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1 INTRODUÇÃO




    O presente livro se origina de reflexões e buscas de soluções e medidas que galguem a promoção do desenvolvimento socioeconômico, da eficiência e do aprimoramento dos valores de liberdade, justiça, democracia, cujo resultado se deu na Livre Concorrência.




    Prestando-se a analisar uma forma de implementação e efetivação da livre concorrência no Brasil, a partir da reflexão a ela pertinente e sua importância e função em prol do desenvolvimento socioeconômico, o presente livro apresenta uma forma de efetivação do Direito Antitruste, mediante uma intervenção estatal, sobretudo por intermédio da proposta de criação de uma contribuição para o financiamento do fortalecimento do CADE.




    Com o objetivo de demonstrar a possibilidade técnico-jurídica de o Estado, por meio da intervenção sobre o domínio econômico, efetivar a função social no exercício da livre concorrência, por ser fator determinante na promoção do desenvolvimento do país, precipuamente, por estabilizar e equilibrar o mercado e combater os efeitos nocivos de práticas e condutas contrárias aos ditames constitucionais, bem como proporcionar uma série de benefícios oriundos de um ambiente competitivo, o presente livro será realizada mediante pesquisa legislativa, bibliográfica e documental, com objetivos-alvo teórico-descritivos-analíticos.




    Para isso, o autor se lastreará em pesquisas e leituras amplas sobre o tema proposto, utilizando-se da doutrina interdisciplinar nacional e internacional, de esforços hermenêuticos e reflexões críticas para melhor compreensão da instrumentalização e do processo de intervenção sobre o domínio econômico no exercício da livre concorrência, bem como das características tributárias correlatas e que se fizerem necessárias.




    A investigação aqui posta utiliza o método investigativo na doutrina e na jurisprudência, bem como análises hermenêuticas para dar suporte aos argumentos que defende, como também conta com uma representatividade do Direito Norte Americano advindo de uma pesquisa feita na Faculdade de Direito da Universidade Fordham (Nova Iorque-EUA).




    Na primeira parte deste livro, a partir de um reporte histórico do Direito Antitruste contemporâneo desde seu gérmen, sobretudo no Direito Norte Americano, o que leva para o ano de 1711, bem antes da comum referência ao Sherman Act. Essa verificação história demonstra o importante papel da sistemática do Common Law, tendo sido determinante na edificação de uma cultura e preocupações acerca da fluidez mercadológica e o combate às restrições mercantis e concorrenciais, o que, inclusive, fazia parte da pauta de debates políticos dos candidatos à presidência dos Estados Unidos, com destaque para o pleito de 1912.




    Seus desenvolvimento e florescimento demonstraram uma série de valores enraizados e pressupostos, partindo da Doutrina Anciã, a Constitucionalização do Direito Antitruste, as Escolas de Chicago e Yale, o Movimento Pós-Chicago e a participação do Poder Judiciário, que ajudaram na identificação de seus objetivos e a justificação de sua própria existência, cuja função se dava para uma tutela amplíssima, seja para proteger o consumidor, o mercado ou os próprios agentes econômicos.




    Nesse percurso, o Direito Antitruste se associou, em muito, às demais áreas de conhecimento, em especial, às ciências econômicas, juntos, conseguiram verificar que a competitividade é um dos maiores fatores de impulsão econômica e produtiva, que proporciona eficiência – em suas mais variadas acepções –, bem-estar do consumidor, inovação, bem como melhora os níveis de liberdade, democracia, igualdade e justiça.




    Nessa interdisciplinaridade, várias foram as teorias que se prestaram a assentar posicionamentos associativos e aditivos, dentre as quais a Teoria da Informação, a Teoria das Instituições, a Teoria da Liberdade como Desenvolvimento, mediante o trabalho de grandes pensadores que, inclusive, chegaram a ganhar a honra máxima do Prêmio Nobel.




    No Brasil, o desenvolvimento do Direito Antitruste foi muito peculiar, a merecer destaque especial, inclusive para melhores elucidações no curso do livro, mas, na primeira parte, já se consegue perceber a necessidade de aperfeiçoamento do Direito Antitruste, sobretudo em seus níveis de amplitude e efetividade.




    Na segunda parte do presente livro, faz-se uma análise quanto à compreensão mais genérica, difundida e corriqueira acerca do que significa o Princípio da Livre Concorrência para, primeiramente, verificar a necessidade de aprofundamento e desenvolvimento.




    Então, prostra-se a uma análise de respaldo filosófico acerca da própria função do Direito em prol da sociedade, pois, esta é uma união de pessoas que vivem em harmonia coletiva e equilíbrio. Para o devido alcance dessa harmonia e equilíbrio é necessária a instituição de regras de convivência regulamentares e restritivas, sob pena de se permitir todas e quaisquer condutas, quer sejam positivas, quer sejam negativas para o grupo e seus membros, o que não se tem como interessante para a perpetuação da coletividade.




    Nesse contexto, o filósofo Rousseau imaginou o Estado como entidade representativa do corpo social, constituída pelo chamado “Contrato Social”, no qual cada membro da sociedade se comprometeria a limitar suas liberdades em benefício da coletividade, conferindo ao Estado poderes para gestão e administração do grupo são, como também poderes de atuação para o caso de descumprimento individual.




    Noutras palavras, ao compor um grupo de pessoas, o indivíduo abre mão de parte de seus direitos e liberdades para possibilitar a convivência harmônica e equilibrada, remanescendo aqueles direitos e liberdades cujos exercícios não sejam prejudiciais aos demais membros e/ou ao grupo como um todo, em tese.




    No curso da história, os direitos individuais se desenvolveram por gerações ou dimensões, a partir do contexto no qual estavam inseridos e a necessidade decorrente de sua promoção.




    A primeira geração promoveu a liberdade, com os direitos civis e políticos, contra o Estado opressor; a segunda geração tratou da igualdade, buscando garantir direitos sociais, isonômicos a todos, precipuamente o direito ao trabalho e os direitos prestacionais; e, por fim, a terceira geração, ainda em curso, que promove o direito à fraternidade, com os direitos difusos e coletivos, em especial no presente livro, o direito ao desenvolvimento, pois seus reflexos atingem a toda a sociedade e é um interesse de todos que haja um progresso nacional.




    Com a promulgação da Constituição Federal de 1988 da República Federativa do Brasil, o ordenamento jurídico pátrio inaugurou uma nova perspectiva e sistematização dos direitos, modificando a dinâmica da relação que havia entre eles e inserindo uma nova hermenêutica sobre os direitos e garantias clássicos, após passar 03 anos de maturação do texto constitucional e seu conteúdo.




    Nesse cenário, enalteceu-se a chamada função social e justiça social, novos vetores e diretrizes constitucionais, tanto é verdade, que a Carta Magna atual é chamada de Constituição Social, justamente porque destaca e fortalece esses valores e vetores em todo seu conteúdo.




    O resultado disso, preliminarmente, é o chamando dirigismo constitucional que passa a exigir uma constitucionalização de diversos institutos, tais como, exemplificativamente, a propriedade, o contrato e a economia, pois estes, além de servir para o particular, têm que servir socialmente também. Além de recair sobre as condutas individuais também, como por exemplo, o abuso de poder econômico. A propósito, essa evolução do constitucionalismo também é refletida nos direitos civis, quando se constata a mitigação do individualismo em prol da sociedade, com a redução das liberdades individuais antes exacerbadas para uma confluência de seu exercício positivo para o grupo, a partir do princípio da socialidade, presente no atual Código Civil, que enseja a função social dos contratos e dirigismo contratual, como também a função social da empresa, por exemplo.




