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A Constitui¢ao, o principio da livre concorréncia e o sistema de
mercado dual ou misto

Marco Aurélio Paganella*

Questdo:

Quais sdo as conseqiiéncias para o mercado da explicita previsdo
constitucional do principio de livre concorréncia (CF, art. 173, § 4°)? Hd no direito
positivo alguma lei ordindria que disciplina especialmente a matéria? Em caso afirmativo,
descrever as sua diretrizes bdsicas.

A Constitui¢ao Federal do Brasil € o alicerce e é o fundamento de validade
de todo o ordenamento juridico patrio. Seus comandos normativos supremos fixam todas as
diretrizes que o direito infraconstitucional deve seguir e determina de forma direta e
indireta a organizacdo do Estado e da sociedade brasileiros.

O Direito Constitucional, como afirma ALEXANDRE DE MORAES, "¢ um
ramo do Direito Publico, destacado por ser fundamental a organizacao e funcionamento do
Estado, a articulac@o dos elementos primérios do mesmo e ao estabelecimento das bases de
estrutura politica.” ")

Segundo DE PLACIDO E SILVA, "o Direito Constitucional, como o mais
fundamental dos Direitos Publicos, de ordem interna, enfeixa todos os principios juridicos,
indispensaveis a organizacao do préprio Estado, a constituicdo de seu governo, dos poderes
publicos, a declaracdo de direitos das pessoas, quer fisicas, quer juridicas, tracando assim
os limites de acdo do Estado, na defesa de seus precipuos objetivos e na defesa dos
interesses da coletividade que o compde. Firma, assim, todos os principios de ordem
politica e de ordem geral, seja em relacdo aos individuos, que compdem a comunidade
politica, seja em relacdo a todas as instituigdes politicas em que se baseia a sua propria
organizacio, como entidade politica e soberana.”" *)

Principios, como salienta DE PLACIDO E SILVA sio "as normas
elementares ou os requisitos primordiais instituidos como base, como sustenticulo de
alguma coisa. Revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se fixam para servir de
norma a toda espécie de acdo juridica, tragcando assim, a conduta a ser tida em qualquer
operacdo juridica. Deste modo exprimem sentido mais relevante que o da prépria norma ou
regra juridica. Mostram-se a prépria razdo fundamental de ser das coisas juridicas,



convertendo-se em perfeitos axiomas. Sem duvida, significam os pontos bdsicos, que
servem de ponto de partida ou de elementos vitais do préprio Direito."

Do alto de sua cétedra, JOSE AFONSO DA SILVA leciona que o Direito
Constitucional Geral "é aquela disciplina que delineia uma série de principios, de conceitos
e de instituicdes que se acham em vdrios direitos positivos ou em grupos deles para
classificd-los e sistematizé-los numa visdo unitdria.”  Na esteira, o autor ensina que "o
Direito Constitucional Positivo é aquele que estuda os principios e as normas de uma
Constituicdo que existe de fato num Estado qualquer; engloba a verificacdo, a andlise, a
interpretacdo e a sistematizacdo das normas juridico-constitucionais do Estado em questao,
de acordo como estdo dispostas e configuradas na Carta em vigéncia e conforme a sua
ligagdo e o seu nexo com a realidade sécio-cultural existente."

No tocante as prescrigdes normativas expressas na Carta Magna, vale dizer,
de acordo com o Direito Constitucional Positivo supra mencionado, chama a atengdo o art.
24, inc. I, o qual determina que: "Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal
legislar, concorrentemente, sobre: — direito tributdrio, financeiro, penitencidrio,
econdmico e urbanistico."

E de bom alvitre registrar que as preocupacdes econdmicas — e que
culminaram com a previsdo e a ‘criagdo’ de um novo ramo do direito, qual seja, o proprio
direito econdmico evidenciado nesta digressdo e no proprio Texto Constitucional —
ingressaram de maneira explicita nos textos constitucionais com a Constituicdo mexicana
de 1917, surpreendentemente, com bastante detalhes (méritos para Emiliano Zapata e para
Pancho Villa, ‘eternos’ paladinos da justica do simpdtico pais da América Central, no
comego do Séc. XX).

No entanto, maior repercussio e impacto alcancaria a Constituicdo alema, a
Constitui¢do de Weimar — até por uma questdo de maior prestigio perante a comunidade
internacional — promulgada em 11 de agosto de 1919, com o seu célebre capitulo sobre a
Vida Econdmica, paulatinamente imitado, embora com contetidos diversos, por outros
Documentos que se lhe seguiram em varios paises do mundo, o Brasil, inclusive.

