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Antitruste: Uma Necessaria Revisao Historica
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Resumo: Este artigo é um breve estudo revisionista da historia do direito antitruste,
no qual tentamos demonstrar que, ao contrario do que afirma o mainstream acadé-
mico, as leis antitruste nao foram editadas para garantir a livre concorréncia e/ou
maximizar o bem-estar do consumidor, mas para proteger empresarios ineficientes
que nao conseguiam se manter num ambiente de livre mercado genuino, em que a
competicao era intensa e produzia resultados extremamente benéficos para os consu-
midores: inovagao constante, aumento da produgao, melhoria dos produtos/servigos
e redugao dos pregos.
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Abstract: This article is a brief revisionist study about the history of Antitrust Law,
in which we try to demonstrate that, in opposition to what the academic mainstream
affirms, the antitrust statutes have not been edited to enforce free competition and/
or to maximize the consumer welfare, but to protect inefficient firms who could not
survive in a genuine free market, where competition was intense and produced
extremely beneficial outcomes for the consumers: constant innovation, increase of
production, better products/services and lower prices.

Keywords: Antitrust, Monopoly, Competition, Sherman Act.

Classificagao JEL: K21, L40, D40, B53

* André Luiz Santa Cruz Ramos nasceu em Recife, Pernambuco, em 1978. E professor da Faculdade de Direito
do Centro Universitario IESB, em Brasilia, no Distrito Federal, e membro do Conselho Editorial de MISES: Revista
Interdisciplinar de Filosofia, Direito e Economia. Cursou o bacharelado em Direito na Faculdade de Direito do Recife
da Universidade Federal de Pernambuco (UFPE), instituicdo onde também concluiu seu mestrado em Direito. E
pos-graduado em Direito da Economia e da Empresa pela Fundagao Gettlio Vargas do Rio de Janeiro (FGV-R]),
pos-graduado em Direito da Concorréncia pela Fundagao Getulio Vargas de Sao Paulo (FGV-SP) e Doutor em
Direito Empresarial pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP), além de ser autor de diversos
artigos académicos e livros na area juridica, dentre os quais se destaca o Direito Empresarial Esquematizado (Editora
Meétodo, 42 edigao, 2014).

E-mail: alscramos@hotmail.com



224

I- O SHERMAN AcT E A ORIGEM DAS
LEIS ANTITRUSTE

A doutrina costuma apontar que a
primeira legislacao antitruste foi editada no
Canad4, em 1889. Tratava-se do Act for the
prevention and supression of combinations formed
in restraint of trade. Nesse sentido:

O pioneirismo do direito da concorréncia é

creditado ao Canada que, em 1889, editou o

Act for the prevention and supression of combi-

nations formed in restraint of trade, cuja fina-

lidade era atacar arranjos ou combinagoes

voltados a restringir o comércio mediante a

fixagao de precos ou a restri¢ao da produgao

(cartéis), o que foi incorporado trés anos

depois ao primeiro Codigo Penal do Canada.

Nessa legislacao explicitou-se que a fixagao

de precos e outros acordos entre competi-

dores eram espécies de condutas abusivas'.

No entanto, pode-se dizer que a origem
das leis antitruste hoje vigentes, inclusive a
brasileira, é o Sherman Act, a lei antitruste
americana, de 2 de julho de 1890, complemen-
tada posteriormente pelo Clayton Act, de 1914,
e pela lei que criou, no mesmo ano, a Federal
Trade Comission, a agéncia antitruste ameri-
cana, na qual o nosso CADE (Conselho Admi-
nistrativo de Defesa Economica) se inspirou.

Mas por que os Estados Unidos editaram
o Sherman Act e por que outros paises seguiram
o seu exemplo? Afinal, o que fundamenta a
edicao de uma lei antitruste, a criagcao de um
orgao antitruste e a adogao de uma politica
antitruste? Por que seriam necessarios?

I.1 - A Visao Predominante.
Boa parte da doutrina, ao comentar os

fatos histdricos que deram origem ao Sherman
Act, costuma afirmar que os Estados Unidos,

! GABAN, Eduardo Molan & DOMINGUES, Juliana
Oliveira. Direito Antitruste: O Combate a Cartéis. Sao
Paulo: Saraiva, 22 ed., 2009. p. 93. No mesmo sentido:
OLIVEIRA, Gesner & RODAS, Joao Grandino. Direito
e Economia da Concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar,
2004. p. 4.
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no final do século XIX, assistiam ao surgi-
mento de grandes monopdlios e cartéis em
varios setores da economia, os quais estariam
abusando de seu poder de mercado e, conse-
quentemente, prejudicando consumidores.
De fato, é comum encontrar, nas princi-
pais obras brasileiras sobre direito antitruste
(aqui também chamado de direito concorren-
cial ou direito econdmico)? a afirmagao de que
o Sherman Act foi editado numa época em que
a economia americana assistia a formacao de
grandes grupos monopolistas, que lucravam
as custas dos consumidores praticando precos
abusivos. Para muitos autores, pois, a edigao
da lei antitruste americana teve por escopo
a protecado do consumidor. Confiram-se, a
propdsito, as seguintes passagens de conhe-
cida obra de Calixto Salomao Filho, professor
da Universidade de Sao Paulo (USP):
A exposigao dos fatores politico-economicos
relevantes para aprovacao do Sherman Act
permite focalizar corretamente a questao.
Em primeiro lugar, fica bastante evidente
que a maior preocupagao relativamente aos
monopolios naquela época eram os efeitos
econdmicos negativos sobre o consumidor.
[.]
A preocupagao principal é, portanto, com o
poder dos monopolistas sobre os consumi-
dores. Nao s6 o poder econdmico, também o
poder politico. [...]
O Sherman Act é uma lei promulgada em
um contexto politico-econdmico de protecao
do consumidor contra o “excessivo poder
econdmico no mercado”. E essa sua unica

preocupagao’.

Numa outra linha de raciocinio, certos
autores afirmam que o Sherman Act teria sido
editado para proteger o proprio mercado, que
se estaria autodestruindo em razao do excesso

2Conlfira-se, a propdsito, artigo pioneiro sobre o temano
Brasil: COMPARATO, Fabio Konder. O indispensavel
direito economico. In: Ensaios e Pareceres de Direito
Econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 453, 472.

3 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial:
As Estruturas. Sao Paulo: Malheiros, 3% ed., 2007. p. 71.
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de liberdade econdmica*. Chega-se a afirmar,
pois, que a lei antitruste americana repre-
sentou uma suposta salvagao do liberalismo,
o qual, sem regulagao, estaria dando ensejo a
ocorréncia de concentragdes monopolisticas
que distorciam as regras naturais de compe-
ticio. E o que afirma, por exemplo, Paula
Forgioni, também professora da USP, em obra
referencial sobre o direito antitruste:
O Sherman Act de 1890 representa, para
muitos, o ponto de partida para o estudo dos
problemas juridicos relacionados a disciplina
do poder econdmico. Com efeito, essa legis-
lacdo deve ser entendida como o mais signifi-
cativo diploma legal que corporificou a reagao
contra a concentracao de poder em maos de
alguns agentes econdmicos, procurando disci-
plina-la. Nao se deve dizer que o Sherman Act
constitui uma reacdo ao liberalismo econo-
mico, pois visava, justamente, a corrigir
distor¢oes que eram trazidas pela excessiva
acumulacao de capital, ou seja, corrigir as
distor¢oes criadas pelo proprio sistema liberal.
Nao obstante a opiniao contrdria de parte da
doutrina norte-americana, o Sherman Act
tratou, em um primeiro momento, de tutelar
o mercado (ou o sistema de produgao) contra
seus efeitos autodestrutiveis®.

Em outra obra conhecida sobre o direito
antitruste, de autoria de Joao Grandino Rodas
e Gesner Oliveira, ex-presidentes do CADE,
afirma-se que os Estados Unidos, no periodo
da edicao do Sherman Act, viviam uma era de
“império dos trustes, onde algumas familias
controlavam a producgao de certos bens, ao
ponto de poder fixar os respectivos precos
como lhes aprouvesse”. Tais autores ainda
afirmam que “tal estado de coisas [era] de per

*Essa falacia de que o liberalismo se autodestréi sempre
foi questionada por Ludwig von Mises (1881-1973),
que assim escreveu em sua autobiografia: “o fato é que
demonstrei ser insustentdvel a teoria de que o socialismo
e o intervencionismo sdo inevitdveis. O capitalismo ndo
se destroi a si proprio. As pessoas querem aboli-lo porque
é no socialismo ou no intervencionismo que julgam estar
sua salvagdo” (MISES, Ludwig von. Memoirs. Auburn:
Ludwig von Mises Institute, 2009. p. 98).

5 FORGIONI, Paula. Os Fundamentos do Antitruste.
Sao Paulo: RT, 52 ed., 2012. p. 65-66.

si atentatorio contra a democracia e o igualita-
rismo da cultura norte-americana”. Afirmam
também que empresas de certos setores
estavam se cartelizando com o intuito de nao
competirem entre si e, consequentemente,
nao baixarem os precos de seus produtos ou
servigos — citam especificamente o caso das
ferrovias. E complementam:
A era da total liberacio econdmica dos
anos 1870-90, sucedeu, nos trés lustros
seguintes, a temporada da regulamen-
tacao e da contencado. Foi em tal cenario
[de trustes, monopdlios e cartéis, segundo
eles], que se desenrolava nos quadrantes
de maior progresso econdémico do Novo
Mundo, que o direito da concorréncia
encontraria os nutrientes mais adequados
para se desenvolver®.

Vé-se, portanto, que é comum encontrar,
na doutrina brasileira, uma visao bastante
positiva quanto a origem do Sherman Act,
vendo-o como uma lei benéfica, seja do ponto
de vista da protecdo do consumidor, seja do
ponto de vista da defesa do proprio mercado
contra os supostos riscos de autodestruigao
decorrentes da liberdade economica desregu-
lada. Segundo essa visao, leis e 6rgaos anti-
truste visariam sempre ao interesse publico,
gerando beneficios para a sociedade. Na
opinido de Fabio Ulhoa Coelho:

A rigor, a legislacao antitruste visa tutelar

a propria estruturagdo do mercado. No

sistema capitalista, aliberdade de iniciativae

a de competicao se relacionam com aspectos

fundamentais da estrutura econdmica. O

direito, no contexto, deve coibir as infra-

¢Oes contra a ordem econdmica com vistas a

garantir o funcionamento do livre mercado.

Claro que, ao zelar pelas estruturas funda-

mentais do sistema economico de liberdade

de mercado, o direito de concorréncia acaba
refletindo nao apenas sobre os interesses dos
empresarios vitimados pelas praticas lesivas

a constituicao econdmica, como também

sobre os dos consumidores, trabalhadores

e, através da geracdo de riquezas e aumento

¢ OLIVEIRA & RODAS.
Concorréncia. p. 3-4.
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dos tributos, os interesses da propria socie-
dade em geral’.

Na doutrina americana, porém, a
situacdo é um pouco diferente. H4, de fato,
uma corrente majoritaria que vé o Sherman Act
com bons olhos, isto ¢, como uma lei editada
para coibir abusos de poder econdmico prati-
cados por monopdlios privados. Nesse sentido,
pode-se citar Frederic M. Scherer (1932-2013),
que, em sua conhecida obra, escreveu:

Nos Estados Unidos [...], o fortalecimento das

leis antitruste € a principal arma utilizada

pelo governo em seu esfor¢o para harmo-
nizar o interesse na busca pelo lucro das
empresas privadas com o interesse publico®.

No mesmo sentido, afirmando que o
antitruste é uma ferramenta necessaria porque
as forcas de mercado, quando deixadas livres,
nao conseguem atingir bons resultados,
opinam Phillip Areeda (1930-1995) e Louis
Kaplow, dois autores renomados na doutrina
antitruste norte-americana:

O antitruste implicitamente, mas clara-

mente, adota uma postura especial para com

0s problemas econdmicos a que se aplica.

Por um lado, a propria promulgacao da lei

antitruste indica que o Congresso rejeitou a

crenga de que as forcas de mercado sao sufi-

cientemente fortes, auto-corretivas e bem
direcionadas para garantir os resultados
que a concorréncia perfeita traria. [...]

O antitruste suplementa ou, talvez, define

as regras do jogo em que a concorréncia se

realiza. Presume-se que as for¢as do mercado

— guiadas pelas limitagdes impostas pela lei

antitruste — vao produzir bons resultados

ou, pelo menos, melhores resultados do que
quaisquer alternativas que depositem larga
confianca nas for¢as de mercado. Portanto,

o modelo de concorréncia perfeita pode ser

7COELHO, Fabio Ulhoa. Direito Antitruste Brasileiro.
Sao Paulo: Saraiva, 1995. p. 5.

8 SCHERER, Frederic M. Industrial Market Structure
and Economic Performance. Chicago: Rand McNally
College Publish Company, 2* ed., 1980. p. 435. No
mesmo sentido, afirmando que o Sherman Act é a
“Carta Magna do livre mercado”: HOWARD, Marshall.
Antitrust and Trade Regulation. Prentice Hall, 1983.
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visto como uma meta central, cujos resul-
tados o antitruste procura’.

No entanto, embora a opinido dos
professores Scherer, Areeda e Kaplow possam
representar o pensamento mainstream sobre o
tema nos Estados Unidos, ha inimeros outros
autores americanos que questionam essa visao
otimista sobre a legislacao antitruste daquele
pais, como veremos a seguir.

1.2 - Uma Visao Diferente.

Como dito acima, hd quem sustente,
com base em evidéncias historicas robustas,
que a concentracao empresarial percebida na
economia americana no final dos anos 1800
era fruto do desenvolvimento natural de uma
sociedade que tem como pilar fundamental
o livre mercado. E mais: tal fato era extrema-
mente benéfico para a sociedade.

