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1. Introdugéo

A Constitui¢io Federal de 1988 prestigia, em seu artigo 170, IV, o principio da livre
concorréncia, primado de fundamental importancia para a manutengio do modelo juridico-econd-
mico adotado por nosso ordenamento positivo. Nesse sentido, a livre concorréncia, fendmeno estu-
dado na Ciéncia da Economia, ¢ impregnada de forga normativa para, frente as realidades sociais,
instalar os ditames juridico-econdmicos perante a sociedade. A proposta de nosso estudo ¢ destacar,
na drea da Economia, tal fenomenologia e apresentar, perante o Direito, seus relevantes aspectos.

2. O Direito e a Economia

Podemos tragar algumas linhas, conforme os ensinamentos de Fabio Nusdeo', a respei-
to da Economia para, em seguida, tragarmos sua interface com o Direito. Diz o supracitado autor:

“A primeira idéia do que venha a ser a economia, como atividade humana e como
objeto de estudo cientifico, pode ser facilmente apreendida a partir de duas constatacdes
basicas, as quais decorrem da experiéncia e da vivéncia do quotidiano.

A primeira delas é a de que ndo é possivel estabelecer ou antever um limite para as
necessidades humanas. Qu seja, elas podem ser vistas como tendentes a se multipli-
carem ao infinito.

... Mas isto ja nos aponta para a segunda das duas constatacoes, que, conforme se
afirmou, levam ao conceito de economia.

" Professora Titular de Direito Tributirio da Faculdade de Direito de Sfo Bernardo do Campo e Professora Titular de Direito
Concorrencial da Universidade Municipal de Sio Caetano do Sul. Professora do MBA da Fundagao Getalio Vargas do Rio de
Janeiro. Mestre ¢ Doutoranda em Direito Tributdrio pela PUC/SP.

" Curso de Economia, p.23/25.
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.. A lei da escassez é uma lei férrea e incontornavel, tendo submetido os homens ao
seu jugo desde sempre, levando-os a se organizarem ¢ a estabelecerem entre si rela-
¢oes a fim de enfrentda-la ou, methor falando, conviver com ela, atenuando-the o
quanto possivel a severidade.”

Podemos observar que a atividade humana relevante para o cendrio econdémico €
aquela aplicada na escolha de recursos para o atendimento das necessidades humanas. Nesse
sentido, o respeitado autor” ensina a respeito da atividade econdomica: “Em uma palavra: € a
administraciio da escassez. E a Economia, o estudo cientifico dessa atividade e, portanto, das
relagdes e dos fendomenos dela decorrentes que se estabelecem em sociedade.”

Basicamente, quanto a escassez dos recursos, a Economia enfrenta trés proble-
mas: (i) 0 qué e quanto produzir: neste nicleo faz-se necessario alcangar as seguintes
respostas: quais produtos (bens e servigos) deverdo ser produzidos, e em quais quantida-
des; (ii) como produzir: para este item, 0s questionamentos sdo outros: por quem, com que
recursos, ¢ de que maneira (tecnologia) os bens e servigos serdo produzidos; (iii) para
quem produzir: neste quesito a pergunta €: para 0 consumo de quem se destinam os bens e
servicos produzidos.

As respostas serdo alcangadas, a partir de uma abordagem frente as formas de organi-
zagio econdmica, ou seja, de acordo com forma que a sociedade estd organizada para desen-
volver as atividades econdmicas, estas que em regra sdo afetas a produgdo, circulagio, distri-
bui¢do e consumo de bens e servigos.

Fagamos entdo algumas consideragdes a respeito das mencionadas formas de organi-
za¢io ou sistemas econdmicos segundo o professor Marco Antonio Sandoval de Vasconcellos’
em suas licoes.

Comecemos pela Economia de Mercado ou Capitalismo. Na sua forma pura ndo
existe, nem, nunca existiram exemplos no mundo real. Segundo sua teoria, o Estado (governo)
cuidaria apenas das for¢as armadas ¢ da policia, mas ndo interviria na economia.

