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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

DIREITO, ECONOMIA E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL I

Apresentacao

A Coordenacao do Grupo de Trabalho Direito, Economia e Desenvolvimento Sustentavel 11,
do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduacdo em Direito - CONPEDI, sente-se
honrada por apresentar essa col eténea de artigos, fruto das pesquisas e dos debates realizados
no ambito do XXIV Congresso do CONPEDI, cujo tema foi Direito e politica: da
vulnerabilidade a sustentabilidade.

O evento, realizado na capital das Minas Gerais, desenvolveu suas atividades em trés
Institui¢gdes de Ensino Superior: a Faculdade de Direito da UFMG; a Universidade FUMEC,;
e a Escola Superior Dom Helder Camara ESDHC, no periodo de 11 a 14 de novembro de
2015.

Dentre os inlmeros trabalhos encaminhados, provenientes de todas as regides do Pais, vinte e
seis artigos foram aprovados e selecionados para compor o presente livro do Grupo de
Trabalho Direito, Economia e Desenvolvimento Sustentavel 11, com temas ligados ao Direito
Econdmico, ao Direito do Consumidor, ao Direito do Trabalho e ao Direito Ambiental.

O CONPEDI, desde 2005, fomenta o debate nas &reas do Direito Econémico em grupos de
trabalho especificos, como agueles voltados para as rel agdes de consumo e desenvolvimento,
além de investigar a relacéo entre Direito Econdmico, modernidade e andlise econdbmica do
Direito, e temas correlatos. Os debates envolvendo topicos de Direito do Consumidor e do
Direito do Trabalho, ja tradicionais nos Congressos do CONPEDI, também foram

significativos neste encontro realizado em Belo Horizonte.

Convém, entretanto, registrar uma nota de destague ao incremento substancial das discussdes
relativas as normas de protegdo ambiental e ao principio do desenvolvimento sustentavel nos
ultimos eventos do CONPEDI, em especial no grupo de trabalho Direito, Economia e
Desenvolvimento Sustentavel |1 do XXIV Congresso. Esse aprofundamento se deve a
crescente preocupacdo do ser humano com a manutencdo do equilibrio ambiental, refletida
em inumeros Programas de Pos Graduacdo espalhados pelo Brasil que se propdem a andlise
do tema, como o Programa de Mestrado em Direito Ambiental e Desenvolvimento
Sustentavel da Escola Superior Dom Helder Camara, uma das instituicbes anfitrids do
evento. A estreita relagdo instaurada entre as normas de Direito Econdmico e as de Direito



Ambiental, em busca de fomentar ndo apenas o crescimento, mas o desenvolvimento
econdmico em harmonia com o0 bem-estar social e a preservacdo ambiental, demonstra a
absoluta adequacdo desse grupo de trabalho, que incentiva a pesquisa interdisciplinar,
aproximando o Direito, a Economia e o Desenvolvimento Sustentavel.

A catastrofe envolvendo as barragens de rejeitos da mineradora Samarco, no municipio
mineiro de Mariana, acontecida as vésperas do XXIV Congresso, com gravissimas
repercussdes socioambientais, foi abordada pel os coordenadores e pesquisadores do grupo no
inicio dos trabalhos, que prestaram homenagem as vitimas, além de reforcar a convicgéo de
gue o desenvolvimento se encontra inexoravel mente atrelado a protecéo do meio ambiente.

As normas juridicas, ja utilizadas como instrumentos vocacionados ao crescimento
econdmico, devem ser compreendidas, a partir da constitucionalizacdo da protecdo do meio
ambiente, como instrumentos de viabilizagdo do desenvolvimento econdmico sustentavel.

A construcdo do conhecimento, paulatinamente, estrutura-se pelo esforco de docentes,
doutorandos e mestrandos, que desenvolvem a pesquisa juridica de maneira independente e
comprometida. Nessa perspectiva, 0s vinte e seis artigos apresentam andlise interdisciplinar
de temas contemporaneos e, desse modo, ofertam efetiva contribuicdo para a evolucéo e
consolidacdo de diversos ingtitutos juridicos.

N&o remanescem duvidas de que a contribui¢do académica dos pesquisadores participantes
do Grupo de Trabaho Direito, Economia e Desenvolvimento Sustentavel Il € essencial para
movimentar os debates social, econémico, ambiental, politico e juridico, revigorando a
participacdo democrética. Aproveitamos para, mais uma vez, tecer sinceros agradecimentos
aos autores e, ainda, registrar nosso propdsito de instauracdo de debates impulsionados pelos
trabalhos agora publicados, na expectativa de que o elo Direito, Economia e
Desenvolvimento Sustentavel se fortifique na corrente do CONPEDI. Convidamos, por fim,
atodos, para uma proficua leitura.

Belo Horizonte, 15 de novembro de 2015.

