década
de 50, que propugna a aplicacdo das premissas da microeconomia neoclassica
ao comportamento politico dos individuos.

Essa Escola parte de trés premissas basicas, a saber: (i) o homem ¢

um ser econdmico e racional, que procura maximizar seus resultados a partir da
alocacgdo 6tima de seus recursos escassos; (ii) a logica de escolha do homem

4 FORGIONTI, Paula in “Os Fundamentos do Antitruste” — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1998, p. 163.
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corresponde a sua escala de preferéncias; e (iii) concorréncia perfeita ¢ o mes-
mo que individuos atomizados e informagao razoavelmente distribuida e bens
relativamente homogéneos, em um modelo préximo ao auto-ajustado.

Logo, nota-se o resgate da preocupacgdo com o bem-estar coletivo, na
medida em que o modelo da alocagéo 6tima dos recursos ¢ tido como paradigma
a ser seguido pelas demais institui¢des sociais. Trata-se de uma ampliagdo do
sentido do conceito de bem-estar admitido no microcosmos do regramento do
comportamento econdmico para 0 macrocosmos do regramento social, fendme-
no este denominado como “Economia Constitucional” por esta Escola.

Em larga medida, a doutrina da Public Choice seria uma nova leitura
do contrato social como uma reconstrugdo da ordem social e politica que reflita
os postulados microecondmicos.*

Por fim, ha que se falar da influéncia européia na evolucao do conceito
de bem-estar do consumidor, contribui¢ao esta de suma importancia, muito ab-
sorvida pela legislacdo antitruste brasileira.

Como ¢ cedigo, a disciplina antitruste na Europa ¢ eminentemente ins-
trumental, o que significa dizer que esta condicionada aos fins da prépria Comu-
nidade Economica Européia (“CEE”), conforme dispdem os artigos 2° e 3° do
Tratado da CEE. Logo, de acordo com essa visdo, ao contrario da americana, a
perspectiva européia ¢ a de que a concorréncia ndo ¢ um fim (eficiéncia
econdmica ou bem-estar do consumidor) em si mesma, mas um instrumento
para a concretizagdo do fim maior da Unido Européia: o bem-estar social.**

Em nome desse bem-estar, admite-se até o sacrificio da concorréncia.
Deste modo, a autorizagdo de grandes concentragcdes no mercado europeu se
torna bastante razoavel, para fazer frente a concorréncia com as empresas japo-
nesas® , por exemplo. Ocorre que sobre essa mesma autorizagdo dada recai um
paradoxo: a0 mesmo tempo em que se fomenta a concentracdo das empresas,
combate-se medidas protecionistas tomadas pelos Estados que fornecem subsi-
dios a determinados setores de sua economia.*

42 Sobre Public Choice ver www.debatedouro.com.br/edicoes/debat45.pdf

“FORGIONI, Paula in “Os Fundamentos do Antitruste” — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1998, p. 164.

“ www.fazenda.gov.br/seae/documentos/doctrabalho/doc_trab 27.PDF

4 FORGIONI, Paula in “Os Fundamentos do Antitruste” — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1998, p. 166.

4 FORGIONI, Paula in op. cit., p. 166.
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4. Preocupacio brasileira com a alocacdo de riquezas — Constituicio
Federal de 1988 e a lei n° 8.884/94 e sua proposta de mudanca

4.1. A preocupacgdo do constituinte

Na Constitui¢ao patria, base de todo o nosso ordenamento juridico, ha
a distingdo dos principios balizadores da Ordem Econdmica e Financeira em seu
art. 170, dentre os quais destaca-se para analise: o da livre iniciativa (art. 170,
“caput”), o da livre concorréncia (art. 170, V) e o da defesa do consumidor (art.
170, V), dos quais derivaram as ramificagdes: Direito da Concorréncia e Direito
do Consumidor, que também ¢ previsto no inciso XXXII de seu art. 5° da Carta.

