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Resumo

O presente artigo pretende discorrer sobre o tema da livre iniciativa desde a sua
fundamentacdo logica filosofica, seus aspectos conceituais econdmicos a sua
positivacdo pela dogmatica juridica. Para tanto, inicialmente busca na distingédo
entre causalidade e imputacéo o ponto fundamental entre 0 mundo da necessidade
e da liberdade. Perpassa pelos conceitos econémicos para compreensdo de seus
efeitos e, finalmente, apresenta o instrumental oferecido pela dogmatica juridica
para dirimir e viabilizar a melhor forma de sua efetivacao.
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Abstract

This article aims to discuss the issue of free initiative from its logical philosophical
basis, its conceptual economic aspects and legal dogmatics. Thus, initially looking at
the distinction between causal attribution and imputability, the key point between
the world of necessity and freedom. Permeates the economic concepts to
understand their effects, and finally presents the instruments offered by legal
dogmatic to settle and make the best of its effectiveness.
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Introducgéo

Tema que encontra nas péginas econdmicas a forma mais expressiva de sua

identidade, a livre iniciativa permite por sua natureza policéntrica e multifacetada, uma

! Artigo construido a partir dos estudos do projeto de pesquisa “Estado e Relacdes Empresarias: Diélogos
Filosoficos e Juridicos diante da Regulacdo Estatal sobre a Ordem Econdmica Nacional”, realizado na
Universidade Estadual de Londrina-Pr., vinculado ao Curso de Mestrado em Direito Negocial e Departamento
de Direito Publico.

% Mestre em direito negocial, especialista em filosofia politica e juridica UEL, graduado em economia, direito e
filosofia. Professor da graduagdo na UNOPAR campus Londrina e Arapongas e professor da especializacdo de
filosofia UEL. (introducdo, fundamentacao filosofica e aspectos econdémicos).

¥ Doutora e mestra pela PUC/SP em Direito do Estado, professora da graduacio, especializacio e mestrado na
UEL, UNIMAR-SP e PUC-PR campus Londrina. (positivacao juridica).
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abordagem interdisciplinar que transcende os lindes conceituais de seu rotineiro uso de
perspectiva dogmatica e unidimensional.

Tendo como precipuo escopo percorrer com passos largos o amplo horizonte que o
tema se estende, este artigo inicia-se por um exame zetético de sua fonte filosofica,
transitando pelos aspectos conceituais econdmicos a positivacio pela dogmatica juridica.

Por este triplice diapasdo, examinando desde sua génese abstrata a sua validacéo
legal, aspira-se, complementarmente, construir ferramental tedrico suficiente para legitimar
0 incentivo e a préxis da livre iniciativa, concluindo por inexoravel I6gica, a dependéncia de

sua instrumentalidade para alcangar progresso e desenvolvimento social.

Fundamentacéo filosofica

O primeiro passo que conduz o homem® & liberdade é o auto-reconhecimento de
sua racionalidade °.

A implicag&o légica do axioma resgata a distin¢do ja tragada por Hans Kelsen (2002,
p. 102) na Teoria pura do direito, entre a relagdo causal e o nexo de imputabilidade como
demarcador entre as determinagdes necessarias da natureza e o plano da contingéncia e

liberdade das agbes humanas. Por esta perspectiva pretende-se fundamentar a necessidade

|6gica de compreender a livre iniciativa como parte inerente a condicdo humana ® antes de

ser um conceito econdmico ou de mera previsdo normativa.

As conexdes inflexiveis que unem as relacBes entre causa e efeito dos fendmenos

da natureza engendram o logos que a mantém em intrinseca harmonia, proporcionando

* 0 individuo reconhecendo sua condicdo racional infere, naturalmente, que toda humanidade é por extensao,
racional e livre, e, a liberdade subsiste no mutuo respeito deste reconhecimento. A livre iniciativa € elemento
do dominio da liberdade, guardando com ela reciprocidade e consisténcia conceitual. Como se demonstrard,
basta ser racional para ter livre iniciativa. Por este prisma, é interessante notar que as criangas por nao terem
seu total potencial intelectual desenvolvido, ndo sdo livres, e por ndo dominarem sua razdo, ndo podem ter
por completo uma livre iniciativa ou uma acgdo auténoma e deliberada, sdo assim inimputaveis, ndo se
responsabilizando por a¢Bes morais ou imorais.

% 0 referencial I6gico deste artigo ndo permite o pressuposto de uma existéncia da liberdade ou da moralidade
como dado objetivo, pois liberdade é expressdo meramente conceitual e abstrata, desprovida de qualquer
sentido ou correspondéncia com o concreto. E importante ressaltar que a implicacdo desta prelecio leva em
consideracdo a perspectiva l6gica de que, por pacto conceitual, o que é livre ndo é preso, o que é livre ndo
estd condicionado (a ndo ser pela propria deliberacdo racional), ou ainda, as acdes livres sdo frutos da
racionalidade, e ndo pela sua existéncia autdbnoma. Vide nota n.° 9.

¢ “Condicio humana” nio esta amparada por um pressuposto metafisico da existéncia de uma natureza
humana, mas de suas qualidades implicitas. Insista-se que a linha que se segue considera qualquer elemento
metafisico desprovido de sentido, as inferéncias légicas dizem respeito, como se disse na nota anterior, a uma
relacdo conceitual.
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pelo controle dos resultados, expectativa revestida de objetividade, necessidade e
universalidade.