Coordenadores do Grupo de Trabalho

Professor Doutor Romeu Faria Thomé da Silva DOM HELDER

Professor Doutor Marco Antdnio César Villatore PUCPR/UNINTER/UFSC



Professor Doutor Fernando Gustavo Knoerr - UNICURITIBA



A CONgUGA(}AO DOSPRI NCI’PI OSDA LIVRE INICIATIVAELIVRE
CONCORRENCIA NA MANUTENCAO DA ORDEM ECONOMICA BRASILEIRA

THE CONJUGATION OF THE PRINCIPLES OF FREE ENTERPRISE AND FREE
COMPETITION IN MAINTENANCE ECONOMI|C ORDER OF BRAZILIAN

Adenedle Garcia Carneiro

Resumo

RESUMO: O presente trabalho analisou os principios constitucionais da livre iniciativa e da
livre concorréncia, para compreender a conjugacdo dos mesmos em beneficio da ordem
econdmica e responder ao questionamento gue cerne a pesquisa, quanto a essencialidade
dessa conjugac&o, como preceito fundamental ou mera enunciagéo legal. Mediante a adogéo
do procedimento dedutivo, amparado por meio do uso de material bibliografico, pretendeu-se
aludir uma contribuicdo que visa estimular o senso critico em relagdo aos mecanismos
utilizados pelo Estado para concretizar a previsdo ora elucidada. Deste modo, de forma
sucinta abarcou-se inicialmente a construgdo histérica da intervencdo econdmica pelo Estado
até entdo consolidadas no ordenamento constitucional, para que assim, se justifique o sentido
harmonico dos principios da livre iniciativa e concorréncia, e por fim possa-se conhecer as
estruturas infraconstitucionais que sistematicamente efetivam a atuagdo estatal em defesa da
concorréncia em conformidade aos ditames principiol 6gicos, a exemplo do direito antitruste
gue traz disposi¢des de cunho preventivo, repreensivo e educativo exercidas pelos 0rgdos de
defesa da concorréncia.

Palavr as-chave: Ordem econdmica, Defesa da concorréncia, Livre mercado

Abstract/Resumen/Résumé

ABSTRACT: This study aims to examine the constitutional principles of free enterprise and
free competition, to understand the combination thereof for the benefit of the economic order
, and answer the question that the core research as the essentiality of this combination as a
fundamental precept or mere legal enunciation. Upon adoption of the deductive procedure,
supported through the use of bibliographic material is intended to allude an important
contribution that aims to stimulate critical thinking on the mechanisms used by the state to
implement the prediction now elucidated. Thus, succinctly initially encompassed the
historical construction of economic intervention by the state until then consolidated in the
constitutional order, so that, if appropriate harmonic sense of the principles of free enterprise
and competition, and finally one can know the infra-structures systematically actualize the
state action in defense of competition in line to principiolégicos dictates, antitrust law
provisions that brings preventive, educational and admonitory nature exercised by the
antitrust agencies.
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INTRODUCAO

A Ordem Econdmica Constitucional foi consolidada legislativamente por meio da
construcdo historica de pactuacdo do modelo de atuacdo Estatal enquanto interventor na
economia. Tal papel se deu, em detrimento dos diferentes contextos politicos e econdmicos do
pais.

Para compreensdo desta construcdo, suas espécies e os elementos formadores da
Ordem Econdmica na atual Constituicdo de 1988, faz-se interessante abordar, o processo de
constitucionalizagdo, por meio de um retrospecto historico das Constituigdes ja vigentes no
pais, salientando os aspectos gerais que influenciaram na formacéo contemporanea.

Feito isso, buscar-se-4 demonstrar a atual conjuntura inerente a Ordem Econdmica,
que consagra seu bojo no artigo 170 da Constituicdo de 1988, diversos principios norteadores
que devem ser compreendidos e aplicados de forma harménica, em decorréncia l6gica do
principio hermenéutico da unidade da constituicéo.

Considerando a ordem normativa e sistematica do Direito, o presente estudo se pautou
em um corte metodoldgico, para abordar, mais especificamente os principios da Livre
Iniciativa e Livre Concorréncia, enquanto pilares da Ordem Econdmica que emanam
subsidios legais para regularem a ingeréncia estatal no mercado econémico.

Deste modo, objetiva-se delinear os principios da livre iniciativa e livre concorréncia
na Ordem Econdmica, compreender a essencialidade de sua internalizagdo no ordenamento,
de forma ampla, sopesando a abrangéncia axioldgica a que se propde, para que assim
possamos verificar suas implicacBes na seara constitucional e infraconstitucional.

Amparado pelo breve estudo da lei antitruste n°® 12.529/11 que possui importante
cargo nessa tematica sob a missdo de evitar distorcGes de mercado que firam a livre
concorréncia por meio do controle as atividades econémicas realizadas por grandes grupos
empresariais.

Dada a importancia que o controle constitucional e infraconstitucional desempenham
no desenvolvimento econémico do pais, operacionalizada pelos orgdos de defesa da
concorréncia, em especial a atuagdo do CADE — Conselho administrativo de defesa da
concorréncia, buscara demonstrar esses a essencialidade desses mecanismos para assim seja
possivel responder ao questionamento proposto: a conjugacdo dos principios da livre
iniciativa e livre concorréncia, figuram como elemento fundamental ou mera enunciagéo
legal?

Fica entdo delimitado o objeto do presente estudo, bem como estabelecidos os



objetivos pretendidos, adotando-se para a presente pesquisa 0 método dedutivo, com

pesquisas doutrinérias em especial com anélise e fichamento de documentos sobre o tema.

1 INTERVENCIONISMO ESTATAL NA ORDEM ECONOMICA BRASILEIRA

No plano da positivacgdo, a intervencdo estatal na ordem econdmica néo se faz instituto
inédito da Constituicdo Federal de 1988, uma vez que, ainda que de forma timida, essa
temaética encontrou respaldo em diplomas constitucionais anteriores.

