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Notas sobre a liber dade econdmica como direto fundamental

Rage not fgdihd or type unknown

O artigo 1° da Constituicéo (CF) estabelece em seu inciso IV, entre os fundamentos da

Republica Federativa do Brasil, achamadalivre iniciativa. Por suavez, o artigo 170, caput, prevé que a
“ordem econdmica, fundada na valorizagado do trabalho humano e nalivre iniciativa, tem por fim
assegurar atodos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica socia (...)” [grifamos].
Merecendo especial destaque, dada a posicéo que ocupa na ordem constitucional brasileira, alivre
iniciativatem o seu ambito de protecéo alargado, acolhendo o que podem ser chamadas de liberdades
parciais, a saber, aliberdade econdmica e aliberdade de concorréncia, ambas coordenadas por fins
sociaig1].

De acordo com alicéo de Eros Grau, que aqui se agrega, a distingéo entre o conceito delivre
concorréncia e o da liberdade econémica (ou liberdade de comércio e industria, como, por vezes,
prefere) ndo afasta a profunda relagdo entre ambas:

“... aliberdade de concorréncia deve ser visualizada como elemento moderador do principio da
liberdade de comércio e industria, e ndo como ratificador deste Ultimo. N&o deve ser tomado, pois,
como principio negativo. Este sentido ja € coberto pelo principio daliberdade de comércio e industria
(ndo ingeréncia do Estado no dominio econémico). A liberdade de concorréncia €, fundamental mente,
uma liberdade privada e se apresenta dotada de caréter positivo, expressando-se como direito a que o
abuso (deslealdade) da liberdade de comércio e industria ndo comprometa o funcionamento regular dos
mer cados. Esse 0 sentido sob o qual o principio é consagrado no plano constitucional, no inc. IV do
artigo 170 da vigente Constituicao” [2].

Assim também lembra o Ministro Luis Roberto Barroso, por ocasido do recente julgamento da ADPF
449, que hd umaimbricacdo entre livre iniciativa (e liberdade econdmica, em particular) e liberdade de
concorréncia

“... livreiniciativa significa também livre concorréncia, e nessa ideia se contém uma opcao pela
economia de mercado assentada na crenca de que € a competicdo entre os agentes econdmicos de um
lado e a liberdade de escolha dos consumidores do outro que produziréo os melhores resultados sociais,
gue sdo a qualidade dos bens e servigos a um prego justo’[3]. [grifamos]

N&o sendo o intento desenvolver mais as distingdes tragadas, 0 que nos importa, nesse contexto, €
destacar que, de se tratar de principio geral de carater objetivo, aliberdade econémica acaba assumindo
também afuncdo de um principio essencial a ordem econdmicana CF e, a0 mesmo tempo, de um direito
fundamental auténomo, ainda que ndo como tal expressamente positivado.

A existéncia de normas definidoras de direitos e garantias fundamentais ndo diretamente
correspondentes a uma expressa previsao no texto constitucional ndo € algo novo e, assim como no
direito estrangeiro e internacional, € amplamente reconhecido, sendo muitos os exemplos acumulados ao
longo do tempo. No caso brasileiro, tal possibilidade encontra previsdo no préprio texto de todas as
constituicdes desde a primeira Constituicdo republicana, de 1891, mas foi na CF que a abertura a outros
direitos, para além dos expressamente positivos, ganhou maior destaque, mediante ainclusdo, ateor do
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disposto no artigo 5°, § 2°, além dos tradicional mente reconhecidos direitos decorrentes do regime e dos
principios constitucionais e os direitos constantes dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil.

Assim, a ndo taxatividade do catdlogo constitucional de direitos, implicatambém aguilo que se costuma
designar de uma abertura a direitos fundamentais apenas em sentido material, isto €, de direitos que sdo
fundamentais embora n&o positivados no texto constitucional, ou sgja, na constituicdo formal.

