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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA

TRANSFORMACOES NA ORDEM SOCIAL E ECONOMICAE
REGULACAO

Apresentacdo

Né&o se pode esguecer que Economia, para além das escolhas sobre o uso dos recursos
€sCassos necessarios a vida e no incremento das forcas produtivas, é decisdo politica e opcdo
de prioridades.

Em tempos de crise econdmica, seguida de grave crise politica, e ainda do questionamento da
legitimidade da atividade estatal — fragilizada pelo estagio puberdante/obsolescente da
Democracia Brasileira, a partir de fissuras institucionais em que as funcdes do Estado
disputam hegemonia em torno do Poder — enfrenta a academia a tarefa de compreender o
estagio de desenvolvimento econdmico e politico do "projeto” brasileiro de Nagao.

No Grupo de Trabalho: TRANSFORMACOES NA ORDEM SOCIAL E ECONOMICA E
REGULAGCAO |, a partir da elaboracdo de 25 artigos aprovados e apresentados, cujos 0s
temas variavam entre a constituicdo econdémica brasileira, desenvolvimento sustentavel e
regulacdo de véarios setores, mais uma vez, o Direito Econdmico foi problematizado com
eximia competéncia e profundidade, tipicas do CONPEDI, na sua presente edicdo, assim
COmMo nas passadas.

Na tarefa proficua de andlise dos trabalhos e intervengbes da bancada coordenadora,
percebeu-se trabalhos versando sobre o papel do Estado no processo produtivo, em face da
suaintervencdo direta e indireta, na busca do desenvolvimento socioeconémico; ou ainda, na
visdo de alguns, objetivando a efetivacéo do capitalismo humanista.

Destacou-se ainda os seguintes temas. regulacdo do petréleo; intervencdes econdmicas e
direito na Internet - via discussao sobre 0 seu marco civil; servico publico de salde a partir
da entrada do capital estrangeiro no setor; inovadoramente, a inexisténcia de regulacdo da
nanotecnologia no Brasil, essencia na sallde humana.

Também, sobressaiu 0s conteudos relativos a producéo cientifica voltada ao incentivo ao
cooperativismo, enquanto o objeto de politicas publicas plangjadas, a fim de efetivar o
pluralismo produtivo constitucional; analise das préticas de abuso do poder econémico
privado nas rel agbes de consumo, etc.



O Grupo de Trabalho teve o intuito de construir uma oportunidade para a diaética e a
retomada do projeto de desenvolvimento social, em meio areincidéncia ao neoliberalismo de
austeridade, sempre no sentido de problematizar a condi¢cdo do Estado como propulsor
/indutor da economia na producao capitalista da América Latina, ao mesmo tempo em que o
projeto de sintese capital/trabalho globalizante, desde o desenvolvimentismo do setor
publico, vem sendo atropelhado, de forma avassaladora, pela financeirizacdo da Economia, e
€ preciso, entdo, compreende-lo em suas nervuras.

Paulo Ricardo OpuszkalUFPR

Giovani Clark - PUC MinadUFMG

José Barroso Filho - Ministro do STM



ALIVREINICIATIVAEALIVRE CQNCORRENCIA COMO PRINCIPIOS
NORTEADORES DA ORDEM ECONOMICA BRASILEIRA PREVISTA NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A FREE ENTERPRISE AND FREE COMPETITION ASECONOMIC ORDER OF
GUIDING PRINCIPLESBRAZILIAN UNDER FEDERAL CONSTITUTION OF 1988

Tiago Antunes Rezende 1
Lucilo Perondi Junior 2

Resumo

Este trabalho analisara a Ordem Econdmica brasileira, consagrada pela Constituicdo Federal
de 1988, a partir de alguns aspectos gerais, o qual foi elevado ao status constitucional. Em
um primeiro momento, tenta-se estabelecer um conceito da Ordem Econdmica, a partir de
alguns critérios econdmicos, hagja vista a complexidade do tema. Outrossim, analisa-se 0
papel do Estado como fiscalizador e a0 mesmo tempo como regulador dessa ordem
econdmica, destacando sua atuagéo, inclusive como concorrente dos agentes privados,
constituindo ideias capitalistas, entretanto, reconhecendo aspectos eminentemente sociais.
Por fim, d&se énfase a livre iniciativa e a livre concorréncia, principios norteadores da
Ordem Econémicabrasileira.

Palavras-chave: Livreiniciativa, Livre concorréncia, Ordem econdémica brasileira

Abstract/Resumen/Résumé

This paper will examine the Brazilian economic order enshrined in the Constitution of 1988,
from some general aspects, which was elevated to constitutional status. At first, it tries to
establish a concept of economic order, from some economic criteria, given the complexity of
the issue. Furthermore, it analyzes the state's role as watchdog and at the same time as
governor of this economic order, highlighting its work, including as a competitor of private
agents, constituting capitalist ideas, however, recognizing eminently social aspects. Finaly,
emphasisis placed on free enterprise and free competition, guiding principles of the Brazilian
Economic Order.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Freeinitiative, Free competition, Brazilian economic
order

1 Mestrando em Direito pela Universidade Nove de Julho - UNINOVE (2016 - 2017). Pés-graduando em
Direito do Trabalho pelo Centro Universitario das Faculdades Metropolitanas Unidas - FMU (2016).

2 Mestre em Direito pela Universidade Nove de Julho (Uninove). Pés-graduado em Direito Empresarial pela
Escola Paulista de Direito (EPD). Professor do curso de Direito da Universidade Nove de Julho (Uninove).
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INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, fora aberta uma nova era juridica
no que diz respeito a Ordem Econdmica no Brasil, pois tal matéria é elevada ao ambito
constitucional, ja que se considerou relevante para o novo ordenamento juridico social, que
entdo surgia, a necessidade de disciplinar as relagdes entre as pessoas, empresas € 0 Novo
Estado .Na realidade a nova Constituicdo Federal que surgia ndo trouxe grandes novidades
com relacdo a ordem juridica, ja que as Cartas de 1967 e 1969 (esta representada pela Emenda
Constitucional n® 1 de 17/01/1969), ja traziam a tona principios de natureza econémico-
constitucional.

A Constituicdo Federal Brasileira dedica um Titulo completo a Ordem Econdmica, o
Titulo VII da Carta Magna, compreendendo os artigos 170 ao 192. O artigo inaugural da
Ordem Econdmica Constitucional, qual seja, o artigo 170, estabelece que seus fundamentos
estdo na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, objetivando uma justiga social,
assegurando assim a todos uma existéncia dignal. Desta forma, verifica-se que as bases
econbmicas constitucionais do sistema escolhido pelo Brasil, encontram-se insculpidos nos
referidos artigos, compreendidos em quatro capitulos distintos: um sobre os principios da
atividade econémica; outro sobre a politica urbana; um terceiro sobre a politica agricola e
fundiaria e sobre a reforma agréaria; e finalmente, um quarto sobre o sistema financeiro
nacional (SILVA, 2001, p. 798).

