Repressao ao Abuso do Poder Econdmico
e Direitos Humanos

Waspincton PELUso ALBINO DE SouzZa

Professor de Direito Econdmico na Faculdade

de Direito da UFMG. Presidente da Fun-
dacdo Brasileira de Direito Econdmico

SUMARIO

1. O Direito Interngcional Econdémice 2. O abuso do
Poder Econdmico no Direito Interno. 3. Conclusbes.

1. O Direito Internacional Econdmico

A fonte do tratamento juridico do Poder Econdmico, em sede de Di-
reitos Humanos, deve ser identificada no artigo XX11 da “Carta Universal
dos Direitos do Homem”, de 17 de dezembro de 1947, que assim dispde:

“Todo homem, como membro da sociedade, tem direito a
seguranga social ¢ a realizagdo, pelo esforgo nacional, pela coope-
ragdo internacional e de acordo com a organizagio e recursos de
cada Estado, dos DIREITOS ECONOMICOS !, sociais e culturais
indispensdveis 4 sua dignidade e ao livre desenvolvimento de sua
personalidade.”

O exercicio destes direitos se fard por relagbes juridicas a um tempo
de “poder” e de “dever” como, de resto, todas as relagfes desta natureza.
Porém, em se tratando dos Direitos Humanos, relacionam-se intimamente
com o direito & “seguranga social”, envolvendo Estado nacional e comuni-

dade internacional, em respeito 3 “dignidade” e ao “desenvolvimento da
S P 8
personalidade” do seu sujeito, ou seja, do homem.

Destacando-se nas “relagdes de poder” a modalidade do poder econd-
mico, teremos aquelas relagdes juridicas ja permeadas de sentido de relagdes
econdmicas, cujas motivaghes deverfio ajustar-se ao objetivo de justica, sob
pena de se contraporem aos direitos que devem assegurar. O exercicio do
poder econbmico, portanto, far-se-i em obediéncia a um equilibrio de inte-
resses postos em jogo de acordo com uma linha tragada como delimitadora
do justo e do injusto e que, tragada pela lei juridica, coincidird com o
licito e o ilicito.

A conduta ficita ou ilicita na pritica do poder econdmico, definira,
por sua vez, 0 seu uso ou © seu abuso. Em sentido circunstancial, um mesmo
ato pode ser considerado como licito ou ilfcito, ou seja, como uso ou como
abuso do poder econdmico, conforme os dispositivos legais. Estes, porém,
héo de ter como substrato elementos mais consistentes e duradouros, que se

1 O grifo é do autor.
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identificam nos principios fundamentais e nas modalidades dos Direitos
Humanos, tais como a dignidade e a personalidade do seu sujeito.

Trazido para a drea da atividade econdmica em toda a sua amplitude,
portanto, destacam-se as suas intimas relagbes com a problemitica nacional
¢ & sua proje¢do internacional, levando a questio do “abuso do poder eco-
némico” & extrapolar os limites do direito interno, nacional, para projetar-se
no amplo espago internacional dos Direitos Humanos declarados e reco-
nhecidos pelos organismos desta mesma dimensao.

Em verdade, estamos diante de uma duplicidade de Ordens Econd-
micas nao raramente gerando conflitos que ao direito cabe resolver.

As primeiras leis sobre abuso do poder econdmico atrelavam-se & ideo-
logia liberal pura, pela qual a economia de mercado baseava-se na concor-
réncig livre ¢ na propriedade privada de todos os bens, O sentido privatista
de sua tradugdo juridica assegurava tais princfpios no conceito de uma
Ordem [Juridico-Econdmica Nacional, voltada para as regras do direito
interno. Tratava-se, em verdade, de uma Ordem Econ6mica Privada cujas
manifestacBes mais visiveis prolongam-se do auge do liberalismo, por mais
de um século, chegando até i Guerra de 1914. Verifica-se um auténtico
perfodo de transigdo entre as duas Guerras para se chegar até 3 configu-
racdo de uma Ordem Internacional Econdmica, componente da Nova Ordem
Internacional ?, que substitui a ideologia da concorréncia pela da eqilidade,
em suas verses de compensacio e de harmonia. Seus tragos bem nitidos
podem set vistos na “Carta dos Direitos e Deveres Econdmicos dos Estados”,
de 1974, nos documentos que a antecederam, assim como na “carta do De-
senvolvimento' proposta pelo Brasil e acolhida pela Resolugdo n.® 2.218,
da CNUCED (Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Comércio ¢ o Desen-
volvimento), de 1966. Despontavam-se, desta forma, uma ética e um direito
novos, que se manifestavam sobretudo a partir de 1972, e que ndo conse-
guiam ignorar os efeitos das crises monetérias e do petréleo, dos movimen-
tos de controle das riquezas naturais e econdmicas do Terceiro Mundo,
tudo isto conduzindo a *Carta dos Direitos ¢ Deveres Econdmicos dos Es-
tados”, 2 qual nos referimos,

Abordado pelo prisma cientifico, o assunto conduz-nos ao terreno do
chamado Direito Internacional Econémico? em intima relagio com o Di-

2 BERMEJO, Romualdo, Vers un Nouvel ordre Economigue Infernational,
Editions Universitaires Fribourg, Suisse, 1882, pp. 23, 170, 317. ‘

TRINDADE, Antonlo Augusto Cangadc, A4 Protegdo Internacional dos Direitos
Humanos, Ed. Sarsive, Sio Paulo, 1991, pp. 12 ss.

