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Resumo: O presente trabalho realiza uma analise critica e comparativa da iniciativa
privada enquanto elemento estruturante na constituicdo portuguesa e brasileira para a
conformagdo de uma economia social e de mercado. Num segundo memento, estudar-
se-4 a relevancia da tutela da livre concorréncia nos textos constitucionais para a
manutenc¢do de um mercado aberto, e a sua friccdo com a liberdade de iniciativa privada.
Por fim, concluiremos o estudo analisando as diversas limitacdes da iniciativa privada
determinadas pelo direito da concorréncia para a manutencdo do mercado, salientando
e analisando criticamente as diferentes abordagens do ordenamento juridico luso e

brasileiro.

Abstract: The present paper undertakes a comparative and critical analysis of private
initiative as a land mark, stablishing a social and market economy, in the Portuguese
and the Brazilian constitutions. Secondly, we will focus on the relevance of antitrust
concerns at constitutional level in order to keep the market open and how this concern
can, in practice imply private initiative limitations. Finally, our study will end up
analysing different private initiative limitations set by antitrust law and conceived to
keep the market open, pointing out the most relevant differences between the Portuguese

and Brazilian legal system.
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I. Introducéo.

A Constituicao da Republica Portuguesa (CRP) consagra inequivocamente uma
economia de mercado alicercada em trés pilares fundamentais: o direito de propriedade
privada (62° CRP), a liberdade de iniciativa privada, cooperativa e autogestionaria (61°
CRP) e a livre concorréncia (81. f. CRP) . Por sua vez, e em moldes muito semelhantes
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB), logo no inciso IV do artigo
1° consagra a livre iniciativa sendo esta posteriormente complementada na sua
densificacdo pelo artigo 170° (CRFB) do primeiro capitulo relativo & ordem econémica
e financeira, estabelecendo os principios gerais da atividade econémica, entre eles, o
direito de propriedade privada (inciso Il), a livre concorréncia (inciso 1V) e a liberdade
de iniciativa privada (paragrafo unico)?. Assim, resulta claro que quer a Carta Magna
portuguesa quer a brasileira consagraram expressamente uma economia social e de
mercado baseada na propriedade privada, a liberdade de iniciativa privada e na livre
concorréncia, que sera atemperada por preocupagdes de ordem social e de interesse

geral.

Com o presente trabalho pretende-se realizar um estudo comparado da
conceitualizacdo constitucional da liberdade de iniciativa privada como elemento
essencial estruturante da economia de mercado luso-brasileira tracando os limites a esta
liberdade decorrentes da tutela de uma livre e efetiva concorréncia. Neste desiderato,
comprovar-se-a4 o relevante papel da figura do Estado regulador como meio mais
adequado para garantir um justo equilibrio entre ambas liberdades, permitindo a
mitigacao da liberdade de iniciativa privada sob a égide da livre concorréncia, mas sem

por isso cercear a plenitude da liberdade de iniciativa privada®.

Il. A constituicdo economica luso-brasileira.

! Portugal. Constituicdo de 1976.

2 Brasil. Constituigdo de 1988.

3 Conforme refere MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econémico, 62 Ed., Coimbra Editora, Coimbra,
2012, p. 56, a regulacdo traduz a diferenca essencial entre uma economia livre de mercado e uma
economia social de mercado ao afirmar que “Nesta, 0 mercado ndo é um fim em si, é apenas um meio de
racionalizar a decisdo economica, mas o fim transcende-a, sendo social ou seja, requer um nivel
adequado de satisfacdo de necessidades basicas e coloca limites precisos as consequéncias
inconvenientes da ordem privada da economia, ou seja, ao poder econémico privado”.



O estabelecimento e definicdo constitucional do modelo econémico de mercado
adotado pelos estados assume uma grande relevancia ndo apenas como fim prdprio, mas
como meio para concretizar outros principios, direitos e liberdades do Estado, da
coletividade e do individuo. Neste contexto, quer em Portugal quer no Brasil pode-se
distinguir entre uma Constituicdo econémica formal®, que compreende as normas que
definem um quadro geral da atividade econdmica, e uma Constituicdo econdmica
material, conformada pelo conjunto de principios e normas constitucionais relativos a
economia desde o ponto de vista da atividade desenvolvida pelos individuos, as pessoas

coletivas ou o proprio Estado®.

O atual modelo de Constituicdo Econdmica consagra diversos direitos e
liberdades impondo, a0 mesmo tempo, aos agentes que intervém no plano econémico
determinados limites®, mas permite uma ampla margem de atuagdo do legislador no que
concerne, por exemplo, a defini¢do e desenvolvimento do direito dos consumidores, dos
ilicitos concorrenciais, etc., complementando assim o legislador por esta via a ordem
constitucional econdmica para conformar, em sentido mais amplo, a ordem juridico
economica que nestes moldes melhor e mais prontamente se adaptard as realidades

visadas’.

Assim, em termos gerais e seguindo a sistematizacdo da CRP podemos
identificar como conformadoras da Constituicdo Econdmica uma primeira parte
destinada aos principios®, uma segunda parte onde se consagram os direitos e deveres

fundamentais, que por sua vez se podem subdividir, no que concerne a matéria

4 Neste sentido Vid., FERREIRA, Eduardo Paz. Direito da Economia, AAFDL, Lishoa 2001, pp. 62 e 63.
Sobre esta matéria, e desvalorizando a utilidade pratica desta diferenciacdo, Vid. MOREIRA, Vital.
Economia e Constitui¢do: para o conceito de Constituicdo Econémica, Boletim de Ciéncias Economicas.
Suplemento ao Suplemento da Faculdade de Direito, Vol. XVIIl, Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, 1975, pp. 106-110, disponivel em: http://hdl.handle.net/10316.2/25917.

5> FRANCO, Anténio L. Sousa, MARTINS, Guilherme D’Oliveira. A Constituicdo Econdmica
Portuguesa. Ensaio Interpretativo, Almedina, Coimbra, 1993, p. 94., consideram que sempre se podera
falar “da existéncia de uma Constituigdo implicita em todas as ordens juridicas da economia, em
coeréncia, quer com a realidade que determina o sistema, quer com o enquadramento da Constituicéo.

& Com efeito, como se vera mais adiante, a liberdade de iniciativa privada ndo é um direito absoluto
sofrendo diversas restri¢cfes justificadas por motivos de ordem social, direito do trabalho, direito do
ambiente, para tutela de terceiros, como seria o caso da concorréncia desleal, e por motivos de interesse
publico, como sucede com as limitagdes imposta pelo direito da concorréncia. Vid. CANOTILHO, J.J.
Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 42 Ed., Almedina, Coimbra, 2000, pp. 339 e
340.