Inspirado no liame conectivo entre o antecedente (causa) e o consequente (efeito)
dos elementos factuais que dinamizam este desdobramento linear racionalmente previsivel,
as doutrinas do direito encontram no principio da imputacdo a possibilidade de atribuir
responsabilidade moral e juridica como contrapartida de uma deliberagéo racional e volitiva
do agente ao praticar condutas cuja previsibilidade legal é estabelecida em hipotese de

incidéncia de uma prescri¢do normativa.

[...] vale a pena insistir no fato positivo de kelsen ter-se inspirado em Kant para
aceitar a distor¢do entre o “mundo da natureza”, ou Sein, e mundo da cultura,
Sollen. O neokantismo de Kelsen atenuava, desse modo, a sua aversdo a toda
colocagdo axioldgica da problematica cientifica. Isto levou-o distinguir com grande
acuidade entre causalidade e imputabilidade. Reale (1984, p.27)

Nas determinagBes da natureza ndo ha liberdade nem deliberacdo volitiva, a
conexao causal ocorre independente de qualquer for¢a ou vontade autbnoma. No plano da
liberdade, onde ocorrem as relagdes humanas, as condutas individuais encontram na
autonomia da razéo a motivacgao de seus atos, e a situagdo de fato que ocupa o antecedente
causal refletirA como efeito as conviccdes morais que residem no interior de toda
subjetividade, por esta razdo, a possibilidade sancionadora personalissima daquele
condicionante legitimado por aspecto rigorosamente idiossincratico. E o que parece ser

sustentado na Teoria pura do direito .

No fundo, o que Kelsen quer dizer é que, enquanto as rela¢des entre os fatos
naturais sdo explicados segundo o conceito de causalidade, as relagbes entre as
atividades humanas, nos planos ético e juridico, se compreendem segundo a idéia
de imputacdo. Reale (1984, p.27)

N&o se pode imputar responsabilidade moral as ac¢des instintivas ou acfes cuja
deliberacdo racional ndo permitiria conduta divergente. A responsabilidade moral medra da

faculdade da razéo e da possibilidade de conduta diversa . Um ser desprovido de razao que

” N&o ha necessariamente um apego tedrico deste artigo ao normativismo kelseniano. A referéncia é feita pela
natureza discursiva brotar da distingdo entre causalidade e imputacdo, comum aqui € na Teoria pura do
direito.

8 A previsdo legal de excludentes de ilicitudes fundamenta-se na impossibilidade de conduta diversa, ou seja,
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aja por mero impulso instintivo ndo pode agir moralmente e, por consequéncia, ndo pode
ser responsabilizado por suas acbes justamente por ndo ter liberdade. Neste caso ndo
haveria o liame de imputacéo conectando prescri¢do hipotética incidental com a respectiva
responsabilidade, nem sentido ou expectativa de modificagdo de comportamento imposta
em funtor normativo.

N&o se pode atribuir aos animais, por exemplo, condutas morais, pois ndo ha
faculdade racional desenvolvida a ponto de optar por deliberacdo da vontade uma agéo
conforme um dever legal ou moral. Momentaneamente, pode-se supor que por estes
motivos n&o se poderia atribuir deveres nem direitos subjetivos® a eles.

Os homens, seres dotados de razéo, podem diante de uma situacdo de fato optar
livremente por assumir determinadas posturas, que ap0s avaliar as consequéncias, se
responsabiliza, ou é sujeito a responsabilidades, por agir de acordo ou ndo com as

proposicdes prescritivas do direito.

Precisamente nesta condicdo racional é que reside a natureza livre do individuo. O

homem é livre porque pensa, porque vivendo no incerto e imprevisto mundo das

contingéncias, pode escolher e decidir a postura a ser adotada diante de um fato ou relacio

intersubjetiva. Fosse hipoteticamente despojado ou privado do homem suas voli¢des e
compleigdes, e este passasse a agir de forma singular, instintiva ou reflexa no complexo
dominio da intersubjetividade, a subsuncéo fatica normativa ndo encontraria respaldo ou
responsabilidade psicoldgica personalissima para o antecedente causal, ainda que prevista
em hipotese de incidéncia, nem atribuicdo legitima para implicagdo deontoldgica de
consequiente prescritivo legal ou moral, pois a motivagdo de seu comportamento

transcenderia ao controle subjetivo.

nado se pode penalizar alguém por agir da Gnica forma possivel.

% £ necessario ressaltar que o raciocinio inspira-se no mesmo fundamento defendido por Kelsen quando reduz
o direito a norma. Sem prejuizo do prisma zetético, é possivel considerar elementos ditos metajuridicos pelo
juspositivismo, como pressupostos ldgicos, ainda que ndo necessariamentes juridicos. Ndo ha
questionamento em relacdo a idéia de estar na validagdo da norma o elemento jurigeno, que considera o
direito subjetivo mero reflexo do direito objetivo, ou seja, conceito técnico do direito que ndo implica na sua
existéncia ontoldgica. O raciocinio proposto, em hipdtese alguma considera o direito da livre iniciativa como
uma questdo ontoldgica, mas apenas l6gico e conceitual. Desta forma, é possivel considerar a livre iniciativa
como qualidade naturalmente humana pela implicagdo da racionalidade, ndo como um direito subjetivo
independente da norma objetiva ou existente no plano ontoldgico. O direito subjetivo das criancas, por
exemplo, ndo esta condicionado pela razdo, pois como se disse, esta ainda ndo esta desenvolvida suficiente
para perceber que é livre, mas por reflexo de uma norma objetiva. Pela percep¢do zetética, segue-se o
entendimento neopositivista e analitico onde todos os “problemas metafisicos” sdo desprovidos de qualquer
sentido.
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10

Sublata causa, tollitur effectus Eis o nudcleo nevralgico da liberdade, das

determinacdes necessérias, e da imputacdo deontoldgica!