Nesse sentido, cabe salientar a construgdo histdrico-juridica do tema na seara
constitucional, para compreender a atual conjuntura da ordem econémica na Carta Magna
vigente.

Deste modo, cumpre-se recorrer ao primeiro Estatuto Constitucional do Brasil
outorgado em 1824, conhecido como Carta imperial, regulado pela figura politica do poder
Moderador existente a época. Tal dispositivo apresentava aspectos iminentemente liberais,
reflexo do modelo econémico vivido, evidenciado, por exemplo, na plenitude e falta de
limitacOes ao direito de propriedade.

N&o obstante as raizes do liberalismo e a falta de regulagfes quanto a intervencdo
estatal, a Carta Politica de 1824, apontou pequenos esforcos despendidos nesse sentido,
evidenciados principalmente no que tange o posicionamento Estatal quanto as tarifas
alfandegarias, a necessidade da postura do poder puablico, mesmo que no &mbito de tributacéo,
denota a necessidade de resguardo e impossibilidade de total inércia em sua atuacao.

O modelo de 1824 reinou por muitos anos e enfatizou no Texto Constitucional de
1891, nesse sentido, a este normativo, em seu artigo72, 8 17 assim dispés: “O direito de
propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salva a desapropria¢do por necessidade ou
utilidade puablica, mediante indenizagdo prévia.” (BRASIL, 1891). Ademais, se encontrava
notorio respaldo juridico para o liberalismo que visava a afastar o Estado das atividades
econdmicas. Ocorre que, mesmo sem grandes avangos a época, o intervencionismo do Estado
existia ainda que presente como estratégia mercadoldgica e econdmica do pais para se manter
em evidencia na producdo e comercializacédo de café, no cenario internacional.

O grande marco no tocante Ordem Econdmica ocorreu apenas com o advento da
Constituicdo de 1934, que trouxe expressamente o Capitulo 1V, especifico para tratar do tema,
instituindo assim o constitucionalismo econémico legalmente reconhecido, que veio
intrinseco, inclusive no preambulo do dispositivo que dispds sobre a diretriz do bem-estar-
social e econémico (BRASIL, 1934):



NoOs, os Representantes do Povo Brasileiro, pondo a nossa confianga em
Deus, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para organizar um
regime democratico, que assegure a Nacdo a unidade, a liberdade, a justica e
0 bem-estar social e econdmico, decretamos e promulgamos a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA DOS ESTADOS UNIDOS DO
BRASIL. (grifo nosso)

Desta feita, a Constituicdo de 1934 (BRASIL, 1934), foi a primeira a consagrar
principios e normas especificos a ordem econémica, apesar de pequenos esfor¢cos anteriores
terem sidos fundados, no que tange a intervencdo do Estado na economia. Com essa

conjuntura diferenciada o Estado do bem estar social se instaura.

Art. 115. A ordem econbmica deve ser organizada conforme os
principios da justica e as necessidades da vida nacional, de modo que
possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses limites, € garantida a
liberdade econémica. Paragrafo Unico. Os poderes publicos verificardo,
periodicamente, o padrdo de vida nas varias regides do pais. (grifo nosso)

Com o liberalismo em queda e o Estado do bem-estar-social em ascensdo, alguns
resquicios do antigo modelo ainda sdo percebidos como, por exemplo, ao direito de
propriedade que agora ndo mais € pleno, hd portanto limitacGes voltadas para o social.
Destarte tal dispositivo Constitucional durou pouco tempo, em decorréncia do golpe politico
sofrido que resultou em outra Carta em 1937.

Observa-se assim, a influéncia de fatores como: politica, 0 modelo de governanca,
bem como do contexto econdmico na criacdo do direito posto. Deste modo, diversos aspectos
historicos, inclusive anteriores a 1934, até mesmo internacionais, influenciaram o tratamento
da intervencdo estatal no instituto juridico Brasileiro. A titulo de exemplo temos a
Constituicdes, Mexicana, de 1917 e a Constituicdo Alema (de Weimar), de 1919, fortes
influéncias para estruturacdo constitucional do Estado ativo no desenvolvimento social.

Fato é que, apesar de durar pouco tempo a Constituicdo de 1934 denotou expressivos
avancos juridicos, sociais e politicos. Prejudicada em detrimento da Carta de 1937 que
comprovou regressao fatica, de cunho completamente centralizador, tal regramento no campo
econémico objetivava o sustento econémico direito pelo Estado, como forma de suprir as
atividades privadas.

Acerca do momento histérico diversas reestruturacdes foram sendo elaboradas no
campo politico, e somente em 1946 foi inaugurada uma nova Assembléia Constituinte e
consequentemente foi promulgada nova Lei Maxima, que optou por manter preceitos da

Constituicdo de 1934, no tocante aos valores sociais intrinsecos no titulo retomado na Ordem
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Econdmica, vislumbrando os principios da livre iniciativa e indicios a livre concorréncia
enquanto o papel do Estado interventor no seu bojo.
O Art. 145 e 148, do Texto Constitucional de 1946 (BRASIL, 1946), estabeleceu:

A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da justica
social, conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizag&o do trabalho
humano.