Para o presente trabalho, é interessante em especial as regras estabelecidas no
primeiro capitulo da Constituicdo Federal, no que tange a ordem econémica patria, o qual

cuida dos principios da atividade econémica.

L 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:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboracao e prestacao;

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administracdo no Pais.

Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.
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Analisar-se-a os principais fundamentos do Brasil no que diz respeito a sua Ordem
Econbmica, englobando tanto questBes juridicas, como econémicas, surgindo assim
verdadeiras normas minimas constitucionais, e, portanto, que devem ser respeitadas pelas
demais leis infraconstitucionais. Construir e conceituar ordem econdmica, principalmente na
esfera juridico-constitucional, trata-se de uma tarefa ardua, haja vista que se necessita adentrar
em searas de estudos de diversas ciéncias, jA que questBes econdmicas, financeiras e até
mesmo politicas, se confundem ou mesmo se fundem com conceitos da ciéncia do direito.

Entretanto, ndo ha como negar a importancia do direito neste aspecto econdémico
constitucional, ndo apenas pela simples existéncia deste titulo especifico na Constituicéo
Federal, mas pela prdpria abrangéncia do tema que acaba permeando de forma intensa o

estudo do direito.

1. A ORDEM ECONOMICA PREVISTA NA CONSTITUICAO DE 1988

O direito é elemento constitutivo do modo de producdo: as relacbes de producéo,
quaisquer que sejam elas, ndo se podem reproduzir sem a “forma” do direito; o direito é a
instancia de um todo complexo — a estrutura social global — instancia, no entanto dotada de
eficacia propria, que se manifesta no bojo de uma relacdo de causalidade estrutural, resultante
da interacdo dela (instancia juridica) com as demais instancias desse todo complexo (GRAU,
2004, p.61).

De forma geral, pode-se entender como ordem econémica de um pais o conjunto de
regramentos, inseridos sistematicamente no ordenamento juridico, representados por normas e
condutas exigidas legalmente, para que se respeite e se exija comportamentos minimos e
adequados dos sujeitos envolvidos na economia nacional.

A ordem econdmica ainda que se oponha a ordem juridica, é usada para referir-se
uma parcela da ordem juridica, que compbe um sistema de principios e regras,
compreendendo uma ordem publica, uma ordem privada, uma ordem econémica e uma ordem
social (GRAU, 2004, p.51).

O conceito de ordem econdmica se é de ordem econémica constitucional que
cogitamos — e, de fato, € — proximo, bastante préximo, do conceito de Constituicdo
Econbmica. Anteriormente a isso, contudo, devo deitar atencdo a dois aspectos cuja
exploracdo, embora breve, torna-se ndo apenas oportuna, mas ainda necessaria a compreensao

das reservas sob as quais se deve fazer uso da expressdo e do proprio conceito de ordem
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econdbmica. Nossas anteriores Constituices, salvo a de 1937, como acima relembrei,
dispuseram sobre a “ordem econdmica e social”, cuidando, a de 1988, de suas ordens, uma
“econdmica”, e outra “social”. A alusdo, daquelas, a uma ordem econdmica e social ¢
creditada a um modismo no uso do adjetivo social, 0 mesmo que se manifesta na expressao
questdo social e vai repercutir nas escolhas das expressdes Direito Social e Legislacdo Social.
A Constituicdo de 1988, separando uma da outra — a ordem econdmica da ordem social -,
permanece a fazer concessdo ao modismo. Tanto antes como agora, no entanto, a aluséo a
uma e a outra, além de injustificada, conduz ambigiidades. De uma parte, a mencéo a uma
ordem social (seja econémica e social ou tdo-somente social) como subconjunto de normas
constitucionais poderia nos levar a indagar do carater das demais normas constitucionais —
ndo teriam elas, acaso, também carater social? O fato é que toda a ordem juridica é social, na
medida em que voltada a ordenacao social.

Ademais, poder-se-ia mesmo tudo inverter, desde a observacdo de quem a ordem
social — ordem normativa, da sociedade — abrange, além da ordem juridica positiva, uma
ordem ¢tica, inumeras ordens religiosas e diversas ordens juridicas ndo “positivadas”.
(GRAU, 2004, pp 59 e 60).

Por essa definicdo, pode-se verificar a amplitude e importancia pratica da
necessidade de se estabelecer uma ordem econdmica que efetivamente esteja ligada com o
funcionamento da economia, devendo esta, observar sempre como norteadora de atuacao, as
questdes impostas pela Constituicdo Federal, no que se refere a ordem econdmica nacional.
Ainda, neste mesmo aspecto, a ordem econémica nao trata apenas de um direito publico puro,
enganando-se aqueles que acreditam ser responsabilidade apenas do Estado, por meio de leis
e politicas publicas fomentar adequadamente o mercado. Os agentes privados também tém
grande participacdo, e quando se fala em desenvolvimento, de forma macica na construcéo de
independéncia econémica plena.

N&o se pode separar, mesmo que apenas por uma questdo formal, inserida na
Constituicdo Federal de 1998, ordem econémica e ordem social, visto que uma depende da
outra de forma direta. Ora, se a organizacao da ordem social depende da ordem econdmica,
para que esteja equilibrada, igualitaria e justa, como se pode desassociar uma da outra?

Trata-se do reconhecimento de uma macroeconomia, extremamente complexa e
delineada por conjuntos de principios juridicos e econdmicos, formando assim um processo
econbmico sustentavel e adequado. Assim se define a ordem econdmica esperada pela

Constituicdo Federal, por determinar um modo de produgdo econdmica.
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Assim, ordem econdmica, parcela da ordem juridica (mundo do dever-ser), ndo €
sendo o conjunto de normas que institucionaliza uma determinada ordem econémica (mundo
do ser) (GRAU, 2004, p. 61).

A ordem econ6mica, consubstanciada em nossa Constitui¢do vigente € uma forma
econdmica capitalista, porque ela se apoia inteiramente na apropriacdo privada dos meios de
producdo e na iniciativa privada (SILVA, 2001, p. 764).

Ha nesta definicdo, uma forte presenca da atuacao politica, se valendo o referido
autor de uma perspectiva da pratica que efetivamente ocorre no “jogo do poder” em que se
desenha nosso pais. Entretanto, ndo ha de se negar o carater social que o Constituinte
Originario quis inserir na ordem econémica que nascia com a promulgacdo da nova Carta,
haja vista instituir a iniciativa privada e a valorizacdo do trabalho humano como fundamentos
da ordem econdmica, estabelecendo inclusive, que eles devem estar inseridos nos ditames da
justica social.

