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Abstract: The purpose of this text is to answer the following
problem: Economic Criminal Law, with regard to the way in
which the Brazilian constituent chose to achieve a dignified
existence, is a condition of possibility for the protection and
development-concretization of the Constitutional Economic
Orderembodied in the Constitution of the Federative Republic
of Brazil? As a result, for this purpose, four objectives were
listed: a) to demonstrate that, the abuse of economic power,
dominating or eliminating, totally or partially, competition,
through any form of adjustment, or agreement between
companies, conditioned by the Public Administration,
compromises free competition; b) verify that the protection
provided by the Economic Criminal Law, in terms of market
dominance, the elimination of competition and the arbitrary
increase of profits, guarantees the Constitutional Principle of
Equality (article 5, caput, item I, of the Constitution 1988);
¢) to analyze whether, as a result of current events related to
corruption at the national level, more specifically with regard
to the formation of a cartel, the State-Public Administration
can be characterized as violating free competition or its own
Constitutional Economic Order; to understand whether the
Democratic State of Brazilian Law, as a Social State, can, in
general, be considered as a legal asset and, with that, liable
to be protected by Economic Criminal Law. Therefore, this
study is justified by the current - and historical - scenario
verified in Brazil, that is, the scenario related to the repeated
occurrence of crimes against the economic order, in order
to conclude that the Constitutional Economic Order needs
protection. To meet the objectives set, the methods of
historical and monographic procedure will be used, together
with the technique of research by indirect, bibliographic
documentation, in the case of a qualitative investigation.

Keywords: State of Social Welfare; Constitutional Economic
Order; Fundamental Objectives of the Republic; Direito

Penal Econdémico.

1 Introducao

A discussdo acerca do Estado, tanto histérica quanto contemporinea, seja através de
dilemas-transformagées-adjetivagoes ou, até mesmo, da territorializagdo do poder, apresenta-
se, em todos os tempos, de fundamental importincia para a compreensao das relagoes politicas
e juridicas, bem como econdmicas que envolvem um determinado, temporalmente falando,

territorio.

E por isso que, a temdtica escolhida para este trabalho, se refere, a partir das violagoes-

crimes contraa Ordem Econdmica Constitucional, a probabilidade de, no atual cendrio nacional,
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o Direito Penal Econémico mostrar-se como condi¢ao de possibilidade a prote¢ao do Principio

Constitucional da Livre Concorréncia.

Para isso, ou seja, para o desenvolvimento desta temdtica, torna-se necessrio demonstrar
que a delimitagado da mesma se relaciona, fundamentalmente, com o Estado do Bem-Estar
Social, consubstanciado pela Constituigio da Republica Federativa do Brasil, que, a partir de

1988, apostou, para a realizagdo da justica social, em uma ordem econdémica e social.

Assim, para abarcar esta complexidade e, da mesma forma, delinear a importincia do
Direito Penal Econémico para a realizagdo, mesmo que indiretamente, deste pressuposto (justica
social), verificar-se-4 a indispensabilidade desta protegdo, capitaneada por este outro, nao mais
liberal, Direito Penal, considerando-se que do momento em que se percebe a carteliza¢io-dominio
da economia-mercado e, consequentemente, a inviabilizacio do Principio Constitucional da
Livre Concorréncia, surge a necessidade de se proteger a concorréncia e, principalmente, o
Estado do Bem-Estar Social.

Em consequéncia disso, o problema que estruturard este texto se expressa através do
seguinte questionamento: o Direito Penal Econémico, no que se refere ao modo pelo qual
o constituinte — povo — brasileiro escolheu para a realizacdo da existéncia digna, é condicio
de possibilidade a protegio e ao desenvolvimento-concretizagio da Ordem Econdmica

Constitucional estruturada na, e pela, Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil?

Com isso, em um primeiro momento, como objetivo geral, se buscard
demonstrar que o abuso do poder econémico, dominando ou eliminando total ou parcialmente
a concorréncia, mediante qualquer forma de ajuste, ou acordo entre empresas, condicionado
pela Administragao Publica, compromete a realiza¢io dos Objetivos Fundamentais da Republica
Federativa do Brasil e a livre concorréncia, esta tltima enquanto pressuposto econdémico-

constitucional de um Estado que se pretende Social-prestacional.

Ademais, neste contexto e para a finalidade estabelecida, como objetivos especificos foram
propostos os seguintes: a) verificar se, a protegao capitaneada pelo Direito Penal Econ6mico,
no que condiz a0 dominio de mercado, 4 eliminagio da concorréncia e ao aumento arbitrdrio
dos lucros, é garante do Principio Constitucional da Igualdade (artigo 5°, caput, inciso 1, da
Constitui¢ao Federal de 1988); b) analisar se, o Estado-Administragao Publica, em decorréncia
dos atuais acontecimentos relativos a corrupgio em 4mbito nacional, mais especificamente no
que diz respeito a formagao de cartel, pode ser caracterizado como violador da livre concorréncia
ou, melhor, da sua prépria Ordem Econdémica Constitucional; ¢) compreender se, o Estado
Democritico de Direito brasileiro, enquanto Estado Social, pode ser, de maneira geral,

considerado como bem juridico e, com isso, passivel de prote¢io do Direito Penal Econdmico.

Por fim, a presente pesquisa justifica-se, sobretudo, pelo atual — e histérico — cendrio
verificado no Brasil, qual seja, o cendrio relativo a ocorréncia reiterada de crimes contra a ordem
econdmica. Dessa forma, por meio do desencadeamento e, por assim dizer, do desenvolvimento
da Operagio Lava-jato e do consequente desvelamento de intimeros esquemas de corrup¢io que
atentaram e ainda atentam contra a Ordem Econ6émica Constitucional brasileira, se percebeu,
20 fim e ao cabo, a cartelizacio da economia nacional, uma vez que esta prdtica, tipificada no
artigo 4°, caput, incisos I e 11, da Lei 8.137 de 1990, viola o Principio Constitucional da Livre

Concorréncia.
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Dessa maneira, para a realizacio da andlise acima mencionada, na primeira parte deste
estudo discorrer-se-4 acerca de trés concepgdes: o Estado Democritico de Direito enquanto
Estado do Bem-Estar Social: dos dilemas as promessas; a relacio entre capitalismo de mercado
e Ordem Econémica Constitucional intervencionista-social: o cumprimento dos Objetivos
Fundamentais da Republica; e a possibilidade de se garantir o Principio da Livre Concorréncia

ante a cartelizacio da economia.

Na segunda e dltima parte, discutir-se-4 acerca de trés assertivas: do Direito Penal Liberal
ao Direito Penal Econémico e da possibilidade de se proteger a Ordem Econdmica Constitucional;
se 0 Estado Democritico de Direito, enquanto Estado Social, pode ser considerado como bem
juridico passivel de protecio pelo Direito Penal Econdémico; e sobre o Direito Penal Econémico
e o Principio Constitucional da Isonomia: de como a igualdade entre os atores econdmicos é

condi¢io a efetivagao do nucleo socioecondmico da Repuiblica Federativa do Brasil.

No intuito de se atender aos objetivos acima apresentados, serdo utilizados os métodos de
procedimento histérico (uma vez que consiste na investigagdo dos acontecimentos, processos e
institui¢oes do passado, com o intuito de verificar a sua influéncia na sociedade contemporinea)
e monografico (trata-se de um tema especifico e bem delimitado), aliados a técnica de pesquisa

por documentagio indireta, bibliogréfica, tratando-se de uma investigagao qualitativa.

2 O Estado Democritico de Direito enquanto Estado do Bem-Estar Social: dos
dilemas as promessas

O Estado Moderno, isto é, o Projeto Liberal de Estado, adotado como marco temporal
para este estudo, juntamente com as suas especificidades, caracterizou-se como produto de uma
burguesia nao mais interessada em possuir apenas o poder econdmico, mas sim em “[...] tomar
para si o poder politico, até entdo privilégio da aristocracia, legitimando-se como poder legal-
racional, sustentado em uma estrutura normativa a partir de uma ‘Constitui¢do’ — no sentido
moderno do termo [...] '”. Para a construgio e definicio desta estrutura chamada Estado,
especificamente no que se refere a sua versao Liberal, vinculada, substancialmente, ao liberalismo
politico e também econdmico, torna-se necessirio apresentar, de acordo com Roy Macridis?, os
nicleos que assentaram e, a0 mesmo tempo, sustentaram as bases para a consolida¢io histérica,
entre passado e futuro, desta instituigao politica, juridica e econdémica. Por isso, em razao deste
protagonismo estrutural, desempenhado pelos trés nicleos do liberalismo, quais sejam, o moral,
o politico e 0 econdémico, apontar cada um deles é condigao de possibilidade para a compreensio

desta adjetivagao — Liberal — e de seus respectivos dilemas.

1 STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. Ciéncia Politica ¢& Teoria do Estado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012, p. 51.