Paragrafo Unico. A todos é assegurado trabalho que possibilite existéncia
digna. O trabalho é obrigacéo social. (grifo nosso)

[.]

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

Apesar do evidente retorno ao avanco, diversas alteraces no cenario politico
ocorreram em meados de 60, fato que influenciou fortemente a proxima Carta de 1967, esta,
outorgada devido a influéncia do governo popular, trouxe uma nova visdo para a ordem
econdmica, arraigada por uma intervencdo exagerada do Estado.

Mesmo que formal os principios ainda estavam presente no plano do direito positivo.
Logo, em 1969, por meio da Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro, a ideia de unidade
ainda estava presente, dito isso, por ser esse texto, considerado por alguns como uma nova
Carta. Apesar das modificacGes na forma de governo e de Estado, pelos quais estava passando
0 pais a referida emenda trouxe esclarecimentos quanto a ordem econémica.

Os esclarecimentos cernem a inser¢do do modo pelo qual o Estado deveria intervir na
economia, no titulo “Da Ordem Econdmica e Social”’, o mesmo trouxe em seu bojo a
importancia da intervencdo Estatal na economia privada, para atingir a finalidade a que se
propOe a referida regulacdo, qual seja a realizacdo do desenvolvimento nacional e a justica
social, baseado nos principios constitucionais do titulo, com possibilidade ainda do principio
da subsidiariedade, ou seja, a atuacdo direta na ordem econémica pelo poder publico era
admitida subsidiariamente.

Tais modificacdes cernem guarida para a formacdo da regulagéo hoje evidenciada na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em outubro de 1988, que revé
em seu titulo VII, “Da Ordem Econdmica e Financeira”, uma vez, que as modificacdes
historicas demonstraram a presenca do Direito Econdmico nas Constitui¢Bes anteriores, sendo

que, “o que se extrai da leitura despida de senso critico, dos textos constitucionais, ¢ a
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indicacdo de que o capitalismo se transforma na medida em que assume novo carater, social”.
(GRAU, 2010, p. 56-57)

O Direito Econémico, € inserido nesse ramo que se ocupa do direito das relaces do
individuo na sociedade, das relacfes destes, inter partes e para com a coletividade, aléem do
modelo de atuacgdo do Estado, sopesando os interesses em prol da sociedade em si, rompendo
com limites materiais entre o publico e o privado, quando de sua interpretacéo.

Assim Eros Grau salienta a essencialidade da leitura hermenéutica desse instituto do
Direito Econémico (GRAU, 2003, p. 131-132)

Pensar Direito Econémico é pensar o direito como um nivel de todo social —
nivel da realidade, pois -, como mediacdo especifica e necessaria das
relacbes econdmicas. Pensar Direito Econémico é optar pela adogdo de um
modelo de interpretacdo essencialmente teleoldgica, funcional, que
instrumentara toda a interpretacdo juridica, no sentido de que conforma a
interpretacdo de todo o Direito. E compreender que a realidade juridica n&o
se resume ao Direito formal. E concebé-lo — o Direito Econdmico — como
um novo método de analise, substancial e critica, que o transforma ndo em
Direito de sintese, mas em sincretismo metodoldgico. Tudo isso, contudo,
sem que se perca de vista 0 comportamento econémico do Direito, 0 que
impde o estudo da sua utilidade funcional.

A Constituicdo da Republica de 1988, arraigado pelas tendéncias da globalizacao, traz
a Ordem Econdmica e Financeira como perpetuacao da correlacdo entre Direito e Economia,
primada por limites sociais, com finalidade de resguardo do bem comum em detrimento de
qualquer interesse individual, ainda que do Estado, como preceitua o Art. 170 (BRASIL,
1988):

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizag&o 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;

I1- propriedade privada;

I11- 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 servigos e de seus processos
de elaboracéo e prestacéo;

VII- reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VI1I- busca do pleno emprego;

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

Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos
casos previstos em lei. (grifo nosso)
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Os principios ndo configuram mero norte de atuacdo, uma vez, que a compreensao
sistematica do ordenamento pautado na Constituicdo como maximo do direito, delega toda e
qualquer matéria em seu bojo coeréncia normativa. Em destaque aos principios da livre
iniciativa e livre concorréncia, previsdes essas, que visam garantir o desenvolvimento e o
enriquecimento com forte ao Capitalismo, pode-se dizer que as limitagdes tanto a iniciativa
privada quanto ao Poder Publico, consolida o resguardo ao interesse social.

Quanto aos principios da Ordem Econdmica, André Ramos Tavares assim

compreende:

Estes principios perfazem um conjunto cogente de comandos normativos,
devendo ser respeitados e observados por todos os “Poderes”, sob pena de
inconstitucionalidade do ato praticado ao arrepio de qualguer deles. Portanto,
serdo inadmissiveis (invalidas) perante a ordem constitucional as decisfes do
Poder Judiciario que afrontarem estes principios, assim como as leis e
qualquer outro ato estatal que estabelecer metas e comandos normativos que,
de qualquer maneira, oponham-se ou violem tais principios. (TAVARES,
2013, p. 134).