" Vid., SANTOS, Anténio Carlos dos, GONCALVES, Maria Eduarda, MARQUES, Maria Manuel
Leitdo. Direito Econdmico, 72 Ed., Almedina, Coimbra/Lisboa, 2018, p. 38;

8 Artigo 2° CRP, relativo a democracia econdmica ou artigo 9° CRP relativo as tarefas fundamentais do
Estado no que respeita a efetivacéo dos direitos econémicos.
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economica, em direitos liberdades e garantias dos trabalhadores® e em direitos e deveres
economicos?®, uma terceira parte relativa a organizagio econémical!, uma quarta parte
relativa a distribuicdo de competéncias para a definicdo da politica econdmica pelos
6rgaos de soberania®? e por Gltimo, os limites materiais de revisao constitucional quanto

a organizagio econdémica®®.

A sistematizacdo da CRFB € sensivelmente diferente da prevista na CRP,
encontrando-se consagradas as bases do sistema econdmico nos artigos 170° a 192° da
CRFB e do papel do Estado em matéria econémica®*. Concretamente, o artigo 170°
consagra os principios basilares da ordem econémica brasileira norteados pela
prossecucdo da justica social e baseados na valorizagcao do trabalho humano e na livre
iniciatival®. Neste preceito, faz-se especial referéncia, entre outros, aos principios da
propriedade privada, da livre concorréncia, da defesa do consumidor e do livre exercicio
de qualquer atividade econdmica. Nos artigos 172° a 181° consagra-se o papel do Estado
no dominio econémico, fazendo especial referéncia a disciplinacdo dos investimentos
de capital estrangeiro e ao papel secundario do Estado na exploracgéo direta da atividade
econémica 0 que, por sua vez, esta intimamente relacionado com a consagracdo do
Estado como agente normativo e regulador da atividade econdmical®. As matérias
relativas a politica urbana estdo previstas nos artigos 182° e 183°. A definicdo da politica
agricola, fundiaria e a reforma agraria encontram-se definidas nos artigos 184° a 191°.
Por fim, o artigo 192° versa sobre o sistema financeiro nacional. Conforme é referido
pela doutrina, a Constituicdo Econdmica brasileira ndo se confina exclusivamente a este
conjunto de preceitos constitucionais, pese embora constituam o0 seu eixo central,

podendo encontrar-se muitos outros disseminados pela Carta Magna.’

9 Artigos 53° a 57° CRP onde se consagra a segurancga no emprego, a liberdade sindical e o direito a greve
entre outros.

10 Artigos 58° a 62° CRP, onde se insere o direito ao trabalho, a propriedade privada, a livre iniciativa e o
direito dos consumidores.

11 Artigos 80° a 107° CRP.

12 parte 111 da Constituicéo.

13 Artigo 288° CRP.

14 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 25 Ed., Malheiros Editores, Sdo
Paulo, Brasil, 2005, pp. 785 e ss.

15 Ibidem, p. 785. Adota-se a consideragdo destes principios ndo apenas como ‘“normas-sintese
informadoras do sistema”, mas “no sentido de fundamentos da ordem econémica”.

16 Vid. especificamente os artigos 172°, 173° e 174° da CRFB.

17 Vid. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988: interpretacéo e critica, 142
Ed., Editora Malheiros, Sdo Paulo, 2010, pp. 86 e 176; BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo econdmica
e desenvolvimento. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pp. 30-31. Com efeito, no inciso IV do artigo 1°
consagra-se ja o principio da livre iniciativa, no artigo 5°, incisos XXII e XXIII estabelece-se a garantia
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Resulta assim que a Constituicdo Econdémica, quer em Portugal quer no Brasil,
esta fortemente norteada pela tutela do interesse social ou justica social, afastando-se
amplamente de preocupac¢des puramente econdémico-liberais, o que faz com que exista
um complexo sistema de contrapesos no tocante ao exercicio de direitos economicos
por parte dos diversos operadores, incluido o Estado, e a tutela da referida justica social
em termos de direitos dos trabalhadores, dos consumidores, do proprio mercado etc.8
Neste contexto, quer a Carta Magna portuguesa quer a brasileira optaram por atribuir
uma funcdo ao Estado, eminentemente reguladora, limitando significativamente a sua
intervencdo direta na economia, em favor de um claro favorecimento da iniciativa

economica privada, cooperativa e autogestionaria®®.

Chegados a este ponto, e tendo em atencdo o propdsito deste trabalho,
dedicaremos de seguida a nossa analise ao principio/direito®® de livre iniciativa,
abundando na sua densificacdo juridica, para posteriormente e apos a conceitualizagdo
do principio/incumbéncia da livre concorréncia, determinar o contexto em que ambos

interatuam limitando-se ou complementando-se.

I11. O direito de livre iniciativa privada.

a. Em Portugal.

O artigo 61° da CRP, versa sobre a iniciativa privada, cooperativa e
autogestionaria. No que diz respeito a iniciativa privada, o n.° 1 do mencionado preceito
estabelece que “a iniciativa privada exerce-se livremente nos quadros definidos pela
Constituicdo e pela lei e tendo em conta o interesse geral”, estando-se perante a
consagracao expressa de um direito econémico e ndo apenas de um principio de

organizagao econdmica?!. Esta realidade torna-se tanto mais evidente ao se verificar que

da propriedade e da funcéo social da propriedade, no inciso XXXI1 estabelece-se a defesa do consumidor,
o direito dos trabalhadores esta previsto no artigo 7°, os planos e programas nacionais, regionais e setoriais
de desenvolvimento, encontram acolhimento no inciso IV artigo 58°, a reparticdo das receitas tributarias
encontramo-la nos artigos 157° a 162° etc.

18 Sobre as diversas fungGes das constituicdes econdémicas Vid. FRANCO, Anténio L. Sousa; MARTINS,
Guilherme D’Oliveira. A Constitui¢do Econémica .... p. 96.

19 Sobre Portugal Vid. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, Direitos
Fundamentais, 32 Ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2000, pp. 515; sobre o Brasil Vid. FONSECA, Jodo
Bosco Leopoldino da. Direito Econémico, 72 Edicdo, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2014, Cap. 6.

20 No ordenamento juridico portugués existe uma consagragdo expressa da iniciativa privada como direito
ao contrario do que se verifica no ordenamento juridico brasileiro, onde esta se concebe formalmente
como um principio orientador da ordem econdmica constitucional.

2 Vid., SANTOS, Anténio Carlos dos, GONCALVES, Maria Eduarda, MARQUES, Maria Manuel
Leitdo. Direito Econdmico, 72 Ed., Almedina, Coimbra/Lisboa, 2018, p. 51



este direito goza de igual protecao a dos direitos liberdades e garantias consagrados no
Titulo Il da CRP, sendo considerado como um direito fundamental de natureza analoga®
e beneficiando assim de um regime juridico especifico no tocante a sua restri¢éo,
exigindo-se que tais sejam concretizadas por lei e devam limitar-se ao necessario para

salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.?

