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1. Introducao: A Insuficiéncia dos Conceitos e Instrumentos Antitruste

H4 décadas a teoria antitruste tem estado moribunda, assemelhando-se a um
obituario. Novas ideias sdo raras e muito espacadas, e 0 pouco que surge tem
orgulho de ser voltado a mera aplicacdo pratica. Os dias das teorias gerais e

justificativas fundamentais do antitruste ja estdo no passado.

Com efeito, a forte tendéncia a simplificacdo e ao negativismo
doutrindrio tem uma dupla origem. Em primeiro lugar, baseia-se numa andlise
superficial do cendrio econdmico que leva a crencga de que os efeitos do poder

econdmico privado na sociedade se limitam a relagdo produtor-consumidor.

Tanto nos paises em desenvolvimento quanto nos desenvolvidos, a
histéria econdmica mostra que os efeitos do poder de monopdlio sdo muito
mais penetrantes do que apenas a relacdo consumidor-produtor, afetando os
padrdes de desenvolvimento e até mesmo os padroes de distribuicdo de renda

na sociedade.

Em segundo lugar, hd uma fé poderosa e simplista na capacidade da
teoria econ6mica de prever resultados e, consequentemente, em nossa
capacidade de identificar o resultado mais eficiente na relacdo consumidor-

produtor.

Esse resultado é, por sua vez, produto de uma analise do
funcionamento do mercado baseada na racionalidade econémica em sua
versdao mais simplista. Por conseguinte, o direito e, em particular, o direito
antitruste, foram orientados para corrigir imperfeicées no funcionamento do
mercado. Nesta vis3o (neocldssica)’, as estruturas de poder de mercado nada

mais sdo que o produto de um funcionamento imperfeito do mercado.

A combinacdo dessas duas simplificacdes leva a uma crenga na
possibilidade de identificar-se um objetivo tedrico Unico no direito antitruste,

que consiste em obter um certo resultado econémico baseado em principios

1 L. . . of . . s A . N .

A palavra ‘neocldssico’ tem muitos significados diferentes na histéria econdmica e na ciéncia
econdmica. Quando usada no livro, é equivalente a teoria microeconémica da Escola de Chicago
como aplicada ao direito antitruste.
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de funcionamento racional do mercado. Esta analise é, como serd

demonstrado, demasiado simplista por varias razdes.

Em primeiro lugar, porque o poder econdmico ndo pode ser
considerado um mero fenémeno de mercado. Como serd demonstrado, nem
todas as estruturas com poder econ6mico sao criadas no mercado, mesmo que
o afetem. Muitas dessas estruturas sdo criadas pelo direito ou pelas relacdes
sociais. Analisa-las em termos de racionalidade de mercado é, portanto,

impossivel.

Mas isto ndo ¢ tudo. O paradigma focado exclusivamente (ou
predominantemente) na racionalidade de mercado pode ser criticado ndo
apenas com base na fonte do poder econdmico, mas também em seus efeitos.
Os efeitos das estruturas de poder econdmico nao se limitam ao mercado. Eles
sdo muito mais amplos, envolvendo, como sera visto nos préximos toépicos,
efeitos negativos na distribuicdo de riqgueza e na sociedade.
Consequentemente, todas as estruturas, mesmo aquelas criadas no mercado,
nao sdo bem percebidas nem analisadas pelos paradigmas da racionalidade do

mercado.

Se tudo isso é verdadeiro e se o poder econdbmico nao deriva apenas
do mercado mas também possui raizes legais e as vezes sociais e, por outro
lado, se produz efeitos muito além do mercado, entdo a racionalidade
econdmica ndo pode ser uma racionalidade predominantemente de mercado.
Ao invés disso, deve ser uma racionalidade de poder e de exercicio de poder.
Evidentemente, uma realidade tdo ampla ndo pode ser bem percebida pelo

direito antitruste tradicional.

2. Poder Econdmico e seus Muiltiplos Efeitos nas Esferas Social e EconOmica:

Monopdlios e Subdesenvolvimento

Se isso é verdade, entdo uma analise das relacdes e efeitos gerados pelo poder
econdmico deve ter origem ndo apenas em suposicdes matematicas sobre os

resultados econ6micos, mas em estudos aprofundados da histéria econdmica
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dos paises nos quais esse poder é mais estruturado e profundamente
enraizado nas estruturas sociais e econémicas. A razao é simples. Os amplos
efeitos do poder econémico sdo mais facilmente identificaveis nestas regides.
Como em qualquer andlise tedrica, o uso de exemplos com caracteristicas mais
pronunciadas ajuda a identificar tendéncias e a demonstrar proposicdes. Isso
nao significa que tais resultados sejam invalidos para paises em que o poder
econdmico é menos disseminado e menos profundo. Significa apenas que os

resultados obtidos provavelmente serdo menos intensos.

Os paises em que o poder econbmico é historicamente mais
concentrado e consolidado sdao ex-col6nias europeias na América do Sul e na
Asia. Nesses paises, o poder econdmico é um fendmeno que historicamente
faz parte da sociedade e, portanto, muito mais facil de se identificar. Esta
afirmacdo ndo é nova, mas suas consequéncias para a economia e para 0s
sistemas juridicos internos em vigor nos paises em desenvolvimento foram

ignoradas no passado e ainda sdo menosprezadas.

Ndo ha duvida de que, nas antigas col6nias, em contraste com os
atuais paises desenvolvidos, o poder econdmico foi constituido por relacées
econdmicas que eram fatores relevantes para a formacdo dos estados
nacionais. As histérias da maioria desses paises, sendo todos, estdo
estreitamente interligadas com a colonizacdo europeia. Este € um elemento
importante a ser notado. O status de "col6nia", muito além da dependéncia
externa, criou estruturas de poder internas que marcaram e ainda influenciam
muitos aspectos do desenvolvimento (ou subdesenvolvimento) nessas

sociedades.

E por isso que parece possivel rever seus processos de
desenvolvimento a partir das estruturas de poder econémico e da estrutura de
distribuicao de renda que os acompanham. Os lacos de dependéncia colonial
gque motivaram o subdesenvolvimento, mesmo que sejam a sua raiz, ndo sao
sua causa ultima. A explicacdo é simples, mas deve ser bem compreendida. As
estruturas econdmicas internas sdo o que permite ou inibe, nos momentos
necessarios, a ruptura da dependéncia. Como todos sabemos, isso raramente

ocorreu na histéria dos paises em desenvolvimento. Para além de situacdes
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raras e excepcionais, nestes paises os lacos de dependéncia raramente sdo
contra-atacados e, com ainda menos frequéncia, quebrados. Isso se deve as
estruturas de poder internas e a distribuicdo de renda que se beneficiam,

ainda que indiretamente, desses lagos.

A andlise deve estar focada, portanto, nessas estruturas. Além disso, a
relacdo entre poder econdmico e distribuicdo de renda deve ser abordada a luz

de evidéncias histéricas. Essa relacdo é intensa.

A andlise tradicional tende a identificar apenas certas relagdes
superficiais entre uma empresa monopolista e o consumidor, a saber,
identificando-a essencialmente como o valor do lucro extraordinario do
monopolista que é extraido dos consumidores através da imposicdao de precos
monopolisticos. Como demonstrado em estudos empiricos, esse valor nao
pode ser desconsiderado e representa uma parcela relevante da concentracao

de renda.

O fato é que essa relacdo entre concentracdo econémica e distribuicao
de renda é muito mais profunda e mais extensa. Isto é especialmente
verdadeiro em economias estruturalmente concentradas, como as antigas
colénias. Por um lado, a relacdo é muito mais extensa no mercado de
produtos, afetando a prépria organizacao industrial. Além do desequilibrio nas
relacdes entre consumidores e fabricantes, com as consequentes ineficiéncias
na alocacdao e distribuicdo, implica uma desproporcao absoluta entre os
setores econdmicos. O setor dindmico da economia desde os tempos coloniais
é geralmente concentrado em produtos primarios ou produtos de baixa
tecnologia para exportacdio e em bens de consumo durdveis a serem
consumidos internamente pelo segmento de alta renda da populagdo. Estes
dois setores, monopolizados ou oligopolizados, concentram investimentos e
ganhos de produtividade. Por conseguinte, drenam os recursos do sistema
econdmico quer diretamente, através de lucros monopolisticos obtidos a partir
de fornecedores, quer indiretamente, através da drenagem de investimentos
que de outra forma seriam investidos em outros setores (doravante

denominados setores econémicos periféricos).
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Os efeitos também sdo mais profundos. Além do mercado de consumo
e dos setores econd6micos periféricos, ha também forte interferéncia no
mercado de trabalho. Assim, em muitos desses paises, sendo na maioria, a
concentracdo de renda acaba se tornando uma condicdo fundamental para o
crescimento econdmico. Isso ocorre porque, baseados na producdo de
produtos primdrios e de matérias-primas simples, tanto para o mercado
interno quanto externo, os ganhos de produtividade nessas economias nao
podem ser obtidos apenas por meio de melhorias tecnoldgicas (por vezes
insuficientes em setores de tdo baixa tecnologia). Os ganhos de produtividade,
fundamentais para o crescimento econdmico, devem basear-se num aumento
da produtividade da mdao-de-obra, que pode ser conseguido por meio da
reducdo dos salarios reais ou da reducdo efetiva da m3o-de-obra (decorrente
das chamadas economias de escala obtidas pela concentracdo econdmica).
Este movimento sé se torna possivel, porém, em razdo de um alto nivel de
monopolizacdo da economia, o que também cria grandes conglomerados
monopolistas no mercado de trabalho. Tal como referido anteriormente, esta
situacdo é explicada n3o apenas pelo fato de os concorrentes no setor
relevante serem escassos e pouco importantes, mas também porque, nessas
economias, o padrdao monopolista colonial assegura a falta de concorréncia
entre os setores econémicos. Setores com dinamismo econémico real, capazes

de acumular capital e absorver a forca de trabalho, sdo poucos e concentrados.