Outrossim, calharecordar que, com base no referido artigo 5°, 8 2°, CF, os direitos e garantias
fundamentais, no sistema constitucional brasileiro, abarcam dois grandes grupos, os direitos
expressamente positivados e os direitos implicitamente positivados. No primeiro grupo, inserem-se: a)
os direitos assegurados no Titulo |1 da CF; b) os direitos dispersos em outras partes do texto
constitucional; c) os direitos consagrados expressamente nos tratados internacionais ratificados pelo
Brasil. No que diz com os direitos implicitamente positivados, cuida-se de normas definidoras de
direitos fundamentais que, embora ndo encontrem um texto especifico que os enuncie na Constitui ¢éo,
podem ser associados, como subentendidos, a outros principios e direitos expressamente positivadog4].

A liberdade econémica também guarda relagcdo com diversos direitos fundamentais consagrados no
Titulo 11, da CF, especialmente no artigo 5° a comegar pelo direito geral de liberdade, contido no caput
do referido preceito, bem como de diversos direitos especificos, como € o caso daguel es definidos nos
incisos Il (“ninguém sera obrigado afazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude delel”);
X1l (“élivre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo...”); XVII (“é plenaaliberdade de
associacao parafinslicitos, vedada a de caréter paramilitar”); XXI1 e XXIII (“é garantido o direito de
propriedade” e “a propriedade atendera a suafungdo social”), XXV (*aos autores pertence o direito
exclusivo de utilizagéo, publicacdo ou reproducédo de suas obras...”) e XXIX (“alel assegurard aos
autores de inventos industriais privilégio temporério para sua utilizagcdo, bem como protecéo as criactes
industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos”).

Da mesmaforma, € possivel associar aliberdade econdmica com direitos sociais, como € o0 caso dos
direitos a previdéncia socia (artigo 202 —“ O regime de previdéncia privada, de cardter complementar e
organizado de forma auténoma em relacéo ao regime geral de previdénciasocial...”), a salde (artigo
199 —“A assisténciaasaude é livre diniciativa privada’) e a educacdo, no ja citado artigo 209, CF.

Ainda nesse contexto, ha que enfatizar, que também no caso da liberdade econdmica, o seu ambito de
protecdo, assim compreendido como contelido protegido pela norma que a comporta[s], abarca um
complexo de condutas juridicamente atribuidas ao titular do direito fundamental.

Nesse particular, cinco condutas principais correspondem a sua dimensdo juridico-subjetiva, a saber: a
liberdade de escolher um ramo econémico para exploracéo (liberdade de escolha); a liberdade de exercer
a atividade econdémica com afinalidade de obtencéo de lucro e todos os atos operacionais aela
relacionados (liberdade econémica em sentido estrito); a liberdade de escolher o local no qual se

estabel ecer em termos territoriais e definir o mercado relevante de atuagéo (liberdade de

estabel ecimento); a liberdade de organizar-se e gerir suas atividades (liberdade de organizacdo e gestéo);
e aliberdade de realizar, ndo realizar ou deixar de realizar investimentos (liberdade de investimentos)[6]

. Enquanto a primeira conduta relaciona-se a uma liberdade pessoal, as demais referem-se a direitos
institucionais, ou sgja, das empresas que exploram a atividade econémica7].

Por sua vez, a dimensdo juridico-objetiva do direito a liberdade econémica implica deveres de protecdo
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Poderes PUblicos, assim como de particulares e de outros Estados, deveres de protecdo que podem se
manifestar de diversas formas, sejajano plano constitucional, seja na esfera do poder executivo, ou
mesmo do poder judiciario [g].