    Essas função e justiça sociais consistem na busca pelo Estado de funcionalismo benéfico ao grupo. É o aspecto teleológico inserido amplamente no ordenamento jurídico como objetivo-fim, passando a adquirir, dessa forma, um viés interpretativo no ordenamento jurídico, precipuamente, e um viés norteador das atividades estatais, em primeiro lugar, e das atividades individuais em segundo lugar.




    Quer dizer, é um direito de eficácia vertical, na relação entre Estado x Indivíduo, como também de eficácia horizontal, na relação entre Indivíduo x Indivíduo, ainda que de maneira indireta e mediante normas.




    Assim sendo, exige-se das atividades uma serventia positiva à coletividade, uma geração de efeitos positivos ou a não geração de efeitos negativos, por atos praticados e do próprio patrimônio, seja mediante serviços, emprego ou utilização da propriedade, uma vez que, estando ausente, retira-se o interesse público de sua perpetuação, por contrariar ao alicerce no objetivo republicano de se construir uma sociedade livre, justa e igualitária e na justiça social da ordem econômica, contexto no qual foi inserida a livre concorrência, numa nítida evolução dos direitos coletivos e conformadores das liberdades individuais, pois, a partir dela, pretende-se diversas garantias, tanto a liberdade como a igualdade, além da própria melhoria do mercado.




    Essa discussão se faz pertinente pela decisão constitucional de 1988 na qual o Estado não seria mais agente econômico direto, reconhecimento, inclusive, de seu fracasso e/ou dificuldades de produzir economicamente enquanto tem que reger a política, prestar os serviços públicos essenciais etc. Isso o fez entregar a atividade econômica para o setor privado, ficando para si apenas a regulamentação e a intervenção econômica.




    Diante disso, a Constituição precisava, concomitantemente, garantir a livre concorrência e a livre iniciativa, para que o setor privado atue e produza de forma positiva. Contudo, como o Texto Constitucional é pautado, como dito alhures, nas função e justiça sociais, e a economia tem essa serventia social e coletiva, pois dela se espera proveitos positivos, é que, da livre concorrência, também se visualiza função e justiça sociais, que são justamente a finalidade que a economia tinha antes de ser entregue aos particulares.




    Noutras palavras, não é porque o Estado deixar de ser agente econômico direto que a economia deixa de ter função e justiça sociais e a finalidade de gerar um benefício coletivo. E é, precisamente por entregar a atividade econômica para o setor privado, que a Constituição passa a dispor acerca da livre concorrência, que deve, necessariamente, manter a mesma finalidade que a economia sempre teve, ou seja, a livre concorrência tem que se coadunar com as função e justiça sociais.




    Para essa compreensão é necessária a utilização da hermenêutica constitucional, suas técnicas e teorias, para compreender o alcance e o conteúdo dos institutos jurídicos, quer sejam constitucionais ou infraconstitucionais, como também os direitos e garantias, para que tudo seja colocado num ambiente de harmonização, conformação e sistematização.




    Não obstante, a livre concorrência, por ser valor, princípio e postulado com alto grau de abstração e indeterminação, necessita dessa harmonização, conformação e sistematização com a Constituição Federal e seus valores, sobretudo, as função e justiça sociais, ainda que já decorra do próprio texto constitucional, não pode se dissipar da unidade.




    Portanto, primeiramente, é imprescindível compreender o que viria a ser a livre concorrência, sob o enfoque filosófico, perpassando por sua perspectiva meio e fim, entrelaçando-a com as função e justiça sociais para, ao fim, visualizá-la como elemento promotor do desenvolvimento socioeconômico, a partir da doutrina de Amartya Sen.




    Logo após, tentar-se-á estabelecer o alcance e o conteúdo da livre concorrência sob a perspectiva jurídica, em consonância com as diretrizes e valores apregoados pela Constituição Federal vigente, sobretudo, as função e justiça sociais, o que se fará, não exaustivamente, mediante a utilização da corrente Concretista encontrada, sobretudo, na Teoria Estruturante do Direito de autoria de Friedrich Müller.




    Nesse aspecto, será apontado que a finalidade social ou a busca do benefício coletivo é uma constante no ordenamento jurídico, de modo que a livre concorrência deve se coadunar com a função e justiça sociais como forma de promover o desenvolvimento socioeconômico.




    Na terceira parte do presente livro, adentra-se na discussão intervenção estatal em prol da livre concorrência. Numa economia na qual o Estado tem uma intervenção mediante regulação, o Direito Antitruste pode ser aplicado tanto a partir de um órgão próprio, como o CADE, como qualquer outra agência reguladora setorial, ou seja, ele compreende uma feição descentralizada.




    O Direito Antitruste Norte Americano, a partir de seus precedentes, enfrentou a possibilidade de concentração da livre concorrência apenas no órgão que lhe é próprio, ou permitir que o órgão regulador setorial o faça – oportunidade na qual o primeiro não poderá fazê-lo –, e uma opção mista, que permite ambos os órgãos de tratar da livre concorrência, do que resultou numa série de doutrinas de interessante análise.




    Ademais, parte da doutrina Norte Americana desde de 1970 defende e comprova a maior efetividade do Direito e da Agência Concorrencial nas intervenções econômicas. As regulações setoriais exigem mais e constantes atualizações para se adequarem às práticas mais modernas que as atividades econômicas empreendem. Enquanto que o Direito Antitruste, de maneira geral, já possui uma incidência mais genérica e transversal que vai permitir aplicação constante sobre todas as atividades econômicas, independente do segmento.




    Muito embora o Direito Antitruste Norte Americano não tenha qualquer forma de aplicação no ordenamento brasileiro, essas reflexões dicotômicas se fazem muito interessantes para o desenvolvimento da relação entre regulação setorial e regulação concorrencial, pois, como se depreende, a bem da verdade, ambas as regulações, seja setorial seja concorrencial vão refletir pontos positivos e negativos.




    Ao contrário da regulação setorial, a concorrencial não consegue lidar com questões intimamente específicas e técnicas de determinados mercados, o que pode lhes impedir de enfrentar analises quanto ao preço, por exemplo. Enquanto que a regulação concorrencial tem uma incidência mais transversal a correr menos riscos de captura, em tese.




    Dessa forma, essas duas feições regulatórias apresentam características que tornam interessantes um diálogo e a atuação complementar como uma forma mais adequada, eficiente e necessária de interação e existência de ambas as feições regulatórias com vista a maximizar a positividade de cada qual, bem como reduzir suas fraquezas e fragilidades.




    Na quarta e última parte do presente livro, considerando todo o suporte teórico precedente, apresenta-se uma proposta que se acredita proporcionar a efetivação da livre concorrência no Brasil e trazendo todos seus benefícios, mediante a necessária intervenção do Estado, qual seja, a ampliação e a efetividade do Direito Antitruste, sobretudo mediante e atuação do CADE. Contudo, quanto mais complexas, elaboradas e amplas forem suas atividades, mais recursos financeiros irão exigir.




    Acreditando que o CADE não possui os recursos necessário para adotar uma postura mais proativa, ampliada e efetiva e considerando as funções arrecadadoras e indutoras da tributação, interessante é a criação de uma Contribuição de Intervenção sobre o domínio econômico para, juntamente com as taxas que já lhes são próprias, permitir o aumento de suas receitas.