Somente através de um padrao de crescimento tdo concentrado é que
é possivel ter acumulacdo de capital e, portanto, investimento produtivo que
leve ao crescimento. Dito isto, tal padrdao de crescimento requer, para sua
prépria existéncia, uma redistribuicdo inversa da renda, com o
empobrecimento (relativo para trabalhadores ocupados e absoluto para
aqueles que perdem seus empregos) de grupos de renda mais baixa e

empobrecimento relativo de setores econdmicos periféricos.

Colocar o foco nas estruturas também implica que ndo sejam aceitas as
explicacoes socioldgicas individualistas predominantes do
subdesenvolvimento. Essas justificativas sdo frequentemente incorporadas ao

raciocinio neo-institucional para explicar o subdesenvolvimento e sugerir
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solucbes. Assim, de acordo com essas teorias, na exploracdo colonial, a
motivacdo individual dos colonizadores da América Latina e da Asia, diferente
da dos imigrantes da América do Norte e da Oceania, refletiu-se em toda a
estrutura institucional da sociedade. Este tipo de afirmacdo erra em ser, ao
mesmo tempo, uma simplificacdo e um exagero. Por um lado, exagera as
diferencas no espirito individual dos colonizadores. Estudos interessantes
demonstram que a experiéncia colonial é mais rica do que essa distincao
parece sugerir. Dentro das mesmas colbnias, coexistiam regides de mera
exploracdo com regides onde os colonizadores consideravam se estabelecer e
permanecer. Ambas as situacdes ocorreram em paises colonizados na América
Latina, Asia e até mesmo na Africa (Africa do Sul, por exemplo). Nesses paises,
sejam eles Argentina, Australia ou india, o espirito colonial capitalista foi

similar.?

Por outro lado, o que essas teorias socioldgico-individualistas nao
consideram é precisamente o estudo das estruturas econdmicas criadas pela
colonizacdo exploradora. Essas estruturas, e ndo a motivacao individual, sdo os
principais fatores que levam a diferencas entre economias baseadas em
monopodlio explorador e sociedades nas quais essas estruturas nao
prevalecem. Elas acabam por determinar os ciclos econémicos e influenciar
todo o sistema socioecon6mico da sociedade. Prevalecem sobre as
semelhancas ou diferencas que as regides que experimentaram o
estabelecimento definitivo de populagbes, ao contrario daquelas onde as
populacdes foram meramente exploradas, poderiam ter a partir do ponto de
vista das motivacGes dos exploradores. Assim, regidoes de similar espirito
colonial como Buenos Aires, na Argentina, e Sydney, na Austrdlia, resultam em
paises e regides de niveis de desenvolvimento social e econdmico que sdo

absolutamente diferentes.

A concentracdo estrutural do poder econdmico produz efeitos sobre
todo o sistema, concentrando a renda entre setores industriais e entre
estratos sociais. Essa concentracdo de poder e renda também faz com que os

padrdes de crescimento econdmico mudem substancialmente. O crescimento

2 Ver D. Denoon, Settler Capitalism: The Dynamics of Dependent Development in the Southern
Hemisphere, 1983, p. 18, et seq.
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é fortemente baseado, entre outros fatores, nos ganhos de produtividade
resultantes da redistribuicdo inversa dos rendimentos dos trabalhadores
(empregados e excedentes) para os grandes conglomerados (e seu pequeno

numero de acionistas).’

E importante observar, a partir de agora, que essa hipdtese, uma vez
explicada, pode ajudar a resolver dois aparentes paradoxos da histéria

econdmica contemporanea, que estdo, de fato, diretamente correlacionados.

O primeiro consiste em reproduzir o subdesenvolvimento (com
deterioracdo absoluta ou pelo menos relativa dos principais indicadores sociais
e de distribuicio de renda), mesmo em paises que tiveram taxas de
crescimento econémico importantes. A hipdtese aqui apresentada pode ajudar
a explicar este aparente paradoxo. Se for admitida a hipdtese de concentracao
do poder econdmico como gerador de distribuicdo de renda inversa nos
mercados de consumo, trabalho e mercado interindustrial nos paises em
desenvolvimento, é possivel, entdo, entender a razdo do crescimento
econdmico com deterioracdo dos indicadores sociais. Isso ocorre precisamente
devido a distribuicdo de renda inversa, em outras palavras, devido ao fato de
gue os ganhos de produtividade resultam da perda em saldrios reais ou, mais
recentemente, da intensificacdo do processo de exclusdo criado pelo

desemprego.” O resultado final é a existéncia de economias constantemente

® para uma analise econdmica da relagdo entre concentragdo de mercado (monopdlios) e
pobreza no Brasil durante a época colonial, ver C. Salomao Filho, B. Ferrdo e I. C. Ribeiro,
Concentragdo, estruturas e desigualdade — as origens coloniais da pobreza e da ma distribuigdo
de renda, 2009.

4 Enguanto nos tempos coloniais e industriais iniciais, os ganhos de produtividade foram obtidos
com a redugdo salarial real, nos tempos modernos a produtividade ou a eficiéncia sdo obtidas a
partir da redugdo de custos nos processos de concentragdo, especialmente por meio de
demissdes. O problema é que a "exclusdo econdmica" criada por este processo de demissdo é
muito mais grave do que apenas o desemprego. O desemprego, quando conjugado com um
ambiente onde outras pessoas estdo incluidas no processo econOmico, marginaliza
completamente o individuo. Uma vez que ele é incapaz de pagar qualquer tipo de prego ou de
bens (de alimentos a imdveis) que o individuo ndo marginalizado paga, ele é constrangido a um
ambiente econémico paralelo, dos excluidos. A pobreza, a violéncia, a formagdo de gangues e a
dependéncia quimica criam um circulo vicioso paralelo ao processo econémico, do qual é dificil
resgatar o individuo. Embora muitos paises em desenvolvimento, como o Brasil, tenham
experimentado taxas de crescimento relevantes em certo periodo (2002 a 2.010 sobretudo),
juntamente com a melhora em muitos indicadores sociais, isso se deve principalmente a
programas governamentais anti-pobreza e inclusivos (como Bolsa Familia no Brasil). Mesmo
nesses paises, entretanto, a influéncia das estruturas econdémicas na exclusdo acima
mencionada é um importante motivo pelo qual provavelmente a pobreza urbana se mostra
muito mais dificil de se erradicar do que a pobreza rural por meio de programas de combate a
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subdesenvolvidas, nas quais quanto mais as estruturas de poder econémico

crescem, mais pobreza e desigualdades sociais sao produzidas.

O segundo paradoxo aparente estd na convergéncia dos precos
relativos entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento identificados em
estudos empiricos®. De acordo com essa pesquisa, é possivel mostrar uma
correlacdo positiva entre a convergéncia internacional nos precos das
commodities e a convergéncia dos precos relativos dos fatores de producao
(principalmente salarios e rendimento da capital imobiliario, a relagdo salario-
rendimento do capital imobilidrio). Essa convergéncia é seguida — e dai o
aparente paradoxo — por um aumento das diferencas dos padrdes de vida nos
paises desenvolvidos e nos paises em desenvolvimento. Obviamente, ndo é
suficiente, como ¢ feito nestes estudos (ver nota 4), identificar ganhos
tecnoldgicos para explicar esses resultados. A aproximagdo dos precos das
mercadorias seguida de uma aproximacdo dos indices de saldrio-rendimentos
do capital (wage — rental ratios) deveria também conduzir a diferengas
menores e ndo maiores no nivel de vida, mesmo com tecnologias diversas.
Afinal, os precos das commodities e da terra representam grande parte do que
é necessario para melhorar os indicadores sociais e econd6micos de uma regido.
Mesmo com outros fatores importantes influenciando esses indicadores, a
absoluta discrepancia mostra que hd um segmento particular da populacao
aproveitando-se das melhores proporcdes entre saldrio e rendimento da

capital (wage — rental ratios).

Em relacdo as diferentes e sucessivas fases econdmicas tipicas dos
paises em desenvolvimento, nos quais as industrias de produtos primarios e de
matérias-primas substituem a economia rural, esses resultados sdo, na
realidade, indicadores de concentracdao econdmica e redistribuicdo inversa do

rendimento, e ndo de melhoria da qualidade de vida. Em tais economias, neste

pobreza (Bolsa Familia no Brasil, por exemplo). Veja, por exemplo, "Bolsa Familia do Brasil", The
Economist, 31 de julho de 2010, p. 19. Para dados e andlises do periodo, ver «Gastos com a
Politica Social: alavanca para o crescimento da distribuicdo de renda», Comunicado no. 75,
Comunicados do IPEA, fevereiro de 2011, disponivel em portugués em www.ipea.gov.br.

