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RESUMO

Por meio deste trabalho, busca-se analisar o conceito de abuso do poder econdmico a época da
Constituicao de 1946, objetivando esclarecer as relagdes entrea Constitui¢do, o Estado social e
o capitalismo, bem como conceituar abuso do podereconomico, além de destacar e explicar sua
presenga no texto constitucional de 1988.Além disso, compreende-se que este tema ¢ dotado de
notoria relevancia no cendrio histérico em que o direito antitruste estd inserido, esclarecendo o
contexto social e politico da época e aevolucdo das legislagdes que almejavam reprimir o abuso
do poder econdmico na sociedade. Esta pesquisa foi desenvolvida por meio de técnicas de
pesquisa bibliograficas e documentais, utilizando fundamentos de grandes autores da area,
produzindo, desta forma, uma conclusdo concisa sobre o conceito destacado em relacdo a
Constituicdo de 1946. Diante do exposto, concluiu-se que o tema Direito Concorrencial e
Constituicdo estdo intimamente ligados e a Carta de 1946 foi ponto fulcral para o
desenvolvimento de uma legislacdo posterior que objetivasse reprimir o abuso do poder
econdmico, bem como proteger osprincipios da ordem econdmica brasileira, e que alcangou a
Constitui¢ao de 1988.
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ABSTRACT

Through this work, we seek to analyze the concept of abuse of economic power at the time of
the 1946 Constitution, aiming to clarify the relationships between the Constitution, the Social
State and capitalism, as well as to conceptualize abuse of economic power, in addition to
highlighting and explain its presence in the 1988 constitutional text. In addition, this theme is
endowed with notorious relevance in the historical scenario in which antitrust law is inserted,
clarifying the social and political context of the time and the evolution of legislation that aimed
to repress the abuse of power economy in society. The research was developed through
bibliographical and documentary research techniques, using foundations of great authors in the
area, thus producing a concise conclusion about the concept highlighted in relation to the 1946
Constitution. The subject of competition law and the Constitution are closely linked and the
1946 Charter was a key point for the development of subsequent legislation aimed at repressing
the abuse of economic power, as well as protecting the principles of the Brazilian economic
order, which reached the 1988 Constitution.

Key-words: 1946 Constitution. abuse ofeconomic power. antitrust law. 1988 Constitution.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo analisar o conceito de abuso do poder econdmico
a época da Constituigdo de 1946 para a sua melhor compreensiao na Constitui¢ao de 1988,
com o objetivo de esclarecer este tema de notdria relevancia para o Direito Concorrencial,
demonstrando quais garantias constitucionais foram inseridas e suas justificativas historicas.
Além disso, busca-se compreender o contexto a época da Constitui¢ao de 1946, assim como
a relagdo do Estado Social com o tema. Vale ressaltar que se almeja conceituar e explicar o
abusodo poder econdmico, e, por ultimo, objetiva-se relacionar o tema com a Constitui¢do
de 1988, fundamento do Direito Concorrencial brasileiro.

O debate a respeito do tema abuso do poder econémico tem por finalidade explicar a
sociedade a relevancia do tema, que se torna muito importante no atual estdgio do
desenvolvimento do capitalismo neoliberal. Isso, porque ele auxilia a compreender os
motivos pelos quais o mercado deve ser regulado, bem como ndohaveria medidas que
reprimissem a auséncia de um ambiente de concorréncia justo e competitivo, possivelmente
causando estagnacdo econOmica.

Este trabalho tem como problemas especificos: Como a constituicdo de 1946
relaciona Estado Social e capitalismo? Qual é o conceito de abuso do poder econdomico na
Constituicao de 1946? Como a historia do Direito Concorrencial na Constitui¢do de 1946 ajuda
na compreensdo do abuso de poder econdmico na constituicdo de 1988? Essas perguntas sao
ponto de partida para a compreensdo da constitui¢do de 1946 com fundamento historico na
constru¢ao do conceito de abuso de poder econdmico na constitui¢do de 1988. Nao se almeja
fazer um simples relato historico do conceito juridico. Muito menos ¢ tentado aqui propor uma
abordagem puramente descritiva e comparativa das Constituicdes de 1946 e de 1988. O projeto
aqui executado pretende demonstrar, por meio de um relato histdrico-constitucional, as raizes
do conceito de abuso de poder econdmico na atualidade.

