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RESUMO

Trata-se de um estudo sobre o principio da livre iniciativa, com foco nos
dispositivos da Constituicdo Federal de 1988. Realiza-se um paralelo entre o
principio constitucional referido e a tradicdo brasileira do intervencionismo
estatal, a qual diz respeito ao excesso de intervengOes efetuadas pelo Poder
Publico sobre o dominio econémico, fazendo com que haja uma mitigacdo da
liberdade de iniciativa. No presente trabalho, € feita uma sintese historica do
principio estudado, mostrando-se o0 seu conteudo na experiéncia constitucional
dos estados liberais e dos estados sociais, com énfase no constitucionalismo
brasileiro. Por fim, sdo demonstradas as formas existentes de intervencéo estatal
sobre as relagbes econdmicas e quais sdo utilizadas pelo Estado brasileiro para

efetivar essa tradicdo intervencionista.

Palavras-chave: Livre Iniciativa. Estado Liberal. Estado Social. Intervencionismo

estatal.
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Introdugdo: Quem néo é capitalista aos 20 anos ndo tem cabega. Muito menos tem quem

¢ socialista aos 40.

A frase introdutoria trata-se de alteracdo de uma méaxima atribuida ao politico
francés George Clemenceau, o qual uma vez disse: “um homem que nao seja socialista aos 20

anos, ndo tem coracdo. Um homem que aos 40 ainda seja socialista, ndo tem cabeca.”

E possivel dizer que essa Gltima proposicdo peca por estar desatualizada. Nos
anos 70 e 80, quem sabe faria até sentido acreditar que “o mundo caminhava decisivamente
para o socialismo”, como Luis Roberto Barroso enunciou quando era editor de um jornal
universitario da Faculdade de Direito da UERJ em 1978.*

Acontece que a historia nos mostrou e continua nos trazendo exemplos de que o
a doutrina socialista ndo passa de um idealismo. Torna-se, desta forma, mais coerente dizer
que tanto aquele que aos 20 anos quanto quem aos 40 anos ainda possui 0 anseio socialista

ignora disciplinas como histdria e economia.

A queda do muro de Berlim em 1989 foi apenas o apice do fracasso dos regimes
socialistas do leste europeu, e ndo é preciso ser um grande estudioso na disciplina de
economia para afirmar que o principal motivo desse insucesso foi o0 modelo econémico
insustentavel propugnado pela ideologia politica socialista. Baixa atividade industrial e
maxima intervencao do Estado, este monopolizador dos meios de producdo, resultaram em
uma crescente onda de desemprego e uma notoria insatisfacdo popular nos paises do leste
europeu, enguanto na zona ocidental, paises como Francga, Inglaterra e Alemanha Ocidental

cresciam gradativamente com o sistema capitalista.

Ainda que criticas sejam tecidas as economias de mercado, a respeito, por exemplo,
das disparidades sociais que estas produzem entre os individuos, ndo se pode negar que, hoje,
0s paises com os mais altos indices de desenvolvimento humano adotam tal sistema econémico,
aexemplo dos EUA, da Nova Zelandia, da Inglaterra e de Singapura. Ao revés, paises que ainda

insistem no sistema socialista, pregando uma maxima intervencdo estatal na economia,

1 BARROSO, Luis Roberto. Estado e livre iniciativa na experiéncia constitucional brasileira. Disponivel em:
http://imamvw.migalhas.com.br/dePeso/16,MI1199284,71043-Estado+e-+livre+iniciativa+na+experiencia+constitucional+brasileira.
Acesso em: 14/12/15.
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mostram-se fracassados social, econdémica e politicamente falando (Venezuela, Cuba e Coreia
do Norte).

Faz-se mengdo aqui a uma frase dita por Adam Smith em A Riqueza das Nacoes:
“ndo é da benevoléncia do padeiro, do acougueiro ou do cervejeiro que esperamos que saia 0
nosso jantar, mas sim do empenho deles em promover seu "auto-interesse.” 2 Parece ser de
extrema relevancia o que foi dito pelo considerado “pai do liberalismo”, pois € possivel dizer
que, em geral, o progresso econdmico de uma nacdo se da pelos individuos na busca de
proveitos para si mesmos, e nao pelo Estado na qualidade de defensor social. Deve este apenas
dar condic¢es para que aqueles exercam suas profissdes sem interferéncias externas, a fim de

que contribuam, em termos gerais, para a coletividade.

E sobre essa liberdade do individuo quanto & escolha de exercicio profissional de
que trata o principio da livre iniciativa, com previsdo no artigo 170, paragrafo Unico, da
Constituicao Federal, que assim dispde: “¢ assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei. ” Sendo ndo s6 considerado principio da ordem econémica, mas também do
Direito Empresarial, j& que seria inconcebivel falar de empreendedorismo onde ndo ha a
liberdade de escolha individual quanto o tipo de atividade econdmica a ser exercida.

Percebe-se, todavia, que tal principio vem sendo deixado de lado pelo Poder
Publico brasileiro, seja pelo Poder Executivo, através de politicas populistas que apenas visam
a garantir votos para a eleicdo seguinte, seja pelo Poder Legislativo, o qual, ndo raras vezes,
legisla em desconformidade com o anseio do povo, seja pelo Poder Judiciario, o qual
constantemente fundamenta seus julgados baseando-se em principios sociais, que adquirem um

certo carater absoluto em detrimento dos demais principios.

Interfere o Estado de maneira destrutiva na economia do pais, mitigando a liberdade
de iniciativa individual e regulando excessivamente os mercados. Cria-se, entdo, no Brasil, uma
cultura contraria ao empreendedorismo, na qual os profissionais liberais se veem impedidos de
inovar e oferecer servicos de boa qualidade, devido as barreiras impostas pelo excesso de

intervencdo nos mercados por parte do Poder Publico.

2 SMITH, Adam. An inquiry into the nature and the causes of the wealth of the nations. Sao Paulo: Metalibri,
2007. Pg. 16. (Tradugdo livre do autor).
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1- Conteudo do principio da livre iniciativa

O principio da livre iniciativa vem sendo adotado no Brasil desde 1° de abril de
1808, quando foi reconhecido o direito a liberdade de industria nas colonias portuguesas. No
plano constitucional, porém, sua positivacdo se deu na Carta Magna de 1934, a qual, em seu
artigo 115, dispunha: “a ordem econdmica 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 economica.”

No mesmo sentido, a Constitui¢do Federal do Estado Novo, a de 1937, ao regular a
ordem econdmica, previa, no seu art. 135, que “na iniciativa individual, no poder de criacao, de
organizacdo e de invencdo do individuo, exercido nos limites do bem publico, funda-se a

riqueza e a prosperidade nacional.”

Apos o fim do Estado Novo, foi promulgada a Constituicdo Federal de 1946, a qual
consagrou as liberdades expressas na de 1934, que foram retiradas por ocasi&o do Estado Novo.?
Assim, o texto constitucional passou a disciplinar sobre a ordem econémica, expressando, no
seu artigo 145, que esta deveria ser organizada conforme os principios da justica social,

conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizacdo do trabalho humano.

Ja as Constituicdes de 1967 e 1969 inovaram ao elencar a livre iniciativa como

principio da ordem econdémica.

“Ao comentar a Constituicdo de 1969, Modesto Carvalhosa aponta que o titulo da ordem
econdmica procura atender as inadiaveis necessidades e aspiracfes de um presente e de
um futuro que, ndo apenas ndo mais se conciliam com a ideologia liberal, mas, ainda,
repelem as negativas consequéncias historicas de sua aplicacdo. Com isso, explica a

criacdo de novos principios, que acabam por reformular, consequentemente, a nocéo de

liberdade de iniciativa.” *

O conteudo do principio da livre iniciativa na Constituicdo Federal de 1988 sera
visto no terceiro tdpico do presente trabalho: “livre iniciativa na perspectiva constitucional

brasileira atual.”

3 GARCIA, Ricardo Lupion; TAVARES, Claudio Kaminski. Livre iniciativa: consideragdes sobre seu sentido
e alcance no direito brasileiro. Revista Académica — Faculdade de Direito do Recife, volume 88, numero 1,
jan./jun. 2016. Pg. 157 - 158.
4 CARVALHOSA, Modesto apud GARCIA, Ricardo Lupion; TAVARES, Claudio Kaminski. Livre iniciativa:
consideracdes sobre seu sentido e alcance no direito brasileiro. Revista Académica — Faculdade de Direito do
Recife, volume 88, nimero 1, jan./jun. 2016. Pg. 158.
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A livre iniciativa, entdo, poderia ser resumida na “possibilidade dada a todos de
ingressar no mercado de producdo de bens e servi¢os por sua conta e risco, explorando atividade
econémica com a finalidade de obtencéo de lucro, sem que, para isso, precise concorrer com o
Estado”.®

Deve-se ter em mente, entretanto, que tal principio esta relacionado também a
outras liberdades. Primeiramente, fala-se na livre apropriacao de bens, o direito de propriedade.
Por outro lado, tem-se a ja citada liberdade individual de exercer qualquer tipo de atividade,
desde que nao ilicita, seja de forma empresarial ou na qualidade de profissional intelectual,
independentemente de autorizacéo estatal, salvo nos casos previstos em lei. Em terceiro lugar,
tem-se a liberdade de contratar, tanto em relagdo & manifestacdo da autonomia da vontade
quanto a liberdade para estabelecer o contetido dos contratos.®

Serve, assim, de limitacdo ao Poder Publico, que, em regra, ndo deve interferir no
direito de propriedade privada, na escolha individual quanto ao exercicio de trabalho, oficio ou
profissdo, de modo a constranger alguém a escolher determinado tipo de atividade ou restringir-
Ihe o horizonte de possibilidades a serem escolhidas ou na liberdade individual de pactuar e
contratar. Trata-se, portanto, de um direito de cunho individual, chamado também de direito de
primeira dimens3o,” que possui a funcdo de garantidor das liberdades, limitando a acéo do

Estado em detrimento delas.

As liberdades individuais sdo asseguradas em face de intervengOes estatais
provenham elas de qualquer esfera do Poder Publico, do Executivo, do Legislativo e do
Judiciario, e ndo apenas na esfera administrativa, pois intervencées legislativas e provenientes
das decisdes judiciais podem ser tdo nocivas quanto aquelas provenientes do Poder Executivo.
Exsurge o direito dos particulares de impugnar as intervencdes ndo previstas na propria
Constituicdo Federal, assim como a exploracdo direta de atividade econémica pelo Estado que
ndo seja necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou relevante interesse coletivo,

conforme artigo 173 da CF.®

5 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 5% ed.rev.ampl.e atual. Salvador: JusPODIVM,
2018. Pg. 1203.

6 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O CADE e a repressdo ao abuso do poder econdmico. Boletim de Direito
Administrativo, S&o Paulo - SP, v. XII, n.3, 2006. Pg. 283 — 284.

7 Segundo Bonavides, em Curso de direito constitucional, 31 @ Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. Pg. 578: “os
direitos de primeira geracdo ou direitos de liberdades tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado,
traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o Estado.”

8 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 173. “Ressalvados 0S casos previstos nesta
Constituicdo, a exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.”
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Como os demais principios constitucionais, ndo possui a livre iniciativa carater
absoluto, devendo ser utilizada de modo ponderado, sendo condicionada aos ditames da justica
social, sendo ilegitima, quando exercida com o objetivo do puro lucro e realizagio pessoal de
empresarios.

Concorda-se, desta forma, com a ideia de que:

“nunca ninguém pensou, por exemplo, que esse principio pudesse proibir o Estado de
submeter determinada profissdo a uma regulamentacgdo téo restritiva quanto o considere
util e mesmo de lhe suprimir qualquer liberdade erigindo uma atividade em monopdélio
do Estado, nacionalizando um ramo econdmico. (...) Portanto, apenas constituiriam
infracBes ao principio medidas abusivamente restritivas que visassem a economia no

seu conjunto (tais como, por exemplo, uma socializagdo geral desta Gltima) ou ainda o

comércio no seu conjunto, ou a agricultura, ete.”10

Nesse sentido, merece destaque ainda o posicionamento de Robert Alexy, segundo
o qual ndo existem principios absolutos. Caso existissem, para ele, seria necessario modificar a
definicdo do proprio conceito de principio, pois o fato de eles existirem e precederem a outros,
em caso de colisdo, significaria que sua realizacdo nao conheceria limites juridicos, mas apenas
limites faticos. Partindo desse pressuposto, o conflito entre principios, para o autor, deve ser
solucionando através de uma ponderagédo, um juizo de proporcionalidade em sentido estrito,
capaz de constatar que principio deve prevalecer diante do outro.

