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  APRESENTAÇÃO DOS TRADUTORES




  A publicação da edição brasileira de Análise Econômica do Direito e dos Negócios: Aplicações no Direito Romano-Germânico-Canônico, originalmente intitulada Business Law and Economics: Applications in Civil Law Systems, representa um marco significativo para a academia e os profissionais do direito no Brasil. Este livro, de autoria de Stéphane Rousseau, Ejan Mackaay, Pierre Larouche e Alain Parent – renomados professores e pesquisadores da Université de Montréal, no Canadá –, surge como uma extensão natural de obras anteriores dos autores, como Law and Economics for Civil Law Systems e Analyse économique du droit. Como tradutores – Flavia Santinoni Vera e Luiz Marcelo Berger –, tivemos o privilégio de adaptar esta obra ao português brasileiro, mantendo-a o mais fiel possível ao texto original, com ajustes mínimos para atualizar referências temporais e garantir fluidez linguística. Nossa escolha pela fidelidade reflete o caráter técnico e comparativo do conteúdo, que aplica a análise econômica do direito a contextos jurídicos internacionais, principalmente do Canadá, Estados Unidos e França, com potencial direto para o debate brasileiro.




  O livro aborda os fundamentos do direito empresarial sob uma lente econômica, explorando capítulos dedicados ao direito da concorrência, propriedade intelectual, direito societário, regulação dos mercados financeiros, direito dos seguros e direito falimentar. Esses temas são analisados predominantemente a partir da perspectiva do direito romano-germânico-canônico, mas com comparações enriquecedoras ao direito anglo-saxão. Os autores destacam instituições-chave que sustentam as economias modernas, demonstrando como normas jurídicas influenciam a economia, a sociedade e os incentivos para os negócios. Conceitos centrais da análise econômica, como custos de transação (reduzidos por instituições eficientes), incentivos (para inovação e competição), assimetrias informacionais (em mercados financeiros e seguros), rent-seeking (na regulação concorrencial) e problemas de agência (na governança societária), permeiam a obra. Por exemplo, no capítulo sobre direito da concorrência, discute-se como acordos anticompetitivos e fusões afetam a eficiência econômica, enquanto no de direito falimentar, explora-se o equilíbrio entre proteção ao credor e reestruturação de empresas para maximizar o bem-estar social.




  Essa abordagem comparativa torna o livro uma ferramenta valiosa para o contexto brasileiro, onde o direito empresarial e econômico enfrenta desafios semelhantes aos descritos. No Brasil, com sua tradição romano-germânica influenciada por reformas recentes – como a Lei de Recuperação Judicial e Falências (Lei 11.101/2005, alterada pela Lei 14.112/2020) e a Lei de Defesa da Concorrência (Lei 12.529/2011) –, as discussões sobre concentração econômica, promoção da inovação e papel das instituições jurídicas ressoam diretamente. Os autores, ao equilibrarem teoria e prática, oferecem insights para operadores do direito, legisladores e acadêmicos aplicarem esses conceitos à realidade nacional. Por exemplo, a análise de assimetrias informacionais nos mercados financeiros pode informar debates sobre a regulação da Comissão de Valores Mobiliários (CVM) e o Banco Central do Brasil, enquanto o exame de custos de transação no direito societário dialoga com o Código Civil e a Lei das Sociedades Anônimas (Lei 6.404/1976). Assim, o livro não é mera tradução, mas uma ponte para enriquecer o direito comparado no Brasil, incentivando a avaliação crítica de políticas públicas e instituições para fomentar o desenvolvimento sustentável.




  Em nossa tradução, priorizamos a precisão terminológica, adotando convenções acadêmicas para estrangeirismos – como apresentar a versão em português seguida do original em itálico entre parênteses na primeira ocorrência (ex.: análise econômica do direito (law and economics)). Evitamos adaptações excessivas, preservando o tom acadêmico e o rigor analítico dos autores, com atualizações pontuais para refletir evoluções pós-2020, como impactos da pandemia mencionados no prefácio. Acreditamos que essa fidelidade permite que o leitor brasileiro acesse o pensamento original sem distorções, facilitando sua aplicação em contextos locais.




  Esperamos que esta edição seja amplamente valorizada pela academia brasileira, servindo como referência para cursos de Análise Econômica do Direito, Administração, Direito Empresarial e Comparado, Economia e Negócios. Em um momento de crescente integração global e desafios econômicos, como a recuperação pós-pandemia e a transição para uma economia digital, este livro oferece ferramentas essenciais para compreender e aprimorar nossas instituições. Que ele inspire debates produtivos e contribua para o avanço do direito no Brasil.