A escolha da Constituicdo de 1946 ndo foi ao acaso. Ela surgiu em um momento de
redemocratizacdo politica no qual os debates que aconteceram anteriormente foram revisitados
e reinterpretados sem o viés autoritario do regime politico anterior. O resultado foi a construgao
de um conceito fortalecido de abuso de poder econdmico, o qual se compreende ainda servir de
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parametro para a interpretagdo do direito antitruste hoje.

Em um momento de forte critica do Estado Social e da regulamentagdo estatal da
economia, esse relato mostra que esse debate ndo ¢ novidade na histérica politica brasileira. O
seu resultado foi a estruturagdo de um sistema juridico que utiliza o direito econdémico como
parte de um processo estrutural de desenvolvimento econdmico igualitario e constante. Como
se pretende demonstrar, o modelo intervencionista estatal faz parte da histéria do nosso
constitucionalismo e pode ser utilizado de parametro e como prova para o debate
contemporaneo em torno dos limites da regulamentacao estatal brasileira.

O atual trabalho serd realizado por meio de pesquisas bibliograficas e
documentais, com o fito de oferecer a explicacdo mais clara e concisa possivel para o melhor
entendimento da temadtica abordada. A pesquisa contou com estudos bibliograficos diarios,
nos quais foram utilizados os melhores argumentos das melhores fontes para pesquisa dentro
do material selecionado. A producdo textual foi aprimorada a cada dia, visando conferir
maior clareza e objetividade ao texto. Posteriormente, para entender opinides consolidadas
sobre a tematica e temas mais especificos, foi utilizado o método de pesquisa documental.

Dentro da bibliografia utilizada, houve a escolha de trés grandes pilares. O
primeiro foi a pesquisa de textos técnicos em Historia do Direito, para que a base de
interpretagdo seja realizada de forma responsdvel. O segundo, textos de Teoria da
Constituicdo, haja vista a necessidade de manuseio adequado dos conceitos juridicos dentro
da perspectiva constitucional (Gomes Junior, 2022) (Waluchow, 2007). Por fim, dialogar
com estudiosos especificos do Direito Concorrencial, almejando demostrar a relevancia
pratica dos estudos aqui realizados para o estudo dessa seara do direito tdo especifica e pouco

estudada.

Com base nos levantamentos realizados a partir de pesquisas bibliograficas e
documentais, busca-se no topico 3.1 contextualizar a Constituicdo de 1946 e estabelecer
relacdes entre o Estado Social e o capitalismo. No tdpico 3.2, se almeja-se esclarecer o

conceito de abuso do poder econdmico e estabelecer sua relagdo com aConstituicdo de 1946.
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No tdépico 3.3, s@o estabelecidas as diretrizes interpretativas do Direito Concorrencial na
Constituicao de 1988 por meio do conceito de abuso de poder econdmico. No topico 3.4, os
parametros de interpretagdo do Direito Concorrencial estabelecidos na Constituicdo de 1946
sdo utilizados para defender uma leitura intervencionista do abuso de poder econdmico na

Constituicao de 1988.

2. Da revolugio de 30 até a Constituicio de 1946: um marco historico importante
para a compreensido do conceito de abuso de poder econdomico

Apos a Revolucao de 30, o direito estatal passa a ser visto de uma maneira que ndo
havia sido visto antes, como instrumento pelo qual o Estado promove o desenvolvimento e
sua politica economica. Dessa forma, um Estado Social, desenvolvimentista e
intervencionista, ¢ construido para que isso possa ser executado. Nesse contexto, o direito
econdmico surge historicamente como parte da politica estatal (Cabral, 2019, p. 4).

Exemplos dessa realizada estdo nos fatos dos ministérios voltados as questdes sociais
terem ampla prioridade politica e os setores econdmicos voltados as areas economicas
estratégicas passaram a ter maior presenca estatal e regulacdo. A legislacdo sobre economia
estatal ¢ resultado dessa racionalidade que se volta mais fortemente a intervencao estatal.
Quebrando com o modelo liberal da Constituicdo de 1891, a Constituigdo democratica de

1934 tratou da economia popular de forma expressa:

Art. 117 - A lei promovera o fomento da economia popular, o desenvolvimento do
crédito e a nacionalizagdo progressiva dos bancos de depoésito. Igualmente
providenciara sobre a nacionaliza¢do das empresas de seguros em todas as suas
modalidades, devendo constituir-se em sociedades brasileiras as estrangeiras que
atualmente operam no Pais.