Pode ser que com uma democracia ainda pouco madura e em desenvolvimento, néo
se conseguiu encontrar ferramentas que possam mesclar de forma adequada estas duas
caracteristicas importantes na economia do pais (iniciativa privada e trabalho humano X
justica social), entretanto, ja considerando sua existéncia como norma constitucional, ja se vé
uma grande preocupacdo no desenvolvimento adequado da economia e consequentemente da
sociedade.

Que essa transformacdo, no mundo do ser, é perseguida, isso é Gbvio. Retorno a
leitura do art. 170 da Constituicdo de 1988: a ordem econémica (mundo do ser) devera estar
fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa (GRAU, 2004, p. 63).

Identifica-se uma clara necessidade e inten¢do por meio da capitulagdo constitucional
da ordem econdmica, de se mesclar a vida econdmica e social do pais, 0 que ndo se pode
encarar como um mal em si, haja vista estarem ligados intrinsecamente. O Estado esta
presente de varias formas na ordem econdmica brasileira, seja por meio de leis promulgadas
que regulam e impde limites a atuacdo dos particulares, seja na elaboracdo de politicas
publicas, visando a melhoria social, a qual tem impacto nas questdes econémicas do pais. Esta
atuacdo mostra a postura reguladora da economia do Estado, se utilizando dos meios legais
existentes, para que se imponha a pratica de acGes para controlar ou estimular a economia
nacional.

De forma mais ampla no que diz respeito a atuacdo do Estado na economia, o préprio

texto constitucional possibilita, em casos excepcionais, a exploracdo direta da atividade
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econdmica pelo Estado, por meio do artigo 173 da Constituicio Federal?, incumbindo ainda a
ele a obrigatoriedade da prestacio de servigos publicos, conforme se verifica no artigo 1753,
além de imputar e a ele a funcdo de agente normativo e regulador da atividade econémica,
como previsto no artigo 174%,

Isso significa que em alguns casos o préprio Estado concorre, juntamente com
particulares na disputa do mercado e de consumidores, estando em lados muitas vezes
antagbnicos, tornando-se concorrentes em diversos segmentos da propria economia brasileira,
as quais, inclusive, muitas delas vitais para a manutencdo de uma ordem econémica sadia.

O fato é que apesar da cumulacdo de todas essas fungdes estatais, em nada desvirtua
0 caréter capitalista do sistema econdmico adotado pelo Brasil. Apesar das caracteristicas
sociais, tracadas pela prépria Constituicdo Federal, no que se refere especificamente a Ordem
Econdmica patria, principalmente no ambito constitucional, € a prevaléncia de caracteristicas
fortemente capitalistas que se sobrepujam. Ha de se ressaltar a ndo descaracterizagdo do
sistema capitalista no &mbito da ordem econdmica, mesmo diante do fato de que o Estado
permita a atuacdo no campo econémico.

Aqui, como no mundo ocidental em geral, a ordem econémica consubstanciada na
Constituicdo ndo é sendo uma forma econémica capitalista, porque ela se apoia inteiramente
na apropriagdo privada dos meios de producdo e na iniciativa privada (art. 170). Isso
caracteriza 0 modo de producdo capitalista, que ndo deixa de ser tal por eventual ingeréncia
do Estado na economia nem por circunstancial exploracao direta de atividade econémica pelo
Estado e possivel monopolizacdo de alguma area econémica, porque essa atuacdo estatal
ainda se insere no principio basico do capitalismo que é a apropriacdo exclusiva por uma
classe dos meios de producdo, e, como é essa mesma classe que domina o aparelho estatal, a
participacdo deste na economia atende a interesse da classe dominante. A atuacdo do Estado,
assim, ndo é nada mais nada menos do que uma tentativa de p6r ordem na vida econémica e
social, de arrumar a desordem que provinha do liberalismo. Isso tem efeitos especiais, por que
importa impor condicionamentos a atividade econ6mica, do que derivam os direitos
econémicos que consubstanciam o contetdo da constituicdo econdmica [...]. Mas dai ndo se

conclui que tais efeitos beneficiem as classes populares. Sua funcdo consiste em racionalizar a

2 Art. 173. Ressalvados o0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade econémica pelo
Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

3 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao,
sempre atraveés de licitagdo, a prestacéo de servigos publicos.

4 Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as
funcdes de fiscalizacéo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor pdblico e indicativo para
o setor privado.
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vida econdmica com o que se criam condicGes de expansdo do capitalismo monopolista, se é
que tudo néo seja efeito deste. (SILVA, 2001, p. 658).

Entretanto com a transicdo de um modelo de Estado liberal, baseado principalmente
no “laissez faire, laissez passer®”, para um Estado social com um modelo econémico
intervencionista estatal, surge um Estado tendencioso a regular sistematicamente a vida
econdmica do pais.

Neste mesmo sentido, em muitas ocasifes dentro do proprio texto constitucional,
verifica-se no que diz respeito a Ordem Econdmica brasileira, principios e solucdes
contraditérias, pois em muitos momentos se constata tendéncias consolidadas no proprio
capitalismo liberal, consagrando inclusive valores fundamentais desse sistema, ora se
verificando rumos e inteng¢bes socializadores. Tal preceito pode inclusive ser verificado no
préprio artigo 170, ao passo que em seu caput, defende a valorizacdo do trabalho humano, e
em seguida protege a livre iniciativa, 0 que mostra caracteristicas antagbnicas de ambos 0s
Estados: capitalista e social. De qualquer forma, estes fundamentos tém por finalidade
assegurar a todos a existéncia digna.

Todavia, considerando que as relagdes sociais de trabalho e producdo estdo baseadas
na livre iniciativa, na propriedade privada dos meios de producdo e na livre concorréncia,
conforme preceituado no artigo 170, caput, incisos Il e IV, considera-se que ordem
econdmica brasileira optou por um modelo essencialmente capitalista, ja que os supracitados
principios basicos sdo de modo eminente capitalistas. Embora baseada nos principios basicos
do capitalismo, a ordem econémica patria, garante, por meio de outros principios diversos,
conquistas sociais consolidadas ao longo da historia, como a fun¢édo social da propriedade, a
defesa do consumidor, a busca do pleno emprego, os quais tém caracteristicas profundamente
ligadas a um Estado Social.

A Constituicdo declara que a ordem econdmica ¢é fundada na valorizacao do trabalho
humano e na iniciativa privada. Que significa isso? Em primeiro lugar quer dizer
precisamente que a Constituicdo consagra uma economia de mercado, de natureza capitalista,
pois a iniciativa privada € um principio basico da ordem capitalista. Em segundo lugar
significa que, embora capitalista, a ordem econémica da prioridade aos valores do trabalho

humano sobre todos os demais valores da economia de mercado (SILVA, 2001, p. 800).