  Flavia Santinoni Vera
Luiz Marcelo Berger




  PREFÁCIO




  O sucesso da primeira edição de Law and Economics for Civil Law Systems, juntamente com a sua antecessora em língua francesa Analyse économique du droit, evidencia o interesse de acadêmicos, profissionais e estudantes pelas ideias centrais da análise econômica do direito utilizadas em conceitos do direito romano-germânico-canônico. Outras aplicações podem ser encontradas na publicação da sua tradução em língua portuguesa, em 2015, pela Atlas Editora, em São Paulo, Brasil, e na sua tradução russa, publicada em 2019, pela Delo Publishers of RANEPA, em Moscovo.




  Com o lançamento simultâneo, esse ano, da segunda edição de Law and Economics for Civil Law Systems e da terceira edição de Analyse économique du droit (Dalloz/Éditions Thémis), parece oportuno publicar também um livro que trate de Análise Econômica do Direito e dos Negócios numa perspectiva do direito romano- germânico-canônico. Ao longo de décadas de ensino e pesquisa, os autores deste livro experimentaram em primeira mão quão poderosos são os instrumentos que a teoria econômica fornece para analisar o direito empresarial em diferentes sistemas jurídicos.




  Este livro abrange os fundamentos do direito empresarial, incluindo capítulos sobre direito da concorrência, propriedade intelectual, direito societário, direito dos mercados financeiros, direito dos seguros e direito falimentar, analisados principalmente, embora não exclusivamente, sob perspectiva do direito romano-germânico-canônico. O livro faz um balanço dos debates atuais sobre temas como a finalidade das empresas, a concentração do poder econômico, a promoção da inovação e o papel dos institutos jurídicos. No âmbito da análise econômica do direito, a pesquisa “empírica” ganha espaço cada vez mais importante. Nos vários capítulos, apresentamos resultados significativos desta investigação, sem pretender, no entanto, oferecer treinamento no que diz respeito à metodologia da investigação empírica.




  Sabemos que a publicação deste livro surgiu em um momento em que as instituições estão sendo postas à prova em uma pandemia mundial de gravidade que não se via há um século. Modestamente, compartilhamos o desejo de que este livro, juntamente com o anterior “Análise Econômica do Direito”, proporcione aos leitores (sejam eles legisladores, reguladores, juristas, profissionais...) compreensão mais rica das principais instituições jurídicas chaves que dão suporte ao Estado Democrático de Direito e a nossa democracia, às economias de mercado, uma vez que estas devem estar preparadas para oferecer respostas para o que venha a ocorrer após a pandemia.




  Ao longo dos anos, muitas pessoas – colegas, estudantes, leitores, correspondentes –, participantes em conferências em que apresentávamos temas abordados neste livro – deram-nos incentivos e fizeram comentários que nos ajudaram a aperfeiçoar as nossas ideias. Apesar de serem demasiadamente numerosas para nomearmos aqui, gostaríamos de agradecer a todas essas pessoas calorosamente. Não obstante, gostaríamos de agradecer em especial à Julie Biron, Marcel Boyer, Raymonde Crête e Pierre-Claude Lafond, no Quebeque; à Alexia Autenne, em Bruxelas; a Jean-Pierre Chamoux, em Genebra; a Yun-chien Chang, em Taiwan; a Pierre-Henri Conac, no Luxemburgo; a Corrado Malberti, em Milão; a Hans-Bernd Schäfer, em Hamburgo e a Eric van Damme e Maarten-Pieter Schinkel, nos Países Baixos.




  Stéphane Rousseau
Ejan Mackaay
Pierre Larouche
Alain Parent




  Montreal, novembro de 2020.




  APRESENTAÇÃO




  A interdisciplinaridade entre Direito, Economia e Negócios, especialmente no que tange ao exercício de atividades econômicas, tem conquistado crescente relevância nas discussões doutrinárias, bem como em decisões judiciais. Nesse contexto, a obra Análise Econômica do Direito e dos Negócios: Aplicações no Direito Romano-Germânico-Canônico, originalmente intitulada Business Law and Economics: Applications in Civil Law Systems, de autoria de Stéphane Rousseau, Ejan Mackaay, Pierre Larouche e Alain Parent, traduzida para o português brasileiro por Flavia Santinoni Vera e Luiz Marcelo Berger, representa uma contribuição notável. A par de ampliar as reflexões das edições anteriores, esta obra foca especificamente na área dos negócios, oferecendo uma análise aprofundada e prática que enriquece o debate acadêmico e jurídico.