2 H4 ueés elementos no liberalismo. O primeiro é o moral, o segundo ¢ o politico e o terceiro ¢ o econdmico. O nicleo moral
contém uma afirmagio de valores e direitos bésicos atribuiveis & “natureza” de um ser humano — liberdade, dignidade e
vida — que subordina tudo mais a sua implementacio. O nicleo politico inclui sobretudo os direitos politicos — o direito ao
voto, de participar, de decidir que tipo de governo eleger e que espécie de politica seguir. Ele estd associado & democracia
representativa. O niicleo econémico se relaciona aos direitos econdémicos e de propriedade. E ainda conhecido como
“individualismo econdémico” ou “sistema de libre empresa” ou “capitalismo” [...]. MACRIDIS, Roy. Ideologias politicas
contemporineas: movimentos e regimes. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1982, p. 38.
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Assentadas as bases para a consolida¢do do Estado Liberal e, por assim dizer, para o
Estado e para as suas transformagées, os nicleos do liberalismo, ¢ dizer, o nicleo moral
(liberdade pessoal e social), o nicleo econémico e o nucleo politico (consentimento individual,
representagao, constitucionalismo e soberania popular), contribuiram e ainda contribuem para a
consolidagao do Estado, seja ele na vertente Liberal e Social, seja, também, na Democratica. Do
Estado Liberal ao Estado Social, utilizando-se da denominagao de Paulo Bonavides®, “a passagem
da férmula liberal do Estado Minimo para o Estado Social, em sentido amplo, importou na
transformagio do perfil do modelo adotado pelo liberalismo cldssico, onde, como visto acima,

4

a autoridade publica incumbia-se [...] *”, especialmente, a manutencio da paz e da seguranca.

Com o aumento da interferéncia estatal, decorrente das novas reivindicacoes sociais,
diferentemente daquelas — dilemas — do Estado Liberal, ao invés de continuar zelando pelo
binémio liberdade-igualdade, esta tiltima unicamente na vertente formal, o Estado passou a agir
para “[...] manter os desamparados; oficinas ptblicas eram mantidas para resolver o desemprego,
legislagao sobre o trabalho de menores, regulacio da jornada de trabalho, leis relativas a seguranca
no trabalho, etc>”. Todavia, para garantir a manutengao e a efetivagao destas propostas de cunho
estritamente social, o Estado, na sua adjetivagao Social, passou a atuar como protagonista
econdmico, de modo a, diferentemente de como ocorrerd no Estado Liberal, atuar — diretamente
— na ordem econdmica, com vistas a regular o mercado, na satide, na educagio e na seguranga.
Dito de outra forma, no Estado Social, a atuagio negativa do Estado Liberal, fora substituida
pela atuagao-prestagio positiva.

Em razao disso ou, como fator performativo de toda esta — nova — estrutura estatal, a
justica social, conceito significante do politico e do juridico, procurou responder-minimizar,
através do controle econdmico realizado pelo Estado, os dilemas ou, melhor, as reivindica¢oes
sociais. A ampliagao destas reivindicagoes, capitaneada por novos atores, isto é, por partidos
politicos, em face do Estado e, por assim dizer, amparadas por um movimento constitucional,
mesmo que incipiente, a partir do inicio do século XX, seja com a Constituicio Mexicana de
1917, seja, também, com a de Weimar de 1919, promoveu uma mutagao nos papéis do Estado.
A Revolugao Industrial, a Primeira Guerra Mundial, a Crise Econdmica de 1929 assim como
também a Segunda Guerra Mundial, cada uma a sua maneira, proporcionaram modificacoes,
em suas respectivas épocas, no contexto politico, econdmico, juridico e social, acarretando, com

isso, modificacbes no seio do Estado.

otando-se, portanto, a ordem cronoldgica tracada por Lenio Luiz Streck e Jose Luis
Adotand tant d l6gica tragad L Luiz Streck L
Bolzan de Morais, na obra “Ciéncia Politica & Teoria do Estado”, no que compete as influéncias

que oportunizaram o desenvolvimento-transformagio do e para o Estado Social, se pode dizer

3 Vimos um Estado liberal que fundou a concepgio moderna da liberdade e assentou o primado da personalidade humana,
em bases individualistas. Vimos seu esquema de conten¢io do Estado, que inspirou a ideia dos direitos fundamentais
e da divisio de poderes. Vimos, do mesmo passo, as doutrinas que reinterpretam a liberdade, abrindo caminho para o
Estado social. Chegamos, em suma, a conclusio de que este supera definitivamente o antigo Estado liberal e, segundo a
tese que sustentamos, tanto se compadece com o totalitarismo como, também, com a democracia. Estado Social significa
intervencionismo, patronagem, paternalismo. BONAVIDES, Paulo. Do Estado social ao Estado liberal. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2011, p. 202-203.

4 STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. Ciéncia Politica & Teoria do Estado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012, p. 63.

5 STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. Ciéncia Politica ¢ Teoria do Estado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012, p. 65.
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que, em um primeiro momento, a Revolu¢io Industrial, juntamente com os dilemas por ela
produzidos, j4 que ocorrera um massivo deslocamento de trabalhadores do campo para as
cidades, produziu uma consequente proletarizagio das cidades. Dessa forma, o produto desta
proletarizacdo, ¢ dizer, o surgimento de novos dilemas-demandas sociais, exigiu que o Estado,
por meio de prestagdes positivas, fosse compelido pelas reivindicagdes conclamadas por uma nova
classe social, qual seja, a proletdria, de modo que a saide, a moradia e a educagio, apontando-se

apenas estas, passaram a conformar a esfera de atuagao estatal.

Nesta mesma légica, com o advento da Primeira Guerra Mundial o Estado, ao se
consolidar como agente econdmico, passou a apropriar-se do “[...] controle integral e coativo da
vida econdémica, também como reflexo da emergéncia da Revolugao Russa, da Constitui¢ao de
Weimar (1919) e do constitucionalismo social iniciado pela Constituigio mexicana de 1917°”,
de modo a se verificar, a partir deste contexto, a passagem do modelo Liberal ao Social. Por
outras palavras, a potencializagao dos nacionalismos e, fundamentalmente, do crescimento do
Estado no que condiz as prestacoes-garantias sociais, decorrentes de uma concorréncia entre
0s mesmos, tanto na primeira grande guerra quanto no periodo entre guerras, conduziram a

afirmagao-consolidagao da vertente social.

Aindaassim, como acontecimento histérico e deimprescindivel relevincia a transformagao
do papel do Estado, a Crise Econdmica de 1929 conduziu a economia a um modelo interventivo,
“[...] onde se reconciliam os dois maiores fatores de estabilidade econdémica: a iniciativa privada e
aagao governamental, em que engendram a politica social de Roosevelt e 0 New Deal americanos,

7, cuja estratégia principal, voltada a geragdo de

uma intensa politica de nacionalizagoes |...]
trabalho, buscou reestruturar a economia, atrelando-a, com maior evidéncia, as ingeréncias do
Estado promotor do bem-estar. Cabe ressaltar, contudo, que a ingeréncia do Estado sobre a
economia ou, melhor dizendo, que a intervencao estatal nao conduziu a socializagio do Estado e
da sociedade, possibilitando, somente, a mitigacao dos conflitos-dilemas surgidos em decorréncia

do liberalismo cldssico, modelo econémico caracteristico do Estado Liberal.

Do mesmo modo, ressalvando-se as diversas peculiaridades acerca dos mais variados
cendrios, a Segunda Guerra Mundial exigiu do Estado e da sua estrutura politica, juridica e
social modifica¢oes no que diz respeito a protegao da economia, conduzindo, a partir disso, a um
nacionalismo nao somente econémico, mas sim politico e juridico, nacionalismo este atrelado
aos limites do territério. Com isso, estabelecida as bases para o Estado do pés-Segunda Guerra
Mundial, a op¢ao — circunstancial — pelo social, pretendeu “[...] a corre¢ao do individualismo
liberal por intermédio de garantias coletivas. Corrige-se o liberalismo cldssico pela reunido do
capitalismo com a busca do bem-estar social, férmula geradora do welfare state neocapitalista
[...] ¥. Esta unido do capitalismo com a promogao da justiga social, como resposta aos dilemas
produzidos pela Revolucio Industrial, pela Primeira Guerra Mundial, pela Segunda Guerra

Mundial e, principalmente, pelo modelo liberal cldssico de Estado, deu causa, definitivamente, a

6 STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. Ciéncia Politica ¢ Teoria do Estado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012, p. 70.

7 STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. Ciéncia Politica ¢ Teoria do Estado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012, p. 70.

8 STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. Ciéncia Politica ¢ Teoria do Estado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012, p. 96.
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consolidagio do Estado Social de Direito, sem, no entanto, solucionar os dilemas que motivaram

a sua construgao-desenvolvimento.

Entretanto, diante da incumbéncia de corresponder ao ntcleo performativo do Estado
Social, qual seja, a “questao social””, as verticalizagdes das decisoes politica, juridica e econdmica,
algumas delas correspondentes aos regimes que eclodiram no periodo entre guerras, o nazismo
e o fascismo e, no pés-guerra, o comunismo e seus desdobramentos, produziram, umas mais
outras menos, um outro dilema. O dilema democrético, ou seja, parafraseando-se Jose Luis
Bolzan de Morais, a “questiao democrdtica'®”, suscitou, neste periodo histérico — do pés-guerra
em diante — outras, e mais acentuadas, transformagées. “E, por essas, entre outras, razoes que
se desenvolve um novo conceito, na tentativa de conjugar o ideal democritico ao Estado de
Direito, ndo como uma aposi¢ao de conceitos, mas sob um contetido préprio onde'” deve estar
presente, além de todas as garantias juridicas e sociais, uma abertura a participagao democrética,

via Estado, e uma certa horizontalidade nas relagdes deste com as pessoas.