Aqui, € possivel perceber um projeto protecionista claro e voltado a nacionalizagdo
de empresas de crédito em todas as suas modalidades. Esse projeto, no entanto, ndo se
executou de maneira adequada porque essa constitui¢ao teve muito pouco tempo de vigéncia.
Devido a questdes politicas e autocraticas, Getulio Vargas outorgou a constituicao de 1937.
Esta nova constituicdo, no entanto, ndo modificou a perspectiva intervencionista e

nacionalista presentes na Constituigio de 1934. E possivel ver isso j no seu art. 141:

Revista Juridicidade Constitucional e Democracia. Vol. 1. No. 2. Jul/Nov. 2023.
Mossoro: Universidade do Estado do Rio Grande do Norte.

185




REVIST, O ABUSO DE PODER ECONOMICO NA CONSTITUICAO DE 1988:
PARAMETROS HISTORICOS PARA INTERPRETACAO A PARTIR DA
CONSTITUICAO DE 1946

THE ABUSE OF ECONOMIC POWER IN THE 1988 CONSTITUTION:
HISTORICAL PARAMETERS FOR INTERPRETATION FROM THE 1946
CONSTITUTION

Art. 141 - A lei fomentara a economia popular, assegurando-lhe garantias especiais.
Os crimes contra a economia popular sdo equiparados aos crimes contra o Estado,
devendo a lei cominar-lhes penas graves e prescrever-lhes processos e julgamentos
adequados a sua pronta e segura punigao.

Diferentemente do que aconteceu com a Constituicdo de 1934, a Constitui¢do de
1937 teve rapida regulamentacao por meio do Decreto-Lei n® 869/1938. Esta legislagdo ¢ um
marco histérico relevante porque ¢ considerada como a primeira lei nacional com
dispositivos com natureza de direito antitruste, mas ha também normas de outras naturezas
como de contratos, gestdo fraudulenta e especulacdo (CABRAL, 2019, p. 4).

A respeito desse tema, relevante € a contribuicdo de Gilberto Bercovici (2005, p. 20),
que afirma ser essa legislacdo fruto de uma preocupagdo especifica a respeito do abuso do
poder econdmico, ou seja, havia uma preocupagdo com a defesa da populacdo em geral e
com o consumidor contra os abusos em relacdo aos pre¢os € com a concorréncia em si.
Assim, ndo pode se dizer que ela ¢ fruto de uma ideia técnica relacionada as influéncias do
liberalismo econdmico.

Os propositores do Decreto-Lei n°® 869/1938 foram Francisco Campos e Nelson
Hungria. Ambos concordavam com os exageros que poderiam acontecer caso o mercado ndo
fosse regulado ou direcionado adequadamente. Nesse contexto, ¢ possivel perceber
claramente na inten¢do dos autores o combate aos abusos do poder econdmico. De acordo

com Mario Cabral (2019, p. 13):

Campos revela que a Lei de Crimes contra a Economia Popular tinha um “alvo”: os
“mais fortes economicamente”, que poderiam provocar prejuizos aos “fracos e
pobres”. Esses alvos seriam os representantes de “trusts, carteis ¢ anéis de
producao”. Ou seja, ndo se difere tanto dos agentes por tras das infragdes da ordem
econdmica que sdo analisadas hoje pelo Cade, com base em lei que coibe o abuso do
poder econdmico.

A Constituicao de 1946 retomou a linha democratica de 1934 e foi promulgada apds
as deliberagdes do Congresso recém-eleito, que assumiu as tarefas de Assembleia Nacional
Constituinte. A disposi¢ao constitucional iniciou a sua instalacdo no Brasil, baseando-se em

um sistema representativo, com eleigdes para os cargos nas esferas da Unido, dos Estados e
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dos Municipios. Os parlamentares tomaram posse em fevereiro de 1946, e, no dia 9 de

setembro, foi encerrada a reda¢ao do novoTexto Constitucional.

A votacdo para sua aprovacdo foi finalizada em 17 de setembro. A Constitui¢do
continha ideias dominantes da sociedade e era rigida. Durante sua vigéncia, o direito a
liberdade de expressao foi restaurado, acabando com a censura que reprimia os ideais dos
individuos. Além disso, ela garantiu o direito de inviolabilidade do sigilo decorrespondéncias
e a protecdo dos direitos do cidaddo, independentemente de suasconvicgdes religiosas,
filosoficas ou politicas.