Esses autores nao negam que na
segunda metade do século XIX os Estados
Unidos estavam passando por um periodo de
concentracdo empresarial, no qual diversas
empresas, em variados setores do mercado,
formaram parcerias e constituiram grandes
grupos econOmicos, com largo alcance
nacional e até mesmo internacional. Mas isso,
segundo tais autores, ndo estava ensejando a
pratica de abusos em detrimento dos consu-
midores — aumento de pregos e restricao da
producao. Tais conglomerados empresariais,
na verdade, conseguiram racionalizar custos,
integrar recursos logisticos e obter conside-
raveis ganhos de escala, investindo pesada-
mente em inovacao tecnologica e em marke-
ting publicitario. Tudo isso se refletia, pois, no
oposto do que nos conta a versao mainstream
da historia: precos mais baixos, maior quali-
dade dos produtos e servigos e incremento
constante da producao. Nesse sentido:

De 1865 a 1897, a queda de pregos ano apds

ano dificultou para o empresdrio fazer

° AREEDA, Phillip & KAPLOW, Louis. Antitrust
Analysis. New York: Aspen Law and Business, 1997.
p. 11-12.
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planos para o futuro. Em muitas 4areas
as novas ligacdes ferrovidrias resultaram
em nacionalizacdo do mercado ao leste do
Mississipi e mesmo pequenos negocios
em pequenas cidades foram forcados a
competir com outras empresas geralmente
maiores e localizadas longe dali. Ao mesmo
tempo, houve avangos notdveis em tecno-
logia e produtividade. Em resumo, foi uma
época maravilhosa para o consumidor, mas
um periodo assustador para os produtores,
especialmente porque a concorréncia ficou
ainda mais acirrada®.

Muitos autores, pois, tém uma visao bem
particular sobre as origens do direito anti-
truste. Para eles, as leis antitruste, na verdade,
tém raizes protecionistas muito claras: sua
origem e seu desenvolvimento ndo guardam
nenhuma relacao com a defesa da economia
de livre mercado genuino — livre concorréncia,
livre iniciativa, propriedade privada e sobe-
rania do consumidor —, mas com a defesa de
grupos empresariais bem relacionados, os
quais estavam perdendo espago para empresas
mais eficientes e inovadoras.

Dominick Armentano, professor
emérito da University of Hartford e talvez o
mais especializado estudioso do direito anti-
truste ligado a moderna Escola Austriaca de
economia, afirma que as leis antitruste foram
editadas para serem usadas pelos concor-
rentes menos eficientes com o objetivo de
arrasar os concorrentes mais eficientes. Para
ele, portanto, a politica antitruste nada tem de
progressista, mas representa um trago caracte-
ristico do conservadorismo, que busca manter
o status quo da sociedade e da economia, em
detrimento das mudangas sociais e econo-
micas decorrentes do processo concorrencial
inerente ao livre mercado. Nas suas palavras:

Presumivelmente , o Sherman Act e as

demais leis antitruste foram editadas a fim

de impedir a propagacdo de monopdlios
comerciais e restabelecer a efetiva compe-
ticdo no mercado.

1 McGUIRE, Joseph William. Business and Society.
New York: McGraw-Hill, 1963. p. 38-39.

A perspectiva convencional sobre as origens
da regulacdo antitruste é que as leis foram
promulgadas para conter a crescente
onda de “poder monopolista”. No entanto,
anadlises revisionistas do Clayton Act, do
Federal Trade Comission Act e do Robinson-
-Patman Act abalaram seriamente este ponto
de vista.

Vérios estudiosos tém demonstrado que
essas regras “antitruste” foram geralmente
apoiadas e empregadas por empresas esta-
belecidas no intuito de restringir e limitar o
processo concorrencial.

Incapazes de competir com organiza-
¢Oes empresariais mais eficientes, certas
empresas procuram criar restri¢des poli-
ticas e legislativas a concorrentes, na tenta-
tiva de proteger ou melhorar suas posi¢oes
de mercado ja existentes.

De acordo com essa visao, portanto, grande
parte do movimento antitruste deve ser visto
mais precisamente como conservador, e nao
como progressista. O movimento antitruste
deve ser visto como uma parte importante
do “triunfo do conservadorismo” na politica
americana."

Fica claro que, no excerto acima transcrito,
ao mencionar entre aspas a expressao “triunfo
do conservadorismo”, o professor Armentano
se refere ao titulo de conhecida obra do histo-
riador socialista Gabriel Kolko (1932-2014), o
qual, ironicamente, também refutou a tese fala-
ciosa de que as leis e os 6rgaos antitruste foram
criados em prol do consumidor para impedir a
formacao de monopolios. Como bem destacou
David Friedman:

Um dos argumentos mais efetivos contra

laissez-faire nao-regulado tem sido que ele

invariavelmente leva ao surgimento de

monopolios. Como disse George Orwell, “o

problema com competi¢des € que alguém as

vence”. Assim, argumenta-se que 0 governo
deve intervir para impedir a formagao de
monopolios ou, uma vez formados, para
controla-los. Essa é a justificativa comum
para as leis antitruste e agéncias regulato-

T ARMENTANO, Dominick. Antitrust and
Monopoly: Anatomy of a Policy Failure. Oakland:
The Independent Institute, 2* ed., 1999. p. 5-6.
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rias como a Interstate Commerce Comission
(ICC) e a Civil Aeronautics Board (CAB).

A melhor refutacao histérica dessa tese
estd em dois livros do historiador socialista
Gabriel Kolko: The Triumph of Conservatism
[O Triunfo do Conservadorismo] e Railroads
and Regulation [Ferrovias e Regulagao].
Segundo Kolko, no final do século passado,
0s empresarios acreditavam que o futuro
residia na grandeza, com conglomerados e
cartéis, mas que estavam errados. As orga-
nizagdes que formaram para controlar os
mercados e reduzir custos quase sempre
fracassavam, pois obtinham lucros menores
do que os concorrentes menores, eram inca-
pazes de fixar os pregos e perdiam partici-
pagao de mercado gradualmente.

As comissOes regulatérias supostamente
foram formadas para restringir os empre-
sarios monopolistas. Na verdade, diz
Kolko, elas foram formadas por pedido
dos monopolistas malsucedidos para
impedir a concorréncia que havia frus-
trado seus esforcos. Os interessados em
investigar a questao historica devem ler
os livros de Kolko, que tratam sobre a Era
Progressista [...]".

Outro estudioso ligado a Escola
Austriaca que compartilha da opinidao de
que as leis antitruste nao foram editadas
para proteger consumidores de supostos

2 KOLKO, Gabriel. The Triumph of Conservatism:
A Re-interpretation of American History. New York:
Free Press of Glencoe, 1963; KOLKO, Gabriel. Railroads
and Regulation. Princeton: Princeton University
Press, 1965. Ao comentar essas obras, David Friedman
afirma que “Kolko é um historiador socialista que diz, com
amplas evidéncias, que no final do século XIX e inicio do
XX, o capitalismo estava indo bem para todos, exceto para
os capitalistas, que pensavam que poderiam ganhar mais
dinheiro fazendo o governo intervir a favor deles”.

3 FRIEDMAN, David. As Engrenagens da
Liberdade. Tradugdo colaborativa nao oficial do
Portal Libertarianismo. 2¢ ed. p. 32 da versdo em
PDE. Disponivel em http://www libertarianismo.org/
index.php/biblioteca/32-david-d-friedman/63-as-
engrenagens-da-liberdade. Acesso em 08 de outubro
de 2013. O autor também disponibiliza a versao
original da obra em inglés, “The Machinery of Freedom”,
no seu blog pessoal: http://www.daviddfriedman.com/
The_Machinery_of_Freedom_.pdf.
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efeitos nocivos da concentragao empresarial
¢ Thomas DilLorenzo, professor da Loyola
University Maryland, para quem a histdria
do antitruste tem sido uma historia de “caca
as bruxas” lancada contra as empresas mais
inovadoras e empreendedoras da América,
caga essa normalmente instigada por concor-
rentes insatisfeitos por estarem perdendo
mercado®. Em artigo escrito em parceria com
Donald Boudreaux, DiL.orenzo afirma:
Por mais de um século as leis antitruste roti-
neiramente tém sido usadas para impedir
a concorréncia, fornecendo meios para as
empresas pouco competitivas processarem
seus concorrentes pelo fato de estes dimi-
nuirem pregos, inovarem, criarem novos
produtos e aumentarem a produgao. [...] O
antitruste foi uma instituicdo protecionista
desde o inicio; nunca houve uma ‘idade de
ouro do antitruste” caracterizada por carte-
lizagdo desenfreada, como diz a histéria
padrao sobre as suas origens®.

Ninos P. Malek, PhD em Economia pela
George Mason University (GMU), compar-
tilha da mesma opinido, sendo ainda mais
enfatico em sua critica a legislacao anti-
truste:

As empresas as vezes exortam o governo a
intervir quando os seus concorrentes cons-
tituem uma ameaca para elas. Esta é a forca
motriz por tras da legislacdo antitruste. O
suposto objetivo do antitruste é garantir a
concorréncia necessaria a prosperidade de
uma economia de mercado. Mas, na reali-
dade, o antitruste € um porrete usado pelas
empresas contra seus concorrentes com
melhor desempenho. [...]

Uma rapida olhada nos casos julgados pelo

FTC é suficiente para demonstrar esse ponto.

Escolha qualquer caso dentre os iniimeros

existentes e vocé vai encontrar uma forca

oculta por trds dele: uma empresa que

4 DiLORENZO, Thomas. Anti-trust, Anti-truth. In:
Organized Crime: The Unvarnished Truth About
Government. Auburn: Ludwig von Mises Institute,
2012. p. 21-23.

15 BOUDREAUX, Donald J. & DiLORENZO, Thomas.
The Protectionist Roots of Antitrust. In: The Review of
Austrian Economics, Vol. 6, No. 2, 1993. p. 93.
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procurou o estado para elaborar uma queixa
contra um concorrente’.

Edwin S. Rockefeller, professor da Geor-
getown University, chegou a afirmar que o
antitruste nao podia ser qualificado como um
“direito”, mas como uma religido cujo credo se
baseia em quatro elementos:

1) A crenga na lenda do caso Standard Oil;

2) O medo das grandes corporagoes;

3) A crenga na “mdagica” do poder de

mercado;

4) A fé cega de que o governo pode nos

proteger de todos esses males".

Finalmente, pode-se citar também a
opinido do juiz Robert H. Bork (1927-2012), o
qual, embora nao seja representante da Escola
Austriaca nem defenda, como os seguidores
dessa escola de pensamento, o fim do anti-
truste, pelo menos reconhece que a aplicagao
das leis antitruste, historicamente, acaba resul-
tando em decisdes com efeitos nitidamente
prejudiciais aos consumidores®.

16 MALEK, Ninos P. Anti-trust is Anti-competitive.
Disponivel em http://mises.org/daily/1555. Acesso em
7 de outubro de 2013.

7 ROCKFELLER, Edwin S. Antitrust Religion.
Washington D.C.: Cato Institute, 2007. p. 5. O autor
ainda destaca que a religido do antitruste ¢ mantida
e preservada por seus devotados fiéis, que sdo os
profissionais que atuam nessa area — advogados,
professores e burocratas —, os quais ganham muito
dinheiro e, por isso, ndo sdo nem um pouco receptivos
a qualquer proposta de reforma ou revogacao de suas
regras (p. 15-25).

'8 Robert Bork, assim como outros seguidores da Escola
de Chicago, entende que o escopo da lei antitruste deve
ser a maximizacao do bem-estar do consumidor, mas
afirma que, paradoxalmente, a aplicacao de suas regras
pelos tribunais acaba produzindo inimeras decisdes
anti-consumidor: BORK, Robert H. The Antitrust
Paradox: A Policy at War with Himself. New York:
The Free Press, 1978. No mesmo sentido, pode ser
mencionada a opinido de Richard Posner, que chegou
a afirmar que varias regras da lei antitruste americana
deveriam ser revogadas, com excecao da secdo 1
do Sherman Act: POSNER, Richard. Antitrust Law.
Chicaco: University of Chicago Press, 1976. p. 212.
Para uma critica a essa posicao relativista da Escola
de Chicago, que prega apenas a reforma do direito

Portanto, basta estudar a Histéria com
um pouco de cuidado para identificar os
verdadeiros motivos que originaram a cons-
trucao de todo o arcabougo normativo que
fundamenta o direito antitruste. E o que
faremos nos topicos seguintes.

IT - A EconomiA AMERICANA
NO FINAL po Stcuro XIX.

Analisando a economia americana no
periodo das discussoes sobre o Sherman Act e
no inicio de sua vigéncia, Thomas DiLorenzo
verificou que as empresas acusadas de mono-
polizacao dos mercados estavam aumentando
sua producao e reduzindo seus pregos num
ritmo muito maior do que o resto da economia
como um todo. Nas suas palavras:

Num estudo® publicado em junho de 1985 na

International Review of Law and Economics, eu

mostrei que as industrias acusadas de ‘mono-

polizacao” pelo senador John Sherman (1823-

1900) e seus colegas estavam expandindo sua

producdo quatro vezes mais rapido do que a

economia como um todo, em média (algumas,

até, dez vezes mais rapido), na década anterior

a edigao da lei antitruste.

Eles também estavam baixando seus pregos

mais rapido do que onivel geral de precos estava

caindo durante aquele periodo deflacionario. Os

“trustes” foram submetidos a ataque politico

precisamente porque estavam fazendo

produtos cada vez mais baratos, para o

desespero de seus rivais menos eficientes,

mas politicamente bem relacionados. O

antitruste foi uma arma protecionista desde

a sua mais remota origem?.

No mencionado estudo, DiLorenzo cita
dados comprovando que entre os anos 1880 e

antitruste, e ndo sua completa revogacao, confira-se:
BLOCK, Walter. Total Repeal of Antitrust Legislation:
A Critique of Bork, Brozen, and Posner. In: The Review
of Austrian Economics, Vol. 8, No. 1, 1994. p. 35-70.

¥ DILORENZO, Thomas. The Origins of Antitrust: An
Interest-group Perspective. In: International Review of
Law and Economics, No. 5, junho de 1985. p. 73-90.

2 Idem. Anti-trust, Anti-truth. p. 21.
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1890 a produgao americana estava crescendo a
uma média de 24%, enquanto os setores indus-
triais em que atuavam as empresas acusadas
de monopolizagao estavam crescendo a um
média de 175%, isto é, aproximadamente sete
vezes mais. E alguns setores industriais espe-
cificos estavam verificando uma expansao da
produgao até dez vezes maior do que a média
de crescimento da economia americana. Por
exemplo: aco (258%), zinco (156%), carvao
(153%), ago para trilhos ferrovidrios (142%),
petrdleo (79%) e agucar (75%).