Se existem condicionantes no ambito social ou educacional como causa e

motivagdo das deliberagdes racionais '

, @ hipotese cuja profundidade nédo se pretende
atingir neste artigo. Toma-se como ponto de partida a razdo como referéncia e causa da livre
expressdo de um comportamento. A desconsideracdo desta premissa aventaria possibilidade
de desconexdo juridica imputativa, atribuida ao fato das a¢des serem meras variaveis de um
condicionante paradigmético metaindividual.

Ante este argumento Hans Kelsen levanta sutil observacdo: “A imputacdo ndo
pressupde nem o fato nem a ficgdo da liberdade como indeterminacgéo causal, nem o erro
subjetivo dos homens que se créem livres. [...] Com efeito, a consciéncia de se poder agir
como se quer é a consciéncia de que nossa a¢do é causada pela nossa vontade”. Kelsen
(p.107, 2002). Ressalte-se que esta adverténcia orbita em torno da imputacéo ético-juridica

como nucleo e referéncia da responsabilidade moral, ou a vontade como causa do efeito

conduta.

Muito frequiente é o asserto de que é necessario admitir que 0 homem tem uma
vontade livre, isto €, ndo determinada casualmente, para explicar por que é que
apenas consideramos ético-juridicamente responsavel o homem e ndo as coisas
inanimadas, os fendmenos da natureza ou 0s animais — para explicar por que é que
apenas consideramos imputavel o homem. Mas o certo é que apenas
consideramos imputaveis os homens porgue e na medida em que as ordens morais
e juridicas apenas prescrevem condutas humanas. [...] A explicacdo ndo est3,
portanto, na liberdade mas, inversamente, na determinacdo causal da vontade
humana. Kelsen (2002, p. 107-108)

Novamente € necessario destacar que este posicionamento diz respeito a
possibilidade de imputacdo de uma sanc¢do (conseqiiente) a vontade (causa), e por este
diapaséo haveria causalidade suficiente para responsabilidade juridica **.

A fundamentacéo ldgica filosofica de um principio de liberdade cujo dominio esta

implicito a livre iniciativa ndo se confunde com a deontologia dogmética ou a necessidade de

1% Suprimida a causa desaparece o efeito.

™! Hip6tese de reducionismo dos juizos morais aos juizos de fato.

12 E possivel pressupor pelo prisma normativista, que os animais nio sio possuidores de direitos subjetivos
nem de responsabilidade moral por auséncia da faculdade deliberativa, mas por falta de previsibilidade
legal. A proposito, seguindo a linha normativista, justifica -se pelo conteldo ndo ser juridico, mas
metajuridico. A liberdade do homem é um problema filos6fico e ndo juridico.
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imputabilidade juridica, pois estas pressupdem que a conduta ndo seja autbnoma em
relacdo a vontade e aquele é implicacdo l6gica da prépria condicéo racional. A livre iniciativa
néo se justifica pelo ordenamento juridico, sua génese ndo se encontra nas leis escritas, mas
na propria racionalidade. Antes de um dever ser, a livre iniciativa € uma imposi¢éo I6gica

gerada pela condi¢cdo humana.

Segundo os filésofos, a liberdade é a consciéncia que temos de nossas
possibilidades de escolha; ela é poder de decisdo, mas nao envolve o poder de
execucao.

Ela é sempre interior, subjetiva. Louis Baudin (1978, p.56)

Ndo se pode por esta perspectiva reduzir os juizos morais as relacdes de
causalidade. As acGes humanas sdo, por natureza, fruto de deliberacdo do espirito livre e
racional inerente ao sujeito **.

Ante estas consideragdes, conclui-se que, conceitualmente, a liberdade subsiste na
capacidade racional do homem, ou seja, a liberdade é inerente ao humano e, por
consequéncia, a livre iniciativa justifica-se antes dos seus beneficios econdmicos, ou pela
propria positivacao juridica, pela faculdade deliberativa do individuo. Em outras palavras, a

livre iniciativa antes de um direito, é implicita e necessaria pela condicdo l6gica do

pressuposto da racionalidade e da liberdade.

Aspectos econémicos

7

Condicionada a deliberacdo individualizada, a livre iniciativa € conceitualmente
autbnoma a sociedade, e no ambito econémico, se impBe como necessaria ao seu
desenvolvimento. Por adequagdo do principio omnivalente da identidade l6gica, a esfera
mercadoldgica segue o pensamento de que ser livre é ndo estar condicionado por elementos

heterénomos, implicando na forma livre do mercado, ou na livre concorréncia.

3 No plano politico, hipétese contraria por vezes é sustentada com interesse de condicionar os homens a agir
de forma reiterada e programada a comandos pré-estabelecidos, acortinada pelo populismo, legitima o
totalitarismo e os Estados ditatoriais. Algumas ideologias econdmicas propdem o fim da livre iniciativa,
cabendo ao Estado decidir qual forma de reprodugdo material que cada um deve ter em fungdo de um
“interesse popular”, ou ainda qual profissdo o individuo exercerd. Nesta esteira, muitos Estados
concentraram poder de tal forma, que a propriedade do individuo passar ser do Estado, a opinido do
individuo passa a ser do Estado, as a¢des do individuo sdo a partir do Estado, o proprio pensamento e
expressdo do individuo passam a ser 0 pensamento e a expressao do Estado. Ceifar a liberdade do homem &
aprisionar seu espirito, € manipula-lo, é retirar-lhe a faculdade de pensar.
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Vale ressaltar que o reconhecimento da condi¢do deliberativa individualizada leva
inexoravelmente a inferéncia extensiva de que todos sdo racionais e livres, e, 0 mutuo
respeito deste pressuposto implica na expressdo e manutencao da propria liberdade, vélida
também nas relagdes comerciais. Nestes termos, s6 ha liberdade se os sujeitos se
reconhecerem livres, e o conjunto de proposi¢gdes normativas estariam, por implicagéo
[6gica, legitimadas a tutelar e afirmar a liberdade por forma interventiva.