Deste modo, percebe-se a construcdo histérica da estrutura juridica na mais alta orbita,
para a atual conjuntura. As alteracGes significativas da passagem de um Estado que pouco ou
nada intervém para um Estado interventor minimo, ou seja, que o faz quando preciso, limitado
por premissas principioldgicas e normativas, nao é algo inédito, mas sim, uma construcao que

mais que mera previsao legal, merece completa observacdo na aplicacdo da lei.

2 HARMONIA PRINCIPIOLOGICA - LIVRE INICIATIVA E LIVRE
CONCORRENCIA.

Partindo da concepc¢éo de possibilidade de intervencdo estatal no dominio econémico
em respeito aos limites juridicos, e em consonancia aos ditames constitucionais, como a livre
iniciativa e a livre concorréncia, faz-se necessario desdobrar a conceituacdo dos referidos
principios que exprimem a liberdade e as garantias que norteiam a Ordem Econdmica, para
estabelecer a correlacdo entre eles, em detrimento da efetiva solucdo para os desajustes
mercadoldgicos.

A Carta Magna de 1988 reserva papel primordial a regulagdo da livre iniciativa,
considerando que o referido principio, além de norte da Ordem Econdmica, perfaz também
fundamento da Republica Federativa do Brasil, insito no artigo 1° da que assim dispde
(BRASIL, 1988):
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
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. (grifo nosso).

A livre iniciativa pode ser compreendida em consenso com o direito a liberdade,
consubstanciado no artigo 5°, e ambos como forte base da liberdade de langar-se ao mercado e
exercer atividade econdémica, considerando ainda o sentido, ndo s6 do ingresso ao mercado
mas a permanéncia nele, deste modo estaria por sua natureza, interligado as atividades
relevantes economicamente, com a finalidade de assegurar igualdade de condicGes da
inciativa privada perante a concorréncia, quando assegurado seu ingresso ao mercado, ou
perante o Estado, na sua forma negativa de ndo intervencdo estatal desamparada
legislativamente.

A livre iniciativa e a acdo dos agentes econdmicos devem ser calibradas para
um objetivo comum, direcionada para desideratos que transcendem o0s
interesses puramente individuais, de sorte a exigir que se compatibilizem
com os interesses sociais e, além disso, que concorram para realiza-los.
(BANDEIRA DE MELLO, 1981, p. 235).

O postulado da livre iniciativa possui importante papel como vetor da conotacdo
normativa de liberdades conexas da inciativa privada econémica, do ponto de vista do direito
econdmico e da ordem politico-econdmica do pais, “a livre inciativa revela a adogdo politica
da forma de producdo capitalista, como meio legitimo de que se podem valer os agentes
sociais no Direito Brasileiro”. (TAVARES, 2013, p. 33).

Certamente qualquer reducionismo na seara dos principios constitucionais, deve ser
avaliado cuidadosamente, uma vez que a funcdo axiologica a que esse se propde é tamanha,
nesse sentido Eros Grau se posiciona quanto a abrangéncia do principio:

[...] 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 afirmacdo do capitalismo. (GRAU, 2010, p.
204)

A notavel importancia é consubstanciada no sentido de compreender a livre iniciativa,

“tomando em consideragdo um ponto de vista equitativo, mais consentdneo com os ideais
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democréticos e de justica social, também fundamentos do Estado brasileiro”. (PETTER,
2005, p. 167).

Para compreensdo das implicacdes e abrangéncia do referido principio, recorre-se ao
entendimento de Themistocles Cavalcanti, que considera a livre iniciativa sob o aspecto do
free interprise norte americano, enfatiza assim algumas caracteristicas que norteiam a
hermenéutica deste sob a égide da apropriacdo privada, particular da propriedade dos bens de
producdo e consumo; a aceitacdo ética e econdmica do principio firmado na finalidade
lucrativa empresarial; a admissdo da concorréncia como efetivacdo da maior eficacia negocial
e a certeza do minimo intervencionismo, para o fomento de mais oportunidades no ambito
econdmico. (CAVALCANTI, 1997, p. 257).

Compreendendo a vasta importancia e alcance do principio da livre iniciativa, admite-
se assim, que a livre concorréncia, seja considerada, nesse sentido, um desdobramento ou
complemento deste, se considerar a livre concorréncia como livre jogo das forcas de mercado,
na disputa da clientela, ou seja, prevé desigualdades advindas do jogo, mas parte de um
pressuposto juridico formal na competicdo limitada a parametros de coibicdo de injusticas.

Desde modo, atrelando a livre concorréncia ao significado de liberdade em toda sua
forma, ndo restaria davidas da livre inciativa como escopo geral de amparo a livre
concorréncia. Ademais, a concepcdo aqui aduzida, ndo desmembra a correlacdo tematica dos
dois principios, j& que, por vezes, estdo interligados no ndcleo geral econémico
constitucional.

Outrora, deve-se compreender a abrangéncia da livre concorréncia, como dogmatica
da atuacdo Estatal no ambito econdmico, seja para coibicdo de monopdlios, para 0
delineamento das disposi¢cOes dos agentes de mercado, ou para protecdo das tutelas de
liberdades insitas a livre inciativa.

Cabe, portanto, salientar a astucia do legislador constituinte, em trazer separadamente
0s principios com 0 objetivo de conceder a importancia do maximo de contingencias que
emanam de sua previsao.