O Supremo Tribunal Federal, inclusive, acolhe a doutrina de Alexy, a qual propde
a divisdo do principio da proporcionalidade em 3 subprincipios: adequacgédo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.!? O juizo de proporcionalidade em sentido estrito
consistiria, entdo, em uma ponderacéo entre a intensidade da restrigdo ao direito fundamental e
a importancia da realizacdo deste, como se fosse um equilibrio de valores e bens.*®

Para José Afonso da Silva, a livre iniciativa confere a liberdade de escolha de
trabalho, de oficio e de profissdo, de acordo com as propensdes de cada pessoa, no sentido de

que no pode o Poder Plblico constranger o individuo a escolher e a exercer outro.*

9 Um regime de justica social, para José Afonso da Silva, em Curso de Direito Constitucional Positivo. 392 Ed.
S8o Paulo: Malheiros, 2016. Pg. 803, seria “aquele em que cada um deve poder dispor dos meios materiais para
viver confortavelmente segundo as exigéncias de sua natureza fisica, espiritual e politica. N&o aceita as profundas
desigualdades, a pobreza absoluta e a miséria.”
10 LAUBADERE, André de. Direito Pablico Econdmico. Coimbra: Livraria Almedina, 1985. Pg. 237.
11 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Versién Castellana: Ernesto Garzén Valdés.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993. Pg. 105 — 108.
12 Vide ADIn MC 855; ADC MC 9; ADIn MC 2435; RE 413782/SC.
13 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 5% ed.rev.ampl.e atual. Salvador: JusPODIVM,
2018. Pg. 92.
14 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 392 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. Pg.
259.
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Contudo, o principio, ndo obstante a sua importancia, se limitaria a conferir tais
liberdades sem se preocupar com as condi¢cbes materiais de sua efetividade, sendo um
enunciado de carater formal, que parte do pressuposto de que todos, materialmente, terdo essa
possibilidade de escolha, o que, para ele, pode ndo ocorrer na realidade, em que, muitas vezes,
as pessoas sio obrigadas a fazer o que ndo Ihes apetece, a fim de garantir a subsisténcia.®

2 — Livre iniciativa: Estado Liberal versus Estado Social

2.1 — Estado Liberal

Nas palavras de Alexandre Parodi,

“A concepcdo liberal do Estado nasceu de uma dupla influéncia: de um lado, o
individualismo filos6fico e politico do século XVIII e da Revolucdo Francesa, que
considerava como um dos objetivos essenciais do regime estatal a protecdo de certos
direitos individuais contra os abusos da autoridade; de outro lado, o liberalismo
econdmico dos fisiocratas e de ADAM SMITH, segundo o qual a intervencdo da

coletividade néo deveria falsear o jogo das leis econdmicas, benfazejas por si, pois que

esta coletividade era impropria para exercer fungdes de ordem econdmica.”®

Assim, a liberdade de iniciativa, no Estado Liberal, se manifesta de forma nitida,
partindo da ideia de um Estado minimo que intervém de maneira infima e em casos
excepcionais, sob a alegacdo de que a economia teria a capacidade de autorregular-se, ndo

havendo necessidade da intervencao de forcas externas aos mercados.

Pode-se citar 0 termo “mao invisivel”, criado por Adam Smith em “A riqueza das
nagdes”, para descrever como uma economia de mercado se sustentaria, apesar da inexisténcia
de um o6rgdo externo regulador, o qual possuiria a prerrogativa de defesa dos interesses
comunais. Ou seja, 0os mercados, em condicdes ideais, garantiriam uma alocacao eficiente de
recursos escassos, baseados apenas nos esforcos empreendidos pelos individuos no intuito de

satisfazerem seus proprios interesses.

Assim, a harmonia social seria alcancada pela liberdade de mercado, por meio do

processo competitivo, no qual os fornecedores estariam em constante disputa por consumidores

15 Idem. Ibidem. A
16 PARODI, Alexandre apud VENANCIO FILHO, Alberto. A intervengdo do Estado no dominio econémico.
Rio de Janeiro: Fundacdo Getulio Vargas, 1968. Pg. 7.
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e 0s mais eficientes se sobressairiam em relagdo aos menos aptos, sendo estes naturalmente
eliminados. Com esse processo competitivo, os consumidores seriam beneficiados com uma
melhor qualidade de produtos e servicos por um menor preco, garantindo a maximizacéo do

seu nivel de bem-estar socioeconémico. '

Tal perspectiva de Estado ndo intervencionista deve-se ao momento histérico em
que surgiu a corrente do liberalismo, no qual o Estado era absolutista, havendo uma confuséo
entre 0 monarca absoluto e as qualidades do Estado. Assim, este ja era visto no Século XVIII
como inimigo das liberdades individuais, sendo qualquer restricdo ao individual vista como
ilegitima pela burguesia, que, enriquecida, ja preconizava a intervencdo minima estatal,
sobretudo na liberdade contratual dos individuos.!® Surgiu, entdo, “como um aspecto de luta
dos agentes econdmicos para libertar-se dos vinculos que sobre eles recaiam por heranca, seja
do periodo feudal, seja dos principios do mercantilismo.” °

No liberalismo, percebe-se uma forte separacéo entre o direito pablico e o direito
privado, sendo aquele impermeével & economia, a qual seria exclusiva do direito privado. O
Estado liberal limita ao minimo o direito publico, que estd restrito a atividades que nédo
envolvam a atividade econdmica, ja que o interesse publico estaria satisfeito através do jogo da
livre iniciativa e dos riscos individuais. 2°

Outra caracteristica do Estado Liberal € o predominio da autonomia da vontade
privada na esfera econdmica. Assim, deve o Direito somente criar as condi¢fes para que a
liberdade econdmica individual possa ser exercida, limitando-se esta apenas pelo exercicio da
liberdade por parte de outros, de forma que a atividade econémica se torna um conjunto de
relagBes interindividuais, cuja expressdo seria 0 mercado. %

O fim do Estado € tido como a garantia das liberdades individuais. N&o esta o Poder
Publico preocupado em proporcionar o bem-estar social, mas sim em retirar os obstaculos que
impedem os individuos de buscar seu préprio bem-estar individual. Desta forma, qualquer
intervencdo por parte do Estado na atividade econémica € vista como ilegitima, supressora de
liberdades.

Segundo Moncada, ao realizar estudo sobre o Estado Liberal,

17 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Ligdes de direito econdmico. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. Pg 47.
18 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do estado. 302 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. Pg. 271.
19 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 392 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016. Pg.
808.
20 CABRAL DE MONCADA, Luis S. Direito econémico. 4% Ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2003. Pg. 19 — 20.
21 Idem. Ibidem.
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“a subordinacdo da atividade econdmica a vontade do Estado ¢, neste enquadramento,
algo que ndo faz sentido e que s6 poderia conduzir a tirania e ao irracionalismo, pois
que substituir a vontade do Estado a vontade dos particulares no dominio da atividade
econdmica, equivalia a retirar a esfera da liberdade individual um dominio de aplicacéo,
a economia, essencial para a sua plena realizacdo, suprimindo a liberdade individual em
nome da arbitrariedade dos poderes publicos, cuja atuacdo no dominio da economia, so

poderia além do mais conduzir ao desperdicio, dado que insensivel a ideia de lucro,

, . o . .. AL - 22
configurado este como o Unico critério racional da atividade econémica.”

Em uma perspectiva tributaria, entende-se, inclusive, que a ndo intervencdo do
Estado deve ocorrer de forma que os tributos deveriam ser neutros, ser tidos como uma forma
de obtencdo de meios materiais para as atividades tipicas do Estado, e ndo como instrumento
de mudangca social ou econémica. 23

N&o se pode dizer, porém, que Estado negativo, conforme propugnado pelo
liberalismo, significa um Estado fraco, incapaz de exercer suas fungfes bésicas. O Estado
Liberal tem sido forte no desempenho de suas fungdes de defesa territorial e manutengéo da
ordem interna, estando, contudo, distante das relagfes econémicas e da vida social, a ndo ser
para preservar as liberdades individuais e a economia de mercado. Sem olvidar o fato de que a
ideologia liberal necessita um Estado forte, com um sistema juridico que garanta a aplicacdo
do seu ideario.?*

Especificamente sobre o principio da livre iniciativa no Estado liberal, mostra-se
valido citar ordenamentos juridicos estrangeiros que, em seu constitucionalismo liberal, a
elencam como garantia individual dos cidadaos.

No direito francés, foi uma simples lei fiscal, a lei de 2-17 de marco de 1791,
chamada de Decreto d”Allarde, que instituiu o principio da liberdade de comércio e industria,
ao enunciar o seguinte: “a contar do proximo dia 1 de Abril, qualquer pessoa sera livre de fazer
qualquer negdcio ou exercer qualquer profissdo, arte ou oficio que lhe agradar, mas sera
obrigada a munir-se previamente de patente.” 2°
Isso porque a Declaragdo dos Direitos de 1789 ndo proclamou a livre iniciativa

como principio explicito, como fez com as outras liberdades, a exemplo da liberdade de

22 Idem. Ibidem.
23 ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributario. 122 ed. ver., atual. e ampl. Salvador: JusPODIVM, 2018. Pg. 42.
24 GALINDO, Bruno César Machado Torres. Constituicdo e Integracao Interestatal: Defesa de Uma Teoria
Intercultural da Constituicdo. Recife: Faculdade de Direito de Recife (UFPE), 2004. Dissertacdo (Doutorado em
Direito Publico). Programa de POs-Graduacdo em Direito da Universidade Federal de Pernambuco, Recife,
2004.Pg 60.
25 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Intervencdo estatal sobre o dominio econdmico, livre iniciativa e
proporcionalidade (céleres consideracgdes). Revista CEJ/RN. V6. N7. Julho/2002. Pg. 32.

12


http://lattes.cnpq.br/6219856215182127

expressdo e a liberdade individual, embora, para André de Laubadére, esse siléncio seria
equivalente a um reconhecimento implicito, sendo a livre iniciativa um dos aspectos da
liberdade geral dos cidaddos.?®

No mesmo sentido, veio a lei Le Chapelier dos dias 14 — 17 de junho de 1791
consolidar o citado principio, a qual visava a condenar o regime das corporacGes. Tal lei, no
entanto, foi abrogada, mais tarde, pela lei de 21 de marco de 1884 sobre os sindicatos. Desde
entdo alguns textos constitucionais enunciaram o referido principio, a exemplo da Constituicao
Revolucionéaria do ano Ill, a qual proclamava que ndo havia privilégio nem limitacdo a
liberdade da industria e das artes de qualquer espécie, e da Constituicdo de 1848, a qual garantia
aos cidadaos a liberdade do trabalho e da industria. 2’

N&o se encontra, porém, alusdo a livre iniciativa no preambulo da Constituicdo de
1946 nem no da de 1958, embora pareca certo que tal principio sobrevive, sendo, inclusive,
elencado pela doutrina francesa como principio geral do direito, sem falar da jurisprudéncia do

Conselho de Estado que aponta nos seus arestos para a lei de 2-17 de margo de 1791. 28

Da mesma forma, a liberdade de iniciativa ndo se encontra de forma expressa na
Constituicdo norte-americana de 1787, embora seu conceito estivesse na mente dos seus

elaboradores, Thomas Jefferson e James Madison.

Estes, inspirados em Adam Smith, viam a economia de livre mercado como o
resultado natural dos seus ideais de liberdade e temiam as concentragdes de poder, pois aqueles
que o detivessem poderiam cercear as liberdades individuais dos demais, motivo pelo qual a

prosperidade dos individuos dependeria da ndo interferéncia estatal.

Os pilares da livre iniciativa no direito americano sdo a propriedade privada,?® a
liberdade de escolha profissional e a competicdo. Contudo, tal direito ndo é absoluto, sendo
admitido pela jurisprudéncia americana o poder-dever de regulacdo por parte do Estado, a partir
do julgado Nebbia versus Nova York (291 U.S 502) de 1934, no qual se discutia a legitimidade

de lei estadual que fixava 0s pre¢cos minimos e maximos do leite. *

26 LAUBADERE, André de. Direito Publico Econdmico. Coimbra: Livraria Almedina, 1985. Pg. 232.

27 Idem. Pg. 233.

28 ldem. Pg, 234.