A liberdade de iniciativa privada consubstancia, de forma genérica, a préatica de
atos conducentes ao exercicio ou ao proprio exercicio de qualquer atividade de natureza
economica por parte de pessoas privadas, singulares ou coletivas. Neste ponto, existira
uma clara diferenciacdo em relagdo a outras modalidades de iniciativa, como a
cooperativa ou autogestionaria®*, e a iniciativa publica, marcadas ndo apenas por um
carater subjetivo, i.e., o titular da iniciativa, como também da delimitacdo subjetiva

dessa iniciativa, que se concretiza por diversos moldes.

Com efeito, a existéncia de um setor privado, publico e cooperativo constitui um
rasgo caraterizador da economia mista constitucionalmente consagrada ao garantir-se a
coexisténcia desses trés setores, conforme prescreve o artigo 82° da CRP.% No que tange
as cooperativas, 0 seu desenvolvimento infraconstitucional encontra-se no Cédigo
Cooperativo?®, onde sdo definidas, para o que ao caso importa, como pessoas coletivas
autonomas de livre constituicdo que, através da cooperacdo e entreajuda dos seus
membros, com obediéncia aos principios cooperativos, visam, sem fins lucrativos, a

satisfacdo das necessidades e aspiracbes econdmicas, sociais ou culturais daqueles.

22 CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicio da RepUblica Portuguesa Anotada, Vol |,
42 Ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p 374.

23 Cfr. Artigos 17° e 18° da CRP. Vid. SOUSA, Marcelo Rebelo de; ALEXANDRINO, José de Melo.
Constituicao da Republica Portuguesa Comentada, Lex, Lisboa 2000, pp. 167 e 168. Com mais pormenor
MENDES, Evaristo Ferreira. Artigo 61°, in MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo
Portuguesa Anotada, Tomo I, 22 Ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 1183, considera que se esta
perante “uma liberdade econdmico-produtiva fundamental, pertencente ao dominio dos direitos e
liberdades fundamentais dos cidaddos e respetivas organizagoes, embora, (...) ela também corresponda
a um principio de organizacéo econémica.”. Complementando esta posi¢do refere MONCADA, Luis S.
Cabral de. Direito ... p. 151, esta foi uma das modifica¢des assinalaveis da revisdo constitucional de 82
deixando assim a iniciativa privada de ser encarado como “mero principio de organizagdo econémica”.
24 Por ndo existir grande interesse pratico na analise desta figura, ndo se fara neste trabalho mais do que
a presente referéncia, sem posterior desenvolvimento. Para maior tratamento da figura Vid. FRANCO,
Antonio L. Sousa. NogBes de Direito da Economia, Vol. I, Ed. AAFDL, Lisboa, 1982-1983, pp. 232 —
236; CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢do da ..., pp. 794 -797 e MENDES,
Evaristo Ferreira. Artigo 61°, in MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituigdo ... pp. 1235-1238.
% Conforme resulta do preceituado na alinea f) do artigo 288° CRP, mesmo eventuais revisdes
constitucionais terdo de respeitar a coexisténcia do setor publico, privado e cooperativo e social de
propriedade dos meios de producdo.

2 Portugal, Lei n.° 119/2015, de 31 de agosto que aprovou o Codigo Cooperativo e revogou a Lei n.°
51/96, de 7 de setembro.



Estas entidades beneficiam de um regime constitucional especifico, estando o Estado
incumbido da sua estimulacdo, definindo para elas beneficios fiscais e financeiros, assim
como condigBes mais favoraveis para a obtencdo de crédito?’. Por fim, conforme denota
a doutrina, ndo resulta claro que seja extensivel a esta figura a vedacdo de acesso aos

setores basicos prevista no n.° 3 do artigo 86° da CRP%,

Relativamente a iniciativa publica, e como resultado dos principios
fundamentais orientadores da organizacao econdémica, impde-se constitucionalmente a
coexisténcia do sector publico, do sector privado e do sector cooperativo e social dos
meios de producio®®. Assim o setor pablico vem definido no n.° 2 do artigo 82° CRP,
como sendo aquele constituido pelos meios de producdo cuja propriedade e gestdo
pertencem ao Estado ou outras entidades publicas. Neste contexto, verifica-se uma
atividade estadual, lato senso, econdémica, que ndo se circunscreve a incumbéncias
politicas ou administrativas do Estado, i.e., estamos perante o Estado como agente
econdémico®. A iniciativa publica terd como ambito de atuacdo preferencial aqueles
setores basicos que sejam vedados as empresas privadas, mas a sua abrangéncia € mais
ampla, podendo atuar como agente econdmico produzindo e/ou distribuindo bens ou

prestando servigos em concorréncia com os restantes operadores econémicos.>!

Uma vez gizadas as carateristicas diferenciadoras da iniciativa privada com as
restantes iniciativas, cooperativa e publica, impBe-se abundar na concretizacdo e
delimitacdo das dimensdes da iniciativa privada. Relativamente a primeira questdo, a
iniciativa privada é uma iniciativa econdmico-produtiva, producdo e/ou distribuicdo de
bens e fornecimento de servicos de carater empresarial, quer seja exercida mediante uma

pessoa coletiva ou de forma individual®.

27 Artigo 85° CRP. Acresce ainda que ndo existe previsio constitucional para que o Estado possa intervir
na gestdo das cooperativas, como se verifica nas empresas privadas Cfr. N.° 2 do artigo 86 CRP.

28 Neste sentido Vid. SANTOS, Antdnio Carlos dos, GONCALVES, Maria Eduarda, MARQUES, Maria
Manuel Leitdo. Direito ... p. 58; no mesmo sentido MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito ... pp. 157-
158.

2 Alinea b) do artigo 80° CRP.

%0Vid., FERREIRA, Eduardo Paz. Direito ... p. 212.

31 Sobre as diversas formas juridicas de concretizacéo da iniciativa pUblica consultar SANTOS, Antonio
Carlos dos, GONCALVES, Maria Eduarda, MARQUES, Maria Manuel Leitdo. Direito ... p. 121-203;
MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito ... pp. 305-436; FERREIRA, Eduardo Paz. Direito ... p. 211-
291 e 355-391.

%2 Vid., MENDES, Evaristo Ferreira. Artigo 61°, in MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituigdo
... pp. 1182.



No que respeita a segunda questdo, sdo tradicionalmente reconhecidas duas
dimensdes ou momentos claramente diferenciados em que se concretiza a iniciativa
privada®. Num primeiro momento, estaremos perante a liberdade de criagdo de uma
empresa e de acesso a atividade econdémica pretendida pelo agente econémico, i.e., a
possibilidade eleger uma atividade e de organizar certos meios de producdo para a
prossecucdo de um determinado fim econémico. Nesta dimensdo, e conforme resulta da

definicdo supra vertida, também se enquadra a liberdade de investimento.