Apesar de tudo o que j4 fora apresentado acerca do Estado'? e, consequentemente, das
suas transformagdes-adjetivacoes, sejam elas Liberais, Sociais e, para este estudo, Democriticas,
em razio dos acontecimentos recentes que, por assim dizer, marcaram e inviabilizaram,
sobremaneira, a estrutura econdmica da Reptiblica Federativa do Brasil, a discussao sobre o Estado,
especificamente no caso brasileiro, assim como sobre a sua Ordem Econémica Constitucional,
apresenta-se, ainda com maior relevincia, como condi¢io de possibilidade & compreensao dos
efeitos da corrupgao. Pois esta, enquanto fendmeno econdmico-social e sistémico, juntamente
com o contraste capitaneado pelos seus efeitos em face dos Objetivos Fundamentais da Republica,
delineados no Artigo 3° da Carta Federal de 1988, e das promessas advindas de um modelo
politico, juridico, econdmico e social de Constitui¢do, constitui e intensifica a crise condizente a

nao realizagao-concretizagio do projeto constitucional pétrio.

Por isso, a opgao realizada pelo legislador constituinte origindrio, de al¢ar a Constitui¢ao
a norma fundamental de garantia e, no mesmo sentido, como norma diretiva fundamental do
Estado, nao representou, fundamentalmente, uma mera ordenagio burocritico-administrativa
das estruturas publicas. Dito de outra forma, a Constitui¢io Federal de 1988, ao insculpir —
normativamente — um Estado Social-Democritico de Direito, aos moldes do constitucionalismo
resultante do segundo pés-guerra e diferente de todas as outras Constituigdes nacionais, buscou
realizar, a partir de uma ordem econdémica capitalista e, sobretudo, dos principios dirigentes
desta ordem, um projeto socioecondémico de sociedade, isto é, uma Republica condicionada a

valores — promessas — sociais efetivdveis por um sistema econdmico-capitalista.

9 Assim, ao Direito antepoe-se um contetido social. Sem renegar as conquistas e os valores impostos pelo liberalismo burgués,
dé-se-lhe um novo contetdo axioldgico-politico. STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. Ciéncia
Politica & Teoria do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 96.

10 Desnecessdrio dizer que a conceituagio de democracia é uma tarefa quase impossivel, mormente porque o termo
“democracia”, com o passar do tempo, foi transformado em um esteredtipo, contaminado por uma anemia significativa
(Warat). Dai que parece acertado dizer que a razdo estd com Claude Lefort, para quem a democracia ¢ uma constante
invengio, isto é, deve ser inventada cotidianamente. STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. Ciéncia
Politica & Teoria do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 109.

11 STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. Ciéncia Politica ¢ Teoria do Estado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012, p. 97.

12 El Estado, en primer lugar, forma parte del mundo de los hechos, y por consiguiente, estd encajado dentro del mundo de
lo real en el sentido objetivo, esto es, que tiene existencia fuera de nosotros; es una variedade de hechos que se desenvuelven
en el tempo y en el espacio [...]. JELLINEK, Georg. Teoria general del Estado. México: FCE, 2000, p. 159.
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Assim, apds esta breve introdugao acerca da temdtica que serd desenvolvida nesta primeira
parte, o Estado Democrdtico de Direito enquanto Estado de bem-estar social: dos dilemas as
promessas, passar-se-d, de imediato, a andlise dos fatores, e das principais caracteristicas, que
condicionaram a formacao, pds-1988, do Estado Democritico no Brasil. Todavia, em um
primeiro momento, torna-se fundamental advertir, ao se compreender o Estado brasileiro como
consequéncia l6gica de um Constitucionalismo de matriz democritica, que, a semelhanca
da Europa, sendo esta marcada também por regimes totalitdrios, este modelo constitucional,
capitaneado pela Constituicao de 1988, que fora condi¢io de possibilidade a abertura, pés-
regime militar, para a vida-linguagem democratica, pertence “[...] al <<tipo histérico>> del siglo
XX [...]"*”, uma vez que representa, ao fim e ao cabo, “[...] una fase nueva y distinta en la historia
compleja y articulada del constitucionalismo [...]'""” pdtrio, de modo a divergir, em esséncia, dos
modelos constitucionais e estatais que consubstanciaram, de 1824 a 1988, a histéria politica e

juridica nacional.

Como visto acima, apesar de ser influenciado pelo Constitucionalismo do segundo
p6s-Guerra, bem como pelas caracteristicas intrinsecas a determinadas Constituigcoes deste
periodo histérico, o Constitucionalismo de 1988, seja em razao da proposi¢ao a uma abertura
democrdtica, seja, também, em razdo, ainda mais evidente, dos dilemas sociais que desafiam
os preceitos condizentes A construgio de uma sociedade livre, justa e soliddria, buscou edificar,
além de um Estado Democritico, um Estado do Bem-Estar social®. Isto porque, ao contrdrio
do que sucedera durante o lapso temporal da Constituicio Imperial até a promulgacao da
Constitui¢ao de 1988, “o que ird diferenciar substancialmente o modelo do Estado interventivo
contemporaneo a forma de Estado do Bem-Estar dos Estados assistenciais anteriores ¢ o fato de

a regulagio nio significar a troca das garantias pela liberdade pessoal'®”.

Neste sentido, a opgao realizada pelo Poder Constituinte Origindrio'’, de promulgar
um Estado Social nas vestes de um Estado Democridtico, equilibrando, constitucionalmente,
a liberdade e a igualdade material, trouxe, para uma realidade construida entre continuidades

e descontinuidades ou, como se queira, para um cendrio de modernidade tardia'®, implicacoes

13 FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. Madrid: Editorial Trotta,
2016, p. 122.

14 FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos Sfundamentales: apuntes de historia de las constituciones. Madrid: Editorial Trotta,
2016, p. 122.

15 A consequéncia geral que advém desse processo até agora delineado se concretiza no Welfare State, na nomenclatura
americana. A regulamentagio, em especial a da denominada genericamente questdo social, envolvendo os temas mediata
¢ imediatamente relacionados ao processo produtivo (relagoes de trabalho, previdéncia, sancamento, satde, educagio etc.)
delineiam os tragos caracteristicos do Estado do Bem-Estar, ou seja, seu papel interventivo promocional. STRECK, Lenio
Luiz; BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. Ciéncia Politica ¢ Teoria do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2012, p. 78.

16 STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. Ciéncia Politica ¢& Teoria do Estado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012, p. 78.

17 O preambulo da Constitui¢io brasileira (CB) de 1988 foi promulgado juntamente com o documento integral pelos
‘representantes do povo brasileiro’, ‘para instituir um Estado Democrdtico’. No Titulo I, Art. 1.© constitui-se a Republica
Federativa do Brasil como ‘Estado Democritico de Direito, no qual ‘[tJodo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢io” (CB Art. 1.°, pardgrafo tnico). MULLER,
Friedrich. Quem é o povo?: a questao fundamental da democracia. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 45.

18 A discussio acerca do constitucionalismo contemporineo ¢ tarefa que se impée. O constitucionalismo nio morreu! As
nogoes de Constituigio dirigente, da for¢a normativa da Constitui¢io, de Constitui¢io compromissoria, nao podem ser
relegadas a um plano secunddrio, mormente em um pais como o Brasil, onde as promessas da modernidade, contempladas
no texto constitucional de 1988, longe estdo de ser efetivas. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢io constitucional e decisio juridica.
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condizentes com a redugao dos dilemas sociais-existenciais através da efetivacao das promessas
s6cio-econdmicas positivadas no Texto Constitucional. Com isso, na tentativa de realizar este
equilibrio — liberdade e igualdade —, se estabeleceu o que se pode denominar de um outro
Contrato'’-Fungao Social, o qual firmou — normativamente — um “[...] compromisso com o
bem comum e com a dignidade do ser humano, consolidando-se, concretamente, conforme as
condigoes (ex)postas em cada Sociedade e Estado e, tendo como contetdo finalistico, a ideia de
justica social [...]*”.

Contudo, ao se pensar na estrutura deste trabalho, se pensou, antes de tudo, em evitar
a realizacio de discussoes meramente dogmdticas-procedimentais-conceituais acerca do Estado
e da Constitui¢do, pois nesta primeira parte, por exemplo, edificada, fundamentalmente,
a partir de um panorama geral-funcional sobre o Estado — democrdtico — brasileiro bem
como também sobre a sua Constitui¢do, procurar-se-d demonstrar a conexdo entre ambos e,
sobretudo, demonstrar o idedrio de transformacio social, através do direito, evidenciado,
terminologicamente falando, por meio daquilo que J.J. Gomes Canotilho denominou de
“Constitucionalismo Dirigente®'”. Talvez, justamente por isso, o Estado Democrético no Brasil,
enquanto Estado do Bem-Estar Social, deverd levar em consideracio, além da programaticidade
consubstanciada na sua “Constitui¢io Dirigente”, ou, dito de outra forma, compromisséria, os
seguintes pressupostos referentes a Constitui¢ao: a de que “[...] a constituigao é um conjunto de
regras juridicas (normas e principios) codificadas num zexzo (documento) ou cristalizadas em
costumes e que sao consideradas proeminentes (paramount law) relativamente as outras regras
juridicas®®” e, ainda assim, “[...] que a constitui¢do é um conjunto de regras juridicas de valor
proeminente porque estas sao portadoras de determinados contetidos aos quais ¢ atribuido numa

comunidade um valor especifico superior’.

Com isso, estes valores superiores que, democraticamente, foram traduzidos em normas-
principios, no caso brasileiro, objeto do presente estudo, podem ser verificados na Constituicio

Federal de 1988, seja em determinadas normas, seja, também, por meio da principiologia

Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 29.

19 [...] Se estabeleceu, segundo Bobbio, um novo contrato social, que nomina de socialismo liberal, no qual, partindo-se da
mesma concepgio individualista da sociedade e adotando os mesmos instrumentos liberais, se incluem principios de justica
distributiva, onde o governo das leis — em contraposicio ao governo dos homens — busque a implementagio da democracia
com um cardter igualitdrio. STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. Ciéncia Politica & Teoria do Estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 79-80.