Quanto aos pregos, os dados colacio-
nados por DilLorenzo também sao impres-
sionantes. No periodo de 1880 a 1890, ou seja,
nos dez anos anteriores a edi¢ao do Sherman
Act, os pregos nos setores industriais em que
as empresas acusadas de monopolizagao
atuavam sempre cairam, alguns sensivel-
mente. Por exemplo: aco para trilhos ferro-
viarios (de 68 para 32 ddlares: -53%), agticar
refinado (de 9 para 7 centavos de dodlar: -22%),
chumbo (de 504 para 4,41 ddlares: -12%) e
zinco (de 5,51 para 4,40 ddlares: -20%)?.

Enfim, DilLorenzo demonstra haver
evidéncias claras de que o Sherman Act nunca
teve a intencao de promover a concorréncia
para proteger o consumidor, como muitos
acreditam, sendo na verdade uma lei editada
para atender a pressoes protecionistas do final
do século XIX, notadamente em favor das
pequenas empresas. Nas suas palavras:

Assim, o Congresso reconheceu que

os trustes eram na verdade responsa-

veis por trazer melhoras para o consu-
midor, baixando pre¢os imensamente?. Os

21 A fonte dos dados colhidos pelo professor DiLorenzo
é o proprio governo americano: US Bureau of the
Census, Statistical Abstract of the U.S., US Government
Printing Office.

2 Quanto a esse fato, DiLorenzo transcreve falas de
congressistas, durante o debate sobre o Sherman Act,
nas quais eles reconhecem que as industrias de acucar
e petroleo, duas das mais acusadas de monopolizagao
por trustes, estavam realmente baixando seus precos
de modo consideravel. No mesmo sentido, mostrando
que “o debate no Senado sobre o Sherman Act teve varios
momentos anticonsumidor”, confira-se: HAZLETT,
Thomas W. The Legislative History of the Sherman Act
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congressistas faziam objegao, porém, ao fato
de que empresdrios (“homens honestos”)
menos eficientes (menores) estavam sendo
retirados do mercado.

[Um dos propdsitos do Sherman Act era] isolar
certos grupos, especialmente pequenas
empresas, dos rigores da concorréncia. Se 0s
trustes estivessem restringindo a produgdio (ou
diminuindo sua expansdo) e aumentando pregos,
pequenas empresas ndo reclamariam, pois elas se
beneficiariam desse fato. Esse ponto é de consi-
deravel importancia. E sabidamente reco-
nhecido que pequenas empresas sempre
iniciaram 0s processos antitruste contra
seus concorrentes maiores (e geralmente
mais eficientes). Como Armentano, Demsetz
e outros tém demonstrado, esses processos
servem tipicamente para proteger pequenas
empresas da concorréncia e inevitavelmente
acarretam aumentos de pregos®.

DiLorenzo também destaca que, além da
pressao protecionista em defesa das pequenas
empresas, houve outro fator relevante para
a aprovagao do Sherman Act pelo Congresso
americano:

Um segundo propdsito do Sherman Act era
satisfazer eleitores que tinham cada vez
mais inveja do sucesso obtido por empre-
sarios do século XIX e que também ficaram
chateados com a rdpida mudanga relativa de
precos e saldrios. [...] A alteragao relativa dos
precos é muitas vezes uma caracteristica da
economia de mercado, dinamica e compe-
titiva. Mas grupos cujos saldrios e rendi-
mentos caem relativamente (pelo menos
temporariamente), muitas vezes protestam
contra o governo, fazendo lobby em favor
de medidas protecionistas de varios tipos,
incluindo leis antitruste®.

Quem corrobora a opinidao do professor
DiLorenzo é Thomas W. Hazlett da Escola
de Direito da George Mason University, que,
num estudo minucioso sobre a historia do

Re-examined. Economic Inquiry, Vol. 30, No. 2, April
1992. p. 263.

» DILORENZO. The Origins of Antitrust: An Interest-
group Perspective. p. 81.

* Idem. Ibidem., p. 81.
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processo legislativo que deu origem ao Sherman

Act, assim se manifesta sobre a situacao da

economia americana naquele periodo:
A principal anomalia da legislacdo antitruste
norte-americana é que, se eliminar as distor-
¢Oes monopolisticas era o seu objetivo, o final
dos anos 1800 e inicio do século XX parece ser
um momento estranho para tal preocupacao
surgir. A economia americana estava justa-
mente experimentando expansdes vigorosas
da produgao, as empresas estavam reduzindo
agressivamente os precos, aumentando real-
mente os salarios, introduzindo novos produtos
e técnicas industriais e baixando drasticamente
seus custos. Além disso, as tecnologias recém-
-descobertas estavam causando mudangas
estruturais dramaticas na paisagem econémica
dos EUA, de tal forma que as oportunidades
de exploracdao de monopolios locais estavam
evaporando por toda parte®.

Assim, a afirmagao de que a lei antitruste
americana foi criada para combater efeitos
nocivos de supostos monopdlios privados é,
portanto, uma faldcia cuidadosamente forjada
ao longo dos anos. A real histéria ameri-
cana do final do século XIX mostra grandes
empresas aumentando a produgao, reduzindo
precos, inovando em tecnologia, criando novos
produtos e servigos e impulsionando o desen-
volvimento econémico e social dos EUA.

Os economistas que acreditam que houve

uma “idade de ouro do antitruste” nunca

produziram qualquer evidéncia disso. Como
demonstrei neste trabalho, o Sherman Act
foi um instrumento usado para regulamentar
algumas das induastrias mais competitivas da

América, que foram expandindo rapidamente

sua produgao e reduzindo os seus pregos, para

o desespero de seus menos eficientes (mas

politicamente influentes) concorrentes. O

Sherman Act, além disso, foi usado como um

despiste para esconder a verdadeira causa do

monopolio no final dos anos 1880: protecio-

» HAZLETT. The Legislative History of the Sherman
Act Re-examined. p. 263. No mesmo sentido: BAXTER,
William. The Political Economy of Antitrust.
Lexington: Lexington Books, 1980. Baxter, que foi
diretor da divisdo antitruste do Departamento
de Justica dos EUA, afirmou: “as leis antitruste
consistentemente produzem resultados que sdo contrdrios ao
objetivo de eficiéncia econdmica” (p. 4).

nismo. O principal patrocinador do projeto de
lei tarifaria de 1890, que passou apenas trés
meses apds o Sherman Act, ndo era outro senao
o proprio senador Sherman?®.

Vale ressaltar que essa situacao de queda
de precos e expansao da producgao industrial
era fruto da intensa competicao existente nos
mais diversos setores da economia ameri-
cana no final do século XIX. Thomas Woods,
historiador americano formado em Harvard
University e com PhD na Columbia Univer-
sity, afirma que o fim dos anos 1800, apesar
de ser a era dos trustes e das grandes corpora-
¢Oes, foi um periodo de extrema concorréncia
empresarial.

Na realidade, era muito dificil para as

grandes empresas manterem sua posi¢ao

dominante em varias dreas industriais dos

EUA do final do século XIX. Isso era valido

para ramos industriais tao diversos quanto

petrodleo, ago, ferro, automdveis, maquinaria
agricola, cobre, acondicionamento de carne

e servigos de telefonia. A concorréncia era

extremamente vigorosa?.

Essa mesma opiniao é compartilhada,
conforme ja destacamos no tdpico anterior,
pelo historiador socialista Gabriel Kolko, que
assim resumiu sua pesquisa sobre o periodo
historico da edi¢ao do Sherman Act:

Houve durante esse periodo uma tendéncia

dominante para o crescimento da concor-

réncia. A concorréncia era inaceitdvel para

muitos dos principais lideres empresariais e

financeiros, e o movimento de fusao foi em

larga medida uma repercussao dos efeitos
de negdcios voluntdrios mal-sucedidos de
colocar sob controle tendéncias irresistiveis.

[.] Como surgiram novos concorrentes e

como o poder econdmico foi difundido por

toda uma nagdo em expansdo, tornou-se

2 DILORENZO, Thomas. The Truth About Sherman.
Disponivel em https://mises.org/daily/331. Acesso em
8 de outubro de 2013.

¥ WOODS, Thomas. Monopdlio e Livre Mercado:
Uma Antitese. Trad. Leandro Augusto Gomes Roque.
Disponivel =~ em  http://www.mises.org.br/Article.
aspx?id=366. Acesso em 9 de outubro de 2013.
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evidente para muitos empresdrios impor-
tantes que s6 o governo nacional poderia
(controlar e estabilizar) a economia [...]. [roni-
camente, ao contrario do consenso entre os
historiadores, ndo foi a existéncia do mono-
polio que provocou o governo a intervir na
economia, mas a sua auséncia®.

No mesmo sentido opina o professor
Hans-Hermann Hoppe, o qual, antes de citar
o excerto do préprio Kolko transcrito acima,
assim afirma:

No que diz respeito a evidéncia historica,

se a tese dos criticos do capitalismo fosse

verdadeira, seria preciso entdao esperar uma
tendéncia mais nitida rumo a uma monopo-
lizagao sob um capitalismo Ilaissez-faire mais
livre, sem entraves e desregulado do que
sob um sistema relativamente e mais pesa-
damente regulado de capitalismo de “bem
estar” ou de capitalismo “social”. No entanto,

a histéria fornece evidéncia de resultados

precisamente opostos. Hd um consenso em

relacdo a avaliagao do periodo entre 1867

e a Primeira Guerra Mundial como sendo

o periodo relativamente mais capitalista

na historia dos Estados Unidos e o periodo

seguinte como sendo, Comparativamente,

o de aumento da regulacdo do mercado e

da legislacdo do estado de bem-estar social.

Porém, analisando a questao, se verifica que

nao houve somente menos desenvolvimento

rumo a monopolizagdo e a concentracdo de
empresas no primeiro periodo em relagao

ao segundo, mas também que durante o

primeiro periodo era possivel observar uma

tendéncia constante para uma concorréncia
mais séria com os precos de quase todos os
bens caindo continuamente. E essa tendéncia
so foi interrompida e revertida quando no
decorrer do tempo o sistema de mercado foi
muito mais obstruido e destruido pela inter-
veng¢ado do estado. O crescimento da mono-
polizagao so se estabeleceu quando os prin-
cipais empresarios conseguiram persuadir

o governo a interferir no sistema de concor-

réncia feroz e aprovar uma legislacao regu-

ladora, impondo um sistema de concorréncia

“ordeira” para proteger as grandes empresas

% KOLKO. The Triumph of Conservatism. p. 4-5.
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da chamada concorréncia cruel que nascia
continuamente em torno delas®.

Portanto, o que motivou a cria¢do da lei
antitruste americana — e o que sustenta todas
as leis antitruste até os dias atuais — foi o
protecionismo® e o intervencionismo. E inte-
ressante para o governo ter, como moeda de
troca, a possibilidade de fustigar empresas
que estejam incomodando os “amigos do rei”.
E muitas empresas, principalmente aquelas
menos eficientes, também gostam de saber
que podem contar com a ajuda do governo na
hora de atacar concorrentes mais eficientes.
Como bem resumiu Edwin S. Rockfeller, o
Sherman Act foi promulgado para resolver um
“problema” basico do capitalismo: “o que fazer
com os perdedores”?*

III - ALGUNS CASOS EMBLEMATICOS
DE APLICACAO DO SHERMAN ACT.

O professor Dominick Armentano
pesquisou mais de 50 processos antitruste que
se tornaram famosos na historia da economia
americana. A conclusdao de sua pesquisa
demonstra que em todos os casos as empresas
acusadas estavam baixando precos, expan-
dindo a producdo, inovando em tecnologia,
criando novos produtos e servigos e, geral-
mente, beneficiando consumidores.

Alguns casos historicos, notadamente
os ocorridos no periodo inicial de vigéncia do
Sherman Act, sao realmente impressionantes®,

2 HOPPE, Hans-Hermann. Uma Teoria do Socialismo
e do Capitalismo. Trad. Bruno Garschagen. Sao Paulo:
Instituto Ludwig von Mises Brasil, 2013. p. 172.

30 Para uma visao alternativa a do mainstream académico,
sugerindo que “o Sherman Act foi editado principalmente
ndo para defender o bem-estar do consumidor, mas
para atender a interesses especiais de grupos politicos”,
confira-se: HAZLETT. The Legislative History of the
Sherman Act Re-examined. p. 263.

3 ROCKFELLER. Antitrust Religion. p. 99.

32 Para uma leitura resumida de varios casos historicos
em que o Sherman Act foi usado para processar e até
mesmo para condenar empresas americanas eficientes
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como o da ALCOA, uma das empresas que foi
acusada de “monopolizagao” na fase inicial do
direito antitruste americano.

A ALCOA foi fundada em 1887, quando
se chamava Pittsburgh Reduction Company.
Nessa época, a libra de aluminio custava 5
dolares. Pois bem. Em aproximadamente 50
anos, a ALCOA passou a dominar o mercado
de aluminio, razao pela qual foi acusada, em
1937, de “monopolizacao”, com fundamento
no Sherman Act. Ocorre que ela, durante esse
periodo, com base na sua eficiéncia, reduziu
o preco da libra de aluminio para infimos 22
centavos de dolar. Em suma: a ALCOA foi
processada porque reduziu em aproxima-
damente 95% o preco final do produto que
comercializava.

Em primeira instancia a ALCOA foi
absolvida: em 1939, o juiz Francis Gordon
Caffey (1868-1951) rejeitou quase 150 acusa-
¢Oes contra a empresa, incluindo alegagoes de
que eles monopolizaram sitios hidrelétricos
e a bauxita, matéria-prima a partir da qual o
lingote de aluminio é feito. O juiz Caffey, apds
analisar o caso por dois anos, entendeu que a
ALCOA inovou em tecnologia, expandiu sua
capacidade de refino e baixou os pregos do
lingote por 50 anos, tendo um retorno muito
modesto para todo o seu investimento.

No entanto, em segunda instancia a
decisao do juiz Caffey foi reformada, e o
tribunal condenou a ALCOA, mesmo reconhe-
cendo que ela conquistou mercado com base
na sua maior eficiéncia. Uma decisao dessas,
obviamente, ndo protege consumidores, mas
concorrentes ineficientes. Comentando-a,
DiLorenzo afirmou:

No que talvez seja o melhor exemplo de

decisdo absurda na histéria do antitruste,

em 1944 o juiz Learned Hand (1872-1961)

condenou a Alcoa por “monopolizar” o

mercado de lingote de aluminio, pelo fato

de ela empregar “habilidade superior e

que estavam liderando seus mercados de forma
legitima, confira-se: GORDON, John Steele. Read your
History, Janet. Disponivel em http://www.forbes.com/
forbes/1998/0223/6104092a.html. Acesso em 16 de
dezembro de 2013.

capacidade de previsao” [..]. Ele condenou a
Alcoa por ser extremamente habil em ante-
cipar corretamente a demanda do mercado
para o seu produto e atender essa demanda,
“excluindo” os concorrentes que cobravam
precos mais elevados.