Outra ha, e é a Economia Mista de Mercado ou Capitalismo com a presenca do
Estado. A maioria dos paises atualmente optou por esta forma. E o capitalismo com a maior
intervenciio no mercado, para este sistema, os trés problemas poderdo ser solucionados pelo
mercado, através do equilibrio entre a oferta ¢ a demanda.

Por fim, a Economia Centralizada ou Comunismo, aquela cujo controle da Econo-
mia ¢ feito pelo Estado. Dos paises que a adotam, alguns sdo: Cuba, China, Coréia do Norte,
Antes de 1990, também URSS e paises satélites.

* Idem, p.28.
' Conforme ensinamentos da obra Economia — Micro ¢ Macro, Editora Atlas.
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Estabelecidas estas breves informagdes iniciais, cabe-nos analisar, sob a dtica Juridi-
ca, o tratamento que esta fenomenologia econdmica recebe. O Direito, representado pelo con-
Junto de regramentos vélidos num dado territorio, dispde de atos normativos ¢, mais expressi-
vamente, de veiculos legislativos.

3. A Constituicao Federal de 1988 e a Constituigdo Econémica

O Texto Constitucional revela a sociedade o perfil do Estado. entendido este como
uma organizagdo juridica coercitiva de determinada sociedade e cuja finalidade ¢ a de regular
globalmente as relagdes sociais de determinado povo fixo em dado territorio sob um poder,
segundo os ensinamentos de Ataliba Nogueira®,

Nesse passo, estampado na Constitui¢io Federal estard todo o regramento estrutural
da sociedade, o delincamento da postura estatal, o perfil de atuagdo do cidaddo integrante da
sociedade, ¢ a regulagdo dos fendmenos econdmicos, dentre outros direcionamentos.

O Estado, necessariamente, deve se posicionar frente a sociedade para que as balizas
Juridicas sejam fixadas. E a presenca do direito é fundamental para fixar essa atuagio, orde-
nando assim os comportamentos humanos envolvidos nesta estrutura.

A Constituicio Federal de 1988 garante ao cidadio a livre iniciativa no que se refe-
rem as suas atividades econdmicas, gerando assim o delincamento de um verdadeiro arcabougo
Juridico econdmico, previsto nos artigos 173 a 192.

Nesse sentido, a atual Carta Magna nio inovou, visto ser a Constituicdo de 1934,
a precursora dos principios e normas relativos 4 ordem econdmica, sob a influéneia da
Constituigdo de Weimar, segundo José Afonso da Silva®, configurando assim o perfil de
uma Constitui¢do Econdmica, delineador de um verdadeiro modelo dirigente constitucio-
nal brasileiro,

O Estado Brasileiro, portanto tem-se posicionado frente a sociedade, fornecendo a
programagdo dos objelivos ou metas para a comunidade a qual se dirige no que concerne i
fenomenologia econdmica. Segundo Jodo Bosco Leopoldino da Fonscea®:

"0 Estado utiliza-se de instrumentos juridicos para conduzir a economia. Assim
torna possivel a formulagao de uma politica econémica impregnada de estabilidade

e certeza, visando o alcance da justica substancial ",

Acompanhando o mesmo raciocinio Eros Roberto Grau’, assevera:

Y Licdes de Teoria Geral do Estado, p.67.

" Curso de Dirveito Constitucional Positivo, p.760.

" Direito Econdmico, p.213.

" A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 {Interpretagdo ¢ Critica), p.86,
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“Se, por um lado, a teorizagdo da Constitui¢do Econémica mais conturba do que
auxilia a esclarecer o fendmeno das Constituicaes dirigentes, melhor sorte ndo acom-
panha a da ordem econdmica, que s6 assumiria significacdo, para conter aspecto de
relevdncia juridica, quando referida como ordem econdmica constitucional. Cum-
pre indagarmos da utilidade do conceito.