Num segundo momento, existindo ja& uma empresa em sentido lato, ou seja,
estando concretizada a iniciativa e como consequéncia desta, surge a liberdade de
empresa propriamente dita que se pode deslindar na liberdade de organizacéo, i.e., a
liberdade de determinacdo da forma como a atividade vai ser concretizada incluindo
neste ponto, por exemplo, a forma, a qualidade e o preco dos produtos ou servicos a
produzir, e na liberdade de contratacdo ou liberdade negocial, que abrange a liberdade
de estabelecer relagGes juridicas e de fixar, por acordo, o seu conteido®*. Como resulta
evidente, estas liberdades de gestdo e negocial estardo sempre delimitadas pelas
correspondentes normas que imponham a necessidade de determinada forma juridica
para 0 exercicio de uma atividade. Também podem surgir constrangimentos da
liberdade de contratar que possam resultar, por exemplo, do direito do trabalho ou das
politicas de migracdo, entre ouras. Ainda no ambito da liberdade negocial, como se vera
mais adiante, diversos tipos de acordos e comportamentos das empresas ou entre
empresas, podem ser proibidos como consequéncia da aplicacdo das regras da

concorréncia.

Destarte, o direito de iniciativa privada ndo é absoluto e sofre diversas limitacdes
constitucionais, sem que por isso perca a sua natureza de direito fundamental. Com
efeito, o Tribunal Constitucional, num processo em que foi suscitada a
inconstitucionalidade de uma norma que obrigava as empresas que concorressem e
ganhassem concursos para prestacdo de servigos de limpeza, a assumir a contratacao

dos/as trabalhadores/as da empresa que iram substituir, estabeleceu que apesar da

33 Vid. MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito ... pp. 151e FRANCO, Antdnio L. Sousa. Nocdes de
Direito ... pp. 115-116.

3 SANTOS, Antonio Carlos dos, GONCALVES, Maria Eduarda, MARQUES, Maria Manuel Leitdo.
Direito ... pp. 51-52. Relativamente a liberdade de empresa, MIRANDA, Jorge. Manual de Direito ...
pp. 516-517, refere que “este direito tem um carater eminentemente institucional, mesmo quando,
porventura, se trata ainda de uma empresa constituida por uma soa: uma vez criada a empresa, ela
adquire maior ou menor autonomia em relacdo aqueles que a constituiram”.



natureza de direito fundamental da iniciativa privada, ndo sendo um direito absoluto,
pese embora também ndo possa ser reduzido o seu sentido Util, tal direito sé pode ser
exercido dentro dos quadros definidos pela Constituicdo e pela lei tendo em conta o
interesse geral. Neste contexto, o Tribunal declarou que a norma em apre¢o ndo era

inconstitucional com o seguinte fundamento:

“Obrigar uma empresa - que ganhou em concurso o contrato de limpeza de
certo local - a receber os trabalhadores que ai serviam, pertencentes a
empresa que perdeu O concurso, mostra-se uma restricdo a liberdade
contratual necessaria, adequada e proporcional a seguranca do emprego dos
trabalhadores e, por via indireta, a viabilidade econdémica das respetivas

empresas, valores estes constitucionalmente protegidos”.®
b. No Brasil.

Conforme se viu supra, a livre iniciativa encontra-se consagrada na CRFB no
inciso 1V do artigo 1° e, mais a frente no texto constitucional, no paragrafo Unico do
artigo 170°. No entanto, no ambito brasileiro, ndo seria adequado fazer um
enquadramento tdo simplista na medida em que ndo se encontra uma mencao principal
e auténoma da livre iniciativa no texto constitucional, mas antes, esta aparece sempre
adjetivada ou modulada por outros principios. Com efeito, o inciso IV do artigo 1° ,
estabelece como principio fundamental da Republica Federativa do Brasil os valores

sociais do trabalho e da livre iniciativa.

Por sua vez, o artigo 170° estabelece uma ordem econ6mica, fundada na
valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por fim assegurar a todos
uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social. Ou seja, conforme
defendem alguns autores, a livre iniciativa no &mbito do ordenamento juridico brasileiro

alicerga-se numa livre iniciativa socialmente valiosa, e ndo como mera expresséo de

35 Acordéo do Tribunal Constitucional de 12.07.1990 proferido no 4mbito do processo n.° 89-0102, em
que foi Relator o Dr. Monteiro Dinis; No mesmo sentido e no que diz respeito a contratacdo dos
trabalhadores das cantinas pronunciou-se o Tribunal Constitucional no Acérdéo de 05.03.1998, no &mbito
do processo n.° 93-0486, em que foi Relatora a Dra. Assuncdo Esteves. Um outro aresto em que o Tribunal
Constitucional se pronunciou pela ndo inconstitucionalidade da norma que impedia que fossem agentes
de seguros ou sécios de mediadores pessoas coletivas os trabalhadores de seguros em situagédo de reforma
ou pré-reforma auferindo pensdo complementar de reforma, teve como fundamento para permitir a
limitag@o do direito fundamental de iniciativa privada “a diretriz de assegurar a equilibrada concorréncia
entre as empresas, 0 que também constitui uma incumbéncia prioritaria do Estado no ambito econémico
e social”, Cfr. Acordao do Tribunal Constitucional de 30.01.1990 no &mbito do processo n.® 85.0248, em
que foi Relator o Dr. Cardoso da Costa, todos eles disponiveis em www.dgsi.pt


http://www.dgsi.pt/

individualidade®®. Nesta sequéncia, afirma-se que todos os principios e regras
conformadoras da ordem econdmica, entre eles a livre iniciativa privada, devem ser
interpretados em funcéo da justica social®’. Ora este entendimento, que pode facilmente
ser sufragado tendo em consideracdo quer a sistematizacdo da Carta Magna Brasileira
quer a positivacdo especifica do seu contetdo, sobretudo quando comparados com a
CRP, evidencia alguma dificuldade na aplicabilidade préatica dos preceitos em causa,

como se vera de seguida.

Seguindo a sistematica seguida supra para o0 ordenamento portugués, verifica-se
que, pese embora em distintos moldes, a CRFB também faz um tratamento expresso da
iniciativa cooperativa e da iniciativa autogestionaria (artigo 5°, XV1I e no artigo 174° §
§, 2,3 e 4, edainiciativa publica (173°e 177°). No que respeita a iniciativa cooperativa,
por quanto para esta analise interessa, esta integra-se no capitulo | sobre os direitos e
deveres individuais e coletivos, dentro do titulo Il relativo aos direitos e garantias
fundamentais estabelecendo-se a liberdade de “criacdo de associacfes e, na forma de
lei, a de cooperativas independem de autorizacdo, sendo vedada a interferéncia estatal

em seu funcionamento”.38

No que concerne a iniciativa publica, que necessariamente ndo inclui a prestacédo
de servicos publicos, a CRFB limita formalmente a exploracdo direta da atividade
econdmica pelo Estado apenas nos casos expressamente previstos na constituicdo, p. ex.
0 monopolio da Unido do artigo 177°, ou tendo em conta imperativos de seguranca
nacional ou relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.®® Veja-se que estas
previsdes normativas se inserem no ambito dos principios gerais e garantias da atividade

econdmica contempladas no Titulo VII da Ordem Econdmica e Financeira.