8 BSobre a autonomia do Direito Internacional Econdmico: Dominique Carreau,
Patrick Julllard e Thithaut Fleury, “Droit Internstional Economigue”, LGDJ,
Paris 1980, 2* edition, pp. 15 ss.

BERMEJO, Romualdo, obra citada, pp. 7 ss.

BERANGER, Michel, Institutions Economigues Internationales, 5* edition,
Paris, 1989, pp. 10 ss,
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reito Econdmico fout court. Enquanto aquele amplia o horizonte do Direito
Internacional tradicional, ultrapassando os limites dos Tratados, das Con-
vengOes ¢ demais categorias que o compdemm, estes 0s trata de modo mais
dinfimico e sob prisma atualizado das relagbes de que se ocupa. Sua relagao
s¢ faz com o Direito Econdémico no que toca a prédtica da politica econd-
mica exetcida, possibilitando o melhor entrosamento entre a Ordem Econd-
mica Internacional € a Nacional.

Por outro lado, esta conexao se cumpre especialmente pela “‘implemen-
tagdo” dos principios definidores dos “Direitos Econfmicos™ que passam
ao direito interno. De toda forma, porém, quando tomada no sentido de
“Ordem Juridica” oferece dificuldades pela necessidade de se encontrar
e regulamentar a “coexisténcia’ entre as “ordens antigas” e as “novas”
ante o realidade dos interesses contrapostos dos paises desenvolvidos € dos
subdesenvolvidos. A busca de sua “interdependéncia”, em substituigdo &
“dependéncia”, destina-se a afastar procedimentos que em face dos “Di-
reitos Humanos™, constituem nuténticos “abusos de poder.

De qualquer forma, se temos para a Ordem Econdmica Privada uma
estrutura judicidria, gue se encarrega do direito interno, na Ordem Econd-
mica Internacional temos as entidades que cumprem vocagdo internacional
ou regional nesse mesmo sentido, porém ambas defrontam com situagdes
novas como as provocadas pelas Sociedades Transnacionais, de  dificil de-
finigao. Estas, nao se afirmam como categoria juridica, marcando-se pela
sua estrutura organizacional ¢ pela sua gestdo ao que nos diz Beranger®,
que as chama pela expressdo “‘Sociedades Multinacionais”, utilizada pela
ONU. Afirma que a sua percepgao ¢ "econbmica”, sendo uma empresa gi-
gante com atividade internacional de certa amplitude. Pelo prisma gestio-
ndrio, ¢ uma unidade organizacional, tendo comportamento especifico.
Pele prisma juridico é “concebida como uma soma de problemas juridicos,
que se manifestam pelo aspecto quantitativo, pelo organizacional e pela
prospectividade da firma™ 2,

Ante a atuacio daqueles drgdos internacionais, vamos ter as regras
que uma vez contrariadas, constituirdo ‘“‘abusos do poder econdmico”.
Porém, diante das Sociedades Transnacionais, deparamos com uma criagdo
da engenharia juridica que vem desafiando tanto a Ordem Internacional
como a Nacional. Na maioria dos cases possuem 0 maior e ¢ mais seguro
condicionamento para a ifransgressao tanto frente as normas estabelecidas,

4 BERANGER, Michel, Institutions Economigues Internationales, 5% edition,
Parls, 1889, pp. _15 -88.

5 BERANGER, Michel, obra citada, pp. 100 ss.
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como para impor as que lthes convém, e furtando-se, por este expediente,
ao entendimento do que tradicionalmente € considerado “abuso do poder
econOmico”, se o definimos apenas pela linha do licito e do ilicito, visto
como exercem o abuso do poder ao influirem na prépria elaboragiio das
leis a que se irdo submeter.

Para estas, nio se claborou no plano mundial uma regulamentagac
objetiva referente a estes tipos de atuagdo, tal como, ao contrério, se fez,
por exemplo, com as destinadas aos negdcios comerciais (pelos principios
econdmicos e juridicos do GATT), ou monetdrios (para =as regras do
FMI1), ou a politica social (com a OIT), ou o Cédigo sobre as priticas
comerciais restritivas (AGONU, 1980), ou o Cdidige de comercializagio
dos substitutos do leite materno (OMS, 1981), ou o Cédigo de liberacao
dos movimentos de capitais (OCDE), ou o Tratado de Roma, instituindo a
Comunidade Econdmica Européia (CEE), ou o Pacto Andino (1970), ou
a Declaragio sobre investimento internacional e as empresas multinacio-
nais (1975, 1976, OCDE). Acrescente-se que um sem nimero de diplomas
pode ser relacionado com outros tantos textos indicativos e limitativos na
busca de estabelecer “controle” do poder no exercicio dessas préticas que
podem assumir a condigio de abusos do poder econdmico.

Uma extensa faixa de temas enquadra-se no conceito de “atividade
econdmica” ¢ portanto, como objeto dos Direitos Econdmicos constituem
campo de manifestagGes de abusos. Entretanto, 0 modo pelo qual estes
tém sido tratados enquanto Direitos Humanos pelos drgdos internacionais,
carece de mais nitida configuragio e dificulta os procedimentos de sua
implantagdo. De tal modo se verifica esta falha, agravada por efeito de
sua implementagio “progressiva’ ¢ nio imediata, que muitos deles jd se
vao inserindo nos textos legais iniernos independentemente dos Protocolos
estarem devidamente consagrados pelos paises que assim procedem.