29 Direito reconhecido na 5% Emenda Constitucional norte-americana. Trecho da 5* Emenda: “ninguém podera
pelo mesmo crime ser duas vezes ameacado em sua vida ou salide; nem ser obrigado em qualquer processo criminal
a servir de testemunha contra si mesmo; nem ser privado da vida, liberdade, ou bens, sem processo legal; nem a
propriedade privada podera ser expropriada para uso publico, sem justa indenizacéo. (Grifo acrescido).

30 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Intervencdo estatal sobre o dominio econdmico, livre iniciativa e
proporcionalidade (céleres consideracgdes). Revista CEJ/RN. V6. N7. Julho/2002. Pg. 34.
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A Suprema Corte entendeu, no caso concreto, que os direitos de propriedade e a
liberdade contratual ndo sdo absolutos, e que uma regulacdo ocasional seria requisito para um
bom funcionamento governamental, especialmente se tal regulacdo é usada para promover o

interesse geral.

2.2 — Estado Social

Como critica ao constitucionalismo liberal, o qual apregoava a ideia de Estado
negativo, que pouco deveria intervir na economia, devendo apenas exercer fungédo de garantidor
das liberdades individuais, surge, no século XX, o constitucionalismo social, cujas origens
remotas sdo encontradas nas ideias de Karl Marx e Engels, que realizavam uma critica
expressiva aos ideais do sistema capitalista.

Marx, junto a Engels, redigiu o livro “Manifesto do Partido Comunista”, onde fazia
um esbogo de sua teoria revolucionaria chamada de materialismo historico.3 Marx realizava
uma fervorosa critica ao sistema capitalista, dizendo que a historia da humanidade seria a
histéria da luta de classes, na qual os burgueses - detentores dos meios de producdo -
explorariam o proletariado, utilizando-se da mao de obra deste para obter lucros. Denunciava
as mazelas do sistema liberal e convocava os proletarios a realizarem uma revolugéo, no final
da qual seria instituida a ditadura do proletariado. Suas ideias inspiraram a organizagdo do
Partido Operario Social Democrata Russo e fundamentou a criacdo do primeiro Estado
Socialista em 1917, dando sustentacéo cientifica ao advento do constitucionalismo social.

Esse ultimo, além das ideias marxistas e de outras criticas ao capitalismo, a exemplo
das preconizadas pela corrente do socialismo utdpico, também foi influenciado pela Enciclica
Rerum Novarum da Igreja Catolica, escrita pelo Papa Ledo XIII em 1891, que expunha a
doutrina social da Igreja, reconhecendo a gravidade da Questdo Social, a qual, supostamente,
havia surgido com o capitalismo. Defendia-se na Enciclica uma distribuicdo mais ampla da
propriedade privada, devendo o Estado, impedir a exploracéo dos trabalhadores, a fim de que
houvesse uma colaboragéo entre patrdes e empregados a época do industrialismo. 32

Prescreve o constitucionalismo social a ideia de que as constituicdes ndo deveriam
mais estar limitadas a garantir formalmente direitos e liberdades individuais, mas deveriam
consagrar, em seus textos, direitos sociais - a exemplo de direito a saude, educacéo gratuita e

outras garantias aos trabalhadores - e normas direcionadas ao Poder Publico, a fim de legitima-

31 SANTOS DE OLIVEIRA, Pérsio. Introducao a Sociologia. S&o Paulo: Editora Atica. 12 ed, 2010. Pg. 273.
32 AQUINO, Rubim Santos Ledo de. Hist6ria das sociedades: das sociedades modernas as sociedades atuais.
Rio de Janeiro: Imperial Novo Milénio, 2010. Pg. 340.
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lo em sua atuacdo de defensor social e interventor econdémico, na busca de diminuir os
desequilibrios sociais. Tem-se, assim, que, enquanto que no Estado Liberal as constituicdes
apenas disciplinam o poder estatal e os direitos individuais, no Estado Social, as constitui¢oes
regulam uma esfera mais ampla: o poder estatal, a sociedade e o individuo.

Ha a ideia, desta maneira, de que o Estado tem que voltar a ser intervencionista, a
fim de efetivar materialmente as ideias erigidas no texto constitucional, e ndo apenas as prever
em termos formais. Ou seja, haveria o dever do Estado de ampliar o acesso aos direitos
constitucionais, intervindo econémica e socialmente, para garantir os direitos aos trabalhadores
hipossuficientes. Enquanto o constitucionalismo liberal propugnava a ndo atuacéo do Estado, o
social via-se preocupado com a efetiva aplica¢do dos principios constitucionais, a fim de que a
constituicdo nao fosse considerada apenas uma folha de papel,* expresséo utilizada por Lassale
em sua licdo de direito constitucional.

Considera-se a Constituicdo de Weimar o marco do constitucionalismo social, sem
esquecer da Constituicdo Mexicana de 1917 e da Declaracdo de Direitos do Povo Trabalhador
e Explorado soviética de 1918.3

Para a corrente do constitucionalismo social, o Estado Liberal ndo respondia as
exigéncias do momento, devendo o Estado tomar uma postura ndo absenteista, mas sim
garantista. Como consequéncia do Estado Social, surgem os direitos de segunda geragdo,*® por
meio dos quais se pretende estabelecer a igualdade em sentido material, mediante a acédo
corretiva do Poder Publico. %

Nesse sentido, Dalmo Dallari afirma que o Estado Liberal criou as condicGes para
sua prépria superacdo, pois a valorizacdo do individualismo chegou a tal ponto que restou
ignorada a natureza associativa do homem, o que deu margem ao comportamento egoista

daqueles mais afortunados. Assim, o Estado estaria impedido de proteger os menos favorecidos,

33 LASSALLE, Ferdinand. Que é uma Constituicao? Porto Alegre: Villa Martha, 1980. Pgs. 30 e 31.
34 GALINDO, Bruno César Machado Torres. Constituicdo e Integracdo Interestatal: Defesa de Uma Teoria
Intercultural da Constituicdo. Recife: Faculdade de Direito de Recife (UFPE), 2004. Dissertagdo (Doutorado em
Direito Pablico). Programa de Pos-Graduacdo em Direito da Universidade Federal de Pernambuco, Recife,
2004.Pg 76.
35 Vale ressaltar, contudo, que ndo existe hierarquia entre as geracdes de direitos fundamentais, sendo tal distingdo
estabelecida com o intuito de situar os diferentes momentos nos quais surgiram as reivindica¢@es acolhidas pela
ordem juridica. Assim, os direitos de primeira geracdo ndo devem se sobrepor aos de segunda ou terceira e vice-
versa. Ha autores que falam em direitos de quarta e quinta geracdo, os quais diriam respeito a engenharia genética
e ao direito a paz, respectivamente. Pode-se citar como exemplo o autor Paulo Bonavides, que faz referéncia a tais
direitos em Curso de direito constitucional. 312 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, Pgs 585- 594.
36 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10 ed.rev..e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015. Pg. 137.
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0 que foi causa de grande injustica social, beneficiando-se aqueles que eram economicamente
mais fortes. 3/

A histéria do direito brasileiro mostra que as constituicdes nacionais desde a de
1934 vém sendo influenciadas pelo advento do constitucionalismo social. A Constituicdo
Federal de 1988 é uma das que adotaram as ideologias politicas do constitucionalismo social.
E, em muitas de suas dimensdes essenciais, uma carta politica do Estado social, o qual é
refratario ao individualismo no Direito e ao absolutismo no poder.

A despeito de positivar principios de cunho liberal, a exemplo da livre inciativa, da
propriedade privada e da livre concorréncia, a Carta Magna de 88 imp0e ao Estado diversos
deveres, com a finalidade de tira-lo da inércia e fazer com que este venha atuar de maneira mais
perceptivel.

Sem prejuizo de outros artigos, a maioria dos dispositivos que evidencia o
constitucionalismo social da Constituicdo Federal/88 esta dentro do Titulo VIII: “Da ordem
social”. Dispositivos como o Art. 196 3 mostram como a atual Carta Magna foi fortemente
influenciada pelos ideais do constitucionalismo social. Optou o constituinte por ndo romper
com o sistema capitalista, conciliando-o com os ideais socialistas e social-democratas.

Segue a tradicdo das Constitui¢cGes hodiernas promulgadas a partir da metade do
século XX, as quais optaram pela adocéo de caracteristicas dos Estados Liberal e Social. Assim
para interpretar suas normas, aconselha-se considerd-las como parte de um sistema,
representado pela unidade dos principios e regras juridicas vigorantes na ordem
constitucional .*°

Desta forma, na perspectiva do constitucionalismo social, embora exista o direito a
livre iniciativa, este sO € exercido pelos que detém recurso para tanto, sendo a igualdade
meramente formal, pois os desiguais sdo tratados da mesma forma, o que iria de encontro aos
ditames da justica social, segundo os quais 0s iguais devem ser tratados igualmente e o0s
desiguais de forma desigual.

Nesta Gtica, enquanto que 0s mais ricos exercem a livre iniciativa, os trabalhadores
sdo obrigados a vender sua forca de trabalho por valores infimos, de forma que o Estado deveria

intervir para garantir a igualdade material, garantir a livre iniciativa também aos mais pobres.

37 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do estado. 302 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. Pg. 273.
38 Idem. Pg. 379.

39 Constituicédo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 196. “A satde ¢ direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acOes e servigos para sua promocao, protecao e recuperagio.”

40 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Intervencdo estatal sobre o dominio econdémico, livre iniciativa e
proporcionalidade (céleres consideracgdes). Revista CEJ/RN. V6. N7. Julho/2002. Pg. 37.
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No estudo das constituicbes sociais do século XX de alguns paises europeus,
percebe-se que é dada uma concep¢do social a tal liberdade, a qual é prevista de forma
ponderada, acompanhada de comandos direcionados ao Estado para que este imponha limites
a ela em prol dos demais valores sociais consagrados nas cartas politicas, conforme se vera a
sequir.

Primeiramente, no direito italiano, a Constituicdo de 1947 enuncia, em seu artigo
41,% ser livre a iniciativa econdmica, ndo podendo esta se desenvolver em contraste com a
utilidade social, competindo a lei determinar os programas e o0s adequados controles, a fim de
que a atividades econdmicas publicas e privadas possam ser dirigidas e coordenadas para fins
sociais.

Tal artigo propde um modelo de economia misto, no qual a iniciativa privada
convive com a publica, ndo se limitando o Estado a estabelecer regras de regulacdo, mas
intervindo também como empreendedor, criando empresas ou assumindo o controle parcial de
empresas ja existentes.

O segundo paragrafo do artigo referido prevé os limites a liberdade de iniciativa, a
qual deve se compatibilizar com outros valores constitucionalmente positivados, a exemplo do
direito dos trabalhadores (art. 35 da Constituicdo Italiana)*? e dos consumidores, consolidado
no artigo 38 da Carta de Direitos Fundamentais da Unifo Europeia > o que mostra sua
importancia, visto que é protegido até mesmo pelo direito comunitéario europeu. Ja o terceiro
paragrafo prescreve a obrigacdo do Estado de legislar, a fim de alcancar as finalidades sociais
mencionadas.

Na Constituicdo espanhola de 1978 esta disposto, em seu artigo 38,* que é
reconhecida a liberdade de empresa, mas que os poderes publicos devem garantir e proteger o
exercicio e a defesa da produtividade, de acordo com as exigéncias da economia geral, sendo,

se for o caso, possivel a planificagéo.

41 Constituicdo da Republica Italiana. Art. 41. “A iniciativa econdmica privada é livre. A mesma ndo se pode
desenvolver em contraste com a utilidade social ou de uma forma que possa trazer dano a seguranga, a liberdade,
a dignidade humana. A lei determina os programas e os adequados controles, a fim de que a atividade econdmica
publica e privada possa ser dirigida ¢ coordenada para fins sociais.”
42 Constituicdo da Republica Italiana. Art. 35. “A Reptblica tutela o trabalho em todas as suas formas ¢
aplicacOes. Cuida da formacéo e da elevagdo profissional dos trabalhadores. Promove e favorece os acordos e as
organizagdes internacionais empenhados em afirmar e disciplinar os direitos do trabalho. Reconhece a liberdade
de emigracdo, salvo as obrigacGes estabelecidas pela lei no interesse geral, e tutela o trabalho italiano no exterior.
43 Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Art. 38. “As politicas da Unido devem assegurar um
elevado nivel de defesa dos consumidores.”
44 Constituicdo Espanhola. Art. 38. “Reconhece-se a liberdade de empresa no &mbito da economia de mercado.
Os poderes publicos garantem e protegem o seu exercicio e a defesa da produtividade, de acordo com as exigéncias
da economia geral e, se for caso disso, da planificagdo.”