  Considerando a interligação de sistemas jurídicos como o canadense e o francês – ambos pertencentes à família romano-germânica-canônica, assim como o brasileiro –, torna-se evidente a fragilidade dos argumentos daqueles que julgam indevida a combinação entre Direito e Economia. A similitude entre essas tradições jurídicas sugere que os conceitos econômicos aplicados aos contextos canadense, francês e norte-americano, aqui explorados, podem ser adaptados e testados no ordenamento brasileiro. Essa conexão é particularmente relevante quando se observa que os autores abordam instituições-chave, como o direito da concorrência, a propriedade intelectual, o direito societário, a regulação dos mercados financeiros, o direito dos seguros e o direito falimentar, com uma perspectiva que transcende fronteiras jurídicas.




  Além disso, é imprescindível reconhecer que as mudanças – impulsionadas não apenas por avanços tecnológicos, mas também pela natureza dinâmica das instituições sociais – demandam uma reavaliação da ideia de que o Direito deva ser interpretado exclusivamente sob uma perspectiva literal. A “conversa” do Direito com outras áreas do conhecimento, como as ciências exatas, sociais, humanas e biológicas, amplia a aplicação das normas de direito positivo e resgata, em certa medida, a prática dos Pretores na antiguidade, que ajustavam o direito romano às realidades das comunidades em que atuavam. Assim, os avanços dessas ciências, voltados à melhoria da qualidade de vida, devem ser incorporados às discussões jurídicas como um imperativo contemporâneo.




  Ainda que a presente obra se concentre na aplicação do direito em áreas da Economia e Negócios, o desafio proposto pelos autores e presente nesta tradução demonstra que a interpretação literal das normas positivadas não é mais suficiente. Termos plurívocos, cuja significação varia conforme o contexto, exigem uma abordagem que integre ferramentas analíticas como as econômicas para esclarecer ambiguidades e orientar decisões. Nesse sentido, os conceitos de custos de transação, incentivos, assimetrias informacionais, busca oportunista de rendas (rent-seeking) e problemas de agência – amplamente discutidos ao longo dos capítulos – oferecem um arcabouço robusto para operadores do direito e acadêmicos avaliarem a eficácia de normas e políticas públicas.




  Para o Brasil, onde o direito empresarial e econômico enfrenta desafios como a modernização da Lei de Recuperação Judicial e Falências (Lei 11.101/2005, alterada pela Lei 14.112/2020) e a consolidação do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência (Lei 12.529/2011), a presente obra constitui fonte valiosa. A tradução, fiel ao original, com ajustes temporais mínimos, reflete o compromisso dos tradutores em preservar a proposta dos autores, ao mesmo tempo em que abre espaço para a adaptação dessas ideias ao contexto nacional. Espera-se que este livro, publicado pela editora Foco, seja amplamente acolhido pela academia brasileira, contribuindo para o avanço do direito comparado e a formulação de políticas públicas mais alinhadas aos desafios do século XXI.




  Rachel Sztajn




  Professora da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo.




  São Paulo, 13 de setembro de 2025.
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1
INTRODUÇÃO




  O direito comercial é atualmente um dos domínios mais dinâmicos da teoria e da prática jurídicas. Está na origem de um manancial de novas estruturas e instituições1 e é um polo de atração para investigadores e estudantes de pós-graduação que querem compreender e explicar o que está a acontecer diante dos nossos olhos.




  Nem sempre foi assim. Não há muito tempo, o direito comercial tinha a reputação de ser técnico, com a implicação de ser abafado e desprovido de um debate político significativo. Essa opinião poderia ser perdoada: um olhar sobre os códigos de falência, os estatutos das sociedades ou a regulamentação dos valores mobiliários e o estilo impenetrável com que muitas das suas disposições são formuladas constitui uma prova cabal do carácter técnico deste domínio. Um olhar sobre as estruturas das sociedades, sobre os longos prospectos ou sobre os densos acordos de fusão apenas amplifica essa visão.