Reclama-se, inclusive, um aperfeigoamento a respeito, como a consi-
deragio e definigio, por exemplo, do conceito de “vitima” %, que nas
relagSes econdmicas internacionais e seus reflexos na ordem interna iem
decisiva importincia na caracterizagio de “abuso de poder econdmico™.
Efetivamente, a. influéncia econdmica de uma nacio podergsa sobre outra
mais fragil é exercida em profundidade sobre as estruturas de cada uma
delas, atingindo nio somente firmas, porém a populag¢ao de um modo geral,
quando a tomamos do ponto de vista do consumidor, dos direitos ao tra-
balho, da transferéncia de riqueza do pais fornecedor de produtos primé-
rios ao pais industrializado, ¢ todos os demais fatores, que traduzindo
modelos de qualidade de vida, envolvem a prdpria “dignidade” da pessoa.

8 TRINDADE, Antonlo Augusto Cancado, A Prolegdo Internacional dos Di-
reitos Humanos, Ed, Sindicato dos Bancos do Estado do Rilo de Janeiro, 1988,
pp. 215 ss.
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Em verdade, nao ha como excluir do relacionamento entre paises, o sentido
permanente dos ‘‘Direitos Fcondmicos”, na propria medida em que o
conceito de “mercado™ se globaliza ¢ se amplia, em que Estados ¢ indi-
viduos neles se envolvem e em que as figuras do autor do abuso ¢ de sua
“vitima" devem ser claramente identificadas.

A observagdo mais atenta, alids, revela ndo haver nenhum fato novo
na estruturas destas relagdes em toda a formacgdo da sociedade contem-
pordnea. Apenas a valoragio juridica destas duas figuras exige revis@o.
Desde o Mercantilismo, com o “pacto colonial”, ao Liberalismo com o
livre-cambismo, que as razdes profundas do encadeamento destas relagGes
sdo as mesmas. Dai nao compreender-se até certo ponto, a razao de os
organismos internacionais insistirem por tanto tempo pela ativagio dentre
os Direitos Humanos da “Ordem Juridica” interna, apenas pelos Direitos
Civis e Politicos e, ao conlririo, postergarem a implemeniagio dos demais,
especialmente os Direitos Econdmicos. Estes oferecem inevitavelmente
implicagdes que s¢ manifestam na Ordem Econdmica Infernacional com
componentes cada vez mais profundos nas relacdes econdmicas nacionais
¢ que os modelos tradicionais nao possuiam.

Na elaboragdo dos textos legislativos referentes ao “abuso do poder
econdmico” no direito interno, estes ‘‘elementos de dominagio” acabam
por comparecer, sob pena da lei se tornar indqua e se destinar a restringir
a agho econdmica mais progressiva dos seus proprios cidadéos.

Nio é o simples registro da existéncia das Sociedades ou Empresas
multinacionais, entretanto, que deve despertar a atengio dos legisladores
do direito interno para o problema deste abuso de poder. Além da sva
existéncia, e juntamente com ela, a prépria acdo politica-econdmica dos
paises geralmente configura “brechas de submissdio’ que perante os prin-
cipios de Direitos Humanos s@o facilimente enguadriveis como abusos do
poder econdmico.

Esta nos parece a mais importante face do problema porque lhe con-
fere a correta e verdadeira dimensfo.

Basta verificarmos a experiéncia das leis nacionais de combate aos
abusos do poder econdmico no fap@o, pais ndo habituado a tais instru-
mentos, para confirmarmos a afirmativa.

2. O abuso do poder econdmice no direito interno

O caminho a seguir na andlise do abuso do poder econdmico no
direito interno logicamenie passard pelo texto constitucional para chegar
até i legislagdo ordinéria.
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Tomaremos como fonte dos principios supraconstitucionais a serem
absorvidos na ideologia adotada pela Lei Magna, os “Direitos Econdmicos”
componentes do conjunto de “Direitos Humanos”. Por certo, a adeséo
do pafs as ResolugGes e Tratados internacionais lhes garantird a necessdria
eficdcia, porém, mesmo sem esta formalidade, podem figurar na legislacéio
interna, passando a ter neste direito a mesma forga, embora faltando-lhe a
eficdcia externa em termos de representag@o ¢ recursos aos Orgdos interna-
cionais. Neste particular temos, por exemplo, as Constitui¢oes Espanhola
e Portuguesa, de nacGes que aderiram aquelas convengdes, € a Brasileira de
pais que nac o fez, de vez que o nosso pais ainda nfio se dignou assinar a
Convengio Americana sobre Direitos Humanos, de 1969, ¢ os dois Pactos
de Direitos Humanos das Nagbes Unidas (Pacto de Direitos Civis e Poli-
ticos e Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais) de 1966. Enca-
minhados ao Congresso Nacional em mensagens presidenciais, em 28 de
novembro de 1985, submetendo-os & apreciagiio parlamentar, para posterior
ratificacio ou adesdo pelo governo brasileiro, ali repousam ainda,

A partir destes “Direitos Econdmicos” tomados como dados ideold-
gicos absorvidos pela Constituiggo para a ordem juridica vigente, alguns
autores os consideram mesmo como direitos subjetivos dos cidadéos, o que
ainda mais vem refor¢ar o seu tratamento nos moldes que lhes estamos
conferindo.

Por outro lado, uma vez assim admitidos, estes direitos passam a ser
objeto de protegio legal, assumem “liceitude”, o que leva o seu descum-
primento & condigdo de *“ilicito” e, portanto, de “abuso”. Por se tratar de
“Direitos Econdmicos”, este exercicio significa afirmagao de Poder Econd-
mico, sendo a transgressio auténtico “abuso de poder econdmico™.

Nesta esteira de raciocinio prosseguimos na anélise da “recepgéo’ des-
tes “Direitos Econdmicos” no texto constitucional.