17



Entende-se que o citado artigo deixa em aberto o0 modelo econdmico a ser seguido
pela Espanha. E que, se por um lado defende a livre iniciativa, por outro prevé a possibilidade
de planificacdo da economia. Interpretando o dispositivo sistematicamente, verifica-se que a
Constituicdo situou no centro dos direitos econdmicos o direito de propriedade (art. 33) e 0
direito a liberdade de empresa, de forma que se poderia dizer que o modelo econémico
espanhol, como indicou Alzaga Villaamil,*® ¢ chamado de “economia social de mercado.”

No mesmo sentido, esta o principio da livre iniciativa positivado no artigo 80°, ¢ da
Constitui¢do Portuguesa de 1976, 6 o qual prevé como principio fundamental da organizagdo
econdmica a “liberdade de iniciativa e de organizacdo empresarial no &mbito de uma economia
mista”.

No artigo seguinte, contudo, como ressaltado por Edilson Nobre,

“ao gizar as incumbéncias prioritarias do Estado no ambito econdmico ¢ social, o
Constituinte lusitano possibilitou o controle da atividade empresarial, nas alineas a
seguir, com vistas a: “a) Promover o aumento do bem-estar social e econémico e da
gualidade de vida das pessoas, em especial das mais desfavorecidas, no quadro de uma
estratégia de desenvolvimento sustentavel; b) Promover a justica social, assegurar a
igualdade de oportunidades e operar as necessarias correcbes das desigualdades na
distribuicdo da riqueza e do rendimento, nomeadamente através da politica fiscal; f)
Assegurar o funcionamento eficiente dos mercados, de modo a garantir a equilibrada
concorréncia entre as empresas, a contrariar as formas de organizacdo monopolistas e a

reprimir 0s abusos de posicdo dominante e outras préaticas lesivas do interesse geral; i)

Garantir a defesa dos interesses e os direitos dos consumidores.” 4/

Na Alemanha, ndo ocorre diferente das outras constituicBes europeias. Se por um
lado a Lei Fundamental de Bonn de 1949 prevé a liberdade de iniciativa em seu art 12,
enunciando que: “Todos os alemées tém o direito de eleger livremente a sua profissao, o lugar
de trabalho e o de aprendizagem” por outro lado estabelece, no mesmo art. 12, que “O exercicio

da profissao pode ser regulamentado por lei ou em virtude de lei.”

45 ALZAGA VILLAAMIL, Oscar. Derecho politico espafiol segtin la Constitucion de 1978. Madrid: Edersa,
1996. Pg 316.

46 Constituicao da Republica Portuguesa. Art. 80°, C. “A organizacdo econdmico-social assenta nos seguintes
principios: ¢) Liberdade de iniciativa e de organizacdo empresarial no 4mbito de uma economia mista.”

47 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Intervencdo estatal sobre o dominio econdémico, livre iniciativa e
proporcionalidade (céleres consideragdes). Revista CEJ/RN. V6. N7. Julho/2002. Pg 33.
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N&o se esquece a Carta Politica da clausula do Estado Social, de observancia
obrigatdria pela Republica Federal da Alemanha (art. 20) 8 e suas provincias (art. 28) *°, assim
como nao olvida da necessidade de o Estado, na execucdo de sua politica orcamentéria, observar
as exigéncias do equilibrio econdmico em seu todo (art. 109.2). *°

Assim, percebe-se que o estado social d& uma nova concep¢do a liberdade de
iniciativa, fazendo dela um instrumento da utilidade social, para além das esferas da liberdade
individual frente aos poderes publicos, obrigando o legislador a conformar o seu conteudo,

ponderando interesses individuais e coletivos.®!

3 - Livre iniciativa na perspectiva constitucional brasileira atual

Além de o principio da livre iniciativa encontrar-se no ja citado artigo 170,
paragrafo Unico, esta previsto também nos artigos 1°, 1V, 52 e 5°, X111, da Constituicdo Federal
de 1988. E, entdo, um dos fins da Republica Federativa do Brasil, um dos fundamentos do
Estado Democréatico de Direito, tendo substancial importancia na estrutura organizacional da
Republica Federativa do Brasil.

E, pois, norma constitucional de aplicabilidade direta, que possui efic4cia
independente de complementacdo legal ou regulamentacdo, devendo ser aplicavel
judicialmente e levado em considera¢do no momento de apreciacdo da constitucionalidade de

leis,>* sendo principio do direito econdmico e do direito empresarial.>®

48 Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha. Art. 20, (1). “A Republica Federal da Alemanha é
um Estado federal, democratico e social.”

49 Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha. Art. 28, (1). “A ordem constitucional nos Estados
tem de corresponder aos principios do Estado republicano, democratico e social de direito, no sentido da presente
Lei Fundamental.”

50 Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha. Art. 109, (2). “A Federagéo e os Estados cumprem
conjuntamente as obrigacdes da Republica Federal da Alemanha provenientes dos atos juridicos da Comunidade
Europeia, com base no artigo 104 do tratado de fundacdo da Comunidade Europeia, para o cumprimento da
disciplina orcamentaria e levam em conta nesse &mbito as exigéncias do equilibrio da economia em seu todo.

51 CABRAL DE MONCADA, Luis S. Direito econémico. 4% Ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2003. Pg. 122

52 Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 1°. “A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. ”

53 Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 5°, XIII. “E livre o exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer.

54 FARIA, Werter R. Constituicdo econdmica: Liberdade de iniciativa e de concorréncia. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabri Editor, 1990. Pgs. 102 — 103.

55 Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho: “Sem um regime econémico de livre-iniciativa, de livre competicdo, ndo
ha direito comercial.” COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 25 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013. Pg. 50.
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Diz-se, porém, que, no modelo constitucional brasileiro atual, a semelhanca do que
ocorre nos ordenamentos juridicos estrangeiros citados no tépico anterior, também nado se
admite o modelo de liberdade plena pregado pelo liberalismo, pois tal liberdade encontra-se,
agora, regulada pelos demais preceitos constitucionais de cunho social. A Constitui¢ao Federal
de 1988 apenas admitiria a livre iniciativa sob a perspectiva de sua fungéo social, sendo limitada
por principios a exemplo da dignidade da pessoa humana e do bem-estar coletivo,
pronunciando-se o STF, inclusive, no sentido de que da liberdade de iniciativa decorre a
“iniciativa do Estado”.

Na realidade atual, desta maneira, ndo haveria mais espaco para a liberdade de
iniciativa desenfreada, ilimitada, sem a observancia de outros principios que dao ao Estado o
encargo de garantir a justica social e o bem-estar coletivo.®® O Estado, pois, teria tomado para
si “o encargo de atividades econOmicas, passando a exercer, além das fungdes de manutengdo
da ordem juridica, da soberania e seguran¢a nacionais, outras que visem ao bem-estar social e
ao desenvolvimento economico”.%

Na li¢do de Ricardo Alexandre, “adentra-se, entdo, no periodo moderno das
financas publicas, caracterizado pela intervengédo do Estado no dominio econémico e social. Sai
de cena o liberalismo. Entra em cartaz o Estado do Bem-Estar Social (Welfare State). %

A livre iniciativa, neste sentido, enquanto fundamento da Republica Federativa do
Brasil, positivado no artigo 1°, 1V, é indissociavel dos valores sociais do trabalho, ndo sendo
tomada como expressdo individualista, mas sim em sua acepcdo social. Tanto é que o citado
inciso faz referéncia aos “valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”, o que deve ser
interpretado como o valor social do trabalho e o valor social da livre iniciativa. >

Da mesma forma, o artigo 170, caput, enuncia que a ordem econémica se funda na
valorizacgéo do trabalho humano e na livre iniciativa, colocando ambos os principios lado a lado,
de forma que este ndo pode separar-se daquele. Neste sentido, ndo se poderia visualizar na livre
iniciativa apenas uma afirmagéo do capitalismo, sendo ela expressao de liberdade titulada ndo
apenas pelo capital, mas também pelo trabalho. °

56 OLIVEIRA. Dinara de Arruda. A interven¢do do Estado na ordem econémica e a Constituicédo de 1988.
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-intervencao-do-estado-na-ordem-economica-e-a-
constituicao-de-1988,33127.html. Acesso em 14/12/15.

57 PEREIRA, Affonso Insuela. O Direito econdmico na ordem juridica. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1974. Pg.
249,

58 ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributario. 122 Ed. ver., atual. e ampl. Salvador: JusPODIVM, 2018. Pg. 42.
59 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na constituicéo de 1988. 142 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010. Pg
202.

60 Idem. Pg. 215
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Assim, o modelo de liberdade absoluta de iniciativa econémica na qual o Estado é
inteiramente omisso, segundo pregado pelo liberalismo, seria expressao pura e exclusiva de um
tipo ideal, ja que desde a sua concepcao, conforme o Decreto d”Allarde, jamais foi consignado
em termos absolutos. A liberdade de iniciativa seria, pois, um dos desdobramentos da liberdade,
ndo estando ela jungida somente a propriedade, nem se trata de atributo conferido ao capital ou
ao capitalista, porém a empresa e a0 empresario apenas enquanto detentor do controle da
empresa. %

“Tem-se que a valorizacdo da liberdade econdmica no texto constitucional se justifica
ndo s6 pela adocdo do modo de producdo capitalista, mas porque a liberdade de
iniciativa econdmica é uma expressdo da dignidade da pessoa humana e sua defesa se
justifica ndo sé na necessidade de garantir a existéncia de condicdes materiais minimas

para 0 acesso ao mercado, mas também porque possui cardter emancipatorio, que
reclama, inclusive, a criacdo de mecanismos de incentivo e estimulo por parte do

Estado.” ©2

Ressalte-se, ainda, que o fundamento econdmico da livre iniciativa se aplica
somente ao particular que explore atividade econdmica, ndo se aplicando ao Poder Publico, o
qual, como sera visto, ndo pode, por expressa vedacao constitucional (art. 173 da CF), explorar
atividade econémica, salvo em casos excepcionais, previamente reconhecidos, definidos e
autorizados por lei. &

Para exemplificar a possibilidade de intervencdo estatal no ambito da economia,
cita-se 0 julgamento da ADI 1.950/SP. %

No caso supracitado, foi proposta acdo direta de inconstitucionalidade pela
Confederacdo Nacional do Comércio — CNC na qual se pleiteava a declaragdo de
inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei 7.844 do Estado de S&o Paulo, o qual assegurava aos
estudantes regulamente matriculados em estabelecimentos de ensino de primeiro, segundo e
terceiro graus, existentes no estado, o pagamento de meia-entrada do valor efetivamente
cobrado para o ingresso em casas de diversdo, de espetaculos teatrais, musicais e circenses, em
cinemas, pragas esportivas e similares das areas de esporte, cultura e lazer.

Foi sustentado pela requerente que o preceito legal colidia com os artigos 170 e 174

da Constituicdo Federal de 1988, porquanto se configurava indevida intervencdo estatal no

61 Idem. Pg 209.

62 GARCIA, Ricardo Lupion; TAVARES, Claudio Kaminski. Livre iniciativa: consideragdes sobre seu sentido
e alcance no direito brasileiro. Revista Académica — Faculdade de Direito do Recife, volume 88, nimero 1,
jan./jun. 2016. Pg. 163.

63 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Lic6es de direito econdmico. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. Pg 106.

64 (ADI 1950, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 03/11/2005, DJ 02-06-2006 PP-00004
EMENT VOL-02235-01 PP-00052 LEXSTF v. 28, n. 331, 2006, p. 56-72 RT v. 95, n. 852, 2006, p. 146-153).
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dominio econdmico, além de inconstitucionalidade formal, pois a intervencdo econémica
apenas seria cabivel, em termos excepcionais a Unido Federal.