Nesse sentido, a livre concorréncia tutela a liberdade de concorréncia como
mecanismo de garantia de eficiéncia de um legitimo sistema de mercado, por meio das tutelas
de abertura juridica de ingresso aos particulares para competirem em atividades licitas sob
condicdes de igualdade, limita e regula a intervencdo do Estado necesséria para tanto, com a
finalidade de alcance ao desenvolvimento nacional atrelado ao social.

Além dos ajustes de éxito econdmico, tal principio “tem como centro de suas atencdes

0 consumidor, considerado como parte vulnerdvel da relacdo de consumo a merecer a
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protecdo juridica promovida, em parte, pela tutela da livre concorréncia” (TAVARES, 2013,
p. 41). Eis que o beneficio aos consumidores se faz inevitavel, pois os reflexos que derivam
das medidas de regulacdo de mercado, por meio da coibicdo de arbitrariedades, na ansia de
um mercado com justa competicao, incidem diretamente sobre eles.

Nessa linha, Celso Ribeiro Bastos compreende a amplitude da livre concorréncia e sua

importancia afirmando que:

[...] a livre concorréncia hoje, portanto, ndo é sé aquela que espontaneamente
se cria no mercado, mas também aquela outra derivada de um conjunto de
normas de politica econdmica. Existe, portanto, 0 que pode ser chamado um
regime normativo da defesa da concorréncia voltada ao restabelecimento das
condi¢des do mercado livre. O principio constitucional autoriza esta sorte de
intervencdo ativa no mercado, sem falar na negativa consistente na
eliminacéo das disfuncgdes e imperfei¢des. (BASTOS, 1998, p. 456).

Assim sendo, percebe-se que embora previsfes individuais imprescindiveis a ordem
econbmica, a livre iniciativa e a livre concorréncia se correlacionam, de modo que nao se
confundem, mas se harmonizam na seara das tutelas de liberdades, enquanto para um em

ambito individual, para outro no sentido coletivo, ambas tuteladas pelo estado.

(...) a ordem econbmica é constituida pelos principios econémicos segundo
valores da disciplina econémica, que, em harmonia, apresentam uma
concepcao tedrica do modelo econdmico (sistema econémico) ou a realidade
do modelo econémico (regime econémico). (...) Em que se pese a existéncia
da ordem econdmica, ela sO terd forca cogente quando respaldada pela
ordem juridica, que lhe garantira legalidade e efetivagdo. Por essa razéo, a
ordem juridica € o conjunto de normas da disciplina juridica que, em
harmonia, define a concepcéo tedrica e o Direito vigente. (BOGNOLI, 2013,
p.63)

No tocante, consolida-se a admissdo da Constituicdo a intervencdo estatal norteada
normativamente e principioldgicamente na mais vasta compreensdo destes institutos, para
garantia de um legitimo sistema econdémico de mercado, preservado os interesses dos agentes
empresariais, o ambiente de liberdade, portanto regulado pela livre concorréncia
compreendendo que “as leis de mercado determinardo as circunstancias em que havera ou nao
0 éxito do empreendedor (livre iniciativa)”. (TAVARES, 2013, p. 40).

Ademais, tais principios relacionam-se a exigéncia de que a ordem econdmica
assegure igualdade, pluralidade de agentes, atividades e diminuicéo das distorc¢Oes e abusos de
mercado, e ndo planificacdo de mercado. Desta feita ndo retingem-se tais previsoes a esfera de
ideario constitucional, estes s@o concretizados tanto pela sua forca da Lei Maxima, quanto
pelo respaldado por meio de normas infraconstitucionais piamente validas e eficazes, quando

observadas.
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Cabe salientar que o objetivo do presente estudo é delinear o principio da livre
iniciativa e livre concorréncia com a finalidade de verificar suas implicacfes na seara

concretiva, por meio de dispositivos legais que os efetivem.
3 MECANISMOS DE EFETIVIDADE

Admitida a intervencdo minima estatal, ancorada sob os prismas constitucionais, em
especial no que cerne os principios norteadores da ordem econémica, quanto a livre iniciativa
e livre concorréncia, com a finalidade de “assegurar a todos a existéncia dignidade, conforme
os ditames da justica social”?. Denota-se o papel assecuratorio que emanam as medidas a
serem adotas para concrecao da matéria.

Nesse tocante, além de regéncia das premissas princiolégicas, o artigo 173, da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) prevé a repressdo ao abuso ao poder econdmico

estabelecendo de forma contundente:

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

[...]

§ 4° - A lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominagdo
dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros. (grifo nosso).

Ora, evidencia-se dentro da propria Constituicdo os limites ao intervencionismo
estatal, e ao controle de mercado, em consonancia aos principios, em prol da legitimidade da
ordem econdmica a medida que a interferéncia s6 se consolida, no que pese a ameaca as
premissas normativas.

De modo a operacionalizar a defesa da concorréncia, em 1994 foi criada a Lei
Antitruste Brasileira, tal legislacdo em defesa da concorréncia e que visa tutelar as estruturas
de mercado ja existe conceitualmente em diversos outros paises, que buscam inibir e coibir
abusos ao poder econémico.