Finalidade dos conceitos juridicos é a de ensejar a aplica¢do de normas. juridicas.
Néo séo usaclos para definir esséncias, mas sim para permitir e viabilizar a aplica-
cdo de normas juridicas. Logo, ndo é um conceito juridico. Prestam-se unicamente
a indicar. topologicamente, no texto constitucional, disposicoes que, en seu conjun-
10, institucionalizam a orde m econémica (mundo do ser). Cuida-se, pois, de concei-
to ancilar da Dogmdtica do Direito e ndo do Direito”.

Em suma. os autores abordam o conceito de Constituigio Econdmica. como uma
forma do Direito conduzir o fendmeno econdmico, gerenciando a liberdade da atividade eco-
nomica do particular.

4. O fenéomeno da concorréncia e a atuagao estatal

A Ciéncia da Economia, dentre varios, possui o papel de estudar o fenomeno da
concorréncia diante do mercado. E perante a doutrina econdmica, ressaltando os ensinamentos
do professor Marco Antonio Sandoval de Vasconcellos®, a Concorréncia Perfeita ou Pura é
representada por uma concepgdo teorica (ideal), logo ndo existente na realidade. Somente al-
guns poucos mercados se aproximam desta concepgao.

As caracleristicas mais acentuadas sio: (i) a existéncia de muitos compradores ¢
muitos vendedores; (i) o preco é “dado™ para firmas e consumidores: as firmas sio incapazes
de alterar o preco; (iii) os produtos sio homogéneos, ou seja, sdo substitutos perfeitos entre si:
(iv) ha transparéncia de mercado (completa informagao sobre o prego do produto); (v) ndo ha
barreiras ao ingresso de novas firmas no mercado, e finalmente, (vi) o equilibrio automatico de
mercado so ocorre na concorréneia perfeita.

Observamos, portanto, que tal fendmeno gerard para a sociedade, uma gama variada
de atividades econémicas, e o Estado, tera seu papel calcado no dever de gerenciar, pelo meio
normativo, as regras que concedam a sociedade o equilibrio entre ela e o mercado.

Novamente. focaremos as formas de organizagio economica do Estado, tendo em
vista que a concorréncia sera administrada em cada modelo, de forma diferenciada.

Para a Economia de Mercado, todos os agentes economicos, entendido assim as pesso-
as ¢ as empresas, agem de forma egoista visando maximizar 08 seus lucros — as empresas —ou a

SO Economia Micro e Macro, Editora Atlas.
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sua satisfagio — as pessoas. O Estado ndo interfere no sistema. Nao hi preocupaciio estatal em
gerenciar o sistema, que funciona e se auto-regula eficientemente, através dos sinais dados pelos
precos, que geralmente se formam através da Lei da Oferta e da Demanda. O mercado é a soluciio
mais barata (logo mais eficiente) para se realizar trocas, que é a esséncia do problema econémico.

No que tange a forma de Economia Mista de Mercado, a doutrina aponta a ocorrén-
cia de duas falhas em seu funcionamento. Séo elas: imperfeicoes na concorréncia dos merca-
dos, ou seja, a existéncia de monopolios, oligopolios e sindicatos, e também, alguns efeitos
externos como custos que o mercado ndo contabiliza, como por exemplo, poluigio ambiental,
construcio de estradas em que todos pagam. mas s6 alguns usam, dentre outros.

Diante dessas falhas. o Estado passa entdo a agir, para corrigi-las, regulamentando os
monopolios e oligopolios’, investindo em dreas especificas para reduzir a pobreza e realizando
certos investimentos.

Esta atuacdo interventiva do Estado tende a acentuar a liberdade concorrencial, pau-
tada no cquilibrio entre os grandes grupos e as pequenas empresas, estas detentoras do direito
de também estar no mercado.