Restou entendido, contudo, que a chamada intervencao no dominio econémico seria
indispensavel a consolidacdo e preservacgdo do sistema capitalista de mercado e que os preceitos
atinentes a ordem econémica na CF/88 ndo podem ser interpretados isoladamente, destacados
da totalidade do texto constitucional, pois, se de um lado é assegurada a livre iniciativa, do
outro sdo assegurados os direitos a educacdo, a cultura e ao desporto.

Da mesma forma a intervencdo estatal também possui limites, tendo a Suprema
Corte brasileira ja se pronunciado sobre o tema, emanando que uma atuag&o estatal desmedida
pode configurar responsabilidade objetiva do Estado, nos moldes do artigo 37, § 6° da
Constituicdo Federal. Cita-se aqui, como exemplo, trecho do voto do Ministro Carlos Velloso
no julgamento do RE n° 422.941 — DF, em 21/05/2005:

“De fato, o texto constitucional de 1988 ¢ claro ao autorizar a intervengdo estatal na
economia, por meio da regulamentacdo e da regulagdo de setores econdmicos.
Entretanto, o exercicio de tal prerrogativa deve se ajustar aos principios e fundamentos

da Ordem Econdmica, nos termos do art. 170 da Constituicéo.

Assim, a faculdade atribuida ao Estado de criar normas de intervencdo estatal na
economia (...) ndo autoriza a violagdo ao principio da livre iniciativa, fundamento da

Republica (art. 1°) e da Ordem Econdmica (art. 170, caput).

No citado Recurso Extraordinario, a 22 Turma do STF deu provimento ao recurso
interposto pela Destilaria Alto Alegre S.A, reconhecendo a ocorréncia de responsabilidade
objetiva da Unido Federal, considerando que o ato estatal que fixou os precos dos produtos
sucro-alcooleiros em valores inferiores ao levantamento de custos realizado pela Fundacéo
Getulio Vargas causou danos a recorrente, constituindo sério empecilho ao livre exercicio da

atividade econémica, em desrespeito ao principio da livre iniciativa.

Percebe-se, no caso supramencionado, que ocorreu grave restricdo ao principio da
livre iniciativa pelo Estado, de forma que, com a fixacgao de precos do produto abaixo dos custos
de producéo, foi afetado o lucro do empresario, o que seria indispensavel para a manutengado

do seu negocio. A conduta de forcar o agente econdmico a consecucdo de prejuizos, a exemplo
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da ocorrida no caso em questdo, significaria “violar o conteudo essencial do direito a liberdade

de empresa, enveredando a norma limitativa pela senda do excesso”.%®

4 - Formas de intervencdo estatal no dominio econémico

Apesar das controversias doutrinarias acerca do tema da atuacdo do Estado no
dominio econémico, pode-se dizer que aquele atua de duas formas na ordem econémica: por

meio do Estado empresario (intervencdo direta) e do Estado regulador (intervencéo indireta).

4.1 — Estado empresario

O primeiro age atraves da explora¢do direta da atividade econémica, que, conforme
0 artigo 173, caput, da Constituicdo Federal deve se dar de forma excepcional, como forma de
atingir o interesse da coletividade ou de garantir a seguranca nacional, e ndo com finalidade
lucrativa. E possivel que seja obtido lucro por meio do desenvolvimento de alguma atividade,
contudo néo deve ser essa a finalidade do Estado.

Atua o ente publico empreséario diretamente na execucdo da atividade econémica
ao lado de particulares. Para tanto, pode aquele criar, mediante autorizacao legislativa, pessoas
juridicas — empresas publicas e sociedades de economia mista — que possuem regime de direito
privado e sdo destinadas a desenvolver atividade de mercado, desde que observado o interesse
publico.®

Assim, o Estado executa a atividade econdmica através da administracdo indireta,
integrante da estrutura da organizacdo administrativa, vinculada aos entes federativos por meio
do controle ministerial.®’

Ressalte-se que tal forma de atuacdo sé € justificada quando os particulares nao
podem, ndo querem intervir ou por motivos de necessidades, para salvaguardar os interesses da
Republica e em todas as esferas da federacao (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios).

O relevante interesse coletivo tratado pelo artigo 173, caput, diz respeito aos ja
referidos direitos de terceira geracao, que séo transindividuais, disciplinados pela Lei 8.078/90,

o0s quais ficam sob titularidade de um agrupamento, e ndo de uma Unica pessoa. J& a seguranca

65 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Intervencdo estatal sobre o dominio econdmico, livre iniciativa e
proporcionalidade (céleres consideracgdes). Revista CEJ/RN. V6. N7. Julho/2002. Pg. 41.

66 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 52 ed.rev.ampl.e atual. Salvador: JusPODIVM,
2018. Pg. 1215.

67 Idem. Ibidem.
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nacional refere-se aos casos em que a intervencdo estatal se faz necessaria para garantir a
soberania e a prépria existéncia do Estado.

Pode-se citar como exemplos as atividades de exploracdo de minérios portadores
de energia atdbmica, do setor de telecomunicagdes, de combustiveis fésseis e 0 abastecimento
de energia elétrica e agua potavel, as quais sdo consideradas estratégicas para se garantir a
independéncia do Estado.

O art. 173, § 1° da Constituicdo Federal, por sua vez, dispbe que a lei deve
estabelecer o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias que explorem diretamente a atividade econdémica de produgdo ou comercializagao
de bens ou de prestacio de servigos.

A lei referida é a 13.303/16, a qual dispGe sobre a funcdo social e formas de
fiscalizacdo pelo Estado e pela sociedade das entidades da administracao indireta, inclusive a
sujeicdo destas ao regime juridico proprio das empresas privadas, quanto aos direitos e
obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributérios.

Enfim, essas entidades da administracdo indireta poderdo ser criadas mediante a
autorizacdo de lei especifica, sdo dotadas de personalidade juridica de direito privado, com o
intuito de prestacdo de servicos por delegacdo do ente federativo ou para fins de exploracéo da
atividade econdmica. %

A intervencéo direta pode se dar também em forma de monopolios estatais. Ainda
que a Carta Magna néo seja favoravel a formacgdo de monopolios, oligopdlios e outras formas
de concentragdo da atividade econémica privada, existindo dispositivo (art. 173, § 4° da CF)
que veda expressamente a pratica do abuso do poder econdmico que vise & dominagdo dos
mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario de lucros, o artigo 177 da CF

dispde as atividades que sdo de monopolio da Unido Federal.

4.2 — Estado regulador

J& o Estado regulador é a forma de atuagdo estatal no dominio econdmico que se da
pela regulacdo das atividades dos particulares. Essa, vale dizer, segundo a Constituicdo Federal,
deve ser a regra, sendo a intervencdo direta a excecdo, admitida apenas nas hipoteses acima

descritas.

68 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. LicGes de direito econdmico. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. Pgs. 102
—103.

69 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 5% ed.rev.ampl.e atual. Salvador; JusPODIVM,
2018. Pg. 1217.
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Diz-se que a intervengéo indireta, por via da regulagéo da atividade econdmica,
surgiu como pressdo do Estado sobre a economia para devolvé-la a normalidade, a fim de
garantir o regime de livre iniciativa e livre concorréncia, evitando-se praticas abusivas por parte
dos agentes econémicos. ©

As primeiras acOes estatais de carater regulatério foram as Leis Antitruste, criadas
no final do século XIX no Canada (Competition Act) e nos Estados Unidos da América
(Sherman Act). Ja no Brasil, remontam ao episodio da crise do café do inicio do século XX, no
qual houve a queima de excedente de producéo no setor cafeeiro por parte do Estado, a fim de
controlar a oferta e demanda do setor.”*

Segundo li¢cdo de Antonio Carlos dos Santos, Maria Eduarda Gongalves e Maria

Manuela Leitdo Marques:
“a regulacdo publica da economia consiste no conjunto de medidas legislativas,
administrativas e convencionadas através das quais o Estado, por si ou por delegacéo,
determina, controla ou influencia 0 comportamento dos agentes econdmicos, tendo em

vista evitar efeitos desses comportamentos que sejam lesivos de interesses socialmente

legitimos e orienta-los em dire¢des socialmente desejéveis.”72

O artigo 174 da CF dispde que “como agente normativo e regulador da atividade
econbmica, o Estado exercera, na forma da lei, as funcGes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.”

Primeiramente, verifica-se que a Carta Magna distinguiu os adjetivos “normativo”
e “regulador”. Pode-se sustentar, desta forma, que existem dois poderes, o de estabelecer
normas e o de regular, este que prescindiria desse aspecto normativo. Assim, os sentidos
“legislativo” e “regulamentar” estariam incluidos no “normativo”, ainda que nao seja vedado
ao “regulador” incluir outro sentido de normativo.”

Em segundo lugar, a Constituicdo definiu as atribuigdes do Estado: fiscalizagao,
incentivo e planejamento.

A fiscalizacdo compreende a atividade estatal de controle dos setores econémicos
com a intencdo de evitar comportamentos abusivos por parte dos particulares, causando

prejuizos a empregados, consumidores, pequenas empresas e outros hipossuficientes. Fiscalizar

70 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Lic6es de direito econdmico. 8% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. Pg 135.
71 ldem. Pg. 136.
72 SANTOS, Antonio Carlos dos; GONCALVES, Maria Eduarda; MARQUES, Maria Manuel Leitdo. Direito
econdmico. 42 ed. Coimbra: Almedina, 2002. Pg. 191.
73 CARDOZO, José Eduardo; QUEIROZ, Jodo Eduardo; SANTOS, Marcia Walquiria dos. Curso de direito
administrativo econdmico Vol I11. S&o Paulo: Malheiros, 2006. Pg 131.
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significa, portanto, no contexto do art. 174, “prover a eficacia das normas produzidas e medidas
encetadas pelo Estado no sentido de regular a atividade economica.” ™

O incentivo consiste em estimular e promover atividades que auxiliem no
desenvolvimento econdmico e social do pais, por meio de isencdes fiscais, subsidios e
assisténcia tecnolégica, denotando intervencao por inducdo, segundo a qual o Estado incita,
estimula, incentiva, através da lei, a quem participe de determinada atividade de interesse geral
patrocinada, ou ndo, por ele mesmo. "

Ja o planejamento, se apresenta por meio da organizacdo e estipulacdo de metas
pelo legislador constitucional ou infraconstitucional a serem cumpridas pelo governo no ramo
da economia. Planejamento o qual, no magistério de Eros Roberto Grau, ndo configura
modalidade de intervencdo, mas simplesmente um método de qualifica-la, torna-la
sistematizadamente racional.

A regulacdo somente seré levada a cabo diante da existéncia das chamadas falhas
de mercado, aquelas situagdes de anormalidade no processo competitivo de determinado nicho
da economia. Sdo falhas de mercado: a deficiéncia na concorréncia e na distribuicdo de bens
essenciais coletivos, as externalidades, as assimetrias informativas e os desequilibrios de
mercado. Assim, terd espaco a regulacdo onde o mercado privado ndo conseguir autorregular-

se. /"

5- A tradigéo brasileira do intervencionismo estatal

Para Ludwig von Mises, “interven¢do € uma norma restritiva imposta por um 6rgéo
governamental, que forca os donos dos meios de producdo e empresarios a empregarem estes
meios de uma forma diferente da que empregariam.” '8 J4 para Murray Rothbard, intervencéo
estatal é toda intrusdo de forga fisica agressiva na sociedade; significa substituicdo da acdo

voluntaria pela coer¢do.” Levando em conta essas definicbes e realizando um apanhado

74 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na constituicdo de 1988. 142 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. Pg.
307.

75 SOUZA, Washington Peluso Albino de apud GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica ha constituicao de
1988. 142 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. Pg. 148.

76 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na constitui¢io de 1988. 142 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. Pg.
150.

77 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Ligdes de direito econdmico. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. Pgs. 140
—141.

78 MISES, Ludwig von. Uma Critica ao Intervencionismo. 22 Ed. — S8o Paulo: Instituto Ludwig von Mises
Brasil, 2010. Pg. 21.

79 ROTHBARD, Murray N. Man, Economy and State with power and Market. 22 Ed. Alabama: Ludwing von
Mises Institute, 2009. Pg. 877. (Traducdo livre do autor).
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historico, pode-se dizer que a historia brasileira € marcada pelo intervencionismo estatal na

economia.