    A partir da proposta de criação e cobrança de um novo tributo, é necessário enfrentar o crivo de constitucionalidade e adequação de todos os critérios e quesitos necessários para se realizar a atividade tributante, bem como do instrumento escolhido. Do que será percorrido a Regra-Matriz de Incidência Tributária da CIDE em tese e adstrita à proposta, dando atenção especial para as questões de indução de comportamento e vinculação de receita que se pressupõe ao se mencionar a ideia de Contribuição, bem como outras questões que se fazem necessárias, tais quais, a efetividade do objetivo arrecadatório e a conformação do aumento da carga tributária, especialmente considerando o atual contexto econômico. Para, ao fim, tentar traçar considerações finais.


  




  

    
2 ORIGEM E DESENVOLVIMENTO DO DIREITO ANTITRUSTE: A IMPORTÂNCIA DA LIVRE CONCORRÊNCIA E SUA RELAÇÃO COM DESENVOLVIMENTO SOCIOECONÔMICO




    
2.1 ORIGEM E DESENVOLVIMENTO: O COMMON LAW E A CULTURA CONTRA AS RESTRIÇÕES MERCANTIS




    Os registros históricos apontam que a primeira lei contemporânea do Direito Antitruste adveio no Canadá, o chamado “Act for the Prevention and Suppression of Combinations formed in restraints of trade”, em 1889. Muito embora se saiba que, em tempos idos, também há registros jurídicos de práticas anticoncorrenciais que ensejaram a produção de normas antitruste pelo Imperador Romano Zeno, em 483 a. C., proibindo monopólios, arranjos e acordos de preço, bem como um julgamento de um tribunal inglês em 1603 (Darcy v. Allin) para invalidar monopólio do jogo de cartas1.




    Não obstante, foi nos Estados Unidos que o Direito Antitruste e seu desenvolvimento ganharam destaque. E foi lá de onde se inspirou para a edificação do sistema brasileiro.




    A despeito da vasta doutrina apontar a origem do Direito Antitruste Americano como sendo o Sherman Act de 18902, sabe-se hoje que seu gérmen foi o próprio sistema Common Law e sua produção jurisprudencial. Os problemas envolvendo a restrição mercantil em detrimento da livre concorrência foi primeiramente solucionado pelo Poder Judiciário.




    Uma investigação mais apurada3 demonstra que o progenitor ancião da doutrina na qual a restrição mercantil é uma limitação da concorrência, que deu origem ao Direito Antitruste, remonta ao ano de 1711 com o julgamento Mitchel v. Reynolds4. Logo, tal precedente se tornou o Leading Case para a produção jurisprudencial subsequente, vindo a ser citada por casos levado à Suprema Corte Norte Americana, como Oregon Steam Navigation Company v. Winsor5, Gibbs v. Consolidated Gas Company6, e Fowle v. Park7, antes mesmo da promulgação da lei Sherman Act.




    Portanto, constata-se que, na verdade, o embrião do Direito Antitruste Norte Americano foi justamente sua cultura, que desde tempos idos já detinha compreensão mercadológica suficiente e se preocupava com a fluidez mercantil.




    Inclusive, é possível verificar tal embrião inserido na própria Carta Magna dos Estados Unidos de 1787 que, na chamada Commerce Clause (artigo I, seção 8, clausula 3)8, já fazia alusão ao poder de regular as atividades mercantis, compreendendo a importância e a necessidade dessa fluidez mercantil e já inseria normatividade alusiva à atuação estatal nesse aspecto.




    Foi com todo esse suporte pressuposto que surgiu a primeira legislação Antitruste no Direito Norte Americano, o Sherman Act de 1890, colocando as disposições num patamar mais elevado, de garantia básica do sistema econômico em si e garantia fundamental do cidadão9.




    A partir do Sherman Act, o Direito Antitruste Norte Americano, agora formalizado em lei, foi se desenvolvendo com mais dinamismo e sempre em busca de atualização para fazer frente às mais modernas técnicas mercantis que pudessem gerar as restrições comerciais que o sistema visava a combater.




    Ora, num mercado em que se preza pela não restrição mercantil, é razoável que as práticas comerciais se desenvolvam com maior naturalidade e agilidade. Logo, o Direito Antitruste tem que possuir uma postura de renovação constante. O que de fato aconteceu nos Estados Unidos.




    No curso da história, cuidou-se em inserir previsões que legais que contemplassem, além do combate ao monopólio e à formação de cartéis (Sherman Act), outras disciplinas que propiciassem: uma agência própria para fiscalização e combate de condutas anticompetitivas (Federal Trade Commission Act, 1914); o controle posterior de fusões e aquisições (Clayton Antitrust Law, 1914), o controle de discriminação de preço (Robinson-Pactan Act, 1936); o controle de verticalização e formação de conglomerados (Celler-Kefauver Act, 1950); o controle prévio de fusões e aquisições (Hart-Scott-Rodino Antitrust Improvements Act, 1976); a extraterritorialidade do sistema antitruste Norte Americano (Foreign trade antitrust improvement act of 1982); o agravamento das penalidades e sujeições do sistema antitruste (Antitrust Criminal Penalty Enhancement and Reform Act, 2004), dentre outras10.




    Como se não bastasse, a sistemática Norte Americana permite a convivência harmônica e paralela entre leis federais e estaduais11, de modo que, em adição às leis exemplificadas acima, ainda há as leis estaduais que versam sobre antitruste nos 50 Estados Americanos. Isso viabiliza uma maior plenitude e completude do sistema antitruste, além de inserir vários partícipes, sobretudo de controle e fiscalização, quer sejam agentes de controle federal, quer sejam agentes estaduais.




    Ademais, inclusive em correlação com sua origem, muito do desenvolvimento do Direito Antitruste se deu também no seio do Poder Judiciário, mediante os vários precedentes erigidos pelas Cortes. A partir dos casos que lhes foram apresentados, com as mais variadas características, nuances práticas e em altos e profundos níveis de complexidade, exigia-se um posicionamento, uma solução, as quais transcendiam os limites próprio do Direito e faziam uso, também, das ciências econômicas, principalmente, o Direito Antitruste nos Estados Unidos se engrandeceu muito.




    Essa sistemática de uma pluralidade de instrumentos normativos implementados e aprimorados no curso do tempo, quando interpretada em unidade, demonstram que o âmago mais nuclear do Direito Antitruste é a garantia do equilíbrio das relações econômicas, o que vai exigir impulsos de reequilíbrio a cada vez que um patamar mínimo de harmonia não se revele satisfeito12.




    Aliás, a partir disso é possível ver também que a própria cultura e a preocupação que deram azo à criação do Direito Antitruste nos Estados Unidos evoluiu, disseminou e se incutiu de tal maneira na sociedade que as práticas anticompetitivas são de extrema aversão social, associadas à desonestidade, à ganância, à cobiça e ao prejuízo coletivo imensurável13.




    Inclusive, a preocupação com a competitividade econômica e o Direito Antitruste eram pauta dos debates políticos. DANIEL CRANE nos conta que, na corrida presidencial de 1912, os quatro candidatos, Theodore Roosevelt (Partido Republicano), Eugene Debs (Partido Socialista), William Howard Talf (Partido Republicano) e Woodrow Wilson (Partido Democrata), incluíam em seus debates e agendas políticas a importância de uma economia competitiva e a necessidade de um arranjo institucional que melhor proporcionasse isso14.




    Uma preocupação levantada por Wilson em 1912 viria a ser comprovada e efetivada anos depois, na década de 70, que foi justamente a manutenção da eficiência e da competitividade advindas pela abertura econômica à competição estrangeira. Isso causaria uma redução dos preços muito menor do que um fortalecimento da agência antitruste15.