A Alcoa “abragou cada nova oportunidade”
com uma “grande organizagao”, entoou o
Juiz Hand, e montou seu staff com uma “elite
de homens de negocios”. Esse “pecado” deve
ser punido, disse o juiz®.

Outro caso conhecido é o da Standard
QOil, de John Rockefeller (1839-1937), acusada
de monopolizar a induastria do petroleo,
praticar precos predatérios para destruir
rivais e cobrar precgos abusivos de seus consu-
midores. Comentando esse caso, Dominick
Armentano diz:
A explicagdo popular para o caso da
Standard Oil é que ela monopolizou a
industria do petroleo, destruiu concor-
rentes usando a tatica do precgo predatdrio,
aumentou os pregos para os consumidores
e foi punida pela Suprema Corte por causa
dessas transgressoes. Otima histdria, mas
totalmente falsa.

No mesmo sentido, o professor Gary

Galles, da Pepperdine University, afirma que:
O problema com o mito do caso de precos
predatdrios da Standard Oil, que é a base
da legislacdo antitruste e das montanhas de
processos judiciais que ela tem gerado, é que os
fatos ndo sdo apenas falsos, mas na verdade o
oposto do que realmente aconteceu®.

Com efeito, durante o suposto “mono-
polio” da Standard Oil o prego do barril de
querosene caiu de 30 para um pouco menos

% DILORENZO. Anti-trust, Anti-truth. p. 22.

3% ARMENTANO, Dominick. A Politically Incorrect
Guide to Antitrust Policy. Disponivel em http://mises.
org/daily/2694/A-Politically-Incorrect-Guide-to-Antitrust-Policy.
Acesso em 10 de outubro de 2013.

% GALLES, Gary. 100 Years of Myths about Standard
Oil. Disponivel em http://mises.org/daily/5274/100-
Years-of-Myths-about-Standard-Oil. Acesso em 10 de
outubro de 2013.
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de 6 centavos de dolar. A empresa de Rock-
feller, que em 1870 tinha apenas 4% de parti-
cipagdo no mercado, conseguiu tal faganha
porque foi aumentando progressivamente
sua eficiéncia e, consequentemente, redu-
zindo seus custos de refino do petrdleo. E, por
mais que a Standard Oil tenha aumentado
expressivamente sua participa¢ao no mercado
ao longo dos anos, ela jamais conseguiu ser
“monopolista”, tanto que em 1911, ano em que
foi condenada pela Suprema Corte, ela tinha
aproximadamente 150 concorrentes, incluindo
grandes empresas como a Texaco e a Shell.

O caso da Standard Oil é sem duavida
0 mais famoso caso antitruste da historia, e
muito do o6dio alimentado contra a empresa
e seu fundador, John Rockefeller, é devido ao
trabalho da jornalista Ida Tarbell (1857-1944).
Disse ela, em conhecida obra sobre o caso:

Ele [a autora se refere a Rockefeller] praticou

precos predatdrios para destruir seus rivais

de mercado com a mesma deliberacao e

persisténcia que caracterizou todos o0s

seus esforgos, e no longo prazo ele sempre
venceu*.

No entanto, um dos estudos mais
completos sobre esse caso foi escrito por
John McGee, que ao final concluiu nao haver
nenhuma evidéncia de que a Standard Oil
tenha praticado condutas anticoncorrenciais
de precificacdo predatdria, tal como Tarbell
acusou e muitos alegam até os dias atuais. Nas

suas palavras:
A julgar o registro histdrico, a Standard Oil nao
usou a tatica discriminatdria de precos preda-
térios para expulsar as refinarias concorrentes,
nem a sua politica de precos teve esse efeito.
Considerando que pode haver muito poucos
casos em que vendedores varejistas de quero-
sene sairam do negocio ap6s ou durante o corte

% TARBELL, Ida. The History of the Standard Oil
Company. New York: Peter Smith, 1950. Segundo o
professor Thomas DiLorenzo, Tarbell tinha raiva da
Standard Oil porque a empresa de Rockfeller, com
seus precos baixos e maior eficiéncia competitiva,
teria retirado do mercado de refino de petrdleo a
concorrente Pure Oil, onde o irmao dela trabalhava
como tesoureiro: DILORENZO, Thomas J. The Mith of
Predatory Pricing. In: Cato Policy Analysis. No. 169,
February 1992.
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de precos, ndo ha nenhuma prova real de que
as politicas de precos da Standard Oil foram
responsaveis por isso. Estou convencido de
que a Standard Oil nao fez sistematicamente,
ou sequer fez, uso do corte de precos no varejo
local, ou em qualquer outro lugar, para reduzir a
competicao. Caso tivesse feito, teria sido ingénua;
e, pode-se falar o que se quiser sobre eles, mas a
antiga administracao da Standard Oil raramente
foi criticada por fazer menos dinheiro quando
poderia facilmente ter feito mais®.

Outro caso antitruste célebre foi o da
American Tobacco, condenada em 1911 pela
mesma acusagao vaga de tentativa de mono-
polizagao. O caso é semelhante em muitos
aspectos ao da Standard Oil.

A American Tobacco montou um grande
conglomerado através da fusao com pequenas
empresas especializadas. No entanto, ela
nunca monopolizou a industria do tabaco nem
conseguiu elevar os precos dos seus produtos.
Ao contrario: o pre¢o do milheiro de cigarros
caiu de 2,7 para 2,2 dolares entre os anos de
1895 e 1907, mesmo com um aumento de 40%
dos custos com matéria-prima nesse periodo.
E a concorréncia nesse mercado sempre foi
vigorosa, com milhares de empresas compe-
tindo em razao da facilidade de entrada e da
alta disponibilidade de matéria-prima. Assim
como a Standard Oil, a holding American
Tobacco foi desfeita pela Suprema Corte sob a
acusagao de tentativa de monopolizacao, mas
jamais se demonstrou que ela tenha, com sua
atuacdo empresarial, causado prejuizo aos
consumidores da industria tabagista.

O caso daBrown Shoe, fabrica de calcados
que no final dos anos 1950 adquiriu a Kinney,
uma rede de lojas de sapato, também ¢é famoso
por demonstrar como decisdes baseadas na lei
antitruste podem ser contrarias aos interesses
dos consumidores, mas muito benéficas para
os concorrentes da empresa acusada.

O tribunal admitiu que a fusao melhorou
a eficiéencia da Brown Shoe, permitindo-
-a baixar pregos e criar novos produtos, mas

¥McGEE, John S. Predatory Price Cutting: The Standard
Oil (N.].) Case. Journal of Law and Economics. Vol. 1,
October de 1958. p. 168.
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mesmo assim entendeu que a operacao era
destrutiva para concorréncia e contraria aos
principios da lei antitruste, nao obstante
fosse claramente benéfica para os consumi-
dores, que tinham agora uma empresa capaz
de fornecer mais produtos, com maior quali-
dade e menor preco. Assim, a Brown Shoe foi
obrigada a se desfazer da Kinney.

A decisao desse caso espanta nao
apenas pelo fato de a fusao entre a fabrica e a
rede de lojas ter propiciado nitidos beneficios
para o mercado consumidor de calgados, mas
também pelo fato de que ambas as empresas
tinham pequena participagio em seus
respectivos mercados: em 1956, a Brown Shoe
tinha apenas 4% do mercado de producao
de calgados, e a Kinney tinha 845 lojas num
universo de mais de 70.000 estabelecimentos
dos seus variados concorrentes. Além disso,
tanto o mercado de fabricagdo quanto o de
venda de calgados eram de fécil entrada por
novos competidores. Em suma: “se a decisao
do caso Brown Shoe nao foi a pior da histdria
do antitruste (afinal de contas, nesse aspecto
a competicao € grande), certamente foi uma
das piores”*.

Mais um caso antitruste que merece
mengao € o da IBM, que em 1969 tinha 65%
de participacdao no mercado de computadores
e foi processada sob a alegacao de tentativa
de monopolizagao, acusacao que o proprio
governo abandonou treze anos depois.
Segundo Armentano:

Estava claro desde o inicio que a acusagao do

governo americano e de diversas empresas

privadas concorrentes contra a IBM eram
todas fundamentalmente equivocadas. Elas

eram, simplesmente, ataques a eficiéncia e

ao sucesso empresarial da IBM. Claramente,

a IBM nao estava restringindo a producao

para aumentar precos e maximizar lucros,

nem estava obstruindo a inovagao. Ao
contrario, a IBM tinha alcangado seu consi-
deravel sucesso e participacao de mercado
assumindo riscos em pesquisa sem prece-

¥ ARMENTANO, Dominick. Antitrust: The Case for
Repeal. Auburn: Ludwig von Mises Institute, 2° ed.,
2007. p. 79.

dentes, criando produtos inovadores e
desenvolvendo um compromisso empresa-
rial de longo prazo para servigos de suporte
ao cliente, algo sem igual na época. A
maioria das alegadas condutas desleais que
lhe foram imputadas, tais como descontos
educacionais e venda casada de hardwares
e softwares, eram apenas excludentes para
concorrentes menos eficientes — alguns
maiores que a IBM, alguns menores —, que
ndo conseguiam igualar o desempenho de
mercado global da IBM.

Além disso, e contrariamente as afirmacdes
do governo e das empresas acusadoras, o
consideravel sucesso empresarial da IBM
ndo atingiu o crescimento total das demais
empresas e da industria de processamento
de dados em geral. A IBM cresceu rapida-
mente, mas a indtistria cresceu ainda mais
rapido. A participagao da IBM nas receitas
domésticas do mercado de processamento
de dados eletronicos caiu de 78% em 1952
para 33% em 1972, evidéncia clara da
inexisténcia de monopolizagdao. O procu-
rador-geral adjunto William Baxter (1929-
1998) entendeu essa verdadeira situacgao
quando, em 1982, seu departamento aban-
donou sua absurda acusagao, alegando
que ela era infundada®.

Apesar de a IBM nao ter sido conde-
nada nesse processo, com certeza passar
mais de uma década sofrendo tais acusacgoes
enfraqueceu a empresa, que nesse interim
foi desbancada por concorrentes como a
Intel e a Microsoft.

A propdsito, a Microsoft também foi
vitima de um caso antitruste, este bem mais
recente®: no inicio dos anos 1990, a Federal
Trade Comission investigou a empresa por
causa de suas praticas de licenciamento de
softwares, mas encerrou a investigagao em 1992
sem fazer nenhuma acusacao. No entanto,
logo depois, por pressao do governo, o caso foi

¥ Idem. Ibidem., p. 14-15.

% Um resumo detalhado do processo antitruste contra
a Microsoft, de 1994 a 2004, pode ser lido em http://
wwwl.folha.uol.com.br/folha/informatica/microsoft-
cronologia.shtml.
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reaberto, e o Departamento de Justi¢a acusou
a Microsoft, que optou por fazer um acordo
aceitando alteracdOes nos seus contratos com
fabricantes de computadores.

Porém, no final dos anos 1990, o Depar-
tamento de Justica americano e outros vinte
estados acusaram novamente a empresa, dessa
vez sob a alegacao de que ela teria o “mono-
polio” do sistema operacional de computa-
dores e estaria tentando alavancar esse suposto
monopdlio para outros produtos ou servigos,
integrando seu browser numa operagao de
“venda casada” a Microsoft estaria forcando
os fabricantes de computadores a vender seu
navegador (Internet Explorer) junto com seu
sistema operacional (Windows 95).

O estudo cuidadoso desse processo
contra a Microsoft, porém, mostra como
as leis antitruste servem para que concor-
rentes insatisfeitos ataquem empresas mais
eficientes e prejudiquem, em tiltima instancia,
os consumidores.

O dominio do mercado por parte da
Microsoft era resultado de sua maior efici-
éncia competitiva, sobretudo porque nao havia
barreiras a entrada de novos competidores
e sistemas operacionais substitutos podiam
ser oferecidos por outras empresas, o que
tornava esse mercado extremamente competi-
tivo. A Microsoft conquistou mercado porque
a producao e a distribuicdo de um sistema
operacional padronizado e integrado custavam
menos e o tornavam mais facil de ser usado,
algo que, obviamente, s6 trazia beneficios
para os consumidores. Em suma: a Microsoft
foi vitima do proprio sucesso de suas praticas
empresariais, como ao longo da historia acon-
teceu com tantas empresas americanas proces-
sadas com base no Sherman Act.

Vale salientar ainda que os danos que
a legislacdo antitruste causou a economia
americana nem sempre decorreram de sua
aplicacao direta em casos de condenagao de
empresas. O clima de medo que se criou em
varios mercados fez com que muitas empresas
evitassem fusdes ou aquisic¢oes, a fim de nao
serem investigadas pela FTC ou acusadas pelo
Departamento de Justiga.
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Segundo DiLorenzo, foi justamente esse
medo das leis antitruste que contribuiu para
a ruina da General Motors, que entre 1937 e
1956 adotou uma politica de nunca ultrapassar
amarca de 45% de participagao no mercado da
industria automobilistica. Isso fez com que ela
perdesse competitividade, sobretudo perante
concorrentes estrangeiros, como as fabricas
japonesas de veiculos.

DiLorenzo também menciona que a
regulacdo antitruste, ao proibir que a Pan
American World Airways adquirisse rotas
domésticas para alimentar seus voos interna-
cionais, levou essa empresa a faléncia*.

O medo da lei antitruste, sobretudo
em razao dos conceitos vagos que ela utiliza
para definir o que sao condutas anticoncor-
renciais criminosas, faz com que os empresa-
rios fiquem mais preocupados em atender os
burocratas do que em satisfazer os interesses
dos consumidores. Como disse Murray N.
Rothbard (1926-1995):

A lei nos Estados Unidos é formulada em

termos vagos e indefinidos, permitindo

que a Administracdo e os tribunais omitam
definir antecipadamente o que € e o que ndo
¢ um crime “monopolista”. Considerando
que o direito anglo-saxao se baseou em
uma estrutura de defini¢Oes claras de crime,
conhecidos de antemao e detectaveis pelo
juri apods o devido processo legal, as leis anti-
truste prosperam na imprecisao deliberada

e decisdes judiciais ex post facto. Nenhum

empresario sabe quando cometeu um crime

e quando ndo o cometeu, e nunca sabers,

a nado ser que o governo, talvez depois de

outra mudanga em seus critérios a respeito

do crime, aborde e processe o individuo.