No capitulo introdutorio, ja foi ressaltada a presenca de uma cultura contraria ao
empreendedorismo que existe hoje em dia no Brasil. Prosperar economicamente por via de uma
atividade empresarial, muitas vezes, é tido como atitude negativa, como se fosse algo ilicito.
Aqueles, portanto, que conseguem levar adiante negdcios, obtendo lucros expressivos em
decorréncia de grande esforco e dedicagdo prépria sdo, na maioria, taxados de corruptos ou
corruptores. As pessoas insistem em dizer que, supostamente, ser servidor publico € mais
proveitoso em detrimento de ser profissional liberal e empreendedor, j& que os riscos assumidos
por estes ndo compensariam. Tal modelo de pensamento, para Luis Roberto Barroso, deve-se a

uma tradicédo intervencionista do Estado brasileiro que vem desde os tempos imperiais.

Para Barroso, “trés disfuncBes atdvicas marcam a trajetoria do Estado brasileiro:
0 patrimonialismo, o oficialismo e o autoritarismo”.®® No presente trabalho, portanto,
acrescenta-se mais uma disfuncdo, que seria o paternalismo, a qual foi tratada no citado
artigo de Luis Roberto Barroso, mas que para ele ndo teria cunho institucional.

O patrimonialismo, primeiramente, herdado da tradicdo ibérica, diz respeito a
dificuldade de separacdo entre esfera publica e privada. Remete ao modo de como se
desenvolviam as relacdes entre o imperador e a sociedade portuguesa em geral e 0s
colonizadores no Brasil. Ndo havia diferenca entre a Fazenda do Rei e a Fazenda do Estado,
algo que ocorria durante a época do império brasileiro, mas que é perceptivel nos dias de
hoje, quando ndo é incomum se ver funcionarios publicos utilizando-se da coisa publica para
fins privados (juizes e desembargadores estaduais utilizando o carro do Tribunal de Justica
para ir ao Shopping, ministro usando servidores publicos como governanta de suas casas),
dentre outros exemplos esdrixulos.®!

E algo tdo forte na cultura brasileira que a Constituicdo Federal de 1988
necessitou positivar em seu art. 37, § 3° que € vedado que os agentes publicos utilizem

dinheiro publico para promocédo pessoal. Assim como o STF precisou julgar procedente uma

80 BARROSO, Luis Roberto. Estado e livre iniciativa na experiéncia constitucional brasileira. Disponivel em:
http://imamvw.migalhas.com.br/dePeso/16,MI1199284,71043-Estado+e-+ivre+iniciativa+na+experiencia+constitucional+brasileira.
Acesso em: 14/12/15.

81 Idem. Ibidem.
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acdo declaratoria de constitucionalidade para afirmar que é vedado o nepotismo 8 no Poder
Judiciério.®

Ja o oficialismo refere-se a caracteristica de todo e qualquer apoio ou
investimento, de alguma maneira, depender do Estado. Ou seja, mesmo no gque concerne a
atividades de iniciativa privada, que, em tese, pouca ou nenhuma relacgdo teriam com o Poder
Publico, dependem deste para serem postas em pratica. Assim, quase tudo no Brasil provém
de investimentos do BNDES ou da Caixa Econémica Federal, e, caso o empreendimento ndo
conte com a anuéncia do chefe do poder executivo federal, estadual ou municipal, raramente
prospera. N&o se trata, porém, de algo especifico de um governo ou outro, mas sim uma
cultura a qual delega ao Poder Publico tudo aquilo que deveria permanecer apenas no ambito
privado. &

O autoritarismo seria 0 habito de constantemente se desprezar a legalidade
constitucional. E assim desde quando Floriano Peixoto — vice de Deodoro — se absteve de
convocar elei¢bes apds a rentincia do Presidente, apenas para permanecer no cargo até o final
do mandato. A partir dai houve, na historia brasileira, uma série de “golpes a Constituigdo”:
revolucéo de 30, ditadura do Estado Novo, deposi¢do de Getulio em 45, Ditadura Militar de
1964, Al 5, e outros eventos historicos que exemplificam a tradicdo autoritaria brasileira. 8

Por fim, faz-se mencdo a uma crenca popular de que os recursos do Estado saem
de lugar nenhum, sdo ilimitados, e que, portanto, o Estado pode tudo, devendo ser o provedor
paternalista de todas as necessidades. % Esta disfunc&o seria o paternalismo, o qual, acredita-
se, foi bastante incentivada pela Carta Magna de 1988, a qual prevé diversas atividades
destinadas ao Estado, de forma que este se mostra, hodiernamente, supercarregado, com
funcdes as quais, muitas vezes, ndo deveriam ser destinadas a ele.

N&o restam davidas de que essa forte dependéncia que tem a esfera privada da
publica ndo vem de agora, mas é fruto de um historico cultural de intervencdo do Estado nas

relagbes privadas. Tais disfungbes aqui citadas - o patrimonialismo, o oficialismo, o

82 Vide Sumula Vinculante 13: “A nomeacdo de cbnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido
em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianga ou, ainda,
de funcdo gratificada na administracdo puablica direta e indireta em qualquer dos poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o0 ajuste mediante designagdes reciprocas, viola a Constituicao
Federal.”

83 BARROSO, Luis Roberto. Estado e livre iniciativa na experiéncia constitucional brasileira. Disponivel em:
http://imamvw.migalhas.com.br/dePeso/16,MI1199284,71043-Estado+e-+livre+iniciativa+na+experiencia+constitucional+brasileira.
Acesso em: 14/12/15.

84 Idem. Ibidem.

85 Idem. lbidem.

86 Idem. Ibidem.
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autoritarismo e o paternalismo — séo cartas marcadas nas relagcdes econémicas no Brasil hoje
em dia, onde quase tudo concernente ao privado necessita de um “empurrdozinho” do
publico.

A seguir serdo citadas algumas das formas levadas a cabo pelo estado brasileiro

para intervir de forma desmoderada nas relagdes econdmicas

5.1 — Intervencéo direta

No ordenamento juridico brasileiro, conforme explanado no tépico “formas de
intervencdo estatal no dominio econémico”, a intervencao direta se da pelo estado empresario,
o0 qual explora diretamente a atividade econdmica de forma excepcional, como forma de atingir
0 interesse da coletividade ou de garantir a seguranca nacional. Ocorre, contudo, que tal forma
interventiva, no Brasil, ndo tem ocorrido de forma excepcional, mas tem sido a regra, conforme

se demonstrara a sequir.

Na década de 40 foram criadas empresas estatais, como a Companhia Siderargica
Nacional, a Fabrica Nacional de Motores, a Companhia Vale do Rio Doce e a Companhia
Hidrelétrica do S&o Francisco. J& na década de 50 foram criados o Banco Nacional do
Desenvolvimento Econémico — BNDE (depois BNDES) e a Petréleo Brasileiro S.A. —
Petrobras. Mas foi na época do regime militar que o agigantamento do Estado teve seu apice,
tendo sido criadas 47 estatais, sendo denominada a época dos “bras” (Eletrobras, Nuclebras e
Sidebras).

A desestatizacdo apenas veio na década de 90 com base no Programa Nacional de
Privatizacdo, cujo objetivo era de transferir a iniciativa privada atividades indevidamente
exploradas pelo Estado. O programa seguiu uma tendéncia nos anos 90 de abertura econdémica
estabelecida pelo chamado Consenso de Washington. Foi durante os dois governos de Fernando
Henrique Cardoso que as privatiza¢cdes foram mais relevantes, com a oferta de estatais de peso

em setores chaves como telecomunicagdes, energia e siderurgia.

Nos anos 2000, porém, houve o retorno a estatizacdo por motivos ideologicos dos
governantes, pulando o niumero de estatais federais de 106, no ano de 2002, para 138 em 2018,
sendo o Brasil o pais com o maior nimero de estatais dentre os paises da Organizacdo para a

Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE).
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Percebe-se, desta forma, que, ao longo dos anos, o Estado foi aumentando de
tamanho, ampliando seus controles e expandindo sua interferéncia. Nas palavras de Hélio

Beltrdo, o Estado:

“de regulador da atividade econdmica e social, passou a promotor do desenvolvimento
e, subsequentemente, a empresario e agente desse desenvolvimento. De investidor e
operador de servigos de infraestrutura — energia, transportes e comunicagdes, passou a
fabricante de matérias-primas essenciais a bens intermediarios. De inibidor ou
incentivador de investimento, passou a condicdo de um dos maiores compradores,

contratadores de bens e servicos do pais, com influéncia decisiva na oferta e na

procura.” 87

Chegou-se ao ponto de a produtividade do empresario ser dependente ndo de sua
propria eficiéncia, mas da eficiéncia dessa grande empresa chamada governo, o qual esta
atravessado nos caminhos do empresario.®® Assim, fica a livre iniciativa dependente da
iniciativa do Estado, o qual exerce o papel de fornecedor de crédito, servi¢os, matérias-primas

e produtos intermediarios.

Por tais motivos, tece-se criticas a existéncia de diversas estatais brasileiras, a
exemplo da Empresa de Planejamento e Logistica — EPL, a chamada “estatal do trem-bala”,
criada em 2012, a qual, supostamente, desenvolveria estudos e projetos de transporte, mas que
até hoje apenas apresenta prejuizos ao erario, sendo apenas “cabide de empregos” para garantir

cargos a apadrinhados politicos, fruto do patrimonialismo ainda existente no pais.

Critica-se, também, o monopdlio praticado pela Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos (ECT), o qual foi, lamentavelmente, chancelado pelo Supremo Tribunal Federal, na
ADPF 46,% proposta pela Associacdo Brasileira das Empresas de Distribuicio (Abraed). O
pretdrio excelso concluiu que o servigo postal ndo consubstanciaria atividade econémica em
sentido estrito, mas sim servico pubico e que, portanto, ndo haveria afronta aos principios da

livre iniciativa e livre concorréncia.

Sobre o tema, Leonardo Vizeu Figueiredo se pronuncia no sentido de que:

87 BELTRAO, Helio. Descentralizacéo e liberdade. 32 ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia/Instituto
Helio Beltrao, 2002. Pgs 43 -44.

88 Idem. Ibidem.

89 ADPF 46, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno,
julgado em 05/08/2009, DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-02391-01 PP-00020
RTJ VOL-00223-01 PP-00011.
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“ndo ha como se reconhecer a subsisténcia do monopdlio do setor postal no atual texto
constitucional, mormente por ndo haver sequer autorizacao do legislador constituinte

para a exploracéo direta do mesmo por parte do Poder Publico, ao contrario de outras

atividades constante no artigo 21 da CRFB.” %0

De fato, ndo se pode concordar com o entendimento do STF, pois deu sustentagéo
a um monopolio comprovadamente ineficiente exercido pela ECT, a qual possui prazos longos,
entregas extraviadas e frete altissimo, além de escandalos de corrupcdo e desgaste pela
intervencdo de interesses politicos. Nada mais saudavel, nesse caso especifico, que a abertura
do mercado para novas empresas, as quais competiriam por este, trazendo melhores servicos a

um menor custo aos consumidores.

Verifica-se, pois, que a exploragéo da atividade econdmica que, segundo o art. 173
da Carta Magna, seria medida excepcional, s6 permitida quando necessaria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, acaba sendo regra na historia econdmica
brasileira, como se o Estado fosse melhor que a iniciativa privada em termos de geracdo de
riquezas. A histdria ja provou, contudo, que a iniciativa privada é melhor geradora de riquezas

que o Estado, sendo esta uma constatagio, e ndo uma questéo ideoldgica. **

A Carta Magna brasileira, apesar de ter sido uma reagdo ao movimento politico do
regime militar, ndo confrontou o modelo de atuacdo direta do Estado no dominio econémico,

mas aprofundou-o pelo controle de numerosas empresas. %

5.2 - Protecionismo

No Brasil, o protecionismo esta presente em diversos setores do mercado, sendo um
dos paises com maior nimero de medidas restritivas contra importados no mundo, recebendo

criticas, inclusive, da OMC (Organizagdo Mundial do Comércio). ® Para tanto, varios métodos

90 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Lic¢Ges de direito econdmico. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. Pgs. 120
—121.

91 BARROSO, Luis Roberto. Estado e livre iniciativa na experiéncia constitucional brasileira. Disponivel em:
http://imamvw.migalhas.com.br/dePeso/16,MI1199284,71043-Estado+e-+livre+iniciativa+na+experiencia+constitucional+brasileira.
Acesso em: 07/03/2019.