Foi a primeira Constitui¢do democratica a destacar expressamente a importancia da
defesa da concorréncia como algo fundamental para o Estado Social e ser executada,
possibilitando ao capitalismo ganhar espaco e gerar propor¢ao no sistema. Isso ndo era
considerado como algo ruim para o sistema estatal, passando a ser visto como aliado ao
crescimento econdmico. Esse modelo ja era executado em outros lugares do mundo, como

Estados Unidos, Canadé4 e Unido Europeia (Bonavides; Andrade, 1991).

3. O abuso de poder econdomico na Constituicio de 1946

No Brasil, a expressao “abuso de poder econdmico” comegou a ter repercussao a partir
da Constituicao de 1946, a qual trouxe o tema de forma expressa no texto constitucional pela
primeira vez. Tal tematica ¢ dotada de muita riqueza interpretativae deve ser rebatida com a
defesa da concorréncia como garantia institucional. Calixto Salomao Filho (2021) entende
que o conceito de abuso do poder econdmico esta ligado a atos tendentes a dominagdo dos
mercados e a eliminagdo da concorréncia, de modo que tais agdes que gerem aumento
arbitrario dos lucros e a eliminagdo substancial da concorréncia, indo de encontro ao principio

da ordem econdmica presente na Constituigao.

Como dito, no ambito nacional, as primeiras preocupagdes com a liberdade
econdmica surgiram na Constitui¢do de 1934. Contudo, apenas em 1945, a primeira
regulamentacgdo sobre o tema foi criada, pelo ministro do trabalho, Agamemnon Magalhaes

— 0 Decreto-lei n° 7.666/1945. Com essa lei, também conhecida como Lei Malaia, haveria

Revista Juridicidade Constitucional e Democracia. Vol. 1. No. 2. Jul/Nov. 2023.
Mossoro: Universidade do Estado do Rio Grande do Norte.

187




REVIST, O ABUSO DE PODER ECONOMICO NA CONSTITU}cAo DE 1988:
PARAMETROS HISTORICOS PARA INTERPRETACAO A PARTIR DA
CONSTITUICAO DE 1946

THE ABUSE OF ECONOMIC POWER IN THE 1988 CONSTITUTION:
HISTORICAL PARAMETERS FOR INTERPRETATION FROM THE 1946
CONSTITUTION

um dispositivo legal de contetido exclusivamente concorrencial, que seria aplicado pela

Comissao Administrativa de Defesa Economica (CADE) com natureza juridica federal.

Essa legislagdo se difere do Decreto-Lei n® 869/1938 na medida em que este tratava
de temas que iam além do direito antitruste, possuia carater penal e que seria aplicado por
uma autoridade judicidria especial — o Tribunal de Seguranca Nacional (TSN) —, que julgava
outros casos além dos de natureza concorrencial. Assim, o modelo de Agamemnon ¢ o que
permanece até hoje, ou seja, uma lei que possui natureza exclusiva de Direito Concorrencial
e que cria uma autoridade administrativa especializada. Hoje esse modelo ¢ regido pela Lei

n°® 12.529/2011.

Outra inovacao da Lei Malaia foi instituir o controle prévio de atos de concentracao.
Assim, fusdes e incorporagdes de setores considerados estratégicos s aconteceriam se
aprovados pelo CADE, algo que também acontece atualmente. Mesmo com suas
caracteristicas tdo marcantes no sistema juridico brasileiro até hoje, no ato de sua outorga,
essa lei sofreu fortes criticas da oposi¢ao ao governo Vargas, mais especificamente da UDN
(Unido Democratica Nacional). As criticas vieram também de organizagdes empresariais €
até mesmo do Departamento de Estado norte-americano. Acontece que, mesmo com essas
criticas e polémicas a respeito de sua existéncia, a lei Malaia acabou sendo importante para

que o debate publico conhecesse os institutos de direito antitruste (Cabral, 2021).

Ocorre que, na constituicao de 1946, a repressdo ao abuso do poder economico foi
trazida pela primeira vez de forma expressa por meio do seu art. 148. Agamemnon
Magalhaes, eleito deputado constituinte, foi quem a inseriu na constitui¢do, ja que era o

relator do Titulo V, que tratava da Ordem Econdmica e Social. O texto segue:

Art 148 - A lei reprimira toda e qualquer forma de abuso do poder econémico,
inclusive as unides ou agrupamentos de empresas individuais ou sociais, seja qual for
a sua natureza, que tenham por fim dominar os mercados nacionais,eliminar a
concorréncia e aumentar arbitrariamente os lucros.