3% Vid. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica ... 202 ao afirmar que “a livre iniciativa ndo é tomada,
enquanto fundamento da Republica Federativa do Brasil, como expressdo individualista, mas sim no
quanto expressa de socialmente valioso.”

37Vid. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional ... p. 789-790, asseverando o0 autor que
“A constituicdo de 1988 é ainda mais incisiva no conceber a ordem econdémica sujeita aos ditames da
justica social para o fim de assegurar a todos uma existéncia digna (...) Preordena alguns principios da
ordem econdmica (...) que possibilitam a compreenséo de que o capitalismo concebido ha de humanizar-
se”.

38 Por sua vez, no artigo 174° § 8 §, 2, 3 e 4, no ambito dos principios gerais e garantias da atividade
econémica contemplados no Titulo VII da Ordem Econdmica e Financeira, e dentro das incumbéncias do
Estado como agente normativo e regulador da atividade econémica, consagra-se a incumbéncia de apoio
e incentivo das cooperativas atribuindo prerrogativas para estas, preferéncia em determinadas
autorizagdes ou concessdes, de que ndo beneficia a iniciativa privada.

39 Cfr. Artigo 17° CRFB.
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Note-se que ndo resulta totalmente claro, ao contrario do que acontece na CRP,
que a CRFB tenha considerado o direito de iniciativa lato senso, privada, publica e
cooperativa, de uma clara relevancia estruturante do texto constitucional, pois estas
matérias nao se encontram especificamente tipificadas no dominio dos limites matérias
para a sua reforma, i.e. ndo ha uma previsao especifica dentro da clausula pétrea.*® Isto
ndo significa que tais materiais possam, eventualmente, considerar-se compreendidas
dentro dos limites materiais de reforma, sendo de forma explicita, de forma implicita®..
Em todo o caso, tal circunstancia constitui mais um argumento que permite diluir a
autonomia da iniciativa privada enquanto principio constitucional, em favor da sua

subordinacio imediata a justica social*?.

Com efeito, alguns doutrinadores apenas consideram legitima a iniciativa
privada quando exercida “no interesse da justica social”, entendendo por sua vez, 0 seu
exercicio ilegitimo “quando exercida como objetivo de puro lucro e realiza¢éao pessoal
do empresario”.*® Com o devido respeito e salvo melhor opini&o, ndo nos parece ter
sido essa a inten¢do do texto constitucional, e se assim fosse, ndo se afiguraria necessario
consagrar trés tipos diferentes de iniciativa, i.e., a iniciativa publica, a iniciativa privada
e a iniciativa cooperativa. A justica social preconizada ndo se alcanga, a0 nosso
entender, suprimindo os interesses particulares do individuo, obrigando-o a agir
individualmente no interesse da sociedade no seu todo. Antes, a mencionada justica
social serd melhor atingida proporcionado a sociedade diversas formas de iniciativa,

movidas por diferentes motivaces, publicas, privadas e cooperativas, e que contribuem,

40 Com efeito, § 4° Nio sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir | - a forma
federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periédico; Il - a separagdo dos Poderes; IV -
os direitos e garantias individuais.

41 Para maior aprofundamento desta matéria, Vid. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional, 72 Ed., Editora Saraiva, S8o Paulo, 2012, pp. 190-191 e SARLET,
Ingo Wolfgang; MARIONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional,
Editora Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 2012, pp. 130-134 e SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional ... pp. 65-68, entre outros.

42 Neste sentido HORTA, Raul Machado, Constituicdo e Ordem Econdmica e Financeira, Revista de
Informagdo  Legislativa, V. 28, n° 111jul/set. 1991, p. 15 disponivel em
http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/175896, afirma que na CRFB de 1988, “Intervencionismo e
liberalismo se alternam na formulacao dos principios e essa relagdo alternativa, que podera conduzir ao
primado de um ou outro, exprime o clima de ambiguidade e de duplo sentido que percorre as clausulas
da Ordem Econémica e Financeira”.

43 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional ... p. 794, na mesma linha de pensamento
Vid. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica ... 202-210.
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cada uma com as suas particularidades, a conformacéo de uma justica social entendida

como um todo**.

Ou seja, a iniciativa publica, visando a satisfacdo dos interesses gerais,
complementada pela iniciativa privada que procura o lucro individual e em conjunto
com a iniciativa cooperativa que procura o beneficio de uma coletividade especifica,
parece a melhor manifestacdo de pluralidade da democracia social para a obtencéo de
uma Unica justica social. Certamente que qualquer uma das mencionadas iniciativas nao
se erige como categoria absoluta, devendo sofrer limitagdes proporcionadas, adequadas
e equilibradas quando possam ofender outros principios, direitos ou liberdades

constitucionalmente tutelados.

No que concerne propriamente a densificacdo do principio de iniciativa privada,
esta compreende a liberdade de comércio e inddstria que por um lado implica a
faculdade de criar e explorar uma atividade econémica a titulo privado, e por outro lado
a garantia de que qualquer eventual ingeréncia do Estado nessa livre iniciativa deve

revestir a forma de lei®®.

Chegados a este ponto, podemos concluir que no Brasil, a iniciativa privada nao
é encarada formalmente como um direito fundamental*® e, pese embora seja um pilar
essencial numa economia de mercado, esta serd marcadamente social, ao ponto de
esbater a autonomia e interesse privado em prol de uma justica social, muito dependendo
do intérprete da norma*’. Em todo caso, também resulta facil encontrar decisdes do
Supremo Tribunal Federal em que o critério utilizado para delimitar negativamente a

livre iniciativa privada é julgado inconstitucional, com o fundamento especifico de que

4 Sobre as diferencas entre as diversas iniciativas Vid. MENDES, Evaristo Ferreira. Artigo 61°, in
MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituigéo ... pp 1181-1182.

% Vid. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica ... 206.

46 Sem prejuizo do exposto, o STF de 24.082017, sendo Relator o Ministro Rosa Weber, ADI 4066/DF,
estabeleceu que “A Constituicdo autoriza a imposi¢do de limites aos direitos fundamentais quando
necessarios a conformagdo com outros direitos fundamentais igualmente protegidos. O direito
fundamental & liberdade de iniciativa (arts. 1°, 1V, e 170, caput, da CF) ha de ser compatibilizado com
a protecdo da salde e a preservacao do meio ambiente”. (Sublinhado nosso).

