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RESUMO: O presente trabalho tem por escopo analisar os principios da livre iniciativa e da
livre concorréncia sob o viés econdmico e com vistas a garantia do equilibrio concorrencial.
Para tanto, far-se-a importante, em um primeiro momento, conceituar a livre iniciativa e a
livre concorréncia, lembrando que esta, inclusive, encontra-se como principio constitucional
garantidor da ordem econdmica, prevista no art. 170, inciso IV, da Constituicdo Federal.
Sobre esses dois principios que serdo estudados, serd importante enfatizar que eles sao
essenciais para que haja um equilibrio do mercado, vez que, se ndo existissem, arbitrariedades
gue por vezes ja ocorrem, seriam muito mais latentes. Uma vez ocorrendo desequilibrios,
competird ao Estado intervir na economia, para que prevaleca os ditames constitucionais.
Cumprir-se-a salientar que a livre iniciativa e a livre concorréncia sdo os fundamentos da
Ordem Econbémica, concomitante com o0s principios garantidores da ordem econdmica,
previstos no art. 170 do texto constitucional. Por derradeiro, falar-se-a sobre o art. 146-A, da
Constituicdo Federal, acrescentado pela Emenda Constitucional n.° 42/2003, que prevé a
possibilidade de se prevenir desequilibrios da concorréncia, uma vez que ha, de fato, a
necessidade de um equilibrio concorrencial, para que se evitem monopdlios ou cartéis, que
sdo prejudiciais ndo somente ao mercado, como a sociedade como um tudo. Garantindo-se 0
equilibrio econémico, estar-se-a garantindo a justica e a dignidade sociais, respeitando-se,
assim, aquilo que constitucionalmente foi estabelecido e que visa ao bem-estar da sociedade.

PALAVRAS-CHAVE: Desenvolvimento econémico; Equilibrio concorrencial; Livre
Concorréncia; Livre Iniciativa

ABSTRACT: The present work has the purpose to analyze the principles of free enterprise
and free competition in the economic bias and with a view to ensuring competitive balance.
It's important to be made, in the first instance, the concept of free enterprise and free
competition, remembering, include, that the free competition is constitutional guarantor
principle of economic order provided in the article 170, item IV, of the Federal Constitution.
On these two principles that will be studied, it is important to emphasize that they are
essential for there be a balance in the market, because, if they didn't exist arbitrariness which
sometimes already occur would be much more latent. Once imbalances occurring, it is dute of
the State to intervene in the economy to prevail constitutional dictates. It will be fulfilled
stressed that the free enterprise and free competition are the foundations of Economic Order,
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concomitant with the guarantors economic order principles laid down in the article 170 of the
constitutional text. For the last, it will be talked about the article 146-A, of the Federal
Constitution, added by Constitutional Amendment number 42/2003, which provides the
possibility of preventing imbalances of competition, since there is, in fact, the need for a
competitive equilibrium, for the avoidance of monopolies or cartels, which are harmful not
only to the market, but to society too, as a whole. Guaranteeing the economic balance, you
will be ensuring social justice and dignity, thus respecting what was constitutionally
established and that is seeking the welfare of society.

KEYWORDS: Economic Development; Competitive equilibrium; Free Competition; free
enterprise

1. Introducéo

A economia encontra-se intimamente relacionada com o direito, muitas vezes nao
sendo possivel estudar esta ciéncia sem estudar, concomitantemente, aquela.

E quando se trata da Constituicdo Federal, aborda-se, com destaque, a ordem
econémica, como se observa, dentre outros, no art. 170 do texto constitucional, que traz em
seu bojo os principios constitucionais garantidores da ordem econémica.

Dai, resta clara a relacdo entre o direito e a economia, e na quase totalidade dos atos
gue a sociedade pratica, ele se utiliza da economia, para desenvolver os infindos atos juridicos
existentes no ordenamento brasileiro.

Como sdo inumeras as relacdes entre essas duas ciéncias, o objetivo deste trabalho é
restringir, delimitando-se o tema a analise dos principios da livre iniciativa e da livre
concorréncia, com o fito de analisa-los a luz da Constituicdo Federal e com vistas ao
desenvolvimento econdmico.

Os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia sdo de extrema importancia
para que haja o desenvolvimento econdmico e social, e para que estes se deem de forma
sustentavel, haja vista a preocupacéo atual com o0 meio ambiente. Sem a presenca desses dois
principios ndo seria possivel a busca pela reducdo das desigualdades sociais e regionais, pelo
objetivo de se galgar o pleno emprego, e boa parte da Ordem Econdmica e Financeira, bem
como da Constituicdo Federal, no tocante a pretensdo quanto a "justica social" apregoada pelo
Art. 170 de seu texto, restaria prejudicada.

Resta necessaria, como esséncia a se abordar, no presente estudo, a analise acerca
desses dois principios (livre iniciativa e livre concorréncia), bem como salientar a necessidade
de se fazer prevalecer o equilibrio concorrencial, conforme consta do art. 146-A, da CF,

acrescentado pela Emenda Constitucional n.° 42/2003.



Inicialmente, importante observar as pontuagdes acerca dos dois principios, que
serdo o alicerce do estudo para, depois, verificar-se e poder se afirmar a necessidade do
equilibrio em relacdo a concorréncia que, se ndo existir, pode incorrer num colapso na
economia, onde prevaleceriam apenas monopolios, em detrimento do bem-estar social.