Desde logo se percebe que a expressdo ‘“repressio ao abuso do poder
econdmico’” vem sendo tomada em sentido mais restrito do que estes que
vimos seguindo, pois continua atrelada ao compromisso da ideclogia liberal
da “concorréncia” e por ela definindo as possibilidades de “abuso”. O
mais moderno meio de considerd-la, porém, ndo admite tais limitagdes,
ainda mesmo quando o texto constitucional repita expressfes como “mo-
nop6lio” ou “eliminagao da concorréncia” 7. Embora venhamos nos situar
mais adiante sobre este tipo de abordagem, desde j4 esclarecemos a nossa

7 CANOTILHO, J. J. Gomes e Vital Moreira, Constituicdo da Repiblica
Portuguesa Anotada, 2* ed. revista e ampliada, 1° volume, Coimhra Editora, p. 403
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posicdo de que o tema deva ser tratado quanto ao “abuso” deste poder
em todas as espécies possiveis de sua manifestagio no atendimento ao
cidaddo e ao pais enquanto portadores destes direitos, quer mo dmbito
nacional, quer no internacional. Gomes Canctilho e Vital Moreira chegam
a afirmar que na ConstituicBo Portuguesa a eliminagdo dos monopélios
privados e a repressdo ao abuso do poder econdmico “é uma tarefa ligada
ndo a idéia da concorréncia — que aparece mencionada logo a seguir —,
mas sim ao principio fundamental da constituigio econdmica que consiste
em subordinar o poder econdmico ao poder politico...” “Daf que, neste
contexto, o termo “monopélio” deva abstrair-se da sua defini¢do técnico-
econdmica, para ser entendido no sentido politico de excessiva acumulagio
de poder econdmico através de posigdes de dominio de um ou mais setores
econdmicos”™,

Ndo menos significativo para a andlise € ver que somente poucas
Constituigdes cuidam expressamente do tema. Subentende-se, talvez, que
para 0 mesmo assumir “status” constitucional, o mais razodvel € que os
respectivos pafses se sintam vulneréveis aoc ponto de ndo se contentarem
apenas com a legislagio ordindria. As principais leis neste sentido, gue
funcionam como paradigma para as demais nagbes, complem sistema ju-
ridico de paises economicamente fortes, tornando o assuntc um problema
apenas de leis ordindrias, ao passc que os demais, como o Brasil e, mesmo
Portugal, conhecem muito mais o efeito dominante de agentes econémicos
estrangeiros ¢ mesmo nacionais, que exercem diretamente, ou por inter-
postas pessoas ou firmas, aquele abuso.

Na seqiiéncia das Constituigbes Brasileiras, a partir da Carta de 1946,
o assunto esteve presente e, de certo modo, conservou-se sob uma mesma
redagdo. A topologia hierdrquica seguida, entretanto, nfio permaneceu sem-
pre a mesma.

Assim, como a Carta de 1946 pio adotou a técnica de referéncia geral
g introdutdria ao Titulo “Da Ordem Econdmica e Sccial” pelo enunciado
de “principios” sobre os quais esta repousava, o assunto foi apresentado
na condigiio de simples primeiro artigo (art. 148) do conjunto que oferecia
os elementos conceituais situando a sua posigao:

“Art, 148 — A lei reprimird toda e qualquer forma de abuso
do poder econdmico, inclusive as reunides 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.”
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Repressdo, qualquer forma de abuso com destaque indicativo para
reunides ou agrupamento de empresas, dominio dos mercados nacionais,
eliminacdo da concorréncia e aumento arbitrdrio dos lucros, sio elementos
tipicos de um modelo de mercado bastante diverso do brasileiro, aquela
época, no qual as grandes empresas existiam em nimero pequeno em uma
estrutura mercadoldgica acomodada, e o grande niimero de pequenas uni-
dades néio dispunha de condigbes para aquele tipo de dominio. Afinal, desde
a implantagdo do neo-liberalismo no pais, ¢ caminho encontrado pelas admi-
nistragOes para enfrentar as crises dos principais setores econdmicos priva-
dos, foi a “cartelizacdo”. Este se fez pelos diversos “institutos”, marcando
a presenga do Estado naquelas dreas, como se fosse a mio protetora sobre
a iniciativa privada. A politica de pregos tabelados ou impostos, adminis-
trada pelo prépric governo, ndo dava chances ao dominio abusiva, A pri-
meira lei completamente enquadrada nesta linha, retomada de decreto an-
terior de igual redagdo, justificou-se mais pela repressio & agdo de certa
empresa jornalistica que entdo se opunha ao governo 2.

A estrutura seguida pelas Cartas Brasileiras, dai por diante, foi modi-
ficada. Nas de 1967 e Emenda Constitucional de 1969, o primeiro artigo
do Titulo “Da Ordem Econdmica e Social” enumerava os “Principios”
sobre os quais repousava o conjunto. Na de 1967, figuram como o “princi-
pic” VI — Represséio ao abuso do poder econdmico, caracterizado pelo
dominio dos metcados, a eliminagio da concorréncia e o aumento arbitré-
rio dos lucros”, afastando, o sentido abrangente de gqualquer forma de
abuso, da Carta de 1946. Na Emenda Constitucional de 1969 a redagéo
é mantida também como “principio” (V).