92 Idem. Ibidem.

93 OMC critica protecionismo do Brasil. Disponivel em: https://www.valor.com.br/brasil/5042454/omc-critica-
protecionismo-do-brasil. Acesso em 16/03/19.
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sdo adotados, desde a imposicdo de pesada tributacdo sobre produtos estrangeiros, até a

exigéncia de quotas de contetido nacional para diversos tipos de producio industrial. %

O protecionismo é uma das mais claras e inequivocas formas de o Estado restringir
a livre iniciativa e a livre concorréncia. E levado a cabo sob 0 argumento de defesa da industria
nacional, mas termina impedindo o processo competitivo, causando prejuizos aos

consumidores, que se veem privados de ter acesso a produtos melhores e mais baratos.

Trata-se de um equivoco, do ponto de vista dos consumidores, criar obstaculos aos
investimentos externos em um pais sob o pretexto de proteger a industria nacional, retirando-
se daqueles o direito de escolher livremente com quem vai contratar. Protecionismo, pois, SO é
benéfico aos industriais protegidos, que nao precisardo mais se preocupar com 0s concorrentes

estrangeiros, 0s quais, muitas vezes, oferecem melhores servigos a um melhor preco.

André Luiz Santa Cruz Ramos explica que

“ndo € praticando protecionismo que se consegue a industrializagdo de um pais ou a
modernizacdo de inddstrias j& existentes, mas permitindo o investimento de capital
estrangeiro. Afinal, com exce¢do da Inglaterra, ndo houve um pais sequer que se
industrializou sem a macica participacdo de investimentos externos nesse processo.

Tratando-se de paises com pouca ou nenhuma acumulacdo interna de capital, o

investimento externo se torna ainda mais importante.” %

Da mesma forma, ndo convence o argumento de que o protecionismo seria utilizado
para coibir praticas de dumping, no qual empresas estrangeiras praticariam precos predatorios
(venderiam produtos abaixo do preco de custo) com o objetivo de levar a faléncia os

concorrentes, para ganhar o mercado nacional e, apds isso, aumentar abusivamente 0s precos.

Isso porque, do ponto de vista dos consumidores, no curto prazo, o dumping € algo
extraordinario, pois estes poderiam comprar produtos abaixo do preco de custo. % Por outro
lado, deve-se levar em consideracdo que, em economias de livre mercado, as barreiras a entrada

de fornecedores nos setores do mercado sdo minimas. Desta forma, quando certa empresa,

94 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Os fundamentos contra o antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2015. Item
5.2.2.

95 Idem. Ibidem.

96 Idem. Ibidem.
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praticando preco predatdrio, conseguisse falir os seus competidores, outros entrariam para

concorrer de forma que tais esfor¢os teriam ocorrido em vao.

Além de que, se tal pratica fosse realmente vantajosa para as empresas, ela seria
levada a cabo dentro mesmo do mercado nacional. Conforme Rothbard, “uma investigacdo
historica ndo encontrou um Unico caso em que precos predatorios, quando tentados, foram bem-

sucedidos. Na verdade, ha poucos casos em que eles realmente foram tentados.” ¢

Por outro lado, se o protecionismo fosse uma medida economicamente eficiente,
deveria ser aplicado em todos os niveis geopoliticos, e ndo apenas entre paises. Se é bom para
o0 Brasil proteger suas industrias contra empresas americanas e europeias, nesse raciocinio,
também seria bom para a regido Nordeste proteger-se contra a concorréncia das empresas do
Sudeste, por exemplo. % Percebe-se que tal medida ndo seria razoavel, sendo este mais um

argumento contra o protecionismo.

5.3 — Regulagéo setorial

Na atividade regulatdria do Estado, tém o protagonismo as agéncias reguladoras,
autarquias especiais as quais possuiriam a funcéo primordial de organizar a transicdo do regime
monopolistico para o regime concorrencial. A justificacdo para a regulagcdo dos mercados vem
da ideia de que sem os 6rgdos reguladores haveria o risco de os antigos monopélios publicos se
transformarem em monopolios privados. Entre as agéncias brasileiras, é valido citara ANATEL
(setor de telecomunicacdes), a ANAC (setor de aviacdo), a ANP (setor petrolifero) e a ANEEL

(setor de energia elétrica).

De logo, vale afirmar que a regulacéo excessiva é danosa ao livre mercado, levando
a supressdo do devido processo competitivo, retirando do mercado diversos agentes
econdmicos 0s quais ndo conseguem se adequar as normas reguladoras, as quais, muitas vezes,
estdo distantes da realidade fatico-econdémica, acarretando a monopolizacao e oligopolizacao,

e, consequentemente, resultando em restricdes a livre inciativa.%

97 ROTHBARD, Murray N. The dangerous nonsense of protectionism (monograph). Auburn; Ludwig von

Mises Institute, 1986.

98 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Os fundamentos contra o antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2015. Item

5.2.2.

99 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. LicBes de direito econdmico. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. Pg. 150.
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André Luiz Santa Cruz Ramos tece criticas a atuacao reguladora do Estado por meio

de 6rgéos antitruste, a exemplo do CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econémica):
“Numa economia de livre mercado genuino, ¢ absolutamente desnecessaria a existéncia
de um drgao antitruste, razdo pela qual o CADE deveria ser extinto, e ndo reformulado
por uma lei que lhe deu ainda mais poder para perseguir e “planejar” a economia (...) O
Unico agente que pode realmente prejudicar a concorréncia, criando cartéis,
monopélios, duopdlios, oligopdlios etc. e impedindo a verdadeira livre concorréncia é

0 Estado, com seu excesso de regulamentacdo que cria barreiras legais intransponiveis

a entrada de novos competidores nos mais variados setores da economia. 100

Para o autor, embora as agéncias reguladoras teoricamente possuem a funcéo de
assegurar a livre concorréncia e proteger o consumidor, o que acontece é justamente o contrario
pois a imensa quantidade de 6rgdos de controle cria um emaranhado de regulamentos que
apenas se tornam barreiras a entrada de novos competidores, existindo, ainda, o fenémeno da
captura regulatoria. 10t

Esse fendmeno ocorre quando empresarios ja estabelecidos em determinado
mercado se adaptam as regulacdes e passam a usa-las como forma de impedir a entrada de
novos concorrentes. Segundo a teoria da captura, um setor sob estrita regulamentacdo estatal
acabara capturando os agentes estatais, conseguindo fazer com que eles, como representantes
dos governos, aprovem leis e novas regras regulatorias que favoregam o setor que estd sendo
regulado. Torna-se uma verdadeira troca de favores, na qual sdo concedidos beneficios as

empresas reguladas, enquanto estas financiam campanhas desses agentes politicos. 1%

Neste sentido:

“E muito mais facil e vantajoso conquistar mercado criando barreiras legais a entrada
de potenciais concorrentes, por meio da captura dos reguladores, do que fazé-lo por
meio da eficiéncia competitiva. Ao conseguir a criagdo de uma barreira regulatoria, as
empresas reguladas tém a certeza do fechamento daquele mercado para pequenos
concorrentes incapazes de cumprir 0s requisitos regulatorios impostos, e podem abusar
de sua posicdo sem medo da reacdo dos consumidores insatisfeitos. Em contrapartida,
sem as barreiras regulatdrias, o temor da concorréncia potencial obriga as empresas a

inovar permanentemente, a ndo aumentar pregos de forma arbitraria e a melhorar os

100 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito empresarial. 72 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense;
Séo Paulo: Método, 2017. Pgs. 468 — 469.

101 Idem. Pg. 25.

102 ROQUE, Leandro Augusto Gomes. Sobre as privatizacbes (final). Disponivel em:
http://lwww.mises.org.br/Article.aspx?id=646. Acesso em: 08/03/2019.
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servigos de maneira constante, sob pena de perderem mercado para concorrentes que 0

fizerem. »103

Para exemplificar, no cenario nacional, a ANATEL protege as quatro empresas ja
estabelecidas no mercado de telefonia, impedindo a entrada de empresas estrangeiras, a
exemplo da Vodafone, da Verizon, da T-Mobile e da Orange. Maior concorréncia que seria,
consequentemente, mais benéfica aos consumidores, ainda mais levando em consideracéo a baixa
qualidade dos servigos prestados pelas empresas de telefonia hoje estabelecidas no mercado

brasileiro.

Outro setor digno de criticas é o de aviacdo, no qual existe a ANAC, a qual garante
uma reserva de mercado sem precedentes as empresas ja estabelecidas. Empresas estrangeiras sao
proibidas de fazer voos nacionais, para nao afetar o oligopolio protegido pela agéncia reguladora,
0 que contribui para o fato de o Brasil ser um dos paises mais caros do mundo para se viajar de
avido.104

No setor petrolifero, as pesadas regulamentacbes da ANP apenas garantem a
cartelizacdo dos postos de gasolina, constituindo barreira a criagdo de empresas que
queiram explorar e refinar petréleo no Brasil. Abrir um posto de gasolina tornou-se uma atividade

quase impossivel.

Em teoria, tais 0rgaos reguladores existem para proteger o consumidor. Mas, na prética,
constituem, como dito, verdadeiras barreiras a entrada de novas empresas nos mercados, através de
certas praticas em uma nitida restricdo a livre iniciativa e a livre concorréncia. No final, os grandes
sdo privilegiados e 0 pequenos prejudicados, 0 que termina por afetar aqueles que deveriam, em
tese, ser protegidos por tais 6rgdos, os consumidores.

Tal fato ocorre da seguinte maneira: em vez de as grandes empresas se concentrarem
em oferecer bons servicos e superar seus concorrentes no mercado, estas se utilizam das agéncias
reguladoras e Orgdos administrativos, a exemplo do CADE, para perseguir 0s menores
empreendedores, que se revelam verdadeiras ameacas aos seus negocios. A legislacdo e 6rgdos
antitruste sdo, pois, 0 uso da violéncia estatal para prejudicar empreendedores eficientes e seus

consumidores.

103 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Os fundamentos contra o antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2015. Item
5.3.2.

104 Brasil é o 12° pais mais caro do mundo para viajar de avido. Disponivel em:
https://economia.estadao.com.br/blogs/fernando-nakagawa/passagem-de-aviao-no-brasil-e-a-12a-mais-cara-do-
mundo. Acesso em: 22/02/2019.
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5.4 — Regulamentacéo profissional

Percebe-se o intervencionismo, também, por meio do excesso das regulamentacdes
estatais em relacdo as profissdes. Estas acontecem quando o Estado exige requisitos minimos
para o exercicio de um oficio ou profissdo ou cria empecilhos para o ingresso de uma empresa

em um determinado ramo de atividade, em ofensa a liberdade de iniciativa.

Em diversos setores dos mercados, apenas podem ingressar aqueles munidos de
licencas (autorizacdo, permissdo ou concessao governamental), estas que podem funcionar
como uma reserva de mercado, protegendo aqueles empreendedores ja estabelecidos da
concorréncia de potenciais entrantes e que, quando possuem um nimero maximo imposto pelo
governo, criam, inclusive, uma espécie de “mercado de direitos de licenga”, algo que fomenta

a corrupgao e o corporativismo. 1%

No Brasil, hoje, a regulamentacgéo de profissdes tem crescido exponencialmente, de
forma que até os mais simples oficios estdo sendo regulamentados. Isso é explicado pelo fato
de que os profissionais descobriram que a regulamentacdo ¢ uma forma muito eficiente de
reservar mercado, tirando dos consumidores e passando para 0s burocratas o direito de decidir

que profissional sera bem-sucedido em sua area de atuacio. 1%

Muitas vezes é descumprido o preceito constitucional previsto no art. 5°, XIII da
CF,%7 segundo o qual a restricdo ao livre exercicio profissional s6 pode ser proveniente de Lei,
quando os diversos conselhos de classe criam entraves a entrada de novos profissionais pela via
infralegal, reduzindo-se a oferta de servicos, a fim de que os profissionais credenciados sejam

beneficiados por uma alta demanda que impulsiona os pregos para cima.