S Vincent de Gournay ( 1712 — 1759), autor da célebre frase: “Laissez faire, laissez passer, 1é monde va de lui
méme” (Deixe fazer, deixe passar, 0 mundo vai por si mesmo). Essa frase foi de expressiva importancia para que
fosse lancado um dos pontos fundantes do pensamento liberal.
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Para além de definir um sistema econémico — sistema capitalista — a ordem
econdmica constitucional define um modelo econdmico, entendido este como “configuragdo
peculiar assumida pela ordem econémica (mundo do ser), afetada por determinado regime
econémico (GRAU, 2004, p. 306).

Trata-se de um modelo econdmico em aberto, ndo finalizado, o que justifica a
atuacdo constante do legislador ordinario, que tem a grata obrigacdo de complementa-lo,
sempre obviamente respeitando os corolarios existentes na Constituicdo Federal. Para que a
ordem econdmica tenha um funcionamento regular e equilibrado, sob a égide da valorizacao
do trabalho humano e da livre iniciativa, bem como para a existéncia de uma justica social
atuante, valores que sempre devem estar implicitos quando da atuacdo na ordem econdmica,
deverdo ser aplicados aos principios gerais da atividade econémica, considerados cernes das
diretrizes ligadas a iniciativa privada dos meios de producdo e da livre iniciativa,
consubstanciando a ordem capitalista da economia brasileira.

Assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, ndo sera
tarefa facil num sistema de base capitalista e, pois, essencialmente individualista. E que a
justica social s6 se realiza mediante equitativa distribuicdo de riqueza. Um regime de
acumulacdo ou de concentracdo do capital e da renda nacional, que resultada da apropriagédo
privada dos meios de producdo, ndo propicia efetiva justica social, porque nele sempre se
manifesta grande diversidade de minoria afortunada. A histéria mostra que a injustica é
inerente a0 modo de producdo capitalista, mormente do capitalismo periférico. Algumas
providéncias constitucionais formam agora um conjunto de direitos sociais com mecanismos
de concrecdo que devidamente utilizados podem tornar menos abstrata a promessa de justica
social. (SILVA, 2001, p. 801).

O Brasil, como Estado organizado politica e juridicamente, tem como um de seus
objetivos dentro de sua ordem econémica, estabelecer normas e regular todas as atividades
econdmicas por meio de leis e 6rgaos fiscalizadores, de incentivo e planejamento, somando a
tal atuacdo efetiva as proprias normas que regem o sistema econdmico nacional.

Essa atuacdo se da de forma direta ou indiretamente, protegendo a seguranca do
Estado e os interesses coletivos, considerando assim que a intervencdo estatal é de suma
importancia para solucionar questdes que possam comprometer a ordem econémica do pais,
baseadas principalmente nestes principios constitucionais da ordem econdmica. Os principios
da ordem econémica se referem a prépria dindmica das relagdes produtivas, as quais todos o0s
agentes econdmicos estdo obrigatoriamente vinculados, previstos constitucionalmente no
artigo 170.
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A partir da analise desses principios, unidos pelo bom e adequado funcionamento da
ordem econdmica, se tenta, por meio da Constituicdo Federal promulgada em 1988, deliberar
a instalacdo de uma sociedade estruturada em um bem-estar social, estabelecendo assim
igualdade entre todos, instrumentalizada principalmente pela legislacdo que trata de tal tema,
sobretudo a infraconstitucional, que tem impacto direto no cotidiano dos agentes envolvidos
nas relacBes econdmicas do pais.

Essa atuacdo estatal, conjugada com a regulacdo constitucional da ordem
econbmica, estabelece um dos pilares do Estado Democréatico de Direito como mencionado
por Eros Roberto Grau: consubstancia um meio para a construgdo do Estado Democrético de
Direito que, segundo o art. 1° do texto, o Brasil constitui (GRAU, 2004, p. 307).

2. A LIVRE INICIATIVA COMO FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DA
ORDEM ECONOMICA BRASILEIRA

As expressdes “livre iniciativa” e “livre concorréncia” tem estreita ligagdo com o
sistema econdmico de livre mercado, adotado pelo Brasil a contar de 1988. E assente a ideia
de que o Estado, com mais énfase a partir da Carta Federal de 1988, incentiva o
empreendedor a ingressar no mercado competitivo, mediante a constituicdo de empresa, por
exemplo. Mas este empreendedor deve ter ciéncia dos riscos inerentes a qualquer atividade
econbmica apos a constituicdo regular da entidade e ingresso efetivo no mercado competitivo.
Sabe-se que de um lado ha o principio constitucional da livre iniciativa, e de outro lado existe
0 risco préoprio do negdcio, e o empreendedor, desde a elaboracdo do contrato social ou
mesmo da ata de constituicdo de uma companhia tem inequivoca ciéncia de que devera
cumprir com suas obrigacfes, e descomprimindo-as correra sério risco de ser retirado do
mercado (CLARO, 2009, p. 45).

Apesar de suas distin¢des e de figurarem em prismas diferentes dentro do sistema
juridico e econdmico do pais a livre iniciativa e a livre concorréncia, estdo intimamente
ligadas quando se fala em ordem econémica. Estes dois principios sdo de grande importancia
para que haja um desenvolvimento econdmico e social no pais, de forma adequada e que
sendo aplicados harmoniosamente e efetivados de forma sustentaveis, sdo primordiais na
busca da garantia do desenvolvimento nacional e diminuicdo das desigualdades sociais e

regionais, objetivos claros dados pela Constituicio Federal a Republica Federativa do Brasil®.

¢ Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
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De fato, a Ordem Econdémica Constitucional depende diretamente desses principios,
para que a justica social desejada e inclusive mencionada no art. 170 da Carta Magna, seja
alcancada. Eles, conjuntamente, e claro ndo desprezando os demais principios juridicos
econdmicos coexistentes, trabalham como garantidores do equilibrio do mercado.

A propria Constituicdo Federal no titulo que trata da ordem econémica, destaca que
ela estd fundada basicamente em dois pilares: a valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa; e depois no mesmo artigo 170, 1V, destaca o principio da livre concorréncia.

Para se chegar a uma conceituagdo mais precisa e que atenda as expectativas da
presente pesquisa, antes de se adentrar de forma mais densa ao tema proposto nesse capitulo
(livre iniciativa e livre concorréncia), se faz necessario resgatar alguns conceitos ligados
diretamente ao sistema econdémico brasileiro.

A pluralidade do sistema econémico adotado em nosso pais € uma de suas grandes
caracteristicas, visto que se divide na atuacdo do agente privado e do agente publico. Trata-se
do mesmo sistema utilizado pela maioria dos paises ocidentais, chamado de sistema dual.