> Ver J. Williamson, ‘Land, Labor and Globalization in the Third World, 1870-1940’, in The
Journal of Economic History, 62(1), March 2002, p. 55 (68); ver outro trabalho anterior do
mesmo autor, ‘Globalization, Convergence and History’, in The Journal of Economic History,
56(2), June 1996, p. 277, et seq.
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momento histérico particular da industrializacdo, a reducdo dos precos da
terra é mais do que proporcional a reducdo dos saldrios reais que, no entanto,
ainda existe. Isso porque a demanda por terras cai mais nos periodos de
industrializacdo do que a demanda por trabalhadores e também porque,
durante esse periodo, sindicatos come¢am a se organizar na maioria dos paises
em desenvolvimento, evitando uma deterioracdo ainda maior dos niveis de
saldrios reais. O que estd realmente acontecendo é uma concentracdo de
rigueza nos extratos mais altos da sociedade, que podem acumular ainda mais
capital através da compra de terras. Além da associacdo entre uma melhor
correlacdo entre salarios e rendimento do capital imobilidrio (wage-rental
ratio) e a piora dos indicadores sociais, isso também explica outra
caracteristica peculiar das economias em desenvolvimento. E fato que, 50 anos
ap6s o inicio do processo de industrializacdo na maioria dos paises em
desenvolvimento, estamos testemunhando uma re-concentracdo da
propriedade agricola nas maos dos grandes proprietdrios e a marginalizacdo
dos trabalhadores rurais desses paises. A acumulacdo de capital, tendo
acontecido de forma desequilibrada, é tal que apenas as camadas superiores
da sociedade podem tirar proveito das reduc¢des nos precos da terra. Para as
classes trabalhadoras, empregadas ou desempregadas, ndo hd acesso a
propriedade agraria. Isso explica a prevaléncia e o cardter endémico dos

conflitos agrdrios nessas economias, apesar da relativa abundancia de terra.

O que estamos dizendo, na verdade, é que as posi¢cdes opostas da
teoria classica das vantagens comparativas e da teoria estrutural (na versdo
inicial de Prebish) devem ser revisadas. Mesmo com uma aproximac¢do entre
os valores dos fatores de producdo (em determinado periodo de tempo)®, essa
aproximacdo ndo é relevante para o desenvolvimento econdémico dessas
regides. Isso ocorre porque o problema central do colonialismo ndo estd nas
estruturas do comércio internacional, mas nas estruturas internas do poder

econdmico (relacionadas ou ndo com questdes econdmicas e comerciais

e Aproximagdo ndo demonstrada completamente. Existem dados relevantes em sentido oposto
— ver no artigo J. Love, ‘Economic Ideas and Ideologies in Latin America since 1930’, in
Cambridge History of Latin America, vol. VI, 1, 1994, p. 393 (p. 423, principalmente nota 91).
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estrangeiras) cujo estabelecimento e implementacdo foram muito favorecidos

pelo colonialismo.

Além disso, como mencionado acima, a histdria do colonialismo e as
estruturas monopolistas que dela derivam afetam profundamente as
sociedades do Hemisfério Sul, a ponto de constituirem estruturas sociais e
econdmicas que afetardo todo o futuro desenvolvimento econémico dessas
sociedades. E por esta razdo que este trabalho comeca com uma recapitulacdo

da histéria econdmica dos paises em desenvolvimento.

A mencgdo as estruturas sociais e econbmicas é intencional. Nao é
correto partir de uma predefinicdo unilateral do comportamento humano, a
saber, que as pessoas sao movidas exclusivamente pela racionalidade
econdmica, como definido por G. Becker’, ou por motivos predominantemente
sociais, como foi t3o apaixonada e efetivamente defendido por K. Polanyi®. Ao
estudar o desenvolvimento (subdesenvolvimento), uma definicdo entre essas

duas tendéncias é desnecessaria.

De fato, a colonizacdo afeta profundamente ndo apenas as estruturas
econdmicas mas também as estruturas sociais. O apego as culturas e aos
padrdes de vida dos paises desenvolvidos e um certo desprezo nutrido pelas
classes alta e até médias por sua prépria civilizacdo é uma caracteristica
comum na maioria dos paises em desenvolvimento. Mais importante ainda, o
monopdlio do conhecimento econdmico introduzido pelos monopdlios
coloniais se enraiza nas estruturas sociais, criando tensdo entre as classes e
dificultando a cooperacdo na sociedade. Essas crencas e estruturas criam

grandes impedimentos ao desenvolvimento.

No campo econémico, o efeito de tais estruturas é ainda maior. Ela
afeta, como visto acima, a acumulacdo de capital e a distribuicdo de seus
ganhos. A analise dos meios de resolver tais problemas estruturais econdmicos
graves devera ser mais pormenorizada. Exige uma andlise das estruturas e dos
comportamentos econdmicos resultantes das estruturas monopolisticas e

presentes na ordem econémica dos paises em desenvolvimento, bem como

" VerG. Becker, The Economic Approach to Human Behavior, 1976.
K. Polanyi, The Great Transformation, 1957, esp. p. 46.
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uma proposicao juridica capaz de oferecer uma saida para o circulo vicioso do

subdesenvolvimento por eles causado.

Um Jdltimo e muito importante comentdrio deve ser feito. A
importancia central da estrutura monopolistica criada nas colénias para o
subdesenvolvimento ndo implica que ela seja sempre o oposto do que estamos
procurando, ou seja, a existéncia generalizada de estruturas econdmicas
descentralizadas na economia. E um erro comum e talvez intencional entre os
tedricos neoclassicos opor aos grandes monopdlios uma estrutura econémica

de pequenas e médias (e ineficientes, segundo eles) empresas.

Nem mesmo do ponto de vista légico existem apenas duas
alternativas. Com efeito, a verdadeira alternativa ao poder econémico
concentrado é uma estrutura econOmica equilibrada (em termos de
informacdo e capacidade de negociacdo) entre a oferta e a demanda. O
verdadeiro objetivo de um sistema econ6mico e das leis que visam protegé-lo
é o de abordar a organizacdao correta da oferta e demanda, e ndo apenas a

melhor configuracao da estrutura industrial.

Isso também ndo implica que combater os monopdlios seja suficiente,
por si s6, para o desenvolvimento econbmico. Em particular, deve ser
salientado que as estruturas econdémicas afetam as caracteristicas estruturais
da sociedade e ndo os dados quantitativos. Portanto, distinguir os monopélios
nao é uma forma muito eficaz de explicar por que, entre os paises em
desenvolvimento, existem diferentes graus de crescimento relativo. Para isso,
ha outros fatores decisivos, como o crescimento populacional, a importancia e
o valor relativo que o principal produto de cada pais tem no mercado

internacional’, bem como variadas configuragdes institucionais.

9 . . . - .

Sobre esse assunto, ver a interessante descricdo de muitos niveis de crescimento alcangados
pelos paises da América Latina no século XIX devido a loteria de commodities - V. B. Thomas, The
Economic History of Latin America since Independence, 1994, esp. p. 43, et seq.
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3. A Histdria Economica dos Sistemas Monopolisticos Coloniais e seu Efeito

Sobre o Processo de Desenvolvimento

A melhor forma de se visualizar a relagdo entre monopdlios e
subdesenvolvimento, no entanto, ndo é através de argumentos tedricos. A

~ , . s . 1
melhor demonstracdo esta na histéria.'

Para alcancar o objetivo de determinar o efeito do monopdlio colonial
sobre o subdesenvolvimento, alguns exemplos do funcionamento das
estruturas monopolistas na América Latina, na Africa e na Asia devem ser
analisados em trés periodos histéricos diferentes: (a) o periodo colonial; (b) o
periodo de industrializagdo; e (c) o mais recente periodo de

internacionalizacao econémica.

Sistemas Coloniais Monopolistas

O periodo colonial é longo e particularmente efervescente na histéria do
capitalismo. Do ponto de vista econdmico, dura quatro séculos, desde o inicio
do século XVI até o final do século XIX. Ao longo destes muitos séculos,
manteve-se um padrdao econdmico constante, como resultado da conexao com
as metrdpoles: a monocultura ou a agricultura de um Unico produto em uma
area muito grande, geralmente cobrindo paises inteiros, e a exploragdo de um
Unico recurso natural, em ambos os casos focados nas exportacdes. Em
conjunto com o sistema monopolista, essa estrutura econémica proporcionou
a extracdo do maior valor econdémico possivel da col6nia, pois o foco em um
Unico produto reduziu os custos de exportacdo, impedindo as col6nias de
criarem um mercado interno, o que também garantiria altos lucros sobre as

importacdes da metrdépole.