O principio da livre iniciativa, conforme José Afonso da Silva, esta relaci-
onado com a liberdade de que goza cada agente econdmico para empreender suas
atividades produtivas, escolhendo-as ¢ desenvolvendo-as sem intervencao estatal.
Trata-se, porém, de uma liberdade regulamentada, legitimada pelo interesse da justi-
ca social. Assim, a liberdade de iniciativa procura garantir o acesso nao restrito ao
mercado por qualquer um, como uma projegéo das liberdades individuais.*’

A livre iniciativa e a livre concorréncia ndo se confundem, pois, apesar
de se tratarem de vertentes da “liberdade”, a livre concorréncia se configura como
um meio para a concepgao conceitual da livre iniciativa. Neste mesmo sentido € o
entendimento do Supremo Tribunal Federal, que em julgamento do Recurso Extraor-
dinario n° 193749/SP afirmou que “o principio constitucional da livre concorréncia
(...) € uma manifestagdo da liberdade de iniciativa econdmica privada”.

A livre concorréncia diz respeito a liberdade de permanéncia no mer-
cado através da disputa pela clientela, no exercicio autdnomo de suas atividades.
Sua observancia busca evitar, pelo menos no plano teoérico, a concentragdo do
poder econdmico e o abuso que dela pode decorrer. Para Luiz Gastio de Paes
de Barros Ledes, a determinacao de pregos dos bens e servi¢os deve, portanto,
ser resultado do jogo livre das forgas de mercado, sempre atendendo ao fim de
trazer beneficios a comunidade.*

O inciso V do ja referido artigo traz a defesa do consumidor, refor¢an-
do a importancia deste principio ja mencionado no art. 5°, XXXII, como um princi-
pio que visa garantir a protecdo do consumidor contra os atos atentatorios do
fornecedor, de forma a manter o equilibrio maior da Ordem Econdmica. As figuras

47SILVA, José Afonso da in Curso de Direito Constitucional Positivo, 7° ed., Ed. RT, p.667

% LEAES, L.G. Paes de Barros in O ‘dumping’ como Forma de Abuso do Poder Econdémico,
RDM 91/5, p.9. citado por Sérgio Varella Bruna in O Poder Econdmico e a Conceituacio
do Abuso em seu Exercicio — Sao Paulo, 1*ed, Ed. RT, 2001, p. 135.
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“consumidor” e “fornecedor” encontram-se conceituadas no proprio Codigo Bra-
sileiro do Consumidor: o “consumidor’” como sendo “toda pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”, e o “fornecedor”
como “toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira,
bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de produgéo,
montagem, criagdo, construcgdo, transformagao, importacao, exportagdo, distribui-
¢do ou comercializa¢do de produtos ou prestacao de servigos™.

Portanto, o proprio Constituinte no processo de elaboragdo da Carta
federal ao alocar separadamente o tratamento dos principios da livre iniciativa,
da livre concorréncia e da defesa do consumidor demonstrou que se trata de
matérias distintas, e que por isso merecem atencao diferenciada.

O Direito da Concorréncia surge com desdobramento do Direito Pu-
blico, e, portanto, segue normas de Direito Administrativo e de Processo Admi-
nistrativo, devendo observar seus principios (constantes em sua maioria no art.37,
caput da CF/88). Assim, no processo uma das partes obrigatoriamente ¢ o Esta-
do, e este mesmo Estado ¢ também responsavel pela promogao de tutela.

Na analise de uma relagdo de mercado, parte-se do pressuposto da
paridade entre as partes, pois estas para permanecerem no mercado devem
dispor de condigdes competitivas suficientes. Assim, ndo sdo concedidos privilé-
gios de nenhuma espécie a parte que ora figura um processo.

No caso do exame de uma relagdo de consumo, parte-se de uma pre-
suncdo de vulnerabilidade do consumidor na relagéo, posto que o consumidor
ndo dispde do controle sobre os bens de produgio e, por isso deve submeter-se
ao poder de controle dos bens de produgdo detido pelos fornecedores. Ainda,
ndo dispde do conhecimento a respeito do produto posto em oferta o que lhe
confere uma posi¢do de dependéncia em relagdo as informagdes prestadas pelo
fornecedor, além, ¢ claro de necessitar despender recursos para poder adquirir
um produto, o que lhe ocasiona diminui¢do de patriménio.* Compartilha dessa
idéia o Prof. Eros Grau ao afirmar que o consumidor ¢ aquele que esta “em
posicdo de debilidade e subordinacdo estrutural em relacdo ao produtor do bem
ou servi¢o de consumo”.%

Assim, ao eleger tanto com o produtor como o consumidor como balisas
da Ordem Econdémico, demonstrou o Constituinte estar preocupado com a

4 “Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto”
—Rio de Janeiro, 6* ed., Ed. Forense Universitaria, 2000, p.27.