Tem-se que 0 agente privado, por meio de seus processos proprios de tomada de
decisdo, sera guiado pelo sistema de precos, atuando no ambito do mercado livre.

J& 0 agente publico, atua no mercado visando o equilibrio do sistema mercantil,
decidindo dentro da politica a melhor forma de suprir as falhas do mercado e alcancar
objetivos coletivos e comuns a sociedade. O Estado atua no setor econdmico com
basicamente dois objetivos: um primeiro, com o intuito de suprir disfun¢bes na dindmica do
mercado e em um segundo lugar para que sejam alcangados determinados objetivos sociais e
politicos (PINTO, 2009).

Estes objetivos estatais, que se podem classificar em politicos e sociais, devem
apresentar a sociedade mudancas ou perspectivas de alteracdes razoaveis dentro da esfera
econdmica, e ndo se prestarem a satisfazer os anseios de poucos grupos que se encontrem no
poder. Por esta razdo, é necessario que estes objetivos sejam previamente estabelecidos e
deixados claros a toda sociedade.

Pode-se assim considerar que em linhas gerais, 0s objetivos principais do Estado
quando de sua atuacdo no cenario financeiro ¢ o progresso econémico, visando uma

estabilidade econémica. A atuacao do particular conjuntamente com o Estado € essencial para

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

111 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéo.
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um equilibrio da ordem econdmica nacional, sendo que um investe altos valores no negécio
que acredita (agente particular) e o outro tenta (agente publico) regular da forma como
entende razoavel a economia, seja por meio de leis, politicas publicas ou mesmo atuando
como concorrente do particular em alguns ramos importantes do mercado.

Considerando tais fatos, a aplicacdo dos principios da livre iniciativa e da livre
concorréncia, tenta-se atingir uma justica econdémica e uma liberdade econémica, que
somadas a estabilidade econdmica, direcionam um desenvolvimento sadio da economia
nacional. Estas metas, no entanto, devem ser trabalhas pelo Estado conjuntamente, ja que
estes objetivos ndo podem ser alcangados isoladamente, ndo podendo se negligenciar uma
delas em detrimento a outra, afinal a falta de equilibrio impediria o alcance dos objetivos
buscados.

Tanto a livre iniciativa, como a livre concorréncia, ndo se trata de principios isolados
e distantes da pratica do mercado. Muitas politicas publicas, como o ajuste fiscal, a
organizagdo adequada do orgamento do Estado, o direcionamento dos investimentos desse
orcamento, bem como leis, como a lei antitruste, Lei 12.529/20017 e a propria lei de
Recuperacao Judicial e Faléncia (Lei 11.101/05)8, s&o alguns exemplos do trabalho efetivo do
Estado em aplicar os conceitos de ambos os principios sob a ordem econémica. Por outro
lado, o agente particular utiliza todo o seu “know-how”, investimentos, méo-de-obra e o
insumo disponivel para desenvolver sua atividade comercial, industrial ou prestacdo de
servico, dentro dos limites impostos e controlados pelo Estado.

O Estado realmente possui um controle sobre a atuacdo do particular quando este
investe em um ramo da atividade comercial, entretanto, pela propria aplicacdo da livre
concorréncia e da livre iniciativa, ha limites para a sua atuacdo, para que 0 empresario nao
perca a velocidade de negociacdo que se necessita atualmente.

Caso o Estado estabeleca regras rigidas demais ou mesmo que estdo fora da realidade
do mercado como um todo, isso prejudicaria em demasia 0s agentes particulares investidores,
trazendo diversos problemas, como o préprio investimento, a concorréncia entre 0s
particulares ou mesmo da dificuldade em captar clientes e recursos.

A observancia do principio constitucional da livre iniciativa impde a visao do outro

lado da mesma moeda, que diz justamente com 0s riscos inerentes ao proprio negocio, aos

" Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia; dispde sobre a prevencdo e repressdo as infragdes
contra a ordem econdmica; altera a Lei n2 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n2 3.689, de 3 de
outubro de 1941 - Codigo de Processo Penal, e a Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei
n2 8.884, de 11 de junho de 1994, e a Lei n29.781, de 19 de janeiro de 1999; e da outras providéncias.

8 Regula a recuperacdo judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria.
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riscos que livremente assumem todos aqueles que s&o empreendedores e que querem
constituir uma empresa no Brasil (CLARO, 2009, p. 45).

Ha dois vetores no principio da liberdade de iniciativa: de um lado, antepde um freio
a intervencao do Estado na economia: de outro, coibe, determinadas préaticas empresariais. O
primeiro vetor liga-se a questdes estudadas pelo direito publico, como por exemplo, as
atinentes as atividades econdmicas constitucionalmente reservadas a Unido, as condigdes para
0 estabelecimento de novas empresas, as posturas municipais definindo zonas em que a
localizagdo destas € autorizada ou proibida etc. O direito comercial ocupa-se do segundo
vetor, vale dizer, da coibi¢do das praticas empresariais incompativeis com a liberdade de
iniciativa (COELHO, 2014, p. 67).

A livre iniciativa retrata o livre exercicio da atividade econdmica, enquanto que a
livre concorréncia esta atrelada a isonomia, em que as sociedades empresarias devem ter, para
gerir de forma ampla seu negécio. Devem sempre estar em um mesmo nivel de tratamento,
sem que se ocorra favorecimentos desnecessarios em detrimentos de um principio ao outro.

A livre iniciativa decorre de uma liberdade minima exigida para a atuacdo dos
agentes econémicos em geral, permitindo a eles, sejam privados ou publicos, exercer
livremente e sem interferéncias substanciais, dentro dos ditames e limites estabelecidos pela
legislacdo, a atividade econdmica desejada ou escolhida em sua plenitude legal.

A liberdade de iniciativa envolve a liberdade de industria e comércio ou liberdade de
empresa e a liberdade de contrato (SILVA, 2001, p. 805). Ela visa garantir uma atuacdo livre
a sociedade empresaria € a0 empresario para que ele possa dirigir seu negdcio da forma que
Ihe convir, sem a interferéncia incomoda de terceiros ou mesmo do Estado.

Entretanto seu limite esta na prdpria legislacdo, pois como evidenciado anteriormente
o Estado, por meio das leis também, tem o papel de regulador das atividades econémicas.

Consta do art. 170, como um dos esteios da ordem econdmica, assim como seu
paragrafo Unico, que assegura a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizacdo de érgdos publico, salvo casos previstos em lei (SILVA,
2001, p. 806).