    Por fim, independentemente da posição que cada candidato adotou, havia o denominador comum quanto à necessidade de intervenção estatal para o combate às práticas anticompetitivas16, o que exigia o relacionamento entre concorrência e regulação como núcleo das questões econômicas17-18.




    De todo modo, as preocupações com eficiência econômica, competitividade, restrição de mercado e Direito Antitruste já se faziam presentes no contexto político Norte Americano desde pelo menos 1912, enraizando-se e trazendo à tona questões importantes tanto quanto ao Direito Antitruste quanto à regulação econômica que persistem até os dias atuais19.




    
2.2 O PENSAMENTO ANTITRUSTE NAS ACADEMIAS: CIÊNCIAS JURÍDICAS, CIÊNCIAS ECONÔMICAS E FILOSOFIAS




    A livre concorrência, em consubstanciação e desenvolvimento tanto conjunto quanto paralelo entre as ciências jurídicas e econômicas, sob os olhos de hoje, podem ser sintetizadas nas doutrinas com maior destaque. A Anciã, Constitucionalização, Escola de Chicago, de Yale e o Movimento Pós-Chicago, que cuidaram em apontar suas preocupações motrizes, os benefícios alcançados e proporcionados em compasso com a livre concorrência e suas implementação, efetivação e aprimoramento.




    A bem da verdade, as doutrinas tiveram influência e suporte imprescindíveis das ciências econômicas, cujas pesquisas também lograram o recebimento do Prêmio Nobel de Economia, nos Séculos XX e XXI, além de auxiliarem numa percepção empírica acerca da importância da livre concorrência para o desenvolvimento socioeconômico, dando suporte tanto para o desenvolvimento da legislação quanto da doutrina20.




    Primeiramente, a doutrina anciã, como já dito alhures, foi o gérmen do Direito Antitruste Norte Americano construído pelo sistema Common Law. Partindo de uma difundida cultura preocupada com o fluxo das transações e as restrições de mercado que representavam mitigação à concorrência e, consequentemente, à própria livre iniciativa.




    Essa doutrina permaneceu como o substrato do entendimento antitruste, inclusive no Poder Judiciário Norte Americano, e consistia, em síntese, na ideia de harmonizar as várias liberdades, em especial o exercício da livre iniciativa e a liberdade contratual, que, por vezes, podiam vir a colidir com o exercício de outro titular e, dessa forma, ultrapassar o exercício legítimo da liberdade individual. Assim, era necessário analisar, num juízo de razoabilidade, a então denominada Rule of Reason, se as restrições mercantis eram (i)legítimas, logo, (não) podiam ser admitidas, então (não) estariam submissas à incidência da lei antitruste21.




    Mais adiante, em meados das décadas de 40 e 50, a doutrina que se desenvolvia no Estados Unidos era chamada de Constitucionalização do Direito Antitruste. Um grande diferencial deste movimento foi a menor influência sofrida pelas ciências econômicas para se ater com mais foco nas nuances jusfilosóficas de cunho nitidamente constitucional, especialmente quanto aos valores de igualdade e liberdade, bem como suas implicações, a partir do sentimento de um vazio no substrato jusfilosófico havido nas ideias de análise concorrencial e competição sem a preocupação com os ideais de coletividade/cooperação22.




    Aqui, defendia-se a ideia de regulação econômica como uma engenharia social que deve pressupor uma configuração constitucional para a criação de políticas, inclusive as políticas antitruste23, o que levaria a não só proteger o indivíduo contra o poder coercitivo do Estado, mas também a resgatá-lo de uma situação de dominância social em prol da preservação da sociedade24.




    Essa construção deveria influenciar a hermenêutica e a produção jurídicas erigidas no Direito Antitruste, especialmente aquelas tidas sobre o Sherman Act, por incluir considerações constitucionais a respeito da preservação da dignidade, da liberdade e da igualdade dos indivíduos, preocupações muitos mais amplas e elaboradas do que aquelas – eficiência, organização e distribuição – das ciências econômicas25.




    Acreditava-se, pois, que seria muito mais atrativo e flexível no combate ao monopólio a ideia de constitucionalização dos centros de poder econômico privado. A partir disso se garantiria uma proteção isonômica que ofertaria a igualdade perante a lei – sob o ponto de vista mercadológico e de exercício da livre iniciativa –, sobretudo porque a liberdade não era mais vista apenas numa relação indivíduo-Estado, mas também indivíduo-indivíduo, na qual não podia um se sobrepor aos outros, especialmente o detentor de maior poder econômico. Assim, buscava-se instituir uma orientação positiva como condições necessárias para aproveitar e gozar dos frutos da organização social de maneira plena e igual26.




    A visão de proteção isonômica viabilizava uma satisfação maior de constitucionalização e seus objetivos, bem como oferecia uma arquitetura mais compreensiva quanto aos padrões de gerência dos problemas econômicos antitruste do que as teorias econômicas davam. Entretanto, as Cortes não utilizaram claramente tais dogmáticas para articular a igualdade como fundamento do Direito Antitruste27. Um dos poucos precedentes que o fez foi FTC v. Morton Salt Co28.




    O núcleo central da ideal de isonomia constitucional Norte Americana, seja advinda da cláusula de proteção individual, da quinta emenda, da cláusula de comércio ou da primeira emenda, traz o conceito de razoabilidade na oferta de privilégios ou na imposição de restrições oriundas de decisões particulares ou públicas. Tudo assente na premissa basilar de que os iguais devem ser tratados iguais29.




    Assim, a constitucionalização do Direito Antitruste apresentava e defendia uma racionalidade mais satisfatória sob o ponto de visto jusfilosófico e constitucional do que as orientações econômicas. A constitucionalização da ideia de igualdade apresentava uma rota que interliga os extremos do individualismo e do coletivismo e as implicações de uma competição imperfeita. Além disso, era uma fórmula que partia da própria Constituição30 e tentou inserir novas perspectivas aos juízos e análises econômicas31. Contudo, a força dos argumentos econômicos foi maior e mais convincente, sendo, portanto, mais acolhida pelas Cortes.




    Nesse sentido, floresceu a Escola de Chicago, em meados da década de 70, envolvida num contexto econômico problemático. Primeiramente, a recuperação econômica pós-guerra vivida na Alemanha e no Japão permitiu uma produção forte e a entrada de produtivos altamente competitivos em preço e qualidade no mercado Norte Americano32. Havia, também, a crise do petróleo oriunda da cartelização dos grandes produtores mundiais, que resultou no aumento vertiginoso dos preços do petróleo e trouxe várias consequências negativas para os mais variados mercados e segmentos produtivos e de consumidores.




    Portanto, viu-se a necessidade de melhorar as qualidades do mercado Norte Americano, sobretudo quanto à eficiência e à competitividade, tanto para fazer frente aos produtos importados quanto para oferecer opções e inovações que se coadunassem com as novas realidades e necessidades da vida cotidiana e promovessem o bem-estar do consumidor. Essa reflexão foi buscar respaldo no Direito Antitruste33.




    Nesse cenário, a Escola de Chicago encontrou na eficiência34 uma forma de garantir a competitividade mercantil como também o bem-estar do consumidor e, por conseguinte, o bem-estar social, sedimentando tais atributos como o suporte e o objetivo para pensar e desenvolver o Direito Antitruste35.




    Apesar de não ser necessariamente da Escola de Chicago, o pensamento quanto à importância do consumidor, a busca por seu bem-estar e seu papel na economia influenciaram outros economistas. Em meio a esse contexto, advindo da Escola Clássica Austríaca, LUDWIG VON MISES, defendia a sociedade vista a partir do consumidor. Na verdade, para ele, as relações de consumo eram quem ditavam o caminhar econômico, a prevalência ou a falência de determinados modelos produtivos, influenciavam os valores financeiros de tudo, dos produtos e serviços até da própria mão-de-obra36. Mas para tanto, era necessária a liberdade.