47 Para uma andlise sintética da diversidade de posicionamentos do Supremo Tribunal Federal quanto a
matéria da iniciativa privada Vid. NETO, Agenor de Souza Santos Sampaio. Notas sobre o Direito
Constitucional da Ordem Econémica: A imbricacédo do principio da livre iniciativa com a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, Revista Juridica da Universidade Estadual de Feira de Santana, V. 1,n.° 1,
2016, pp. 1-19 e LANE, Pedro. STF: decis@es politico-ideoldgicas nos casos de Intervencdo do Estado
no dominio econémico, Sao Paulo, 2006, disponivel em http://www.sbdp.org.br/student/pedro-lane/
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a intervencdo estatal na economia como instrumento de regulacdo dos setores

econOmicos apesar de consagrada pela Carta Magna:

“deve ser exercida com respeito aos principios e fundamentos da ordem
econdmica, cuja previsdo resta plasmada no art. 170 da Constituicdo Federal,
de modo a ndo malferir o principio da livre iniciativa, um dos pilares da
republica (art. 1° da CF/1988)%8,

IV. O Direito da concorréncia.

Resulta pacifico afirmar quer num quer noutro lado do Atlantico, que a
propriedade privada, a livre iniciativa e a livre concorréncia sdo os pilares em que
assenta qualquer economia de mercado, e pese embora estes mercados possam ser mais
ou menos orientados pela procura da justica social, s existirdo enquanto tal na medida
em que seja garantido o nacleo minimo de qualquer um dos direitos ou principios
mencionados.*® No presente apartado caraterizaremos o regime juridico da concorréncia
luso-brasileiro salientando as diferencas existentes entre ambos regimes, sabendo-se

previamente, que sdo muitas as semelhancas.

A CRP, naalinea f) do artigo 81° relativo as incumbéncias prioritarias do Estado,
prescreve que incumbe a este 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 posi¢do dominante e outras praticas
lesivas do interesse geral. As diversas alineas do artigo 99° relativo aos objetivos da
politica comercial estabelecem a procura de uma concorréncia salutar dos agentes

mercantis, a racionalizacdo dos circuitos de distribuicdo e o combate as préaticas

48 Acorddo do Supremo Tribunal Federal, RE 648622 AgR/DF AG.REG. no Recurso Extraordinario em
que foi Relator o Ministro o Ministro Luiz Fux, de 20.11.2013. Neste processo o Instituto do Agtcar e do
Alcool (IAA), tinha fixado os precos da cana e do alcool carburante abaixo dos precos de produgéo,
defendendo a legitimidade da sua atuacdo argumentando, entre outros, o facto de as correspondentes
normas concederem-lhe grande margem de discricionariedade. O Tribunal, apesar de reconhecer o poder-
dever de regulacdo econémica por parte do Estado, salienta que esta intervencdo deve ser exercida com
respeito aos principios fundamentais da ordem econdémica, de modo a ndo malferir o principio da livre
iniciativa, um dos pilares da republica. Nessa sequéncia, a Corte “firmou o entendimento no sentido de
reconhecer a responsabilidade objetiva da Uni&o em face do ato estatal, que fixou os pregos dos produtos
sucro-alcooleiros em valores inferiores”. Verificamos neste aresto que o principio da livre iniciativa
privada, no sentido mais individualista, se sobrepds a justica social ou interesse coletivo direto.

49 SANTOS, Antonio Carlos dos, GONCALVES, Maria Eduarda, MARQUES, Maria Manuel Leito.
Direito ... p. 48; MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito ... pp. 232-234; SILVA, José Afonso da. Curso
de Direito Constitucional ... p. 786 ¢ GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica ... p. 191.
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comerciais restritivas. Atualmente, a matéria concorrencial € positivada a nivel

infraconstitucional pela Lei n.° 19/2012 de 8 de maio™.

Por sua vez, a CRFB, estabelece no inciso IV do artigo 170° a livre concorréncia
como um principio geral da atividade econémica, consagrando no artigo 173° que a lei
reprimira o abuso de poder econémico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminagéo
da concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros. O sistema brasileiro de defesa da
concorréncia esta positivado atraves da Lei n.° 12.529 onde dispGe sobre a prevencéo e
a repressdo as infracbes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames
constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da

propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do poder econdmico®™L.

Antes de aprofundar o conte(ldo material das normas de tutela da concorréncia é
importante esclarecer o que € a livre concorréncia. Neste sentido, a livre concorréncia é
encarada no Brasil como contraponto do abuso de poder econémico natural de qualquer
mercado ou como um livre jogo das forcas de mercado na procura de clientela mas
respeitando diversos outros ditames constitucionais.®> Em Portugal existe uma
abordagem influenciada pelo direito da Uni&o Europeia®, que na versdo que acolhemos,
traduz a livre concorréncia como a tutela da existéncia de pressdo concorrencial entre
os diversos agentes econdémicos para que do mercado, como estrutura, possam derivar

os melhores resultados.

Para a tutela da livre concorréncia, o ordenamento juridico portugués estabelece
principalmente trés mecanismos, a proibicdo dos cartéis®*, a proibicido do abuso de
posicdo dominante e o controlo de concentraces de empresas®. Por sua vez, o
ordenamento juridico brasileiro, neste desiderato, considera uma infragdo a ordem

econdmica, entre outros, 0s seguintes comportamentos, Il - dominar mercado relevante

S0 PORTUGAL, Lei n.° 19/2012, de 8 de maio que aprovou o novo regime juridico da concorréncia, (LC).
51 BRASIL, Lein.° 12.529, de 30 de novembro de 2011 sobre a estrutura do Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia (LSBDC).

52 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional ... p. 795 e GRAU, Eros Roberto. A ordem
econdmica ... p. 191.

%3 Tratado de Funcionamento da Uni&o Europeia (TFUE). Em boa verdade, o ordenamento juridico da
concorréncia brasileiro também é influenciado pelo MERCOSUL, neste sentido Vid. FONSECA, Jodo
Bosco Leopoldino da. Direito Econémico ..., Capitulo 4, apartado 2, A existéncia de um direito
econémico regional e CREUZ, Luis Rodolfo Cruz e. Defesa da Concorréncia no Mercosul, Sdo Paulo,
Almedina, 2013, pp., 136 e 137.

54 Utilizamos aqui o termo cartéis de forma lata, abrangendo nesta categoria os acordos, as decisGes de
associacBes de empresas e as praticas concertadas.

%5 Artigos 99, 10°, 11° e 36° e ss., da Lei da Concorréncia.
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de bens ou servicos; IV - exercer de forma abusiva posicdo dominante. | - acordar,
combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma®. No artigo 88°
estabelece-se também um sistema de controlo de concentracBes econémicas. Resulta
destas previsbes legais que existe uma dupla abordagem para a tutela da livre
concorréncia, uma ex post, em que a correspondente autoridade age como consequéncia
da verificacdo de um ilicito concorrencial, e outra ex ante, sujeitando a realiza¢do de

determinados comportamentos, concentragdes econémicas, a uma prévia autorizagdo®’.