Os efeitos destas regras arbitrarias e desco-

bertas de “crimes” ex post facto sao multiplos;

a iniciativa privada é prejudicada, os empre-

sarios tém medo e sdo subservientes as

regras arbitrarias dos funciondrios publicos;

e a empresa é impedida de ser eficiente no

servi¢co ao consumidor. J4 que as empresas

tendem sempre a adotar essas praticas e a

escala de atividade que aumenta os lucros e

a renda, além de servir os consumidores da

# DILORENZO. Anti-trust, Anti-truth. p. 23.
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melhor maneira, qualquer assédio a pratica
comercial por parte do governo pode apenas
comprometer a eficiéncia da empresa e
recompensar as ineficientes*.

Enfim, inumeros outros casos anti-
truste, antigos e recentes, que prejudicaram
a economia americana podem ser citados. E,
conforme ja dito, a analise minuciosa de todos
eles demonstra que as empresas acusadas
com base na legislagdo antitruste americana
ao longo da histéria estavam aumentando
a produgao, baixando pregos, inovando em
tecnologia, criando novos produtos e, conse-
quentemente, gerando beneficios constantes
para os seus consumidores®.

III.1 - A Historia se Repete: Os Recentes
Ataques ao “Googlepolio”

Como visto no topico antecedente, a
legislacao antitruste americana, inspiracao
de todas as demais leis antitruste, inclu-
sive a brasileira, sempre foi usada contra as
empresas mais eficientes dos EUA. Standard
Oil, ALCOA, IBM, Microsoft, dentre outras,
foram atacadas nao por outro motivo, senao
pelo fato de que sua maior eficiéncia e seu
consequente dominio de mercado incomo-
davam seus concorrentes, os quais, incapazes
de vencer a disputa por consumidores na
arena do mercado, logo recorriam ao estado,
usando todo o arsenal disponivel nas leis de
“defesa da concorréncia”. Nas palavras de
Edwin S. Rockfeller:

Ataques do governo sobre uma alegada

monopoliza¢do sao raros, mas ha sempre

0 perigo para os empresarios de sucesso,

especialmente os inovadores, de que os

concorrentes perdedores irdo pressionar

2 ROTHBARD, Murray N. Governo e Mercado: A
Economia da Intervencao Estatal. Trad. Marcia Xavier
de Brito e Alessandra Lass. Sao Paulo: Instituto Ludwig
von Mises Brasil, 2012. p. 81.

# Para informagOes mais detalhadas sobre todos esses
casos, com comentarios sobre as acusacgoes, as decisoes
e seus efeitos, confira-se: ARMENTANO. Antitrust
and Monopoly.

funciondrios ativistas do governo a fazer
algo. Assistidos por advogados e econo-
mistas criativos, perdedores podem impor
ao empresario bem sucedido pesados custos
financeiros para defender o sucesso do seu
negdcio contra agdes vultosas, com resul-
tados imprevisiveis*.

Se uma determinada empresa pretende
ficar longe de processos antitruste, o estudo
minucioso da histdria mostra que o segredo
para isso € nao ser eficiente demais e, conse-
quentemente, nunca alcancar o dominio de
um mercado especifico de bens e/ou servigos.
Caso isso ocorra, a probabilidade de que as leis
antitruste sejam usadas contra essa empresa
¢ extremamente grande, seja para restringir
ou impedir um ato de concentracao empresa-
rial que vise a otimizar sua logistica, reduzir
seus custos fixos, aumentar sua eficiéncia ou
ampliar seu alcance geografico (uma fusao ou
a aquisicdo de um concorrente, por exemplo),
seja para reprimi-la pela ado¢ao de uma estra-
tégia empresarial inovadora (condenagao pela
pratica de “abuso de posi¢do dominante”, por
exemplo, uma conduta descrita na lei de modo
propositalmente vago).

Para comprovar a veracidade de tais afir-
magoes, € imprescindivel mencionar o que
esta acontecendo atualmente com o Google: em
2011, o Presidente Executivo da empresa, Eric
Schmit, foi convocado para uma audiéncia
na comissao antitruste do Senado americano,
onde teve de responder a acusagoes — feitas por
presidentes de empresas rivais, obviamente —
de que estava cometendo abuso de posigao
dominante no servi¢o de busca na Internet,
em detrimento de concorrentes menores®.

Como o Google é uma empresa com
atuacado global, essas acusagdes foram repli-
cadas perante outras autoridades antitruste,

# ROCKFELLER. Antitrust Religion. p. 56.

% Fonte: http://usatoday30.usatoday.com/tech/news/
story/2011-09-21/google-eric-schmidt-senate-hear-
ing/50501988/1. Apos dois anos de investigacao, porém,
o Google livrou-se das acusagdes. Fonte: http://www.
nytimes.com/2013/01/04/technology/google-agrees-to-
-changes-in-search-ending-us-antitrust-inquiry.html.
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instalando-se uma verdadeira cruzada
contra essa empresa. A propdsito, confira-se
a seguinte noticia, publicada pelo préprio
CADE, a agéncia antitruste brasileira, em
seu site:

CADE investiga supostas praticas anticom-
petitivas do Google no mercado brasileiro
de buscas online

11/10/2013

A Superintendéncia-Geral do Conselho
Administrativo de Defesa Econdomica -
CADE instaurou, por meio de despachos
publicados no DOU desta sexta-feira (11/10),
trés processos administrativos para apurar
supostas praticas anticompetitivas adotadas
pelo Google Inc. e pelo Google Brasil Internet
Ltda. no mercado brasileiro de buscas
online. A investigacao teve inicio a partir de
dentincias apresentadas ao érgao antitruste
pelas empresas E-Commerce Media Group
Informacdo e Tecnologia Ltda., detentora
dos sites Buscapé e Bondfaro, e também pela
Microsoft Corporation, controladora do site
de buscas Bing.

O site de busca online Google, hoje ampla-
mente utilizado por usudrios da internet,
disponibiliza gratuitamente uma ferra-
menta de busca que permite o livre e rapido
acesso a informagoes e conteudos na web.
Parte dos resultados da busca entregue ao
internauta é divulgada em um espacgo da
pagina conhecido como “busca organica”,
na qual os sites listados nao pagam ao
Google Buscas nenhum tipo de remune-
racao, e sao supostamente buscados e orde-
nados por meio de um algoritmo estabele-
cido pelo Google, segundo determinados
critérios. Outro espaco na pagina de busca
expoe como resultados os chamados “links
patrocinados”, compostos por sites que
promovem campanhas publicitarias de seus
produtos e remuneram o Google para serem
ali divulgados.

Existem também sites especializados nas
chamadas buscas tematicas, servicos de
pesquisa especifica a consumidores e
empresas, tais como comparagao de pregos
de produtos ofertados na internet. E o que
oferecem, por exemplo, os sites Buscapé e
Bondfaro. O proprio Google possui sites
de busca tematica, como o Google Images,
o Google Books, o Google News e o Google

Shopping — este especializado em busca de
lojas e de pregos de produtos.

Os processos administrativos instaurados
pela Superintendéncia-Geral investigam as
seguintes condutas:

. Processo Administrativo n°®
08012.010483/2011-94:  apura, conforme
dentincia da E-Commerce, se o Google
Buscas estaria inadequadamente privile-
giando, nos resultados da busca organica, os
seus proprios sites tematicos, como o Google
Shopping, em detrimento de sites concor-
rentes, como Buscapé e Bondfaro. Também
serd apurada a alegacdo da E-Commerce de
que o Google Shopping estaria indevida-
mente sendo posicionado de modo privile-
giado em outros espagos da pagina (entre
os links patrocinados), novamente com o
intuito de se beneficiar frente aos concor-
rentes. O processo investiga, ainda, se o
Google Buscas estaria diminuindo o espago
da busca organica em relagao a patrocinada
e se estaria adotando mecanismos para
confundir o usuario na identificacdo dos
resultados de busca organica e patrocinada,
com potenciais efeitos anticompetitivos.
Outra conduta investigada nesse processo
relaciona-se a alegacdo de que o Google
Buscas, de forma potencialmente discrimi-
natdria, permitiria a veiculagao de antincios
com foto - supostamente uma forma
mais atraente de exposicao — pelo Google
Shopping, mas nao por sites tematicos
concorrentes. A denuincia feita ao CADE
alega que o Google teria, primeiramente,
recusado a venda de espago para anuncio
com foto ao rival Buscapé, e, posteriormente,
exigido o fornecimento de dados concor-
rencialmente sensiveis do concorrente para
permitir o andncio.

. Processo Administrativo n°®
08700.009082/2013-03: apura dentuincia de
pratica denominada “scraping”. Trata-se
de suposta “raspagem”, pelo Google, de
conteddo concorrencialmente relevante
de sites tematicos rivais para uso em seus
buscadores tematicos. Segundo a represen-
tacdo da E-Commerce, o Google Shopping
teria indevidamente se apropriado de
reviews (comentdrios de clientes opinando
sobre qualidades ou defeitos de lojistas e
produtos) reunidos pelos sites de compa-
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racdo de precos Buscapé e Bondfaro. De
acordo com a dentincia, uma vez que as
opinides dos usudrios sobre produtos e
servigos agregam informagoes relevantes e
sdo um atrativo para ferramentas de buscas
tematicas para compras, com essa pratica
o Google estaria subtraindo vantagens
competitivas detidas por esses rivais e delas
se beneficiando. Ainda segundo as alega-
¢Oes feitas ao Cade, o Google impediria que
seus concorrentes fizessem a “raspagem” de
sites tematicos a ele pertencentes.

. Processo Administrativo n°
08700.005694/2013-19:  apura  supostas
restricdes anticompetitivas do contrato
de prestacdo de servigos da plataforma de
publicidade online do Google, conhecida
como Google AdWords. Por meio dessa
plataforma, os anunciantes que compram
espacos publicitdrios na pagina do Google
gerenciam suas campanhas publicitarias,
definindo, por exemplo, as palavras-chaves
as quais querem associar seus anuncios,
de modo que aparecam nos resultados de
buscas por determinadas expressoes, tais
como “televisao” ou “celular”. Também
é por meio dessa plataforma que sdo sele-
cionados os anunciantes que aparecem no
espaco limitado de links patrocinados do
Google, disputa essa que ocorre por meca-
nismo de leildo, segundo critérios como
valor do lance e qualidade do antncio. De
acordo com a Microsoft, o Google teria
imposto restricdes que dificultam que os
anunciantes gerenciem suas campanhas
publicitarias, simultaneamente, no Google e
em outros buscadores concorrentes — tipo de
interoperabilidade denominada, em inglés,
multihoming. Segundo as alegacOes trazidas
ao CADE, o multihoming facilita e diminui
os custos de montar e gerenciar campa-
nhas nas diferentes plataformas de busca, e
possibilita comparar o desempenho de cada
plataforma. Ainda segundo a dentincia, ao
impor restricoes de compartilhamento de
informagOes nas plataformas de anuncios,
o Google acabaria por desestimular os
anunciantes a também veicularem campa-
nhas em buscadores rivais, prejudicando
o desenvolvimento desses concorrentes, ja
com reduzida fatia do mercado.

As condutas investigadas, caso compro-

vadas, podem dificultar a entrada e o desen-
volvimento de concorrentes no mercado
brasileiro de buscas online, além de incre-
mentar o ja elevado poder de mercado do
Google nesse segmento — préoximo a 99%
segundo algumas analises. Desse modo,
resultariam em obstaculos a inovagoes,
menos opgdes de empresas, produtos e
servigos aos usudrios e, eventualmente,
impactos nos precos de produtos e servigos
ofertados aos consumidores online.

Com a instauragao dos processos, o Google
serd notificado para apresentar defesa. Ao
final da instrugao, a Superintendéncia-Geral
emitird parecer opinando pela condenacao
ou pelo arquivamento dos processos, e
enviard os casos para julgamento final pelo
Tribunal do CADE.#*

A noticia fala por si mesma: o Google,
empresa lider de mercado em razao de sua
maior eficiéncia, esta sendo alvo de processos
antitruste iniciados por alguns de seus prin-
cipais concorrentes, exatamente como sempre
ocorreu longo da historia do direito antitruste.

Assim como ocorreu com a Standard
Oil, com a ALCOA, com a IBM, com a Micro-
soft e com tantas outras empresas que foram
alvo das agéncias antitruste, o Google nao
esta sendo processado por prejudicar consu-
midores, mas por incomodar concorrentes em
razao de conseguir a lideranca de mercado
com base na sua maior eficiéncia competitiva.

A titulo ilustrativo, basta citar que no
ano de 2013 — exatamente o ano em que o
CADE iniciou os processos acima listados — o
Google foi eleito a melhor empresa do mundo
para se trabalhar”, a empresa mais inova-
dora do mundo* e uma das trés empresas

4 Fonte: http://www.cade.gov.br/Default.aspx?7acd5c
ad47dc33f00532025eeb6bf.

¥ A eleicao é feita pelo Great Place to Work: http://www.
greatplacetowork.com.br/melhores-empresas/gptw-
mundial/lista-dos-25-melhores-de-2013.

# A eleicao ¢é feita pela Fast Company: http://www.
fastcompany.com/3026098/most-innovative-
companies-2014/the-worlds-most-innovative-
companies-2014.
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mais admiradas do mundo®. Enfim, nenhum
consumidor parece estar preocupado com a
atuagao empresarial do Google. Seus concor-
rentes, porém, estao muito incomodados.

IV - A PRESSAO POLITICA PELA
APROVACAO DO SHERMAN ACT.

Conforme visto em topicos antecedentes,
nao foi um suposto efeito negativo sobre os
consumidores provocado pelos “monopolios”
0 que preocupou os criadores do Sherman Act
e de todas as leis antitruste que o copiaram.
Obviamente, ndo eram os consumidores que
estavam incomodados com essa postura das
empresas “monopolistas” de aumentar expo-
nencialmente a produgao, baixar consideravel-
mente 0s pregos, inovar constantemente em
tecnologia e criar novos produtos e servigos.
Quem estava preocupado com isso eram os
concorrentes dessas empresas, e foram eles
que passaram a pressionar os politicos a apro-
varem uma lei antitruste.