    Contemporânea à Escola de Chicago, havia também a Escola de Yale. A primeira, considerada mais positiva, centrava-se muito na ideia de eficiência como fator de promoção do bem-estar. Contudo, a segunda, criticando a impossibilidade de se ater e se prender tanto ao critério de eficiência e a não adequação total de tal juízo para promover o bem-estar, defendia a inserção de outras variáveis nos juízos de bem-estar, como, por exemplo, a felicidade37.




    Entretanto, a Escola de Chicago foi muito mais difundida que a Escola de Yale, pois, ao fim, conseguiu demonstrar que a busca pela eficiência é uma importante contribuição econômica para a própria justiça distributiva. Além disso, a inserção do juízo e a avaliação de custo-benefício não implica compulsoriamente em se deixar de lado outros valores, pois ela consegue conviver bem com as políticas redistributivas e as ideias de justiça38.




    Posteriormente, viu-se o surgimento do movimento Pós-Chicago, que trazia uma preocupação quanto à proteção da concorrência em si como o âmago central do Direito Antitruste. Aqui, defende-se que a concorrência gera competitividade e ambas são fatores imprescindíveis para a preservação das próprias liberdades econômica e de iniciativa39.




    FOX sintetiza e narrar os trabalhos de JOSEPH BRODLEY, quem defendeu que, mediante uma mistura de eficiência econômica promovida pela competitividade, é que o Direito Antitruste poderia alcançar seu objetivo econômico de incrementar o bem-estar social e do consumidor. Para ele, o chamado bem-estar antitruste se suporta pelo tripé eficiência, bem-estar do consumidor e rivalidade. Só assim, o Direito Antitruste poderia perseguir metas além da dinâmica e da progressividade econômicas para alcançar, também, questões sociais não econômicas40.




    Para BRODLEY, há três tipos de eficiência: a produtiva, a alocativa e a dinâmica (inovadora), sendo esta última a mais importante por beneficiar as outras duas41. Além disso, ele tenta firma uma definição para a ideia de bem-estar do consumidor, pois discorda da associação disso com eficiência e com interesse superior. Para ele, o termo representa benefícios quantitativos e qualitativos, harmonizados com um interesse social geral entrelaçado com a eficiência gerada e promotora da inovação42.




    BRODLEY apontou que a rivalidade que gera a competitividade é o novo paradigma Pós-Chicago43. A partir do trabalho de MICHAEL PORTER, BRODLEY enfatizou que fusões e alianças são tendências que asseguram a mediocridade44. Para ele, a perda de rivalidade doméstica é como uma raiz seca que vagorosamente corrói as vantagens da competitividade e reduz o ritmo da inovação e de dinamismo45.




    BRODLEY disse, ainda, que o Direito Antitruste que não promove a rivalidade é uma tolice, pois, apenas a competitividade gerada pela rivalidade é que vai proporcionar o bem-estar antitruste46. Por fim, como FOX narra, BRODLEY conseguiu contornar a ideia negativa de rivalidade no contexto antitruste para associá-la com vetor de eficiência dinâmica47.




    Como dito anteriormente, o desenvolvimento das doutrinas Antitruste se fez paralelamente nos campos do saber jurídico e econômico, um dando suporte ao outro. Nessa equação, essas ciências juntas demonstram que outras características que ajudam a fortalecer ainda mais o Direito Antitruste são a informação, a instituição, a liberdade, a democracia e a justiça.




    No que diz respeito à informação, ressaltam-se os trabalhos de AKERLOF, a partir de suas pesquisas, ele constatou um problema envolvendo a assimetria da informação no mercado, sobretudo no tocante à qualidade das mercadorias e serviços, o que pode levar, inclusive, ao desaparecimento do próprio segmento, em face das incertezas geradas e os malefícios decorrentes48.




    Para ele, o melhor instrumento de contra-ataque dessa assimetria é a presença de instituições49, que vão atuar em prol de garantias, especialmente das informações de quantidade, qualidade e correspondência de preço, para dar suporte ao fluxo mercadológico.




    Em associação a essa linha de raciocínio, há também os trabalhos de STIGLITZ e SPENCE. O primeiro trabalhou a sistematização da ideia da economia da informação e a importância que a informação tem nas transações mercantis50; e o segundo discutiu as formas pelas quais se transmite informação e a consequente redução das assimetrias decorrente dessa difusão51. Os três autores compartilharam o Prêmio Nobel de Economia de 2001.




    Portanto, a informação é circunstância importante que vai proporcionar cenário benéfico às transações comerciais, logo, combate as restrições mercantis, bem como subsidia garantias ao consumidor, dando-lhe condições de discernir o que realmente está adquirindo, quantitativa e qualitativamente, e se o preço é condizente – ou se há sobrepreço injustificado –, bem como teria ciência da oferta, logo, dá bem-estar aos consumidores.




    Em consonância com a economia da informação, HAYEK defendia a ideia de conhecimento econômico52. Nesse sentido, segundo a narrativa de CALIXTO, o conhecimento seria o fator a partir do qual se conferiria proteção ao consumidor, mormente a descoberta das utilidades dos produtos e das opções existentes no mercado. Assim a concorrência, sob essa perspectiva, é o único fenômeno que permitirá o conhecimento no ambiente mercadológico, servindo, principalmente ao consumidor, mas também aos próprios concorrentes53, que vão se dimensionar e ajustar as características e peculiaridades de cada ambiente econômico.




    Quanto às instituições, destacam-se os trabalhos de DOUGLASS C. NORTH. Sob a narrativa econômica de PAULO GALA, as instituições vão combater as incertezas e os custos de transação54 e vão proporcionar um contexto que viabiliza uma abertura para as novas organizações, ou seja, as instituições constroem um ambiente favorável à efetivação do exercício da livre concorrência pelos outros titulares e maximiza a democracia55.




    Já sob a narrativa econômica de FIANI, as instituições de NORTH são vetores garantidores da democracia e da liberdade. Justamente por reduzir os custos de transação, reduz-se, também, os custos de transação inerentes à democracia, favorecendo o aumento das transações democráticas, especialmente nos processos de decisão que envolvem eleitores, parlamentares e burocratas, além de reduzir a ignorância e aumentar as percepções subjetivas dos processos democráticos56.




    Ademais, a partir do momento em que as instituições garantem direitos, especialmente à propriedade e à liberdade, reduz-se os custos transacionais econômicos a proporcionar um incentivo para o desenvolvimento, mediante a ampliação, também, do universo de escolhas e da oferta de ferramentas para se tomarem escolhas ótimas57.




    Agora, sob a narrativa jurídica de BOHRER e SCORZA, vê-se a grande ascensão das teorias neoinstitucionalistas58, nas quais se destaca NORTH, quem atribuiu especial importância da concorrência como componente fundamental para o desenvolvimento econômico e a evolução das instituições, as quais vão se utilizar da concorrência e do desenvolvimento para aumentá-los59.




    Na leitura que BOHRER e SCORZA fizeram de NORTH, ficou claro que as instituições amoldam a interação humana e têm como função reduzir as incertezas e estabilizar as estruturas60 e vão atuar de forma a influenciar na construção e da definição das possibilidades de escolha que, com o vetor de informação, induzem a participação dos agentes nas atividades econômicas61. Ou seja, a concorrência é uma garantia institucional mínima62.