A norma constitucional estabelece um mandamento garantidor da ordem com forga
juridica de regulagio master. E necessario ressaltar que, mesmo com a Lein® 1.521 de 1951,

que trouxe uma série de dispositivos que defendiam a concorréncia e os crimes contra a
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economia popular, ndo houve nenhuma implementagao legal que regulamentasse a repressao
ao abuso de poder econdmico, conforme previa o art. 148 da Constitui¢do Federal de 1946.

Em 1948, o Deputado Agamemnon Magalhdes apresentou um projeto que
regulamentava o dispositivo constitucional. Apds muitas alteragdes, debates e um tramite
demorado, a Lei n® 4.137/62, responsavel pela recriagdo do CADE, foi promulgada. Nao ha
que se questionar a relevancia de Agamemnon Magalhdes na defesa do direito econdmico
brasileiro por meio da regulacdo e do controle do abuso de poder econdmico.

Com essa evolugdo historica, foi possivel demonstrar que a constitucionaliza¢ao do
abuso de poder na constituicdo de 1946 nao foi resultado da vontade de alguém ou da
imposi¢ao de um ditador. Ela foi resultado de longos anos de debates e conflitos politicos no
que se referem ao direito econdmico brasileiro, mais especificamente ao direito antitruste ou
concorrencial.

Do ponto de vista historico, essa constitucionalizagdo representou a solidificagdo
democratica de uma perspectiva economica na qual o Estado possui o papel de promover o
desenvolvimento econdomico dentro de um sistema capitalista, mas protegendo a populacao
em geral e, mais especificamente, os consumidores contra abusos que podem ser realizados
por empresas que possuem o controle de mercados considerados estratégicos no Brasil.

Mesmo tendo uma origem institucional no Estado Novo, a defesa da concorréncia se
mostra como um instrumento estatal essencial para que o capitalismo voltado ao
desenvolvimento econdmico ndo se torne, no final, nocivo aos cidaddos brasileiros. A
constituicdo de 1946 representa historicamente um modelo de intervencdo do Estado na
economia que almeja, de uma forma democratica, regular as transagdes econdmicas para que
o mercado possa contribuir para o bem comum e ndo simplesmente para alguns. Esse
parametro ¢ determinante para que possamos compreender o Direito Concorrencial brasileiro

a partir da constituicdo de 1988.

3.1 O abuso de poder econdomico na constituicio de 1988
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Considerando a Constituigdo como uma arvore viva, ou seja, como um sistema
cujos critérios dominantes podem crescer a partir das decisdes das institui¢des politicas
(Gomes Junior, 2022) (Waluchow, 2007), este subtopico estd dividido em duas partes. Na
primeira, sdo estabelecidas relagdes entre os principios da ordem econdmica, especialmente
entre 0os presentes nos principios estruturantes e os presentes no art. 170 da CF/88. Na
seguinte, sdo descritos e explicados como os principios anteriores estdo diretamente

relacionados com o conceito de abuso de poder econémico na CF/88.

3.2 Os principios da ordem econdmica na CF/88

Neste topico, pretende-se demonstrar que a compreensdo de abuso de poder
econdomico que foi constitucionalizado em 1946 ¢ de essencial relevancia na interpretacdo
desse conceito na constituicdo de 1988. Antes de entrar diretamente no dispositivo
constitucional especifico sobre o tema — o art. 173, § 4° — & necessario estabelecer quais os
critérios de interpretacdo foram determinados no que se refere a desenvolvimento econdmico
(BONAVIDES, 2010).

No seu art. 1°, ¢ possivel dizer que a CF/88 estabelece um Estado Democratico
de Direito. No Brasil, isso significa dizer que h4a uma vontade normativa voltada a realizagao
de um Estado Social dentro de parametros democraticos em uma economia de mercado. Se
ndo fosse esse ocaso, ndo havia a necessidade de se incluir os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa ja nos seus fundamentos (art. 1°, IV).

Necessario destacar também que ha um projeto de transformagdo social e de
superacao do subdesenvolvimento ja no seu art. 3°. O inciso II estabelece o desenvolvimento
nacional como um objetivo fundamental da Republica. Isso significa que todos os poderes
instituidos devem colaborar para a constru¢cdo de uma sociedade cujo desenvolvimento
aconteca de maneira ampla, igualitaria e constante.