No ambito da tutela da concorréncia ex post, ambos 0s ordenamentos juridicos
proibem qualquer acordo entre empresas, decisdo de associacao de empresas ou praticas
concertadas que tenham por objeto ou efeito, impedir, falsear ou restringir de forma
sensivel a concorréncia em todo ou em parte do mercado nacional®®. Em primeiro lugar
¢ importante frisar que ambos os ordenamentos juridicos sancionam o0s cartéis
independentemente da verificagdo efetiva de danos resultantes no mercado, bastando
para o efeito a constatagdo de que a conduta possa afetar a concorréncia. Em segundo
lugar, ambos os ordenamentos optaram por elencar nos diversos preceitos legais uma
lista ndo taxativa dos comportamentos comummente proibidos, entre 0s quais se
destacam, como mais graves, a fixacdo de precos, a reparticdo de mercados, a venda
casada, e a limitacdo ou controlo da cadeia de produgdo e/ou distribuicdo ou do

desenvolvimento da tecnologia®.

Uma diferencga relevante entre ambos os ordenamentos juridicos resulta do facto
da norma brasileira, ao contrario do que se verifica ha norma portuguesa, nao especificar
0s pressupostos que poderiam justificar um cartel aparentemente ilicito, quando do
mesmo resultem mais beneficios do que prejuizos. Com efeito, o artigo 10° da LC isenta
a proibicdo quando os acordos, decisbes ou praticas em causa permitam,

cumulativamente, melhorar a producdo e a distribuicdo, confiram vantagens aos

%6 Ibidem, artigo 36° e 38° respetivamente.

5" Em Portugal, a autoridade competente para a tutela do regime da concorréncia é a Autoridade da
Concorréncia, http://www.concorrencia.pt/vPT/Paginas/HomeAdC.aspx, e no Brasil, a autoridade
competente € o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, http://www.cade.gov.br/.

% O conceito de empresa para efeitos jus concorrenciais é mais abrangente do que o conceito
mercantilista, considerando-se empresa em Portugal qualquer entidade que exerca uma atividade
econdmica que consista na oferta de bens ou servigos num determinado mercado, independentemente do
seu estatuto juridico e do seu modo de financiamento (artigo 3° LC) e no Brasil quaisquer pessoas fisicas
ou juridicas de direito publico ou privado, bem como quaisquer associaces de entidades ou pessoas,
constituidas de facto ou de direito, ainda que temporariamente, com ou sem personalidade juridica,
mesmo que exercam atividade sob regime de monopdlio legal (artigo 31° LSBDC).

9 Artigo 9° LC e § 3° do artigo 36° LSBDC.
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consumidores, sejam essenciais para a obtencdo dos beneficios que se propdem e nao
permitam excluir outros concorrentes. Neste ponto, parece-nos que a clara tipificagdo
da justificacdo destes comportamentos teria abonado para nao “diabolizar”
aparentemente os acordos ou coordenacdes entre empresas, clarificando que existe uma
multitude de situacbes em que estes comportamentos podem ser pré-competitivos,
gerando beneficios para 0 mercado considerado no seu todo, estrutura, agentes

econdmicos, consumidores etc.

Ainda dentro da tutela ex post, também sdo proibidos os abusos de posicdo
dominante onde se pretende que 0s comportamentos de empresas com grande expressao
no mercado de referéncia, observem regras mais estritas no que tange aos seus
comportamentos, pois a sua especial posicdo, pode prejudicar especialmente a livre
concorréncia. Aqui esteve mais acertado o legislador brasileiro, especificando a norma
concorrencial que a mera detengdo de uma posi¢do dominante ndo constitui um ilicito®.
No entanto, afigura-se algo confusa a tipificacdo no inciso Il da proibicdo de dominar
mercado relevante de bens ou servicos e posteriormente, no inciso IV, sancionar o
exercicio de forma abusiva de uma posicdo dominante. Parecem ser dois
comportamentos diferenciados, mas resulta complicado perceber como pode uma
simples dominagdo do mercado, ndo abusiva, ser prejudicial. Em todo caso, a linha
divisoria entre uma e outra conduta parece-nos pouco clara no texto normativo, o que

poderia ser evitavel.

Por ultimo, no que respeita ao controlo de concentracdes econdmicas ou
concentracdes empresariais, verifica-se um controlo ex ante, sendo condi¢do para a
concretizacdo destas operacdes a prévia autorizacdo pelas correspondentes autoridades,
i.e., a Autoridade da Concorréncia e o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica.
De forma muito semelhante, ambos os ordenamentos sujeitam a necessidade de
aprovacao prévia as operacdes de concentracGes que se insiram dentro de determinados
requisitos quantitativos®®. Grosso modo, a avaliagdo realizada destas concentragdes para
efeitos da sua aprovagdo em Portugal terd necessariamente que levar em linha de conta,
a estrutura dos mercados, a posicdo das empresas envolvidas nesses mercados, a

concorréncia potencial, as possibilidades de escolha de clientes, fornecedores e

80 Artigo 36°, § 1° “A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia
de agente econémico em relagdo a seus competidores ndo caracteriza o ilicito”.

61 Artigo 88° LSBDC e artigo 37° LC.
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utilizadores, etc. No Brasil, foi feita uma abordagem mais semelhante a realizada pela
norma portuguesa no que se refere a justificacdo dos cartéis, permitindo a autorizacao
das concentracGes desde que se verifique que as mesmas servem para aumentar a
produtividade ou a competitividade, melhorar a qualidade de bens ou de servigos,
proporcionem a eficiéncia e o desenvolvimento tecnoldgico e econdémico, sempre e
quando sejam indispensaveis para produzir estas eficiéncias, e repassem aos

consumidores parte relevante dos beneficios®2.

Para a prevencdo e tutela de todos os comportamentos dos agentes econémicos
descritos, o ordenamento juridico Portugués e o Brasileiro tipificam diversas san¢bes
quer a nivel pessoal, dos representantes dos 6rgaos de gestdo quer das proprias entidades
envolvidas nos comportamentos. Neste ponto, parece-nos de louvar o posicionamento
no ordenamento juridico Brasileiro, de medidas mais severas para a sanc¢ao da infracéo
da norma. Ambos os ordenamentos estabelecem coimas para os infratores, sancfes
compulsorias e um regime de medidas acessorias que passa pela publicacdo das decisdes
sancionatorias e pela inibicdo de participar em concursos publicos ou de obter licencas
ou alvaras.%® Contudo, além disso, no ordenamento juridico Brasileiro, de forma muito
acertada, no nosso entender, os ilicitos contra a ordem econémica dispdem de tutela
penal, através da Lei 8.137/90, prevendo-se no seu artigo 4° uma pena de prisdo de 2 a

5 anos e ainda uma pena de multa®.

