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A LEI MALAIA, A DISPUTA QUANTO AO PAPEL DO ESTADO E A QUESTAO DO
ANTITRUSTE
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Resumo: O trabalho procura analisar, a partir da perspectiva da historia das relagbes sociais
de poder que perpassam o direito, a tentativa de criacdo de uma nova e abrangente
concepcao de direito antitruste no Brasil, com a edi¢do do Decreto-Lei 7.666, a Lei Malaia, em
1945. Com essa lei procurava-se constituir um novo objeto para a intervencao juridica estatal,
qual seja, a formacdo de monopdlios e oligopdlios. Mais que isso, procurava-se dotar o
Estado de um instrumental poderoso para controlar e punir a ma conduta dos agentes
econdmicos, despertando fortes reacdes contrarias. Por isso, apesar de ndo ter sido aplicada,
a Lei Malaia e o0 seu contexto historico-social parecem-nos constituir um precioso objeto de
estudo, na medida em que a atual forma de regulacédo juridica do(s) mercado(s), mediante a
legislacdo antitruste, mantém, na pratica, a hegemonia dos monopdlios e oligopdlios,
preservando as estruturas dos mercados, a0 mesmo tempo em que nao contraria 0S
interesses do poder econémico. Para isso, buscamos investigar os esfor¢cos de construcdo, no
Brasil dos anos 40 do séc. XX, de um conjunto de ferramentas juridicas para o Estado no
sentido de contra-estimular a concentracdo econdmica e o poder abusivo de mercado, na
forma de monopdlios e oligopdlios. A comparacdo com o modelo americano de direito
antitruste, o "Sherman Act" de 1890, e as conexdes perceptiveis entre as construcdes
juridicas e as diferentes visdes politicas sobre o papel do Estado frente ao mercado compdem
a analise da lei e de seu entorno juridico-politico. Com isso, discutiremos 0S interesses
politicos e sociais que levaram a edicdo das legislacbes mencionadas; as relacfes entre o
discurso juridico, as ideologias e a economia politica; os condicionamentos juridicos impostos
as inflexdes do econdmico; e, por fim, os impasses da técnica juridica ante a necessidade de
conciliar as exigéncias do intervencionismo a principiologia liberal.

Palavras-chave: Lei Malaia. Direito Antitruste. “Sheran Act”.

THE "MALAIA" DECREE, THE QUARREL OVER GOVERNMENT'S ROLE IN THE
ECONOMY AND THE ISSUE OF ANTITRUST

Abstract: The paper seeks to analyze, from the perspective of the history of social relations of
power that permeate the law, the attempt to create a new and comprehensive concept of
antitrust law in Brazil with the publication of Decree-Law 7.666, in 1945. This law sought to
constitute a new object for state legal intervention, wich is, the formation of monopolies and
oligopolies. More than that, it sought to equip the state with a powerful instrument to control
and punish the misconduct of economic agents, something that brought strong contrary
reactions. Therefore, although it has not been applied, the Malaysian Law and its historical-
social context seems to us to be a valuable object of study, insofar as the current form of legal
regulation of the market(s), through the antitrust legislation, maintains, in practice, the
hegemony of the monopolies and oligopolies, preserving the structures of the markets, at the
same time that it does not contradict the interests of the economic power. So, we sought to
investigate the construction efforts in Brazil in the 1940 decade, of a set of legal tools for the
State to counter-stimulate economic concentration and abusive market power in the form of
monopolies and oligopolies. The comparison with the American model of antitrust law, the
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Sherman Act of 1890, and the perceptible connections between the legal constructions and
the different political views, on the role of the State in relation to the market, make up the
analysis of the law and its legal-political sides. Thereby, we will discuss the political and social
interests that led to the edition of the legislations mentioned; the relations between legal
discourse, ideologies and political economy; the legal constraints imposed on the inflections of
the economic; and finally, the impasses of legal technique before the need to reconcile the
demands of interventionism with liberal principles.

Keywords: “Malaia Decree”. Antiturst Law. Sherman Act.

1. ADVERTENCIA

No presente trabalho, procuramos analisar a tentativa de criacdo de uma concepcao
nova e abrangente de direito antitruste no Brasil, com a edicdo do Decreto-Lei 7.666, a Lei
Malaia, em 1945. Com essa lei, que respondia as demandas de regulamentacao da atividade
econdbmica, no sentido de combater-se a concentracdo de mercados e o abuso do poder
econdbmico no Brasil, procurava-se constituir um novo objeto para a intervencao juridica
estatal, qual seja, a formacdo de monopdlios e oligopdlios. Mais que isso, procurava-se dotar
o Estado de um instrumental poderoso para controlar e punir a ma conduta dos agentes
econdmicos, mediante a producdo de efeitos de juridicidade, o que despertou fortes reacées
contrarias. Voltaremos nossa atencao, portanto, para os esfor¢cos de construcdo, no Brasil dos
anos 40 do século XX, de um conjunto de ferramentas juridicas para o Estado no sentido de
contraestimular a concentragdo econdmica e o poder abusivo de mercado, na forma de
monopolios e oligopolios. Uma experiéncia que merece ser evocada, se quisermos debater e
avaliar criticamente a atual forma de regulacdo juridica dos mercados, desvelando o seu
carater e as suas limitagdes.

Para fazer uma "histéria do antitruste”, precisamos de uma definicdo prévia de
"antitruste”, que nos permita enxergar os diversos “sistemas antitruste” em suas coincidéncias
e diferencas. Se entendermos "antitruste” como qualquer forma de direito estatal dirigida as
praticas econdmicas empresariais consideradas socialmente inaceitaveis, poderemos
tematizar a especificidade juridica dos instrumentos concebidos para essa forma de
intervencao estatal no Brasil da "Era Vargas" - sobretudo por meio da sua comparagao com o
modelo americano de direito antitruste, cuja primeira fonte, na compreensao dos seus
operadores, foi 0 "Sherman Act" de 1890 - e também algumas conexdes entre as constru¢des
juridicas e as diferentes visdes politicas sobre o papel do Estado frente ao mercado. Estamos

aqui diante de uma problematica tipicamente moderna, em que a regulamentacéo juridica da
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atividade econémica depende, antes de mais nada, de uma lei que aparece como instrumento
de poder nas maos do Estado, com o que o direito se torna, mais que nunca, um objeto de
disputa politica, assim explicitamente considerado. Por isso, € inevitavel remeter ao debate da
época sobre o "papel do Estado na economia". Diante dessas especificidades, o presente
trabalho procura combinar ao instrumental historico-juridico elementos proprios da histéria
econdmica, da historia do pensamento econémico e também de uma (nova) historia politica.
N&o se trata, contudo, de fazer-se meramente uma "histéria externa" do direito. E verdade
gue a politica ou a economia, isoladamente consideradas, costumam ser péssimos critérios
de explicacao da cultura juridica, pois muitas vezes servem a sua anulacdo como "reflexo" de
fatores exclusivamente externos. Assim ignora-se que "a propria producdo do direito (dos
valores juridicos, dos textos juridicos) é, ela mesma, um processo social" (HESPANHA, 2005,
p. 38), cujas especificidades ndo podem ser simplesmente diluidas a partir de um "principio
explicativo global" — e seu emprego superficial e apressado quase sempre conduz ao risco de
se explicar muito pouco ou quase nada. Nao obstante, quando se trata do direito
administrativo brasileiro na década de 1940, fatores sociais e institucionais concretos nos
autorizam a buscar no plano das ideologias politicas "globais" e das concepcdes
socioecond6micas uma chave de decifracdo das tensdes presentes no debate juridico-politico.
Para isso ha pelo menos dois motivos, além da jA mencionada instrumentalidade politica da
lei como fonte de direito: o primeiro, de alcance mais geral, € a ligacdo evidente do direito
administrativo com a problemética do poder politico e do papel a ser desempenhado pelo
Estado em cada modelo imaginario da "boa sociedade”, na medida em que as suas
formulacdes e construcbes tedricas dependem, ao menos implicitamente - e, no que diz
respeito ao nosso periodo, geralmente de forma bastante explicita - de uma particular teoria
do Estado, que subjaz a teorizacdo mais propriamente “juridica” (cujos limites, ademais, sao
moveis, e nao fixos). O segundo, e mais importante, € a hipétese empiricamente verificavel de
que, nos anos 1940, ainda se fazia presente uma tendéncia muito nitida de circulacéo e
radicacdo dos publicistas brasileiros na vida politico-administrativa, parlamentar e politico-
partidaria, na alta burocracia e nos cargos governamentais: grande parte dos
administrativistas de renome e influéncia podem ser facilmente identificados como lideres
partidarios, senadores, deputados, governadores, secretarios e ministros de Estado, diretores
nomeados de instituicdes sob controle direto do governante (federal, estadual ou municipal)
ou, simplesmente, como juristas de sua imediata confianca. Mesmo os juristas "académicos”,

notabilizados pela sua producéo teorica, assumiram muitas vezes o papel de administradores
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publicos ou estiveram, de qualquer forma, muito préximos do poder politico (Francisco
Campos, provavelmente, € o exemplo mais marcante). O campo disciplinar do direito
administrativo estava, portanto, sob controle das elites politicas, que os "cientistas" da area,
em regra, integravam pessoalmente. Os fatores mencionados sdo tanto mais relevantes
guanto mais nos aproximamos do nosso objeto especifico - a tentativa de criacdo de um
"direito antitruste” no Brasil da década de 1940; afinal, as questbes por ele colocadas no
plano da experiéncia acabam por remeter aos interminaveis confrontos em torno da justa
solugdo da equacgédo entre "Estado”, "economia" e "sociedade civil' - um dos grandes
problemas dos debates politicos do século XX, cujas repercussdes no ambito do direito
publico séo facilmente perceptiveis. Tudo isso faz com que o tema se torne bastante sensivel

e politicamente carregado.

2. PROLOGO

Em junho de 1945 Getulio Vargas manda promulgar o Decreto-Lei 7.666, a Lei dos
Atos Contréarios & Economia Nacional, a Lei Malaia®, no intuito de regular a concorréncia
econdbmica e combater o abuso de poder econdmico. A iniciativa da legislacdo antitruste
brasileira ndo resulta somente de uma nova definicdo do "papel do Estado na economia”, mas
também de outros fatores, dentre os quais se pode destacar o impacto das discussdes
envolvendo o assunto no fim do século XIX, nos Estados Unidos.

As visdes politicas que se confrontaram na elaboracdo de "instrumentos”
antitruste como o Sherman Act, nos EUA, e a Lei Malaia, no Brasil, correspondem aos dois
polos de um debate ainda bastante familiar: de um lado, a defesa da atuacdo estatal para
coibir o abuso do poder econdmico que, ao diminuir a concorréncia aumentaria 0S precos,
distorcendo o mercado e prejudicando consumidores e, de outro lado, o argumento de que as
intervencdes levam a sobrevivéncia de firmas ineficientes, também distorcendo o mercado e

prejudicando os consumidores através do preco.