    As instituições podem atingir vários níveis de eficiências, mensurados pelas condições de realização da garantia maior ou menor de direitos. Portanto, cada sociedade tem suas próprias formatações institucionais e níveis de eficiência estabelecidos e almejados63 a impossibilitar ou tornar inapropriadas comparações rápidas e superficiais.




    De todo modo, esses dois autores apontam que, a partir de NORTH, a livre concorrência oferece nítidos e robustos benefícios institucionais. A competitividade é fator fundamental para um processo contínuo de desenvolvimento econômico, mormente o incentivo às mais variadas formas de inovação (métodos produtivos, produtos, serviços, formas de distribuição etc.), como também um incentivo à entrada de novos agentes econômicos. Tal ambiente promove a competitividade, aumenta a eficiência sistêmica e efetiva o desenvolvimento socioeconômico64.




    Por outro lado, a carência da livre concorrência e das instituições gera uma série de prejuízos, tanto à competitividade quanto à inovação. Num ambiente de monopólio, não há incentivos para qualquer tipo de inovação e ainda se chega ao ponto de subversão da própria lei da oferta e demanda, logo, apenas os monopolistas percebem benefícios em detrimento do consumidor65.




    E mais, a competitividade e a inovação geradas pela livre concorrência vão exigir também um ritmo evolutivo das próprias instituições, como por exemplo, a regulação setorial que vai ter que acompanhar novidades tecnológicas dos nichos que regem, como se viu na segunda metade do Século XX e começo do Século XXI66.




    Por fim, a conclusão de NORTH foi que o chamado Path Dependence vai além da criação da matriz das instituições e seu desenvolvimento – as instituições de ontem é que criam o cenário orgânico e econômico de hoje –, há, na verdade, um emaranhando de instituições independentes que, além de permitir que organizações e ambientes econômicos aflorem, vai permitir, também, as oportunidades67.




    Em se tratando de oportunidades, destacam-se os trabalhos de AMARTYA SEN. Para ele, o desenvolvimento requer a remoção das privações das liberdades, o que implica dizer oferecer reais oportunidades68. O leque de oportunidades é um reflexo da moldura das instituições e das liberdades instrumentais que aos sujeitos são oferecidos em determinado sistema normativo69. Sejam oportunidades para a participação das decisões públicas (democracia)70, sejam como o leque de opções de exercício das liberdades individuais (plenas, inadequadas, insuficientes ou inexistentes)71, ambos vão refletir as chances que a pessoa tem para levar uma vida boa e viver numa situação de bem-estar como também vão servir de substrato para compreender as influencias causais que prejudicam as oportunidades72.




    Sendo assim, SEN vai demonstrar que a negação das oportunidades pode ser uma privação de liberdade, dentre as quais as liberdades de iniciativa e política, mediante restrições arbitrárias73, como por exemplo, práticas anticompetitivas, como também, a participação das tomadas de decisões públicas ou falta de acesso isonômico aos serviços públicos.




    Por isso, SEN defende que a oportunidade é o instrumento que proporciona a liberdade individual, a qual subsidia o aprimoramento pessoal e coletivo, quando o exercício singular é feito de modo socialmente adequado, apropriado e eficaz74. De igual modo, SEN vê a democracia tanto como instrumento criador de um conjunto de oportunidades quanto um vetor sobre o uso das oportunidades por ela criadas75.




    Noutra obra, SEN defende que mais liberdade proporciona mais oportunidade e quanto mais oportunidades mais se consegue buscar a satisfação daquilo que cada pessoa valoriza76. Por isso, para ele, a oportunidade é vista sob as perspectivas da igualdade e justiça, mediante os aspectos de processo e capacidade. Ele entende ser necessário haver oportunidades reais para a realização de funcionamentos valiosos, o que seria a formalização das liberdades que vem a chamar de capacidade, mas vai exigir também um procedimento para implementação e efetivação, bem como decisões livres e conscientes77. Um aprofundamento maior na obra de AMARTYA SEN será feito no próximo capítulo.




    Diante disso, entende-se que a oportunidade é um fator intrínseco à liberdade, à democracia e à justiça. Para o Direito Antitruste, quando se defende a competitividade e a efetivação da livre concorrência, quer-se maximizar as liberdades de iniciativa e contrato de forma harmônica entre seus titulares, em doses equivalentes para cada qual, proibindo e coibindo excessos, mas compelindo um exercício republicano, logo justo e democrático.




    
2.3 OS BENEFÍCIOS DA COMPETITIVIDADE E DA CONCORRÊNCIA




    Tomando como base todo esse suporte teórico, constata-se que a importância da livre concorrência e das instituições não só para a performance econômica, mas também para outros segmentos, a exigir instituições de natureza política e social, além daquelas propriamente econômicas78.




    Portanto, o que se vê é que o movimento Pós-Chicago não superou ou se opôs às ideias defendidas pela Escola de Chicago, mas tratou de implementá-las e atualizá-las, mediante a inserção dos fatores informação, instituição e competitividade, aliada à importância da liberdade, da igualdade, da democracia e da justiça, as quais resultam tanto na proteção e no bem-estar do consumidor, quanto no desenvolvimento socioeconômico que preza pela eficiência e pelo dinamismo.




    Dessa forma, o Direito Antitruste é comprovadamente um instrumento que proporciona benefícios à sociedade em várias perspectivas. Um dos grandes nomes associados à Escola de Chicago e ao Direito Econômico é RICHARD ALLEN POSNER. Em um de seus mais de 300 artigos, ele demonstra o custo social (negativo) gerado pelas atividades em monopólio, mormente a transferência da riqueza do consumidor para os detentores do poder econômico abusivo79, a redução da competitividade causada pelo monopólio80, o surgimento da perda pelo peso morto (deadweight loss)81 e a ineficiência (x-inefficiency)82. O que o leva a defender a utilização do Direito Antitruste para combater todas essas negatividades e promover a competitividade, pois, apesar de representar um custo social e um custo transacional em si, é menor e melhor do que a existência de práticas anticompetitivas83.




    Não obstante, ALAN DEVLIN comprova que o Direito Antitruste é uma ferramenta muito poderosa em tempos de crise econômica, especialmente quando a regulação setorial não se consegue ajustar para fazer frente às novas práticas mercadológicas de maneira adequada e em tempo hábil suficiente. Segundo o referido autor, o Direito Antitruste se revela aplicável e constante mesmo diante das inovações ocorridas, pois as formatações econômicas, em regra e de maneira geral, permanecer-se-ão enquadráveis aos conceitos antitruste84.




    Nesse mesmo sentido, ainda na década de 70, RICHARD POSNER, em outro de seus artigos, analisa as teorias de regulação econômica para concluir que nem a tradicional teoria do interesse público ou a teoria da regulação econômica são satisfatórias85. Ele defende, ao fim, a melhor adequação e efetividade do Direito Antitruste e reforça esse mesmo entendimento em tempos atuais, especialmente diante da economia digital que se desenvolve com muita celeridade, não sendo devidamente acompanhada pela regulação setorial86.




    Em trabalho de referência tanto jurídica quanto econômica, LOUIS KAPLOW e CARL SHAPIRO apontam e demonstram empiricamente os malefícios que práticas anticompetitivas resultam, tais como o aumento do preço decorrente da formação de cartéis87, bem como o aumento dos preços decorrente das fusões horizontais e formação de conglomerados88, a prática de preços predatórios pelos monopólios89, além da consequente redução da concorrência do setor90.