Os ensinamentos de Fabio Nusdeo'” nos apontam ser a concorréncia perfeita, a pri-
meira de uma graduagdo, acompanhada da concorréncia imperfeita ou monopolista, o oligopolio,
e por fim o monopolio.

A idéia tragada pelo autor € de que o equilibrio da concorréncia perfeita é feito pelo
proprio mercado. ¢ no que se referem s outras estruturas, todas possuem um grau maior ou
menor de intervengio estatal, diretamente relacionada com os titulares do controle de mercado.

A outra forma de organizagio econdmica da Economia Centralizada pressupde o comu-
nismo, ou seja, ndo hi liberdades politicas referentes a representatividade popular ou relativa aos
direitos humanos, por se tratar de ditaduras. Os problemas bésicos sio determinados por orgios
planejadores centrais ao invés do sistema de mercado que esti assentado na oferta ¢ procura.

A proposta de solugdo pauta-se pela inicial determinagdo das necessidades da popu-
lagao, apos, verificam-se quais os recursos téenicos sdo disponiveis para a produgdo e final-
mente sio selecionadas as necessidades prioritérias, fixando-se as quantidades de cada bem a
ser produzidos, calcado nas metas de produgio-consumo.

“ Monopolio. segundo Fibio Nusdeo “corresponde a uma situagdo na qual apenas uma pessoqa ou uma empresa se apresenta
como vendedora de um dado produto. Manifesta-se aqui em toda a sua plenitude o poder econamico, pois o monopolista
esti em condigoes de atuar simultaneamente nas duas variaveis que caracterizam a compra e venda, isto ¢, o prego ¢ a
quantidade. Pode, por conseguinte, reduzir a quantidade oferecida, eriando destarte uma sensaciio de escassez ¢, ao mesmo
tempo, fixar o seu prego io alto quanto possivel. E Ofigapdfio ¢ o regime no qual a oferta estd concentrada nas mios de
poucos. Do grego oligos (poucos) e polein (vender), Isso sucede ndo apenas quando os vendedores formam realmente um
pequeno grupo, como também quando, muito embora em grande nimero, hi profunda diferenga de envergadura econdmica™.
Curso de Economia, p.267/269.
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Em suma, o fenémeno da concorréncia pressupde uma liberdade na competigao em-
presarial e 0 equilibrio pode ser fixado pela presenca estatal, por meio da intervengio no domi-
nio econdmico.

5. O principio da livre concorréncia

A ordem juridica patria prevé o funcionamento ideal da socicdade em relacdo ao
seu comportamento, seja no campo social, econdmico ou tributario dentre outros. O Texto
Constitucional veicula regramentos de acentuada importincia para a sociedade, principal-
mente por delimitar o campo de atuagido das autoridades exercentes do Poder Judicidrio,
Executivo e Legislativo.

Nesse sentido surgem previsdes constitucionais de acentuada importancia, ao lado
das normas juridicas, os principios juridicos. O mestre Roque Antonio Carrazza'' ensina haver
na Constituicio Federal, normas qualificadas ou principios ¢ os conceitua:

“Principio juridico é um enunciado légico, implicito ou explicito, que, por sua grande
generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos quadrantes do Direito e,
por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento ¢ a aplicagdo das
normas juridicas que com ele se conectam’”.

Os principios constitucionais possuem varios papéis perante o ordenamento juridi-
co. dentre cles fixar os fundamentos do Estado e limitar o poder de tributar sdo alguns.
Torna-se importante ressaltarmos a fixagio, ou melhor, a delimitagio da Ordem Econdmica,
a0 lado da Financeira, tragados pelos artigos 170 e seguintes da Constituicdo Federal, pois o
legislador constituinte optou em impregnar de carga axiologica, certos mandamentos ¢cm
detrimento de outros.