° Uma vez que ndo é o objetivo primario deste estudo, a descrigdo histérica é, de fato, sumaria
Para uma descricdo mais aprofundada e andlise da relagdo histérica entre monopdlios e
subdesenvolvimento ver C. Salomao Filho, Histoire critique des monopoles — une perpective
juridique et economique, 2010.
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Isso leva a dizer ndo apenas que tais estruturas econ6micas afetaram a
organizacdo social contempordanea dos paises subdesenvolvidos. Também
permite entender como o sistema colonial monopolista conseguiu ter uma
influéncia tdo difusa e duradoura sobre os sistemas econdémicos e sociais das
colbnias. Isto é melhor visto por meio da descricdo e comparacdao dos dois
diferentes modos de colonizacdo implementados nos paises agora chamados

subdesenvolvidos: os sistemas coloniais monopolistas publico e privado.

O regime de monopdlio publico pode ser descrito geralmente como o
modo de colonizagdo utilizado por Portugal e Espanha durante a colonizacao
da América Latina. Pode ser descrito como um monopdlio absoluto, controlado
pela metrépole, de produtos importados e exportados pela col6nia. A
literatura muitas vezes ignora o efeito de um controle tdo rigido das
metrépoles sobre as atividades econdémicas das col6nias ao estudar os niveis
contemporaneos de desenvolvimento econémico dos paises que estavam
sujeitos a tais mecanismos coloniais. Algumas col6nias foram formalmente

proibidas de terem atividades industriais.

Para atender aos propdsitos das suas metrépoles, tinham de produzir
apenas produtos agricolas e importar todos os produtos industrializados da
Europa, sempre através dos canais fornecidos pela metrdpole. Tais estruturas
efetivamente produziram um triplo efeito de drenagem sobre a economia que
impediu qualquer tipo de desenvolvimento endégeno. A compra de bens de
consumo bdsicos estava sujeita ao monopdlio da metrépole, portanto um
sobrepreco monopolista era cobrado . O mercado de trabalho estava
submetido a mesma estrutura de monopdlio e dependia inteiramente do
produto do ciclo do momento, ou seja, a mao-de-obra e o trabalho eram

completamente drenados pelas estruturas existentes.

Finalmente, a terceira forma de drenagem, ndo havia setores
dindmicos na economia além dos setores monopolizados. Portanto, os setores
foram economicamente drenados pelos monopdlios (que variavam de acordo
com os interesses da metrdpole na exportacdo de produtos como agucar,

ouro, café, etc.) e a economia ndo ganhou autonomia ou autodeterminacdo.
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O regime de monopdlio privado implementado na Asia era um pouco
diferente do monopdlio publico na América Latina. Trata-se de um sistema de
colonizagcdo impulsionado principalmente por interesses comerciais, nao
propriamente interessados em controlar toda a economia das regies (cuja
populagdo era, alids, significativamente maior e muito melhor organizada do
ponto de vista econdmico). Como resultado, a colonizacdo ficou limitada aos

produtos que seus colonizadores estavam interessados em comprar e vender.

Depois do século XVII, um sistema recém-estabelecido de privilégios
reais determinou que apenas empresas detentoras de privilégios concedidos
pela metrépole, como a Companhia das indias Orientais, podiam comercializar
determinados bens. No entanto, este era apenas um monopdlio relativo,
porque outras empresas ainda poderiam comercializar produtos nao
controlados pela Companhia das indias Orientais. Houve também tolerancia
em relacdo a producdo agricola local. O comércio inter-regional de produtos
que nao foram considerados prioritarios pelos britanicos foi tolerado, e até

estimulado, como meio de gerar renda para as comunidades locais.

Considerando essas diferencas, é facil entender por que houve menos
pressa na descolonizacdo da Asia do que na América Latina. As poténcias
industriais que controlavam as economias asidticas costumavam estimular um
mercado consumidor local, baseado no crescimento econémico enddégeno. Em
contraste, na América Latina, o sistema colonial foi estruturado para proteger
produtos e mercados para as metrépoles, principalmente Portugal e Espanha,
que desde meados do século XVII ndo faziam parte do centro dindmico do
sistema capitalista. Dai a pressdo das grandes poténcias industriais do século
XIX e inicio do XX para a descolonizacdo dos paises latino-americanos, com o
objetivo de permitir a criacdo de novos mercados de consumo, abertos as

grandes poténcias industriais e independentes das metrdpoles.

A comparagdo entre a América Latina e a Asia no periodo colonial
revela abordagens muito diferentes da economia de exportacdo. Na América
Latina, a economia de exportacdo é estritamente monopolizada. O monopdlio
absoluto de exportacdao é, na verdade, o principal elemento do processo de

colonizagdo. Sob suas sombras, nada floresce; nem o mercado consumidor,
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nem qualquer setor econémico complementar, que permanegam
continuamente centrados nas atividades de subsisténcia e dependentes do
grande empreendedorismo exportador. Também a forca de trabalho
(escravos) ndo é pago um salario e, portanto, ndo ha criacdo de renda nas
col6nias. O trabalho escravo ou semiescravo usado na América Latina durante
os tempos coloniais garantiu que nenhum poder endégeno de demanda

pudesse ser criado internamente nas colbnias.

Na Asia, a paisagem era significativamente distinta. A colonizacdo foi
impulsionada por grandes empresas comerciais, cuja preocupa¢ao com a
exploragcdo dos recursos locais foi seguida pelo interesse em desenvolver um
mercado de consumo local. Como resultado, a pequena empresa agricola foi
estimulada e o comércio inter-regional foi tolerado. O dinamismo econémico

auténomo foi tolerado desde o inicio.

Essas caracteristicas econ6micas, herdadas do periodo colonial,
ajudam a explicar parcialmente por que certas economias asiaticas obtiveram
melhores resultados em termos de crescimento econdmico baseado nas
exportacdoes do que os paises latino-americanos no final do século XX e inicio

do século XXI.

Por outro lado, este sistema mais liberal de colonizacdo que
prevaleceu na Asia também levou a taxas muito mais altas de pobreza rural se
comparadas com a América Latina. A devastadora fome do século XX na Asia,
tdo bem descrita e analisada por Sen como consequéncia da auséncia de
direitos'!, é, na verdade, um subproduto desse padrio de colonizacdo que se
concentrou apenas em produtos de exportacdo valiosos e "esqueceu" da

populagcdo que nado estava dedicada a sua producao.

Na América Latina, por outro lado, a pobreza seguiu de perto as
principais atividades econOmicas. Enquanto a producdo era principalmente
agricola, a pobreza permaneceu principalmente um fen6meno rural. Quando a

dindmica mudou para o setor industrial na segunda metade do século XX, a

" Ver A. Sen, Poverty and Famines: An Essay on Entitlement and Deprivation, 1982.
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pobreza mudou rapidamente para ser um fendmeno urbano'’. Esse estreito
vinculo entre estrutura social e econémica é profundamente influenciado pelas
estruturas econ6micas criadas durante a época colonial que, como observado
anteriormente, gerou uma grande dependéncia de toda a economia e da for¢a

de trabalho das suas atividades.

O Periodo de Industrializacdao

A industrializacdo da maior parte das antigas col6nias estd relacionada ao
processo de descolonizacdo. Na América Latina, esse processo ocorreu com
maior clareza, com a maioria dos paises tornando-se independente até o final
do século XIX e a industrializacdo ocorrendo algumas décadas depois. Na Asia,
o processo de industrializacdo aconteceu em periodos diferentes, pois os
paises mantiveram diferentes graus de dependéncia politica das principais
poténcias econémicas ao longo dos séculos XIX e XX. No entanto, a maior parte
do processo de descolonizacdo ocorreu apdés o fim da Segunda Guerra

Mundial.

Apesar de tais diferencas significativas, é possivel identificar certos
elementos comuns. Para a maioria dos paises, o processo de descolonizacao
foi cuidadosamente adaptado, a fim de evitar qualquer ruptura no equilibrio
das forcas econdmicas que apoiavam a antiga ordem colonial. Para a maioria
dos paises, foi um processo de independéncia na esfera politica, mas ndo um
processo de transformacdao econdmica. Apesar de alguns conflitos internos a
elite econ6mica, o grupo econbmico mais poderoso permanece aquele
relacionado com os produtos de exportacdo mais relevantes, como ocorreu no

periodo colonial.

Se, antes mesmo da descolonizacdo, essa elite econémica manteve o

poder em razdo de sua estreita relacdo com a metrépole, depois da

12 ~ . ~ . . ~ .

Ver C. Salomao Filho, B. Ferrdo e I. C. Ribeiro, Concentragdo, estruturas e desigualdade — as
origens coloniais da pobreza e da ma distribuicdo de renda, cit.,, onde a relagdo entre as
estruturas econdmicas e a pobreza no Brasil durante os tempos coloniais é econometricamente
analisada.

Dil’BitO & Préxis Rio de Janeiro, Vol. 07, N. 4, 2016, p. 447-482.