  No entanto, essa visão é errônea. A mudança ocorreu durante as últimas décadas do século passado. Num artigo seminal intitulado After the Revolution in Corporate Law, Roberta Romano identifica três fatores que, na sua opinião, assinalaram a transformação do estudo desta área do direito de um “campo ossificado e estagnado” para um dos campos do direito mais vibrantes do ponto de vista intelectual.2 O primeiro foi o desenvolvimento da moderna teoria financeira, que lançou uma nova luz sobre os mercados financeiros e a regulamentação dos valores mobiliários. Uma segunda decorre da nova teoria da empresa, que estimulou uma vaga de estudos inovadores em microeconomia e, subsequentemente, em direito societário. O terceiro fator foi a inovação dos profissionais que conduziu a novas técnicas de financiamento que puseram em causa o direito das sociedades e a regulamentação dos valores mobiliários. Estes três fatores fazem parte integrante da revolução do direito e da economia. Embora o artigo de Romano se concentre no direito das sociedades e na regulamentação dos valores mobiliários, a tendência que identifica para a teoria e a prática como forças motrizes da penetração da análise econômica parece aplicar-se a todas as outras áreas do direito empresarial.




  No cerne do direito comercial encontram-se princípios que são essenciais para a nossa economia de mercado e que justificam um debate em termos que podem ser tornados transparentes com os instrumentos que o direito e a economia fornecem. De uma perspectiva política, uma questão central é o lugar e o significado da criação de valor e da responsabilidade como objetivos do direito empresarial. Isso exige uma reflexão sobre o objetivo dos regimes jurídicos, bem como sobre a eficácia das soluções postas em prática para implementá-los. Temos de refletir sobre as abordagens jurídicas adequadas para enfrentar estes desafios, tais como as regras obrigatórias impostas pelo Estado, as regras baseadas em incentivos e as regras baseadas no mercado. Para tal, é necessário compreender o comportamento das empresas e dos indivíduos nas suas interações de curto ou longo prazo em contextos organizacionais e transacionais. A promoção da criação de valor pressupõe também a arte de redigir corretamente os contratos e de criar mecanismos institucionais que proporcionem incentivos e salvaguardas.




  Para tratar essas questões, não basta uma abordagem puramente positivista do direito. Os códigos, os textos legislativos, os tratados internacionais e a jurisprudência fornecem, por si só, poucas informações sobre o papel das instituições jurídicas e os seus efeitos econômicos. É necessário recorrer às ciências sociais para apreciar criticamente o papel do direito, tanto o seu poder como os seus limites. As ciências sociais “procuram descritivamente, ou positivamente, compreender como as instituições criadas pelo homem (incluindo as leis) afetam o comportamento e, normativamente, compreender como as mudanças nessas instituições afetariam o comportamento”.




  No volume que acompanha este livro, “Análise Econômica do Direito Romano-Germânico-Canônico”, defendemos que a economia, entre as ciências sociais, é a que tem contribuído com os avanços mais promissores para o direito. “Em qualquer discussão sobre ‘Direito’, o elefante na sala é a Análise Econômica do Direito (AED). A análise econômica tem tido mais sucesso do que qualquer outra disciplina como colonizadora dos estudos jurídicos”. Como explica Sanchez-Graells, “a teoria econômica pode ajudar a resolver questões de decisão jurídica, fornecendo tanto uma metodologia para a análise da realidade jurídica com a qual a decisão se relaciona (ou seja, contribuindo para o processo de decisão, estruturando-o e ajudando-nos a concentrar-nos nos fatores relevantes), como um quadro normativo e critérios viáveis para favorecer algumas alternativas em detrimento de outras (ou seja, fornecendo um ponto de referência para a tomada de decisões)”.




  Mais especificamente, a análise econômica do direito pode prestar três tipos de serviços aos estudiosos e profissionais do direito. Em primeiro lugar, fornece instrumentos para determinar os principais efeitos de uma alteração de uma regra. Em segundo lugar, tem por objetivo esclarecer a lógica das regras que são observadas nos sistemas existentes. Em terceiro lugar, fornece instrumentos para avaliar a conveniência de uma proposta de alteração da legislação ou a escolha entre conclusões jurídicas opostas num determinado caso.




  Embora seja utilizada em todas as áreas do direito, a análise econômica ganhou uma popularidade sem paralelo no direito comercial, onde é atualmente o principal paradigma para a compreensão desse domínio do direito nas jurisdições anglo-americanas. Por exemplo, os principais manuais de Direito da Concorrência, Direito das Sociedades, Direito da Insolvência, Propriedade Intelectual e Regulamentação de Valores Mobiliários têm a marca do Direito e da Economia. Do mesmo modo, a teoria econômica domina a agenda de investigação neste domínio.