Conforme citagdo acima de Louis Baudin, “a liberdade n&o envolve o poder de
execucdo”, portanto, a necessidade de intervencdo juridica (Estado), na realizagdo e
afirmacéo da liberdade no &mbito econdmico.

O aparente paradoxo exsurgente, entre a interven¢do juridica e a esfera da
liberdade econdmica, sutilmente desvanece-se quando a prerrogativa de modificar
comportamentos das proposi¢des prescritivas pretende restabelecer conduta negatdria a
intrinseca relacdo de liberdade engendrada no proprio meio de reproducdo material dos
sujeitos. Estabelecer como ilicito, ou imputar san¢do aquilo que nega a liberdade é a pura
expressdo do que é livre, negar a negacéo da liberdade é afirmar a prépria liberdade.

A conduta humana no ambito das relagbes comerciais movidas tdo somente pela
racionalidade instrumental plutocratica, afronta a légica extensiva da liberdade e da livre
iniciativa, legitimando, deste modo, a agdo do Estado sobre ** o dominio econémico pela
protecdo e afirmacdo da liberdade, e por conseqiiéncia, da livre iniciativa *°. Liberdade néo
se confunde com licenciosidade, é o que se demonstrara pelos instrumentos constitucionais
no tépico sobre a positivagdo juridica.

Ainda alinhado ao pensamento de Louis Baudin (1978, p.56), a palavra liberdade
serviu de brado de unido a muitos revolucionarios, mas ha tempo seu sentido tem sido
deformado e obscurecido. No dominio econémico, para o antigo professor da universidade
de Paris, a liberdade se reveste da forma passiva e ativa. A primeira consiste na auséncia de
coacao (liberdade de indiferenca); a segunda supde comportamento auténomo do individuo
(liberdade de compromisso), e as duas, formam um circulo simbiéntico de mdtua

dependéncia. Ao se abrirem as portas de uma cadeia, propde Baudin (1978, p. 57), o preso

0 termo “sobre” o dominio econdmico distingue-se do termo “no” dominio econdmico. O primeiro diz
respeito ao Estado como fonte normativa, regulador, no segundo, como agente participativo.

> No tépico sobre a positivagdo juridica se desenvolvera os mecanismos judiciais legitimos para preservagio e
afirmacdo da livre iniciativa, tendo como referéncia, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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pode por hébito ser incapaz de assumir uma escolha, e seja qual ela for, torna-se uma
liberdade ativa. “Néo julguemos o homem sempre desejoso de ser livre, pois ele pode estar

cansado da liberdade, ou mesmo considerar-se como um condenado a liberdade”

Assim, os povos que foram por longo tempo dirigidos conservam as vezes o gosto
dessa coagdo e temem ser delas privados: os indios dos Andes, sujeitos a um
regime socialista minucioso e previdente, temem a liberdade que os forcara a
decidir e a agir por si mesmos. Do mesmo

modo, em grau menor, numerosos individuos alienam a propria liberdade de
expressdo e acgdo, enfeudando-se a um agrupamento tirénico do qual esperam
vantagens materiais. A obediéncia é uma solucdo facil para os mediocres. Louis
Baudin (1978, p. 57)

Esta visdo liberal pressup6e como exposto, que o individuo ndo tem o espirito de
escravo, 0 que para muitos, pode ser postura dificil a ser adotada.

A livre iniciativa na economia é uma liberdade ativa, pois a forma de reproducéo
material da vida, por esta perspectiva, é dependente do individuo, da sua forca de vontade e

dedicagéo.

A liberdade ativa é temida, porque tem por consectarios certos companheiros
muito desacreditados hoje em dia: o risco e a responsabilidade. No dominio
econdmico, o produtor livre pode enganar-se, porque o calculo econémico é dificil,
o futuro € incerto, as perturbacbes sociais ou 0s caprichos da moda podem
transformar as previsdes. Fracassando, ele sé pode culpar a si proprio. Ai esta a sua
grandeza e a justificagdo de seu lucro: ele desempenha o papel de pioneiro, de
explorador; numa palavra, ele é o chefe. Louis Baudin (1978, p.60)

Seguindo a preciosa ligdo,

O medo do risco e a fuga das responsabilidades atestam uma mediocridade de
carater que anuncia o declinio da nacédo. O individuo torna -se incapaz de suportar
as “pressdes emocionais” engendradas pelas incertezas, pelas mudancas, pelas
inovagdes provocadas por um progresso realizado em ritmo acelerado. A sociedade
liberal vibrante, na qual formas novas estdo sempre em gestacdo, ignora as
necessidades da calma, de rotina, de seguranga. Louis Baudin, (1978, p.60)

Contudo, é preciso de condicdes para efetivar a liberdade na economia, para tanto,
justifica-se, como j4 esclarecido, a intervencgéo juridica na ordem econémica com proposi¢édo
de garantir a liberdade extensiva. Isto ndo significa estabelecer limites & liberdade,
tampouco permitir uma “liberdade parcial” dos agentes econdmicos, cuja expressao por si é

contraditoria, mas intervir para negar através das normas, o que nega a liberdade. “[...] a
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liberdade é una, de onde resulta que as liberdades estdo vinculadas entre si, que elas sdo

solidérias. Quando uma delas é destruida, as demais estdio ameacadas, Se a imprensa é

condenada a obedecer, a palavra o sera em breve” *°. Louis Baudin (1978, p. 65)

O sentido técnico econdmico da livre iniciativa mantém a idéia de opc¢do autdbnoma

de escolha, de deliberacéo racional individual.