0 GRAU, Eros Roberto in A Ordem Econémica na Constitui¢do de 1988 (interpretagio e
critica) — Sao Paulo, Ed. RT, 1990, p.254.
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alocacdo das riquezas geradas para as duas partes, na medida em que foi confe-
rido igual tratamento pelo texto constitucional.

4.2. A lei n° 8.884/94 — A lei antitruste brasileira

O Direito da Concorréncia ¢ regulado pela Lei n° 8.884/94 (“Lei
Antitruste”), que tem por finalidade a “prevencao e a repressdo as infragdes
contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade
de iniciativa, livre concorréncia, fungao social da propriedade, defesa dos consu-
midores e repressao ao abuso do poder econdmico”, sendo que a caracterizagao
deste abuso estd nela especificamente definida. Ainda, compde o arcabougo
normativo do Direito da Concorréncia legislagio esparsa.

Assim, como nos ensina Luis Cabral de Moncada®' , é objetivo das leis
de defesa da concorréncia garantir um comportamento e estrutura concorrenciais
do mercado segundo um pressuposto de liberdade legitimada, selecionando os
mais capazes.

No paragrafo tnico do artigo 1° da Lei 8.884/94, a coletividade é apon-
tada como titular dos bens juridicos protegidos. Nesta mesma linha, ainda, argu-
menta Moncada®? ao atribuir a legislagcdo concorrencial um carater de
direcionadora da producdo para os setores susceptiveis de assegurar melhor
satisfagdo das necessidades dos consumidores (representados na coletividade)
e, concomitantemente, a mais eficiente afetagdo dos recursos econémicos dis-
poniveis, qual sejam, os mais baixos custos e precos.

Logo, os destinatarios da protecdo promovida por essa Lei englobam
os agentes de mercado, produtores dos “produtos” ou prestadores de servigos
postos a venda, em outras palavras, os fornecedores. Os consumidores aprovei-
tam dos beneficios conferidos por ela como conseqiiéncia da manutengdo das
condi¢des do mercado livre e organizado, mas nao sdo eles os imediatamente
tutelados pelo legislador.>

De forma imediata, portanto, os fornecedores sao os tutelados, ao pas-
so que de forma mediata o consumidor, por via reflexa, ¢ beneficiado pela lei
antitruste. Assim, de uma forma ou de outra, assim como na Constitui¢do, nao ha

STMONCADA, Luis Cabral de in Direito Econdmico, 2. ed., Coimbra Ed., p.313. citado in
BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra in Comentarios a Constitui¢do do
Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988 — Sao Paulo: Saraiva, 7° vol., 1998, p. 27.

52 MONCADA, Luis Cabral de in op. Cit.

33 FORGIONI, Paula A. in Os Fundamentos do Antitruste — Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1998, p. 250
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que se falar em privilégio de nenhuma das partes quanto ao gozo da protecéo do
Estado, uma vez que os maleficios que se busca evitar com a lei implicam em
perda de riqueza de maneira ampla. Logo, a tutela do produtor e do consumidor,
ainda que indiretamente, ndo desequilibra o jogo da alocacdo de riquezas, embo-
ra ndo haja nenhuma disposi¢@o expressa na lei quanto a isso.

4.3. A proposta de mudanca

Atualmente, esta em tramite no Congresso Nacional Brasileiro “Propos-
ta de Reestruturagdo do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia” revestida
na forma de Projeto de Lei, elaborado “mediante o consenso obtido entre os 6Or-
gdos que compdem o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC)”.3

Tal Projeto transforma o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE), autarquia competente para julgar causas envolvendo Direito Antitruste,
em Tribunal Administrativo, e reine a Secretaria de Acompanhamento Econémico
(SEAE — MF), responsavel pela analise econémica dos casos, € a Secretaria de
Direito Econdmico (SDE — MJ), responsavel pela analise juridica dos casos, em
uma agéncia unica, a Agéncia Nacional de Defesa do Consumidor e da Concor-
réncia (ANC), que acambarcara as fun¢des atualmente das duas Secretarias,
alterando bastante a Lei n° 8.884/94.