  Nos ordenamentos jurídicos de direito civil, verificou-se uma resistência inicial do meio acadêmico jurídico à economia. Desde a virada do século, essa situação alterou-se claramente e o direito e a economia gozam atualmente de um interesse crescente na Europa, na América Latina e na Ásia, com programas acadêmicos na maioria dos países da UE e um programa de doutoramento Erasmus que reúne as universidades de Bolonha, Hamburgo, Roterdã e Rennes Foram publicados livros de texto que apresentam os fundamentos, a metodologia e as aplicações da análise econômica no contexto dos sistemas de direito civil. Na última década, foram publicadas numerosas monografias de investigação e teses de doutoramento. Um olhar sobre a agenda da conferência anual da Associação Brasileira, Europeia e Latino-Americana e das Caraíbas de Economia e Direito deve convencer-nos da ampla disseminação da abordagem nos estudos jurídicos. Mais uma vez, é o campo do direito empresarial que se revela um terreno particularmente fértil para a investigação em direito e economia.




  O objetivo deste livro, enquanto complemento de Law and Economics for Civil Law Systems, é abrir uma janela sobre o papel e o contributo da análise econômica do direito comercial numa perspectiva civil. De fato, uma caraterística distintiva da nossa abordagem é a integração do direito comparado na discussão. No domínio do direito comercial, uma abordagem comparativa é uma necessidade, dada a globalização, a integração econômica e a disseminação de modelos nacionais através de contratos, escolha da lei e prática. Nesse caso, aplicamos a análise econômica às principais áreas do direito empresarial, analisando os regimes jurídicos norte-americano, canadense, francês e europeu, com base nas tradições do direito civil e do direito consuetudinário. Isso permite-nos destacar a convergência e a divergência de abordagens entre jurisdições, enriquecendo assim a nossa investigação econômica das soluções jurídicas.




  O livro é composto por seis capítulos principais. Após esta introdução, o Capítulo 2 apresenta o direito da concorrência, provavelmente o mais antigo ramo do direito analisado com recurso a conceitos e teorias emprestados da economia. Segue-se a propriedade intelectual no capítulo 3, onde explicamos como esta se inspira em caraterísticas da propriedade clássica, mas difere dela na sua essência. O capítulo 4 trata dos veículos empresariais essenciais que são as sociedades, cujos fundamentos, estruturas e governação serão analisados. O capítulo 5 trata da regulação dos mercados financeiros que apoiam de forma crítica as atividades econômicas. Entre os meios de aumentar a confiança necessária à concessão de financiamentos para as atividades comerciais está o crédito garantido, instituto cujos princípios já eram conhecidos no direito romano e que abordamos no capítulo 6. O último capítulo analisa as regras a aplicar quando os negócios se revelam menos rentáveis do que o previsto e o indivíduo ou a empresa já não podem cumprir os seus compromissos. Para evitar uma corrida caótica aos seus ativos e organizar um desmantelamento ordenado, os sistemas jurídicos modernos reconhecem a insolvência e as reestruturações (capítulo 7). Uma conclusão encerra o que aprendemos.
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2
DIREITO DA CONCORRÊNCIA




  INTRODUÇÃO




  O direito da concorrência (como é conhecido fora dos EUA) ou antitruste (como é conhecido nos EUA)1 é um ramo do direito encarregado de assegurar que os mercados competitivos funcionem conforme esperado e produzam os benefícios que deles se esperam. Nesse sentido, o direito da concorrência ocupa posição central na ordem jurídica de qualquer economia de mercado. De forma ampla, o direito da concorrência ocupa-se de três fenômenos capazes de prejudicar o desempenho dos mercados: acordos restritivos entre empresas, conduta unilateral de empresas dominantes e concentrações entre empresas.




  As origens do direito moderno da concorrência podem ser remontadas à promulgação das leis antitruste na América do Norte na década de 1890,2 como uma resposta ao poder dos conglomerados sobre muitos setores da economia. A lei norte-americana conhecida como Sherman Act, construída sobre a jurisprudência existente, buscou remediar as fraquezas do ordenamento jurídico exploradas por essas empresas.3 O Direito Antitruste norte-americano, com sua longa e rica história, possui um papel central em qualquer discussão sobre direito da concorrência. Na Europa, por sua vez, o direito da concorrência emergiu após a segunda guerra mundial, como consequência tanto de um desenvolvimento jurídico doméstico nos países europeus ocidentais, quanto dos esforços de reconstrução dos EUA.4 O direito da concorrência desempenha um papel-chave no projeto da União Europeia tendo sido consolidado como um segundo modelo de referência mundial. A partir da década de 1990, com a virada global em direção à economia de mercado como fundamento das políticas econômicas, o direito da concorrência difundiu-se pelo mundo, inspirando-se, em regra, no modelo norte-americano ou no europeu. Entre essa nova onda, o direito da concorrência chinês, em particular, tem o potencial de emergir como um terceiro pilar de alcance global, ao lado dos direitos dos Estados Unidos e da União Europeia.