A livre iniciativa esta permeada por uma importancia social, ampla e geral, mas que
em todo o caso ndo deixa de lado a propria voluntariedade das partes. Deve haver o equilibrio
entre a liberdade que se consegue com a livre iniciativa, e os valores sociais impressos pela

Constituicdo Federal e em consequéncia pela legisla¢do infraconstitucional.
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H& em todo caso, limitacBes a essa livre iniciativa, que deve ser averiguada e
ponderada pela legislacdo infraconstitucional e pelo proprio Estado, como regulador das
atividades econémicas.

No Estado Democratico, nos moldes da Carta Magna vigente, que consagra, COmo
fundamentos da ordem econémica, os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia,
mister é atentar para a relevancia dos modelos negociais, superando-os a cediga assercao de
que eles s6 existem porque assim o dispde a lei. Na realidade, eles haurem sua vigéncia na
matriz da Lei Maior, de tal modo que o legislador ordinario ndo tem poderes para suprimir o
mundo dos contratos, mas tdo-somente para regula-los na medida dos imperativos da livre
coexisténcia das multiplas vontades autbnomas concorrentes, tendo como base 0 bem comum,
na ordem socioecondmica. E por essa razdo que a antiga e genérica garantia de “livre
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao” (Constituicao, art. 5°, XIII) ¢ completada
pela livre empresa, resultante da combinacdo dos dois ja lembrados principios da livre
iniciativa e da livre concorréncia (Art. 170 e seu precioso paragrafo unico que preserva “o
livre exercicio de qualquer atividade econdmica”). Nesse amplo quadro constituem-se e
desenvolvem-se os modelos juridicos negociais, quem em ultima andlise, representam a
exteriorizacdo ou a atualizacdo da liberdade como valor supremo do individuo, tanto como
cidaddo quanto como produtor. E essencial essa “compreensio constitucional” dos modelos
negociais, pois s6 ela nos fornece paradigmas aptos de sua licitude, a qual deve ser
considerada em principio existente, salvo as ofensas a “liberdade de contratar e operar”
resultantes das mdaltiplas formas de abuso ou desvio do poder econbmico que “vise a
dominacdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e 0 aumento arbitrario dos lucros (art.
173, § 4°) (Reale, 1994, p. 72-74).

N&o se pode esquecer ainda, que a Constituicdo Federal, além de destacar a livre
iniciativa no artigo 170, da énfase ao valor social da livre iniciativa, nos termos do artigo 1°°.

Hé& evidente compromisso da ordem econdmica com a justica social, principalmente
no controle do poder econdmico do Brasil, quando a quest&o se trata da livre iniciativa, para

que se alcance resultados efetivos no campo social, onde se busca a erradicacdo da pobreza.

° Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.



O ordenamento juridico, adota um sistema de iniciativa privada, o qual pressupde a
concessdo de uma margem de liberdade aos individuos na consecucdo de seus interesses
particulares, por meio dos recursos disponiveis, mas sempre condicionando essa liberdade a
manutencdo de uma existéncia digna a todos e a observancia da justica social.

N&o se deve atribuir & locucdo livre iniciativa, uma significagdo estritamente
econdmica, pois ela se reporta sempre a liberdade do homem enquanto individuo, ou melhor,
enquanto pessoa. A livre empresa ndo é sendo um corolario ou projecdo dessa liberdade
fundamental (REALE, apud CASTRO, p. 39).

Apesar da empresa ser uma propriedade privada, deverd levar em considera¢do os
deveres da solidariedade como critérios para a livre iniciativa, harmonizando-se, com 0s
interesses de seus socios e da coletividade.

Resgatando o conceito de livre iniciativa, que se trata da liberdade do individuo em
empreender, organizar livremente seu capital e trabalho, com a finalidade de obter proveito
econdmico, pode-se afirmar que ndo se trata de uma atuacdo plena, de um direito absoluto,
sem fronteiras de atuacdo e sem qualquer finalidade. Deve estar atrelada, indivisivelmente a
finalidade de assegurar existéncia digna a todos e com a visdo de atingir a justica social.

Deve estar intimamente ligada a parte final do caput do artigo 170 da Constituigéo
Federal. Verifica-se claramente, uma condicdo obrigatoria fincada aqueles que pretendem
gozar da livre iniciativa.

Livre iniciativa é termo de conceito extremamente amplo. Ndo obstante, a insercao
da expressdo no art. 170, caput, tem conduzido a conclusdo, restrita, de que toda livre
iniciativa se esgota na liberdade econdmica ou de iniciativa econdmica (GRAU, 2004, p.
181).

De fato, quando se menciona livre iniciativa dentro da ordem econdmica, a principal
acao que se entende estar intimamente ligada a ela é a liberdade. Uma liberdade de atuacao
em todas as areas do mercado econdémico.

Considerada desde a perspectiva substancial, tanto como resisténcia ao poder, quanto
como reivindicacdo por melhores condi¢des de vida (liberdade individual e liberdade social e
econbmica), descrevo a liberdade como sensibilidade e acessibilidade a alternativas de
conduta e de resultado. Pois ndo se pode entender como livre aquele que nem ao menos sabe
de sua possibilidade de reivindicar alternativas de conduta e de comportamento — ai a
sensibilidade; e ndo se pode chamar livre, também, aquele ao qual tal acesso é sonegado — ai a
acessibilidade (GRAU, 2004, p. 181).
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Na realidade a liberdade dentro da livre iniciativa constitucional empresarial e
mesmo governamental, ndo significa a liberdade ampla, sem limites, mas na realidade uma
opcao de acessibilidade e alternativas de conduta e de resultado.

A liberdade neste aspecto, ndo esta ligada ao carater de acdo ilimitada e sem
limitacdes completas, mas na possibilidade de atuacdo com o minimo de possibilidade em se
acessar as alternativas possiveis de condutas para a resolucdo de questdes do cotidiano dentro
do processo negocial.

Essa questdo da acessibilidade esta intimamente ligada com o carater de se deixar, de
se facilitar o acesso a situagcdes que possam ser utilizadas para a solucdo de problemas
enfrentados por todos os agentes envolvidos no sistema econémico nacional.

Nao se pode dar ao termo “liberdade” dentro da ordem econdmica constitucional,
apenas um carater meramente principiolégico. Obviamente que nortear e amparar suas
atitudes nos principios, que sdo aqueles estruturantes dos conceitos juridicos, traduz uma
coeréncia na tentativa de se acertar o quanto se pretende. Entretanto, nesta questdo, ndo esta
se falando apenas de principio, mas de atuacdo pratica de algo factivel, que pode ser posto em
exercicio por todos os agentes da relacdo econdémica.