Se ndo h& o equilibrio em termos de concorréncia, fere-se diversos principios
constitucionais, tanto da ordem econdmica, pois ndo haveria reducdo de desigualdades, quer
sociais quer regionais, quanto gerais, como da isonomia, e também, sobreprincipios, que sao

essenciais para a vida em sociedade, como a dignidade da pessoa humana.

2. Os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia como garantidores do

equilibrio do mercado

A liberdade de iniciativa econdmica tem a ver com o livre exercicio da atividade
econdmica, enquanto que a livre concorréncia pauta-se no principio da isonomia, onde as
empresas estardo no mesmo patamar, sem que existam favorecimentos a umas em detrimentos
de outras, salvo nos casos especificados pela prépria Constituicdo Federal, como se da, por
exemplo, no inciso IX do art. 170, que prevé a necessidade de se proporcionar tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sede e administracdo no Brasil (incluindo, neste privilégio, também as microempresas),
conforme os principios garantidores da ordem econdmica constitucionalmente previstos.

Fernando Facury Scaff traz pontuac@es acerca da liberdade de iniciativa econdmica e

sobre a livre concorréncia, sobre 0 que merece destaque:

Uma primeira questdo a ser enfrentada é a da distingdo entre o conceito de
liberdade de iniciativa econémica, constante do caput do art. 170 da
Constituicéo, e o de livre-concorréncia, inscrito no inciso IV daquele mesmo
artigo.

Liberdade de iniciativa econdmica decorre de um primado de liberdade, que
permite a todo agente econdmico, publico ou privado, pessoa fisica ou
juridica, exercer livremente, nos termos das leis, atividade econémica em
sentido amplo. Parte de um conceito de liberdade de exercicio da profisséo,
para trabalhadores, e da liberdade do exercicio de uma atividade econémica,
para empresas.

J& a livre-concorréncia funda-se primordialmente na isonomia, e ndo na
liberdade (a qual, embora ndo esteja afastada, ndo é primordial). Busca-se
criar as condigdes para que se realize um sistema de concorréncia perfeita,
dentro dos objetivos propostos pela Constitui¢do da Republica em seu art. 3°,
e respeitando os principios da ordem econdmica. Para que possa existir livre-
concorréncia é imperioso que haja isonomia entre os contendores na arena
do mercado. A livre-concorréncia repudia os monopdlios, pois eles sdo sua



antitese, sua negacdo. Cabe ao Estado criar condi¢bes para que haja livre-
concorréncia, ndo apenas com sua inacdo (exercicio da liberdade), mas com
acBes concretas, reprimindo o abuso do poder econbmico que vise a
dominacdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento
arbitrario dos lucros.? (itélico do autor).

A liberdade de iniciativa econdmica relaciona-se intimamente com a liberdade,
permitindo o exercicio da atividade econdémica de forma livre. Todavia, essa liberdade deve
ser garantida em consonancia com a livre concorréncia, ou seja, deve-se relacionar a liberdade
propriamente dita, com a isonomia necessaria para que se evitem formacdo de cartéis ou
monopolios, reprimindo, desta forma, o abuso do poder econdmico, para que o mercado ndo
seja dominado por uma ou poucas pessoas, em prejuizo ao préprio Estado e a sociedade em
geral.

Cabe, assim, ao Estado regular quando houver qualquer inconformidade com a
Constituicao Federal e ndo se estiver respeitando, por isso, a livre concorréncia, cComo no caso
de abuso, na formacdo de cartéis ou monopo6lio, como supramencionado. Nestes casos, 0
Estado deverd intervir na economia, a fim de impedir e ndo permitir mais o abuso na
concorréncia e manter, com isso, a harmonia da ordem econdmica e social.

Essa intervencdo do Estado na economia pode se dar por meio da tributagdo mais
intensa, em caso da préatica de atos que firam o texto constitucional e, particularmente, neste
caso, que lesem a livre concorréncia. A intervencdo também pode ocorrer através da
concessdo de incentivos fiscais, para empresas que se estabelecam sob os ditames
constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia, além dos demais principios da
ordem econdmica, e continuem a enveredar por esse caminho.

Para se ter uma nocdo mais abrangente acerca da livre concorréncia e da livre
iniciativa, compete neste momento, trazer ao trabalho a conceituagdo de ambos os termos, o

que ¢ feito por Maité Cecilia Fabbri Moro, primeiramente no tocante a livre concorréncia:

A livre concorréncia, expressamente acolhida no art. 170, 1V, da CF, é tida
como um principio basilar da ordem econdmica nacional. Trata-se um direito
negativo, de oposicdo ao Estado, para que ndo (sentido negativo) interfira na
livre concorréncia entre os particulares. Nesse sentido, incorpora proibicéo,
dirigida ao Estado, de criacdo de privilégios ou beneficios, de qualquer
ordem, especialmente tributarios, para determinados agentes econdémicos, 0
qgue os colocaria, imediatamente, em posicdo de vantagem quanto aos
demais.

% SCAFF, Fernando Facury. Efeitos da Coisa Julgada em Matéria Tributaria e Livre-concorréncia. in: Coisa
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Quanto ao seu significado, pode ser entendida como uma decorréncia logica
da opc¢do pelo modelo econbmico pautado na livre iniciativa, embora esta
possa haver sem dela decorrer a livre concorréncia (como no tabelamento de
precos).