Na Carta de 1988 os “principios” que podemos tomar como referen-
tes a “Direitos Econdmicos” sdo a “defesa do consumidor”, “defesa do
meio ambienie”, “busca do pleno emprego”, ao lado daqueles caracteristicos
do neo-liberalismo, ou seja, “propriedade privada”, “func¢io social da pro-
priedade” e “livre concorréncia”. Seguindo uma linha de certo modo volta-
da para a defesa contra os “monopélios” ou os seus efeitos, também pre-
sentes em documentos internacionais, inclui na mesma categoria o “trata-
mento favorecido s empresas brasileiras de capital nacional de pequeno
porte” uma demonstragdo de que se deva protegé-las contra o abuso do
poder econdmico praticado pelas unidades de grande porte nacionais ou
estrangeiras. '

8 BARACHO, José Alfredo de Oliveira, “O abuso do Poder Econdmico nas
Constitulgées Brasileiras”, REP n® 71, julho de 1980,
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Nesta Carta, o “abuso do poder econdmico” decai da condigio de
“principio” para a de mero pardgrafo de artigo:

Art. 173, § 4° — “A lei reprimird o abuso do poder eco-
némico que vise & dominagio dos mercados, 4 eliminagio da
concorréneia ¢ ao aumento arbitririo dos Iucros.”

Voltou-se ao estdgio de 1946, Passou-se 4 obrigatoriedade da lei. Esta
de certo modo existiu desde 1962 e se tem mantido em vigéncia pelo pré-
prio principio da “recep¢do” constitucional dos dispositivos anteriores. As
limitagGes de campo ainda a situam fora da realidade atual, o que talvez
se compense pelo tratamento dos demais temas de “Direitos Econdmicos”
como “principios”, autorizando ¢ seu mais amplo emprego e levando a
medidas de “repress@io”, como jé aconteceu com o “Cédigo de Protegdo e
Defesa do Consumidor” (Lei n.° 8.078, de 11 de setembro de 1990) ao
fixar a vulnerabilidade do consumidor (art. 4.%, I) e ac coibir ¢ reprimir
“todos os abusos praticados no mercado de consumo, inclusive a concor-
réncia desleal”. . ., além de tratar nomeadamente das “préticas abusivas”
(att. 39), das “clausulas abusivas” (art. 51) e de estabelecer tanto sangdes
administrativas quanto penais para transgressdes, o que vale dizer, “abusos
do poder econdmico”,

E necessdrio relembrar que o assunto ndo esteve totalmente ausente
dos textos constitucionais brasileiros antes da Carta de 1946, embora se
localizasse em visdo mails genérica. Na Carta de 1934, comparece sob a
responsabilidade do Estado “proteger a economia popular”. Na Constitui-
glo de 1937 constam os ““crimes” contra esta modalidade de economia,
exaltando o sentido pengl do tratamento®,

Passando do nivel constitucional 4 legislagdo ordindria, sdoc muito
ricas as préticas das medidas tendentes a reprimir o abuso do poder econd-
mico, embora as dificuldades enfrentadas para a sva elaboragio e, sobre-
tudo, para a sua execucdo, nio permitam o registro de sucesso satisfatério.

Dividindo o seu comportamento entre impedir e evitar a prética do
abuso, ocu penalizi-lo, para ambos objetivos os instrumentos sdo eivados
mais de precariedade do que de eficiéncia.

Por outro lado, a prépria filosofia do comportamento adotade néo mo-
difica substancialmente os resultados. Dois modelos ou sistemas sio geral-
mente apontados como paradigmas seguidos de maneira mais ou menos

9 S0UZA, Washington Peluso Albino, “Regime Juridico da Concentrag¢ho de
Empresas”®, in Revista de Direito Cévll, Imobdilidric ¢ Empresarial, n* § ano 2,
out./dez. 1978, pp. 120 ss.
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completa pelas demais legislagSes nacionais. Pelo modelo norteamericano,
segue-se a orientagdo de defender a concorréncia, tanto quanto possivel
em sua plenitude. Nascida em pleno florescimento do liberalismo econd-
mico, no perfodo em que a Marcha para o Oeste e o surto industrial do Pafs
se consolidavam por todo o decorrer de 1800, a garantia da concorréncia
entre as sociedades comerciais e os efeitos da federagdo com as legislages
diferentes entre os Estados, que facilitavam as reuniGes de capitais, de
firmas e de dire¢io das mesmas com o intuito do dominio dos mercados
pela eliminagdo da concorréncia, surge a Lei Shermann Anti-Trust, em 1890.
S6 veio a revelar alguma eficiéncia em 1904, quando Woodrow Wilson
providenciara a criagio de uma estrutura administrativa capaz de dar szn-
tido real aos seus dispositivos, dai surgindo a Federal Trade Comission,
modelo seguido pelos demais paises. Introduzida a orientagio de se esta-
belecer uma primeira admoestagio ao transgressor, com o expediente do
“Cesse e Desista” e a remessa ao [udicidric em caso de desobediéncia, a
repress@c a esse abuso tomava corpo e se fazia mais eficaz, O estabele-
cimento da Anti-Trust Division, no Departamento de Justica, completava
este instrumental preventivo e repressivo. Basta dizer que a Lei Shermann
86 veio a ter aplicagiio na fase anterjor, em 1911, com decises da Supre-
ma Corte. Posteriormente, pela lei Clayton foram definidas as préticas con-
sideradas injustas ao comércio ¢ abusivas da livre concorréncia e que deve-
riam ser submetidas & apreciagdo da Federal Trade Comission, com isto
introduzindo-se o sistema de “tipificagio” do ilicito, seguido praticamente
f:_eias legislagbes posteriores de todos os paises, apesar do risco inevitével
nesta metodologia, sobretudo pela capacidade que tem a iniciativa privada
concorrente de criar novos artificios ante cada proibi¢io especificada.