3. O EXEMPLO NORTE-AMERICANO, O SHERMAN ACT

3 O peculiar apelido faz mencdo as feicdes do Ministro Agamenon Magalhdes, responsavel pelo
encaminhamento da lei.
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Até o fim da Guerra Civil os Estados Unidos tinham uma economia consideravelmente
modesta, formada principalmente por pequenas e médias empresas, que ainda careciam de
mao de obra e capital. O periodo poés-guerra, entretanto, foi marcado por um vivido e
acelerado crescimento populacional e industrial. Em poucos anos foi possivel acompanhar os
avancos tecnologicos do Velho Mundo, potencializados pelas peculiaridades geograficas e a
economia de escala. No espaco de menos de uma década, de 1865 a 1873, aconteceu a
duplicacdo da extensdo da malha ferroviaria (Forgioni, 2008, p. 72). Essa expansao seria
fundamental para o posterior boom: facilitou o escoamento da producédo e a integracdo de
mercados. O processo de crescimento da economia foi acompanhado por uma significativa
concentracdo do controle das operacbes comerciais por um namero relativamente pequeno
de pessoas, monopdlios e oligopdlios que surgiram em detrimento das médias e pequenas
empresas, até entdo predominantes - movimento que se iniciou no campo das ferrovias e
rapidamente espalhou-se para a mineracdo e a manufatura. Williamson (1959, p. 616)
comenta a intensidade dessa concentracdo: em 1905, 318 grandes grupos industriais eram
donos de 5.200 plantas de fabricas no pais e correspondiam a dois quintos do produto de
manufaturas. O merger movement simboliza o surgimento dos grandes conglomerados
industriais. Williamson entende essa concentragdo como consequéncia da necessidade de
acumular técnicas e tecnologias e criar plantas industriais maiores, para atender um mercado
consumidor em franca expansao, numérica e territorial. O acumulo tecnolégico e de capital
incrementou o crescimento das grandes industrias de escala (o autor afirma que o
crescimento das grandes industrias no periodo foi substancialmente maior que a média). A
maior expansdo das grandes industrias deveu-se ao fato de que “with the developing
techniques of manufacture, large-scale, mass-production plants in many industries became
more efficient than small ones” (Williamson, 1959, p. 618). Essa maior eficiéncia e diminuigédo
de custos levaram, nas décadas de 1870 e 1880, a uma baixa de precos em algumas
industrias e a uma generalizada competicdo por mercados. Com os precos diminuindo, e 0s
pequenos empresarios beneficiando-se de baixos custos de transporte, a competicao tornava-
se um poderoso obstaculo aos conglomerados (Williamson, 1959, p. 618). Evidentemente,
ainda que o apelo a eficiéncia e a necessidade de atender esse amplo e espalhado mercado
fossem bons argumentos, o fim preponderante da concentragdo das industrias era eliminar ou
controlar a concorréncia. A saida era clara: concentrar o mercado através de trustes e fusdes.
O movimento americano de concentracdo de capitais era notadamente diferente de uma

simples adaptacdo a uma nova realidade: tinha o claro objetivo de proteger os lucros das
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empresas (Williamson, 1959, p. 620). O caso das ferrovias é representativo. Um grande

processo concorrencial predatorio assolou esse mercado na década de 1870, tal que

no ano de 1869, a tarifa do frete ferroviario de percurso Nova lorque — Chicago para um
quintal de gréo caiu de US$1,88 para US$0,40, em apenas vinte dias. Posteriormente a
tarifa voltou a subir para US$1,88 despencando, logo em seguida, para US$ 0,25"
(Forgioni, 2008, p. 73).

O quadro era generalizado e varios agentes econémicos celebraram entre si acordos
para disciplinar o mercado e neutralizar a concorréncia. Foi criado um comité para garantir
gue os acordos fossem cumpridos e durante certo tempo a tatica funcionou. Entretanto, como
nem sempre se pode esperar completa cooperagcdo em jogos como esses, 0s acordos eram
comumente descumpridos, trazendo instabilidade ao sistema; a solucdo era o truste. O ex-
embaixador americano no Brasil Adolph Berle Jr. conceitua assim o fenémeno juridico* dos

trustes:

Corresponde a criacdo de um grupo de ‘fideicomissos’ ou trustees, muitas vezes
membros da diretoria, que ficam com o poder completo de voto de todas as ac¢des que
Ihes sé@o entregues. Quando a maioria das agfes é controlada pelo fideicomisso como
geralmente ocorre, 0s trustees exercem o controle quase completo sobre os negdcios
da empresa, embora sem terem, necessariamente, importante participagdo na mesma.
Os acionistas, por sua vez, recebem, em lugar de agbes, trust certificates, que o0s
habilitam a participar dos dividendos resultantes das opera¢des, quando os diretores

julgarem conveniente distribui-los”. (Berle e Means, 1957, p. 102)

4 A explicacdo se baseia na utilizagdo do instituto juridico anglo-saxénico do trust (donde o nome “truste”, pelo
qgual o fenébmeno ligado as operacdes de concentracdo ficou conhecido), instituto que, na definicdo do
comercialista Waldemar Ferreira (1956, p. 196), consiste na “relagao juridica que nasce quando uma pessoa,
chamada - trustee, se obriga, pela equity, a exercer seus direitos em proveito de outras pessoas, que sao cestuli
gue trust, ou para permitir que se logre fim certo, de tal sorte os lucros pertengam, ndo ao trustee, mas ao
beneficiario, ou dono do negécio - o settlor”. Vale observar que, embora por vezes as expressdes sejam
utilizadas como sinbnimos, o trust ndo se confunde com o instituto que recebeu o nome de fideicomisso no
direito civil brasileiro: na década de 1950, ao escrever sobre o instituto Waldemar Ferreira propunha que, na
esteira do que Carvalho de Mendonga havia dito em 1917 sobre o “negdcio fiduciario” no seu “Tratado de Direito
Comercial Brasileiro”, os contratos similares ao trust se resolveriam “pelas regras da comissdo mercantil, quando
haja a entrega da coisa a ser negociada, ou do mandato”, pois o trustee seria um simples “mandatario” do settlor,
que figuraria como “mandante”, e que corresponderia ao proprietario da coisa ou ao credor da obrigagéao.
Entretanto, para os fins deste artigo, importa esclarecer que o conceito de “truste”, como fendbmeno de
concentracdo econdmica, ndo se limita, necessariamente, a utilizagcao do instituto juridico do trust, sendo, em vez
disso, o produto de uma metonimia.

REJUR - Revista Eletrénica Juridica. Volume 4, n. 2, Campo Largo, jul.-dez., 2017.




Faculdade CNEC REJUR

Campo Largo Revista Eletrénica Juridica ISSN: 2236-4269

o

CneC

O mercado reorganizado conferia maiores dividendos aos acionistas no modelo de
truste do que se envolvidos diretamente com a producdo. A concentracdo observada desde
entdo foi espantosa. A Standard Oil Company, organizada pelo célebre Rockfeller, chegou a
dominar 85% da industria americana de petrdleo, a Consolidated Tobacco Company chegou a
controlar 90% de seu mercado. Nos mercados altamente concentrados comecaram a ser
sentidos aumentos de precos e 0 constante uso de praticas desleais com os consumidores
(Salomao Filho, 1998, p. 53).

Até o surgimento do movimento de concentracao de capitais e de fusdes na industria
americana a politica basica de Estado quanto & economia era o laissez-faire. O direito de
propriedade e o direito de "livre empresa", ambos garantidos pela Declaracdo de
Independéncia, em 1776, eram a sélida base sobre a qual o senso comum hegeménico
acreditava que os Estados Unidos deveriam amparar seu desenvolvimento econémico. A
repressdo as "liberdades econdmicas” imposta pelos ingleses no periodo colonial era objeto
de uma memoéria passionalmente cultivada, que vinha reforcar aquelas convic¢des
ideolégicas. As liberdades de negociar e possuir eram imperativos éticos fundamentais na
organizacdo do Estado; a intervencéo estatal deveria ser a minima possivel®. Contudo, mais
do que um principio fundante de um sistema de referéncia "orientado a valores", a defesa da
liberdade de empresa indicava também a forte crenca de que a livre-concorréncia levaria a
prosperidade econdmica do pais (Williamson, 1959. p. 623). Segundo esse pensamento, a
competicao entre as firmas criaria um regime de mercado, ndo estatal, proveitoso para todos.
Isto posto, cabe observar que a criacdo de uma lei que regulamenta mercados, para torna-los
mais competitivos, ndo feria os principios basicos do discurso econémico estadunidense da
época. Como afere Paula Forgioni (2008, p. 69), “(...) nada ha, na regulamentagdo da
concorréncia, de contrario ao espirito do liberalismo econémico”, afinal, "(...) a eliminacdo das
distor¢cbes conjunturais, decorrentes do mercado ou do modo de producdo, visa a
preservacdo do mesmo mercado, no qual os agentes econdémicos podem atuar, conquistar
novos consumidores — e, portanto, competir — livremente”. No entanto, isto ndo garantia, por si
sO, a auséncia de oposicao a ideia de regulamentacdo de mercados, objeto de acirradas

disputas e fortes controvérsias®.

5 Nos EUA essa intervencao estatal consistia basicamente, a época, no fornecimento de crédito e regulagbes
gerais sobre os produtos.

6 Nesse sentido, Rudolph J. Peritz (1990, p. 264) observa que a retérica da “concorréncia” (“competition”)
permite a expressao de desacordos profundos a respeito das politicas de regulagédo da concorréncia, pois falar
em “livre concorréncia”, por exemplo, pode tanto apontar para a ideia de uma competicao “livre” da interferéncia
estatal quanto de uma concorréncia “livre” dos efeitos do exercicio do poder econémico exercido, no setor
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O "centro gravitacional" do debate politico, no processo de elaboracéo da legislacao
antitruste, dizia respeito as consequéncias da atuacao estatal “regulatéria”, contrapondo-se
uma visao “intervencionista” a uma visao “laissez-faire” da economia politica. As posi¢cdes em
confronto buscavam responder, certamente, aos interesses e as insatisfacfes geradas em
distintas experiéncias sociais.