20 STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. Ciéncia Politica ¢ Teoria do Estado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012, p. 80.

21 Como se v¢, a constituigio normativa, para se qualificar como um conceito de dever ser, ou, por outras palavras, para ser
qualificada como conceito de valor, nio se basta com um conjunto de regras juridicas formalmente superiores; estas regras
tém de transportar ‘momentos axioldgicos’ corporizados em normas e principios dotados de bondade material (garantia
de direitos e liberdades, separacio de poderes, controlo do poder, governo representativo). E através desta ‘mais-valia’ ou
desta ‘bondade’ material que se distinguem as constitui¢ées verdadeiramente normativas das constitui¢des semanticas
(‘constitui¢io de fachada’). Nao ¢ pelo fato de existir um documento designado constitui¢io que temos uma constituicio.
Esta existe, sim, quando o documento contém regras juridicas materialmente consideradas como ‘boas”, “valiosas’ ou
“intrinsecamente legftimas”. E para salientar esta dimensio valorativa ou axiolégica que certos autores recorrem a conceitos
como os de ‘constitui¢io ocidental (Rogério Soares)’ ou ‘constitui¢io da liberdade’ (Matteuci). CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. Coimbra: Edi¢oes Almedina, 2003, p. 1130-1131.

22 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2003, p.
p. 1130-1131.

23 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2003, p.
1131.
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espraiada no texto. Dessa maneira, o Estado brasileiro, ao ser ordenado (pela) e, a0 mesmo
tempo, ordenar a efetivacio de uma Republica Federativa, cujos fundamentos, entre eles a
cidadania, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
conforme Artigo 1° da Carta Federal de 1988, conflui, a partir de uma imperatividade estatal-
constitucional integrativa, para a realizacdo dos Objetivos Fundamentais (Art. 3°), dos Direitos
e Deveres Individuais e Garantias Fundamentais (Art. 5°) e, sobretudo, para a realizagao dos
Direitos Sociais (Art. 6°). Ademais, para a efetivagdo destes valores, é dizer, para construgao de
uma sociedade capitaneada pela promogao da justica social, via Constituigao, a delimitagao de
uma ordem econdmica constitucional capitalista, como garantia a existéncia digna e com vistas
a0 desenvolvimento nacional, apresentar-se-ia como condigao de possibilidade para um Estado

Democrético que se pretende Social.

O que se quer dizer com isso é que, para o cumprimento destas promessas, tornar-se-
ia necessdria a criagao de um instrumento, também constitucional, que viabilizasse, politica e
normativamente, a efetivagio — eliminando ou reduzindo os dilemas — de todo o arcabougo
social inserido na Constitui¢do de 1988. Deste instrumento, que é a Ordem Econdémica
Constitucional, pois “[...] as promessas constitucionais ora aparecem cunhadas em férmulas
vagas, abstratas e genéricas, ora remetem a concretizagio do preceito contido na norma

#”, ¢ que dependerd, através do

ou na cldusula a uma legislacio complementar e ordindria®
desenvolvimento nacional e da socializacio dos resultados advindos de um modelo econdémico
capitalista, a realiza¢io-cumprimento das promessas constituidas. Delimitada, assim, a Ordem
Econdmica Constitucional, recaira, sobre ela, ndo somente a realizagao dos pressupostos sociais
positivados no Texto Fundamental, mas sim, levando-se em consideragao a propriedade privada,
a livre concorréncia e a redugio das desigualdades regionais e sociais, a realizagao fética do Estado

do Bem-Estar Social.

Portanto, em decorréncia da andlise estatal-constitucional proposta, somente haverd
Estado Democrdtico de Direito, enquanto Estado do Bem-Estar Social, se a ordenacio do
ndcleo sécio-econdmico da Constituigao (se a ordenagio dos Principios Gerais da Atividade
Econ6mica, verificados a partir do Artigo 170 da Constitui¢io Federal de 1988) estiver em
condi¢oes de concretizar, principalmente por meio da valorizagao do trabalho humano e da livre
iniciativa, a existéncia digna como coroldrio da justica social. E neste sentido que a estatalidade
social brasileira, “[...] um conceito ministrado pelo direito das Constituigoes alemas de Weimar
e Bonn e sobretudo tecnicamente aperfeicoado por esta tltima com mais rigor e transparéncia,

5

aparece como dado inafastdvel e importantissimo®” verificado — como norma — na Constitui¢ao

da Reptiblica Federativa do Brasil*.

24 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012, p- 395.

25 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 394.

26 O liberalismo de nossos dias, enquanto liberalismo realmente democrético, j& ndo poderd ser, como vimos, o tradicional
liberalismo da Revolu¢ao Francesa, mas este acrescido de todos os elementos de reforma e humanismo com que se
enriquecem as conquistas doutrindrias da liberdade. Recompd-lo em nossos dias, temperd-lo com os ingredientes da
socializagio moderada, ¢ fazé-lo nio apenas juridico, na forma, mas econémico e social, para que seja efetivamente um
liberalismo que contenha a identidade do Direito com a Justica. BONAVIDES, Paulo. Do Estado social ao Estado liberal.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 62.
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2.1 Entre o capitalismo de mercado e a Ordem Econémica Constitucional intervencionista-social: o

cumprimento dos Objetivos Fundamentais da Repiiblica

Antes de tudo, entusiasmando-se, cada vez mais, & promogao cientifica do direito, ao
invés, evidentemente, da promogao ideoldgica através do direito, ao se iniciar a discussao acima
denominada, torna-se imprescindivel esclarecer, em razdo do que j4 fora exposto acerca do Estado
Social e da sua umbilical relagio — dependéncia — com uma ordem econémica constitucional
(econdmica capitalista), que, em momento algum, pretender-se-d confundir Estado do Bem-
Estar Social com Estado Populista, uma vez que “i populisti affermano di essere i protettori
dell'interesse del citadino médio contro le elites: assecondano le paure e gli entusiasmi del popolo
e si fanno promotori di politiche senza considerarne le conseguenze per il Paese””. Com isso,
realizada esta importante ressalva, que encaminha a discussao a busca da realizagao-concretizagao
das normas-principios constitucionais da Constitui¢io de 1988, passar-se-4 a andlise da temdtica

anteriormente proposta.

Dessa forma, quando se fala em capitalismo de mercado e em ordem econdmica
constitucional no que diz respeito, especificamente, a um modelo democritico e social de
Estado, questiona-se, sobretudo, a possibilidade do cumprimento dos Objetivos Fundamentais
da Reptblica, adotando-se, como referéncia para este cumprimento, o binémio, tao caro a
manutengdo da estrutura de qualquer Estado, liberdade e igualdade. Neste sentido, a partir
destas duas premissas, da liberdade e da igualdade, o dirigismo estatal, social e econdémico deverd
externalizar o conceito constitucional de justica social. Todavia, o cendrio brasileiro, ainda em
desenvolvimento, seja em decorréncia da corrupgio — sistémica — da politica, seja, também, em
razdo do desenvolvimento econdmico estar atrelado ao financiamento puiblico-estatal capitaneado
por um sistema politico — de poder — corrupto, apresenta, fundamentalmente, uma engrenagem

desvinculada do daquela consubstanciada na Constituigio Republicana de 1988.

Assim, além da dificuldade natural relativa a efetivagao de qualquer projeto constitucional,
j& que se trata de um processo histdrico, cultural e social, a peculiaridade que também assola
o Brasil, nao no que se refere a inexisténcia de direitos fundamentais-sociais, mas sim no que
se refere as raizes patrimonialistas e estamentais, diz respeito ao fato de que a nao efetivagio do
Projeto Constitucional de 1988 nio decorre da escassez de capital e da precariedade de uma
ordem econdmica constitucional destinada a promover um desenvolvimento econdémico com
vistas & concretizagao da justica social. Dito de outra forma, a nao materializagao da Constituigao
Federal brasileira mediante a nio realizagao dos direitos fundamentais-sociais pode ser atribuida,

em grande parte, 4 destinacdo dada aos resultados obtidos através das atividades econdmicas.

No entanto, nio se quer dizer “[...] que a corrupgao seja o inico problema do Brasil ou a
causa de todos os males, mas sem duvida é uma questao fundamental, que, alids, foi considerada
o maior problema do mundo em 2013, numa pesquisa da WIN/Gallup Internacional que ouviu
cerca de 67 mil pessoas em 65 paises®”. Com isso, apds a realizagao desta breve introdugio
acerca do tema que serd analisado pormenorizadamente, demonstrar-se-d, no intuito de verificar
as engrenagens deste sistema juridico e econdmico, a inter-relagio — constitucional — entre

capitalismo-ordem econémica e Objetivos Fundamentais da Reptblica. Em um primeiro

27 BOERLI, Tito. Populismo e Stato Sociale. Roma: Editori Laterza, 2017, p. 03.
28 DALLAGNOL, Deltan. A luta contra a corrupgio. Rio de Janeiro: Primeira Pessoa, 2017, p. 41.
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momento, torna-se fundamental, para que seja possivel compreender os ideais-intengoes que
edificaram a Constituicio Federal de 1988 e que, da mesma maneira, acabaram solidificando o

Estado Democrdtico-Social de Direito, tracar um ponto de partida.