Pela visao enciclopédica do verbete “livre iniciativa”, de acordo com Paulo Sandroni,

pode ser assim interpretada:

Principio do liberalismo econdmico que defende a total liberdade do individuo para
escolher e orientar sua agcdo econdmica, independente da acdo de grupos sociais
ou do Estado. A liberdade para as iniciativas econdmicas, nesse sentido, implica a
total garantia da propriedade privada, o direito de o empresario investir seu capital
no ramo que considerar mais favoravel e fabricar e distribuir os bens produzidos
em sua empresa da forma que achar mais conveniente a realizagdo dos lucros. Os
limites da livre-iniciativa, de acordo com a economia classica, estariam
determinados no proprio sistema de concorréncia entre empresarios particulares,
cabendo ao Estado apenas garantir a manutencdo dos mecanismos naturais da
economia de mercado. Das condi¢cBes atuais do desenvolvimento capitalista, a
necessidade de defender o sistema dos efeitos das crises ciclicas levou o Estado a
impor limites a livre-iniciativa seja atuando diretamente no processo produtivo,
seja agindo como elemento orientador de investimentos e controlador de
desajustes sociais. Paulo Sandroni (1999, p.352)

A livre iniciativa manifesta-se na economia pelo mercado livre e, portanto, da livre

concorréncia (ou concorréncia perfeita).

Ainda que seja uma estrutura de mercado hipotética, ficticia, pois sempre havera

distorgdes do seu real funcionamento, tal qual uma sociedade livre e justa é pretendida pelo

direito, a livre concorréncia é referéncia para toda economia democratica, ndo dirigida ou

condicionada por ideologias politicas, econdmicas ou totalitarias. A “ideologia da livre

concorréncia” e da livre iniciativa, ndo € propriamente uma ideologia ha medida em que

busca a afirmagéo da liberdade, como ja comentada, conceitualmente condi¢do do préprio

humano.

Conforme José Paschoal Rossetti (1997, p.401), este modelo de estrutura de

mercado é caracterizada basicamente por:

Atomizacdo: Pelo grande numero de concorrentes atuando no mercado,

nenhum deles teria forca suficiente para influenciar sozinho no prego de equilibrio.

18 Grifo nosso.
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Homogeneidade: N&o ha diferenciacéo entre os produtos e servigos, ou seja,

o produto que um agente oferece, € um substituto perfeito de outro concorrente. Se houver
diferenca entre os produtos ofertados, ndo se pode afirmar que existe equilibrio
concorrencial entre eles. Por exemplo: Um carro popular compete com outro carro popular,
mas ndo com um carro de luxo, este ndo faz parte do mesmo mercado de pregos.

Mobilidade: N&o hé restri¢bes artificiais como intervencdo do governo; as
empresas podem entrar e sair do negécio sem qualquer impedimento; h& independéncia
entre 0s concorrentes, ou seja, um ndo impde restricdo as modificacbes ou decisdes de
outros.

Permeabilidade: N&o existem restri¢des ou barreiras para entrada e saida de

agentes no mercado. Se o mercado de um determinado produto exige investimentos de
grande ordem financeira, isto € um impedimento e, descaracteriza a concorréncia ideal.

Preco-limite: O preco € dado pelo mercado, assim, nenhum dos agentes
compradores ou vendedores podem isoladamente influencié-lo.

Extra-preco: N&o pode haver nenhum tipo de compensag¢do como vantagens
adicionais associadas ao produto, pois descaracterizaria o padréo entre concorrentes.

Transparéncia: Ninguém detém informacbes privilegiadas que possam
modificar o mercado. O acesso de novos investidores neste mercado ndo pode ser
dificultado por posse exclusiva de informag&o daqueles agentes ja ofertantes.

E de suma importancia a compreensdo de que mercados monopolisticos ou
oligopolisticos podem, dependendo do produto e das circunstancias (ofertante de um
produto exclusivo, por exemplo), serem perfeitamente aceitos. A proposito, 0 mercado
regido por monopdlios ndo é ilegal, mas o uso deste poder econdmico para criar barreiras a
entrada de novos concorrentes deve ser vigorosamente combatido pelo direito.

Como nédo se bastasse a conclusdo logica e filosdfica de que a livre iniciativa é
naturalmente humana, estudos comprovaram *’ que nos Gltimos 50 anos houve uma relagéo
inexoravel entre a liberdade econdmica e a eliminacdo da pobreza, a promogdo do
desenvolvimento humano, o crescimento econdmico, a protecdo do meio ambiente,

promocdo de valores sociais positivos como a democracia, dignidade, combate & coercéo de

17 Acesso em 30 mar. 2009. http://www.heritage.org/Index/PDF/Index09_Chapter2.pdf
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regimes totalitarios, liberdade de expressdo, entre outros '®. A promogcdo da liberdade
possui legitimidade l6gica, filosofica e econémical
Para sua legitimidade legal, serdo agora tratados os instrumentos constitucionais

positivados pela ordem juridica brasileira.