Rapidamente, grande parte da populacdo passou a enxergar nos trustes a razao de
muitas das mazelas econémicas da época. Dois grupos destacavam-se na OpoOSiGdo aos
trustes: 0os pequenos empresarios, muitos levados a faléncia por praticas predatérias, e os
agricultores. Estes tinham como problema o aumento das tarifas ferroviarias provocado pela
concentracdo, e representavam consideravel poder politico. Para Salomao Filho (1998, p. 53)
“fica bastante evidente que a maior preocupagao relativamente aos monopdlios naquela
época eram os efeitos econémicos negativos sobre o consumidor’. O Senador Sherman, em
passagem aludindo aos trustes, ndo poderia ter sido mais direto: “It is sometimes said of these
combinations that they reduce prices to the consumer by better methods of production, but all
experience shows that this saving of costs goes to the pockets of the producer” (Salomao
Filho, 1998, p. 53).

O truste era o simbolo da nova ordem econbmica. Para os seus apoiadores, era
sinbnimo de riqgueza e modernidade; para os opositores, significava a desumana e impessoal
estratificacdo econdmica. Discute-se o tamanho da agitacdo popular contra os trustes: sem
davida, havia oposicgéo.

A rica iconografia representada pelos “political cartoons” (cartuns) publicados na
imprensa estadunidense desde a década de 1870 (e bastante prolificos nas duas primeiras
décadas do século XX) serve como testemunho da contundéncia da critica anti-monopolista,
exibindo figuras recorrentes e emblematicas, como mostrado abaixo. Uma delas é o
“Standard Oil Octopus” (“Polvo da Standard Oil”, Figuras 1 e 2), que espalha seus tentaculos
por toda a Ameérica, inclusive sufocando os poderes constituidos (representados pelo

Capitolio, palacios do governo, etc.).

privado, por determinados agentes sobre os mercados: “Take, for example, arguments for ‘free competition’. To
recognize the conflict lodged in calls for free competition, we need go no further than an inquiry about the
restraining mechanism: what do we want to free competition from? Do we want to free it from governmental
power? Or from market power? If we are concerned with governmental interference with markets, then, for
example, any Department of Justice intervention to reform a market process or overturn its consequences is bad.
If, on the other hand, we are concerned with market power, then government participation can be good when it
dissipates that power. If these alternatives appear to offer the possibility of clear policy choice, then consider the
more difficult and more realistic form of the question about free competition: How do we make policy that reflects
distrust of both kinds of power?”
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FIGURA 1 - "The Standard Oil Octopus"

Polvo monstruoso assola o mercado do petréleo.
Fonte: "The Daily Graphic", Nova York, 04 de fevereiro de 1879.

FIGURA 2 - "Next"

llustragdo de Udo J. Kepler, publicada na Revista "Puck"” em 1904, retrata a Standard Oil como
um gigantesco polvo espalhando seus tentaculos (que ja envolvem os setores do aco, do cobre
e da navegacdo) por todo o pais, de modo a sufocar os poderes constituidos (representados
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pelo Capitélio e pelo Palacio do Governo Estadual), ou ameagando-os (com os olhos, voltados
para a Casa Branca).

Fonte: Biblioteca do Congresso dos E.U.A. (Library of Congress).
Disponivel em: <http://www.loc.gov/pictures/item/2001695241/>.

FIGURA 3 - "The Bosses of The Senate"

Cartum de Joseph Keppler, publicado em 1889, retrata um Senado dominado pelos
monopolistas.

Fonte: Senado dos E.U.A.
(https:/iwww.senate.gov/artandhistory/art/artifact/Ga_Cartoon/Ga_cartoon_38_00392.htm)

FIGURA 4 - "A monopoly that requires crushing"

Cartum de Grant Hamilton (c. 1900) retrata a Standard Oil como uma imensa serpente com a
cabeca de John D. Rockfeller, em critica ao carater predatério das praticas monopolistas.
Fonte: William Kovarik / Environmental History Timeline (environmentalhistory.org/2014/07/).
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Dilorenzio (1985 apud Forgioni, 2008) parece concordar que uma certa excitacao

coletiva contra os trustes tomou conta do pais:

Dizia-se que os trustes ameacavam a liberdade, pois corrompiam servidores publicos e
subornavam legisladores; gozavam de privilégios como o protecionismo tarifario;
controlavam o comportamento dos concorrentes mediante a baixa de precos,

penalizavam os consumidores aumentando os prec¢os, fraudavam investidores com a

diluicdo das suas a¢Bes. Em suma, abusavam de todos. A solucdo que o publico

desejava era bastante 6bvia: uma lei que destruisse o poder dos trustes.

Em outras palavras, a experiéncia mais ou menos generalizada dos impactos do
poder econémico contribuiu para que a “opinido publica” viesse a enxergar nos trustes uma
ameaca a sociedade concorrencial; em resposta a essa percep¢do das coisas, em 1890 o
Sherman Act foi aprovado. Dois grandes fatores, portanto, poderiam explicar a criacdo do
Sherman Act: a presséo politica dos consumidores’, que estavam sendo prejudicados pelos
trustes, e um ideal de manutencdo do sistema de livre concorréncia. Sherman, em acido e

direto discurso, reporta-se a esses aspectos, referindo-se aos trustes:

The sole aspect of such a combination is to make competition impossible. It can control
the market, raise or lower the prices, as will best promote to selfish interests [...] Its
governing motive is to create the profits of the parties composing it. The law of
selfishness, uncontrolled by competition, compels it to disregard the interest of the
consumer [...] Such a combination is far more dangerous than any heretofore invented,
and, [...] it tends do advance the price to the consumer of any article produced.
(Salomao Filho, 1998, p. 54).

A mesma tematica estd presente na interpretacdo de Sullivan e Harrison (1994 apud
Forgioni, 2008: 74):

The Congress that passed the Sherman Act was concerned with business
concentration, acquisition of monopoly power, and cartels that might lead to increased

prices and overcharges to consumers. Entrepreneurial independence and freedom for

7 E importante notar que, no contexto deste artigo e na linguagem da época, “consumidores” ndo sdo apenas
aqueles que correspondem ao conceito corrente de “consumidor final”: como lembra Lipartito (2013, p. 944), os
consumidores afetados pelos monopolios eram também produtores - pequenos agricultores, por exemplo -, e
grande parte da critica que a época se manifestava referia-se aos altos custos dos bens intermediarios para
aqueles que produziam.
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independent decision making and contracting in the market were, in addition, themes

expressed in the legislative debates by those favoring legislation.
Salomao Filho (1998: 54), no mesmo sentido, afirma:

(...) a preocupagéo principal é, portanto, com o poder dos monopdlios exercido sobre
os consumidores. Nao s6 o poder econdmico, também o poder politico. Por outro lado,
nao é possivel distinguir uma preocupacao central, motivadora da lei, com a protecéo
da pequena empresa. H4, isso sim, uma preocupacéo institucional com a defesa da

competicao.

N&o se tratava, portanto - como observa Peritz (1990, p. 317) -, de uma inovacao
legislativa orientada a autolimitacéo do poder do Congresso ou mesmo do Poder Executivo na
regulacdo do comportamento dos mercados (como queria certa interpretagdo em voga nos
anos 1980), e sim uma tentativa de ressuscitar e sustentar um ambiente concorrencial
robusto, livre das ameacas representadas pelos trustes e pelos cartéis, mediante a regulacao
do exercicio do poder econémico privado®. J& se apontou, nesse sentido, que o Sherman Act
remetia a concepc¢des tanto liberais quanto republicanas da economia politica, invocadas
diante da emergéncia de preocupantes fendmenos de acumulacdo de capital (Millon, 1988,
apud Peritz, 1990, p. 313-314)°. E a tese de David Millon (1988, p. 1236-1244), para quem, se
a teoria politica liberal postulava que a liberdade do individuo, expressa por transacfes

voluntarias celebradas na busca dos seus impulsos aquisitivos, dependia ndo apenas do

8 Nas palavras do autor citado: “In observing the Sherman Act's centennial, it is important to remember that
antitrust law for most of its existence has been understood as a public interest law designed to regulate the
exercise of private economic power. The historical animus for its enactment was the tidal wave of corporate
consolidation, which took two forms - the holding company (then called the trust) and the cartel. In sharp
opposition to the view held by modem price theorists and the Reagan-Bush administrations, Congress did not
pass the Sherman Act to maintain the status quo, to constrain itself and the Executive from regulating market
behavior. Rather, it passed the Sherman Act and ensuing legislation to resuscitate and sustain robust
competition, which had been asphyxiated by holding companies such as the Standard Oil Trust and overrun by
cartels such as the Trans-Missouri Freight Association” (Peritz, 1990, p. 317).

9 Nas palavras de Peritz, “David Millon has written a political history of the formative years that traces the
Sherman Act's roots to both liberal and republican conceptions about political economy. He has captured the
relationship between the cultural context of populism and the material conditions of existence, namely the
emergence of powerful and frightening accumulations of capital. We are reminded that individual feelings of
powerlessness are not just symptoms of postmodernism, and that the Sherman Act was conceived as a
mechanism for righting the imbalance between political and economic spheres”. A obra referenciada é “The
Sherman Act and the Balance of Power”, de 1988 (Millon, David. The Sherman Act and the Balance of
Power, Southern California Law Review, Vol. 61, 1988, pp. 1219-1292. Disponivel em:
<https://scholarlycommons.law.wlu.edu/wlufac/184/>).
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reconhecimento de tais transa¢des como legitimas, mas também, ao mesmo tempo, da
protecdo contra a coercdo ilegitima exercida por outros que agem também motivados pelo
seu proprio auto interesse (sendo justamente essa a razdo pela qual se entendia a existéncia
do poder do Estado como uma ameaca a ser contida, postulando-se a sua limitagéo,
sobretudo no que diz respeito a redistribuicdo da riqueza, dada a importancia central que era
conferida a propriedade), a leitura norte-americana da tradicdo republicana, por sua vez,
pressupondo a difusdo da autoridade politica (compreendida como antidoto contra a tirania),
postulava que a salde da republica - como expressdo e garantia da prevaléncia do bem
comum sobre objetivos particulares egoisticos - dependia de uma distribuicdo equilibrada da
rigueza e do poder econémico como condi¢do necessaria para a virtude civica, na medida em
gue a igualdade de oportunidades no mercado era entendida como condi¢cdo necessaria (e
suficiente) para que os cidadaos, no contexto de uma economia capitalista marcada por uma
crescente atividade comercial, pudessem evitar a sua submisséo a relacées de dependéncia.
O Sherman Act'® conta com sete secdes; trés delas descrevem comportamentos
ilegais. Foram declarados ilegais os trustes e quaisquer formas de organizacdo que
restringissem o comércio, 0s monopodlios e a cumplicidade com tais condutas. As outras
secdes tratam do procedimento da lei, dos foros competentes e da definicdo dos agentes. A
forma de punicdo escolhida foi a multa, refletindo a preocupacdo em equilibrar o mercado. As
multas eram de grandiosa proporc¢éo: até US$10.000.000 se o agente fosse uma corporacao
e US$350.000 se pessoa fisica. As formulacoes generalizantes do texto (secdo 1: Every
contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in restraint of trade or
commerce among the several States, or with foreign nations, is declared to be illegal, se¢éo 2:
Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or combine or conspire...)
inspiraram muitas criticas quanto a dificuldade de aplicacdo. De fato, os procuradores-gerais
dos estados tiveram muitos problemas em aplicar a lei. A vagueza dos termos “monopdlio” e
“restricao de mercado” foi muito explorada pelos advogados das empresas. S6 em 1904 a
Suprema Corte veio a admitir que a formacdo de monopolios em manufaturas implicava em
violacdo ao Sherman Act (Williamson, 1959, p. 627). O maior dos obstaculos a sua aplicacao
talvez estivesse na relativa inflexibilidade dos conceitos juridicos: se a economia politica do
liberalismo admitia a possibilidade de regular o mercado para assegurar a concorréncia, por

outro lado a pretenséo regulatéria chocava-se, nos casos concretos, com a crenca arraigada