Entre nds, no plano da Constituicdo de 1988, a liberdade é consagrada,
principiologicamente, como fundamento da Republica Federativa do Brasil e como
fundamento da ordem econdmica. (...) Vé-se logo, destarte, que ndo se pode reduzir a livre
iniciativa, qual consagrada no art. 1, IV do texto constitucional, meramente a feicdo que
assume como liberdade econdmica ou liberdade de iniciativa econémica. Dir-se-ia, contudo,
que o principio, enquanto fundamento da ordem econémica, a tanto se reduz. Aqui também,
no entanto, isso ndo ocorre. Ou — dizendo-0 de modo preciso -: livre iniciativa ndo se resume,
ai, a “principio basico do liberalismo econdmico” ou a “liberdade de desenvolvimento da
empresa” apenas — a liberdade unica do comércio, pois. Em outros termos: ndo se pode
visualizar no principio tdo-somente uma afirmacéo do capitalismo (GRAU, 2004, P. 182).

Quanto a atuacdo pratica da prépria empresa no mercado, tem se desdobramentos da
livre iniciativa, como atividades ligadas ao comércio e/ou a industria propriamente dita, que
se podem dividir em liberdade econdmica ou liberdade de iniciativa econdmica.

Estas, sdo consequéncias classicas da livre iniciativa, pois, para essa se efetivar é
necessario que o empresario tenha uma liberdade também no que diz respeito a forma como

conduz toda a questdo financeira de seu negécio.
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3. ALIVRE CONCORRENCIA E A REPRESSAO AO ABUSO ECONOMICO

No que diz respeito ao principio da livre concorréncia, deve-se mais uma vez se ater
ao artigo 170 da Constituicdo Federal, mais especificamente ao inciso 1V.

Todavia, é necessario estabelecer uma premissa importante no que tange ao conceito
de concorréncia, antes de se discutir conceitualmente o principio propriamente dito. Deve-se
entender que concorréncia esta ligada diretamente com o ato de se disputar algo com outra
pessoa, de forma competitiva, saudavel.

Adam Smith defendia uma ampla liberdade individual no campo da economia, 0
direito inalienavel a propriedade, a livre iniciativa e a concorréncia como principios basicos
capazes de harmonizar os interesses individuais e coletivos e gerar o progresso social.

Para Smith existia uma “liberdade natural”, cuja principal caracteristica ¢ a liberdade
individual de cada um competir com outro, com a minima intervencéo estatal.

Uma vez eliminados inteiramente todos os sistemas, sejam eles preferenciais ou de
restricdes, impde-se por si mesmo o sistema 6bvio e simples da liberdade natural. Deixa-se a
cada qual, enquanto ndo violar as leis da justica, perfeita liberdade de ir em busca de seu
préprio interesse, a seu préprio modo, e faca com que tanto seu trabalho como seu capital
concorram com os de qualquer outra pessoa ou categoria de pessoas (Smith 1996, v. Il, p.
169).

Para Smith, o Estado ndo deveria ter qualquer intervencdo na Economia, deveria
apenas garantir a livre concorréncia, e ainda garantir o direito a propriedade privada e uma
relacdo estavel entre os agentes econdémicos atuantes no mercado. O governo apenas deveria
agir no sentido de garantir um sistema de justica

Pode-se perceber que segundo o entendimento de Smith, o homem teria o direito de
lutar pelos seus interesses como melhor entender e entrar em concorréncia com seus pares,
desde que respeite as leis de regulacéo.

O esforco natural de cada individuo para melhorar sua propria condi¢do, quando se
permite que ele atue com liberdade e seguranca, constitui um principio tdo poderoso que, por
si s, e sem qualquer outra ajuda, ndo somente é capaz de levar a sociedade a riqueza e a
prosperidade, como também de superar uma centena de obstaculos impertinentes com 0s
quais a insensatez das leis humanas com excessiva frequéncia obstrui seu exercicio, embora
ndo se possa negar que o efeito desses obstaculos seja sempre interferir, em grau maior ou

menor, na sua liberdade ou diminuir sua seguranca (SMITH, 1996, v. I, p. 44).
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Por Smith, o homem tem um desejo préprio de melhorar sua condi¢do, o que se
reflete pelo desejo de ganho. Ele desenvolveu de forma muito significativa a ideia de
liberdade natural, que por consequéncia esta atrelada a liberdade individual de competicdo
entre os individuos, destacando em sua obra a minima intervencéo estatal.

Ao Estado seria ideal apenas intervir na Economia exclusivamente para garantir a
livre concorréncia e o direito a propriedade privada e ainda tdo-somente quando ameacgadas
por revoltas sociais, ja que ele entende que a vida econémica e social é considerada partes
integrantes de uma ordem natural.

Pela obra de Smith, pode-se concluir que pelo destaque dado aos limites dados a
liberdade econdmica por principios naturais da justica, baseada no principio da livre
concorréncia, é contemplado de forma direta o funcionamento adequado da lei da natureza na
esfera das relagdes econdmicas.

Modernamente, a livre concorréncia se da pela oportunidade que o empresariado tem
de disputar de forma justa e digna, espaco no mercado econdémico, entrando o Estado para
equilibrar e tornar mais equitativa esta disputa, estabelece regras e limites a essa concorréncia.

Basicamente segue-se a premissa de que a concorréncia ndo pode ter a ingeréncia de
qualquer natureza, principalmente dos agentes econdémicos existentes no mercado.

Trata-se, modernamente, de um processo comportamental competitivo que admite
gradacbes tanto de pluralidade quanto de fluidez. E este elemento comportamental — a
competitividade — que define a livre concorréncia (1989, apud GRAU, 2006, 210).

Como se trata de uma manifestacdo de liberdade de iniciativa (SILVA, 2001, p. 807),
a prépria Constituicdo Federal de 1988 prevé um mecanismo para que essa livre concorréncia
possa se cumprir de forma adequada, estipulando uma repressdo contra o abuso de poder
econdmico, como se figura no artigo 173, 4°1° da Carta Magna.

Tanto o artigo 170, 1V, como o supramencionado artigo, ambos constitucionais, se

complementam, tentando estabelecer 0 mesmo objetivo, tentam constituir uma harmonia

10 Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicio, a exploragéo direta de atividade econdmica pelo
Estado s sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

§ 4° - A lei reprimird o abuso do poder econdémico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.
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dentro do mercado, estabelecendo a livre concorréncia como principio e vendando o abuso de
poder econémico.

Os dois dispositivos se complementam no mesmo objetivo. Visam tutelar o sistema
de mercado e, especialmente, proteger a livre concorréncia, contra a tendéncia acambarcadora
da concentracdo capitalista. A Constituicdo reconhece a existéncia do poder econdmico. Este
ndo é, pois, condenado pelo regime constitucional. Nao raro esse poder econdmico é exercido
de maneira antissocial. Cabe, entdo, ao Estado intervir para coibir o abuso (SILVA, 2001, p.
807).