Este ponto de partida nada mais é do que o preimbulo da Constituigao da Republica
Federativa do Brasil. Ao anunciar a instituicio de um Estado Democrdtico de Direito,
objetivando a realiza¢ao dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos, todos eles retratados como
Objetivos Fundamentais da Republica, o projeto politico e juridico brasileiro (Constituigao)
nao poderia se descuidar, a0 mesmo tempo, de garantir, também constitucionalmente, a
concretizacao destes valores-objetivos. Neste contexto, como garante de todo um projeto social
via Constitui¢io, se encontra a Ordem Econ6émica Constitucional, sob a égide dos Principios
Gerais da Atividade Econdmica, delineada no artigo 170 da Carta Federal de 1988. Com isso,
o entrelacamento da igualdade com a liberdade, isto ¢, dos objetivos que fundam a Republica
com a liberdade econdmica para efetivar estes objetivos, justifica a importancia tanto do fator
social quanto do fator econdmico-capitalista para a realizagio do modelo de Estado anunciado

no preAmbulo constitucional.

Nestas circunstincias, de busca pela realizagao-efetivagao de um projeto de sociedade, que
condicionou, a partir, principalmente, das Constitui¢oes do Segundo pds-Guerra, a liberdade ao
social e o social a liberdade, ou seja, que consubstanciou o modelo econémico capitalista como
instrumento de transformagao social, o Estado do Bem-Estar Social no Brasil, fundado pela Carta
Magna contemporinea, se constituiu em “[...] uma autorizacio constitucional no sentido de o
legislador democrético e os outros érgaos encarregados da concretizagio politico-constitucional
adoptarem as medidas necessdrias para a evolugio da ordem constitucional sob a éptica de uma
<<justi¢a constitucional>> nas vestes de uma <<justia social>>*"". Assim, em decorréncia desta
conformagio dada, através de um instrumento normativo-imperativo, ao Estado, se pode dizer
que hd um direito-garantia, cujo destinatirio é a sociedade brasileira, ao Estado do Bem-Estar
Social fundado pela da Constituigao Republicana de 1988.

No que se refere aos ideais do bem-estar social, a Constituigao brasileira, no seu artigo
3°, procurou, de maneira nao taxativa, apontar diretrizes — objetivos fundamentais — para o
desenvolvimento-concretizagio do projeto estatal-constitucional de sociedade. Por isso, p6s-88,
todo o aparato estatal, independentemente de governo, deveria estar direcionado a construgio
de uma sociedade livre, justa e soliddria, assim como & garantia do desenvolvimento nacional,
erradicando a pobreza e a marginalizago através da redugao das desigualdades sociais e regionais,
de modo a promover o bem de todos. Para a realizacdo destes designios, a concepgao de
“democracia econdmica e social*®”, trabalhada pelo professor J.J. Gomes Canotilho, determinou

que o Estado, contemporaneamente condicionado pela Constitui¢o, passasse a se apresentar

29 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. Coimbra: Edicoes Almedina, 2003, p.
338.

30 O principio da democracia econémica, social e cultural é, porém, uma imposigio constitucional conducente & adopgao de
medidas existenciais para os individuos e grupos que, em virtude de condicionalismos particulares ou de condi¢oes sociais,
encontram dificuldades no desenvolvimento da personalidade em termos econdmicos, sociais e culturais (ex.: rendimento
minimo garantido, subsidio de desemprego). A actividade social do Estado ¢, assim, actividade necessdria e objectivamente
publica. Estado é aqui entendido em sentido amplo. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
constitui¢do. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2003, p. 342.
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como garante “[...] no Ambito de direitos sociais. Isto nio significa que tenha sido eliminado o
principio da auto-responsabilidade ou se negue a bondade de férmulas dindmicas da sociedade
civil socialmente comprometidas: cada um tem, em principio, capacidade para obter um grau

de existéncia digno®'”.

Entretanto, a delimitagiao — nio taxativa — de justica social, verificada no artigo 3° da
Constitui¢ao Federal de 1988, necessitaria de uma finalidade operativa, uma vez que a realizacio
desta finalidade, que ¢é a existéncia digna, estaria vinculada ao desenvolvimento econdémico, seja
pelo Estado, como ator econdmico (direto e indireto), seja, também, pela iniciativa privada,
gerando emprego, renda e arrecadagdo. Nestes termos, a justica social, consubstanciada na
realizagdo da existéncia digna, estaria condicionada aos Principios Gerais da Atividade Econdmica.
Dessa forma, o Titulo VII, Capitulo I, da atual Constitui¢ao brasileira, especificamente o artigo
170, apresenta a ordem econdmica como garante da valorizagio do trabalho humano e da livre
iniciativa, considerando que, por meio dos Principios que regem esta ordem, dever-se-4, em todo
o territério nacional, assegurar a existéncia digna, conforme os ditames, constitucionalmente

delineados e nao taxativos, da justica social.

Com isso, para que a justica social, enquanto objetivo fundamental da Republica, seja
realizdvel e realizada, tornou-se imprescindivel “[...] adotar alguns principios norteadores da
agao do Estado. Surgem, ao lado de principios jd consagrados, alguns outros que decorrem das
tendéncias modernas®?”. Estes principios — a soberania nacional, a propriedade privada, a fun¢io
social da propriedade, a livre concorréncia, a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente, a
redugao das desigualdades, a busca do pleno emprego e o tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte — redistribuem, entre o Estado e a Iniciativa Privada, o 6nus da atividade
econdmica, acarretando ao primeiro, além da fungio de ator econdmico, a fungio de realizar

a distribui¢ao, fungao social do Estado, dos proveitos advindos de toda a atividade econdmica.

De fato, o papel do Estado, no que condiz, sobretudo, ao desenvolvimento dos
pressupostos da ordem econdmica constitucional, estd delimitado, também, no artigo 173 da
Carta Federal de 1988. Assim, a participagao do Poder Publico na exploragao direta da atividade
econdmica, ou seja, a participa¢do do Estado como ator econdmico somente serd permitida
quando necessdria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei. Ademais, ao se referir, juntamente com o artigo 173, ao papel do
Estado na atividade econdmica, o artigo 174, do Texto Constitucional brasileiro, “[...] revela
que o papel principal do Estado serd o de ‘agente normativo e regulador da atividade economica’.

E esclarece que essas fungoes se corporificam na fiscalizacio, no incentivo e no planejamento™ .

Assentado, portanto, o papel do Estado no desenvolvimento da ordem-atividade
econdmica, torna-se necessirio, em razio da arquitetura do Texto Constitucional, analisar,
também, a liberdade, compreendida como liberdade de iniciativa, como opgao politica adotada
pelo Legislador — povo — Constituinte. Percebe-se, apds a verificagio da Ordem Econdémica
Constitucional, que “[...] o Constituinte de 1988 mudou inteiramente a situagao anterior, vigente

ao tempo da Constitui¢ao de 1967, quando a atividade estatal era supletiva da iniciativa privada,

31 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2003, p.
342.

32 LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco. Direito Econémico. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 95.

33 LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco. Direito Econémico. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 103.
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justificando-se, aquela época, de forma ampla a exploragao direta, pelo Estado, da atividade
econdmica**”. No entanto, ao afastar o Estado do exercicio direto da atividade econdmica, isto
nao quer dizer que as obrigacoes estatais, que necessitam do desenvolvimento econdmico, isto é,
que necessitam da distribui¢ao-geragio de renda, da criagao de postos de trabalho e da tributagao,

nao mais estejam vinculadas as prestagdes positivas dos entes publicos.

Dito de outra forma, a nova relagio, posta pela Constituicao Federal de 1988, entre
Estado e economia, mantém, conforme o artigo 3° da Carta Magna, o Estado como garante de
determinados objetivos que, voltados a realizagao da justica social, dependem, de um sistema
econdmico, cuja liberdade para empreender encontra fiscalizacao-protegao, incentivo e, até
mesmo, planejamento estatal. O que se quer dizer com isso é que, ao perceber a importincia
da ordem econdmica, do desenvolvimento econdmico para a realiza¢io dos objetivos, elencados
como fundamentais, da Republica, o Estado, por um lado, se presta, ou deveria, a garantir,
a quem intenta empreender economicamente, um ambiente regulado em termos juridicos, e,
por outro, “a partir da Constitui¢io Federal de 1988, as atividades ditas essenciais do Estado™”,
passaram a ser aquelas relativas ao “[...] 77zulo VIII da Lei Maior, ou seja, a seguridade social,

satde, educagio, e demais problemas correlatos®®”.

Nestes termos, apds a explicitacio relativa a participacio do Estado na ordem econémica
ou, dos trés pilares que sustentam a sua atuagao, se pode dizer, com isso, que, “ao atuar indiretamente
na condu¢io, no estimulo e no apoio da atividade econdmica empreendida pelos particulares, o
Estado adota determinadas formas de politica econdmica, peculiares a cada campo de atuagao®”.
A Constitui¢ao Republicana de 1988 possui a Ordem Econdémica como centro operativo de
convergéncia, ¢ dizer, possui um instrumento politico, juridico e econdmico que converge, com
vistas a um fim, para a realizacdo dos Objetivos Fundamentais da Reptblica (justi¢a social). Em
consequéncia disso, para a realizagao deste fim, hd a necessidade de participa¢ao tanto do Poder
Pdablico-Estado quanto do mercado-particulares, uma vez que “[...] deverd o Estado adotar uma
série de medidas de politica econdmica que podem dizer-se instrumentos para alcangar aqueles

387

objetivos fundamentais [...]°*”, sendo todas estas medidas destinadas a proteger, a incentivar e a

planejar o cendrio econdmico nacional.