10 Texto integral da lei: http://www.stolaf.edu/people/becker/antitrust/statutes/sherman.html. Acessado em

15/04/2011.
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na "inviolabilidade" da propriedade e da liberdade contratual. Num dos primeiros casos
concernentes a aplicagdo do Sherman Act, United States v. E. C. Knight Co., 156 U.S. 1
(1895), a Suprema Corte havia entendido que a possibilidade de supressdo do monopdlio da
manufatura de uma mercadoria (no caso, o controle de 98% do refino de acucar norte-
americano pela American Sugar Refining Company, resultante da aquisicdo da E.C. Knight
Company e de varias outras empresas do ramo) ndo estava compreendida nos poderes da
unido federal. Isso porque, ainda que se reconhecesse que o controle da distribuicdo seria
uma "consequéncia indireta" da transacdo, esta nao pertencia ao ambito do "comércio”, mas

tdo-somente da propriedade:

That which belongs to commerce is within the jurisdiction of the United States, but that
which does not belong to commerce is within the jurisdiction of the police power of the
State. Doubtless the power to control the manufacture of a given thing involves in a

certain sense the control of its disposition, but affects it only incidentally and indirectly.

O entendimento da corte s6 viria a mudar quando, diante do risco de formacéo de um
monopolio dos transportes ferroviarios no oeste do pais, criado pelos acionistas da Great
Northern Railroad e da Northern Pacific Railroad, a preservacdo da concorréncia foi alcada a
condicdo de garantia do proprio Estado de Direito, com o que a limitacdo da liberdade
contratual passava a ser compreendida como preservacao da liberdade da generalidade dos

sujeitos, quando esta se encontrasse ameacada *:

To vitiate a combination such as the act of Congress condemns (...) it is only essential
to show that, by its necessary operation, it tends to restrain interstate or international
trade or commerce, or tends to create a monopoly in such trade or commerce, and to
deprive the public of the advantages that flow from free competition. The constitutional
guarantee of liberty of contract does not prevent Congress from prescribing the rule of
free competition for those engaged in interstate and international commerce. (...) If, in
the judgment of Congress, the public convenience or the general welfare will be best
subserved when the natural laws of competition are left undisturbed by those engaged
in interstate commerce, that must be, for all, the end of the matter if this is to remain a

government of laws, and not of men.

' Northern  Securites Co. v. United States, 193 U.S. 197 (1904). Disponvel em:

http://supreme.justia.com/us/193/197/case.html, acesso em 20/07/2011.
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Em que pesem os resultados "frustrantes”, a criagcdo e aplicacdo do Sherman Act
vieram a configurar a primeira tentativa significativa de regulacdo antitruste a partir da
revolucdo industrial, acabando por servir de exemplo para as experiéncias posteriores. No
Brasil, a formulacéo da Lei Malaia, em 1945, surge no contexto da disputa entre dois modelos
de desenvolvimento - um modelo “aissez-faire” e outro nacional-desenvolvimentista e
intervencionista. Surge, entretanto, também de uma estratégia do governo Vargas de afirmar
sua hegemonia politica sob a forma do corporativismo, mediante a incorporagdo de um
empresariado industrial que exigia a intensificacdo da intervencdo estatal no dominio
econdmico, inclusive por ndo dispor dos recursos necessarios; e, simultaneamente, mediante
a incorporacao dos trabalhadores urbanos nesse mesmo padrao corporativo de poder. A Lei
Malaia levaria o apelido do Ministro do Trabalho, Industria e Comércio, Agamenon Magalhaes,
formado bacharel pela Faculdade de Direito do Recife em 1916, um politico nacionalista,
critico da presenca do capital estrangeiro e do carater assimétrico das trocas internacionais, e
ao mesmo tempo um defensor da “livre-concorréncia”. A proposta antitruste era defendida

sobre essas bases, inclusive como resposta aos problemas praticos da inflacdo e da carestia.

4. LIVRE INICIATIVA REGULADA

Getulio Vargas fora conduzido a Presidéncia da republica em 1930, em meio a uma
conjuntura econdmica e demograficamente turbulenta. A crise de 1929 havia atingido
fortemente o principal produto de exportacdo brasileiro, o café, tanto pela restricdo da
demanda quanto pela queda do preco. A intensificacdo do processo de industrializacdo nos
centros econdémicos, por sua vez, impactava a distribuicdo populacional, compondo um Brasil
cada vez mais urbano. No plano do debate politico, ja se fazia presente, ha mais de uma
década, a disputa entre dois modelos de desenvolvimento. Um ainda ligado a tradicdo
cladssica, de "mercados livres" e de um estado "observador"; o outro, sem abrir mdo da
"liberdade de empresa”, defendia maior participacdo do Estado na conducéao da economia.

O grupo que conduziu Vargas ao poder ndo era uniforme, tendo em comum talvez
apenas a insatisfacdo com os rumos da republica no periodo anterior, identificados com o que
se veio a chamar de "coronelismo”. Algumas forgas politicas urbanas, que em parte apoiaram
Vargas, exigiam que o Estado brasileiro intensificasse sua atuagdo sobre e no dominio
econdmico, ndo apenas para corrigir as disfuncdes trazidas pelo sistema vigente, mas

também (e principalmente) para conduzir esse sistema, regulamentando a atividade dos
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agentes econdmicos. O Estado foi responsivo a essas demandas. Nao é que antes de 1930 o
estado nao interviesse na economia, mas faz sentido dizer que o “longo governo Vargas,
sobretudo no periodo 34-45, significou um aumento quantitativo (Qque acabou por gerar um
incremento qualitativo) nessa intervencao” (grifos no original) (Forgioni, 2008, p. 111). Apesar
da oposicao de certos setores a um aumento da "intervencédo do Estado na economia”, a falta
de recursos da iniciativa privada para projetos industriais de grande porte acabou por
favorecer uma forte intervencdo estatal. O modelo de desenvolvimento adotado a partir da
década de 30 no pais, para Bolivar Lamounier (1999, p. 38),

(...) conferia ao Estado um importante papel empresarial; em algumas formulagbes um
papel decisivo e praticamente ilimitado, pressupondo-se, ao mesmo tempo, que a
distribuicio da renda e a melhoria das condi¢bes sociais tenderiam a ocorrer
naturalmente, como subproduto do crescimento econémico (vale dizer, do adequado

desempenho, pelo setor publico, do papel a ele atribuido).

Essa reorientacdo da politica econémica vinha acompanhada de uma reconfiguracéao

politico-institucional peculiar. Para Eli Diniz,

0 novo padrao, inspirado no modelo corporativo, permitiria a incorpora¢éo politica dos
atores emergentes — empresariado industrial e trabalhadores urbanos — numa estrutura
hierarquica e verticalizada, sob a tutela do Estado (Diniz, 2005, p. 125).

O debate emergente acerca do que hoje chamamos de "modelos de
desenvolvimento” nos leva ao surgimento de um fenémeno juridico tipico do século XX, a
"constituicdo econbmica”, isto é, o direito é chamado a reordenar as relacdes entre Estado e
economia. A ideia da economia como um processo "natural”, cujo funcionamento 6timo seria
"espontaneo” (e, portanto, independente das convencgdes culturais, por um lado, e da vontade
politica e da coercéo, por outro) deve-se, é claro, a ciéncia da economia politica dos séculos
XVIII e XIX; no pensamento liberal a sociedade civil € o I6cus no qual teria lugar aquele
"processo espontaneo”. Tratava-se de um espaco a ser protegido das intromissfes do
Estado, tarefa da qual o pensamento juridico se desincumbiu em diversos momentos (entre
0s quais podem-se citar diversas formulacbes da teoria do "Estado de direito” e, mais
amplamente, a rigida separacado entre "direito privado” e "direito publico”). Dai que o novo

problema da “intervencdo do Estado na economia" fosse particularmente sensivel, e
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tendencialmente referido a questdo dos direitos individuais, ligados a afirmacdo da
espontaneidade do social, campo no qual se inscrevera a "economia” desde as revolucdes

burguesas. Segundo Antonio Manuel Hespanha,

Esta desconfianca em relacdo ao Estado, que caracteriza o liberalismo de todos os
matizes (desde o originario norte-americano até ao neo-liberalismo de nossos dias) cré,
afinal, que a sociedade é, ela mesma, a origem e melhor garante de todos os direitos e
que ndo necessita da mediacdo estadual, nem para os declarar, nem para os garantir,
nem para lhes criar condi¢des de gozo e exercicio (os chamados "direitos sociais" ou
"liberdade mediante o Estado”, de que fala Augusto Barbera). O direito mais auténtico
€, assim, esse que nasce da natural afirmagdo dos direitos de cada um e das
transacgbes que espontaneamente se geram entre esses direitos no livre curso da
actividade social. Porque, finalmente, se cré que a sociedade é essencialmente justa,

mesmo quando nela uns tém mais poder que os outros. (Hespanha, 2005, p. 360/361).

Se a guestdo, cada vez mais premente, da "interferéncia" do Estado nos assuntos
econdmicos se constituia, assim, em uma preocupac¢ao concernente ao problema do "governo
limitado", & compreensivel que a "ordem econ6mica" se tornasse matéria constitucional. As
cartas constitucionais passariam a desenhar uma "moldura” dentro da qual a intervencéo
estatal fosse possivel, sem implicar intromissées indevidas no "dominio econdémico". A
convivéncia pratica entre essa "autorizacao" constitucional e a cultura juridico-politica liberal ja
consolidada seria, previsivelmente, dificil e conflitiva (até porque, a principio, o Estado era
visto como a Unica fonte potencial de coer¢cdo a ameacar o livre curso das transacdes
espontaneas).