Eduardo Gaban e Juliana Domingues compreendem que a politica antitruste
caracteriza-se por um conjunto de medidas estruturais que resultam em controle de
concentragcfes e medidas comportamentais por meio do controle de praticas
anticoncorrenciais. (GABAN e.DOMINGUES, 2012, p. 137)

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 [...]
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No ordenamento Brasileiro essa se apresenta sob o n° 8.884, de 94, que teve diversos
dispositivos revogados pela lei n® 12.529, de 30 de novembro de 2011 e se justifica como
corolario dos principios da ordem econémica, uma vez, que se consolidam como estrutura
normativa de controle as concentracbes econémicas que desequilibram o mercado. A

legislacdo mais atual assim dispde sobre o objetivo a que foi proposta:

Art. 1° Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia -
SBDC e disp0e sobre a prevencao e a repressao as infracdes contra a ordem
econbmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos
consumidores e repressao ao abuso do poder econémico.

Paragrafo Unico. A coletividade é a titular dos bens juridicos protegidos por
esta Lei. (BRASIL, 2011)

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia tem sua formacdo definida no bojo da
lei 12.529/11 que inclui o CADE - Conselho Administrativo de Defesa Econdmica e a
Secretaria de Acompanhamento Econdmico do Ministério da Fazenda, com as atribuicdes
previstas no proprio dispositivo em questao.

Ressalta-se o fato de que pela lei n°® 8.884/94 (BRASIL, 1994) o CADE, foi
transformado em autarquia federal vinculada, de modo indireto, ao Ministério da Justica, tal
6rgdo dispbe a respeito da ordem econbmica, tanto sobre prevencdo quanto a repressdo de
infracOes em consonéncia com a disposicao da Lei Antitruste.

Dada o significado objetivo da Lei Antitruste na coibicdo e repressdo do abuso do
poder econémico, que na pratica se evidencia, com formacdo de monopolios, carteis,
dumpings, holdings, consorcios e em outras inimeras possibilidades, faz-se importante frisar
a importancia de efetividade das disposic¢Oes legais, aqui enunciadas.

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE, por ser autarquia federal é
responsavel no ambito do Poder Executivo, pela prevencdo e repressdo aos abusos a livre
concorréncia, alem de assumir carater educacional ou pedagdgico sobre essa cultura de
mercado, vez que, preventivamente atua fazendo analise e decisdes sobre incorporagdes,
fusGes econdmicas empresarias dentre outras taticas de mercados que possam ser
desenvolvidas por grandes empresas, repressivamente julga condutas nocivas a livre
concorréncia, além de atuar na instru¢do do publico sobre as condutas que possam afetar a
livre concorréncia, no incentivo e estimulo a pesquisas académicas na area, fomento de
palestras, cursos, cartilhas dentre outros.

Considera-se por bem, que a Lei Antitruste consolida a efic&cia constitucional a que se
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refere a ordem econémica. Nesse sentido “conferem concrec¢ao aos principios da liberdade de
iniciativa, da livre concorréncia, da funcédo social da propriedade, da defesa dos consumidores
e da repressdao ao abuso do poder econdmico” (GRAU, 2010, p. 234) ou seja, em pela
consonancia com a ideologia constitucional de 1988.

A Legislacdo Antitruste trouxe disposicdes de cunho preventivo e repreensivo ja
presentes na lei de 94 e reafirmada na atual conjuntura legal de 2011, a primeira no tocante ao
controle, por parte de 6rgdos de defesa da concorréncia, a operacdes de grande porte como
forma de evitar monopdlios, atos de concentracdo que possam impactar o cenario
concorrencial, desse modo em seu bojo regulam controles por meio de submissdo dos atos de
concentracdo para avaliacdo dos 6rgdos de defesa da concorréncia, além da previsdo do
compromisso de desempenho, tais medidas trazem carater repressivo justamente por

regulamentar a desconstitui¢do da operacdo abusiva como afirma (BARROSO,2008, p. 13)

Cabe ao Estado fiscalizar o regular atendimento, pela iniciativa privada, dos
principios de funcionamento da ordem econémica. No desempenho dessa
competéncia, devera editar normas coibindo abusos contra o consumidor,
prevenindo danos a natureza ou sancionando condutas anti-concorrenciais,
para citar alguns exemplos. Ao tracar esta disciplina, devera o Poder
Publico, como natural, pautar-se no quadro da Constituicdo, tendo como
vetor interpretativo os fundamentos do Estado e da Ordem Econdmica (...)

No tocante a vertente de repreensdo, esta, por sua vez, fica a cargo da penalidade as
praticas anticompetitivas por empresas que exercam poder de mercado, tais praticas tém seus
efeitos previstos no Capitulo II, denominado “Das Infragdes” da lei 12.529/11, no artigo 36,
que inclui em seu rol exemplificativo atos de que prejudiquem a livre concorréncia ou a livre
iniciativa, dentre outros que elucidem a dominacdo de mercado, por fim que ensejem
desigualdade (BRASIL, 2011).

A prética de infracdo & ordem econbmica sujeita 0s responsaveis a penas de natureza
pecuniaria e ndo pecuniaria, o que denota a intencdo do legislador de desestimular préaticas
lesivas a concorréncia.

Ademais, a atuacdo do judiciario também se faz necesséario quando da omissdo dos
orgdos como o CADE e as agéncias reguladoras, como suporte a atuacdo desses, destarte,
limitada a devida interferéncia na esfera de atuacdo dos 6Orgdos que compde o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, para ndo cometer violagao aos principios da legalidade
e da separagédo dos poderes.