[...] apesar da livre concorréncia pressupor uma liberdade por parte dos
concorrentes, para se assegurar a existéncia de livre concorréncia essa deve
ser regulada. A propria CF incorporou limites a livre concorréncia em seu
art. 173, 84°, estabelecendo que o abuso de poder econémico que tenha por
objetivo a dominacdo de mercados, a eliminacdo da concorréncia ou o
aumento arbitrario de lucros devera ser reprimido por lei. O abuso ocorrera
na medida em que o agente econdmico elimine ou procure eliminar a
competicdo em segmento economicamente relevante.

[...]

Por fim, vale ressaltar que a livre concorréncia ndo sé oferece garantias aos
competidores, mas, indiretamente, também favorece os consumidores e a
evolugdo da economia nacional, pois 0s concorrentes tém interesse e buscam
aperfeicoar-se na ansia de angariar maior clientela.*

A livre concorréncia visa assegurar a sobrevivéncia do mercado e o fortalecimento
da livre iniciativa. O mercado que é estruturado sobre este principio sera um mercado aberto
as leis da oferta e da procura, ndo impondo restricbes quanto ao nimero de empresas de um
mesmo setor que busquem instalar-se, a fim de conquistar seu espaco

A autora supra, ainda traz o conceito de livre iniciativa, que merece ser destacado:

A livre iniciativa foi uma opgdo do constituinte de 1988, tida tanto como
valor da Republica Federativa do Brasil (CF, art. 1° IV) quanto como
fundamento da ordem econdmica nacional (CF, art. 170). Consoante
ensinamento que encontra maior respaldo no texto constitucional, a
liberdade de iniciativa, como valor do Estado Democratico de Direito, deve
ser entendida de forma ampla, ndo somente na seara econdmica. Ha,
igualmente, de ser compreendida como vetor interpretativo das demais
normas sobre a Economia. Dessa escolha constitucional, depreende-se que a
opcao foi pelo modelo econémico capitalista de mercado.

[...]

Embora seja a livre iniciativa o principio regente da matéria, como todos o0s
demais, ndo pode ser compreendido como absoluto, o que é ressaltado pela
teoria constitucional contemporanea. Observando o especifico contexto da
Constituicdo, é-nos ja permitido inferir a relatividade do conceito. No
mencionado art. 170, caput, constitui, igualmente, fundamento da ordem
econdmica a "valorizacdo do trabalho humano"”, que, evidentemente, ha de
ser compatibilizada com a livre iniciativa. Ademais, deve ter por finalidade
assegurar "existéncia digna, conforme os ditames da justica social”. Este
valor social permeia a Carta Constitucional e ndo pode ser olvidado no
entendimento da livre iniciativa.’

* MORO, Maité Cecilia Fabbri. Dicionario Brasileiro de Direito Constitucional. Coordenador Geral Dimitri
Dimoulis. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 220-221.
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A liberdade de iniciativa pressupde ndo apenas um viés juridico, mas também um
viés econbmico, devendo ser estudado sob a dtica das normas da economia. Assim, este
principio deve assegurar a justica social, e preservar os demais principios da ordem
econémica expressos no Art. 170 da CF (que, por sua vez, auxiliardo no caminho a ser
sequido pela liberdade de iniciativa).

Maité Cecilia Fabbri Moro termina seu comentério sobre a livre iniciativa, da

seguinte forma:

A liberdade de iniciativa, além de merecer a ponderagdo perante os demais
principios, € afetada por algumas regras, que Ihe imp6em excec¢des. Trata-se,
aqui, basicamente, dos casos de prestacdo de alguns servigos, caracterizados
como publicos, dos casos de monopolio (que incidem nas atividades
econdmicas em sentido estrito) e, ainda, dos casos de regulamentacdo
normativa de determinadas atividades econémicas.

[...]

Igualmente pode se aventar uma limitac&o a livre iniciativa nos casos em que
0 Poder Puablico cria certos requisitos ou qualificacBes para o exercicio de
uma atividade. Esses casos deverdo ser discriminados legalmente (ou seja,
decorrem de uma intervencdo indireta do Estado na economia, mas
produzem reflexos na livre iniciativa) e tém guarida no paragrafo Unico do
art. 170 da Constituig&o.

Ademais, 0s denominados principios constitucionais econdmicos,
relacionados basicamente no art. 170 da CF, também guiam o exercicio da
livre iniciativa econdmica.’

Vale destacar que esses principios indicados pela autora, vdo do inciso | ao IX do art.
170 da Constituicdo Federal e merecem estudo particularizado, pois cada um deles possui
uma gama de particularidades, mas, como o intuito deste trabalho é a abordagem da livre
iniciativa e da livre concorréncia, outro seria 0 momento para abordar os diversos principios
do art. 170, devendo-se ater, neste momento, aos principios que sao cerne do presente estudo.

N&ao devem existir arbitrariedades por parte de empresas ou particulares, quando se
trata de livre concorréncia ou livre iniciativa, sob pena de estar condenando o Estado
Democratico de Direito que deve ser protegido no Brasil.

Esses principios sdo importantes para garantir o equilibrio do mercado, até mesmo
para propiciar a reducdo das desigualdades regionais e sociais, e devem ser observados e
fiscalizados pelo Estado, para que ndo haja excesso nas suas utilizagdes, salvaguardando,

assim, os ditames da justica social.