Quem mais pressionou o governo para
aprovacao do Sherman Act foram os pequenos
produtores rurais, por meio de seus sindicatos
(os grangers) e da Farmer’s Alliance, sem davida
a coalizagao politica mais poderosa e influente
no periodo de discussao legislativa da lei anti-
truste americana. Esses pequenos produtores
nao estavam agindo em defesa da liberdade
econdmica ou dos consumidores, mas de seus
proprios interesses, ja que grandes empresas —
como a Swift —estavam lhes tomando mercado
oferecendo produtos mais baratos e melhores.

Os grangers e a Farmer’s Alliance tinham
basicamente dois objetivos politicos: 1%) proteger
os pequenos fazendeiros que estavam tendo
dificuldade para competir com as grandes
fazendas, chamadas na época de “monopdlios
de terra”, e 2°) regular as tarifas das ferrovias®.

* A eleigdo é feita pela APCO Worldwide: http://www.
rankingthebrands.com/PDF/The%20100%20Most%20
Loved%20Companies %202013,%20APCO.pdf.

% DiLORENZO. The Origins of Antitrust: An Interest-
group Perspective. p. 75.
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Os fazendeiros do sul, por exemplo,
estavam preocupados com o fato de os panos
de algodao que eles produziam estarem sendo
substituidos por sacos de juta: em alguns
estados, como Mississipi, Georgia e Tennessee,
os fazendeiros conseguiram aprovar resolu-
¢oes que condenavam o uso de juta e reco-
mendavam o uso de algodao’’.

Ademais, muitos fazendeiros acusaram
as ferrovias de estarem formando mono-
polios e aumentando precos. Essa versao
da historia € amplamente aceita e contada
nos manuais de direito antitruste, mas nao
¢ verdadeira, porque na verdade as tarifas
das ferrovias estavam caindo progressi-
vamente antes da edicao do Sherman Act,
numa média maior do que a queda geral de
precos da economia americana entre os anos
de 1865 e 1900. O que irritava realmente os
pequenos fazendeiros é que as ferrovias
davam descontos aos seus grandes clientes;
entao, como eles nao recebiam tais descontos,
queriam proibir seus concorrentes maiores
de os receberem também.

Enfim, as reivindicagdes dos grangers e
da Farmer’s Alliance eram sempre por medidas
protecionistas que os favoreciam, mas preju-
dicavam os consumidores por serem abso-
lutamente anticoncorrenciais, assim como
ocorre até os dias atuais: sempre que empre-
sarios de um determinado setor da economia
perdem mercado para concorrentes maiores
ou mais eficientes, recorrem ao governo
pedindo medidas protecionistas, e o governo
as adota rapidamente, usando argumentos
supostamente pro-sociedade para justifica-
-las (evitar o desemprego, defender a indus-
tria nacional etc.)®.

51 GORDON, Sanford D. Attitudes Towards Trusts
Prior to the Sherman Act. Southern Economic Journal,
Vol. 30, No. 2, October 1963. p. 158.

2 DILORENZO. The Origins of Antitrust: An Interest-
group Perspective. p. 75-76.

5 E interessante notar como a histéria sempre se repete
de modo enfadonho. Basta citar dois recentes casos:
1°) o da Drogaria Sdo Paulo, que ao vender remédios
muito baratos no Nordeste fez com que o sindicato das
farmacias ingressasse com processos administrativos
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O problema é que os pequenos fazen-
deiros eram muito bem articulados, e o lobby
que faziam no Congresso era muito influente:
a Farmer’s Alliance, por exemplo, era encabe-
cada pelo estado do Missouri e reunia prati-
camente todos os estados localizados no vale
do Mississipi. Como explicam Boudreaux e
DiLorenzo:

A Farmer’s Alliance era a mais poderosa

coalizao politica em Missouri nos anos que

precederam a promulgacao da lei antitruste.

Democratas afiliados a Farmer’s Alliance

dominaram as elei¢bes estaduais de 1888.

Os democratas eram muito pro-agricultores.

Havia agricultores-advogados, agricultores-

-banqueiros, agricultores-professores, agri-

cultores-pregadores, agricultores-editores

e agricultores- farmacéuticos. A Farmer’s

Alliance abordava os candidatos as legisla-

turas estaduais com um cartdo que dizia o

seguinte: “eu me comprometo a trabalhar e

votar pelas demandas da Farmer’s Alliance

independentemente das decisdes partida-
rias”. Este cartdo era amplamente distri-
buido pelos fazendeiros, que eram instru-
idos da seguinte forma: “se qualquer candi-

dato se recusar a aceitar, vote contra ele e

use a sua influéncia para eleger outro que o

assine, independentemente de partido”.

De um total de 174 congressistas, 140 assi-

naram O COMpromisso™.

As razdes que explicam os anseios
dos fazendeiros do Missouri por uma lei
antitruste sao conhecidas: eles nao estavam
conseguindo competir com seus concor-
rentes maiores e mais eficientes, tanto que
numa reuniao nacional da Farmer’s Alliance,
ocorrida em 1889 na cidade de St. Louis,
emitiu-se uma declara¢do na qual os fazen-

e judiciais a fim de impedi-la de praticar descontos
acima de determinado percentual; e 2°) o da Amazon,
que ao iniciar sua operacao de venda de e-books
no Brasil provocou a ira da associacdo nacional de
livrarias, a qual prontamente iniciou seu lobby por
medidas protecionistas, alegando que o fazia em nome
da preservagao da bibliodiversidade e da manutencao
de distintos canais de comercializacao.

5% BOUDREAUX & DIiLORENZO. The Protectionist
Roots of Antitrust. p. 83.

deiros culpavam os trustes pela sua perda de
mercado, em razao de eles praticarem precos
muito baixos, chegando a ficar abaixo dos
seus custos de produgao®.

Analisando os trés principais produtos
da economia do Missouri nos anos 1880 —
bovinos, suinos e trigo —, Boudreaux e DiLo-
renzo mostram que 1) o preco médio da carne
bovina caiu nos EUA aproximadamente 38%,
2) a producao nacional de produtos suinos
aumentou, enquanto o preco caiu aproxima-
damente 40%, e 3) o preco do trigo no Missouri
em 1889 era aproximadamente 30% menor do
que na década anterior e experimentou uma
queda constante desde 1870. Eles também
mostram haver evidéncias historicas robustas
de que as tarifas das ferrovias estavam caindo,
e os servigos de transporte ferroviario estavam
sendo incrementados. E mostram mais: os
custos de financiamento também estavam em
queda constante, ja que as taxas de juros das
hipotecas na regiao centro-oeste cairam apro-
ximadamente 30% durante a década de 1880.
Em suma:

Os dados econdmicos disponiveis sobre o

setor agricola do Missouri nas décadas que

antecederam a promulgacdo da lei anti-
truste americana nao mostram nenhuma
evidéncia clara de monopolizagdo. Na
verdade, todos os setores da economia
do Missouri, especialmente seu setor
agricola, mostravam sinais de serem alta-

mente competitivos durante as trés altimas
décadas do século XIX®.

Finalmente, Boudreaux e DiLorenzo anali-
saram o famoso caso do beef trust, os frigorificos
que surgiram em Chicago nos anos 1880, usando
vagoes de trem refrigerados para transportar
carne: Swift, Armour, Morris e Hammond eram
conhecidos como “the big four”.

A centralizagao do abate e do transporte
permitiu que essas empresas integrassem o
atacado e o varejo, fazendo com que conse-
guissem reduzir bastante o preco da carne

* Idem. Ibidem., p. 83.
% Idem. Ibidem., p. 88.

241



242

suina e bovina. Obviamente, os demais produ-
tores ndo conseguiram competir com elas e
passaram a acusa-las de monopolizagao.

Mais uma vez, os interesses dos consu-
midores, que estavam se beneficiando com a
vertiginosa queda dos pregos das carnes, nao
foram levados em consideragao, mas apenas
os interesses dos fazendeiros lobistas que
queriam manter sua fatia de mercado usando
0o governo para atacar seus concorrentes
maiores e mais eficientes”.

Vale ressaltar que a pesquisa histdrica
feita por Boudreaux e DiLorenzo no estudo
citado neste tépico estd apoiada em dados
concretos muito confiaveis e em vasta biblio-
grafia de historiadores da época, os quais
dao suporte a tese de que houve uma clara
pressao politica do setor agrario americano
para aprovagao da lei antitruste americana,
pressao esta advinda principalmente do
estado do Missouri, por meio da Farmer’s
Alliance.

O que os pequenos produtores rurais
lobistas chamavam de monopdlios eram
apenas agroindustrias que os estavam tirando
do mercado por serem mais eficientes, prati-
carem precos mais baixos e oferecerem
melhores produtos®. Nessa época, a compe-
ticdo no agronegdcio americano era vigorosa,
e os consumidores eram os maiores beneficia-
rios dessa livre concorréncia.

V - A VEIA PROTECIONISTA
DO SENADOR JOHN SHERMAN

Nos topicos anteriores, detalhamos
duas evidéncias de que a lei antitruste ameri-
cana é um instrumento estatal de protecio-
nismo e intervencionismo que causa sérios
danos a economia e aos consumidores, e nao

7 Idem. Ibidem., p. 89-92.

% “Os estatutos antitruste refletiom uma esperanca de
preservar uma nagdo de agricultores, artesdos e comerciantes
em cidades pequenas, antes de a industrializacdo e as
organizacdes empresariais transformarem a América em
fabricas, escritorios e cidades” (ROCKFELLER. Antitrust
Religion. p. 99).
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uma norma de interesse publico que corrige
supostas falhas de mercado e protege os
consumidores contra pretensos abusos prati-
cados por monopolios e cartéis.

Com efeito, apontamos diversas evidén-
cias historicas de que: 1) a lei antitruste ameri-
cana foi aprovada por pressoes politicas em
favor de medidas protecionistas que visavam
a beneficiar empresas ineficientes que estavam
perdendo mercado para concorrentes maiores
— empresas essas muito bem articuladas e
com forte lobby perante o Congresso, como 0s
produtores rurais; e 2) ao longo da historia, a
lei antitruste americana foi usada sempre para
fustigar empresas que estavam conquistando
mercado por serem mais eficientes que seus
concorrentes.

Além disso, é importante também
destacar o fato de que o senador Sherman,
que deu nome a lei antitruste, foi um politico
sempre engajado em causas protecionistas.
Assim, ha fortes indicios — qui¢d provas
concretas — de que um dos motivos da apro-
vacao da lei antitruste tenha sido também
desviar a atengdo da opinido publica para
a aprovacgao do McKinley Act, uma lei tari-
taria protecionista que elevou o imposto de
importagao em até 50% para varios produtos
estrangeiros. Tal lei foi promulgada, também
sob a lideranca do senador Sherman, apenas
quatro meses apds a edigao da lei anti-
truste. A proposito, confira-se o editorial do
jornal New York Times publicado no dia 1° de
outubro de 1890:

A chamada lei Antitruste foi aprovada
para enganar o povo e abrir o caminho
para a passagem dessa [..] lei relacionada
as tarifas [de importagdo]. Foi projetada para
que os O0rgaos partidarios possam dizer aos
oponentes da extorsao tarifaria e das combi-
nagoes protegidas o seguinte: “Olhem! Nos
atacamos os trustes. O Partido Republicano
€ o inimigo de tais aliancas”!®

Em suma: de um lado, o senador
Sherman e seus aliados tomavam mais uma

% DILORENZO, Thomas. The Antitrust Economists’
Paradox. Austrian Economics Newsletter, 1991. p. 7.
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medida tarifdria protecionista em favor
dos seus homens de negdcios preferidos (o
McKinley Act); de outro lado, enganavam a
opinido publica americana afirmando que
também estavam tomando medidas contra
os supostos problemas dos monopdlios (o
Sherman Act).

E mais: na mesma época, o senador
Sherman, que era presidente da comissao de
finangas do Senado, encampou um projeto
de lei que ficou conhecido popularmente
como o Campaign Contributors Tariff Bill (algo
como “projeto tarifdrio dos contribuintes
da campanha”), o qual também aumentou
tarifas de importacao e favoreceu empresas
privilegiadas.

Mas a prova mais concreta da veia
protecionista do senador Sherman foi dada
por ele mesmo nas suas famosas cartas,
publicadas logo ap0ds a aprovagao da lei que
recebeu seu nome®.

Analisando pormenorizadamente o teor
dessas cartas, Werner Troesken, do Depar-
tamento de Historia da University of Pitts-
burgh, assim resumiu o objeto e a conclusao
do seu estudo:

Ao colocar essas cartas no contexto histo-
rico, este trabalho ajuda a resolver um
debate sobre as verdadeiras intencgoes
de Sherman na criagdo de uma lei anti-
truste. Em particular, as cartas de Sherman
revelam que ele estava mais preocupado em
proteger os interesses das pequenas e inefi-
cientes empresas do que com a protegao
dos interesses dos consumidores®.

Na conclusao do referido estudo, o
professor Troesken assim assevera:

Quando as agdes legislativas de Sherman

sao consideradas a luz de suas cartas e de

outras fontes histéricas aqui consideradas,

% THORNDIKE, Rachel Sherman (Ed.). The Sherman
Letters: Correspondence Between General and
Senator Sherman from 1837 to 1891. New York:
Charles Scribner’s Sons, 1894.

¢ TROESKEN, Werner. The Letters of John Sherman
and the Origins of Antitrust. The Review of Austrian
Economics, Vol. 15, No. 4, 2002. p. 275.

suas agoes sao inconsistentes com a ideia de
que ele queria promover a concorréncia e
precos mais baixos®.

Enfim, o proprio senador Sherman
desmente aqueles que buscam encontrar na
sua atuacao parlamentar em prol da lei anti-
truste americana qualquer evidéncia de uma
suposta preocupacao com o bem-estar dos
consumidores ou com a defesa da concor-
réncia empresarial. Os propositos do senador
Sherman e da sua lei eram claramente prote-
cionistas e anticoncorrenciais.

VI - O SHERMAN AcT NA VISAO DOS
EconomisTAas DA EPOCA.

Hodiernamente, ndo ha duvidas de que
a maioria dos economistas defende a legis-
lagao antitruste e a considera imprescindivel
ao funcionamento do mercado. Uma pesquisa
realizada na década de 1980, por exemplo,
mostrou que 83% dos economistas acredi-
tavam que “leis antitruste devem ser usadas
vigorosamente para reduzir o poder de
monopolio™.

No entanto, entre os anos 1880 e 1920,
a situacao era bem diferente: os economistas
da época nao deram apoio intelectual a lei
antitruste americana. Na verdade, a maioria
dos economistas daquele periodo apoiava os
trustes e outras formas de combinacbes em
larga escala®.