    Um dos principais efeitos dessas práticas é a subversão da primeira lei do mercado, a lei da oferta e demanda, mormente o conluio instaurado passa a gerir arbitrariamente a produção e a distribuição, bem como o respectivo preço, impedindo que novos agentes possam tentar ingressar no mercado com uma nova equação financeira.




    O referido trabalho ainda enfrenta o suposto argumento de eficiência trazido como argumento de justificação das fusões. Para eles, muitas vezes as propostas de fusões se utilizam de estudos robustos que tentam demonstrar uma suposta eficiência advinda da formação do conglomerado. Contudo, se não for verdadeiramente analisado, acaba por legitimar a formação de conglomerados que vão aumentar apenas preços arbitrariamente sem capacidade alguma de inserir qualquer eficiência91.




    Portanto, os KAPLOW e SHAPIRO demonstram que essas práticas apenas reduzem a competitividade dos segmentos e mercado, bem como das próprias liberdades de iniciativa e contratual92.




    Com efeito, verifica-se uma série de benefícios advindos do Direito Antitruste e da efetivação da livre concorrência, tais como a estabilização, o equilíbrio e a correspondência de preços. Nem eles são alterados discricionariamente mediante decisões unilaterais abusivas dos cartéis ou monopólios, nem eles deixam de refletir o real valor do que representam, são preços enquadrados num patamar justo.




    Ademais, favorece-se e se estimula a inovação tecnológica. A disputa pelo consumidor faz com que os agentes econômicos desenvolvam novas tecnológicas para angariar maiores fatias do mercado, seja mediante a oferta de produtos mais inovadores, mais eficientes, seja por produtos que satisfaçam mais os anseios pessoais e detalhistas do consumidor.




    E isso gera uma maior fluidez mercadológica, aumentando a eficiência (produtiva, distributiva, alocativa e dinâmica) e reduzindo os custos (de transação e de produção), criando um cenário de maior pujança mercantil a dar suporte a um desenvolvimento socioeconômico.




    Por fim, implementa-se um melhor cenário de acesso e informação em prol do consumidor que vai, justamente com todas as características anteriores, enaltecer suas liberdades, bem como as liberdades do próprio mercado, quanto à iniciativa, à concorrência e ao contrato.




    E é precisamente nesse contexto que ALBERT FOER discute os objetivos do Direito Antitruste. Segundo sua pesquisa, há um leque variado de finalidades a que o sistema antitruste se preza, dentre as quais a adequação/conformação de um enquadramento da economia conforme os valores da sociedade (objetivo político)93; fazer mais a partir do menos (eficiência produtiva) e melhorar a distribuição (eficiência alocativa)94; e fazer a torta – economia como um todo – crescer (eficiência dinâmica)95. Para, ao fim, concluir que, na verdade, esses objetivos são todos secundários, pois o foco principal é instituir a competitividade como princípio regente básico da economia, a partir do que se conseguirá galgar os objetivos que entende por secundário96.




    Assim, em síntese, vê-se que o Direito Antitruste, sob o prisma propedêutico, tutela a liberdade (econômica, contratual, iniciativa e concorrência), a democracia, a igualdade, a justiça, protegendo não só o consumidor, mas também, indiretamente, o próprio competidor97, objetivando o desenvolvimento socioeconômico, do que se conclui que protege, também, o mercado e a sociedade.




    Além disso, o Direito Antitruste é um instrumento fortíssimo para o combate à corrupção. JOSH GOODMAN verificou várias tendências de convergência e paralelismo entre o sistema antitruste de combate a práticas anticompetitivas e o sistema de combate à corrupção. Segundo aponta, é possível combinar ambos os sistemas nos mesmos casos de persecução, o que o leva a crer e defender que as práticas antitruste e anticorrupção se beneficiam muito de um intercâmbio de conhecimento e experiências98.




    Inclusive, como apresentado por EDUARDO PÉREZ-MOTTA, na Conferência Internacional Antitruste ocorrida em outubro de 2015 na Universidade de Nova Iorque99, o Direito Antitruste é de tamanha importância que suas preocupações e objetivos se relacionam e entrelaçam com tantos outros ramos do Direito, em especial o combate à corrupção, a ponto de ser incluído pela Organização das Nações Unidas como a 16ª meta de sustentabilidade.




    Conforme EDUARDO PÉREZ-MOTTA, a ONU entende que a corrupção é fenômeno que tem a ocorrência favorecida num ambiente de fraqueza institucional, seja por parte dos órgãos, seja por parte do sistema normativo que não é suficientemente bom na teoria e/ou na prática. De qualquer forma, a ONU associa a corrupção com os problemas institucionais que, além de causar desperdício de recursos, mitigam o desenvolvimento socioeconômico e o acesso à serviços públicos, seja por dificultar o fluxo mercantil, seja por obstar liberdade, justiça e democracia.




    No Brasil, a utilização do Direito Antitruste para auxiliar o combate à corrupção é interessantíssima, especialmente porque se tem altos índices de corrupção, sobretudo ocorridas no seio da Lei de Licitações (Lei Federal nº 8.666/93). Essa própria normatividade se preza a tutelar a livre concorrência e a competitividade por ela gerada, as quais, por conseguinte, proporcionarão economia aos cofres públicos e eficiência para as obras e serviços públicos.




    A licitação visa a proporcionar um procedimento que garanta a observância da isonomia e que resulte na seleção de proposta mais vantajosa para a administração pública – aqui a administração pública figura como consumidor de bens e serviços –. Tudo isso, acreditando-se que, assim, será possível promover um desenvolvimento sustentável, ou seja, eficiente e racional, considerando a economia de recursos públicos.




    Numa rápida leitura da Lei de Licitações, é fácil encontrar vários dispositivos que veiculam a importância da competitividade100, inclusive a criminalização de sua fraude101, quando se busca (i) aumentar o caráter competitivo e (ii) combater sua restrição. Isso, pois, é justamente a competitividade que justifica a liturgia exigia pela licitação, tendo em vista que, dada a inexistência ou inviabilidade de competição é que se possível/autorizada a inexigibilidade do processo licitatório (art. 25, caput, Lei nº 8.666/93)102.




    Entretanto, dentre as mais variadas formas de se fraudar licitação, acaba-se por incorrer em práticas anticompetitivas, como por exemplo, combinar preços, distribuir mercados, superfaturamento (preço abusivo) e formação de cartéis.




    Aliás, importante destacar que há entendimento de que a formação de consórcios para a participação de licitações não passa pelo crivo das autoridades antitruste. Ou seja, há uma lacuna na regência das licitações, especialmente os pregões e leilões públicos quanto à incidência do Direito Antitruste103.




    Ora, se o Direito Antitruste se presta a combater prática anticompetitivas e formação de conglomerados que prejudiquem ou possam prejudicar a concorrência, não deveria haver tal imunidade, sobretudo porque, na licitação, o Estado é o consumidor dos bens dela advindos e, ao se atingir o Estado, atinge-se toda a sociedade (administrados-cidadãos-contribuintes). Esse permissivo legal põe a Administração Pública, os administrados e os serviços e obras públicas à mercê da possibilidade dos potenciais malefícios oriundos das práticas anticompetitivas já expostos acima. Tal sistemática não pode mais prevalecer.




    Não custa ressaltar que a economia da receita pública por resultar uma necessidade menor de arrecadação ou sobra de recurso para prover mais/melhores serviços públicos para contemplação de um maior número de cidadãos. É uma questão de eficiência e até mesmo de sustentabilidade, ou seja, fazer mais a partir do menos.