Positivacéo juridica

A fonte material do Direito séo as relagdes humanas nos seus mais diversos
dominios. Para Vilanova (2003, p.367), ao tratar sobre a Politica e o Direito, refere-se a
experiéncia humana que ocorre na realidade social e que pode ser apontada como fonte

acima referida:

A realidade social que nos é dada na experiéncia € uma multiplicidade inter-
relacionada. Nao é o conjunto de um sé facto, nem uma pluralidade dispersa de
factos. Nem tampouco esses factos multiplos se dispdes, linearmente, como em
série, sempre uniformes em sua composicdo interior. Dispem-se em segmentos,
uns subpostos, outros sobrepostos, uns em coordenagdo, outros em relagdo de
subordinacdo, de tal sorte que a realidade social apresenta-se como uma
heterogeneidade estruturada.

O Direito por meio de seu instrumento normativo pretende apreender aspectos
relevantes desta complexa realidade para conduzi-la conforme a racionalidade do dever ser.
Assim o faz através do processo legislativo inaugural19, percorrendo os primeiros momentos

da positivacdo, onde é possivel constatar a idéia da imputagdo deontica ja referida.

Neste processo ha a sele¢do de fatos sociais, econdmicos, financeiros, familiares e
de outros dominios, que passam a ter relevancia juridica ao compor a estrutura de uma
norma juridica de direito material. A este antecedente normativo se vincula, por uma
relacdo de implicagdo ldgica, a relacdo juridica entre sujeitos de direito cujo vinculo tem por
objeto condutas prescritivas proibidas, permitidas ou obrigatérias. Tais modais dednticos
tém a finalidade de impor aos sujeitos a realizacdo, no plano da intersubjetividade ou da
realidade social, os valores juridicos elevados a esta condi¢do por este mesmo processo.

Conduzir as condutas humanas por meio do dever ser é a interferéncia juridica na

'8 Na publicaco do “2009 index of economic freedom” (indice de liberdade econdmica) da Heritage Fundation,
0 Brasil ocupa 105.° lugar. Acesso em 30 mar. 2009. http://www.heritage.org/Index/Ranking.aspx
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liberdade humana. Para a garantia do cumprimento dos deveres juridicos deve haver mais
uma norma juridica, a de direito processual, em cuja estrutura tem-se a previsdo da
antijuridicidade e, novamente, a este antecedente, por meio da relacdo de implicacéo ldgica,
esta vinculada a sancdo. Este processo de positivacdo tem como fonte primeira os valores
juridicos, avanga para a construcdo de normas abstratas e gerais (lei) e se conclui com a
produc¢do das normas concretas e individuais (sentencas, acorddo, atos administrativos).

Radbruch (1999, p.37) aponta a lei como marco que baniu quase totalmente o
direito consuetudinario e também indica o Estado “como fonte de praticamente todo o
direito.” Anota que o Estado além de fonte é produto do direito sendo sua existéncia juridica
a partir da Constituicao, nascedouro de todo o ordenamento juridico e, indiscutivelmente,
do Direito Publico.

E a partir do nivel da Constituicio que é possivel verificar toda a hierarquia
normativa do estado. Esta anélise formal da positivagdo se complementa com anélise do
contedo normativo do ordenamento. Cada nacdo em determinado momento e espaco
decide sobre quais relacbes humanas o estado, por meio das normas juridicas, podera
intervir.

O fato é que o texto constitucional é referéncia obrigatéria para identificar os
valores juridicos do ordenamento, as estruturas da organizacdo politico-administrativa do
estado, o poder politico (governo) e a forma de seu exercicio. Estes sdo contetdos
constitucioinais necessarios. Outros podem estar neste nivel juridico, mas, isto depende de
decisdo politica registrada por ocasido da aprova¢do do texto constitucional por uma
assembléia nacional constituinte.

Sendo assim e dirigindo-se a partir desta etapa deste estudo a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil que inaugurou o atual Estado (05/10/88), é possivel descrever
tanto o aspecto formal quanto material do percurso da positivagdo do tema da livre
iniciativa em direcdo ao dominio econdmico.

Para tanto é preciso indicar que a partir do preAmbulo da Constitui¢do/88 tem-se
indicacdo da liberdade como valor juridico: N&s, representantes do povo brasileiro, reunidos
em Assembléias Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico de Direito,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade... .

O valor juridico da liberdade se positiva mais adiante no texto constitucional como
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fundamento da Republica Federativa do Brasil na forma da livre iniciativa (Art. 1°, IV da
CF/88). E a primeira manifestacdo com carater normativo autorizando (modal da permisséo
no sentido de competéncia juridica) a intervencdo do Estado brasileiro, por meio dos
governos, sobre o dominio econémico, para garantir a vivéncia com o valor liberdade na
forma da liberdade econdmica. Observe-se que, conforme ensinamentos de Vilanova (2003,
375) o quantum de politicidade nas relacbes econémicas € uma opg¢ao democratica,

destacando que:

N&o é a Economia que confere a normatividade, é a normatividade que traga a
diretriz da a¢do social econdmica, como lhe da o sustentaculo da eficacidade.
Mesmo no apoliticismo da economia liberal — 0 maximo de sociedade e 0 minimo
de Estado - temos uma tomada de posicdo valorativa e normativa,
constitucionalmente garantida.

A partir destas consideracdes segue-se a andlise juridica da livre iniciativa no titulo
que dispde sobre os Direitos e Garantias Fundamentais, indicando o texto constitucional que
a livre iniciativa € um direito desta envergadura. Tal concluséo € possivel a partir do que esté
explicitado no Art. 5°, Xlll no sentido de que esta liberdade ativa € direito ao exercico de
qualguer trabalho, oficio ou profissdo; da mesma maneira ao tratar do direito a propriedade
em que esté implicito que o seu titular podera livremente usar, gozar e dela dispor, também,
para seus empreendimentos econdmicos (Art. 52, XXII).