® MORO, Maité Cecilia Fabbri. Dicionario Brasileiro de Direito Constitucional. Coordenador Geral Dimitri
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Caso se descumpra algum desses principios, e também aos demais principios
garantidores da ordem econdmica previstos na Constituicdo Federal, compete ao Estado
intervir ativamente a fim de que eles se reestabelecam, garantindo a harmonia e bem-estar
social. Cumpre destacar que, neste caso, ndo ¢ uma faculdade do Estado, mas sim uma
obrigacdo, de intervir, agindo com o fito de proteger a economia e a sociedade, para que o
equilibrio nacional se faca presente, pois somente assim serd possivel o desenvolvimento
econémico sustentavel, com o atendimento as necessidades sociais e a todos o0s dispositivos
constitucionais.

Os empreendimentos econémicos e os individuos em geral possuem a liberdade de
escolha para desenvolver as atividades para seu sustento, todavia, devem respeitar as razoes
de ordem publica, sob pena de, ndo o fazendo, estarem infringindo a Carta Magna, que
concede uma liberdade de iniciativa, todavia que ndo é irrestrita, comportando algumas
excecdes, como no caso de abuso do poder econémico e da tentativa de instauragdo de
monopolio, por exemplo.

A atuacdo da livre concorréncia no universo do direito decorre de trés motivos
fundamentais, quais sejam, um motivo econémico, um motivo politico e um motivo social,

conforme os dizeres de Neide Teresinha Malard:

Pode-se afirmar que a juridicizacdo da livre concorréncia decorre de trés
motivos fundamentais. Um motivo econémico, que se refere a promogao da
eficiéncia econbmica e do bem-estar social, a partir de uma adequada
alocagdo de recursos, evitando-se distor¢des na distribuicdo do produto
nacional, a medida que se garante o livre funcionamento dos mercados, sem
necessidade de intervengdo direta do Estado na economia.

[...]

A motivacdo socioldgica estaria na legitimacdo da liberdade das decisdes
econdmicas dos consumidores, empresarios e trabalhadores.

[...]

Por ultimo, a motivacdo politica estaria na necessidade de submeter-se a
controle legal o poder econdmico, em virtude da estreita correlagéo entre as
forcas econdmicas e politicas, muitas vezes reunidas para a defesa de
interesses privados que atentam contra a ordem politica e até mesmo contra
o0 regime democratico. A juridicizacdo da concorréncia teria, assim, a funcao
preservadora da forma democratica de governo, assegurando a
independéncia do Poder Publico em relagéo ao poder econdmico.’

Se tudo ocorresse da forma como pautou a autora, seria muito facil administrar o

Estado, atingindo-se o modelo ideal de concorréncia, com o mercado funcionando de forma

" MALARD, Neide Teresinha. A liberdade de iniciativa e a livre concorréncia: as questdes juridicas do poder
econdmico. Disponivel em: <<http://www.iesh.br/ModuloOnline/Atena/arquivos_upload/Neide%20Teresinha%
20Malard.pdf>>. Acesso em: 17/11/2012.



eficiente e em total sintonia e sincronia, garantindo o bem-estar a populagdo, bem como a
justica social, ndo sendo necesséria a intervencdo do Estado.

Infelizmente, ndo € assim que acontece, pois em se tratando de empresas, elas
objetivam o lucro, que por vezes se torna abusivo e arbitrario, face a uma falta de
concorréncia, por exemplo, ou por determinagdo de um pequeno grupo que domina o mercado
em termos de determinado produto. Neste caso, compete ao Estado intervir obrigatoriamente
na economia, a fim de regular o mercado e trazé-lo a estabilidade que deve existir, cujo
regramento se faz presente na Constituicdo Federal, a fim de combater e conter a dominacéo
de mercados, a eliminacdo da concorréncia ou o aumento arbitrario dos lucros (conforme
consta do art. 173, 84° do texto constitucional, inclusive citado por Maité Cecilia Fabbri
Moro).

Outro fator que deve ser destacado, no tocante a esses principios, notadamente
quanto a livre concorréncia, € no sentido de que o Poder Publico ndo pode conceder
tratamentos desiguais para 0s contribuintes que estiverem em situagdo de igualdade,
respeitando-se assim o principio da isonomia e o que Fernando Facury Scaff denomina como
principio da neutralidade econémica. Seguem as palavras do citado autor, referente a um dos

requisitos para o exercicio efetivo da livre concorréncia:

Um dos requisitos para o exercicio da livre-concorréncia, que, como vimos,
tem por base primordial o principio da isonomia, é que os tributos sejam
economicamente neutros para que ndo venham a distorcer 0S precos
praticados pelas empresas dentro de um mesmo mercado relevante. Trata-se
do principio da neutralidade econdmica dos tributos, que impede que este
tipo de ‘“intervencdo econbmica” do Estado cause desequilibrios
concorrenciais.

Entendo que o principio da neutralidade econdmica dos tributos pode ser
encontrado em nosso sistema juridico a partir do principio da isonomia fiscal
(art. 150, 11, CF) que veda ao Poder Publico o tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situacédo equivalente, o que alcanga, sem
a menor sombra de ddvida, os aspectos concorrenciais.?

Faz parte, dentre os papeis do Estado, garantir que haja esse tratamento igualitario, e
intervir no dominio econémico, caso constate que, por algum motivo, houve tratamento
desigual a contribuintes que se encontravam em situagdo equivalente e que, portanto,

mereciam um igual tratamento.