Ademais, critica-se aqui a forma pela qual os conselhos profissionais sdo
sustentados: o financiamento compulsério. Este apenas serve para sustentar uma burocracia a
qual, muitas vezes, existe apenas para garantir que os profissionais continuem pagando as
anuidades. Assim, criada a entidade burocratica, esta passa a atuar para garantir sua sobrevivéncia,

buscando comprar uma legitimidade que nem sempre lhe € conferida espontaneamente pela

105 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Os fundamentos contra o antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2015.1tem

5.4

106 Idem. Ibidem.

107 Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Art. 5°, XIII. “Todos sao iguais perante a lei, sem

distingéo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade

do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XIII - é livre o

exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo, atendidas as qualificac6es profissionais que a lei estabelecer.”
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respectiva categoria profissional, o que vai de encontro a associagdo voluntaria, na qual tende a

haver maior engajamento por parte dos associados. 1%

Nas palavras de Rothbard:

“Pouca atengdo tem sido dada as licengas; ainda que constituam uma das imposi¢des
monopolistas mais importantes (e crescentes) da atual economia norte-americana. As
licencas restringem deliberadamente a oferta de trabalho e de empresas nas ocupacées
licenciadas. Vérias regras e requisitos sdo impostos para trabalhar no oficio ou para
entrada em um determinado ramo de negdcios. Aqueles que ndo conseguem preencher
0s requisitos tém a entrada impedida. Além disso, aqueles que ndo conseguem pagar o

preco da licenca tém a entrada barrada. As altas taxas de licenciamento pdem grandes

obstaculos no caminho dos concorrentes com pouco capital inicial.” 109

Por isso sdo louvaveis alguns precedentes do STF nos quais, em nome da liberdade
de iniciativa, dispensou-se a exigéncia de diploma universitario para o exercicio da profisséo

de jornalista 1° e de filiacdo & ordem de musicos para o exercicio da profissdo de musico. !

O argumento de que certas profissdes exigem regulacdo estatal, por apresentarem
riscos de dano a sociedade, a exemplo de engenharia, medicina e advocacia, é falho, pois
pressupde que em um ambiente de livre mercado ndo existiriam autorregulagfes ou
certificagOes profissionais. Nao apenas existiriam, mas seriam mais eficientes que as regulagoes
estatais dos conselhos profissionais, formados por profissionais corporativistas de forma

monopolizada. 1'?

André Luiz Santa Cruz Ramos explica que

“a desregulamentacdo ndo vai implicar o exercicio de quaisquer profissdes por quem
ndo sabe exercé-las. Num ambiente de livre mercado genuino, com certeza surgirdo
entidades (associacOes, certificadoras etc.) que exigirdo requisitos para a filiagdo

(voluntéria, frise-se) de interessados. Da mesma forma, véo existir profissionais que

108 FRANGCA, Vitor Augusto Meira. Quem quer pagar por um conselho profissional? Disponivel em:
https://www.mises.org.br/Article.aspx?id=2742. Acesso em 02/05/2019.

109 ROTHBARD, Murray N. Governo e mercado: a economia da intervencéo estatal. Tradugdo de Marcia
Xavier de Brito e Alessandra Lass. Sdo Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil, 2012. p. 63.

110 (RE 511.961, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, j. 17.06.2009, DJe-213, Divulg. 12.11.2009, Public.
13.11.2009, Ement. vol-02382-04, p. 692, RTJ vol-00213, p. 605).

111 (RE 414.426, Rel. Min. Ellen Gracie, Tribunal Pleno, j. 01.08.2011, DJe-194, Divulg. 07.10.2011, Public.
10.10.2011, Ement. vol-02604-01, p. 76)

112 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Os fundamentos contra o antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2015. Item
5.4
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optardo por ndo se filiar a nenhuma dessas entidades. Essas associagdes/certificadoras

e esses profissionais independentes vdo competir pelos clientes livremente, e para tanto

vao procurar sempre apresentar mais e melhores qualidades.” 113

As regulamentacdes, portanto, feitas com o objetivo proteger profissionais e
reservar mercados devem ser tolhidas, sob pena de ofensa a livre iniciativa e a livre
concorréncia. Deve ser do consumidor a escolha final acerca de que tipo de profissional deve
ser contratado, e ndo do Estado, o qual seleciona os credenciados, por meio de uma forma néo

voluntéria de associacao.

5.5 — Intervencao judicial

Vale destacar também a contribuicdo que o Poder Judiciario da a essa cultura
contraria a livre iniciativa no Brasil. Analisando-se alguns julgados do STF nos altimos 30
anos, percebe-se que o avanco dos principios sociais, decorrentes do fendmeno do
constitucionalismo social, tem deixado o principio da livre iniciativa em segundo plano,

quando confrontado com os demais principios coletivistas.

Percebe-se isso ao analisar a decisdo monocratica do juiz da 122 Vara Civel do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que determinou, liminarmente, a suspensao das atividades do
aplicativo “Uber”, sob pena de multa diaria de R$ 100 mil, atendendo a um pedido do sindicato
de taxistas de Sdo Paulo. O citado juiz fundamenta sua deciséo dizendo que o modelo de servico

prestado pelo Uber “aparenta carecer de regulacio, a qual é condigdo prévia a seu exercicio.”'!*

Ndo ha duvidas que o intervencionismo estatal desmoderado nas atividades
comerciais se mostra presente na concessao da liminar supracitada. O que seria uma decisao
fundamentada no principio da livre concorréncia, pois, teoricamente, o Uber praticaria uma
concorréncia desleal em relacdo aos taxistas, torna-se uma medida anticoncorrencial, que

apenas favorece ao monopdlio do mercado desenvolvido pelos taxistas.

113 Idem. Ibidem.

114 TRIBUNAL DE JUSTICA — SP. Processo 1040391-49.2015.8.26.0100. 192 Vara Civel — Foro Central Civel.
Cautelar Inominada - Liminar - Simtetaxi-sp - Sindicato dos Motoristas e Trabalhadores Nas Empresas de Taxi
No Estado de S8o Paulo-sp - Uber do Brasil Tecnologia Ltda — Vistos. Publicada Pag. 236-237. Judicial - 12
Instancia - Capital. Diario de Justica do Estado de Séo Paulo (DJSP) de 30 de Abril de 2015
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Ao conceder a liminar em favor do sindicato dos taxistas do Estado de S&o Paulo,
portanto, o Judiciario legitima que eles detenham o mercado para si, favorecendo aqueles que
prestam servicos de ma qualidade, mas que sdo a Unica opcdo dos consumidores pelo fato de
ndo existirem outros concorrentes no mercado em questdo. Impede-se, de forma absurda, a
manifesta¢do da “sele¢do natural” - fazendo analogia as ideias emanadas por Darwin — por meio
da qual os melhores empreendedores, que ofertam seus servigos de melhor qualidade e preco,
sdo capazes de retirar os maus prestadores de servi¢cos dos mercados, como se fosse realmente

uma selegéo, na qual os melhores subsistem engquanto os mais fracos ndo sobrevivem.

No mesmo sentido, tem-se uma afronta a liberdade de iniciativa no julgamento do
REsp 1.737.428 15 pelo STJ.

No Recurso Especial supracitado, a Associacdo de Defesa dos Consumidores do
Rio Grande do Sul — ADECONRS, em suma, pleiteou o reconhecimento da ilegalidade das

taxas de conveniéncia cobradas pelas empresas que vendem ingressos online.

Alegou a recorrente que as taxas de conveniéncia sdo abusivas, pois sdo exigidas
sem ter como contrapartida qualquer comodidade ou vantagem aos consumidores e que a
facilidade remunerada pela taxa ndo beneficia os consumidores, mas, pelo contrario, somente
favorece o aumento do lucro da empresa que disponibiliza os ingressos online e da produtora

de eventos.

A terceira turma do STJ deu, por maioria, parcial provimento ao Recurso Especial,
a fim de reconhecer a ilegalidade dessas taxas, sob o fundamento de que se caracterizaria venda
casada imposta ao consumidor em prestacdo manifestamente desproporcional, de forma que a
remuneracao das empresas que realizam o servigo de vendas online de ingressos deveria ser de

responsabilidade das promotoras e produtoras de espetéaculos culturais.

Né&o se pode, contudo, concordar com o posicionamento do 6rgéo judicante citado,
o qual significou grande afronta ao principio da livre iniciativa. Isso porque, foi declarada a

ilegalidade de um servico moderno e amplamente utilizado hodiernamente, o qual proporciona

115 REsp 1737428/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 12/03/2019, DJe
15/03/2019.
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diversos beneficios aos consumidores, como o fato de ndo ter estes que se deslocarem a lojas

fisicas, enfrentarem filas, a fim de comprar ingressos de um determinado evento.

Com a decisdo supracitada, que tem efeitos nacionais, muitas empresas do ramo de
venda de ingressos online deixardo de existir, 0 que por si S6 € uma restri¢do a liberdade de
iniciativa; a possibilidade de comprar ingressos no celular desaparece e os consumidores deverdo,
a moda antiga, ter que se deslocar as lojas de ingresso e quiosques em centros comerciais; e 0 prego
dos ingressos aumentara, pois, para tentar remunerar a empresa terceirizada de vendas online, as
produtoras de evento simplesmente embutirdo as taxas no preco dos ingressos, 0 que resultara em

uma perda de transparéncia para os consumidores.

Percebe-se, assim, que o tribunal judicante referido, sem analisar devidamente as
consequéncias que sobrevirdo com a decisdo em questdo, em prol de uma pretensa defesa do
consumidor, em uma grave restricao a liberdade de iniciativa, ocasiona perdas aos empreendedores

do ramo e aos consumidores.

Preza-se, no Judiciario, pois, desmedidamente pelo coletivo, em detrimento do
privado, sem se perceber que “o tiro sai pela culatra”, pois tais praticas terminam por causar O

efeito contrario, resultando em danos a economia, como exemplificado acima.

Como pode, desta forma, a sociedade brasileira se desprender de uma cultura
contréria ao livre mercado vinda dos primordios da histéria da nacéo se o Judiciério - principal
responsavel por dar as leis as interpretacdes que vao contribuir para o progresso social - anda

na contramao, realizando intervencgdes desnecessarias, sob falsas ideias de igualdade?

Conclusao

A livre iniciativa, assim, como principio da ordem econémica na Constituicdo
Federal de 1988, ndo possui carater absoluto, devendo se relacionar com os demais principios
constitucionais erigidos pela Carta Magna, a qual € fruto da conformacdo de postulados do
constitucionalismo liberal e do constitucionalismo social.

Desta forma, na atual Constituicdo brasileira, ndo € admitido o modelo de liberdade
absoluta de iniciativa econdmica no qual o Estado é inteiramente omisso, segundo pregado pelo
liberalismo, mas também ndo devem ser toleradas interferéncias excessivas por parte do Estado

brasileiro no dominio econémico.
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Ocorre, contudo, que é notéria a existéncia de uma tradi¢cdo brasileira do
intervencionismo estatal, segundo a qual se tem a falsa ideia de que o Estado deve ser o gerador
de riquezas, ao passo que prosperar empreendendo, de alguma maneira, passou a depender da
esfera publica, seja atraves de investimentos de bancos publicos, seja por vias ilicitas, dentre
elas a captagdo regulatdria, fendbmeno ja analisado anteriormente no presente trabalho.

O Estado brasileiro, pois, interfere excessivamente nas relacfes econdmicas,
constituindo monopélios, impondo protecionismo, regulando os mercados, regulamentando a
liberdade profissional e intervindo por meio de decisdes judiciais, as quais, ao final, resultam
em graves restrigcdes a livre iniciativa.

Concorda-se aqui com a licdo de Helio Beltréo, segundo a qual o desenvolvimento
da nacdo brasileira depende da efetivagdo de um intenso processo de liberacdo da asfixia
burocréatica, que resulta da interferéncia excessiva do governo, da hipertrofia da tutela
regulamentar do Estado sobre a atividade econémica e social. 116

Nao se deve descartar, de forma alguma, os principios sociais surgidos com o
fendmeno do constitucionalismo social, que buscam garantir aos mais necessitados direitos
basicos de salde, educacdo e moradia, por exemplo. Condena-se, desta forma, apenas a maneira
de como se deve chegar a tal progresso, que nao deve ser pelo estatismo e intervencionismo

exacerbados, os quais, a longo prazo, trazem, como Vvisto, consequéncias sociais indesejadas.

116 BELTRAO, Helio. Descentralizacéo e liberdade. 32 ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia/Instituto
Helio Beltrdo, 2002. Pg. 45.
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