Disposigdes versando sobre o bem-estar do consumidor constituem a
inovacgao trazida pela proposta, que juntamente com a preocupagdo de promo-
¢do de bem-estar aos consumidores, t€ém em conta a geragdo de eficiéncias ao
determinar os termos da analise antitruste. Para demonstracdo do afirmado, des-
taca-se: dois artigos contidos na “Proposta’:

“Art. 20. Constituem infra¢@o a ordem econdmica, independentemente de culpa,
0s atos ou praticas comerciais sob qualquer forma manifestados, que possam
produzir quaisquer dos seguintes efeitos, ainda que ndo alcangados:

§4° Nao constituem infragdo a ordem econdmica, para efeito do disposto neste
artigo, as condutas que promovam a eficiéncia e o bem-estar dos consumidores,
e cujos beneficios cumulativamente:

I — ndo possam ser obtidos de outro modo que implique menores restrigdes ou
prejuizos a concorréncia; e

IT — compensem as restri¢des causadas a livre concorréncia, devendo ser com-
partilhados entre os seus participantes e os consumidores ou usuarios finais.

3 www.cade.gov.br
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(..)

Art. 54. Serdo submetidos a ANC e ao CADE os atos de concentragdo em que
de fato ou de direito:

(...)

§7° Os atos (...) poderdo ser autorizados, desde que promovam eficiéncia
econdmica e o bem-estar dos consumidores, cabendo ao requerente o 6nus da
prova, e cujos beneficios, cumulativamente:

I — ndo possam ser obtidos de outro modo que implique menores restrigdes ou
prejuizos a concorréncia; e

IT — compensem as restri¢des causadas a livre concorréncia, devendo ser com-
partilhados entre os seus participantes e os consumidores ou usuarios finais”.

Como bem se vé, a Proposta de alteragdo da lei antitruste brasileira
corresponde a um grande avango na disciplina da concorréncia, pois reforca
ainda mais o seu carater instrumental a servi¢o da Politica Econdmica do pais e
de promotora e fomentadora da alocacao de eficiéncias, com vistas ao bem-
estar coletivo e, especificamente, do consumidor.

5. Analise jurisprudencial no Ambito nacional — a introducdo do bem-
estar do consumidor como vetor de analise antitruste

A analise antitruste no Brasil, tradicionalmente, sempre esteve ligada a
questdes ideologicas, aos efeitos em curto prazo gerados (relacao custo-benefi-
cio), a existéncia de ineficiéncias econdmicas e as demandas por igualdade.” A
utilizagdo do bem-estar do consumidor, portanto, como vetor de analise configu-
ra-se numa grande novidade no que diz respeito a analise de atos de concentra-
cdo e condutas pelos o6rgdos antitrustes brasileiros.

Nao obstante, ha na jurisprudéncia administrativa alguns casos em que
tal conceito foi ventilado, seja expressamente ou na forma de bem-estar da
coletividade, especificamente no que diz respeito aos destinatarios da tutela da
Lei n° 8.884/94. A esse respeito, cite-se voto da a ex-Conselheira Lucia Helena
Salgado:

“(...) cabe a autoridade antitruste zelar pelo interesse da coletividade, a quem
serve o bom funcionamento do mercado. A atividade de defesa da concorréncia
por meio do exercicio da fungdo preventiva ndo é assunto de interesse privado

> www.fazenda.gov.br/seae/docuemtnos/doctrabalho/doc_trab n27..PDF
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mediado pelo poder publico, trata-se da defesa do interesse da coletividade de
cidaddos-consumidores (...) A lei tutela um bem, o mercado, cujo titular é a
coletividade. Significa que nunca se trata de avaliar o dano que uma operagao
possa vir a causar sobre um ou outro agente, mas sim sobre o mercado”.*®

Ainda, sobretudo no que cerne ao “bem-estar do consumidor”, ha tam-
bém julgados que se ocupam da analise da fungao do 6rgao antitruste de preocu-
par-se com a geracdo de beneficios, ou eficiéncias, gerados por uma operagao
que venham a compensar eventuais efeitos deletérios a concorréncia.