8 SCAFF, Fernando Facury. Efeitos da Coisa Julgada em Matéria Tributaria e Livre-concorréncia. in: Coisa
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Mais uma vez, aqui, cumpre-se fazer a observacdo de que as empresas de pequeno

porte constituidas em conformidade com o art. 170, inciso IX da Constituicdo Federal, bem

como as microempresas, recebem um tratamento diferenciado, vez que sdo a forca motriz do

sistema econdmico, propiciando grande parte dos empregos gerados em todas as regides do

pais, inclusive as até entdo ainda ndo desenvolvidas, proporcionando uma busca pelo

equilibrio entre as regides.

Compreendendo esses conceitos de livre iniciativa e livre concorréncia, fica mais

IUcido perceber o que pode ser feito no intuito de evitar lesdes a eles, que sdo fundamentos da

ordem econdmica.

Maria de Fatima Ribeiro tece alguns comentérios acerca da livre iniciativa e da livre

concorréncia, que merecem ser pontuados:

A livre concorréncia significa a garantia de que tais atividades econdémicas
serdo exercidas de modo a que as habilidades de cada um determinem o seu
éxito ou 0 seu insucesso, ndo podendo o Estado, em principio, favorecer ou
desfavorecer artificialmente este ou aquele agente econémico. E importante
destacar que a livre concorréncia ndo permite uma concorréncia ilimitada e
desregrada entre os diferentes agentes econdmicos.’

Isto significa que a livre concorréncia deve respeitar as regras estabelecidas, tanto

pelo Estado quanto pelo proprio mercado, a fim de ndo lesar as demais empresas que

defendem uma concorréncia leal. Referida autora, traz ainda o objetivo que deve ter a livre

concorréncia, a saber:

Deve, no entanto, ter como objetivo, um equilibrio que deve se prestar,
segundo a Constituicdo, de instrumento para o alcance de outros valores,
destacando-se que deve assegurar a existéncia digna de todos, os valores
sociais da justica social com base no trabalho humano e na livre iniciativa.
[...]

Tal principio s6 tem lugar onde houver um sistema de economia de mercado,
vez que sua finalidade é garantir manutencdo do justo equilibrio entre a
oferta e a procura, garantindo assim a liberdade de acdo do mercado, sem
interferéncias do Estado.

Pode-se afirmar, no entanto, que a adogdo da economia de mercado e a
consagragdo da livre concorréncia como principio constitucional econémico
ndo conflitam com a intervencdo na economia. Ao contrario,
complementam-se, porque o Estado atua justamente para assegurar a
concorréncia.

[.]
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Ocorrendo, no entanto, o desequilibrio ou falhas no mecanismo de mercado,
a intervencdo econdmica é necessaria para assegurar a manutencdo da
concorréncia, cabendo ao Estado intervir conforme as disposicdes legais
pertinentes.*

A livre concorréncia e a livre iniciativa devem respeitar os principios do art. 170 do
texto constitucional, assegurando a dignidade humana, bem como os valores relativos a
justica social e, uma vez ocorrendo desequilibrios, competira ao Estado intervir no dominio
econémico a fim de fazer prevalecer os ditames legais. Maria de Fatima Ribeiro comenta,
ainda, sobre a livre iniciativa, que é tida como uma liberdade para o exercicio da atividade

econdmica, conforme se depreende:

Livre iniciativa, por sua vez, é tida como a liberdade, conferida a todos, de
exercer uma atividade econdmica, vale dizer, de produzir e disponibilizar a
terceiros 0s recursos materiais necessarios do bem-estar por meio da
prestacdo de servigos, salvo excecgdes dispostas em lei.

A relagdo entre livre iniciativa e livre concorréncia é bem observada por
Manoel Gongalves Ferreira Filho, para quem o principio da livre iniciativa,
reclama a livre concorréncia, que também ¢é erigida em principio. Tais
principios devem ser observados de forma equilibrada, buscando tal ponto de
equilibrio por intermédio da proporcionalidade.™* (italico da autora)

Essa concorréncia a qual se refere a autora ndo € (e nem poderia ser) ilimitada, pois
compete ao Estado estabelecer limites a fim de que ela ndo se transforme num abuso do poder
econbmico, o0 que aconteceria, caso ndo houvesse regramentos a serem cumpridos.

O Estado tera a funcéo de buscar uma igualdade entre os concorrentes, como ja dito
em momento anterior, para que seja concedido tratamento igualitario aqueles que se
encontrarem em situacdo equivalente. Assim, a lei deve reprimir o abuso do exercicio da livre
concorréncia, pautando-se, para tanto, nos ditames previstos constitucionalmente.

O principio da livre concorréncia € prestigiado pela Ordem Econbémica, e a
Constituicdo Federal, atraves da livre iniciativa (que confere a liberdade para o exercicio da
atividade econdmica), possibilita que seja executada plenamente a concorréncia, desde que
respeitados os parametros constitucionais. A livre concorréncia deve ser apoiada e

incentivada, para que ndo surjam medidas que a desestimulem, nem que atuem em
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contrariedade com o previsto no texto constitucional e nas leis, que asseguram protecédo a este
principio.