O outro modelo € oferecido pela legislagdo alemd, nascida no perfodo
em que essa naglo praticamente estava sendo organizada pela unificagdo
¢ em que sentia 8 necessidade de reunir forgas econdmicas em Jugar de
pulverizé-las, A filosofia seguida, portanto, recomendava a reunifo de em-
presas, o awmenio da dimensiio destas unidades, com o que logrou, dentro
de curto espago de tempo, fortalecer-se a ponto de competir no mercado
mundial com as nagdes economicamente jd consolidadas. O caminho se-
guido foi especialmente o da “cartelizagio”, Este expediente definido como
“ilicito” na legislagdo de inspiragdo norte-americana, recebia “liceitude” na
legislagdo alemd. O mesmo principio manteve-se com as modificagBes ofe-
recidas & legislag@o anterior e introduzidas em 4 de abril de 1974,

Por ela, o cartel foi oficiaimente aceito e institucionalizado por inter-
médio da Reparticdo Federal de Cartel. Estabeleceu-se o Registro dos Car-
téis, solicitado mediante requerimento dos interessados e que s8o cumpridos
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como contratos licitos, levando o seu descumprimento 3 revogagio da
autorizacda. A reunifo das empresas se faz dentro de hipdteses tipificadas
tais como a aquisicdo de quotas de outras empresas, a fusdo, a transformacéo
ou qualquer outra forma de concentracio, contratos entre empresas for-
mando grupos, ¢ assim por diante.

S@io mantidas oportunidades par: empresas que ndo desejam funcionar
no sistema cartelizado, conservando-se ‘ambém a hipétese do Servico de
Cartéis manter proibigdes.

A estrutura do sistema é composta pelo Servico Federal de Cartel,
como autoridade superior autbnoma, cabendo ao Judicidrio as decisSes fi-
nais. A lei abrange tanto as pessoas fisicas como as juridicas e as empre-
sas que se encontrem total ou parcialmente sob o poder piiblico ou sejam
por ele exploradas ou administradas, desde que n#o haja disposi¢io em
contririo.

A legislaggo brasileira tem mantido a orientagfio liberal de inspiragéo
norte-americana com a defesa da concorréneia como regra fundamental. Ini-
ciada com caracteristicas meramente penais, no espitito de “defesa da eco-
nomia popular” da Constituigdo de 1937 corporificou-se no Decreto-Lei
n.° 869, de 18 de novembro de 1938. Na vigéncia da Constituicio de 1946
foi aprovada a Lei n.° 4.137, de 10 de setembro de 1962, que estendia
o tratamento do tema para uma amplificacio de natureza administrativa.
Nesta, 4 se configuravam os elementos de uma estrutura completa, com
a tipificacio dos “ilicitos™ e pela criagio do CADE (Conselho Adminis-
trativo de Defesa Econdmica), com jurisdigiio em todo o pais e a incumbén-
cia de apurar e reprimir os abusos do poder econdémico, nos termos da
lei. Contam também com uma Procuradoria e, embora as suas decisBes
nao fagam “coisa julgada”, que se reserva ao Poder Judicidric, tem com-
peténeia para averiguacBes preliminares, instauragdo de inquérito adminis-
trativo, apurar ilicitos, ordenar a cessacio de praticas abusivas, decidir
sob a existéncia ou ndo de abuso, notificar interessados nas decisdes, re-
quisitar servidores, determinar providéncias & Procuradoria, requerer inter-
vengdo, cominar multas, propor desapropriagdo de acervo, instruit o publi-
co sobre firmas de abuso, ¢ assim por diante,

Uma série de decretos sucederam & Lei n° 4.137, regulamentando
ou alterando dispositivos que se referiam ao abuso do poder econfmico.

Ante a permanente alegacdo de que esta lei nio encontrara a necessi-
ria sensibilidade de parte da sociedade civil ou de gue ndo traduzia a
realidade econdmica brasileira, como afirmaram os autores do Segundo
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Plano Nacional de Desenvolvimento, que preferiram o combate ao abuso
por medidas de fortalecimento &s pequenas empresas, ditas predominantes
no mercado brasileiro, ¢ para que possam enfrentar a luta com as mais
poderosas, nada menos de cinco projetos e outros estudos provocados pelo
Poder Executivo correm os trimites do Legislativo ou se desenvolvem nas
reparti¢des administrativas, com o intuito de modificd-la ou de substituf-la
totalmente.

A partir destas indecisOes, a situaciio legislativa tumultuou-se de modo
inusitado. No periodo entre 2 de agosto de 1990 ¢ 14 de fevereiro de 1991,
salvo erro, foram editadas nada menos de quatro medidas proviséries,
duas leis e um decreto, que praticamente nenhuma inovagdo elogidvel
apresentaram em termos de uma legislagiic consentfnea com as atuais
condicdes e exigéncias da realidade do pais e do mundo. Jamais
passou por qualquer delas a preocupagio para com os “Direitos Econdmi-
cos” em projecido de Direitos Humanos. Esta falta de criatividade fex com
que algumas outras leis estejam de certo modo implementando tais direitos
como, por exemplo, o Codige de Protego e Defesa do Consumidor. Esta
falta de criatividade, alids, € a marca de todos os demais diplomas elabo-
rados sobre o tema. Quando muito, modificagbes ou deslocamentos dos
6rgdos administrativos sdo impostos, tudo fazendo crer que, em obediéncia
as figuras humanas que eventualmente ocupam os postos e que passam a
dispor de poder neste particular, enquanto se apresenta a alegagio de sim-~
plificar, de diminuir entraves burocréiticos, e outros, somente sanéveis pela
capacidade funcional e ndo por movimentagSes desta natureza.