Nesse sentido, conforme Lucia Helena Salgado, caso se verifique po-
tencial dano, ¢ necessario que a operagdo apresente eficiéncias (beneficios) tais
que compensem a redugdo da concorréncia, de modo que o bem-estar da socie-
dade ndo sofra um decréscimo.”’

Concretamente, a tendéncia de tratamento do bem-estar do consumi-
dor como vetor da analise antitruste foi também demonstrada no parecer-técni-
co emitido pela Secretaria de Direito Econdmico (SDE) no caso da reestruturagdo
do pdlo petroquimico de Camagari.’® No corpo do “parecer” ha diversas men-
¢oes a prioridade dada a “busca do bem-estar do consumidor” e ao “exame a luz
do bem-estar do consumidor” procedido pela Secretaria quando da analise do
ato de concentragdo.

Conforme o artigo 20, j+ 1° da Lein® 8.884/94, a eficiéncia econdmica
¢ a unica justificativa mencionada para posi¢do dominante em um determinado
mercado, se configurando, portanto, como “excludente de ilicitude”.”

Nada obstante, vez que o consumidor ¢ incluido como um dos
beneficiarios das eficiéncias alcancadas, sob a perspectiva de um determinado
mercado relevante, ha também julgados que contém reflexdo quanto a compe-
téncia do CADE de assegurar a partilha das referidas eficiéncias pelas empre-
sas com os consumidores. Nesse sentido, ¢ a posi¢do da mencionada ex-
Conselheira, transcrita a seguir:

% SALGADO, Lucia Helena in “Notas sobre os Fundamentos da Analise Antitruste € a
Pratica Brasileira. Restricdes Verticais ¢ Atos de Concentragao” — www.abdf.com.br/
%35cdocs%5clucia%20helena%20salgado%20e%20silvadoc

ST SALGADO, Lucia Helena in “Notas sobre os Fundamentos da Analise Antitruste € a

Pratica Brasileira. Restricoes Verticais ¢ Atos de Concentra¢do” — www.abdf.com.br/
%35cdocs%5clucia%20helena%20salgado%20e%20silvadoc

38 Ato de Concentragdo n°® 08012.005799/2001-92.

9 SALOMAO FILHO, Calixto in “Direito Concorrencial — As Condutas” — Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 81.
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“A lei antitruste brasileira ¢ clara quanto a necessidade de demonstracdo de
ganhos econémicos que neutralizem o dano a concorréncia, quando verificado.
Clarissima ¢ ainda quando menciona a necessidade de que tais ganhos sejam
compartilhados com os consumidores. Se hoje a boa doutrina e pratica ensinam
que € preciso partir-se de uma presuncdo de eficiéncia como o moto, a
racionalidade da operagdo, para a autoridade antitruste quando examina a gera-
¢do de eficiéncia a questdo ¢ como compartilhadas, se apenas incorporadas
pelas empresas na forma de redugdo de custos e aumento de lucros ou se com-
partilhadas com os consumidores, na forma de produtos melhores, ou se com-
partilhadas com os consumidores, na forma de produtos melhores, mais baratos
¢ de maior variedade”.

O “bem-estar do consumidor” também foi tratado pela jurisprudéncia
do CADE em algumas oportunidades ao longo dos ultimos anos, porém o tema
ndo foi profundamente abordado. Nos julgados, nota-se com freqiiéncia a asso-
ciacdo entre ganhos de eficiéncia e o bem-estar do consumidor. Nessa linha,
cite-se o voto do ex-Conselheiro Mércio Felsky como relator do Ato de Concen-
trac@o cujas requerentes eram a White Martins S.A. e Unigases Comercial Ltda,
julgado em 1.9.1999:

“De fato, a operagdo no mercado relevante da Regido Sudeste gerou Substanci-
al Poder de Mercado a White Martins sem que tenha percebido que as eficién-
cias alegadas pelas requerentes tenham se convertido em aumento de bem-estar
ao consumidor. Porém, é sempre problematico na analise antitruste pds-fato
impor alteracdes de decisdes de investimento de agentes privados ja
implementadas, como alienagdo de ativos, a menos que ndo se vislumbrem ou-
tras alternativas ao 6rgdo antitruste no desempenho de suas fungdes de defesa
da concorréncia. No entanto, como lembra a Conselheira Lucia Helena Salgado
no mesmo voto mencionado acima “cabe ao CADE por outro lado — no desem-
penho de sua fung@o preventiva — impedir que por razdes alheias a eficiéncia
econdmica e por for¢a do uso abusivo do poder de mercado — players indepen-
dente e economicamente eficientes sejam de forma irreversivel inviabilizados,
reduzindo o bem-estar da sociedade” ¢!

0 SALGADO, Lucia Helena in “Notas sobre os Fundamentos da Analise Antitruste € a
Pratica Brasileira. Restrigdes Verticais e Atos de Concentracdo” — www.abdf.com.br/
%35cdocs%5clucia%20helena%20salgado%20e%20silvadoc

1 Ato de Concentragdo n° 78/96
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Ademais, em Consulta n° 38/99 formulada pelo Pensamento Nacional
Das Bases Empresariais — PNBE, que se tornou conhecida como “Guerra Fis-
cal”, o ex-Conselheiro Marcelo Calliari como relator do caso posicionou-se em
seu voto no sentido de destacar a importancia do bem-estar do consumidor, co-
locado paralelamente aos ganhos de eficiéncias, como fim da politica de concor-
réncia, apoiando inclusive esta tese nos ensinamentos de Robert Bork. Seguem
trechos desse acordao de 22.3.2000:

“A concorréncia constitui um dos elementos centrais nesse processo forgando
empresas a utilizarem melhor seus recursos ¢ insumos e a transferirem esses
ganhos para a sociedade, em beneficio do bem- estar do consumidor. (...)

Robert Bork, da escola de Chicago, no seu ‘ Antitrust Paradox’, defen-
de categoricamente que a defesa da concorréncia deve ter como objetivo basi-
co, sendo Unico, a busca da maxima eficiéncia alocativa e, conseqiientemente,
da maximizagao do bem estar do consumidor. Segundo ele, a interagao de outros
valores ou objetivos causaria inseguranga entre os agentes econdmicos e resul-
taria em decisdes inconsistentes e ineficazes. Tal visdo foi contestada mesmo
nos Estados Unidos, por exemplo, por Areeda, Turner, Sullivan e Kovacic. Para
este ultimo, alids, a jurisprudéncia predominante nos tribunais tem sido a de uma
hierarquia de valores, dominada pela busca da maxima eficiéncia. Dominada,
ndo limitada a ela.

No Brasil, dado o que reza a legislacao (Lei n® 8.884/94, art. 1°) quanto
aos ditames que orientam a aplicacdo das disposi¢des antitruste, muitos autores
defendem a existéncia de diversos e simultineos objetivos a serem perseguidos
pela atuagdo estatal na defesa da concorréncia. Nenhum deles, no entanto, nega
que a busca da eficiéncia e do bem-estar do consumidor tenha lugar de desta-
que, se ndo absolutamente central, dentre os objetivos da politica de concorrén-
cia no Brasil. E também nessa dire¢io, sem duvida, que tem caminhado a expe-
riéncia jurisprudencial do CADE.

De resto, ¢ como vem se desenvolvendo a questdo no ambito interna-
cional, como resume trabalho do Banco Mundial e da OCDE analisando a expe-
riéncia de diversos paises, detectando que “nas ultimas duas décadas o foco tem
sido em atingir eficiéncia econdmica, de forma a maximizar o bem estar do
consumidor”. Depois de reconhecer que em muitos casos sdo multiplos os
objetivos visados pelas diferentes legislagdes de concorréncia, e sem questionar
a legitimidade destes, conclui o mesmo trabalho que ‘... As visdes articuladas
neste e em capitulos subseqiientes deste volume sugerem que a administragao e
aplicacdo da lei e da politica de concorréncia deveriam conferir o maior peso a
promogao da eficiéncia econémica e do bem estar do consumidor’.
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Assim, independentemente de ser esse o unico ou um dos principais
objetivos, a politica de concorréncia - e seu aplicador - deve sim se preocupar
com as condi¢des € os estimulos existentes na economia para que se maximize o
bem estar do consumidor. (...)