Um exemplo interessante a ser destacado, e que também é citado por Maria de
Fatima Ribeiro, sobre o qual se fard uma explanacao sucinta, é o referente a uma industria de
producdo de cigarro (American Virginia Industria e Comércio Importacdo e Exportacdo de
Tabacos Ltda.), que foi notificada pela Administracdo Tributaria a recolher integralmente seus
impostos, que ndo haviam sido arrecadados, sob pena de ter seu registro especial cancelado,
além de seus estabelecimentos serem interditados*?.

Com a notificacdo, a industria de cigarro promoveu uma acéo judicial questionando a
sancdo da Administragdo Tributéria, de ter cancelado o seu registro especial e interditado,
assim, os seus estabelecimentos. Tal acdo foi julgada procedente em primeira instancia.

O Tribunal Regional Federal, quando da analise da matéria, reformou a decisdo,
proferindo acérddo que ratificava a interdicdo da empresa, a qual foi por ele considerada
valida. A empresa, com tal decisdo, ingressou com recurso extraordinario (que foi admitido
pelo Presidente do Tribunal recorrido) e pediu ao Supremo Tribunal Federal, de forma
cautelar, que agregasse ao Recurso Extraordinario o efeito suspensivo, para que pudesse
continuar exercendo suas atividades até a decisao pela Suprema Corte.

Essa questdo foi analisada pela Medida Cautelar em Acéo Cautelar n.° 1.657 MC/RJ
com decisdo final em 27 de junho de 2007, conforme se viu no inteiro teor da decisdo do

|l3

Supremo Tribunal Federal™, onde o mesmo analisou a questdo da livre concorréncia visando

também os aspectos econdémicos da acdo, envolvendo a empresa tabagista e a Unido, que teve
0 registro cancelado em face do ndo pagamento do Imposto sobre Produtos Industrializados.
Vale realcar a Ementa de referido julgamento:

27/06/2007 TRIBUNAL PLENO

MED. CAUT. EM ACAO CAUTELAR 1.657-6 RIO DE JANEIRO
RELATOR ORIGINARIO: MIN. JOAQUIM BARBOSA

RELATOR PAR O ACORDAO: MIN. CEZAR PELUSO
REQUERENTE (S) : AMERICAN VIRGINIA INDUSTRIA E
COMERCIO IMPORTACAO E EXPORTACAO DE TABACOS LTDA
REQUERIDO (A/S) : UNIAO
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EMENTA: RECURSO. Extraordinério. Efeito Suspensivo.
Inadmissibilidade.  Estabelecimento  Industrial. Interdicdo pela
Secretaria da Receita Federal. Fabricacdo de cigarros. Cancelamento do
registro especial para producdo. Legalidade aparente. Inadimplemento
sistematico e isolado da obrigacdo de pagar Imposto sobre Produtos
Industrializados — IP1. Comportamento ofensivo a livre concorréncia.
Singularidade do mercado e do caso. Liminar indeferida em acio
cautelar. Inexisténcia de razoabilidade juridica da pretensdo. Votos
vencidos. Carece de razoabilidade juridica, para efeito de emprestar efeito
suspensivo a recurso extraordinario, a pretensdo de industria de cigarros que,
deixando sistematica e isoladamente de recolher o Imposto sobre Produtos
Industrializados, com consequiente reducdo do pre¢o de venda da mercadoria
e ofensa a livre concorréncia, viu cancelado o registro especial e interditados
os estabelecimentos.™

O plenério do Supremo Tribunal Federal ndo concedeu a cautelar pleiteada pela
empresa tabagista, destacando-se como denominador comum dos votos a coliséo (termo ao
qual se referiu Maria de Fatima Ribeiro) entre os principios do livre exercicio da atividade
econdmica e o da livre concorréncia.

Tem-se que os dois principios devem ser observados, mas com o ndo pagamento do
tributo, a empresa tabagista estaria auferindo vantagens em relacdo aos seus concorrentes
(isso tudo em virtude de ndo estar arcando com 0s impostos que eram devidos).

N&o se pode conferir vantagens injustas a empresa que ndo cumpriu com suas
obrigacdes tributérias e que, assim, pode vir a se prevalecer em face de outras empresas do
mesmo setor econdmico. Foi neste sentido que prevaleceu, superando os votos em prol do
livre exercicio (o qual foi fundamentado no sentido de evitar a utilizacdo de sanc@es politicas
com vistas a coagir o contribuinte a pagar seus débitos tributérios, cuja vedagdo consta,
inclusive, da Siumula 70 do Supremo Tribunal Federal).

Entretanto, é deveras complicado conceder a empresa, como neste caso, a
possibilidade de um livre exercicio de sua atividade em detrimento da livre concorréncia,
sendo que, como no caso em tela, estd com dividas referente a tributo que teria de arcar,
devido a este mesmo exercicio de sua atividade, e o pior, auferindo vantagens em virtude da
inadimpléncia, o que ndo é aceitavel, pois fere o direito a uma concorréncia igualitaria (na
qual deve tratar com igualdade os contribuintes com situacdo equivalente), conforme dito
anteriormente por Fernando Facury Scaff.