Optando por reservar um capitulo da Constituicdo/88 para dispor sobre o regime
juridico-econémico constituciconal, onde estdo os principios gerais da atividade econdmica,
o legislador constituinte repete no caput do Art. 170 que a ordem econémica, deve fundar-
se na valorizagdo do trabalho humano, no valor dignidade, no valor da justica social e na
livre iniciativa.

O exercicio desta liberdade, portanto, é direito fundamental e deve ser considerado
pelos hermenéutas como integrante dos direitos a serem vivénciados em um Estado
Democrético de Direito, paradigma contemporaneo para as interpretacdes juridicas em
direcdo a efetividade do ordenamento diante da vida.

Conforme j& exposto quando se tratou da livre iniciativa no aspecto econémico este
direito fundamental manifesta-se na economia de mercado livre, ou seja, onde as

possiblidades positivas da livre concorréncia se manifestam. A livre iniciativa e a livre
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concorréncia sao direitos que caminham lado-a-lado, portanto, tutelar a livre iniciativa é
tutelar a livre concorréncia e vice-versa. Santiago (2008, p.44) ao tratar da livre concorréncia
na constituicdo destaca o voto da conselheira do CADE Lucia Helena Salgado no exame do

ato de concentracao n° 83/96:

[...] a livre concorréncia constitui ‘um valor, um bem, da perspectiva publica da
sociedade, e ndo da perspectiva privada. Por isso, a necessidade de uma politica de
Estado de promogdo de defesa da concorréncia. Essa politica de Estado esta longe
de ser confundida com politicas de governo, que, quase sempre, buscam resultados
de curto prazo’, e que, muitas vezes, sacrificam a livre concorréncia para atender a
interesses e fins privados.

Mais uma vez destaca-se a necessidade da intervengédo estatal por meio de seus
6rgéos para possibilitar normativamente o exercicio destes direitos. Desta forma estar-se-a
viabilizando um mercado interno saudavel e o Estado cumprindo com seu dever
constitucional de preserva-lo uma vez que foi elevado a condic¢éo juridica de patrimonio
nacional (Art. 219 CF)

E certo que contemporaneamente tem-se que conviver com direitos fundamentais
individuais, sociais e transindividuais, ou seja, com as dimensées de todas estas conquistas.
Confirma Gomes (2008, p. 208) que a convivéncia em sociedade requer o convivio de

multiplas liberdades, ou seja:

Em sendo a liberdade um atributo indispensavel a configuracdo do préprio modo
de ser humano em sua plenitude, a convivéncia em sociedade requer o convivio
das multiplas liberdades. Para que isso seja possivel, é necessario haver limites que
possibilitem a todos e a cada um o exercicio da liberdade de forma responsavel.

Portanto, o Estado, cumprindo com as atribui¢des que lhe foram reservadas podera
intervir sobre dominio econdmico para possiblitar tal convivéncia delimitando e
hierarquizando direitos. Assim o faz por meio das fun¢bes de produzir normas inaugurais
(Legislativo), de execucdo e fiscalizacdo dos deveres trazidos por estas normas (Executivo) e

resolver conflitos que podem surgir diante das complexas relagoes econdmicas (Judiciario).

No dominio econémico tais limites poderdo estar presente, ou seja, ha autorizagédo
constitucional para a intervencdo estatal em varias passagens do seu texto. Ja a partir do Art.

59, XllI e fica confirmada no paragrafo tnico do Art. 170, ao possibilitar que limitagdes sejam
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trazidas ao ordenamento por lei. Esta interferéncia legal na liberdade de iniciaitva somente
se justifica se observadas limitagbes constitucionais, tais como: i) ndo mitigar o direito de
acesso ao mercado em nivel tal que desistimule esta liberdade ativa ou ao ponto de
comprometer a livre concorréncia; ii) desde que seja para possibilitar a convivéncia com
outros direitos fundamentais de igual envergadura, em especial com os direitos

transindividuais.

A interven¢do no dominio econdmico esta autorizada conforme se pode concluir da
interpretacdo do Art. 173, § 4° da CF/88 ao condenar o aumento arbitrério dos lucros, que
poderd configurar condutas de abuso do poder econdmico com consequéncias indesejaveis
como a dominagdo dos mercados. Tal hipotese se concretizada reflete diretamente em

dificuldades para vivenciar plenamente o direito a livre iniciativa e & livre concorréncia.

Outra manifestagdo constitucional permissiva de intervengdo em favor desta
liberdade é quando autoriza tratamento diferenciado para as micoempresas e empresas de
pequeno porte (Art. 170, IX CF/88). Quer-se possiblitar a vivéncia do valor liberdade com o
valor igualdade em sua perspectiva material. Os governos podem tratar os agentes
econdmicos de modo diferente pelo critério discriminem da capacidade econdmica e, por
meio, por exemplo, de incentivos ( Art. 179 CF/88) as iniciativas de pequenos empresarios,
viabilizar a livre iniciativa (acesso), bem como a possibilidade de permanecer na atividade

econdmica para fortalecer um mercado concorrencial.

Neste caminho dos incentivos ha outra passagem constitucional no Art. 146-A, em
que se verifica a autorizacdo para 0s governos utilizarem-se de mecanismos tributario para
prevenir desiquilibrios que possam afetar a concorréncia, pois, certamente poderdo ter
reflexos na livre iniciativa.