Destarte, pode-se conceituar, sinteticamente, o Direito Econdmico, com
base nos apontamentos de DEOCLECIANO TORRIERI GUIMARAES, como o "conjunto
de normas que protegem as relacdes juridicas resultantes da producdo, circulagdo,
distribuicao e consumo das riquezas." ©

Adiante, a Constituicao consagra, no Titulo VII — Da Ordem Econdmica —,
em seu Capitulo I, os principios gerais da atividade econOmica, entre os quais ressalta,
inserido no inc. 1V, do art. 170, o principio da livre concorréncia. E o § 4°, do art. 173,
estipula que: "A Lei reprimird o abuso do poder econémico que vise a dominagcdo dos
mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrdrio dos lucros."

Destarte, como denotou o Ministro Carlos Velloso, do STF , no MS n°
22323-5/SP, "Observada a regra de hermenéutica, segundo a qual a norma expressa
prevalece sobre a norma implicita,.. .", forca é convir que a livre concorréncia é um



postulado que exclui qualquer outro (exceto nas situagdes predeterminadas pela propria
Carta, como € o caso do petrdleo e dos minerais nucleares e radioativos, conforme previsao
do art. 177) ndo afeito com este paradigma. Assim, em face ao § 4°, do art. 173, a
legisla¢do infraconstitucional deve ndo apenas reprimir o abuso do poder econdmico que
vise a eliminagdo da concorréncia, como, o que ¢ a melhor constatagdo, deve estimular a
livre concorréncia.

Ademais, como expressa o art. 174, do Texto Magno, "Como agente
normativo e regulador da atividade econéomica, o Estado exercerd, na forma da lei, as
fungodes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado."

JOSE AFONSO DA SILVA argumenta que "A livre concorréncia estd
configurada no art. 170, IV, como um dos principios da ordem economica. Ele é uma
manifestacdo da liberdade de iniciativa e, para garanti-la, a Constitui¢do estatui que a lei
reprimird o abuso de poder econdmico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminacao
da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros. Os dois dispositivos se complementam
no mesmo objetivo. Visam tutelar o sistema de mercado e, especialmente, proteger a livre
concorréncia contra a tendéncia agcambarcadora da concentracio capitalista. A Constitui¢dao
reconhece a existéncia do poder economico. Este ndo é, pois, condenado pelo regime

constitucional. Ndo raro esse poder econdmico € exercido de maneira antisocial. Cabe,
entdo, ao Estado coibir este abuso." M

CELSO BASTOS, por sua vez, assevera que "A livre concorréncia € um dos
alicerces da estrutura liberal da economia e tem muito que ver com a livre iniciativa. E
dizer, s6 pode existir a livre concorréncia onde ha livre iniciativa. (...) Assim, a livre
concorréncia € algo que se agrega a livre iniciativa, € que consiste na situagdo em que se
encontr%r)n os diversos agentes produtores de estarem dispostos a concorréncia de seus
rivais."

A evidéncia, tem-se, pois, que o mercado ndo estd adstrito a chamada ‘mao
invisivel’, aduzida por Adam Smith, no Séc. XIX. O mercado tem livre iniciativa para
buscar o melhor nicho, a melhor oportunidade ou a op¢ao que melhor lhe aprouver, no
sentido da producdo de riquezas. Mas, cinge-se ao respeito a livre concorréncia, isto €, ndo
ha mais, salvo as hipéteses ja colacionadas — monopdlio do petréleo e radioativos, entre
outros — a denominada ‘reserva de mercado’, tdo comum antes de 1988, especialmente
quanto a industria automobilistica e a informadtica, sem exclusdo de outras dreas. Qualquer
indicio, possibilidade ou tentativa de elimina¢@o da concorréncia — quase sempre velada —,
devem ser, por forca do § 4°, do art. 173 c/c com o 170, IV, coibidos com firmeza pelo
Poder Publico.