= Calixto Salomado Filho
DOI: 10.12957/dep.2016.26509| ISSN: 2179-8966



464

independéncia, é a relagdo com o governo que mantém a concentracdo de
poder econémico. A simbiose entre monopdlios privados e poder politico é
uma consequéncia natural das relacdes que criaram esses estados-nacdo a
partir das antigas colonias. Nos estados independentes, o aparato burocratico
é desenvolvido para servir a uma estrutura monopolista ja estabelecida que
inclui desde agentes privados locais (grandes companhias coloniais ou
senhores de terra concessiondrios de direito de exploracdo de recursos
naturais) até o monopdlio comercial da metrépole (ou, no caso asiatico, as
companhias coloniais detentoras de privilégios comerciais garantidos pela
metropole). Lideres politicos das colonias necessitavam do apoio dos grupos
detentores de poder econdmico de seus paises, e, em contrapartida,

garantiam a manutencao de seus privilégios comerciais e econOmicos.

Como resultado, o processo de independéncia é um processo pelo
qual os grupos detentores de poder econdmico também ganharam
independéncia, e aprenderam a moldar as estruturas econdmicas e politicas
para seu beneficio, sem estarem mais conectados com a metrépole e sem
dependerem dela para tomar decisdes. E por isso que é possivel falar em uma
conexdo entre descolonizacdo e industrializacdo. Por mais que nao tenham
sido eventos simultdneos ou diretamente conectados, foi apenas depois da
independéncia que as estruturas econ6micas internas dominantes puderam
fazer escolhas segundo seus interesses e decidir, quando necessario, investir

seu capital e energia em um processo de industrializacdo.

Na América Latina, os monopdlios simplesmente mudaram de
produtos agricolas para produtos industrializados, mantendo outros setores
econdmicos e até mesmo o governo sob o seu controle. Os setores
exportadores continuam a depender dos precos de commodities; ndo havendo
nenhum circulo virtuoso de geracdo de renda e de investimento. Mesmo
quando isto acontecia, seus efeitos isolados nos setores de exportacdao nao
criavam renda relevante em outros setores, devido ao efeito de drenagem
inter-setorial dos monopdlios, como explicado na secdo anterior. Como
consequéncia, havia pouquissimo estimulo para formacdo de um mercado

consumidor como resultado da industrializacao.
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Na Asia, o processo de descoloniza¢do levou, no geral, mais tempo
para ocorrer. No entanto, a maior liberdade de setores econémicos nao
diretamente ligados a monopdlios exportadores e a importancia para o
processo econdmico interno comparativamente menor de monopdlios criaram
uma melhor estrutura para o desenvolvimento econémico. Além disso, as
grandes companhias agricolas estabelecidas na regido durante o século XIX
nao eram percebidas como sendo associadas aos interesses nacionais que
levaram a independéncia. Como resultado, apds a independéncia, governos
asidticos possuiam maior autonomia de uma elite econdémica do que governos
latino americanos, além de terem mais poder para organizar a industrializacao
e distribuir terras. Como esperado, os governos levaram tempo para exercer
essa liberdade, em razao do peso da heranca colonial, e particularmente dos
mecanismos implementados pelos detentores de poder colonial para controlar
esses paises, como o reforco da estratificacdo social e estimulo de rivalidades
internas. Os niveis de pobreza eram, contudo, mais altos na Asia devido a
grande porcdo de populacdo rural negligenciada, uma consequéncia do
sistema de monopdlio privado da colonizacdo asidtica. Essa caracteristica é,
ainda hoje, uma barreira substancial para o desenvolvimento sustentavel de

paises como india e China.

Internacionalizacdo das Estruturas Monopolistas

Nao é possivel compreender plenamente o movimento de internacionalizacdo
econdmica (ou globalizagdo) sem entender a evolucdo das estruturas
monopolistas. A histdria recente do capitalismo demonstra que, do ponto de
vista de empresas engajadas na producdo de bens e servicos, a expansao
geografica é um desenvolvimento natural. Com o tempo, os lucros tendem a
diminuir em regides de maior desenvolvimento industrial e tecnolégico, como
resultado da grande concorréncia entre as companhias. Consequentemente,
essas empresas precisam buscar novos mercados, nos quais a competicdo nao
é tao feroz e lucros monopolistas ainda podem ser extraidos. Esta expansao

global baseada na criacdo de novos monopdlios em paises em
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desenvolvimento gera quatro efeitos bastante negativos: (i) a elevagdo das
taxas de desemprego e das desigualdades sociais; (ii) o rompimento da rede de
protecdo dos servicos publicos; (iii) o esgotamento de recursos naturais; (iv) e
o0 aumento do dominio tecnoldgico e do poder das estruturas monopolistas
que controlam essas tecnologias. A novidade é que esses efeitos sao
produzidos ao redor do mundo, tanto nos paises em desenvolvimento quanto
em paises desenvolvidos. Ha, portanto, ndo s6 uma globalizacdo econdmica,

mas uma globalizacdo de problemas sociais.

A expansdo de empresas para novos mercados é parcialmente
justificada pelo menor custo da mao de obra nos paises em desenvolvimento.
Isto cria desemprego nos paises desenvolvidos. Este processo é acompanhado
por amplas fusOes e aquisicOes que geram desemprego, mesmo nos paises em
desenvolvimento para onde as producdes foram transferidas, e aumentam o
poder de mercado dos monopdlios. Consequentemente, é mais facil drenar
recursos do mercado de trabalho por meio do desemprego criado pelas
grandes fusdes ou pelo deslocamento das empresas, e ndo mais diminuindo

salarios (como ocorrido no inicio da era industrial).

A expansdo das estruturas monopolistas dos paises desenvolvidos para
0s paises em desenvolvimento também levou a substituicdo de muitos servicos
publicos por servigcos privados. O conceito de monopdlio natural é ampliado,
justificando o processo de privatizacdo dos servicos publicos tradicionalmente
geridos pelos governos. Como resultado, um dos elementos do efeito de tripla
drenagem, a concentracao inter-industrial, é expandida e sofisticada nesta
nova fase internacional, se comparada com os momentos colonial e industrial
anteriores. As estruturas monopolistas se expandem aos chamados novos
setores dindmicos. A drenagem inter-industrial ndo é mais resultado de uma
drenagem de recursos advindos de outros setores econémicos, mas também e,
principalmente, da expansdo do poder de monopdlio para novos setores,
como servicos publicos originalmente oferecidos pelo governo. A rede de
protecdo social de servicos publicos como saude, saneamento, energia e
distribuicao de dgua se reduz ou até mesmo, em alguns casos, desaparece e 0s

efeitos de desequilibrios econémicos se multiplicam.
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As mesmas razdes que conduziram a internacionalizacdo dos
monopodlios levaram, também, ao uso predatério do meio ambiente. O
objetivo de reduzir custos, que ja havia levado empresas aos paises em
desenvolvimento em busca de mdo de obra barata, também levou essas
empresas a adotarem uma menor protecdo do meio ambiente em paises
pobres como forma de cortar gastos. Essa exploracdo predatéria de recursos
naturais foi inicialmente compreendida pelos paises em desenvolvimento
como um meio de alcancar um crescimento econdmico rapido e de ganhar
acesso aos mercados globais. Os custos deste uso predatério de recursos,
entretanto, ndo tém efeitos tdo imediatos. Essas prdaticas predatérias levam
tempo para demonstrar toda a sua forga, e elas certamente levam ainda mais
tempo para desaparecer. Foram necessarios apenas alguns anos para que
muitos paises em desenvolvimento percebessem que o 6nus era muito maior
do que os beneficios gerados e que os custos ambientais permanecerao,
enquanto muitas das empresas que os provocaram seguirdo movimentando-se

para outros lugares.

Por fim, a internacionalizacdo dos monopdlios aprofunda o seu
dominio geral sobre a tecnologia e a informacdo, particularmente
considerando o efeito de uma rede global que se torna possivel com as novas
tecnologias de informacao, criando condi¢cdes materiais para os monopdlios
antes inimagindveis. Este processo produz dois efeitos importantes. Primeiro,
torna-se mais dificil disciplinar ou regular o comportamento de tais estruturas.
Seu carater internacional e a natureza cambiante das tecnologias (que podem
mudar completamente em poucos anos) tornam a sua existéncia mais liquida™
e dificil de controlar. Em segundo lugar, o seu dominio tecnoldgico permite
que os padrdes de consumo sejam ainda mais determinados. O dominio
tecnoldgico permite as empresas que criem gostos e usos para seus Nnovos

produtos e tecnologias. Consequentemente, o Ultimo elemento do efeito de

tripla de drenagem, a extracao de lucros anormais do consumo, é expandida.

13 - . X . . .

O termo liquido aplicado as sociedades modernas e a seus componentes foi usado da maneira
mais influente por Z. Bauman, Liquid Modernity, 200. O autor menciona entre as caracteristicas
dessa modernidade exatamente o carater “liquido” das empresas e tecnologias modernas.
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E importante notar que, como resultado do processo de
internacionalizacdo, os efeitos negativos das estruturas monopolistas (o efeito
triplo de drenagem) também alcancam o chamado mundo desenvolvido.
Desemprego, dominio dos servicos publicos por monopdlios privados e
consumismo sdo tracos comuns por todo o mundo. Uso predatdrio do meio
ambiente é um problema grave e difundido. Solu¢des estruturais, portanto,
nao sdo apenas necessarias em relacdo aos paises subdesenvolvidos, mas

também ao sistema capitalista como um todo.