O modelo de ordem econémica expresso na Constituicdo de 1934 e na Carta de 1937
€ o de “livre iniciativa regulada”, com a atribuicdo aos poderes executivo e legislativo de novas
ferramentas para a condugédo da economia, em resposta as novas necessidades da formacéo
econOmica, ndo mais baseada unicamente na exportacdo do café. Consta da Constituicdo de

1934, no capitulo “Da ordem Econémica e Social”:

“Art 115 - A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da Justica e
as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna.

Dentro desses limites, € garantida a liberdade econdmica.
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Por sua vez, o capitulo sobre a ordem econémica na Carta de 1937, outorgada no

“golpe dentro do golpe", destaca que:

Art 135 - Na iniciativa individual, no poder de criacdo, de organizacdo e de invencdo do
individuo, exercido nos limites do bem publico, funda-se a riqueza e a prosperidade

nacional. A intervencéo do Estado no dominio econémico sé se legitima para suprir as

deficiéncias da iniciativa individual e coordenar os fatores da producdo, de maneira a

evitar ou resolver os seus conflitos e introduzir no jogo das competicdes individuais o
pensamento dos interesses da Nagdo, representados pelo Estado. A intervencdo no
dominio econdmico podera ser mediata e imediata, revestindo a forma do controle, do

estimulo ou da gestéao direta.

Constatamos que a protecao a "liberdade de empresa" € mantida no texto da Carta,
assim como o era na Constituicdo de 1934, indicando um elemento essencial do projeto
s@cio-juridico-politico do Estado Novo. A iniciativa privada ainda era protegida em grau
maximo, “atribuindo-se ao governo a fungcéo de agente externo, que deveria intervir apenas
para garantir a continuidade do proprio sistema e a reproducéo das condicdes necessarias ao
processo de acumulagao do capital” (Forgioni, 2008, p. 114). Essa funcdo de manutencédo da
rotina capitalista também pode ser observada na investigacdo das motivacdes que levaram a
criacdo do Sherman Act. Afinal, tanto a adocdo de sistemas antitruste, quanto a maior
intervencdo do estado na economia, baseavam-se na crenca na capacidade de
desenvolvimento do capitalismo.

O Decreto-Lei 869, promulgado em 1938, é apontado como o primeiro regulamento
antitruste brasileiro, ainda que rudimentar e superficial. Para Forgioni (2008: 114)

o primeiro diploma brasileiro antitruste surge com uma fung&o constitucional bastante
definida, buscando a tutela da economia popular e portanto, precipuamente, do
consumidor [...] o antitruste ndo nasce, no Brasil, como elo légico de ligagcdo entre o
liberalismo econdmico e (manutencdo da) liberdade de concorréncia. Nasce como
repressdo ao abuso do poder econdmico e tendo como interesse constitucionalmente

protegido o interesse da populacdo, do consumidor.

Aqui, algumas matizacées devem ser feitas. Em primeiro lugar, o Decreto-Lei n°® 869,
por seu conteudo textual, caracteriza-se como lei penal e, portanto, apenas coloca limites

‘externos” a conduta dos sujeitos, mediante a proibicdo de determinadas praticas e a
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cominacao abstrata de penas. Em segundo lugar, a ideia contemporanea do “consumidor
como sujeito de direitos fundamentais” ndo pode ser projetada sobre o discurso juridico da
década de 1930, o que implicaria num grave anacronismo; quando se fala em “protecdo do
interesse do consumidor”, em relagdo a esse contexto, devemos entender essa afirmacéo no
seu sentido “puramente econdmico”, evitando enxergar nos textos uma constru¢ao juridica
gue nao pertence a época (e que pode interessar apenas a interpretacdo contemporanea da
legislagcdo), em que pese o “‘consumidor” aparega, contextualmente, como topico do discurso
politico (enquanto destinatario da politica estatal). Em vez disso, o objeto de tutela juridica era
a “economia popular’, que significava a contencdo da conduta dos agentes econémicos
dentro de certos limites éticos, impostos pelo Estado. Francisco Campos, em 1939, diria a

imprensa que:

Era necessario, com efeito, por termo aos “staviskismos”, aos tortuosos expedientes
dos defraudadores da bolsa do povo, a camorra parasitaria que se organizara, lenta e
seguramente, & sombra de um cédigo benigno, onde a justica ndo conseguia tomar pé
para defender o povo dos seus insaciaveis exploradores. A lei esta sendo aplicada com
honestidade e em todo o pais, segundo o préprio testemunho dos jornais. que
repetidamente nos dao conta de novos e expressivos casos, — € 0 das casas de
penhor que cobravam juros de 120 por cento ao ano foi um dos mais gritantes. O lucro
do capital e das operagdes dos intermediarios ndo é licito sendo quando colocado

dentro de certos limites, além dos quais estdo o abuso e o crime. (CAMPQOS, 2002)

O decreto, portanto, autorizava o Estado a ‘“intervir’ na economia apenas para
neutralizar efeitos nocivos advindos da estrutura do mercado, produzidos pela acdo de
sujeitos mal-intencionados, focando-se na proibicdo ao agcambarcamento e ao conluio para
arranjo de precos e condicfes. Nao havia mencéao explicita ao objetivo principal proposto pelo
Sherman Act: combater o monopdlio. O decreto, que acabou por se tornar desconhecido e
pouco aplicado, nem de longe despertaria rea¢des tdo intensas quanto aquelas provocadas,
mais tarde, pela Lei Malaia. N&o configurava, do ponto de vista juridico, uma inovacgao
absoluta: prendia-se a uma logica segundo a qual os fatos econémicos ndo haveriam de ser
tratados em sua objetividade, mas segundo a intencionalidade dos agentes. Além disso, néo
implicava uma intervencao juridica significativa nos contratos, ressalvada a proibicdo da

“usura pecuniaria ou real” quando essa exorbitasse certos limites.
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5. A LEl MALAIA™?

Paula Forgioni (2008: 117) argumenta que “mais do que a luta para controlar as
atividades dos agentes detentores de poder econ6mico, 0 antitruste, no Brasil, surge com
uma aura de nacionalismo, de protecdo do interesse nacional contra o poder estrangeiro”
(grifo no original). O "nacionalismo” que viria a caracterizar a proposta estatal antitruste
brasileira pode ser atribuido a diversos fatores, que ndo se pretende exaurir nem analisar a
fundo, alguns dos quais, no entanto, vale a pena destacar: em primeiro lugar, é preciso ter em
conta que, desde as décadas anteriores, vinha-se articulando no pensamento social brasileiro
a "questdo nacional" a critica do liberalismo, o que contribuiu para que o discurso oficial
antiliberal das décadas de 1930 e 1940 colocasse o tema do "interesse nacional" em primeiro
plano. Em segundo lugar, no plano estritamente politico-ideolégico da "construcdo de
hegemonia”, ndo é dificil perceber que o nacionalismo, a0 mesmo tempo em que se
apresentava como alternativa ao "universalismo" liberal, significava uma resposta a ameaca
do "internacionalismo" operario preconizado pelos socialistas. Por fim, em se falando do
periodo do Estado Novo, h4 que se considerar, obviamente, a reorganizacdo geopolitica
mundial que comecava a se desenvolver com a "redistribuicdo de forcas" provocada pelos
alinhamentos e confrontacfes politico-militares ocorridos no curso da Segunda Guerra
Mundial, que condicionava fortemente as estratégias econdmicas de Estados e empresas
ocidentais. Osny Duarte Pereira (1998, p. 16/17) interpretava o "nacionalismo" do Estado
Novo como instrumento de estabilizacdo “interna" e fortalecimento "externo" do regime

politico:

Como se sabe, durante os longos anos de repressao, mantida pelo chamado Estado
Novo, Vargas sentiu a pressao colonialista norte-americana sobre a economia nacional
e tomou vérias iniciativas de insubordinacdo. Apoiava-se politicamente na estrutura
administrativa dos estados e municipios, governados, sobretudo, pelos "coronéis"
latifundiarios, no interior, e na fidelidade das Forcas Armadas, que asseguraram a
estabilidade de seu governo. (...) Com a crise do regime que chefiava, Getulio Vargas
toma varias medidas visando a aprofundar a politica nacionalista que se iniciou com o
Estado Novo, dentre as quais a Lei Antitruste, redigida por seu Ministro da Justica, o

pernambucano Agamenon Magalhaes.

12 Texto integral da lei: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del7666.htm . Acesso em 15/04/2011.
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Agamenon Magalh&es era pernambucano, bacharel em direito e dono do jornal Folha
da Manha, de influéncia regional. Foi ministro da Justica e da Fazenda de Vargas, interventor
do Estado Novo em Pernambuco e diversas vezes deputado, estadual e federal, destacando-
se pelo discurso de orientacdo nacionalista e refratario ao capital estrangeiro. Sua
argumentacao a respeito dos trustes e cartéis apelava fortemente para o tema da autonomia

nacional (ou, se quisermos, da "soberania econdmica"):

O capital industrial, que atingiu ao seu apogeu no Velho Mundo e na América do Norte,
sé nos meados do século XX se volta para o Brasil e atravessa nossas fronteiras, com
a sua técnica, as suas formas de concentragdo, a sua cobica de lucros e de mercados.
O Brasil que, na colbnia e no Império, ndo soube defender-se contra o mercantilismo
capitalista, que levou o ouro do agUcar, das minas e do café para Portugal, Holanda e
Inglaterra, deve ter outra atitude em face da Revolucdo Industrial. Se as Companhias
de Comeércio dos séculos XVI, XVII e XVIII dominaram os mares e as trocas do mundo,
0s trusts e os cartéis controlam hoje a producao industrial e a sua distribuicdo em todos
0s mercados. A verdade é que devemos ser senhores das nossas matérias-primas e
das nossas riquezas minerais, mas, senhores industrialmente, formando no Brasil um
grande mercado de trabalho e de consumo. (Magalhdes, 1949 apud Forgioni, 2008:
119)

Ao tentarmos contextualizar esse discurso, do ponto de vista ideoldgico, constatamos
gue Agamenon Magalhdes ndo era um "peixe fora d'agua” no campo governamental da "Era
Vargas", mas também ndo era apenas mais um exemplar do nacional-desenvolvimentismo
oficial. Os argumentos politico-econdmicos que serviriam de base a proposta antitruste podem
ser caracterizados como uma versdo “"radical" do nacionalismo econémico difundido pelo
governo, se levarmos em conta o seu carater "indeciso” e "cambiante”, observado por Bastos
(2006, p. 241):

O problema das definicdes do nacionalismo econdémico varguista a partir dos meios
pelos quais os interesses nacionais de desenvolvimento econémico seriam alcangados, é que
Vargas ndo manteve, ao longo do tempo, a adesdo a formas particulares de intervencao
estatal e de associacdo com o capital estrangeiro. O que apresenta maior continuidade é a
adesdo ao ideario do nacional-desenvolvimentismo, ou seja, a vinculagdo do interesse
nacional com o desenvolvimento, ativado pela vontade politica concentrada no Estado, de
novas atividades econdmicas, particularmente industriais, associadas a diversificacdo do

mercado interno (...) Dada esta definicdo geral dos interesses nacionais - desenvolver
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economicamente o pais, diversificando atividades voltadas para o mercado interno e
reduzindo a dependéncia frente ao comércio exterior -, as formas e 0s objetivos particulares
da intervencdo nacional-desenvolvimentista mudariam ao longo da trajetéria politica de
Vargas.