Da mesma forma, o campo de jogo de uma economia concorrencial,
por meio e decisdes descentralizadas de cada empresa e consumidor, ‘promove
a alocacao mais eficiente dos escassos recursos da sociedade, aumenta o bem
estar do consumidor, ¢ leva a eficiéncia dinamica na forma de inovagdo, avango
tecnolégico e do progresso da economia como um todo’. E sem davida, portanto,
tarefa da defesa da concorréncia assegurar que tais efeitos socialmente deseja-
veis ndo sejam bloqueados por praticas que impec¢am o livre transcurso do jogo,
como, por exemplo, uma falta ou a cooptagdo do adversario”.®

O nexo entre operagdes de concentragao de agentes economicos, o desen-
volvimento de um pais e 0 bem-estar da coletividade de cidaddos consumidores faz-se
claro na medida em que a riqueza gerada através da atuac@o eficiente das empresas
pode ser convertida em desenvolvimento tecnologico e vantagens ao consumidor.

A jurisprudéncia, portanto, também esposa o entendimento e que o bem-
estar do consumidor € satisfeito por via reflexa, mormente por forga do disposto no
paragrafo unico do artigo 1° da Lei n° 8.884/94, na medida em que um mercado
@ bem regulado propicia mais opgdes de escolha e possibilita melhores pregos.5 @%
Assim, confirma-se que os consumidores aproveitam dos beneficios conferidos
por ela como conseqiiéncia da manuteng@o das condi¢des do mercado livre e
organizado, mas ndo sdo eles os imediatamente tutelados pelo legislador.*

Atualmente, nota-se uma certa tendéncia a interpretagao do conteido
do paragrafo unico referido artigo da Lei Antitruste de maneira a considerar os
consumidores, por serem também beneficiarios da tutela da concorréncia, como
os verdadeiros titulares dos bens juridicos protegidos pela “lei” ao invés da
coletividade. Tal tendéncia justifica-se pela ndo dissociagao, no caso brasileiro,
entre a disciplina das concentragdes e a politica econémica, caracteristica co-
mum ao caso europeu.®

%2 Consultan®38/99

3 AVERITT, Neil W. e LANDE, ROBERT H.in “A Escolha do Consumidor: uma Razio
Prética para o Direito Antitruste e o Direito de Defesa do Consumidor”, Revista do
Consumidor, n° 45, p. 36

% FORGIONI, Paula A. in “Os Fundamentos do Antitruste” — Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1998, p. 250

% FORGIONI, Paula in “Os Fundamentos do Antitruste” — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1998, pp. 164-165,369.
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Logo, o fim maior perseguido pelo Estado, que depende das priorida-
des determinadas pelo governo da época, norteara as diretrizes a serem segui-
das pelos 6rgdos antitruste no exercicio de suas atribui¢des, em razao do “carater
instrumental” da Lei Antitruste.

Assim, conforme o “Programa de Politica Econdmica e Reformas
Estruturais” estabelecido pelo atual Governo, os ditames da “inclusdo social”, da
“transparéncia” e da “eficiéncia econdmica nos setores publico e privado”
norteiam ideoldgica e politicamente a atuagao da Administragao Publica, inclusi-
ve no que diz respeito a defesa da concorréncia. Tais ditames divergem dos que
compunham o “Programa’ do governo anterior. Portanto, a mudanga ideologica
introduzida pode ser considerada como um fator determinante para a “nova in-
terpretagdo” conferida ao termo “coletividade” contido na Lei Antitruste.

6. Conclusao

O Direito Econdmico, a luz da orientagdo constitucional destinada a
“Ordem Econdmica e Financeira”, possui carater eminentemente instrumental,
vez que seus principios formadores sdo postos a servigo de um bem maior, o
interesse coletivo, visando “assegurar a todos a existéncia digna, conforme os
ditames da justica social” (art. 170, caput da CF/88).