Com isso, acertada a decisdo da Suprema Corte que, inclusive, resolveu ndo mais

aplicar a Sumula 70, bem como as Sumulas 343 e 547, que consagraram a proibicdo de
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sangdes politicas, para que pudesse prestigiar a protecdo a concorréncia e salvaguardar 0s
dispositivos constitucionais.
Maria de Fatima Ribeiro ainda tece consideracdes finais em relacdo a sua andlise

sobre a livre concorréncia e livre iniciativa, que merecem destaque:

(7) Por conta desse dispositivo constitucional, o Supremo Tribunal Federal,
avaliando a necessidade de proteger a concorréncia, bem como o direito a
livre iniciativa, vem decidindo em ndo mais aplicar as Simulas (70, 343 e
547) que consagram a proibicdo de sancdes politicas para prestigiar a
protecdo da concorréncia, principalmente em se tratando de situacbes de
casos concretos, diante de conflitos entre os principios da igualdade, da livre
iniciativa e da livre concorréncia.®

[...]

(10) [...], é fundamental a implantacdo de condi¢BGes estruturais que
permitam a livre iniciativa e a livre concorréncia dos agentes econdmicos,
afastando as denominadas falhas de mercado, que acabam gerando
ineficiéncias econdmicas e problemas sociais. Sendo assim, a defesa da
concorréncia passa a ser a base de uma série de medidas de politica
econdmica e fiscal do Estado, visando o bem comum e o bom
funcionamento do mercado.

(11) O principio da livre concorréncia pressupde igualdade de condicdes
para 0os agentes econémicos, sendo essencial para dar protecdo ao mercado,
conforme prevé o artigo 170, inciso IV (CF). Para assegurar a livre
economia de mercado e a livre concorréncia, cabe ao Estado Democrético de
Direito reprimir o abuso de poder econdémico que visa a dominagdo dos
mercados, a eliminagdo da concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros
(art. 173, §4.°CF)."°

A andlise da livre iniciativa e da livre concorréncia sdo importantes, pois elas sdo 0s
fundamentos da Ordem Econ6mica, sem esquecer que 0s principios constitucionais
garantidores da ordem econdmica, constantes do art. 170 e incisos, do texto constitucional,
também guiam a livre iniciativa. Dentre os principios, esta a livre concorréncia, que foi aqui
estudada em concomitancia com a liberdade de iniciativa.

A livre iniciativa e a livre concorréncia estdo sob a égide da Constituicdo Federal,
devendo ser por ela protegidas, bem como pelas demais leis e institutos que visam garantir 0s
principios constitucionais, a fim de trazer bem-estar a sociedade, propiciando a almejada

justica social.
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Os principios constitucionais, desde os fundamentais, passando pelos tributéarios e
chegando aos garantidores da ordem econdmica devem prevalecer no intuito de proteger a
sociedade e garantir ao cidadao, ao contribuinte (quer pessoa fisica ou juridica) os direitos que
sdo a eles inerentes conforme disposicdo da Constituicdo Federal, que é a Lei magna do
Estado Democratico de Direito presente no Brasil.

A intervencdo do Estado na economia d&-se de modo efetivo com a tributacdo, que
propicia ao Estado fazer uma regulacdo econdmica, desde que respeitando o texto
constitucional. Dai dizer que o Estado intervém na ordem econ6mica, mas sofre certa
limitacdo, vez que deve respeitar os principios constitucionais nas trés esferas supracitadas
(fundamentais, tributarios e da ordem econdmica), a fim de atender aos anseios sociais
objetivados pela sociedade.

Né&o se pretende com a exposicdo do presente trabalho o esgotamento de todo o tema
exposto, dada a amplitude que o mesmo ganha nos contextos juridico, em especial tributario,
e econdmico, mas espera-se que a esséncia do tema aqui abordado tenha sido transmitida, no
intuito de que a preocupacdo atual esta em um desenvolvimento econémico, e ndo mais no
puro e simples crescimento econémico, mas em aliando este a uma sadia qualidade de vida,
com fins a proporcionar a justica social, e mais, este desenvolvimento deve ocorrer de forma
sustentavel, devendo-se objetivar sempre a preservacdo ambiental.

A fim de proporcionar um encerramento ao trabalho, cumpre-se abordar acerca da
necessidade de existéncia de um equilibrio concorrencial, para fazer valer tudo o que ja foi

estudado até o presente momento.

3. A necessidade do equilibrio concorrencial

Para que exista uma politica extrafiscal efetiva, um real atendimento aos principios
garantidores da ordem econdmica, e tributarios, estabelecidos constitucionalmente, bem como
para que as politicas publicas e sua implementagcdo sejam efetivas, ha necessidade de um
equilibrio concorrencial que nédo lese o Estado nem a sociedade, garantindo assim, o respeito a
livre iniciativa e a livre concorréncia, estudadas anteriormente.

O art. 146-A da Constituicdo Federal reza o seguinte:

Art. 146-A. Lei complementar poderd estabelecer critérios especiais de
tributacdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem



prejuizo da competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas de igual
objetivo.”

[.]

Este artigo explicita a necessidade do Poder Legislativo estabelecer, através de lei
complementar, critérios especiais para se prevenir os desequilibrios da concorréncia, bem
como competindo a Unido estabelecer normas com 0s mesmos objetivos, proporcionando,
deste modo, o equilibrio concorrencial.

O dispositivo supra, refere-se a uma norma de intervencao por indugéo, que propicia
ao agente alternativas, recebendo incentivos ou desincentivos, quando da pratica de
determinada atuacao.

Pelo proprio texto constitucional em comento, pode-se extrair que as normas
tributérias ndo podem dar margem para que existam os desequilibrios, mas sim, devem
respeitar os ditames constitucionais e, quando estes forem feridos, devera o Estado atuar de
modo interventivo, a fim de coibir o desequilibrio e garantir o equilibrio no tocante a livre
concorréncia.