O Estado Brasileiro, diante do primeiro dispositivo da Constitui¢ao Federal, adotou
como fundamento, a livre iniciativa e os valores sociais do trabalho. Atrelou a tais valores, o
principio da livre concorréncia inserido na Ordem Econémica, no artigo 170.

Em andlise mais apressada, poderiamos afirmar que tal mengdo poderia caracterizar
uma repetitiva preocupagio do Constituinte frente as atividades econdmicas passiveis de se-
rem cumpridas pelos cidaddos. Tal redugio interpretativa ¢ um equivoco, visto serem tais con-
ceitos bem distintos.

As licoes de Miguel Reale' devem ser lembradas:

“Ora, livre iniciativa e livre concorréncia sdo conceitos complementares, mas essencial-

" Idem, p.262.
U Curso de Direito Constitucional Tributdrio, p.29.
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mente distintos. A primeira ndo é sendo a projecdo da liberdade individual no plano da
producdo, circulacdo e distribuicdo das riquezas, assegurando ndo apenas a livee esco-
lha das profissoes e das atividades econémicas, mas também a autonoma eleicdo dos
processos ou meios julgados mais adequados a consecugdo dos fins visados. Liberdade
de fins e de meios informa o principio de livre iniciativa, conferindo-the wm valor pri-
mordial, como resulta da interpretagdo conjugada dos citados arts. 1°¢ 170,

Jd o conceito de livre concorréncia tem carater instrumental, significando o ‘princi-
pio econdmico’segundo o qual a fixagdo dos pregos das mercadorias e servicos néo
deve resultar de atos de autoridade, mas sim do livre jogo das for¢as de disputa de
clientela na economia de mercado.

Acorde com essas diretrizes basicas é dito no art. 173, que ‘a exploragdo direta de
atividade econémica pelo Estado s6 serda permitida quando necessaria aos impera-
tivos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos
em lei’. Ha nessa disposicdo dois valores a destacar, a saber: o cardter excepcional
da exploracdo economica pelo estado, e a exigéncia prévia de lei que a autorize,
definindo os fins visados.”

Podemos afirmar que o principio da livre concorréncia ¢ a manifestagiio do direito
constitucional da livre iniciativa ¢ a Constitui¢do Federal de 1988 garante ao cidaddo liberdade
de atuagdio no que se refere as atividades economicas.

Algumas importantes consideragdes a respeito do ditame da livre concorréncia po-
dem ser fixadas, a partir da andlise constitucional, vejamos:

O livre exercicio de qualquer atividade economica assegurado a todos, independen-
temente de autorizagdo de orgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei; (ii) algumas ativi-
dades econdmicas sio privativas do Estado, pois sdo necessarias aos imperativos da seguranga
nacional ou a relevante interesse coletivo. O texto constitucional determina que devam ser
previstas em lei.

A empresa publica, sociedade de economia mista e suas subsidiarias que explorem
atividade econémica de produgdo ou comercializagdo de bens ou de prestagio de servigos,
terdio seus estatutos juridicos previstos em lei, que dispord sobre a fungfio social da entidade
e suas formas de fiscalizag¢do pelo Estado e pela sociedade; sujeicio ao regime juridico
proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais,
trabalhistas e tributarios; licitaco e contratagdo de obras, servicos, compras e alienagdes,
observados os principios da administragio piblica; a constituigio e o funcionamento dos
consclhos de administragio e fiscal, com a participagiio de acionistas minoritarios: os man-
datos, a avalia¢iio de desempenho ¢ a responsabilidade dos administradores.

As empresas publicas e as sociedades de economia mista nio poderiio gozar de privi-
Iégios fiscais niio extensivos as do setor privado.
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Nota-se que a liberdade tragada pelo principio da livre concorréncia néo ¢ total, pois
o Estado atua em cardter privativo em algumas atividades, mas ¢ ampla, pois a Constitui¢do
Federal estabelece regramentos minimos restritivos ao particular e de forma equivalente, para
o ente estatal também, ao exercer a pratica de atividade econdmica, o tratamento niio deve
diferir daquele oferecido a iniciativa privada.