Conforme se pode avaliar a positivagdo do valor liberdade como um valor juridico
econdmico para se realizar no convivio humano das relacdes econdmicas, percorre Vvarias
passagens constitucionais. E a partir das competéncias constitucionais que o caminho segue
para a continuidade deste processo em nivel legal. Com fundamento nesta permissao é que
no Brasil tem-se um conjunto normativo de defesa da livre iniciativa e da concorréncia, o
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC). Nele se destaca a Lei 8884 de 11 de

junho de 1994 e que no seu Art. 1° expressa quais as finalidades das normas que comp&em
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este corpo legal:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre a prevencao e a repressao as infragdes contra a ordem
econbmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos consumidores e repressdo
ao abuso do poder econémico.

A continuidade da positivacdo pode-se verificar com o poder regulatorio em nivel
administrativo por meio de atos administrativos tanto do chefe do 6rgdo executivo federal
quanto da autarquia especial (agéncia reguladora) Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE). Nos termos da lei supra referida este 6rgdo tem, inclusive, atribuigdo
judicante, significa afirmar que pode produzir normas concretas e individuais e assim
alcancar o nivel das relacdes econdmicas impondo a estes sujeitos as condutas consideradas
legitimas pelo Direito. Este € o percurso da positivacdo: Constituicdo/88-> leis-> atos
administrativos ou sentencas/acord@os-> realidade social.

Sob o aspecto juridico-econdmico a positivagdo do valor liberdade—> livre
iniciativa->livre concorréncia deve possiblitar a convivéncia com valores fundamentais e
inerentes & atividade econdmica: eficiencia produtiva e eficacia alocativa. Somente assim
seré possivel que se realize a justica nesta dupla perspectiva. Conforme Paschoal Rossetti

(p.205, 1997), eficiéncia produiva e eficicia alocativa tém as seguintes dimensoes:

Emprego eficiente de recursos produtivos. No limite, a busca do_pleno-emprego
dos fatores de producdo, como redugdo para zero de disfuncbes como o
subemprego e o desemprego involuntarios.

Maximo aproveitamento dos recursos empregados. Potencialidades e_capacidades
ineficientes utilizadas implicam desperdicios socialmente injustificaveis.

Escolhas sobre o que e quando produzir. Compativeis com as_aspiracdes da
sociedade, quanto a sustentacdo do bem-estar corrente e a progressiva melhoria
de niveis e padrdes.

Desconsiderar estas questdes é afrontar a racionalidade econémica o que,

certamente, ndo contribuira para a efetividade do Direito neste dominio.

Conclusao

Em seu aspecto filoséfico, considerando o pacto conceitual onde a liberdade é

possibilidade de opcdo de conduta motivada exclusivamente por deliberagéo individual,
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condicionada a razao, conclui-se a livre iniciativa como inerente ao humano, pois sendo
elemento do dominio da liberdade, guardando com ela relacdo coerencial, ndo pode ser
inibida ou ceifada sem prejuizo da contradicdo com sua propria natureza.

Sob o prisma econdmico, seguindo a inferéncia filosdfica, é imperativo que se
preserve esta natural condicdo de liberdade como pressuposto de qualquer sistema de
reproducdo dos meios materiais, e 0 campo possivel para efetivacdo desta autonomia € o
mercado da livre concorréncia. Considerando a incapacidade humana de auto-limitacéo,
muitas vezes seduzida as ingeréncias da racionalidade plutocratica propria das relagbes
comerciais, reconhece-se por legitima a intervencdo do Estado sobre o dominio econémico
para manutencdo e promocéo da liberdade, no sentido de garantir a todos a oportunidade
da livre iniciativa, negando através do direito, aquilo que a nega.

O direito fundamental a livre iniciativa € a possibilidade da vivéncia com o valor
liberdade juridica que se manifesta nas a¢cdes humanas no dominio econdmico. O percurso
da positivacao deste valor, até realizar-se nas complexas relagdes econdmicas, inicia-se no
nivel constitucional. A fonte do valor esta no preAmbulo onde a liberdade é referida e
compde-se como valor juridico. Segue para o campo econdémico sob a forma de livre
iniciativa e elevado a fundamento do Estado brasileiro no Art. 1°, IV CF/88. Segue para ser
reconhecido como direito fundamental (Art. 5°, XIIl e XXII CF/88) e finalmente se aloja do
regime juridico-econémico constitucional (Art. 170 CF/88).

A livre iniciativa € a garantia de acesso ao mercado. Quando isto se realiza
possibilita um mercado concorrencial que, entre outros beneficios, proporciona: aos agentes
econdmicos permanéncia no mercado; ofertas e precos de produtos e servi¢os para escolha
do consumidor; qualidade resultante de investimentos em novas tecnologias; igualdade de
oportunidades para o trabalho e emprego; desenvolvimento econdmico. Por estas
constatacdes é que o mercado nacional é considerado patrimonio nacional (Art.219) e nesta
condicéo deve ser preservado pelo Estado, sociedade e agentes econdmicos.

Com esta missdo o Estado tem permissdo constitucional (permissdo como
competéncia) de intervir para que direitos possam conviver, por exemplo: propriedade com
propriedade e funcdo social; liberdade da atividade econdmica com preservagdo ambiental;
livre concorréncia com controle de atos de concentragdo. Esta intervencdo se da por meio

de normas juridicas com a finalidade de prescrever condutas e se inicia pelo exercicio da
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competéncia prevista na Constituicdo, segue para o nivel da lei e podera se concluir com a
producdo de normas concretas individuais produzidas em processos administrativos ( atos
administrativos) ou judiciais (sentencas e ac6rdaos).

Para a efetividade da ordem juridica € preciso compatibilizar os valores juridicos, as
normas juridicas limitativas de direitos com o valor eficiéncia que fundamente toda a ordem

econdmica.
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