Com o fito de complementar os comandos constitucionais em comento e até
por expressa ‘solicitacdo’ da propria Constituicdo, exsurge pertinente legislacio
infraconstitucional, especialmente a Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994 (Ha outras
ligadas ao assunto em tela, tais como a Lei n°® 8.137/90, que tipifica os "Crimes contra a
ordem tributdria, econdmica e contra as relacdes de consumo"; a Lei n° 8.176/91, que
determina quais sdo os "Crimes contra a ordem econdmica e cria o sistema de estoques de



combustiveis", bem como a propria Lei n° 9.069/95, a qual cria o "Plano Real". E h4, ainda,
a Lei Delegada n° 4, de 26 de setembro de 1962, devidamente recepcionada pela Carta de
1988, a qual "Dispde sobre a interven¢do no dominio econdmico para assegurar a livre
distribuicdo de produtos necessdrios ao consumo do povo."). Deste Diploma (Lei n°
8884/94), emergem diversas diretrizes, algumas das quais, as basicas e as essenciais, estdo
destacadas neste texto, no intuito de se promover uma eloqiiente descricdo acerca das suas
principais caracteristicas.

Nos termos do art. 5° da Lei Complementar n® 95/98, "A ementa serd
grafada por meio de caracteres que a realcem e explicitard, de modo conciso e sob forma
de titulo, o objeto da lei.” Desse modo, tenha-se presente que a Lei n° 8.884/94,
"Transforma o Conselho Administrativo de Defesa Economica em autarquia, dispoe sobre
a prevengdo e a repressdo as infragcoes a ordem economica e dd outras providéncias."

O aludido Permissivo legal esta dividido em IX Titulos e ja no Capitulo I,
do Titulo I, em seu art. 1°, prescreve que a finalidade da Lei € prevenir e reprimir as
infracdes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade
de iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos consumidores,
bem como tem por escopo reprimir o abuso do poder econdmico. Esta &, pois, uma das
linhas mestras do Documento legal em evidéncia.

No art. 3° (Capitulo 1, do Titulo II) esta prevista a constituicio do Conselho
Administrativo Econdomico (CADE) em autarquia federal, vinculada ao Ministério da
Justica, com sede e foro em Brasilia, haja vista que fora criado pela Lei n° 4.137, de 10 de
setembro de 1962 como 6rgao judicante com jurisdi¢ao nacional e estava, antes do advento
da Lei n° 8.884/94, relativamente esvaziado, no que concerne as suas fungdes e atribuicoes.
Seguem-se, neste mesmo Titulo II, mais cinco capitulos, todos versando sobre a
competéncia do plendrio, do presidente e do proprio Conselho, demonstrando as
prerrogativas dos conselheiros, bem como denotando as incumbéncias da Procuradoria do
CADE.

Mais a frente, nos arts. 13 e ss., € criada a Secretaria de Direito Econdmico
(SDE) — a qual trabalha em consonancia com o préprio CADE e com a Secretaria de
Acompanhamento Econdmico (SEA), vinculada ao Ministério da Fazenda —, bem como sao
enumeradas as competéncias do Secretdrio da SEA, o qual é indicado pelo Ministro da
Justica e nomeado pelo Presidente da Republica.

Para que as determinacdes do art. 1°, logo atrds trazidas a lume, produzam
efeitos — como € cedico, regra prescrevendo condutas sem previsao de sancao, dificilmente
gera eficicia — o Titulo V, da Lei n° 8.884/94, dispde sobre as infracdes a ordem
econdmica. Por exemplo, no Capitulo I, esta previsto que as punigdes (e a propria lei, como
um todo) aplicam-se as pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou privado, bem
como a quaisquer associagdes de entidades ou pessoas, constituidas de fato ou de direito,
ainda que temporariamente, com ou sem personalidade juridica, mesmo que exergam
atividades sob regime de monopdlio legal.



No Capitulo II estdo descritos/prescritos os atos que, independentemente de

culpa e sob qualquer forma manifestados, serdo capitulados como infragdes a ordem
econOmica.

Destarte, se qualquer das pessoas logo acima elencadas limitar, falsear ou,
de qualquer modo, prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa ou, ainda, dominar
mercado relevante de bens ou servigos estard cometendo uma infracdo a ordem econdmica.
No art. 21 estdao elencados mais de 20 (vinte) tipificacdes passiveis de punicdo e, como
exemplo, destaca-se o inciso II, o qual prescreve ser uma conduta que caracteriza infracao a
ordem econdmica o fato de se obter ou influenciar a ado¢ao de conduta comercial uniforme
ou concertada (do verbo concertar — compor, ajustar). Trata-se dos atos de concentragdo
nocivos ao bom andamento da economia e ao bom desempenho do mercado.