O elemento mais importante para se compreender o sentido politico e polémico da
proposta "antitruste” parece ser, portanto, a problematizacdo do "poder econdmico”, da
concentragdo do capital industrial e da sua "cobi¢a" como fatores de heteronomia, expressa
na linguagem do "interesse nacional”. Por outro lado, enquanto realizagdo desse "interesse",
a proposta tinha, para seus defensores, o significado de uma estratégia nacionalista, levada
as ultimas consequéncias, o que teria importantes consequéncias praticas. Forgioni observa

gue, diferentemente do ocorrido nos Estados Unidos,

os ‘poderes econbmicos’, combatidos inclusive pela opinido publica, em um primeiro
momento ndo eram apenas internos ou derivados de disfun¢des do processo nacional
de acumulacdo do capital. Ao contrario, no Brasil, amalgama-se, desde o inicio, a
repressdo ao abuso do poder econémico com 0 nacionalismo e o protecionismo,
assumindo nosso sistema, mais uma vez, particularidades, ndo encontradas alhures.
(Forgioni, 2008: 119)

N&o se tratava, no entanto, de mera contraposicdo do "nacional” ao “"estrangeiro";
havia também a pretensdo de moldar e reordenar o mercado interno. Para 0s nacionalistas,
isso ndo implicava, contudo, em contrariar as "leis de mercado”, mas tdo-somente em
restaurar a sua vigéncia, a partir do papel coordenador do Estado, apoiado nos "interesses da
Nacao" que, nesse contexto especifico, ndo eram definidos de forma abstrata, e sim com
referéncia a necessidades concretas. O politico Magalhdes era opositor ferrenho das politicas
de restricdo da concorréncia em prejuizo a produtores e consumidores. Em 1927, em discurso
na Camara Federal sobre a situacdo do acucar, denuncia “‘uma situacdo de vexames, de

precariedade, de desvalorizagao e de aniquilamento” (Camara dos Deputados, 1982: 114):

Se é essa a situacdo, que proveito tem tirado dela o consumidor? Nenhum. Os
acambarcadores compram o agUcar a prec¢os inferiores aos da cotacdo, porque ndo ha
dinheiro, nem crédito, e o produtor é obrigado a vender, porque precisa de numerarios.
O acambarcador feliz guarda o acucar, e quando esta a terminar a safra vende-o aqui
pelo triplo, ou quadruplo do que comprou. Quem lucra? O agambarcador. Quem paga?

O consumidor”. (Camara dos Deputados, 1982: 233)
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Mais tarde, ao defender um novo projeto de lei contra o abuso do poder econdémico,
na Camara Federal, em 1948, o entdo deputado, discutindo a inflacdo e maneiras de
combaté-la, adiciona argumentos a defesa da concorréncia: “E preciso nédo esquecer que o
maior fator da alta dos precos esta na restricdo dos mercados. Nao ha livre concorréncia, ou,
melhor, os mercados sdo dominados pelos agcambarcadores” (Camara dos Deputados, 1982:
233).

A compreensdo "sociologica" dos fendbmenos de mercado combinava, portanto, a
crenca numa sociedade concorrencial com um realismo que desconfiava da "espontaneidade”
dos mecanismos de mercado, favorecendo a "intervencao estatal" para a sua reconducao a
um padrdo de funcionamento 6timo, considerado "racional" (cujos standards poderiam ser
buscados na "constituicdo econdmica"). Como esse questionamento das suposi¢cdes de uma
"justica” e de uma "racionalidade"” dos mercados, antes tidas por "intrinsecas”, ndo era uma
consequéncia necesséaria do nacional-desenvolvimentismo, a promulgacdo da Lei Malaia
pode ser vista, em certa medida, como uma espécie de "acidente" histérico, cuja explicacdo
deve ser buscada no "tempo curto”, haja vista a insuficiéncia do elemento ideoldgico para dar
conta do "evento” **.

A despeito da existéncia de motivacdes ideoldgicas e politico-econémicas que
poderiam explicar a criacdo da Lei Malaia, discute-se se haveriam outros motivos que teriam
levado Vargas a promulgar a lei. O filho de Agamenon Magalhdes, Paulo Germano
Magalhdes afirma que “teria levado o Sr. Getulio Vargas a assinar o Decreto-Lei 7.666 a
conviccdo de que grupos financeiros nacionais e internacionais estariam por trds da violenta
reacgao politica que contra ele se manifestara, no pais, logo apds a guerra mundial” (Forgioni,
2008, p. 120). De fato, o mundo ocidental assistia a um movimento de reorganizagao

econOmica e de restauracdo do modelo politico democratico-liberal, associado a confirmagéo

13 O intenso debate historiografico construido a partir da tradicdo braudeliana nos obriga, aqui, a um

esclarecimento importante: ndo se trata de retomar o "acontecimento" como fator causal no sentido “positivista”,
associado a atuacdo individual dos "grandes homens", mas simplesmente de situar nosso objeto como um
produto da sua época que, ndo obstante, aparenta estar em contradicdo com o seu "ambiente”, 0 que esta a
exigir alguma explicacdo. A par disso, interessa-nos também a possibilidade de interpretar o "evento traumatico”
como um momento de condensacgdo de opgdes coletivas, a fim de proceder, "além da andlise das estruturas
sociais, também a explicagdo das opgOes, das atitudes e dos comportamentos coletivos” (VOVELLE, 2004, p.
23); desses pode-se dizer que devem muito ao "tempo longo" das mentalidades e ao tempo "conjuntural” das
mudancas politicas e culturais, mas também dependem, em alguma medida, do "calor" de momentos
"convulsivos" que os redefinem. A recepcéo da proposta "antitruste” no Brasil dos anos 1940 parece-nos, em
grande parte, ter sido condicionada por um processo de "crise" e confrontacdo, como veremos mais adiante.
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da sobrevivéncia do capitalismo ao "triplo desafio da depresséo, do fascismo e da guerra”
(HOBSBAWM, 1995, p. 17), o que evidentemente colocava o Estado Novo em posicao dificil.
Apesar da boa relagdo de Getllio com o0 governo estado-unidense, até em
decorréncia dos episddios da Grande Guerra, um acontecimento pode ter abalado essa
relacdo: em 1945 o embaixador americano no Brasil deu a entender que o presidente Vargas
talvez ndo estivesse disposto a realizar as eleicbes marcadas para dezembro do mesmo ano.
Boris Fausto alude a esse episddio diplomético para instigar divida sobre as razdes da edi¢do
da Lei Malaia: “Nao € uma fantasia relacionar a intromissdo do embaixador a medidas
econdmicas adotadas por Getulio que podiam afetar os interesses americanos no Brasil”
(Fausto, 2006: 151). Sem embargo, Fausto (2006: 151) enfatiza que “tudo indica que os
propésitos alardeados pela Lei Malaia se dirigiam mais a reforcar a popularidade de Getulio
pela reafirmac¢do do nacionalismo associada ao combate aos ‘tubarbes™. Afinal, o proprio
Vargas, em resposta ao novo embaixador americano - o anterior fora substituido por conta da

criacdo da animosidade - tentava acalmar 0s animos:

Lei antitruste ndo visa qualquer limitacdo ao capital estrangeiro hem ameaca as
atividades legitimas. Tem apenas o intuito de defender o povo contra trustes e
acambarcadores que encarecem a vida, exatamente como se faz nos Estados Unidos
e outros paises que defendem a economia popular (Fausto, 2006, p. 153).

A referéncia direta que a lei faz a proibicdo de concentracdo no mercado editorial e de
jornais e revistas faz levantar outra possivel motivagao: “era voz corrente que o alvo principal
do decreto eram os Diarios Associados, cadeia de jornais que, sob a direcdo de Assis
Chateaubriand, vinha realizando uma violenta campanha anti Vargas, como era do estilo
desse jornalista” (Fausto, 2006, p. 152). O proprio Chateaubriand julgava que o Decreto-Lei
traduzia um artificio contra suas empresas, como expressou em uma das emissoras de radio

de sua propriedade, com seu caracteristico estilo:

N&o pensem que a Lei Malaia € uma lei de Agamenon Magalhdes. E uma lei de
Getulio, Agamenon € apenas seu instrumento. Creio que nunca se fez no Brasil uma
legislacdo com tal ferocidade, com o objetivo exclusivo de exterminar uma organizagéo
gue somos nés, os Diarios Associados. Ao nos defendermos dela, onde arranjaremos
tempo para nos organizarmos, arrumarmos dinheiro, comprarmos maquinas? Mas ha
muitos anos nossa vida tem sido essa: defender nosso patrimdnio. Aos pedacgos, mas

salvar de qualquer maneira. S6 tenho tempo, na verdade, de andar com uma garrucha
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no bolso e nas maos um bacamarte e uma lata de Formicida Tatu para dar aos nossos
inimigos. Damos Formicida Tatu, sim. Matamos alguns, mas se eles ndo tivessem
morrido, ndo sei onde estariamos. Nesses Ultimos anos, minha vida doéi estar de
carabina na porta dos Associados para defender este patrimdnio. E acho que se eu ndo

fosse paraibano, e do sertéo, esse gaucho ja tinha me comido (Morais, 1994: 456).

O "galcho" em gquestdo era Getulio Vargas e, apesar do &cido discurso que fazia,
Assis Chateaubriand e sua rede de comunicacdes por muitas vezes foram incrivelmente bem
tratados pelo governo. Era uma relacao inconstante, aguela que havia entre o governo Vargas
e as empresas de Chateaubriand.