ApOs pesquisar varias revistas e livros
de ciéncias sociais da época, Sanford Gordon,
professor de Ciéncia Politica da New York
University (NYU), concluiu que:

62 Jdem. Ibidem., p. 291-292.

% FREY, Bruno S. ; POMMEREHNE, Werner W. ;
SCHNEIDER, Friedrich & GILBERT, Guy. Consensus
and Dissension Among Economists: An Empirical
Inquiry. American Economic Review, Vol. 74, No. 5,
December 1984. p. 986-994.

¢ Nesse sentido: RIDPATH, John. The Philosophic
Origins of Antitrust. In: The Abolition of Antitrust.
New Brunswick: Transaction Publishers, 2005. p. 18.
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A grande maioria dos economistas admitia
que o movimento de fusdes era de se esperar,
que os custos fixos elevados tornaram as
grandes empresas economicamente viaveis,
que a concorréncia nestas novas circunstan-
cias freqiientemente resultou em compe-
ticdo predatoria, que os acordos entre os
produtores era uma conseqiiéncia natural
e que a estabilidade dos precos geralmente
trouxe mais beneficios do que prejuizos para
a sociedade. Eles pareciam rejeitar a idéia de
que a concorréncia estava em declinio, ou
nao mostravam medo de declinio®.

Gordon cita varios economistas da

época, como John Bates Clark (1847-1938),
George Gunton (1845-1919), Simon N. Patten
(1852-1922) e David A. Wells (1828-1898), os
quais viam as grandes fusdes do século
XIX como resultado normal do processo
concorrencial do mercado. A propdsito,
confiram-se transcri¢coes de suas afirma-
coes®, respectivamente:

CombinagGes tém as suas raizes na natureza
da industria social e sao normais em sua
origem, em seu desenvolvimento e em seu
funcionamento pratico. Elas ndo devem nem
repelidas por cientistas nem apoiadas por
legisladores. Elas sao o resultado de uma
evolugdo, sdao o resultado feliz da compe-
ticdo [...]. Uma tentativa bem sucedida para
suprimi-las por lei implicaria a reversao dos
sistemas industriais e um retorno a modelos
ultrapassados, seria a renovagao dos abusos
dos qual a sociedade escapou na caminhada
ao desenvolvimento. [John Bates Clark]

Estritamente falando, concentracdo de
capital nao retira pequenas empresas do
mercado, mas apenas as integra num maior
e mais complexo sistema de producao, no
qual elas serdao capazes de produzir mais
riqueza de forma mais barata para a socie-
dade e obter uma renda maior para elas
mesmas...

A competicao entre trustes naturalmente
tende a reduzir lucros a uma margem

% GORDON. Attitudes Towards Trusts Prior to the
Sherman Act. p. 158.

% Idem. Ibidem., p. 158-167.

menor do que a competi¢ao entre empresas,
pelo fato de que quanto maiores os negocios
realizados, menor a percentagem de lucro
necessaria ao seu sucesso.. Assim, em
vez de a concentragao de capital tender a
destruir a concorréncia, na verdade ocorre
o inverso. Com o uso de mais capital,
melhores maquinas e melhores instalagdes,
o truste consegue vender mais barato que as
empresas. [George Gunton]

A concentragao de capital ndo causa
nenhuma desvantagem para a sociedade.
Esses produtores que buscam protegao
através de combinagdes sao muito mais
eficientes do que eram os pequenos produ-
tores que eles substituiram. [Simon N. Patten]

A sociedade tem abandonado - e tem que
abandonar, a menos que queira entrar em
guerra contra o progresso da civilizagao —
a proibicao de concentragdes e combinagdes
industriais.

O mundo demanda abundancia de produtos,
e os quer cada vez mais baratos; e a expe-
riéncia mostra que isso s6 € possivel com o
emprego de grande capital e economias de
escala. [David A. Wells]

No mesmo sentido, e analisando a

opinido desses mesmos economistas mencio-
nados acima, afirma Thomas DilLorenzo:

Richard T. Ely (1854-1943), co-fundador da
American Economic Association, escreveu
que “uma producdo em larga escala é algo que de
maneira alguma significa necessariamente uma
produgdo monopolizada”. John Bates Clark,
também co-fundador, escreveu em 1888
que a ideia de que combinagdes industriais
iriam “destruir a concorréncia” nao deveria
ser “aceita muito precipitadamente”.

Herbert J. Davenport (1861-1931), da Univer-
sity of Chicago, alertou em 1919 que a exis-
téncia de apenas algumas empresas em um
setor em que hd economias de escala nao é
algo que “requer a eliminacgdo da concorréncia”,
e seu colega James L. Laughlin (1850-1933)
observou que, mesmo quando “uma combi-
nagdo entre industrias é ampla, uma combi-
nagdo rival pode gerar uma enérgica concor-
réncia”. Irving Fisher (1867-1947) e Edwin R.
A. Seligman (1861-1939) concordaram que
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produgdes em larga escala geravam bene-
ficios competitivos por meio da reducao de
custos com publicidade, processos de venda
e remessas.

De acordo com economistas da virada do
século XIX para o XX, unidades que produ-
ziam em larga escala beneficiavam de
maneira inequivoca os consumidores. De
acordo com Seligman, sem uma produgao
em larga escala, “o mundo iria retornar a um
estado de bem-estar mais primitivo, e iria virtu-
almente renunciar aos inestimdveis beneficios da
melhor maneira de se utilizar capital”. Simon
N. Patten (1852-1922), da Wharton School,
expressou visoes similares ao dizer que “a
combinagdo de capital ndo gera nenhuma desvan-
tagem econdmica para a comunidade. [...] Combi-
nagoes sdo muito mais eficientes do que eram os
produtores individuais que elas desalojaram do
mercado”.

Como praticamente qualquer outro econo-
mista da época, Franklin H. Giddings (1855-
1931), da Columbia University, entendia a
concorréncia de maneira muito semelhante
a como os economistas austriacos a veem
hoje: como um processo dinamico e compe-
titivo. Consequentemente, ele observou que
“a concorréncia, de uma forma ou de outra, é
processo econdmico permanente. [..] Portanto,
quando a concorréncia de mercado parece ter
sido suprimida, devemos investigar o que ocorreu
com as forcas que geraram essa concorréncia.
Adicionalmente, devemos também investigar até
que ponto a concorréncia de mercado realmente
foi suprimida ou se ela foi convertida em outros
formatos”.

Em outras palavras, uma empresa “domi-
nante” que estabelece um prego menor que o
de suas rivais, em qualquer ponto do tempo,
nao suprimiu a concorréncia, pois a concor-
réncia € “um permanente processo econdmico”.

David A. Wells (1828-1998), uma dos mais
populares escritores econdmicos do final do
século XIX, escreveu que “o mundo demanda
uma abunddncia de mercadorias, e as demanda
a precos baixos; e a experiéncia nos mostra
que ele s ird conseguir o que quer por meio do
emprego de um grande volume de capital, utili-
zado em escala extensiva”. E George Gunton
(1845-1919) acreditava que “a concentragio
de capital ndo expulsa pequenos capitalistas do
mercado, mas simplesmente os integra a sistemas

de producdo maiores e mais complexo, nos quais
eles se tornam capacitados a produzir [..] de
forma mais barata para a comunidade e a obter
uma renda maior para eles préprios. [...] Em vez
de a concentragdo de capital destruir a concor-
réncia, ocorre o oposto. [...] Por meio do uso de
um volume maior de capital, de mdquinas mais
aprimoradas e de melhores instalagdes, o truste
pode e ird vender a pregos menores que o0s de uma
unica empresa”.

Todas as citagOes até agora apresentadas nao
advém de uma lista selecionada a dedo, mas
sim de uma lista abrangente. Pode parecer
estranho para os padrdes atuais, mas, em
finais da década de 1880, havia apenas
dez homens que ja haviam obtido o status
de economistas profissionais em tempo
integral nos EUA. Assim, as citagdes acima
cobrem praticamente todos os economistas
profissionais que, na época, opinaram sobre
arelacdo entre economias de escala e concor-
réncia na virada do século.

A importancia destas visdes é que estes
homens observaram em primeira mao o
advento da produgdo em larga escala e
ndo viram o surgimento de monopdlios,
“naturais” ou quaisquer outros. No espirito
da Escola Austriaca, eles entenderam que
a concorréncia era um processo continuo,
e que uma dominancia de mercado era
sempre e necessariamente algo temporario
caso ndo houvesse regulamentagdes gover-
namentais criadoras de monopolios®.

Comentando o estudo de Gordon, o
professor DiLorenzo também destaca que
mesmo os economistas da época que faziam
criticas aos trustes, como Richard T. Ely,
nao o faziam por considerar que eles eram
monopolios. Portanto, eles nao defendiam
uma legislagao antitruste como solugdo para
o suposto problema dos trustes. A critica
de Ely, por exemplo, era focada na defesa
da nacionalizacao de certas industrias e na

¢ DIiLORENZO, Thomas. The Myth of Natural
Monopoly. The Review of Austrian Economics,
Vol. 9, No. 2, 1996. p. 44-46. Versao em portugues,
traduzida por Leandro Augusto Gomes Roque, pode
ser encontrada em http://www.mises.org.br/Article.
aspx?id=1309. Acesso em 25 de outubro de 2013.
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maior regulacdo das relagdes trabalhistas
(proibicao de trabalho infantil, restricdes
para o trabalho de mulheres, inspecdo gover-
namental nas fabricas, limitagdao da jornada
de trabalho etc.)®.

Portanto, parece bastante claro que no
periodo de discussao legislativa do Sherman
Act, bem como no periodo inicial de sua
vigéncia, os economistas da época nao lhe
deram suporte intelectual. Eles consideravam
os trustes como resultado natural do processo
concorrencial, como uma forma de se alcangar
mais recursos para desenvolver novas tecnolo-
gias e produzir em larga escala. Eles também
entendiam que restringir a concentragao
empresarial representava um retrocesso para
o desenvolvimento da economia. Em sintese:
os economistas do final do século XIX e inicio
do século XX tinham uma visdo dinamica do
processo competitivo, nos moldes do conceito
de concorréncia de Adam Smith, isto é, viam a
concorréncia como um processo de descoberta
e rivalidade®.

Somente décadas depois o0s econo-
mistas abandonaram essa visao dinamica do
processo competitivo e passaram a adotar o
equivocado conceito atomistico de “concor-
réncia perfeita’, que caiu como uma luva
para justificar a regulagao antitruste como

% DILORENZO. The Origins of Antitrust: An Interest-
group Perspective. p. 85.

% Esse conceito [correto] de concorréncia — processo
dindmico de descoberta e rivalidade constantes — é
usado pelos estudiosos da Escola Austriaca para criticar
duramente os fundamentos do direito antitruste. A
propdsito, confiram-se, por todos: HAYEK, Friedrich
A. The Meaning of Competition. In: Individualism
and Economic Order. Chicago: University of Chicago
Press, 1948; Idem. Competition as a Discovery
Procedure. The Quarterly Journal of Austrian
Economics. Vol. 5, No. 3, 2002. p. 9-23. Para uma
critica resumida aos fundamentos do antitruste com
base no conceito “austriaco” de concorréncia, confira-
se: KIRZNER, Israel. The Irresistible Force of Market
Competition. Ideas on Liberty, Vol. 50, No. 3, March
2000. p. 11-14. Esse texto é o terceiro de quatro artigos
publicados pelo professor Kirzner nos quais ele explica
alguns fundamentos modernos da Escola Austriaca
de economia, em contraposicao aos fundamentos das
escolas que compoem o mainstream académico.
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uma necessaria correcao de supostas “falhas
de mercado”. Talvez essa mudanga de pensa-
mento tenha acontecido porque, “como George
Stigler (1911-1991) destacou, os economistas estio
agora profundamente envolvidos (e bem pagos, diz
o0 professor Stigler) nos processos antitruste e no
fortalecimento da lei antitruste””.

VII - As OrIGENS DO DIREITO ANTI-
TRUSTE NO BRASIL

A doutrina brasileira costuma iniciar a
pesquisa historica sobre o direito antitruste
brasileiro a partir da edi¢do do Decreto-lei n®
869, de 18 de novembro de 1938, o qual regu-
lamentou o art. 141 da Constituicao Federal de
1937, que assim dispunha:

Art. 141 - A lei fomentard a economia

popular, assegurando-lhe garantias espe-

ciais. Os crimes contra a economia popular
sdo equiparados aos crimes contra o Estado,

devendo a lei cominar-lhes penas graves e

prescrever-lhes processos e julgamentos

adequados a sua pronta e segura punicao.

Como se vé, o referido diploma legal nao
era propriamente uma legislacdo antitruste,
mas uma norma que definia os “crimes contra
a economia popular”. Nas palavras de Tércio
Sampaio Ferraz Junior:

Neste quadro de confluéncia de Estado e

Nacao, a defesa da sociedade concorren-

cial atrelava-se a inspiracao do fascismo

italiano, de modo que a preocupacgao
politica vinha carregada também de
uma preocupacao repressiva. Assim, o0s
primeiros diplomas legais, no ambito econo-
mico, tinham por escopo uma classificacao
de ilicitudes penais, sendo as formas de

concentragao,qualificados como crime. O

Decreto-lei n® 869 de 18 de novembro de

1938, inspirado no projeto do Cdédigo Penal

argentino bem assim na primeira legislacao

e jurisprudéncia americanas e nas propostas

da Comissao de Reforma do Cddigo Penal

alemao, se inscrevia ainda num cendrio cujo

7" DILORENZO. The Origins of Antitrust: An Interest-
group Perspective. p. 86.
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pano de fundo temia as formas concentra-
cionais como disturbios na estrutura do
mercado. Esta visdo penal das distor¢oes
mercadoldgicas colocava, assim, a economia
do pais a meio passo entre o franco inter-
vencionismo, nos sobretons politicos, e
uma concepgao estrutural conservadora,
na tintura legal. De qualquer modo, o
Decreto-lei n°896/38 era mais um diploma
que, visando a defesa da economia popular,
antes e nessa medida, procurava coibir os
disturbios no mercado™.