Ainda assim, além da interven¢io indireta, prépria de sistemas econdmico-sociais
democréticos, hd, também, a intervengao direta do Estado na economia, cujo embasamento,
anterior a 1988, pode ser encontrado no Decreto-Lei n.© 200, de 25 de fevereiro de 1967. Com
isso, a partir deste Decreto, especificamente no Titulo I, artigo 4°, inciso II, a Administrac¢io
Puablica, de maneira direita, passou a intervir na economia por meio das seguintes formas: a)
Autarquias; b) Empresas Puablicas; ¢) Sociedades de Economia Mista; d) Fundagdes Publicas.
Todavia, neste trabalho, em razao da delimitagao inicial da temdtica proposta, nio serdo
analisadas todas as formas pelas quais o Estado intervém na economia, pois, o que interessa,
para esta discussdo, é demonstrar que o Estado, a0 mesmo tempo em que projete, incentiva e

planeja a economia nacional, como forma de intervengao indireta, ele também atua diretamente,

34 LEOPOLDINO DA FONSECA, Joio Bosco. Direito Econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 104.
35 LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco. Direito Econémico. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 104.
36 LEOPOLDINO DA FONSECA, Joio Bosco. Direito Econémico. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 104.
37 LEOPOLDINO DA FONSECA, Joao Bosco. Direito Econémico. Rio de Janciro: Forense, 2017, p. 175.
38 LEOPOLDINO DA FONSECA, Joao Bosco. Direito Econémico. Rio de Janciro: Forense, 2017, p. 175.
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sob a promessa — histérica®® — de realizar os Objetivos Fundamentais da Republica, em casos de

interesse coletivo e de seguranca nacional.

Toda esta estrutura normativa, constitucionalmente delimitada e com vistas a realiza¢io
da justica social, impds, em territério nacional, um capitalismo de mercado, que é fomentado,
conjuntamente, por um Estado intervencionista e, também, pela iniciativa privada. Este modelo
constitucional, denominado pelo constitucionalista portugués José Joaquim Gomes Canotilho
de “Direito Constitucional Organizatério”, caracteriza-se, fundamentalmente, por regular “[...]
a formacio dos érgaos constitucionais, sobretudo dos érgios constitucionais de soberania, e
respectivas competéncias e fungdes, bem como a forma e procedimento da sua actividade®”.
No caso brasileiro, em que o Estado participa — e intervém?' — tanto das atividades puablicas (do
Poder Puablico) quanto das atividades privadas, sejam elas individuais e/ou coletivas, ¢ possivel,
portanto, guardadas as devidas peculiaridades, se falar em “Direito Constitucional Organizatério”.
Neste sentido, a ordem econdmica, por se tratar de uma estrutura organizada pelo Direito
Constitucional brasileiro, possui, por assim dizer, competéncia, fungao, responsabilidade e um

procedimento juridico delimitado pela prépria Constituicao e pelas Leis Ordindrias.

No entanto, neste estudo nio se analisard a estrutura juridica que rege o processo
econdmico brasileiro, pois o que interessa a esta pesquisa ¢ demonstrar a relag¢io entre Ordem
Econdémica Constitucional e Objetivos Fundamentais da Reptblica. Assim, a ordem econdmica,

42 a2 acdo e a atuacdo dos

enquanto estrutura organizada deve, por competéncia, determinar
6rgaos publicos e dos agentes econdmicos privados “[...] com o fim de prosseguirem as tarefas
de que sao constitucional e legalmente incumbidos. A Competéncia envolve, por conseguinte, a
atribuicao de determinadas zarefas bem como os meios de acgao (<<poderes>>) necessdrios para a
sua prossecu¢io®”. No que diz respeito 2 Fungao, para José Joaquim Gomes Canotilho, se pode
dizer que “[...] é sempre uma relagao de referéncia entre uma norma de competéncia e os fins

dessa mesma norma®”. Dito de outra forma, a funcio da Ordem Econdémica Constitucional é

39 A gestio politica e altamente discriciondria do orgamento também fomenta a corrupgio de empresas que tém contratos
de longo prazo. Quando uma empreiteira vence uma licitagio para executar uma obra ao longo de vdrios anos, ela precisa
atuar junto ao Congresso durante todo o tempo para que o projeto esteja contemplado no orcamento e, ainda, para que os
Ministérios do Planejamento e da Fazenda liberem os recursos necessdrios para sua conclusio. Isso faz com que as empresas
precisem ter boas relagbes com parlamentares e altos funciondrios do Executivo. Como as decisoes sao arbitrdrias e sua
motivagio ¢ pobre, se ndo ausente, ¢ “improvével supor que a inclusio dos recursos no orcamento e que sua liberagao nio
se facam em troca de pagamento de altissimas propinas, ou, em linguagem parlamentar, do compromisso da empresa de
financiar a campanha de determinados grupos politicos”, como afirma o professor da UnB Lucas Furtado, que estudou
a corrupgio em seu doutorado na Universidade de Salamanca. DALLAGNOL, Deltan. A luta contra a corrupgio. Rio de
Janeiro: Primeira Pessoa, 2017, p. 171.

40 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigio. Coimbra: Edigoes Almedina, 2003, p.
541.

41 [..] A atuagio estatal ordenadora do processo econdmico se manifesta de modo tio incisivo que, por vezes, nio se limita
o Estado a simplesmente impor a celebragio coativa de contratos, mas define como compulsério o préprio exercicio da
atividade econdmica. GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. Sio Paulo: Malheiros Editores,
2012, p. 96.

42 Além disso, a competéncia delimita o quadro juridico de actuagio de uma unidade organizatéria relativamente a outra.
CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigio. Coimbra: Edigoes Almedina, 2003, p.
543.

43 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigio. Coimbra: Edigoes Almedina, 2003, p.
543.

44 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigio. Coimbra: Edigoes Almedina, 2003, p.
544.
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estabelecer uma referéncia entre o conjunto normativo econémico-constitucional e a realiza¢ao

dos Objetivos Fundamentais da Republica.

Com efeito, hd, entre os fatores estruturantes da ordem econdémica, a responsabilidade
que, para J. J. Gomes Canotilho, se expressa através de trés maneiras. A primeira delas,
afirma que “a responsabilidade pressupoe o reconhecimento ao sujeito dessa responsabilidade
(<<responsdvel>> na linguagem comum) de uma certa margem de <<discricionariedade de
actuagao>> ou de <<liberdade de decisio>>*". A segundo, no que condiz 2 vinculagio, “[...]
implica, como correlato da liberdade de actuag¢io, uma vinculagio funcional traduzida na
obrigatoriedade da observincia de certos deveres juridico-constitucionais e da prossecucio de
certas tarefas®”. Por fim, a terceira maneira se refere, fundamentalmente, 2 “[...] existéncia
de sancoes juridicas (penais, disciplinares, civis) ou politico-juridicas (censura, destituigio,
exoneragao) no caso de nio-cumprimento ou de cumprimento julgado defeituoso dos deveres

ou das tarefas de que estdo incumbidos os 6rgios ou agentes constitucionais’”.

Ademais, no que condiz ao tltimo dos fatores estruturantes da ordem econdémica, o
procedimento, que condiciona tanto a esfera pablica quanto a privada ao cumprimento e a
realizagao dos direitos fundamentais-sociais ou, melhor, a realizagio dos Objetivos Fundamentais
da Republica, apresenta-se como um “[...] iter procedimental juridicamente adequado [...]*”,
nio somente ao cumprimento e a realizacio dos direitos fundamentais-sociais, mas sim,
e principalmente, a prote¢io da Ordem Econdmica Constitucional e da sua funcio relativa
a execugao de um projeto — constitucional — de desenvolvimento. Portanto, “[...] a ordem
econdmica mencionada pelo art. 170, caput do texto constitucional — isto é, mundo do ser,
relagdes econdmicas ou atividade econdmica (em sentido amplo) — deve ser dinamizada tendo

em vista a promogio da existéncia digna de que todos devem gozar®”.

Assim, o projeto constitucional de sociedade, que decorre, substancialmente, da
Constituicio dirigente de 1988, “[...] reclama — e nao apenas autoriza — interpretagio dindmica.
Volta-se a transformagao da sociedade, que serd promovida na medida em que se reconhega, no
art. 3° — e isso se impde —, fundamento 2 reivindicagio, pela sociedade [...] °°”, da construgio —
democrdtica — de uma Republica consolidada pela liberdade e pela justica social. Estes objetivos,
que fundamentam o Texto Constitucional, quais sejam, a liberdade e a justica, o desenvolvimento
nacional, a erradicacao da pobreza e da marginalizacio e a promogao do bem de todos, passaram
a depender, a partir do Projeto Constitucional de 1988 e enquanto “norma-objetivo®”, de uma
ordem econdmica organizada em competéncias, fungdes, responsabilidades e procedimentos

juridicos delimitados.

45 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigio. Coimbra: Edigoes Almedina, 2003, p.
544.

46 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigio. Coimbra: Edigoes Almedina, 2003, p.
544.

47 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigio. Coimbra: Edigoes Almedina, 2003, p.
544.

48 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigio. Coimbra: Edigoes Almedina, 2003, p.
545.

49 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicio de 1988. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 194.

50 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicio de 1988. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 212.

51 Também aqui temos principio constitucional impositivo (Canotilho) ou diretriz (Dworkin) — norma-objetivo — dotado de
cardter constitucionalmente conformador. GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicio de 1988. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2012, p. 213.
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2.2 E possivel garantir o Principio da Livre Concorréncia ante a cartelizacio da economia?