E com esteio na dimens3o objetiva da liberdade econémica (e, em geral, dalivreiniciativa), que se nota,
no texto da CF, a aluso ao tratamento diferenciado a microempresas e empresas de pegueno porte
(artigos 146, 111, d, 170, IX e 79), ao investimento do capital estrangeiro tendo em cOmMputo o interesse
nacional (artigo 172), avedacdo de participacado direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros
na assisténcia a satde no pais (artigo 199, 8§ 3°), 0 estimulo aempresas que invistam em pesquisae
criacdo de tecnologia no pais (artigo 218, 849), apenas para citar. De mais amais, quando dispde a CF,
em seu artigo 174, que o Estado funciona como agente normativo e regulador da atividade econdmica, €
possivel extrair deste dispositivo o dever geral de o ente estatal atuar de maneira a proteger o exercicio
da liberdade econdmica

Assume relevo, nesse contexto, que, tal como os demais direitos, a liberdade econdémicando éinfensaa
restricdes. Além da expressa previsdo constitucional daintervencéo do Estado na atividade econdmica,
em seu artigo 170, parégrafo Unico, é inconteste a necessidade de submeter a liberdade econébmicaa
restricbes afim de assegurar, mediante concordancia prética[9], a protegdo e promocao de outros direitos
e bensjuridicos de estatura constitucional .

Especificamente acerca da possibilidade de submeter alivre iniciativa (e as liberdades econdmica e
concorrencial) aum conjunto de restricdes, desde que observados determinados limites, ja se pronunciou
inUmeras vezes o STF, conforme atestam as seguintes deci sdes organizadas em ordem cronol égica, da
mais recente a mais antiga:

“... apossibilidade de intervencéo do Estado na ordem econdmica para preservar o mercado
concorrencial e proteger o consumidor n&o pode contrariar ou esvaziar alivreiniciativa, a ponto de
afetar seus elementos essenciais. Em um regime constitucional fundado nalivreiniciativa, o
legislador ordinario ndo tem ampla discricionariedade para suprimir espagos relevantes da iniciativa
privada’[10] [grifamos].

“O principio dalivreiniciativa, inserido no caput do artigo 170 da Constitui¢cdo nada mais € do que uma
cldusula geral cujo contetido € preenchido pelos incisos do mesmo artigo. Esses principios claramente
definem a liberdade de iniciativa ndo como uma liberdade anarquica, mas social, e que pode,
conseguentemente, ser limitada’[11] [grifamos].

“... certo que a ordem econdmica na Constituicao de 1988 define opc¢do por um sistema no qual joga um
papel primordial alivreiniciativa. Essa circunstancia ndo legitima, no entanto, a assertiva de que o
Estado so intervira na economia em situacfes excepcionais. Mais do que simples instrumento de
governo, a nossa Constituicdo enuncia diretrizes, programas e fins a serem realizados pelo Estado e pela
sociedade. Postula um plano de agdo global normativo para o Estado e para a sociedade, informado pelos
preceitos veiculados pelos seus arts. 1°, 3° e 170. (...) Se de umlado a Constituicao assegura a livre
iniciativa, de outro determina ao Estado a adocédo de todas as providéncias tendentes a garantir o
efetivo exercicio do direito a educacao, a cultura e ao desporto (arts. 23, V; 205; 208; 215; e 217, 8 3°,
da Constituicao)[12] [grifamos].

A vistado exposto, verifica-se que, tanto najurisprudéncia do STF, quanto na propria CF, o exercicio da
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fundamentais, isto desde que observados os critérios habitual mente designados de limites as restricdes
aos direitos fundamentais, dentre os quais assumem relevo o principio dareservade lei, o principio (e
dever) da proporcionalidade e o dever de garantia do nucleo essencial dos direitos fundamentais, mas
gue agui ndo serdo desenvolvidos.

De modo particularmente relevante, € a constatagdo de que a propria CF, de acordo com os exemplos
acima colacionados, j& estabel eceu limites a liberdade econdmica, destacando-se aqui o fato de sua
funcdo social, que, a0 mesmo tempo em que representa importante elemento de justificagéo de sua
fundamentalidade, opera como um limite a ser observado, podendo servir de fundamento para
intervengoes restritivas em seu ambito de protecéo.
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