Nos incisos I, III e IV, € possivel perceber isso de forma ainda mais clara, haja
vista que diminuir as desigualdades regionais, erradicar a pobreza, construir uma sociedade

livre, justa e solidaria, assim como promover o bem comum e o fim da discrimina¢do ndo
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possuem um valor secundario na interpretagao constitucional. Esse projeto deve ser realizado
de tal maneira que o desenvolvimento nacional aconteca sem discriminagdo e de forma a
propiciar a superacao do atual estagio social das classes menos favorecidas.

Aqui ¢ possivel entender os chamados principios estruturantes, ou seja, aqueles
principios constitucionais que indicam as ideias basicas de toda a ordem constitucional. Eles
funcionam na constitucional da mesma maneira que as traves-mestras de uma construcao
civil, dando uam sustentagdo. Sua fung¢ao ¢ estabelecer as diretrizes fundamentais pelas quais
a propria consttiui¢do e o ordenamento juridico devem ser interpretados (Canotilho, 1997, p.
1173).

Nesse contexto, ¢ que devem ser interpretados os dispositivos relacionados aos
principios gerais da ordem economica. Ao tratar sobre o tema, Eros Grau (1998) estabelece
diretrizes fundamentais para se compreender a relacdo entre estado e economia. Antes de
tudo, o autor estabelece que, desde sua fundacado, o estado se mostra como um suporte para
a manutencdo do capitalismo. Isso acontece porque ele investe em estradas, ferrovias, portos
e varios outros instrumentos pelos quais ele pode se integrar de maneira mais eficiente.
Nunca houve socializagdo ou coletivizagdo dos meios de producdo no que se refere ao Brasil.

A justificativa para que o estado se mantenha forte, mesmo em lugares em que o
capitalismo ¢ bem desenvolvido, ¢ que as externalidades negativas produzidas pelo mercado
sdo tdo grandes que ¢ necessario que o estado, de certa forma, “proteja o capitalismo contra
os capitalistas”. Nao seria possivel o mercado sem o estado. A intervenc¢do do estado na
economia reduz riscos e promove a seguranga juridica (Gomes Junior; Coutinho, 2023).

E possivel dizer que o mercado é uma instituigdo juridica, ou seja, ¢ promovido,
protegido e realizado pelo direito do estado. Com a constitucionalizagao de direitos sociais
e o proprio Estado Social, o capitalismo foi renovado no inicio do século XX. Nao ha
oposicdo, mas complementaridade entre Estado Social e capitalismo. Muitos paises
alcangaram niveis importantes de desenvolvimento por meio da intervencdo do estado na
economia.

Desde os anos 80 com a crise do petroleo, o Estado Social tem sido criticado no

Brasil. O ponto ¢ que com os principios estruturantes da CF/88 ¢ impossivel acabar com o
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Estado Social no Brasil. O verdadeiro projeto nacional estabelecido na constitui¢ao, segundo
Eros Grau (1998), ¢ a reconstru¢do do Estado Social para a manuten¢cdo de um sistema
capitalista capaz de angariar investimentos e financiar a transformagdo social e o
desenvolvimento econdmico igualitario .

Dentro dessa proposta, os principios estruturantes contém normas que tratam da
ordem econdmica brasileira, mesmo ndo estando no art. 170. Esse fato ndo significa que os
dispositivos presentes nos art. 170 e seguintes ndo sejam de essencial relevancia para a
economia brasileira. Para Eros Grau (1998), os principios gerais da ordem econOmica
almejam conformar a economia nacional de tal maneira a promover uma constituicao
dirigente, ou uma constituicdo economica.

No art. 170 da CF/88, ¢ estabelecido que a ordem econdmica tem fundamento na
valorizagdo do trabalho e da livre iniciativa — mais um refor¢o para a constatacdo de que a
Constituicdo de 1988 ¢ capitalista. A finalidade, termina o mesmo artigo, ¢ assegurar
existéncia digna a todos, conforme os ditames da justi¢a social. Aqui, nesta parte final, ha
uma compensacao; ha uma justificativa para a regulamentagdo do capitalismo para o ajuste
de suas devidas finalidades constitucionais. Os incisos deste artigo estabelecem os
parametros pelos quais esse controle do mercado deverd ser meio. Segue o dispositivo

constitucional:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

IV - livre concorréncia;