Maria de Fatima Ribeiro tece seu comentério acerca dos critérios especiais

destacados neste artigo:

Ja os critérios especiais destacados no artigo 146-A, destinam-se a viabilizar
0 correto recolhimento do tributo, quando o regime geral se mostre
insuficiente. Assim, sendo instrumentos de realizagdo de justica tributéria, os
critérios especiais de tributagdo ndo podem ser utilizados com a finalidade de
majorar a carga tributaria. Tais critérios podem interferir com os elementos
da obrigacéo principal ou estabelecer novas obrigagdes acessorias.

A nova competéncia estabelecida no artigo 146-A da Constituicdo Federal
para a criagdo de critérios especiais de tributacdo deve atuar no sentido de
impedir que a propria tributagdo seja um fator do desequilibrio
concorrencial.*®

Deste modo, sera possivel se propiciar a justica tributaria e o atendimento a justica
social ansiada pela populacdo e prevista no caput do art. 170 da Constituicdo Federal,
assegurando-se a livre concorréncia e a isonomia, que devem sempre se fazerem presentes,
destacando-se que, mesmo antes da vigéncia do art. 146-A, o art. 151, inciso Il, do diploma

constitucional, ja assegurava o principio da isonomia ou igualdade tributaria, vedando que
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fosse conferido tratamento desigual entre contribuintes que se encontrassem em situagédo
equivalente.

Maria de Fatima Ribeiro, traz a titulo de conclusdo, o seguinte comentario,
englobando o Art. 146-A:

(6) E papel do Estado, verificar os limites da concorréncia fiscal ao instituir
seus tributos, bem como na forma de dispensar os contribuintes da
incidéncia dos mesmos, evitando com isso, propor¢cdes negativas para a
atividade econdmica e na competitividade entre as empresas. O artigo 146-A
da Constituicdo Federal brasileira ao dispor que, lei complementar podera
estabelecer critérios especiais de tributacdo, com o objetivo de prevenir
desequilibrios concorrenciais, embora forneca alguns caminhos, seguindo a
tendéncia internacional (como por exemplo, 0 Codigo de Conduta da Unido
Europeia), oferece algumas incertezas quanto ao seu alcance.™

Com esta analise, percebe-se quao importante se faz o equilibrio concorrencial, no
intuito de garantir a livre concorréncia e a livre iniciativa, proporcionando que os principios
constitucionais fundamentais, tributarios e da ordem econémica sejam respeitados e, assim,
seja possivel uma efetividade das politicas publicas tributarias (jA que a tributacdo estara
ajustada em conformidade com a Carta Magna).

Somente assim, sera possivel a efetividade da Constituicdo Federal, conhecida como
Constituicdo Cidadd, e que debutou em 2013, a qual deve permanecer a cada dia mais forte e
presente na sociedade, garantindo a justica social, a soberania nacional (bem como os demais
elementos e principios da Ordem Econdmica, constantes do art. 170 de seu texto), além do
que nunca se pode deixar de lado quando se estuda o Direito, que é a dignidade da pessoa

humana.

4. Conclusao

A livre iniciativa e a livre concorréncia, conforme se observou no decorrer do estudo,
s80 essenciais para que se atinjam os principios trazidos no art. 170 da Constituicdo Federal,
preenchendo aquilo que o caput de referido diploma denomina de "justica social”.

Infelizmente, 0 que muitas empresas visam € o lucro, e para isso, pouco se importam

com a necessidade de equilibrio concorrencial, pela qual clama a sociedade, pois a produgéo é
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feita cada vez mais para aniquilar outras empresas. Muitas das vezes, ha o chamado
monopdlio, ou a formagdo de cartéis, com o fito de se manterem no mercado apenas empresas
gigantes, a0 passo que empresas menores, em especial micro e pequenas empresas, seriam
simplesmente aniquiladas, e sequer teriam chance de ingressar no mercado concorrencial.

Para tanto, compete ao Estado, atraves de seu poder de regulagdo econdmica, intervir
na economia (dai uma das muitas diretas relagdes entre o direito e a economia), para que
abusos do poder econémico sejam coibidos, com o intuito de se preservar o bem-estar social e
as garantias constitucionalmente expressas.

Dai porque, a busca em se aplicar, com efetividade, a livre iniciativa e a livre
concorréncia, para que se concretize o desenvolvimento econémico e, porque ndo dizer,
desenvolvimento econdmico e social sustentdvel. A um, desenvolvimento, porque € um
crescimento aliado a sadia qualidade de vida. A dois, porque envolve e beneficia ndo apenas a
economia, como também a sociedade. E, a trés, porque esta em evidéncia a questdo da
sustentabilidade, com a preservacao e protecdo ao meio ambiente, em todas as atividades que
séo realizadas.

O art. 146-A da Constituicdo Federal vem, por fim, garantir que haja um equilibrio
concorrencial, que é fundamental e deveras importante, para que se tenha a justica social,
clamada pelo art. 170 do texto constitucional, mas ndo apenas isso, como também, para que
seja preservada a intima e saudavel relacdo entre direito e economia, a dignidade da pessoa
enguanto ser humano, para que se garanta a reducdo das desigualdades regionais e sociais,
atingindo assim, a protecdo integral ao Estado Democréatico de Direito ao qual o Brasil tanto

se vangloria em dizer que existe, e que € efetivo.
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