    Folheando precedentes do Poder Judiciário Brasileiro, vê-se uma considerável parcela de casos que, muito embora não foram associados com o Direito Antitruste de alguma forma, foram levados ao crivo do Poder Judiciário sob a égide da Improbidade Administrativa (art. 10, VIII, e art. 12, II, da Lei nº 8.429/94)104 e de Ações Penais movidas por fraudes à licitação (art. 89, 90, 93, 95 e 96, da Lei nº 8.666/93)105. Assim, perdeu-se ótimas oportunidades de tutelar a livre concorrência e a ordem econômica e financeira, que deveriam ter impelido a associação com e aplicação do Direito Antitruste (art. 36, da Lei nº 12.529/2011)106 e suas consequentes sanções [(art. 37 e 38, da Lei nº 12.529/2011)107, e (art. 4º, da Lei nº 8.137/90)108]. Inclusive, até mesmo, para a gradual e progressiva implementação de uma cultura de respeito a essa disciplina.




    Aliás, com o advento da nova lei anticorrupção, busca-se punir também a pessoa jurídica que tenha se envolvido nas práticas fraudulentas e prejudiciais à licitação e seu caráter competitivo109.




    
2.4 BREVE INTRODUÇÃO AO DIREITO ANTITRUSTE BRASILEIRO




    O Direito Antitruste das terras tupiniquins viveu uma história bem diferente do que se viu nos Estados Unidos. A primeira previsão normativa da livre concorrência foi na Constituição Federal de 1946110. Logo se vê que a compreensão brasileira acerca da importância de uma economia competitiva e a germinação de uma cultura e uma educação econômicas veio com bastante atraso111, do que se verifica sua ainda feição bastante embrionária.




    Não obstante a criação do CADE e a primeira regulação do abuso de poder econômico só em 1962, mediante a Lei nº 4.137, não houve maiores efetivações e promoções de suas aplicações e atividades e, consequentemente, da livre concorrência em virtude do regime militar instaurado. Nessa época, a economia brasileira era muito concentrada, caracterizada por grandes conglomerados e, até mesmo, muitos monopólios estatais112, o que não justificava qualquer preocupação com a livre concorrência e a competitividade.




    Apesar de um começo tardio e um contexto de muita concentração e conglomerados econômicos, semelhante ao histórico brasileiro, no Japão houve um impulso maior com melhores resultados, tanto que a competitividade da produção e a economia japonesa atingiram os EUA ainda na década de 70 a ponto de repercutir em seu Direito Antitruste, como dito anteriormente. A experiência japonesa verificou a necessidade de suporte cultural e educacional para o pleno desenvolvimento e o funcionamento do Direito Antitruste, tanto que investiu nos guias informativos de boas práticas, programas de compliance e leniência113.




    Portanto, ainda que se aduzam obstáculos passados e más decisões pretéritas contrários ao desenvolvimento e à implementação do Direito Antitruste nas terras brasileiras, bem como um vazio de cultura e compreensão, vê-se a imprescindibilidade de promover a livre concorrência e o Direito Antitruste o quanto antes, especialmente pela rápida verificação de resultados positivos.




    Sob a égide da atual Constituição Federal, viu-se um verdadeiro despertar da livre concorrência no Brasil, especialmente promovida pela abertura econômica e os programas de desestatização da década de 90 que promoveram a renovação legislativa – com o advento das Leis nº 8.137/90, 8.158/91, 8.884/94 e 12.529/2011 – e a tardia implementação das atividades do CADE114.




    Ainda somos um recém-nascido no tocante à livre concorrência e ao Direito Antitruste, com muito a amadurecer, sobretudo no tocante à cultura e à educação econômicas115. Assim, não se tem essa consideração quanto a sua importância e a seus efeitos benéficos para a sociedade, a economia e o consumidor, pelo menos não tão difundida quanto se deveria. De uma forma ou de outra, a ampliação e a efetivação do Direito Antitruste revelam sua razão de ser e de se defender, o que se faz doravante.




    
2.5 CONCLUSÃO PARCIAL




    A primeira conclusão a que se chega no presente livro é quanto a importância que a livre concorrência tem para a sociedade, sob os pontos de vista jurídico, econômico e social.




    Apesar de haver registros quanto à existência de normas antitruste para combater as práticas anticompetitivas já no Império Romano, sua origem contemporânea remonta à construção pelo Common Law no início do Século XVIII e formalização em lei no final do Século XIX, primeiramente no Canadá e, logo em seguida, no Estados Unidos, o Direito Antitruste apresenta a busca ao combate das restrições de mercado e as limitações à concorrência em prol de uma fluidez mercadológica.




    Considerando o exponencial e a referência do assunto no sistema Norte Americano, no curso do tempo, desenvolvido por vários movimentos pensantes, o Direito Antitruste se revelou um sistema normativo protetor da liberdade, da democracia, da igualdade e da justiça, que, na verdade, reflete uma cultura preocupada com a dinâmica mercantil, quer seja para poder efetivar e exercer seus próprios direitos individuais, quer seja para não ser prejudicado pelo abuso do exercício alheio e pelas perversidades resultantes. Diversos estudos apontaram o mal efetivo ou potencial decorrente das práticas anticompetitivas, em especial, o monopólio, os cartéis, os conglomerados, a ineficiência, o peso morto dos preços ao consumidor, entre outros.




    Esses vários estudos são realizados em momentos distintos e muitos característicos da evolução do pensamento e da compreensão do Direito Antitruste, do que se destacaram a Doutrina Anciã, a Constitucionalização, as Escolas de Chicago e Yale, bem como o movimento Pós-Chicago. O destaque de alguns desses trabalhos foi tão grande que proporcionou a seus autores o recebimento de Prêmios Nobel.




    Não obstante a evolução legislativa e doutrinária do Direito Antitruste, verificou-se que o Poder Judiciário teve papel fundamental em seu desenvolvimento, a contar da origem embrionária da Doutrina Anciã, erigida num precedente, e as mais variadas decisões que consignaram pontos imprescindíveis para a elucidação do conteúdo e do alcance do que significa o Direito Antitruste, sua função e importância.




    Em sendo assim, o Direito Antitruste e a efetivação da livre concorrência vão proporcionar uma série de benefícios, sobretudo a competitividade que, como apontado, é o vetor promotor da eficiência (produtiva, distributiva, alocativa e dinâmica), do bem-estar do consumidor e da inovação, que vão implementar um ambiente equilibrado e sedimentado na informação, na instituição e na oportunidade, a estimular e promover o desenvolvimento socioeconômico, bem como proporcionar melhores níveis de liberdade, igualdade, democracia e justiça, além de servir para o combate à corrupção, especialmente aquela engendrada nas licitações e contratos públicos.




    Semelhante ao que se viu e se vê nos Estados Unidos e no Japão, onde se instaurou uma cultura e uma preocupação com a livre concorrência e demais aspectos a ela inerentes e/ou correlatos, o Brasil precisa disso, de um fortalecimento na livre concorrência com uma educação e uma cultura antitrustes. Especialmente porque o Direito Antitruste se demonstra como uma ferramenta interessante para o combate à corrupção associada às licitações e como um instrumento muito efetivo para a promoção do desenvolvimento socioeconômico nos mais variados âmbitos, sobretudo no que concerne à liberdade, à igualdade, à democracia e à justiça.




    Tais características motivam e exigem a promoção, a ampliação e a efetivação da livre concorrência no ordenamento jurídico pátrio e na sociedade brasileira, a pressionar pela igual ampliação e efetivação do Direito Antitruste, bem como de toda sua estrutura e sistemática, especialmente quanto às atividades do CADE.
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