Assim, constatamos que a positivagao do regime da concorréncia em Portugal e
no Brasil resulta da sua consagracdo constitucional como pilar essencial para a
existéncia de uma economia de mercado. Os ilicitos concorrenciais tipificados em

ambos os ordenamentos juridicos, sdo em grande medida semelhantes, atuando as

52 Conforme vimos supra, esta tipificacdo expressa seria muito desejavel em sede de acordos entre
empresas. Refira-se também que a redagdo da norma brasileira parece indicar que estas concentragdes
sendo proibidas quando permitam a eliminacdo da concorréncia em parte substancial do mercado
relevante, poderdo ser permitidas se criarem eficiéncias e uma parte substancial destas forem repassadas
aos consumidores. J& no ordenamento juridico portugués, as quatro condi¢cdes do artigo 10° LC sdo
claramente cumulativas, 0 que impediria que um acordo fosse autorizado se eliminasse uma parte
substancial da concorréncia ou se as correspondentes restricbes ndo fossem essenciais para o objetivo
pretendido.

8 Em Portugal pelo periodo de 2 anos, paragrafo b) do n.° 1 do artigo 71° LC e no Brasil pelo periodo
mais razoavel de 5 anos, inciso I, artigo 38° LSBDC. Acresce ainda que, no Brasil, o inciso 1V do artigo
38° LSBDC estende aos administradores/representantes dos agentes que participaram no ilicito a
proibicdo de exercer o comércio em nome préprio ou como representante de pessoa juridica, pelo prazo
de até 5 anos.

64 Lei n.° 12.529, de 30 de novembro de 2011 sobre a estrutura do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia.
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correspondentes entidades reguladoras de forma preventiva e reativa®. Apesar de a livre
concorréncia ter de se pautar por critérios de eficiéncia econémica, este regime é
completado com preocupacgdes de ordem de justica social, nomeadamente no que
respeita aos consumidores e a estrutura do mercado enquanto interesse da generalidade.
Por ultimo, afigura-se-nos que as sancdes, significativamente mais severas, previstas no
ordenamento juridico Brasileiro, nomeadamente de natureza penal, consubstanciam
uma opcdao legislativa mais acertada para tutelar a livre concorréncia, que como se viu,
tem dignidade constitucional e responde a necessidade de garantir uma economia de

mercado em interesse da coletividade e da justica social.
V. Conclusoes.

Chegados a este ponto, podemos concluir que quer em Portugal quer no Brasil
existe uma constituicdo econémica cujo ndcleo central se encontra bem delimitado, mas
que se complementa com outras normas da Carta Magna. Em ambos os ordenamentos
juridicos a propriedade privada, a iniciativa privada e a livre concorréncia
consubstanciam pilares essenciais para a existéncia de uma economia de mercado, no
entanto, verifica-se, pela positiva, que em Portugal o direito de propriedade e o direito
da livre iniciativa privada sdo equiparados a direitos fundamentais, com todas as suas
garantias, enquanto no Brasil, ao estarem consagrados como principios, a sua protecao
ndo € tdo clara, ndo sendo também pacifico na doutrina a sua insercdo dentro da clausula

pétrea.

No que concerne a livre iniciativa privada, no ordenamento juridico Portugués,
resulta pacifico afirmar estar-se perante um direito fundamental de natureza analoga, de
carater individual, que pelas suas particularidades, no que concerne a procura do
interesse pessoal/individual, deve ser limitado ou moldado tendo em consideragéo
outras preocupagOes constitucionais que visam tutelar o interesse publico ou outros

interesses sociais. Ja no Brasil, uma parte importante da doutrina e da jurisprudéncia do

8 0 artigo 36° LSBDC inclui nos seus incisos praticas individuais que em Portugal ficam fora do regime
da concorréncia, as quais, no entanto, estdo previstas no DL n.° 166/2013 de 27 de dezembro relativo ao
Regime aplicavel as Praticas Individuais Restritivas do Comércio. Assim mesmo, o artigo 12° L C tipifica
o0 abuso de dependéncia econémica que consiste no abuso por parte de um agente econémico que apesar
de ndo deter uma posicdo dominante no mercado explore abusivamente o estado de dependéncia
econémica em que se encontre relativamente a elas qualquer empresa fornecedora ou cliente, por nao
dispor de alternativa equivalente.
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Supremo Tribunal Federal entendem que a iniciativa privada deve ser, ab initio,
interpretada desde uma Gtica do interesse geral ou da justica social, entendendo que esta
iniciativa nunca pode responder apenas a interesses privados, posi¢do que nos parece
muito restritiva, pois para tutelar outros interesses ja existe a iniciativa publica e a
cooperativa. Uma coisa € a limitacdo da iniciativa privada para tutelar a justica social e
outra muito distinta é que a iniciativa privada tenha que ser orientada para a satisfagdo

da justica social.

Quer no Brasil quer em Portugal, a iniciativa privada compreende a liberdade de
acesso a uma atividade econdmica, incluindo-se aqui a liberdade de investimento, assim
como a liberdade de empresa propriamente dita, i.e., a liberdade de gestdo e de
contratacdo no ambito da atividade econdémica cujo desenvolvimento se escolheu.
Porém, esta liberdade ndo € absoluta, verificando-se diversas limitacbes a mesma, como

possam ser as decorrentes da tutela da livre concorréncia.

O Direito da Concorréncia visa tutelar o mercado no seu todo, zelando pela
existéncia das condigfes que permitam uma pressdo concorrencial entre os agentes
econdmicos, por forma a obter os melhores resultados possiveis desse mercado. O
Direito da Concorréncia tutela assim o mercado e a existéncia de uma concorréncia
efetiva ou “workable”, impedindo que os agentes econdomicos obtenham vantagens

injustificadas.

Neste contexto, a livre iniciativa privada sera moldada e tutelada pelo Direito da
Concorréncia em diversas situa¢fes. A iniciativa privada serd moldada na medida em
que as decisdes dos agentes econémicos, acordos ou contratos de fusdo, aquisicéo etc.,
que, apesar de serem uma manifestacdo da liberdade negocial e de gestéo, i.e. livre
empresa, possam consubstanciar um cartel, um ilicito de abuso de posi¢cdo dominante
Oou uma concentracdo econdémica com efeitos negativos para o mercado, serdo
sancionados com coimas significativas, podendo conduzir no Brasil a aplicacdo de

penas de prisdo de entre 2 a 5 anos.

Do mesmo modo, a iniciativa privada pode ser tutelada pelo direito da
concorréncia na medida em que certos comportamentos que tenham ou possam ter como
efeito a eliminacdo de concorrentes, ou a negacdo de acesso a determinadas redes,
direitos ou servigos essenciais para exercer uma determinada atividade econémica, serdo

reprimidos, sancionados, podendo o infrator ser obrigado a conceder licencas
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obrigatdrias ou, como acontece no Brasil, tais comportamento podem conduzir a cisao
de uma sociedade, a transferéncia do controle societério, a venda de ativos ou a cessacao
parcial de atividade.
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