Se, como visto, a Lei Malaia ndo é a primeira lei com finalidade antitruste no Brasil, é
0 primeiro texto legal a disciplinar a concorréncia como objeto especifico. Uma breve leitura
do texto é suficiente para mostrar que se pretendia privilegiar a eficacia dos atos estatais de
controle do poder econbmico, em detrimento das tradicionais garantias antepostas a
"liberdade econémica": nele é possivel detectar o desejo de que até mesmo as técnicas
legislativas destinadas a assegurar a "certeza do direito” (a exemplo da clareza na redagéao do
texto) fossem colocadas a servico da acdo regulatéria do Estado, em detrimento da
inviolabilidade juridica da atividade dos empresarios. Uma marca substancial a ser notada é
que a Lei Malaia tinha caréater claramente administrativo (Forgioni, 2008, p. 120), destoando
da dupla natureza civil e penal adotada pelo paradigma norte-americano, o Sherman Act.
Caracterizava-se também pela amplitude dos poderes conferidos ao Estado. Uma vez
estabelecidas as condutas contrarias “aos interesses da economia nacional” (que s&o varias,
figurando dentre elas entendimentos entre empresas para elevar precos, restringir mercados,
formar monopadlios, quaisquer tipos de aquisi¢cao industrial, comercial ou agricola que pudesse
resultar nas primeiras, detencdo por parte de estrangeiros de propriedades acima do
necessario ao funcionamento de suas atividades, paralisacdo total ou parcial de atividades
comerciais que resultem em aumento de precos, etc.), 0 processo seria simples. O recém-
criado CADE, Comissdo Administrativa de Defesa Econdmica, fiscalizaria as operacgoes.
Quando constatasse uma irregularidade notificaria a empresa para que cessasse a pratica
dos atos indicados. Ndo cumpridas as recomendagfes do 6rgéo, este teria a forca de decretar
a imediata intervencdo na empresa, nomeando administradores que revertessem 0 processo.
A intervencédo seria temporaria e duraria até a normalizacdo da situacao. Rigor ainda maior
era reservado as atividades “nocivas ao interesse publico”. Qualquer das faltas enquadradas
nesse conceito, quando ensejadas nas industrias bélica, de base, editoras, de radio e
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teledifusdo ou de divulgacédo e publicidade seriam penalizadas com a sua expropriagdo em
favor do Estado. A mesma sancdo se aplicaria as empresas estrangeiras e nacionais
vinculadas a trustes estrangeiros se incorressem em atos contrarios “aos interesses da
economia nacional”. A expropriagao seria paga com titulos publicos amortizaveis em 40 anos.
O texto legal ignorava a intencionalidade dos agentes, dirigindo-se aos resultados das
praticas econbmicas, com base nos quais eram definidos os ilicitos. Outra caracteristica
importante do texto é a autorizagdo para a punicao de atos lesivos potenciais, afirmada pela
repeticdo constante da expressao “desde que de tais atos resulte ou possa resultar” (Forgioni,
2008, p. 121). Havia, além disso, a preocupacdo com a imposicao de definicbes para delimitar
0s conceitos, de forma a torna-los operativos, no sentido de favorecer a aplicacdo das
sances; assim, por exemplo, introduziu-se no texto uma definicdo de "empresa"'*, destinada
a eliminar possiveis duvidas quanto aos casos em que se aplicaria o conceito. Por sua vez, a
utilizacao preferencial da esfera administrativa (e nado judicial) para a resolucao de questbes e
aplicacao de penas também revela uma opc¢éo pela celeridade, que se agrega as opcoes, ja
mencionadas, pela simplicidade e operatividade. Por conta dessas caracteristicas, a Lei
Malaia revelava a forte preocupacéo de conferir ao Estado brasileiro um instrumento efetivo
de intervencdo nos mercados, traduzindo a expectativa de redirecionamento de setores
importantes da economia brasileira. A percepcdo de que esse potencial impacto poderia se
verificar na prética foi justamente o que alarmou 0s seus opositores. Em suma, procurava-se
dotar o Estado de um instrumental poderoso para controlar a conduta dos agentes
econdmicos, mediante a producdo de efeitos de juridicidade, o que, previsivelmente, veio a
despertar forte reacdo contraria. Esta, da parte de setores empresariais - representados pela
CNI, e por associacdes rurais e comerciais - e da oposicdo politica, foi rapida, feroz e
agressiva (parte da oposicéo, lembra Forgioni (2008, p. 122), classificou o CADE de o6rgao

“nazi-fascista”), como salienta Boris Fausto (2006, p. 152):

A CNI, acompanhada por associa¢fes rurais e comerciais, repudiou o decreto-lei,
condenou seu contetido discriciondrio e assinalou, ao mesmo tempo, que a inflagédo
ndo era resultado da manipulacdo de pregos, mas devia-se, fundamentalmente, a

incompeténcia do governo e dos erros da politica econdmica.

1 “Art. 1°. Paragrafo unico. Para os efeitos déste Decreto-lei a palavra "emprésa”, abrange as pessoas

fisicas ou juridicas de natureza comercial ou civil que disponham de organizacdo destinada a exploragdo de
qualquer atividade com fins lucrativos.” Grafia original.
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As reacdes no meio juridico ndo foram menos veementes. O novo decreto antitruste
foi rapidamente repudiado pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, em
nome da “ordem juridica da Nagdo”, e pela Associacdo dos Advogados de Séao Paulo, ainda
em junho de 1945; o Conselho do Distrito Federal da OAB, por sua vez, aprovou por
unanimidade o protesto de Pinto Lima, afirmando que “o decreto faz a ordem juridica no Brasil
regredir, constituindo um atentado contra a consciéncia do povo brasileiro” (MATOS, 2011, p.
53). Os bacharéis instalados na direcdo das entidades da advocacia inspiravam-se fortemente
no liberalismo. O motivo da polémica pode ser melhor compreendido quando comparamos 0S
aspectos técnico-juridicos do instrumento antitruste brasileiro com a lei norte-americana. A
natureza administrativa da Lei Malaia traduz uma viséo "intervencionista" do papel do Estado
em face do mercado, que exige um instrumental vigoroso nas maos do Estado, ao contrario
do Sherman Act, cuja natureza penal, cercando 0os empresarios de garantias judiciais, revela
uma crenca no laissez-faire e a consequente opc¢éo pela nédo-intervencéo econdémica estatal.

A criacdo da Lei Malaia ndo visava propriamente ao estabelecimento de um “sistema
econdmico concorrencial”’, desde as suas bases (mesmo porque essas ja se consideravam
dadas), e sim a controlar os abusos do poder econémico. A estrutura e o contetdo do texto
normativo ndo revelam uma pretensao codificadora do “direito econédmico” ou mesmo de um
“direito antitruste”. Ao invés disso, tratava-se de autorizar o Estado, de forma bastante
simplificada, a praticar certas medidas de controle sobre os atos que traduzissem abuso do
“‘exercicio do poder econdmico”, nos termos da velha nocéo de "policia administrativa", s6 que
desta vez o "poder de policia" assumia novos objetos, como o mercado, a empresa e a
propriedade, considerados espacos "de liberdade”, que a ideologia liberal ndo podia aceitar
gue fossem sujeitos ao mesmo tipo de acdes preventivas e repressivas que o direito
reservava a criminalidade, ao tumulto, as epidemias, ao jogo, a prostituicdo ou ao uso de
estupefacientes. Mesmo assim, 0s juristas académicos ja vinham procurando acompanhar as
mudancas politicas e sociais aceleradas com a ampliacdo do alcance dos conceitos de que ja
dispunham, as vezes de forma draméatica. Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, na sua tese
de concurso a catedra de direito administrativo da Faculdade de Direito do Parana, afirmava

em 1942, em tempos de guerra, que,

a vista da gravidade da situagédo internacional, da confusao dos valores de vida - todos
compreendemos a necessidade da regulamentacdo da liberdade de comércio (...)
Vamos encontrar: o Estado pela sua administracdo (uma das formas da atividade do

Estado), no exercicio pleno do poder de policia. Buscando competéncia ndo sé para
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regular o comércio interno, mas também para impedir as oscilacdes fatais do mercado
(FRANCO SOBRINHO, 1942, p. 7)

Para Franco Sobrinho, essa ampliacdo do alcance do poder de policia ligava-se a
uma questao crucial, talvez a mais fundamental de sua teoria juridica, a saber, a dependéncia
do individuo a sociedade, exacerbada ao ponto de assumir uma dimensao normativa: a vida
em sociedade, dizia o jurista paranaense, apenas seria possivel na medida em que os direitos
do individuo fossem absolutamente dependentes da lei (definida como "ato politico emanado
do poder do Estado") e limitados pelos "interesses gerais de uma grande coletividade",
encarnada no Estado, "representante por exceléncia dos interesses totais". A evidente
vocacdo autoritaria desse raciocinio - que levou Franco Sobrinho a recomendar uma
“regulamentacdo (...) das conhecidas liberdades publicas" em termos idénticos aqueles
propostos para a "liberdade de comércio” (FRANCO SOBRINHO, 1942, p. 7) - parece ser a
consequéncia inevitavel de uma dupla identificacdo: a identidade entre Estado e coletividade
corresponderia, na outra ponta da relacao entre "soberania" e "liberdade", a redu¢do sumaria
do "individuo" ao homo aeconomicus. O equilibrio entre esse sujeito-empresario e o Estado-
coletividade, entre o "individuo" e o "grupo", seria 0 objetivo primario da constituicdo

econdbmica;

Aqui, sem duavida, reside o mérito das modernas elaboracdes constitucionais: a
iniciativa individual, compreendida no valor de criacdo, de organizacdo e de invencao
do individuo; a intervencdo do Estado no dominio econdmico para naturalmente suprir
as deficiéncias da iniciativa individual (FRANCO SOBRINHO, 1942, p. 8)

A generalizagdo e a simplificagéo presentes nessas formula¢des nos fornecem uma
pista importante para decifrar a repulsa a lei antitruste: a relacdo "comeércio"/"Estado" era
imediatamente remetida a relacdo "individuo'/"coletividade" e esta, por sua vez, conduzia
imediatamente a equacado "liberdade"/"autoridade”. Em outras palavras, o esquema de
pensamento liberal era integralmente reproduzido por um discurso “estatista" que nao
consistia em outra coisa além de seu espelho invertido: quanto menos "comércio”, e mais
"Estado”, menos "liberdade individual". Nesta altura, fica mais facil compreender porque a
regulacdo econdmica veio a se inserir juridicamente no ambito do "poder de policia”, que em
1938 Themistocles Brandao Cavalcanti dizia incluir "todas as restriccoes impostas pelo poder

publico aos individuos, em beneficio do interesse collectivo, satude, ordem publica, seguranca,
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e ainda mais, os interesses economicos e sociaes" (CAVALCANTI, 1938, p. 153). Ao mesmo
tempo, ndo sera dificil perceber a origem da assimilacdo da regulacdo de mercados a uma
negacao da liberdade, imputavel a regimes "socialistas" ou "hitleristas" (que, do ponto de vista
da equivaléncia "coletividade"="Estado"="autoridade", ndo se acreditava que diferissem em
muito). Se "liberais" e "antiliberais" podiam concordar que as medidas de "defesa econdmica"
implicavam, em qualquer caso, um choque entre a "liberdade" do "individuo" e a "autoridade"
do Estado, restava na sua aplicagdo qualquer coisa de odioso, de perigoso, de arriscado. Os
juristas preocupavam-se em encontrar um equilibrio (precario, mas necessario) entre aquele
individuo que reclamava sua liberdade e um Estado-autoridade, ligado a funcdo de
conservacao da sociedade; qualquer passo em falso poderia significar incorrer nos extremos

da "anarquia" ou do "socialismao". Assim, para Franco Sobrinho (1942, p. 9),

A preocupacgdo extrema do individuo ou do grupo levou o doutrinador politico a
exageros que chegam agora ao seu terrivel estremo de guerra. Ha sempre erro em se

forcar o deslocamento de fenémeno juridico da filosofia para a historia.