O inciso IV estabelece que a livre concorréncia ¢ um parametro relevante para o
controle do mercado. Isso poderia até parecer contraditdrio, mas ¢ possivel compreender a
sua inser¢ao de forma simples apos as explicacdes anteriores deste artigo. O mercado sem
regulacdo ¢ capaz de produzir cendrios econdmicos em que a propria concorréncia pode
acabar e o monopolio prevalecer. Dentro dessa realidade, o constituinte achou por bem deixar
claro que a concorréncia ¢ um valor que merece prote¢ao no momento da regulacao da ordem

econOmica brasileira.
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Dentro do que foi debatido até aqui, considera-se que foi realizada uma
contextualiza¢do normativa e doutrinaria a respeito de como ¢ vista a regulacdo da atividade
econdmica na CF/88. As disposi¢des claras a respeito da necessaria regulacdo do sistema
capitalista estdo presentes desde os seus principios estruturantes e alcanca de forma
importante os principios gerais da ordem econdmica. Sem essa contextualizacao,

dificilmente seria possivel compreender a regulacdo do abuso de poder econdmico.

3.3. O abuso de poder economico na CF/88

No art. 173 da CF/88, critérios mais especificos sdo estabelecidos a respeito da
intervencdo direta do estado na economia. Antes de tudo, ¢ estabelecida uma regra geral, o
estado ndo intervird diretamente na economia — ou seja, criard empresas publicas, por
exemplo. Em seguida, sdo expostas excecdes a essa regra geral. Elas sdo os imperativos da
seguranca nacional ou o relevante interesse coletivo. Mais uma vez, critérios relacionados a
intervenc¢do sdo claramente estabelecidos para a prote¢ao do bem comum e da coletividade.

Segue o dispositivo constitucional:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢ao, a exploragao direta de
atividade economica pelo Estado s6 serd permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

Como paragrafo a este dispositivo constitucional, esta a regulagdo constitucional
expressa que fundamenta o Direito Concorrencial brasileiro. O abuso de poder econdmico
pode ser destacado como um tema essencial neste contexto e esta expressamente definido no

art. 173, § 4°. O texto constitucional dispde:

A lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise & dominagdo dos mercados, a
eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

Este dispositivo ndo se desafina com o que foi previsto na Constituicdo de1946

e busca garantir a livre concorréncia no sistema capitalista, entendendo este como algo bom
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e fundamental para o desenvolvimento da economia brasileira. Percebe-se, pelo disposto no
art. 170 da Constitui¢ao Federal, que o capitalismo esté atrelado a funcdo social e aliado ao
viés democratico, bem como ao crescimento econdmico.

O conceito de abuso de poder econdmico sofreu alteragdes em 1988, destoando-
se do seu sentido classico, que entendia o abuso como qualquer ato que tenha como
consequéncia o aumento arbitrario dos lucros e a eliminagdo substancialda concorréncia. Tal
conceito foi alterado na Constitui¢do de 1988, trazendo agora o sentido de atos tendentes a
dominagdo dos mercados e a eliminagao da concorréncia.

Vale destacar a palavra “tendente”, que, ao se utilizar uma interpretagdo
teleoldgica, entende-se que o ato devera ser reprimido antes mesmo de alcangar o seu
objetivo final, sendo o bastante que tenha a tendéncia, introduzindo uma ideia de controle
preventivo. Além disso, vale destacar o controle de estruturas e controle de condutas,que sdo
exercidos pelo Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC), sendo um importante
elemento para debate no ambito do Direito Antitruste.

Como dito anteriormente, o Direito Concorrencial brasileiro atual, seguindo o
art. 173, §4° da CF/88, ¢ regulado pela Lei n® 12.529/2011. Essa lei segue claramente o
modelo estabelecido pelo Decreto-lei n° 7.666/1945 de Agamemnon Magalhdes. H4 um
sistema autonomo de defesa da concorréncia, que possui regulacdo propria e natureza
administrativa. Assim como na constitui¢do de 1946, esse sistema possui natureza politica
democratica e parametros constitucionais bem definidos para sua devida interpretacao.

O controle de conduta dispde que qualquer ato que objetive ou produza
limitacdo, falseamento ou qualquer outra forma de prejuizo a livre concorréncia ou a livre
iniciativa, independentemente de forma de manifestacao que vise ou produza efeitos, mesmo
que ndo se concretizem, assim como a dominagdo de mercado relevante de bens e servigos,
0 aumento arbitrario de lucros e ainda o exercicio de forma abusiva de posi¢do dominante,
sera considerado infracdo contra a ordem econdmica.