Apbs a andlise da inter-relacado da Ordem Econdmica Constitucional e dos Objetivos
Fundamentais da Republica, nesta parte, como condi¢io ao exercicio da atividade econdmica,
uma vez que o desenvolvimento da economia, seja pelo Estado, direta ou indiretamente, seja,
também, pela iniciativa privada, verificar-se-d se hd possibilidade de garantir o Principio da Livre

Concorréncia ante a cartelizacio da economia.

De fato, o Principio da Livre Concorréncia, constitucionalmente falando, representa-
afirma “[...] uma op¢io pelo regime de economia de mercado e assumindo essa postura ideoldgica,
a Constitui¢io adota como principio a mola bdsica que rege aquele tipo de organizagio da
economia. Garante-se a liberdade de concorréncia como forma de alcancar o equilibrio®”
nio somente entre os grandes grupos e as pequenas empresas, mas também entre o Estado-
Empreendedor e todos aqueles que, de acordo com as exigéncias legais, estejam interessados em

participar do mercado.

Todavia, no que se refere ao atual modelo constitucional de economia, se pode dizer,
a partir de uma verificagao histérica acerca da Ordem Econémica brasileira, que nem sempre
ocorrera a inter-relagao de liberdade para empreender e de igualdade entre os empreendedores.
Isto porque todas as Constituigoes brasileiras, de 1824 a 1988, possuiram certas peculiaridades
que, ao longo da histéria constitucional pdtria, possibilitaram a edifica¢do constitucional da
Ordem Econ6mica vigente. Neste sentido, tanto a Constituigao de 1824 quanto a de 1891 “[...]
eram liberais. A primeira fazia, no entanto, alguma concessio a ordem social ao garantir o socorro
publico e a instru¢ao primdria gratuita a todos os cidadios [...]. A segunda foi estritamente

liberal, nada previu em favor do econémico e do social>®”.

Dessa forma, para a continuidade desta verificacio, torna-se necessirio compreender,
além do cendrio brasileiro, também o cendrio e as peculiaridades politicas que caracterizaram, no
passado, as relagoes sociais, juridicas e econdmicas no mundo ocidental. Por isso, a transformagao
referente ao contetido das Constituigoes, é dizer, a passagem do liberal ao social ou, até mesmo,
da correlagao entre ambos, fora iniciada, em termos de movimento constitucional, “[...] quando
a ordem econdmica e social adquiriu dimensao juridico-constitucional com a Constitui¢ao
mexicana [...]. E logo veio a Constitui¢io de Weimar, que avangou ainda mais na disciplina
da ordem econdémica e social [...]>*", influenciando, preponderantemente, a Constituigio
brasileira de 1934. Em consequéncia disso, a Carta Magna de 1934, ao inaugurar, por meio
das influéncias da Constitui¢do mexicana de 1917 e, também, da Constitui¢io de Weimar de
1919, a ordem econdmica e social na histéria do constitucionalismo brasileiro condicionou a

liberdade econdmica aos principios e as necessidades da realidade nacional.

Estas necessidades, que fundamentaram a constitucionalizacio dos monopdlios da
q ¢
induastria e da atividade econdmica, condicionaram “[...] a possibilidade de nacionalizagio

progressiva das minas, jazidas minerais e quadras d’4gua ou outras fontes de energia hidrdulica,

52 LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco. Direito Econémico. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 96.

53 SILVA, José Afonso da. O constitucionalismo brasileiro: evolugio institucional. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 449.

54 SILVA, José Afonso da. O constitucionalismo brasileiro: evolugio institucional. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 449.

55 O processo democritico, de certa maneira, fincava rafzes, mormente a partir da constituinte de 1934, que redundou na
Constitui¢dao que inovava em termos de perspectiva do constitucionalismo, eis que inspirada na Constitui¢ao de Weimar.
STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢io constitucional e decisio juridica. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 513.
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julgadas bésicas ou essenciais 2 defesa econdmica ou militar do Pais®®”. Ademais, no que tange a
ordem econémica, a Constituigao de 1934, neste mesmo sentido, qual seja, de estatizagao e de
nacionalizagio da economia, “limitou as concessoes de terras publicas. Vedou a propriedade de
empresas jornalisticas a sociedades anénimas ao portador e a estrangeiros. S6 brasileiros natos
poderiam ser proprietdrios, armadores e comandantes de navios nacionais, assim como dois
tercos da tripulagao®”. Tem-se, pois, que a Carta Federal de 1934°%, apesar da sua duragio,
atuou, na histéria constitucional brasileira, como pardmetro-marco para o surgimento das outras

Constituicoes.

Com efeito, a Constitui¢ao de 1937, diferentemente da Constitui¢ao de 1934, a comegar
pelo modo ao qual fora produzida, ou seja, fora outorgada no governo do entio Presidente
Getdlio Vargas, enquanto que a de 1934 fora promulgada por uma Assembleia Constituinte
também no governo Vargas, apresentou, no que condiz, especificamente, & ordem-atividade
econdmica, uma maior liberdade individual, insculpida pelo artigo 135 que, no titulo da
Ordem Econdmica, delineou um outro cendrio econdmico. Neste contexto, “esta Carta, por
exemplo, criou modelo diverso, como se vé de seu art. 135: ‘Na iniciativa individual, no poder
de criacdo, de organizagio e de inven¢ao do individuo, exercido nos limites do bem publico,
funda-se a riqueza e a prosperidade nacional®”. Percebe-se, a partir deste artigo, que o Texto
Federal de 1937 assentou “[...] alguns principios que seguiram orientando a ordem econémica
nas Constitui¢oes posteriores: prevaléncia da iniciativa individual, principio da subsidiariedade

no regime de intervencio do Estado no dominio econdmico®”.

Acerca disso, a Constitui¢ao de 1937, popularmente chamada de “Polaca”, determinava,
no artigo 135, que a intervengao do Estado, no dominio econémico, estaria legitimada somente
quando o Poder Publico atuasse para “[...] suprir as deficiéncias da iniciativa individual e
coordenar os fatores da produgio, de maneira a evitar ou resolver os seus conflitos e introduzir
no jogo das competi¢oes individuais o pensamento dos interesses da Nagao, representados pelo
Estado®”. Entretanto, a Constitui¢dao de 1937, mesmo apresentando-se como um documento
nao promulgado, manteve e aperfeicoou a ordem social origindria da Constitui¢ao de 1934. Esta
caracteristica de concilia¢io entre Ordem Econdémica e Ordem Social, isto é, entre liberdade e
igualdade, passou, por assim dizer, a delinear o desenvolvimento — entre avancos e retrocessos —

do constitucionalismo brasileiro.

Seguindo-se, para a continuidade desta discussio, a linearidade histérica do
constitucionalismo pdtrio, tem-se, portanto, a promulgagao, retomando o viés consubstanciado
na Constitui¢ao de 1934, da Constituigao de 1946. Isto porque esta Constituigao, a de 1946,
“[...] manteve o principio de que a ordem econémica devia ser organizada conforme os principios

da justica social, mas acrescentou: conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizacao do

56 SILVA, José Afonso da. O constitucionalismo brasileiro: evolugio institucional. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 450.

57 SILVA, José Afonso da. O constitucionalismo brasileiro: evolugio institucional. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 450.

58 Embora essa Constituigio tenha durado pouco mais de trés anos, assim mesmo pareceu-nos importante expor a sua ordem
econdmica e social minuciosamente, porque ela, se nao foi aplicada, serviu de orientagio para as Constituigoes subsequentes,
seja para adotar seu modelo ou para criar modelo diverso. SILVA, José Afonso da. O constitucionalismo brasileiro: evolugdo
institucional. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 451.

59 SILVA, José Afonso da. O constitucionalismo brasileiro: evolugio institucional. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 451.
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trabalho humano®”. Nesta perspectiva, condizente com a realizagio da justica social, o Texto
Constitucional de 1946 previu, através de Lei Especial, a interven¢io do Estado no dominio
econdmico, autorizando a formacio de monopélios destinados a explora¢io de determinadas
atividades estratégicas destinadas ao interesse publico. Este intervencionismo, contrapondo-
se & Constituigao de 1937, fora apresentado como condi¢io de possibilidade a efetivagio dos
avangos, trazidos pela Ordem Constitucional de 1946, relativos a ordem social. Assim, o artigo
157, desta Constitui¢ao Federal, condicionou, a ordem social, esta dependente da geracao de

emprego e renda, a melhoria da condicdo dos trabalhadores.

Em consequéncia destas caracteristicas, ao se promover uma andlise das Constitui¢oes
brasileiras, no que diz respeito 4 Ordem Econ6mica e & Ordem Social, a Constituigao de 1946,
em comparagio com as especificidades da Constitui¢ao Republicana de 1988, serviu, social e
economicamente, como parametro para a promulgagﬁo, via constitucionalismo democritico,
pés-autoritarismo, nao apenas da Constitui¢ao de 1988, mas sim, e principalmente, do projeto
de transformacio da realidade social, a partir da realizagio da justica social, consolidado neste
documento politico-juridico. Com isso, apds este enfrentamento, prosseguindo-se a verificagio
proposta inicialmente, a Constitui¢ao de 1967, juntamente com a Emenda 1, de 1969, apresentou
uma “[...] ordem econémica idéntica, de feigao mais liberal que a da Constitui¢ao de 1946, porque
nao foi esta o seu modelo, e sim a Carta ditatorial de 1937. Por isso, os principios da ordem
econdmica nesta estabelecidos foram seguidos®”, é dizer, o principio de que a exploragio da
atividade econdmica teria como destinatdria, preferencialmente, a iniciativa privada, possibilitou

a retomada da estrutura constitucional-econdmica® de 1937.