Assim, as Medidas Provisérias n.* 204, de 2 de agosto de 1990; n.°
218, de 3 de setembro de 1990; n.° 246, de 5 de outubro de 1990, ¢
n.° 276, de 5 de dezembro de 1990, afirmam instituir normas para a defesa
da concorréncia e dar outras providéncias.

A Medida Proviséria n° 204 passa & Secretaria Nacional de Direito
Econbmico, 6rgdo do Ministério da Economia, competéncias e fungdes do
CADE definidas pela Lei n° 4.137.

A Medida Proviséria n.° 218 praticamente mantém o mesmo teor.
A n.° 246 e a n.° 276 também oferecem pouca contribuigio aprecidvel.

A Lei 8.173, de 27 de dezembro de 1990, que se anuncia como defi-
nindo “crimes contra a ordem tributdria, econdmica e contra as relagSes
de consumc”, no tocante & Ordem Econdmica é praticamente transcricéo
da tipificagéo levada a efeito pela Lei 4.137, com igual procedimento
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a respeito do Cédigo de Protegao ¢ Defesa do consumidor (Lei n.° 8.078,
de 11 de setembro de 1990) que em matéria de tipificagdo pouco acres-
centou a Lei 4.137, tendo oferecido contribuigdo louvédvel no tocante a
defesa do consumidor em juizo, com a inclusdo dos interesses difusos, dos
coletivos e dos interesses ou direitos individuais homogéneos e as modernas
acOes que lhes correspondem; com as agOes coletivas para a defesa desses
interesses, com a convengdo coletiva de consumo, a desconsideragio da
personalidade juridica e outros.

Ao mesmc tempo em que assim se procede, tem-se noticia de que
o Japdo teme que a sua lei a respeito, venha possibilitar concorréncia
externa destrutiva, apesar da potencialidade econdémica de que dispde.

Os clementos aqui apresentados devem contribuir para indicar alguns
pontos vitais das condigGes de repressdc ao abuso do poder econdmico
na atualidade e que giram em torno, sobretudo, de se ultrapassar a énfase
dada em torno da concorréncia do tipo liberal puro, como meta de retorno
a ser atingida, embora sabendo-se da sua impraticabilidade para condicio-
ni-la i defesa dos Direitos Humanos. Serd a introdugio de elementos ou-
tros, como a dignidade humana que leva a ampliar o espago da idéia de
repressio ao abuso do poder econdmico, incluindo na tipificagdo legal
problemas como a miséria, o subdesenvolvimento, a depredacdo do meio
ambiente, a politica recessiva levando ao desemprego e outros Direitos
Humanos arcaicamente tipificados sem a sua clara configuragio e que neles
s¢ enquadram insofismavelmente como dreas nas quais o abuso do poder
econdmico se afirma de modo inquestiondvel.

Tomadas as presentes informagdes, deve ser considetado o rumo que
vem sendo dado & busca de solugSes do assunto no 4mbito dos organis-
mos internacionais.

De inicio, percebe-se que a menor atencfo dada aos Direitos Econd-
micos, Sociais e Culturais durante todos estes anos, contribuiu para que
os mesmos nio fossem convenientemente identificados.

Com a adocdo dos diversos pafses quanto a tipificagio dos ilicitos, ou
seja, quanto a definicdo do que se deva considerar como normas referen-
tes a estes direitos para que a sua transgressio receba o tratamento de
“abuso™ de poder, um primeiro obstdculo se refere 3 sua implernentagdo
eficaz.

No tocante aos Direitos Econdmicos, & identificagio dos sujeitos passi-
vo ¢ ativo, aos quais correspondam direitos e deveres, ndo dispensa a
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nomeacdo clara do Poder Econdmico tanto Privado, quanto Piblico, como
possivel transgressor, ¢ nem do individuo, a empresa ¢ o préprioc Estado
como vitimas.

Como valiosa sugestdo e procurando manter a necessfria seqiiéncia
no tratamento do assunto, tomaremos as conclusdes retiradas do Semindrio
“Presente y Futuro de los Derechos Economicos en America Latina”, rea-
lizado na Argentina em dezembro de 1989, para identificagdo das éreas
nas quais estes abusos habitualmente se verificam e que ali estio consi-
derados como obstdculos que tém impedido a concretizagio dos obietivos
da Carta:

— estrutura ¢ funcionamento do comércio internacional, com a dete-
tioragiio dos termos de troca, a manipulagio dos mercados e pregos, a
politica protecionista dos paises desenvolvidos com a exigéncia concomi-
tante da abertura e do livre comércio dos pafses subdesenvolvidos;

-~ o controle do desenvolvimento e da transferéncia cientifico-tecno-
légica;

— a dfvida externa com todos os tipos de pressdo por parte de orga-
nismos internacionais (como o FMI, impondo politicas recessivas ¢ situa-
¢io de dependéncia crescente dos paises devedores. Considere-se o desem-
prego gerado por esta politica e seré nftida a caracterizagio do abuso de
direitos econdmicos dos cidad@os com a anulagio do direito ao emprego);

— a imposiciio, por qualquer outro motivo, além da divida externa,
de politicas econdmico-sociais pelos organismos internacionais ou pelos pré-
prios governos nacionais;

— o ajuste das finangas pdblicas por ¢xpedientes recessivos e por
“experiéncias” que se sucedem, desintegrando ou comprometcndo em pro-
fundidade as estruturas para o seu funcionamento;