6. As praticas abusivas em face do principio da livre concorréncia

A livre concorréncia estd configurada como um dos principios da ordem econdmica
¢ para garanti-la, a Constituigio Federal. em seu artigo 173.§ 4°, determina que a lei reprimird
0 abuso do poder econdmico que vise a dominagdo de mercados, a eliminagdo de concorréncia
e ao aumento arbitrario dos lucros.

Os dispositivos, constitucionais e legais, visam tutelar a livre concorréncia, prote-
gendo-a contra a tendéncia da concentragdo capitalista — cabe ao Estado intervir somente para
coibir o abuso, quando a concentrag@o de poder econdmico ¢ exercida de forma anti-social, de
forma a prejudicar a livre concorréncia. Quando o poder econémico passa a ser usado com 0
proposito de impedir a iniciativa de outros ou passa a ser fator concorrente para o aumento
arbitrario de lucros, o abuso fica manifesto.

A Constituicio Federal reprime as praticas abusivas, se traduzindo num fator de in-
tervengiio do Estado na economia, em favor a economia de livre mercado. No entanto, a con-
centragio capitalista, por si s6, ndo ¢ um fendmeno patologico, mas uma realidade perante o
novo Estado, que ndo se modificard com mera determinagdo legal formal. A economia esta
centralizada nas grandes empresas e seus agrupamentos ¢ isto ¢ uma caracteristica do mercado
mundial atual.

O Texto Constitucional ndo deixa dividas quanto ao fato da concorréncia ser, entre
nds um meio, um instrumento para o alcance de outro bem maior, de assegurar a todos existén-
cia digna, conforme os ditames da justiga social. Assim, as praticas de concentragido de merca-
do niio devem ser vistas como algo prejudicial ao Estado e a sociedade, ja que submetidos aos
principais instrumentos antitruste".

Uma determinada pratica concentracionista poderd ser autorizada se trouxer benefi-
cios ao mercado. E tais beneficios, como so aferidos? Verificando se as operagdes empresa-
riais estdo de acordo com os principios constitucionais aplicados & ordem econdmica, se
melhorias forem apresentadas ao consumidor, ao meio-ambiente, ao desenvolvimento
tecnolégico do pais, se houver geragdo de empregos, entre outros reflexos positivos evidenci-
ados pela operacao.

" Aplicagies da Constituicdo de 1988, p.14.
A Lei Federal 8.884/94 prevé as infragdes configuradas pelas praticas abusivas ¢ também a estrutura e funcienamento do
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As normas de defesa da concorréncia, devido a sua instrumentalidade. sdo uma for-
ma de programar politicas pablicas, especialmente politicas econémicas entendidas como meios
de que dispde o Estado para influir de maneira sistematica sobre a economia.

7. Consideragdes finais

O Estado Brasileiro, por for¢a de sua Constitui¢io Federal, acatou a Economia Mista
de Mercado e, portanto, previu a livre concorréneia ao lado da livre iniciativa, como ditames
da justica social.

Nesse sentido, o fendmeno da concorréncia, surgido no campo econdémico e al-
¢ado a categoria normativa, pressupde uma liberdade ampla, mas nio total, na competicio
empresarial ¢ o equilibrio fixado pela presenga estatal, por meio da intervencio no domi-
nio econdmico.

Podemos afirmar, de maneira conclusiva, que o principio da livre concorréncia ¢ a
manifestagio do direito constitucional fundamental da livre iniciativa e a Constituicio Federal
de 1988 garante ao cidadao liberdade de atuagdo no que se refere as préticas de atividades
econdmicas, estimulando assim a competitividade empresarial. Ao Estado, por intermédio de
seus agentes ¢ respectivas prescrigdes, cabe o fomento a livre concorréneia e a fixacio de
restrigdes a ocorréncia de préticas abusivas,
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