4. Resultados Econdomicos Vs. Valores Juridicos

Resultados econdmicos como diretrizes juridicas

A critica a fundamentacao simplista da racionalidade do direito antitruste nao
€ e nem pode ser exclusivamente interna e empirica (histérica). Ndo apenas a
subestimacdo da importancia das estruturas econOmicas para a sociedade
como um todo deve ser criticada (como demonstrado por meio de varios
exemplos no item anterior), como também a busca por resultados econdémicos

deve ser considerada com algumas reservas.

O problema ndo é a busca por esses resultados, mas sim a crenca de
que esses resultados podem ser antecipados corretamente. Neste ponto, é util
revisitar a classica discussdo a respeito da possibilidade (ou ndo) de se teorizar
o conhecimento econdémico. O passo inicial para essa discussao foi dado pelos
estudos de Hayek em economia e informacdo. Para ele, muitas das
construcdes neoclassicas a respeito de equilibrio sdo, na verdade, tautoldgicas,
ou seja, meros resultados de pressuposicdes que serviram de ponto de

partida™.

O equilibrio de mercado (e ndo apenas um equilibrio individual)
existiria apenas se as expectativas individuais correspondessem aos dados

reais. Esta correspondéncia, porém, existiria apenas se a informacdo fosse

" A melhor formulagdo da critica estd no artigo original de F. Hayek em “Economics and
Knowwledge”, em Economica — New Series, 4(13), Fevereiro de 1937, p. 33, et seq.
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transmitida entre agentes de mercado. Note-se que esta afirmacao implica
uma rejeicao de algo que Hayek viria a dizer anos depois. O precos ndo podem
ser o fator de transmissdo de informacdo porque sdao um produto da
informac3o, e ndo o seu criador™. Em outras palavras, afirmar que o preco é
uma forma de resolver um problema de informacdo é retornar a tautologia.
Com efeito, o preco sé é considerado um transmissor de informagdo em um
mercado em equilibrio ou tendendo ao equilibrio (no qual o prego, portanto,

ndo pode ser necessario para alcanca-lo).

O mesmo pode ser dito em diferentes palavras. Para que preco seja
um transmissor de informacao perfeito, as avaliacdes de todos os envolvidos
(avaliacdes que fazem o preco) sobre o uso, o valor relativo e a utilidade dos
produtos deveriam convergir e aderir a realidade. O fato é que, nesta situacao,
o equilibrio ja teria sido alcancado. A correta transmissdao de informacao
através do preco é, por conseguinte, uma consequéncia e ndo a causa do

equilibrio.

Mais recentemente, essas afirmacées foram confirmadas por
pesquisas feitas por tedricos de economia da informacdo. Esses modelos
mostram que a informacdo é intrinsicamente mal distribuida para a maioria
dos mercados, o que, em muitos casos, torna seu funcionamento pura e

. . ’ 1
simplesmente impossivel®.

Sendo assim, a grande dificuldade estd nos meios de se transmitir
informacdo. A busca por respostas, aqui discutidas a partir das conclusdes da
economia da informacado, deve ser mais realista: a questdo nao é acreditar ou
procurar por uma forma perfeita de distribuir informacdo, mas sim de fazer
exatamente o oposto, de verificar que a informacdo é imperfeitamente
distribuida e que, ainda que desigualmente, esta distribuida e difundida entre

os individuos.

> Essa afirmacdo seria feita por Hayek em um artigo posterior que é mais conhecido, ainda que
teoricamente menos consistente, chamado “The Use of Knowledge in Society”, em American
Economic Review, xxxv(4), setembro de 1945, p. 519, et seq. Neste ultimo artigo, Hayek ja é
influenciado por premissas fortemente ideoldgicas que marcardo o resto de sua vida académica
e serdo responsaveis por sua decadéncia .

0 artigo mais influente neste ponto de saida da economia da informagdo moderna é G.
Akerloff, “The Market of Lemons: Quality Uncertainty and the Market Mechanism”, em Quaterly
Journal of Economics, 89, 1970, p. 488.
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Ndo hd e ndo pode haver, assim, uma perfeita correspondéncia entre
expectativas subjetivas e dados objetivos. Ndo ha e nao pode haver, assim,
equilibrio. O que pode existir e, de fato, existe € um constante estado de atrito
e contraste entre expectativas e realidade que leva a uma também constante

mudanca de expectativas.

Evidentemente, o objetivo passa a ser, aqui, o que pode ser
encontrado como constante e ndo relativo. O que se quer dizer é que h3 algo
que embasa as decisdes individuais. Este algo que ajuda os individuos a fazer
previsdes de possiveis padrdes de comportamento sdo as estruturas
econdmicas existentes, que constituem o Unico elemento indicativo de como o

mercado funciona.

Ha uma razdo bastante simples para tanto. Hoje hd um consenso
tedrico em torno do fato de ser possivel prever padrdes de comportamento
em algumas estruturas econbmicas. A racionalidade monopolista ou
oligopolista é bastante conhecida e ndo surge necessariamente de
predefinicdes de situacdes de equilibrio. Ela simplesmente vem do fato de que
nao ha poder econdmico que ndo seja exercido — uma vez que isso implicaria

negar a situacao de poder.

Com o equilibrio sendo inatingivel e a informacdo sendo rara e mal
distribuida, ndo se deve supor que qualquer regulacao ou disciplina legal que
foque em resultado ndo é digna de confianca. Nesse sentido, o seu uso como
parametro para aplicacdo do direito antitruste, ou de qualquer outro ramo do
direito econdémico, ndo pode ter uma justificativa técnica, pois € uma decisao

de politica econ6mica no meio de tantas outras possiveis.

A abordagem juridica: direito econdmico como um modelo de procedimento

econdmico

As consideracdes acima levam a uma conclusdo interessante. Por um lado, as
estruturas econdémicas, isto é, os centros do poder econdmico, sdo dados

relevantes para a compreensdo e correcao do funcionamento da economia,
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pois representam  caracteristicas importantes no processo de
subdesenvolvimento. Por outro lado, essas estruturas permitem que agentes e
reguladores facam algumas pressuposicdes a respeito do provavel

comportamento dos agentes econémicos.

O que ainda nao foi definido é o tipo de instrumento juridico que pode
ser utilizado para corrigir a orientacdo e o comportamento dessas estruturas.
Como vimos, os instrumentos econOmicos sao de pouca utilidade, pois nao
fornecem resultados econémicos concretos suscetiveis de verificacdo empirica.
Entretanto, um obstaculo colocado ao uso de instrumentos juridicos é a
aparente dificuldade em aplicar diretrizes em matéria de politica social a
esfera econdmica. Por muitos anos, as decisbes que afetam a ordem
econdmica foram deixadas principalmente as teorias econémicas para as quais
a discussdo sobre valores é pouco habitual. E tempo, portanto, para uma

teoria juridica do comportamento econémico.

Juristas enxergam o conhecimento de maneira diferente dos cientistas
sociais. Enquanto o conhecimento nas ciéncias sociais é algo eminentemente
empirico, seja tedrico, como percebido por marxistas dogmaticos e estudiosos
da escola neocldssica, ou pratico, como em Hayek, para os juristas, o

. , 1
conhecimento deve ser algo construido em torno de valores'’.

O momento de abordar os valores, se bem compreendido e usado, é
precisamente o que da ao direito o seu carater distintivo e a sua capacidade
para mudanca social. De acordo com o conceito aqui definido, a mudanca
politico-institucional s6 é possivel através de uma profunda discussdo politica
de valores protegidos pela norma. A forca transformadora e propulsora do
direito estd no fato de que, mais do que uma forma de definir valores, ele
pode ser utilizado como instrumento de conhecimento para a sociedade.
Postular que o conhecimento estd relacionado a um valor nada mais é do que
afirmar que os valores de certa sociedade podem influenciar — e, de fato,

influenciam — de maneira determinante o conhecimento que temos sobre ela.

1 Ver, sobre este tema, de E. J. Mestacker, “Markt, Recht, Wirtschatsverfassung”, em Zeitschrift
fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht, 137, 1973, p. 101.
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Essa relacdo entre valor e conhecimento em uma sociedade é
relativamente clara no campo econ6mico. Proteger a concorréncia e permitir
escolhas, por exemplo, possibilita a descoberta da real utilidade dos produtos
e de melhores escolhas aos consumidores. O valor da concorréncia, portanto,
influencia a realidade, permitindo que os individuos tenham maior acesso a

conhecimento e escolha.

Uma vez generalizada, esta afirmacdo da forca cognitiva do direito
implica uma transformacdo do préprio direito econdémico. E uma
transformacdo necessdria, pois o direito tem importante um papel cognitivo.
Um sistema juridico, antes de disciplinar o funcionamento de uma sociedade,

deve permitir que a sociedade conheca a si mesma.

Em um sistema juridico assim concebido, normas juridicas no campo
econdmico necessariamente alteram sua natureza. Nao é mais possivel admitir
que existem apenas, por um lado, regras que protegem direitos econdmicos
individuais e, por outro, apenas normas-objetivo, definindo metas e escopos
do processo econdmico. Um exemplo do primeiro, o direito de propriedade
(como tipicamente reconhecido em um estado capitalista) é insuficiente para
atingir as necessidades da sociedade como um todo, tal como atualmente
existe. J& os ultimos (normas objetivo), fortemente dependentes de uma
mediacdo de interesses que sdo, por vezes, ideologicamente opostos (no caso,
por exemplo, os principios de livre iniciativa e da justica social), muitas vezes

carecem de aplicacdo pratica.