  O direito da concorrência é a primeira área relevante onde a análise econômica veio a ser aplicada, quando iniciou-se o movimento da análise econômica do direito moderno do final da década de 1950.5 A análise econômica do direito, desde então, ampliou para quase todos os ramos do direito. No entanto, o direito da concorrência possui um espaço especial na literatura, não apenas por razões históricas. O direito da concorrência foi uma das poucas áreas onde, além da aplicação da análise econômica de uma perspectiva normativa, trouxe suas conclusões à própria aplicação das leis, passando a desempenhar um papel central também sobre o aspecto positivo. Esse capítulo explora ambos os aspectos positivo e normativo da análise econômica do direito da concorrência. Além disso, entre os aspectos positivos, será traçada uma distinção entre o nível pedagógico (grandes escolas do pensamento) e nível analítico (aplicação da economia aos principais problemas do direito).




  AS ESCOLAS DO DIREITO ANTITRUSTE 
E DA CONCORRÊNCIA – FUNDAMENTOS TEÓRICOS




  O direito da concorrência, pela sua própria natureza, exige distinções extremamente sutis. Essas distinções vão de encontro aos fundamentos do direito privado tradicional e revelam-se difíceis de operar apenas com categorias jurídicas clássicas.




  Com efeito, os acordos anticompetitivos são, em todos os demais aspectos, contratos plenamente válidos à luz do direito contratual. Para diferenciá-los dos contratos legítimos, poder-se-ia lançar mão de um conceito de “liberdade de contratar” que seria restringido quando uma das partes assumisse compromissos em prejuízo de terceiros. Levado às últimas consequências, porém, todo contrato limita de alguma forma essa liberdade, o que torna o conceito inadequado para delimitar com precisão o âmbito dos acordos proibidos pela normativa.6




  O mesmo ocorre com a conduta unilateral. Os agentes econômicos adotam rotineiramente condutas intencionais que causam prejuízo – por vezes grave – aos concorrentes, ao desviar-lhes clientela e oportunidades de negócio. Trata-se, justamente, da marca registrada da competição. Nenhum dos conceitos tradicionais da responsabilidade civil (culpa, dano causado) é capaz de separar, para os fins do direito da concorrência, a legítima conduta danosa daquele que é não apenas tolerado, mas também desejável.7




  É precisamente por isso que a análise econômica do direito mostrou-se instrumento tão poderoso para orientar o direito antitruste e o direito da concorrência.




  Nos Estados Unidos da América




  O direito antitruste norte-americano foi estudado extensivamente através de mais de um século de história. Como esperado, tanto o direito como a análise econômica do direito têm sofrido mudanças significativas ao longo do tempo. As próximas páginas introduzem brevemente as principais escolas de pensamento que surgiram, particularmente nos últimos 70 anos.




  ANTITRUSTE BRANDEISIANO




  Nas primeiras décadas do direito antitruste, até meados do século XX nos Estados Unidos, a análise econômica não desempenhava papel relevante na aplicação das normas concorrenciais. Em boa medida, isso decorria da ainda escassa elaboração teórica disponível à época, que se limitava basicamente aos modelos clássicos de concorrência perfeita e de monopólio.




  Mais do que qualquer coisa, o direito antitruste era utilizado na época para promover a dispersão de poder econômico, para assegurar a competição, o que é visto aqui como a possibilidade de toda empresa participar de um mercado competitivo e buscar realizar negócios com os clientes (algo bastante próximo do modelo de concorrência perfeita). As coalizões entre empresas e o monopólio, os “males” que o Sherman Act pretendia combater, eram meios pelos quais pequenas empresas eram enfraquecidas ou simplesmente expulsas do mercado.




  O direito antitruste, portanto, possuía objetivos tão políticos quanto econômicos. Não interessava se, ao perseguir a descentralização econômica e igualdade de oportunidades de competição para pequenos negócios, os consumidores acabassem pagando um preço alto. Além disso, esses objetivos eram vistos como os mais alinhados com as instituições democráticas e políticas das leis norte-americanas que, de fato, eram encontradas em precedentes jurisprudenciais daquela época.8
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