As fusdes, aquisi¢des, incorporagdes e joint ventures, como tipicos atos de
concentracdo, ndo sdo, em si, atos que configuram praticas abusivas, mas, que, no entanto,
dependendo de como sdo conduzidos e/ou produzidos, assim poderdo ser considerados.
Logo, prevendo a lei tal possibilidade e instituindo mecanismos e/ou instrumentos que
coibam as préticas tipificadas como danosas a economia, entdo € 16gico concluir que estas
sdo disposicoes relevantes.

No Capitulo III, do Titulo V, estdo presentes as puni¢des possiveis, vale
dizer, multas vultuosas, tanto para as pessoas juridicas, como para os administradores, sem
prejuizo de possiveis imputagdes civis, penais e administrativas inscritas noutras leis aqui
ndo pormenorizadas (apenas mencionadas, como visto logo atrds). Outras sang¢des sdo
factiveis, tais como, a publicacdo da decisdo condenatoria, a proibicdo de participacdo em
licitacdes publicas ou, ainda, sem exclusdo de outras, a inscricao no Cadastro Nacional de
Defesa do Consumidor e até mesmo a prépria cisao da sociedade.

Por fim, cumpre destacar, mesmo que de modo perfunctério, que o CADE e
a SDE acompanhardo e apreciardo qualquer ato que, de qualquer forma, possa prejudicar a
livre concorréncia ou que resulte na dominacdo de mercados relevantes de bens ou
servicos, nos termos do Titulo VII. E, do mesmo modo, a lei prevé o chamado
compromisso de desempenho, isto €, os interessados que submeteram atos e exames ao
CADE deverdo respeitar e implementar as regras impostas pela autarquia, no sentido de
cumprirem as condicdes estabelecidas por esta e pela propria SDE.

Como corolério de todo o estudo e de tudo o que foi exposto, resta nitido
que, hodiernamente, prevalece o chamado de sistema dual ou misto, o que significa dizer
que, se de um lado estd o mercado — setor privado —, livre para ‘iniciar’ e para concorrer, de
outro estd um centro decisorio — setor publico —, uma autoridade politica, responsavel pela
elaboragdo juridica, econdmica e de instituicdes capazes de fazer valer principios — o da
livre concorréncia, especialmente, sem exclusao de outros — bem como colocar em pratica,
justamente, as diretrizes fixadas pelas leis constitucionais e infraconstitucionais.

Tudo pelo bem do mercado, da sociedade e do préprio Estado Brasileiro.




BIBLIOGRAFIA

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constitui¢cdo. Sao
Paulo, Saraiva, 1996. 204p.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Celso
Bastos Editor, 2002. 807p.

BRUNO NETO, Francisco. Primeira Cartilha Académica de Direito
Constitucional. 2* ed. Sao Paulo: Ed. de Direito, 1999. 435p.

FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Diciondrio Aurélio. Novo
Aurélio Século XXI. O Diciondrio da Lingua Portuguesa. 3* ed. Rio de Janeiro: Nova

Fronteira, 1999. 2128p.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 9* ed. Sdo Paulo: Atlas,
2001. 810p.

SILVA, De Placido e. Vocabuldrio Juridico. 19* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2002. 877p.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15% ed.
Sado Paulo: Malheiros Editores, 1998. 876p.

TAVARES, André Ramos. Tratado da Argiiicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. 483p.

TORRIERI, Deocleciano. Diciondrio Técnico Juridico. Sao Paulo: Rideel,

1998, 551p.
NOTAS
01. Direito constitucional. 9. ed. Sdo Paulo : Atlas, 2001. p. 33.
02. Vocabulario juridico. 19. ed. Rio de Janeiro : Nova Fronteira, 2002. p.
270.

03. Idem. p. 639. E de boa nota destacar que existem autores, como por
exemplo, ANDRE RAMOS TAVARES - Tratado da argiiicio de descumprimento de
preceito fundamental. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 109. - que entendem que as normas
fundamentais compdem o género, do qual advém duas espécies, quais sejam, 0s principios
e as regras.



04. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo : Malheiros
Editores, 1998. p. 36.

05. Idem, p. 36.

06. Dicionario técnico juridico. Sdo Paulo : Riedeel, 1998. p. 267.

07. Op. cit. p. 761.

08. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo : Celso Bastos Editor, 2002.

p. 459.

* advogado membro do Escritério Tancredo Advogados Associados S/C, assistente em
Direito Constitucional na Universidade de Santo Amaro (UNISA), pés-graduando em
Direito Constitucional e Tributario no Centro de Extensao Universitaria (CEU)

Disponivel em < http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4823> Acesso em.16/05/2007