Quando o poder econdmico passa a ser usado com o propdésito de impedir a iniciativa
de outros, com a agdo no campo econdémico, ou quando o poder econdmico passa a ser o fator
concorrente para um aumento arbitrario de lucros do detentor do poder, o abuso fica
manifesto (SILVA, 2001, P. 807).

O Estado deve trabalhar contra o abuso econdmico que deteriora a livre
concorréncia, ja que sem sua franca e ampla aplicacdo, o mercado pode se prejudicar de forma
demasiada, tendo consequéncias muitas vezes irrecuperaveis na economia, nos direitos dos
consumidores ou até mesmo nas politicas econémicas e publicas, as quais visam melhorar as
condigdes sociais da populagéo.

Deve-se ter em mente que na ordem econémica instituida pela Constituicdo Federal,
a livre concorréncia é uma manifestacdo da liberdade de iniciativa, atrelada as questBes
econbmicas do pais e, sendo que para garanti-la, de forma plena e integra, a Constituicao, de
forma correta, estatui que a lei reprimira o abuso do poder econémico que vise a dominacgéo
dos mercados, & eliminacéo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros't,

Essa pratica abusiva que decorre quase espontaneamente do capitalismo
monopolista, € que a Constituicdo condena, ndo mais como um dos principios da ordem
econémica, mas como um fator de intervencdo do Estado na economia, em favor da economia
livre mercado (SILVA, 2001, p. 805 e 806).

A concorréncia livre — ndo liberdade de concorréncia, note-se — somente poderia ter
lugar em condicGes de mercado nas quais ndo se manifestasse o fenbmeno do poder
econbmico. Este, no entanto — o poder econébmico — é um dado constitucionalmente
institucionalizado, no mesmo texto que consagra o principio. O 4° do art. 173 refere “abuso

do poder econémico”. Vale dizer: a Constitui¢do de 1988 o reconhece (GRAU, 2004, p. 188).

11 Art. 173, 4 da Constituicdo Federal de 1988.
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Intrigante que a prdpria Constituicdo Federal d& destaque ao principio da livre
concorréncia, mas ao mesmo tempo alerta a ocorréncia do abuso do poder econémico, como
se j& soubesse que em uma economia que tem como principio as empresas concorrerem
livremente entre si, por certo que aparecerdo aqueles que terdo de burlar uma concorréncia
livre, legal e justa.

A desigualdade das empresas, dos agentes econdmicos, é a caracteristica de uma
ordem econbmica fundada na livre iniciativa, e que se processa por meio da livre
concorréncia; a desigualdade é infestdvel em um regime de livre iniciativa, e gera a
rivalidade, a livre concorréncia; a livre concorréncia, portanto, sé sobrevive em uma
economia sem igualdade. Nesse quadro, é de permitir-se a cada agente econdmico a disputa,
com todas as suas forcas e armas, pelas presas do mercado (REALE).

Surge entdo para auxiliar no combate as infracdes contra a ordem econémica a lei n°
8.884, de 11.06.1994, voltada justamente a prevencdo e repressdo desse tipo de atentado
contra a ordem econdmica nacional.

Identifica-se esse abuso quando o poder econémico € utilizado com a finalidade de
impedir a livre iniciativa alheia, agindo na area econdmica, ou mesmo quando esse mesmo
poder econdmico passa a ser utilizado para o aumento desproporcional do lucro, de forma
arbitréria e sem a observancia de qualquer questdo legal.

A expresséo referéncia aos “ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, fungo social e repressao ao abuso do poder econémico” € a afirmacdo de que
“a coletividade é a titular dos bens juridicos protegidos por esta lei” definem a amplitude do
contelldo da Lei n° 8.884/94. Ela ndo €, meramente, uma nova lei antitruste; assim, seu
fundamento constitucional ndo se encontra apenas, exclusivamente, no § 4° do art. 173 da
Constituicdo de 1988 — trata-se de lei voltada a preservacéo do modo de producdo capitalista
(GRAU, 2004, p. 191).

As regras da Lei 8.884/94 conferem concrecdo aos principios da liberdade de
iniciativa, da livre concorréncia, da fungédo social da propriedade, da defesa dos consumidores
e da repressdo do abuso do poder econémico, tudo em coeréncia com a ideologia
constitucional. Adotada pela Constituicdo de 1988. Esses principios coexistem
harmonicamente entre si, conformando-se, mutuamente, uns aos outros. Dai porque o
principio da liberdade de concorréncia ou da livre concorréncia assume, no quadro da
Constituicdo de 1988, sentido conformado pelo conjunto dos demais principios por ela
contemplados; seu conteudo € determinado pela sua inser¢cdo em cum contexto de principios,

no qual e com os quais subsiste em harmonia (GRAU, 2004, 0. 193).
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Embora seja assim, forca € reconhecermos, de uma parte, que a livre concorréncia é
elevada a condicdo de principio da ordem econdmica, na Constituicdo de 1988,
mitigadamente, ndo como liberdade anarquica, porém social. De outra, que forca
transformadora também nela estd contida, forca que podera ser desencadeada na ruptura do
regime politico. (GRAU, 2004, p. 195).

CONCLUSAO

A definicdo de Ordem Econdmica é algo em aberto e ainda em construgdo, que
permeia por diversas areas de estudos, mas se utiliza de muitos conceitos e institutos do
Direito, sem, no entanto, se esquecer da prépria Economia, como complementacdo a uma
definicdo apropriada. Ha tracado na Constituicdo Federal de 1988, as diretrizes basicas que a
nacdo deve seguir no tocante a sua ordem economia, se constatando em certas ocasifes
tendéncias, ora capitalista, ora sociais.

Verifica-se na realidade uma tentativa de se ter uma nacdo em franco
desenvolvimento econdmico, o que justificaria as caracteristicas capitalistas da ordem
econdmica, sem, no entanto, deixar de lado um desenvolvimento social, capaz de estabelecer
uma justica social. Neste sentido, se averigua que a ordem econémica, com o objetivo de se
chegar a uma justica social ampla e irrestrita, se socorre dos principios da livre iniciativa e da
livre concorréncia, dando assim maior liberdade a sociedade para se desenvolver de forma
mais adequada.

Ainda se levanta que o Estado tem um papel regulador e fiscalizador no tocante a
Ordem Econdmica, atuando de forma decisério para que o mercado possa se desenvolver
adequadamente. Nota-se a preocupacdo do Estado na utilizacdo adequada desses principios, se
utilizando, por exemplo, de uma lei para barrar o abuso da livre concorréncia, por meio da
repressao a esse tipo de atos por parte daqueles que empregam mal tal corolério.

De fato, 0 que se percebe ao estudar a Ordem Econ6émica do Brasil, € uma
preocupacdo do pais em se atingir seus objetivos delineados no artigo 3° da Constituicéo

Federal, motivo pelo qual tem-se constantemente a busca pela justica social adequada.
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