Impbe-se, portanto, reconhecer normas que incorporem valores,
permitindo aos individuos e a sociedade adquirir conhecimento sobre ela
prépria e sobre os objetivos e valores fundamentais das normas econ6micas,
como visto acima. Isto sé pode ser feito por meio de normas que garantam o
equilibrio nas interacdes econbmicas, uma vez que, como dito, sdo nessas
interacdes (e ndo antes delas) em que os individuos podem fornecer uns aos

outros informacao a respeito de suas necessidades e usos.

Sendo assim, ndo deve ser uma surpresa que essa espécie de norma
seja também instrumental para o funcionamento adequado dos sistemas

econdmico e social. Quando o equilibrio das interacbes econOmicas é
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assegurado, individuos ou grupos sociais vao “descobrir” suas preferéncias
econdmicas. Dessa forma, essas regras tém de assumir um carater claramente

. . . ~ . 1
procedimental, de verdadeiro devido processo na esfera econémica'®.

Regras definidas sob esses parametros contém valores
democraticamente estabelecidos e debatidos. Por outro lado, elas ndo
predefinem a solucdo mais conveniente. Ao mesmo tempo em que dao
estabilidade ao sistema e seguranca aos cidaddos, elas permitem o
experimentalismo social e institucional. O direito assim estabelecido leva “a” e
n3o deriva “da” solugdo mais justa. E um sistema mais seguro e mais flexivel,

na medida em que permite a sua propria melhoria.

E importante notar que essa regra tem um carater muito especifico.
N3o basta garantir a retiddo dos procedimentos. E fundamental garantir
equilibrio entre as partes ndo apenas no processo legal, mas também nos

processos econdmicos.

Assim entendida, a regra do devido processo em economia é a base
para principios redistributivos explicitos no ambito regulatério, como, por

exemplo, a universalizacdo de servicos de interesse publico. Para que o

8 Neste ponto, uma analogia pode ser feita com o raciocinio das linhas mais progressistas de
pensamento do realismo judicial, que, quando encaram o problema do embasamento da norma
legal, sugerem uma regra procedimental que leva a uma solugdo judicial justa, e ndo a uma regra
material que ndo escaparia de discussGes politicas e ideoldgicas. Note-se que, na linha realista, o
pensamento procedimental é tdo acentuado que ndo lhe é dado o devido valor quando a
discussdo é a respeito das melhores instituicGes para aplica-lo. Isso é o que acontece com as
duas linhas mais importantes — a da Escola de Yale e a da Escola de Harvard. A primeira vé na
atividade do sistema judiciario avaliagGes politicas de interesses opostos, e retoma, assim,
antigas ideias do interesse da jurisprudéncia (veja H. Sasswell e M. McDougal, ‘Legal Education
and Public Policy: Professional Training in the Public Interest’, em Yale Law Journal, 52, 1943;
veja também B. Ackerman, Reconstructing American Law, 1984). A Escola de Harvard, que é
mais original, centraliza a discussdo do direito na discussdo de qual instituicdo é mais apta a
aplica-lo (veja H. Hart and A. Sacks, The Legal Process, 1958). Mais recentemente, unindo os
conceitos das duas escolas descritos, a escola de realismo progressista questiona de que
maneira as decisGes judiciais podem influenciar as esferas publica e privada que tém poder,
melhorando-as (veja O. Fiss, ‘The Social and Political Foundations of Adjudication’, in Law and
Human Behaviour, 6, 1982, p. 121, et seq.) Esse método procedimental aborda também a ldgica
desenvolvida por J. Habermas no campo politico, que situa um procedimento minimo
(‘prozeduralistisches Minimum’) no centro da democracia, sem o qual esta ndo pode existir.
Neste procedimento minimo, evidentemente influenciado pelo liberalismo individualista que
caracteriza a fase mais recente de seu trabalho cientifico, estd incluido o principio da igual e
ampla participagdo de todos os cidadaos (Faktizitdt und Geltung- Beitrage zur Diskurstheorie des
Rechts und des demokratischen Rechtsstaats, 1998, p. 368). Note-se que o procedimentalismo
no campo econdmico é muito diferente do campo politico, na medida em que, enquanto igual
participagdo pode ser apenas um elemento formal para o segundo, qualquer ideia
procedimental no primeiro depende, para manter um nivel minimo de efetividade, de um
reequilibrio real de forgas, i.e., de medidas efetivas de redistribuigdo.
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principio seja verdadeiramente efetivo, é necessdrio que se inclua uma
multiddo de cidadaos que vém sendo alijados do processo econdmico. Como
bem definido na teoria do devido processo legal, a regra implica ampla
participacdo no processo. Essa ideia pode e deve ser estendida as relagdes e

procedimentos econdmicos.

Escolhas efetivas e acesso a informacao para todos sdo, assim, o centro
do direito econdmico. Na sua aplicacdo, o estado deve agir energicamente

e A . 1
para assegurar a existéncia de escolha®.

Confrontando-se com uma tal definicdo do direito, com todas as suas
implicacdes diretas para campos como antitruste e direito regulatdrio, ndo é
de surpreender que essa teoria se oponha a abordagem neoclassica. O modelo
neocldssico presume que é possivel saber a utilidade, para cada consumidor,
de todo produto antes mesmo que o produto seja usado, isto é, que o produto
é comprado porque tem utilidade, ao invés de ter utilidade por ter sido

comprado.

De acordo com a teoria aqui descrita, esta ultima afirmacdo — e ndo a
primeira — estda correta. Parece bastante 6bvio, e é exatamente isso que
significa dizer que o processo econdmico é um processo de descoberta, que
guanto mais produtos alternativos o consumidor puder examinar e descartar,

mais suas escolhas sdo bem informadas relativamente as suas preferéncias.

Assim, se ndo ha alternativa de escolha de um produto, ndo é possivel
saber quanta utilidade a alternativa ndo escolhida traria para o consumidor. E
mesmo que a alternativa exista, sé é possivel saber o nivel de utilidade para o

. . , . 2
consumidor quando a alternativa é escolhida.”

9 Essa posicdo intervencionista na concorréncia, enquanto institucional e procedimental, pode
ser considerada supra-ideoldgica. A experiéncia histdrica corrobora esse ponto de vista. Muito
do consenso em torno do modelo alemao de capitalismo social do pds guerra é atribuido ao
consenso politico-ideoldgico formado em torno de ideias comuns em concorréncia e
intervencionismo estatal alcangados por meio do direito antitruste. Foi na luta contra os
monopdlios que os socialistas democraticos alemaes identificaram o elemento social no direito
antitruste. (veja J. Gotthold, ‘Neuere Entwicklungen der Wettbewerbstheorie — kritische
Bemerkungen zur neo-liberalen Theorie der Wettbewerbspolitik’, em ZHR, 145, 1981, p. 286).

20 Veja F. Denozza, que, confrontado com essa questdo, desvela uma falha na teoria neoclassica
e conclui: ““In un impostazione che pone al centro i desideri del singolo individuo e l'utilita (o i
dollari) che il singolo guadagnera in conseguenza di certe decisioni, il valore delle cose non puo
essere stabilito a priori (€ ben noto che esistono impostazioni diverse, le teorie c.d. oggetive del
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Essa premissa tedrica é aceita pela prépria nova economia institucional
(que ndo representa uma total ruptura com a tradicdo neocldssica). A
racionalidade limitada e conduta oportunista fazem com que a utilidade seja

. o . I ~ s . 21
ainda mais incerta e dependente de verificagdo empirica.

Sendo assim, o Unico instrumento capaz de satisfazer as necessidades
dos consumidores por informacdo é a existéncia de alternativas. Somente um
sistema econ6mico baseado em alternativas é sensivel as variacées dos gostos
dos consumidores e pode se transformar em resposta a essas variagdes.
Somente a existéncia de acesso a escolhas e alternativas é capaz de satisfazer

o grande vacuo de informacdo causado pelo mercado.

A possibilidade de escolha tem um valor social que ndo pode ser
negado e precisa necessariamente ser reconhecido pelo direito. O mercado,
por outro lado, ndo necessariamente conduz a esse resultado. E nesse ponto
em que o estado deve interferir, assegurando aquela (a possibildiade de

escolha) e ndo este (o mercado).

5. Uma Alternativa: estruturalismo juridico e organizagao social

Essa concepcdo procedimental do funcionamento da esfera econbmica
demanda ndo apenas uma redefinicdo ndo do direito antitruste, do direito
regulatério e do direito econdmico, mas também da prépria nocdo de direito.
E esta no¢do que, a partir daqui, serd referida como “uma conceito neo-

estruturalista de direito”.

valore, come la marxiana teoria del valore lavoro, ma é altretanto noto che essi conducono
verso lidi assai lontani da quelli prediletti della scuola di pensiero in esame)’ — ‘Chicago,
|'efficienza e il diritto antitruste’, em Giurisprudenza Commerciale I, 1988, p. 23.