Nesse contexto, insere-se a defesa da concorréncia como garantidora
de um mercado livre, organizado e selecionador dos mais capazes, cujos beneficios
da tutela deverfo ser revertidos a coletividade. Dai urge a necessidade do estudo
da melhor alocag@o dos excedentes gerados pelas transagdes comerciais efetuadas
no mercado brasileiro, com vistas a definicdo de um paradigma de eficiéncia
norteador das Politicas Publicas, evitando assim o desperdicio de riquezas.

Ademais, além da preocupacdo com a eficiéncia alocativa para o de-
senvolvimento economico de uma sociedade (como o aproveitamento conjunto
das eficiéncias geradas por concentragdes), especialmente a brasileira, impres-
cindivel preocupar-se com o fomento do desenvolvimento tecnologico do pais,
que torna a industria nacional mais competitiva. Por outro lado, o oferecimento
de produtos novos e melhores, bem atendendo as necessidades dos consumido-
res traria ganhos a Economia, gerando eficiéncia produtiva.5

Ainda, no que tange ao desenvolvimento econdmico de um pais, Paula
Forgioni, ao interpretar as palavras de Marx, assevera que “a centralizagdo do

% SALGADO, Lucia Helena in ‘“Notas sobre os Fundamentos da Anéalise Antitruste e a
Pratica Brasileira. Restricdes Verticais ¢ Atos de Concentra¢do” — www.abdf.com.br/
%35cdocs%5clucia%20helena%20salgado%20e%20silvadoc
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capital na mao de poucos agentes econdomicos faz com que se possa atingir um
‘progresso’ que nao seria viabilizado (ou seria muito lento) caso o capital perma-
necesse pulverizado em méos de varios empresarios” , na medida em que os
investimentos podem ser focalizados.

Logo, a defini¢do de um parametro de eficiéncia alocativa ndo pode
desconsiderar a importancia da eficiéncia produtiva, no que diz respeito ao bem-
estar do consumidor e da coletividade, sob pena de ndo lograr éxito no objetivo
do aproveitamento 6timo dos recursos disponiveis no mercado.

No contexto de um pais laico que aderiu a globalizagdo econémica
como o Brasil, as politicas ptblicas fazem parte do conjunto de diretrizes em que
se baseia a “Politica Econdmica” nacional, cujo objetivo maior deve ser o de
promover a estabilidade do mercado, de modo a propiciar seguranga necessaria
aos investidores atuais e atrair eventuais novos investidores.

N .

Investimentos sdo o que conferem a economia de um pais sua
motricidade, por meio da criagdo de empregos, crescimento das industrias, atri-
buindo-lhe a competitividade necessaria a conquista de novos mercados, ¢ a
conseqiiente inser¢do no mercado internacional. Do contrario, a auséncia de um
ambiente concorrencial daria origem a um cenario verdadeiramente deletério,
em que a economia terminaria por atuar como predadora de si propria, por conta
dos abusos e da obsolescéncia do pais diante dos demais na busca pela conquista
dos mercados, sofrendo o consumidor prejuizos por via reflexa, devido a sensivel
reducdo no seu poder de escolha.

Diante disso, o fortalecimento da disciplina antitruste revela-se de ex-
trema conveniéncia para o Brasil, haja vista sua grande demanda por investi-
mentos em varios setores da Economia, que, infelizmente, ndo sdo suficiente-
mente supridos pela iniciativa privada nacional, tampouco pelo Estado brasileiro.

Logo, a “Proposta de Reestruturagdo do Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia” revela-se uma iniciativa positiva no caminho do desenvolvi-
mento. Nela reside a esperanca do suprimento de diversas lacunas apresentadas
a longo dos anos pelo atual sistema, que se concentra demasiadamente na ana-
lise de atos de concentragdo, ao invés de dedicar maiores esfor¢os no combate
a condutas anticompetitivas. Espera-se que a Proposta, caso aprovada e sanci-
onada, contribua para o fomento e o fortalecimento de uma cultura antitruste e
também para o aumento da credibilidade das autoridades antitrustes brasileiras.
Assim, com a maior transparéncia dos procedimentos e da coordenagao entre as
autoridades e a sociedade, sera possivel tornar nosso sistema mais eficiente e

¢ FORGIONI, Paula in “Os Fundamentos do Antitruste” — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1998, p. 363.
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direciona-lo de maneira mais firme e coerente ao fim maior constitucional de
“assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social”.
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