— o engodo da liberagio de precos em economia monopolizadas e
oligopolizadas, consentidas e apoiadas pelos respectivos governos sob a
alegacio de preferéncia pela iniciativa particular e pelo prestigio 3 con-
corréncia, a0 mesmo tempo em que se anula o “risco” caracteristico desta;

— politica de excessiva concentraciio do capital, seja por processos
de finangas piblicas voltadas para acumulagdo no Tesouro sem a corres-
pondente distribuicio em beneficios gerais (Estado rico e povo pobre),
seja em méos de agentes da economia privada, beneficiados pela legislagiio
¢ pelos estimulos governamentais. Estes expedientes sdio impostos na exe-
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cugdo da politica de concentragio mundial do poder quando se eterniza a
bipolaridade metrépole-colénia, traduzida modernamente por economia do-
minante ou dominada, onde o subdesenvolvimento continua na posicio de
dependéncia historicamente mantida;

— engodo nas legislagBes destinadas a profundas modificacbes estru-
turais das economias nacionais, entre as quais impSem-se destacar as refe-
rentes & Reforma Agriria. A impossibilidade desta, pela clara falta de
vontade politica dos governos e pela insatisfatéria legislagéio, define a ma-
nutengio das velhas oligarquias alimentadoras dos quadros dos Trés Po-
deres da Repiblica;

— e¢laboragiio de planos de desenvolvimento econdmico proposital-
mente incompletos, somente executados em dreas e setores que obedegam
a mesma linha de alienacdo dos interesses nacionais, figurando estes apenas
como molduras programéticas jamais destinadas a efetivagao;

— politica inflaciondria consciente e tecnicamente implantada e ali-
mentada com finalidade a reduzir as resisténcias morais e civicas das popu-
lagBes e a dependéncia estrangeira;

— desemprego, provocado além das politicas recessivas circunstanciais,
pelas medidas permanentes de abandono do meio rural e eterno adiamento
de Reforma Agréria, com o intuito de alimentar as correntes migratérias
do campo para as cidades e especialmente para os grandes pélos de indus-
trializagdo, levando mioc-de-obra explordvel por saldrios aviltantes a ser
oferecida as grandes empresas industriais, especialmente As multinacionais.
O permanente fluxo de oferta permite a imposicdo de baixos saldrios € a

manuntengio do desemprego como forma de pressdo & propalada politica
de negociagOes empregaticias e salariais, assim comprometida em sua base.

3. Conclusoes
Considerando:

— & desnecessidade de retomar o conhecimento ¢ repetido elenco de
fatos definidores da angustiante situag@o dos paises subdesenvolvidos onde
a miséria ja se sobrepde & propria pobreza, com cenas degradantes de vida
que vio além da possibilidade de um minimo de sobrevivéncia, nem mais
com dignidade, porém, até mesmo comprometido por acles governamen-
tais de eliminagfo fisica de criancgas, adolescentes e adultos por um trata-
mento discriminado entre as faixas sociais levando & tortura como atitude
habitual das autoridades para com as mesmas e a auséncia absoluta de
medidas permanentes da iniciativa governamental gue concretizem as pro-
messas democriticas de campanha de oportunidade;
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— as falsas e inadequadas medidas de politica econémica tomadas
demagogicamente como planos ou programas e chegando ao absurdo de se-
rem praticados como experiéncias, sem que se cobre os efeitos dos seus
erros contra o interesse das populagdes;

— os resultados das politicas inflaciondrias implantadas e mantidas
com as portas abertas & corrupgiio, aos enriquecimentos ilicitos e sem
causa ¢ ao exarcebado poder conferido s autoridades econémicas em geral
€ monetérias em particular, sem que sejam cobrados os efeitos pelos erros
¢ desmandos;

— a inocuidade das legislagdes internas de Repressdio ao abuso do
Poder Econfmico, insistentes em manter o objetivo da concorréncia e suas
deturpagoes segundo modelo elaborado para a realidade do fim do século
XIX em paises entdo em fase de industrializagao e, deste modo, absoluta-
mente irreajs para os pafses subdesenvolvidos, especialmente no caso do
Brasil, conforme analisado acima,

Parece-nos imprescindivel:

— tratar de maneira clara e precisa o que se considera Direito Eco-
ndmico, em complementagiio as referéncias imprecisas a este respeito nos
textos dos organismos internacionais;

— atuat com eficiéncia no trabatho de implementagdo dos di-
reitos econdmicos, corrigindo os efeitos prejudiciais de sua implantagio
progressiva que deixou estes textos completamente defasados da prépria
legislagéo interna dos paises que o abordaram;

— estabelecer claro conceito de vifima do abuso dos Direitos
Econdmicos, o que leva a igual identificagdo da figura do transgresson
deste, seja detentor do Poder Econdmico Pidblico ou Privado, nacional ou
internacional;

— enumerar corretamente os atos de Abuso do Poder Econ8mico no
Direito interno dos paises, uma vez seguida a condenada técnica de tipifica-
¢80 em “numerus clausus’’;

— abranger nas tipificagbes de Direito interno, as agdes de capi-
tal estrangeiro ¢ as empresas muhinacionals com base em decisSes a
serem claramente tomadas nos organismos internacionais ¢ que ndo tém
efeito de modo concreto e satisfatério;

-— definir e implantar processualistica capaz de permitir o pleiio
de direitos econdmicos pelo individuo, por empresa e Estados, desde
os Orgdos judicantes nacionais até a mais alta competéncia internacional.
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