Sem adentrar na esfera da separacdo dos poderes, quanto a intervencgéo estatal, bem
como todos seus reflexos, faz-se necessario esclarecer que no caso das decisdes realizadas

pelo CADE, essas, sdo passiveis de apreciacdo do Judiciario, sempre que venham acarretar
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lesGes a direitos subjetivos.

Certo, é que o Poder Judiciario deve ser reconhecido nesse caso, ndo em sua tendéncia
de ativismo judicial, mas como um ¢&rgdo reparador das possiveis lesdes ou ameacas
executadas pelo Poder Executivo, portanto, revisor judicial sobre as decisdes do CADE.

Hodiernamente, mais um mecanismo de efetividade das méaximas intrinsecas aos
principios ora eshocados da livre iniciativa e livre concorréncia. Ademais, percebe-se que as
leis brasileiras, avaliadas pela sistematica constitucional, buscam a harmonia entre o0s
dispositivos legais, deste modo, fato € a caracterizacdo de um ordenamento rico no respaldo a
Ordem Econ6mica, a duvida, portanto é encontrar sintonia sob o prisma de efetividade dos
principios da livre iniciativa e livre concorréncia.

Destarte ndo ha que se falar em respaldo de leis anticoncorrenciais, sem consonancia e
amparo dos principios ora mencionados, uma vez que, as leis infraconstitucionais,
instrumentalizam a aplicabilidade desses, com a finalidade assegura a todos o direito de livre
participacdo em atividades empresariais, pautado na justi¢a social.

Sem desconsiderar de fato as dificuldades de controle de mercado e a busca deste

como ideério, nesse sentido anota Celso Ribeiro Bastos (1998, p. 80):

Embora de fato o mercado possa ndo reproduzir condigdes ideais, perfeitas
de competicdo, é forcoso reconhecer, no entanto, que ainda assim é
plenamente possivel uma concorréncia relativa, que, nada obstante uma certa
dose de restri¢do, esteja apta a produzir todas aquelas vantagens proprias da
concorréncia.

Portanto, 0 que se despende é que 0S mecanismos que entoam com a competicao
calcada na liberdade e igualdade insitas aos principios da livre concorréncia e livre iniciativa,
executados pelo Estado, constituem a eficécia juridica, e mais que isso, a eficacia de preceitos

Constitucionais, que visam o bem da coletividade.

CONSIDERAGCOES FINAIS

A proposta do presente trabalho foi responder ao questionamento que cerne a efetiva
conjugacdo entre os principios constitucionais da livre iniciativa e livre concorréncia como
elemento fundamental ou mera enunciacao legal.

Por todo exposto resta evidenciado que, mais que base principioldgica que norteia a
Ordem Econdmica, tais principios representam o marco para qualquer transacdo ou ajustes
mercadologicos, que interfiram no modelo econdmico adotado, uma vez que sua
inobservancia pode gerar inUmeras assimetrias mercadoldgicas que incidird na regulacdo

social.
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Portanto ndo perfaz mera enunciacdo legal a concre¢do aos principios basilares da
Ordem EconOmica, certo que, a livre iniciativa e livre concorréncia para se efetivarem
precisam do amparo de especificidades legislativas infraconstitucionais, como exemplo a lei
antitruste, e apoio dos 6rgdos envoltos ao controle, combate e manutencdo do mercado
concorrencial.

Deste modo, notdrio se faz os beneficios da efetividade de mecanismos que regulam o
mercado pelo primado dos fundamentos constitucionais econémicos como reflexo do sistema
adotado, uma vez que este, propicia ao empresario condi¢bes de ingresso e continuacdo no
modelo, implica esforco das empresas em permanecer nele, 0 que suscita investimentos e
melhorias que sdo ofertados aos consumidores e refletem um equilibrio social, uma vez que
nesse ciclo, ganha a economia que se movimenta, gera aumento de riqueza, emprego e renda,
e reflete interna e externamente na relacdo Estado, empresariado e consumidor.

Resultado dessa observancia tem-se o amparo legislativo quanto a admissdo do
intervencionismo estatal na economia que nao é facultativo, mas possivel e necessario desde
que calcado no minimo legal e imprescindivel. Tal admissdo se funda em detrimento dos
principios constitucionais ora abordados, além das previsfes de coibi¢do aos abusos de poder
econdmico também para a iniciativa privada, efetivado pelo Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia tem sua formacdo definida, formado pelo CADE - Conselho Administrativo de
Defesa Econémica e a Secretaria de Acompanhamento Econdmico do Ministério da Fazenda.

Certo que, a ordem-politico-econémica infraconstitucional compde um conjunto de
mecanismos elaborados em prol do equilibrio dos jogos econdmicos, que adota como
parametro de submissdo de operacdes, a livre concorréncia balizada pelo principio da livre-
iniciativa.

Desta feita, o lastro da consolidagdo de tais premissas se efetivam por meio da
dinamizacdo do mercado, valorizacdo do consumidor, respeito a liberdade de atuagéo,
limitacdo ao intervencionismo e pela igualdade de desempenho, se faz essencialmente
imprescindivel e admissivel. Ademais, ndo se trata de um direito absoluto, mas sim, de
garantia ao cogente papel do Estado, que propde-se a minimizar impactos no ambito

econbmico, juridico e social.
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