A esse respeito, também pode ser reveladora a distincéo feita, duas décadas antes,

por Aardo Reis (1923, p. 29), em seu "Direito Administrativo Brazileiro", entre:

Direito Publico - que, tendo por fundamento o interésse social, concérne (ad statum rei
publicae pertinet) ao exercicio da autoridade, no intlito da firme manutencdo da
igualdade social de ac6rdo com as condi¢cdes sociais gerais; e o Direito Privado -
que, tendo por fundamento o interésse individual, concérne (ad singulorum utilitatem
pertinet) ao exercicio da liberdade, no intlito da indefectivel manutencéo das

dezigualdades individuais de acérdo com as situac8es pessoais particulares;

A continuada influéncia dessa conjugacdo da tradicdo positivista a tradicdo liberal
certamente tera contribuido para manter o debate preso ao binémio "liberdade-autoridade”, o
gue nos sugere que o esquema das representacoes juridico-politicas comum aos discursos
gue disputavam a hegemonia intelectual no campo juridico, no Brasil dos anos 1930 e 1940,
ndo pbéde se desvencilhar da assimilacdo da atuagdo dos agentes econémicos, enquanto
"sujeitos de direito", ao exercicio de uma "liberdade individual" a ser protegida da intromisséo
estatal; nesse contexto, a nocdo de "poder econdmico” dificilmente encontraria lugar para
afirmar-se e desenvolver-se. A ideia de que os fenbmenos de mercado pudessem significar,

na prética, uma potencial negacdo da liberdade dos demais individuos (como visto em
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Northern Securities Co. v. United States, 1904) provavelmente soaria um tanto estranha aos
ouvidos de publicistas e privatistas. Em vez disso, o debate centrava-se na questdo de
estabelecer-se até que ponto os "direitos de liberdade" - dentre eles a "liberdade contratual”
franqueada aos particulares pelo direito civil - eram compativeis com o "bem estar geral".

Assim, por exemplo, para Francisco Campos (1937),

O principio de liberdade deu em resultado o fortalecimento cada vez maior dos fortes e
o enfraguecimento cada vez maior dos fracos. O principio de liberdade ndo garantiu a
ninguém o direito ao trabalho, a educacgdo, a seguranca. S6 o Estado forte pode
exercer a arbitragem justa, assegurando a todos o gozo da heranca comum da

civilizacéo e da cultura.

Tratava-se, portanto, de encontrar um "justo” equilibrio entre o Estado e o individuo,
cujo objetivo maior era ponto pacifico entre "liberais" e "autoritarios”, subjacente a sua
polémica: esconjurar os fantasmas do "marxismo" e do "comunismo". Se para alguns isso sO
seria possivel com a inviolabilidade da "sagrada" propriedade e da liberdade contratual, os
idedlogos do Estado Novo apostavam que "0 corporativismo mata 0 comunismo como o
liberalismo gera o comunismo" (CAMPOS, 1937). Posicdes intermediarias eram possiveis,
mantidos os termos do debate. O problema a que ambos os contendores procuravam
responder era, no entanto, precisamente o0 mesmo, e sua formulagcdo nédo era recente. Em
1923, Aarado Reis (1923, p. 27) ponderava que:

Os que exajéram o cllto da liberdade - de que reziltam as dezigualdades
individuais - tendem a se revoltar contra a autoridade - de que rezulta a igualdade
das condi¢cBes sociais gerais, - procurando eliminar o Estado perante o
individualismo; ao passo que 0s que exajéram o cuUlto da autoridade tendem a
eliminar a liberdade, absorvido o individuo pelo Estado, transformando este num
absolito comunismo. Entre, porém, extremos tais (...) hA um meio térmo possivel,

razoavel e eficiente (...)

As perspectivas do "antitruste", e mais amplamente a possibilidade de novas
formulacbes dogméaticas no interior do direito administrativo, que correspondessem as
exigéncias democraticas de regulacdo dos mercados, ainda em meados dos anos 1940,
parecem ter ficado reféns da disjuntiva ideoldgica "liberdade-autoridade”, marcada pelo

pesadelo burgués da "ameaca comunista”. As solucdes politicas e juridicas teriam de se
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mover entre os extremos da "liberdade de ac&o" do individuo abstrato e a autoridade
potencialmente "liberticida" do Estado; tertium non datur. Nada poderia estar mais distante de
uma critica da subordinagédo dos individuos ao poder das grandes organiza¢des industriais,
como aquela que viria a fazer, j& nos anos 1950, Anisio Teixeira (1956):

A concentracdo de poder nos Estados seria a consequéncia da sua prépria natureza
expansionista como organizacdes do Poder - poder politico. A concentracdo de poder
na producdo industrial seria, principalmente, um resultado da aplicacdo de métodos
uniformes e mecanicos de producdo. Os dois fendbmenos séo diversos, embora, tanto
em um quanto em outro caso, se registre a mesma subordinacdo do individuo a
organizagdo, com perda consequente de independéncia e liberdade individual, tanto na
organizacdo do "Estado", quanto na producdo moderna, seja esta, a meu ver, do tipo

capitalista ou do tipo socialista.

6. REQUIEM

N&o parece exagerado observar que a edicdo da Lei Malaia, ao aumentar os
desacordos sobre o rumo da politica econémica do pds-guerra, somada ao natural desgaste
de um governo autoritario de longos 15 anos de duracgdo, contribuiu para a deposicao de
Vargas, no fim de outubro de 1945 - como vimos, isto tinha a ver com um imaginario juridico
gue insistia em confundir "liberdade", propriedade e contratualidade.

Com elei¢cdes presidenciais marcadas para o segundo dia de dezembro de 1945, e
talvez inspirado pela incipiente campanha em apoio a sua reeleicdo, Vargas veio a tomar
medidas que inspiraram muitissima desconfianca da oposicdo'®. Dizia-se que com essas
acOes Vargas pretendia tumultuar o pleito presidencial e oferecer resisténcia a sucessao.
ApOs consulta a cupula militar os generais Gois Monteiro e Dutra efetivaram o encurtamento
do mandato de Vargas. Na noite do dia 29 de outubro de 1945 Vargas assinou a renuncia,
com o Palacio do Catete tomado por militares. A eleicdo marcada realizou-se e o general
Eurico Gaspar Dutra tomou posse como presidente. Antes mesmo de realizar-se a eleicéo de

dezembro, apenas 11 dias depois da deposicdo de Getulio Vargas, o entdo presidente

15 Adianta as eleicfes estaduais, que seriam realizadas em maio de 1946, para a data do pleito
presidencial e nomeia seu irméo para a chefia de policia do Distrito Federal.
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provisério José Linhares em 09.11.45 promulga o Decreto Lei 8.167 *°, cuja simpléria redacao

nao consegue esconder seu forte simbolismo:

DECRETO-LEI N° 8.167, DE 9 DE NOVEMBRO DE 1945.0 Presidente da Republica,
usando da atribuicdo que Ihe confere o artigo 180 da Constituicdo, DECRETA: Art. 1°
Fica revogado o Decreto-lei n°. 7.666 de 22 de junho de 1945. Rio de Janeiro, em 9 de

novembro de 1945, 124° da Independéncia e 57° da Republica. JOSE LINHARES. e

A Lei Malaia ndo chegou a entrar em vigor. Como disposto em seu artigo 32, a lei
deveria ser regulamentada pelo Ministério da Justica e Negdcios Interiores em um prazo de

30 dias, 0 que nunca chegou a ocorrer.

7. CONSIDERACOES FINAIS

A andlise da Lei Malaia em chave historiografica nos sugere que, no ambito da
técnica juridica, conciliar as exigéncias do intervencionismo a principiologia liberal ndo se
mostrou uma tarefa facil. Por outro lado, ajuda a nos lembrar que a atual forma de regulacao
"antitruste" ndo € a unica possivel. A atual forma de “regulagdo do mercado”, mediante a
legislacdo antitruste, preserva, na pratica, a hegemonia dos monopdlios e oligopdlios,
mantendo as estruturas dos mercados ao mesmo tempo em que ndo contraria 0s interesses
do poder econémico - o que justifica o debate sobre outras formas de fazé-lo, para o que é
importante tentar alargar nossos horizontes, evocando as experiéncias passadas. O texto da
Lei Malaia, seu contexto e o "evento" que a envolve sdo reveladores das tensfes de um
periodo marcado pela industrializacdo e pelo surgimento de novos atores sociais. A Lei Malaia
significou uma tentativa de ampliar o instrumental do Estado para “intervir na economia”,
movida por um tipo peculiar de nacionalismo, por uma nova visédo sobre o "papel do Estado" e
por significativas pressfes politicas, mas que, assim como o Sherman Act nos EUA, néo
entrava em choque com a propriedade privada e a “liberdade de empresa”. Sua natureza
administrativa traduzia uma viséo "intervencionista” do papel do Estado em face do mercado,
a exigir um instrumental poderoso, ao contrario do Sherman Act que, cercando o0s
empresarios de garantias judiciais, revela uma crenca no laissez-faire e a consequente opgéo

pela ndo-intervencdo econdmica estatal. A preocupacao basica, entretanto, parece ter sido a

16 Texto integral em: em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del8167.htm . Acessado em
30/04/2011.

REJUR - Revista Eletrénica Juridica. Volume 4, n. 2, Campo Largo, jul.-dez., 2017.




Faculdade CNEC REJUR

Campo Largo Revista Eletrénica Juridica ISSN: 2236-4269

o

CneC

mesma: proteger a "economia popular”, os precos, o abastecimento, da acdo das grandes
corporacles, a fim de se evitar 0s possiveis prejuizos causados pela concentracdo de
mercados. Em ambos os casos, ndo se tratava exatamente de criar um sistema econdmico
concorrencial, mais eficiente, otimizador de perdas. O importante, em ambos 0s casos, era
controlar os "abusos" que vinham ocorrendo em certos setores da economia. Infelizmente, no
caso brasileiro, o debate politico e juridico da época nao foram capazes de avaliar a proposta
"antitruste” segundo critérios autbnomos, presos que estavam ao dilema entre um
totalitarismo jA desacreditado e a restauracdo dos principios liberais "classicos", o que

contribuiu para a sua derrota prematura.
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