O controle de estrutura esta relacionado ao controle exercido pelo Conselho
Administrativo de Defesa Economica (CADE), em que pese a prevengdo quanto a limitagao

ou prejuizo a pratica da livre concorréncia, observando-se para issoos atos de concentragao
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econdmica, objetivando-se a prote¢do do mercado e dos consumidores e evitando-se abusos
oriundos de operacao de concentracdo, em decorréncia do aumento excessivo de determinada

empresa no mercado econémico.

4. Parametros historicos de interpretacio do abuso de poder econdmico na

constituicio de 1988 a partir da experiéncia de 1946

A constitucionalizacdo do abuso de poder econdmico na constitui¢do de 1946
resultou de um longo debate em torno das reais fung¢des do direito econdmico brasileiro. O
resultado foi que o mercado nio deve ser guiado de maneira totalmente livre. Monopélios,
cartéis e trustes sdo possibilidades que devem ser evitadas para que o capitalismo possa se
desenvolver de maneira adequada a fim de cumprir objetivos sociais e alcancar o bem
comum. O abuso de poder econdmico se mostrou peca-chave no marco histérico na
Constitui¢ao de 1946 (Gomes Junior; Coutinho, 2023).

Essa realidade historica deve ser lembrada ao se interpretar os principios gerais
da ordem econdmica da Constituicdo de 1988. Desde seus primeiros dispositivos até os que
tratam de forma mais detalhada a respeito da relagdo entre estado e economia, a CF/88 se
mostrar como instrumentalizando o direito econdmico com o fim de promover o crescimento
econdmico estagio e duradouro no Brasil. Qualquer proposta neoliberal voltada a diminuir o
estado se volta contra a tradi¢do que teve um marco importante na Constitui¢do de 1946.

A propria legislagdo que rege hoje o direito antitruste — a Lei n® 12.529/2011 —
tem natureza essencialmente a mesma daquela que regulou o tema na década de 1950 — o
Decreto-lei n° 7.666/1945, ou lei Malaia. Essas semelhancas legislativas e constitucionais
demonstram a relevancia do conhecimento da histéria da constitucionalizagao do abuso de
poder econdmico na Constitui¢do de 1946 na compreensao do Direito Concorrencial na

Constitui¢ao de 1988 (Gomes Junior; Coutinho, 2023).

5. Conclusoes
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Tento em vista o desenvolvido até aqui, € possivel ter como considera¢desfinais
que a Constituicdo de 1946 busca recuperar os principios democraticos do texto
Constitucional de 34, além de destacar que foi a primeira a citar expressamente o abuso do
poder econdmico. Dessa forma, vale citar a importancia da defesa da concorréncia como
algo fundamental para o Estado Social possibilitando ao capitalismo ganhar espago e gerar
propor¢ao no sistema.

O conceito de “abuso do poder econdmico” foi tratado pela primeira vez na
Constituicao de 1946, sendo um importante avango para o Direito Concorrencial, ja que o
art. 148 da Constitui¢do destacava a repressao ao abuso do poder econdmico, porém, apenas
em 1962 foi elaborada uma legislacdo regulamentando o tema.

A Constituicdo de 1988 seguiu o modelo do Dispositivo Constitucional de 1946
no aspecto de repressao ao abuso do poder econdmico, aprimorando as formas de prevenir e
reprimir tais abusos, por meio do SBDC, com o fito de incentivar a livre iniciativa e fortalecer
o direito concorrencial na atualidade. Além disso, vale notar o capitalismo atrelado a fungao
social e aliado ao viés democratico do pais, bem como ao crescimento econdmico.

Dessa forma, ¢ possivel inserir este artigo dentro do que Bercovici (2022, p. 76)
chama de “batalha pela constitui¢do economica”. Nao foi por acaso que o processo em torno
da Constituicdo de 1946 foi escolhido para debater um conceito central para o Direito
Concorrencial, o abuso de poder econdmico. Considerando a constitui¢do como arvore viva,
a luta politica ¢ determinante para a constru¢do do seu significado no presente (Gomes
Junior, 2022) (Waluchow, 2007). Por isso, a constitucionalizagdo desse conceito representou
um marco vitorioso da ideia de constitui¢do politica no processo de desenvolvimento
nacional. A historia do constitucionalismo, logo, fundamenta a prote¢do do bem comum por
meio do conceito do abuso de poder econdmico na Constituicao de 1988, assim como foi na

Constitui¢ao de 1946.
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