2 os representantes mais progressistas da escola da nova economia institucional ja aceitam a
dificuldade e até a impossibilidade de se estabelecer valores a partir de regras econGmicas,
admitindo que valores culturais e morais tém grande influéncia no comportamento e nas
instituicGes econdmicos para impedir esse tipo de presungdo. Essa tendéncia é particularmente
enfatizada na Escola Ndrdica da nova economia institucional (veja T. Eggertsson, ‘The Economics
of Control and the Costs of Property Rights’, em Rights to Nature — Ecological, Economic, Cultural
and Political Principles of Institutions for the Environment, p. 157 (167); A. Sen, ‘Rational Fools: A
Critique of the Behavioral Foundations of Economic Theory’, em Choice, Welfare and
Measurement, cit., pp. 84—106).
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Na abordagem neo-estrutural, o direito antitruste, o direito das
patentes e até o direito de propriedade ndo impdem um resultado ou um
resultado econémico, mas asseguram que a relagdo entre as partes seja justa e
gue as alternativas efetivamente existam, ndo sendo substituidas pela lei do
mais forte (estrutura econOGmica) que é tipica dos mercados livres. Dessa
forma, o direito objetiva assegurar que os agentes econdmicos descubram as
melhores opcdes e discipline as relagdes econd6micas da maneira mais justa e

equilibrada possivel.

O efeito Ultimo dessa teoria é que o poder econdbmico deve ser
substituido como o elemento mais importante para a organizacao de relacdes
econdmicas. Um direito que busque prover escolhas e acesso a informacao

deve substituir o poder como elemento organizador.

Esta ndo é uma tarefa facil. O poder econémico ndo estd apenas
enraizado nas estruturas econOmicas existentes, mas também nas relacées
econdmicas existentes. As relacdes sdo definidas e organizadas com base no

exercicio de poder.

O direito deve enfrentar o desafio de reaver o controle das relagdes
sociais. Para fazer isto, uma analise juridica deve se libertar do positivismo
juridico e ser capaz de propor uma abordagem estrutural das rela¢Ges

econbmicas.

Jd ndo é mais possivel confiar apenas em medidas compensatdrias
para os grupos prejudicados pelas atividades econdmicas de grupos
monopolistas. As instituicdes juridicas com caracteristicas compensatérias,
como o direito do trabalho ou o direito do consumidor, sdo instrumentos Uteis,
mas claramente insuficientes para disciplinar os efeitos dos monopdlios e para
prevenir o que é descrito aqui como a “tripla drenagem” dos mercados
consumidor, de trabalho e “inter-industrial”. Em sociedades monopolizadas,
mecanismos compensatérios tornaram-se praticamente inuUteis por duas
razbes: (i) ndo ¢é possivel implementar politicas publicas através de
mecanismos legais, uma vez que medidas compensatdrias sdo implementadas
por meio de decisdes judiciais individuais, entre as quais ndo hd coordenacao e

coeréncia; e (ii) é dificil atingir transformacdo econ6mica, pois compensacdes
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ad hoc sempre serdo insuficientes para superar desigualdades reiteradamente

criadas pelas estruturas econdémicas concentradas.

As solucdes baseadas no estruturalismo juridico, que se concentram
em uma profunda revisdo do funcionamento do sistema econdmico, exigem
também que alguns conceitos juridicos basicos, tais como os direitos de
propriedade, a propriedade intelectual e a regulacdo, sejam revisitados de
forma criativa. Sdo exemplos de como estas solucdes estruturais poderiam ser
conduzidas os desenvolvimentos da teoria dos bens comuns, o pensamento
criativo a respeito de patentes de bens socialmente essenciais e o seu
licenciamento obrigatério em prol do interesse publico, e uma nova regulacao
do mercado de capitais conduzindo a existéncia de menos mercados (somente

aqueles em que o fluxo e a compreensdo da informacdo sejam possiveis).

Que significado de direito estd sendo sugerido? Que estruturas e qual
disciplina de relacdes econ6micas permitem o acesso a escolhas individuais e
sociais? E hora de resumir o que chamado até agora de (neo) estruturalismo

juridico.

Evidentemente, uma resposta adequada sé pode ser formulada se o
conteldo do direito e sua interpretacao forem propriamente analisados. Por
ora, duas caracteristicas e duas consequéncias destas caracteristicas podem

ser mencionadas.

Por um lado, deve ficar claro que o estruturalismo juridico, ao
contrario do estruturalismo econémico, ndo confia na producao de resultados
econdmicos predefinidos. Consequentemente, ndo é viavel estabelecer, como
proposto pela linha de pensamento estruturalista de Harvard da década de
1960, um modelo de estrutura-conduta-desempenho. O estudo de estruturas
nao tem como objetivo assegurar resultados, mas sim o acesso de todos a
informacdo e as escolhas. Consequentemente, o estudo estrutural do poder
econOmico se concentrard em garantir escolhas e a inclusdo de pessoas (ou
seja, o acesso ao conhecimento econdmico), e ndo em modelos

predeterminados de dimensdao empresarial ou diluicdo econdmica.
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Daqui deriva uma outra caracteristica muito importante para o préprio
conceito de direito. As solucdes juridicas tendem a ser vistas principalmente
como compensatérias. Sendo o conceito de justica tao relativo e dificil de se
definir de forma transcendental,”® o direito sempre se inclinou por medidas
compensatdrias. Assim, ndo interfere no processo social e econdbmico como
tal; apenas compensa grupos de individuos que sao prejudicados. Este é o caso
do direito do consumidor e do direito do trabalho, para nao falar em questdes
ordinarias de direito privado, nas quais a compensacdo é pensada

casuisticamente.

A abordagem neo-estrutural propde algo complemente diferente. O
direito ndo é feito para compensar individuos ou grupos de individuos. Seu
propdsito é, na verdade, organizar o funcionamento da sociedade. Na arena
econdmica, isto quer dizer ser capaz de intervir em estruturas de poder para
criar escolhas e inclusdo para os individuos. Esta intervencdo também tem seus
limites. Ndao é o escopo do direito determinar os resultados do processo
econdmico. Mas ele também pode proteger valores (escolha e inclusdo) que

sdo instrumentais para a construcao de um devido processo econdémico.

Tal abordagem tem profundas consequéncias para o tratamento do
poder econbmico. Se a escolha e o acesso a informacao sdo valores a serem
perseguidos em uma variedade de campos, e ndo apenas nos mercados, entdo

os instrumentos tedricos do direito antitruste ja ndo sdo mais suficientes.

Por um lado, é necessdrio compreender as diferentes consequéncias
do poder econbmico nas dreas econOmica e social. Esses efeitos devem ser
identificados e tratados separadamente, de acordo com as diferentes fontes
de poder econémico. Posicdes de poder econdmico poder ser criadas a partir
de diferentes fontes, e ndo apenas por dindmicas de mercado. Podem ser
produto de (i) relagdes de mercado, assim como (ii) do direito, como, por
exemplo, as exclusividades garantidas pela lei (direito de patente), ou até (iii)
das relagdes sociais, através da dominacdo de recursos naturais ou de bens
comuns. A expressao “relacbes sociais” deve ser bem compreendida. Ela é

utilizada em oposicao as relacbes de mercado, uma vez que os bens em

22 Esta é a critica mais contundente feita por Sem a Rawls. Veja A. Sen, The Idea of Justice, 2009.
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questdo sao tao relevantes para a sociedade em geral que sua concentracao
em um Unico individuo ou empresa ndao pode ser discutida em uma chave
econdmica ou juridica tradicional, mas sim com uma metodologia de inclusao

de interesse compativel com a sua relevancia social.

Dessa forma, do ponto de vista da fonte de poder, o poder econémico
originado das relagdes sociais pode ser melhor compreendido. Em oposicdo as
duas primeiras fontes, este se refere a uma estrutura de poder de mercado
baseada ndo em uma posicdo conquistada no mercado ou através de uma
concessao juridica, mas sim na posse de um bem com imensa relevancia social
para grupos ou comunidades ou até (em alguns casos) para toda a

sobrevivéncia da espécie.

Em todas estas areas, o poder econdémico deve ser enfrentado tendo-
se em mente que ele é mais complexo do uma relacdo consumidor-produtor.
Ele afeta uma série de outras relacbes e interesses (trabalhadores,

comunidades afetadas pela atividade empresarial, meio ambiente, etc.).

Essas diferentes fontes do poder econdbmico e seus diversos efeitos
requerem a aplicacdo de diferentes esquemas conceituais para a sua
compreensado e diferentes métodos para sua regulacdao. Mas também deve-se
ter em mente (e essa talvez seja uma das principais conclusdes do presente
texto) que essas diferentes fontes de poder criam estruturas de poder com
importantes pontos em comum que, como visto acima, devem orientar o seu
tratamento juridico e justificar a prépria elaboracdo de uma teoria juridica do
poder econdmico. Todas essas fontes produzem um triplo efeito de drenagem
na economia e na sociedade, que vao muito além da relacdo consumidor-
produtor. Elas também demandam uma intervencao que ndo é compensatoria,
mas sim direcionada a eliminar ou restringir seriamente as prdprias fontes de

poder que criam essas distor¢cdes sociais e econdmicas.
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