Posteriormente, o segundo diploma
legislativo referido pela doutrina brasileira que
estuda a histdria do nosso direito antitruste é
0 Decreto-lei n® 7.666/1945, conhecido como Lei
Malaia, que criou uma Comissao Administra-
tiva de Defesa Econdmica e nao mais falou em
“crime contra a economia popular”, mas em
“abuso de poder econdmico”, expressao que
acabou sendo incorporada pela Constituicao
Federal de 1946, que em seu art. 148 assim
prescreveu:

Art. 148. A lei reprimira toda e qualquer

forma de abuso do poder econdmico, inclu-

sive as unides ou agrupamentos de empresas
individuais ou sociais, seja qual for a sua
natureza, que tenham por fim dominar os
mercados nacionais, eliminar a concorréncia
e aumentar arbitrariamente os lucros.

Esse dispositivo constitucional veio a ser
regulamentado somente mais de uma década
depois, com a edicao da Lei n°® 4.137/1962, esta
sim considerada a primeira lei antitruste brasi-
leira propriamente dita. Ela criou o CADE
(Conselho Administrativo de Defesa Econo-
mica) e lhe deu “amplos poderes [...] para regular
e fiscalizar os atos de empresas que restringem a
concorréncia ou, por causa de suas posicoes 1o
mercado, nao sdo sujeitas a ela””.

7 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Lei de Defesa da
Concorréncia: Origem Historica e Base Constitucional.
Arquivos do Ministério da Justica, Ano 45, No. 180,
julho/dezembro de 1992. p. 176-77.

72SHIEBER, Benjamin M. Abusos do Poder Econémico:
Direito e Experiéncia Antitruste no Brasil e nos EUA.
Sao Paulo: RT, 1966. p. 1.

Alguns anos mais tarde, foi promul-
gada a Constituicao Federal de 1967, na qual
“a disciplina do abuso de poder econdmico adquire
uma conotacdo mais nitidamente tipificante, aban-
donando a formula mais aberta da Constituigdo
de 1946 ‘a lei reprimird toda e qualquer forma de
abuso do poder econdmico’””. Dizia o art. 157 da
CF/67:

Art. 157 - A ordem econdmica tem por

fim realizara justica social, com base nos

seguintes principios:

[.]

VI - repressao ao abuso do poder econdmico,

caracterizado pelo dominio dos mercados,

a eliminagao da concorréncia e o aumento

arbitrario dos lucros.

Seguindo a mesma linha, mas sendo
bem mais detalhista, a atual Constituicao
Federal de 1988, ao cuidar da “ordem econd-
mica e financeira” e estabelecer os “principios
gerais da atividade econdmica”, assim dispo0s:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na

valorizagdo do trabalho humano e na livre

iniciativa, tem por fim assegurar a todos exis-
téncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios:

[..]

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

[..]

Par4grafo tnico. E assegurado a todos o

livre exercicio de qualquer atividade econo-

mica, independentemente de autorizagao de
orgaos publicos, salvo nos casos previstos
em lei.

[..]

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta

Constituicao, a exploracao direta de ativi-

dade econdmica pelo Estado s6 serd permi-

tida quando necessaria aos imperativos da
seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

[..]

§4°- A lei reprimird o abuso do poder econd-

mico que vise a dominag¢ao dos mercados,

a eliminacgado da concorréncia e ao aumento

arbitrario dos lucros.

7 FERRAZ JUNIOR. Lei de Defesa da Concorréncia. p.
179.
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Regulamentando o art. 174, § 4° da
CF/88, o governo brasileiro editou a Medida
Provisoria n® 204, em 2 de agosto de 1990,
e o Congresso Nacional, posteriormente,
converteu-a na Lei n® 8.158/1991. Essa lei
criou a SNDE (Secretaria Nacional de Direito
Econdmico), a qual passou a atuar juntamente
com o CADE, ja que a Lei n® 4.137/1962 nao foi
revogada. O objetivo era tornar mais célere o
processo administrativo de apuragao de infra-
¢0es contra a ordem econdmica. Segundo o
professor Tércio:

Nao se tratava, propriamente, de uma nova
tipificacao de abusos do poder economico.
O objetivo era outro. Convencido da inope-
rancia dos procedimentos administrativos
da Lei 4137/62, cujos processos tinham uma
duracao média de 24 meses para conflitos
que exigiam, pela celeridade das relagdes
econdmicas, decisdes rapidas e até caute-
lares, o Executivo visou fundamentalmente
a criagdo de um procedimento mais leve,
de eficacia maior que, comandado por um
orgao do Ministério da Justiga, a Secretaria
Nacional de Direito Econémico, permitisse,
da parte do Poder Publico, uma interferéncia
prévia e preventiva diante da ocorréncia de
anomalias de comportamento economico,
capazes de ferir os principios constitucio-
nais da ordem econdmica™.

Mas a Lei n? 8.158/1991 nao durou muito
tempo, sendo poucos anos depois substituida
pelaLein®8.884/1994, que sistematizou o direito
antitruste criando o SBDC (Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia), composto por trés
entidades com fungoes distintas:

1) O CADE (Conselho Administrativo de

Defesa EconOmica), autarquia federal com

funcdo primordial de tribunal administra-

tivo;

2) A SDE (Secretaria de Direito Econdmico),

orgao integrante do Ministério da Justica

com funcado primordial de auxiliar o CADE
na repressao posterior de condutas, investi-
gando praticas anticoncorrenciais;

3) A SEAE (Secretaria de Acompanhamento

Econdmico), oérgao integrante do Minis-

7 Idem. Ibidem. p. 179.
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tério da Fazenda com fungdo primordial
de auxiliar o CADE no controle prévio de
estruturas, instruindo os atos de concen-
tracdo empresarial.

Finalmente, para completar a evolugao
legislativa do direito antitruste brasileiro, foi
editada a Lei n® 12.529/2011, cujas principais
inovagOes foram as seguintes:

1) Reestruturacao do SBDC;

2) Imposicao de dever de apresentacao

prévia dos atos de concentragao;

3) Aumento do poder da Administracao

Puablica;

4) Modificagao da forma de calculo das

multas por infragao a ordem econdmica;

5) Aumento dos recursos materiais a dispo-

si¢ao do SBDC?.

A Lei n® 12.529/2011 foi publicada em 30
de novembro de 2011, mas ficou submetida,
dada a sua relevancia, a um vacatio legis de 180
dias. O principal érgao por ela disciplinado,
o CADE (Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica), continua com as mesmas atribui-
¢Oes principais, as quais, em linhas gerais, sao
as seguintes:

1) Analisar preventivamente atos de concen-

tracdo empresarial, como fusdes e incorpo-

racOes de empresas (controle de estruturas);

2) Punir agentes econdmicos que atentem

contra a ordem econdmica, praticando

atos como cartéis ou precos predatdrios

(repressao de condutas);

3) Difundir a chamada “cultura da concor-

réncia” pelo Pais (advocacia da concor-

réncia).

VII.1 - O Carater Protecionista e
Nacionalista do Discurso em Defesa da
Nossa Legislacao Antitruste.

Ja demonstramos que a revisao histdrica
dos fatos que antecederam a promulgacdo do
Sherman Act, nos Estados Unidos, comprovam
que a lei antitruste americana, ao contrario
do que diz o senso comum, nao foi editada
para proteger consumidores ou para corrigir

”» FORGIONI. Os Fundamentos do Antitruste. p. 123-24.
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supostas falhas de mercado inerentes ao libe-
ralismo, mas para proteger grupos empresa-
riais lobistas que estavam perdendo mercado
para as grandes corporagoes que se formavam
no ocaso do século XIX, as quais, por sua vez,
estavam aumentando a produgao, reduzindo
os precos, inovando em tecnologia e, conse-
quentemente, gerando beneficios para os
consumidores e para a sociedade em geral.
No Brasil, a historia, infelizmente, nao é
muito diferente. Aqui, Agamenon Magalhaes
(1893-1952) é considerado o pai da legislacao
antitruste nacional. E esse politico, tal como o
senador Sherman nos EUA, era um naciona-
lista e um protecionista inveterado.
Mais do que a luta para controlar as ativi-
dades dos agentes detentores de poder
econdmico, o antitruste, no Brasil, surge com
uma aura de “nacionalismo”, de protegao do
interesse nacional contra o poder estran-
geiro.
Ao contrario do que ocorrera nos Estados
Unidos, os “poderes econdmicos”, comba-
tidos inclusive pela opinido publica, nao
eram apenas internos ou derivados de
disfung¢des do processo nacional de acumu-
lagdo de capital. Ao contrario, No Brasil,
amalgama-se, desde o inicio, a repressao ao
abuso do poder econdmico com o naciona-
lismo e o protecionismo, assumindo nosso
sistema, mais uma vez, particularidades
nao encontradas alhures.
E sob esse prisma que devemos encarar
a trajetéria de Agamenon Magalhaes,
ministro de Gettlio Vargas (1882-1954),
eleito a unanimidade pelos doutrinadores o
pioneiro do antitruste no Brasil. Com efeito,
se analisarmos a atuacdo de Agamenon
Magalhaes, veremos que se voltava, quase
que precipuamente, contra o poder econd-
mico derivado do capital estrangeiro, apto
a colocar em xeque a soberania e a estabili-
dade nacionais™.

7 Idem. Ibidem., p. 101-02. No mesmo sentido:
OLIVEIRA & RODAS. Direito e Economia da
Concorréncia. p. 18. Dizem os autores que os projetos
de lei antitruste de Agamenon Magalhdes tinham
“nitidas cores protecionistas e nacionalistas”, sobretudo
pelo fato de ele, quando Ministro do Trabalho e da
Industria, ter-se impressionado “com o episédio da

Analisando as falas e os escritos do
proprio Agamenon Magalhdes se podem
perceber facilmente seus ideais protecionistas
e nacionalistas na campanha pela edigao da lei
antitruste. Nas suas palavras:

O capital industrial, que atingiu o seu

apogeu no Velho Mundo e na América do

Norte, s6 nos meados do século XX se volta

para o Brasil e atravessa as nossas fronteiras,

com a sua técnica, as suas formas de concen-
tragao, a sua cobica de lucros e de mercados.

O Brasil que, na colénia e no Império, nao

soube defender-se contra o mercantilismo

capitalista, que levou o ouro do agucar, das

minas e do café para Portugal, Holanda e

Inglaterra, deve ter outra atitude em face

da Revolucdao Industrial. Se as Compa-

nhias de Comércio dos séculos XVI, XVII e

XVIII dominaram os mares e as trocas do

mundo, os trusts e os cartéis controlam hoje

a producdo industrial e a sua distribuicao

em todos os mercados. A verdade é que

devemos ser senhores das nossas matérias-

-primas e das nossas riquezas minerais,

mas, senhores industrialmente, formando

no Brasil um grande mercado de trabalho e

de consumo”.

Vale salientar que essa opiniao naciona-
lista e protecionista sobre a economia brasi-
leira ndo era exclusiva de Agamenon Maga-
lhaes, mas compartilhada por diversos outros
autores, como Kurt Mirow (1936-1992)”*, Moniz
Bandeira”, Fernando Gasparian (1930-2006)® e

luta titanica de Delmiro Gouveia com a britdnica Machine
Cotton, ocorrido na segunda década do século passado, no
nordeste brasileiro”.

7 MAGALHAES, Agamenon. Abuso de Poder
Econdmico. Revista Forense, Vol. CXXIV, ano XLVI,
fasciculo 553, julho de 1949. p. 601.

78 MIROW, Kurt R. A Ditadura dos Cartéis: Anatomia
de um Subdesenvolvimento. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 1978.

7 BANDEIRA, L. A. Moniz. Cartéis e Desnacionaliza-
¢do, a Experiéncia Brasileira: 1964-1974. Rio de Janei-
ro: Civilizagao Brasileira, 1975.

80 GASPARIAN, Fernando. Em Defesa da Economia
Nacional. Rio de Janeiro: Saga, 1966.
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Osny Duarte Pereira (1912-2000)*, para citar
apenas alguns.

No entanto, apesar desse claro viés nacio-
nalista e protecionista da legislagao antitruste
brasileira nas suas origens, algo essencial-
mente antiliberal, o seu padrinho argumen-
tava, paradoxalmente, que ela era embasada
no liberalismo, sendo uma tipica manifestagao
do estado liberal, que deveria coibir abusos
de poder economico que atentassem contra a
livre concorréncia. Comentando o art. 148 da
CEF/1946, na qual seu projeto de lei antitruste
era embasado, Agamenon Magalhaes afirmou:

A caracteristica da economia liberal é a livre
disposicao dos meios de produgao. Todos os
individuos participam desses meios, tendo
liberdade de iniciativa ou de empresa. A
livre concorréncia é, portanto, a base da
economia liberal. [...]
Que é, entao, o poder econdmico? O poder
econdmico € o que resulta da posse dos
meios de produgao. Quando esses meios de
producdo, em certos setores da atividade,
sao dominados por um individuo ou um
grupo de individuos, sao dominados por
uma empresa ou por um grupo de empresas,
evitando que outros deles também possam
dispor, ha abuso de poder econdémico.

Que deve, nessa emergéncia, fazer o Estado,

que ¢ liberal, que tem por fundamento

economico a livre concorréncia? Intervir
para evitar ou suprimir o abuso®.

Os principais comentaristas da lei anti-
truste apadrinhada por Agamenon Magalhaes
também tentavam justificar a sua edig¢ao sob o
paradoxal argumento de que ela seria neces-
sdria para garantir a livre concorréncia, e nao
para solapa-la, como de fato acontece. Nesse
sentido:

[..] fica claro que ndo é para acabar com a

iniciativa privada que se propde e se estatui

uma lei antitruste. Leis antitruste ndo tém
sentido em um pais socialista onde tudo
que é considerado importante no campo

8 PEREIRA, Osny Duarte. Multinacionais no Brasil:
Aspectos Sociais e Politicos. Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 1974.

¥ MAGALHAES. Abuso de Poder Econoémico. p. 601.
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econdmico estd sob o controle do Estado. E
para suprimir as falhas de desta iniciativa
privada e alargar seu campo, assegurando a
todos o direito de concorrer, que se faz uma
lei antitruste®.

Se nos EUA o lobby politico protecionista
em favor do Sherman Act agiu em prol, prin-
cipalmente, dos pequenos produtores rurais,
no Brasil o discurso protecionista era em favor
da indtstria nacional, genericamente, contra
os supostos abusos das grandes corporagdes
estrangeiras.

Na verdade, porém, qualquer legislacao
antitruste nada tem de liberal: leis antitruste
atentam contra a livre concorréncia, ao impe-
direm atos de concentragdo empresarial que
criam empresas mais eficientes e, consequente-
mente, mais capazes de ofertar bens e servicos
com maior qualidade e menor preco. co»

8 SHIEBER. Abusos do Poder Econémico. p. 3.