Esta outra l6gica, marcadamente liberal, obteve assento constitucional através do artigo
163, da Constituicao de 1967, pois segundo este dispositivo caberia, preferencialmente as
empresas privadas, com o estimulo estatal, organizar e explorar as atividades econdémicas. No
entanto, apesar das diferengas substanciais entre o Texto Constitucional de 1967 e a Constituicio
de 1946, vislumbrando o primeiro promover uma maior liberalizagio da economia, esta nova
ordem “[...] no chegou a ser aplicada, porque durou pouco mais de dois anos. Mas as linhas gerais
de sua ordem econdmica e social, assim como da familia, educa¢io e cultura, foram adotadas por
sua Emenda 1 que ¢ conhecida [...] como Constituicao de 1969%”. Ainda assim, nesta mesma
16gica, do autoritarismo a democracia, ao romper com o sistema politico e juridico advindo das
Constituicoes de 1967 e de 1969, a Constitui¢ao de 1988 separou, categoricamente, a Ordem
Econémica da Ordem Social. Todavia, esta separagio nio representou, substancialmente, a
extingao da interdependéncia, para a efetivacio do Estado do Bem-Estar Social delineado na
Carta Magna de 1988, entre desenvolvimento econémico-Ordem Econdmica e justia social-

Objetivos Fundamentais da Republica.

62 SILVA, José Afonso da. O constitucionalismo brasileiro: evolugio institucional. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 453.

63 SILVA, José Afonso da. O constitucionalismo brasileiro: evolugio institucional. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 455.

64 Nessa linha sio os principios da ordem econémica que ela estabelecia no art. 157, que tinham por fim realizar a justiga
social, segundo os principios ali arrolados: liberdade de iniciativa (em primeiro lugar, para significar aquela prioridade
prevista no art. 163); valorizagio do trabalho como condi¢io da dignidade humana; fungio social da propriedade (cuja garantia
constava do §22 do art. 150; um avanco em relagio a Constituicdo de 19406); harmonia e solidariedade entre os fatores da
produgio; desenvolvimento econdmico; e repressio ao abuso do poder econdmico, caracterizado pelo dominio dos mercados, a
eliminagdo da concorréncia e o aumento arbitrdrio dos lucros. SILVA, José Afonso da. O constitucionalismo brasileiro: evolucio
institucional. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 456.

65 SILVA, José Afonso da. O constitucionalismo biasileiro: evolugio institucional. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 457.
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Muito pelo contrdrio. A realizagio dos Objetivos Fundamentais da Repiblica ou,
melhor, da justica social-existéncia digna, passou a depender da realizagio do desenvolvimento
econdmico a partir da efetividade dos Principios Gerais da Atividade Econdmica. Por outras
palavras, a protegio da Ordem Econoémica, através da efetivacio dos Principios Gerais da
Atividade Econdmica, representa, no que se refere ao ideal de sociedade projetado na Constituic¢io
Federal de 1988, a garantia das “[...] condicoes juridicas fundamentais para a ado¢io e um
desenvolvimento autocentrado, nacional e popular, que, nio sendo sinénimo de isolamento
ou de autarquizagio econdmica, possibilita marchar para um sistema econémico desenvolvido
[...]%”, sistema este que, ao conciliar o publico e o privado, alcou o desenvolvimento econdmico
a condigao de possibilidade para a construgao — linear — de uma sociedade condicionada pelos

pressupostos do Estado do Bem-Estar Social®.

Assim, a Ordem Econdémica e a Ordem Social, de 1824 a 1988, uma vez que nio se
verifica uma linearidade® no constitucionalismo brasileiro, encontrou, contemporaneamente,
uma certa estabilidade com o advento do Texto Constitucional de 1988. Todavia, apds se
demonstrar a constru¢ido e a estabilizagio, até o presente momento, destes pressupostos
constitucionais, ou seja, a construgao e a inter-relagao de liberdade e de intervengao ou, melhor
dizendo, a delimitagao da livre concorréncia e da socializag¢io do resultado do desenvolvimento
econdmico, torna-se imprescindivel, ao retomar a temdtica proposta, responder se é possivel,
ante a cartelizagio da economia, garantir o Principio da Livre Concorréncia. Em decorréncia
disso, para a realizagio do Estado do Bem-Estar Social delineado pela Assembleia Nacional
Constituinte de 1987, a liberdade e a intervencao, no modelo constitucional brasileiro de 1988,
apresentar-se-20 “[...] nao como simples decorréncia andrquica de uma hipotética mdo invisivel,
nem submetida a ditadura de uma /uva de ferro, mas num equilibrio em que o mercado livre
nio se submeta as distorgdes dos monopdlios e oligopdlios®”. Dito isso, passar-se-4 2 andlise —

constitucional — da livre concorréncia.

No que condiz a Constituigao Federal de 1988, o Principio da Livre Concorréncia,
consubstanciado no Titulo da Ordem Econémica e Financeira, especificamente no Capitulo dos
Principios Gerais da Atividade Econémica, artigo 170, inciso IV, representa, além um direito-
garantia para que o cidadio possa participar do processo produtivo-mercadolégico-econdmico
nacional, um dever de socializacdo, isto é, uma fungiao social” referente a distribuicao dos

resultados obtidos através da atividade econ6mica. Dessa forma, ao optar pela economia de

66 SILVA, José Afonso da. O constitucionalismo biasileiro: evolugio institucional. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 460.

67  Abusca pela igualdade substancial mediante a observincia ao Principio da Solidariedade — diretriz da qual também decorrem
deveres constitucionais — tem previsoes mais especificas. Estd-se referindo is normas insertas no titulo constitucional relativas
a ordem social, que encontram paradigma também no artigo 6° da Constituicao Federal: “Sdo direitos sociais a educagio, a
satide, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢io a maternidade e a infincia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢io”. FISCHER, Douglas. Delinquéncia econémica e estado social e democritico de
direito: uma teoria & luz da constituigdo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2006, p. 73.

68 O Brasil desta andlise histérica corresponde assim a um modelo de pais constitucional que até aos nossos dias se busca
construir, numa longa travessia de obstdculos. BONAVIDES, Paulo. Zeoria constitucional da democracia participativa: por
um direito constitucional de luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma repolitizacdo da legitimidade. Sio Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 190.

69 CUNHA, Paulo Ferreira da Cunha. Constituicdo, crise e cidadania. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p.
48-49.

70 A economia deveria ser para cada Pessoa e para toda a Humanidade. O préprio trabalho nio ¢ um fim em si, e a livre
iniciativa tem que ter uma funcéo social. CUNHA, Paulo Ferreira da Cunha. Constituicio, crise e cidadania. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 48.
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mercado, a matriz adotada pelo constitucionalismo brasileiro, econémica e social, buscou
garantir “[...] a liberdade de concorréncia como forma de alcancar o equilibrio, ndo mais aquele
atomistico do liberalismo tradicional, mas um equilibrio entre os grandes grupos e um direito de

estar no mercado também para as pequenas empresas’'”.

Neste contexto, ao adotar a Constituigao como referéncia, o Estado passa a atuar nao
mais de maneira negativa, conforme as tendéncias do liberalismo cldssico, mas sim de maneira
positiva. Pode-se dizer que, em um primeiro momento, por meio da Lei n. 8.8847%, de junho de
1994, o poder publico passou a promover a prevencgio e a repressio as infragdes contra a ordem
econdmica. Posteriormente, com o desenvolvimento das relagoes econdmicas e, principalmente,
com o aumento da complexidade das relagées concorrenciais, a Lei n.° 12.529, de 30 de
novembro de 2011, substituiu, no que diz respeito & prevengao e a repressao as infragoes contra
a ordem econdmica, a Lei n.© 8.884, de 11 de junho de 1994, passando a estruturar o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC. Esta estruturagao, segundo o artigo 1° desta Lei,
deverd assegurar a livre concorréncia, a fungao social da propriedade, a defesa dos consumidores

e a repressao ao abuso do poder econdémico.

Portanto, a partir do artigo 173, §4°, a Constitui¢ao Federal de 1988 condicionou,
como representacio de um projeto econdmico com vistas a realizagio da justica social (promogio
do bem-estar de todos), a garantia ao exercicio da livre concorréncia a prote¢ao do Estado. Por
outras palavras, o contetido axiolégico do §4° deste dispositivo “[...] é a contrapartida a atuagio
do Estado para defender e garantir a livre atuagao das empresas no mercado [...]. Concretizando
esse principio constitucional, o artigo 36, IV, da Lei 12.529, de 2011 [...], considera infragao
da ordem econdmica o exercicio abusivo de posi¢ao dominante’”. Com efeito, o artigo 36, da
ja citada Lei, ao explicitar as condutas — conteudisticamente abertas — que constituem infragao
a ordem econdmica, buscou, por assim dizer, disciplinar, ou, melhor, impor limites aos poderes
que concorrem no mercado econdémico, uma vez que estes poderes, “[...] diante da auséncia de
limites e controles, tendem a concentrar-se e a acumular-se em formas absolutas: a transmutar-

se, na auséncia de regras, em poderes selvagens’”.

Entretanto, contemporaneamente, ou, até mesmo, enquanto fendmeno cultural, a
cartelizagao da economia, sobretudo em decorréncia das relagoes entre o publico e o privado,
¢ dizer, em decorréncia, principalmente, das licitagoes publicas, apresenta-se, em tempos de
combate a corrupg¢io praticada no dmbito econdmico, como condigdo contrdria ao exercicio
da livre concorréncia. Justamente por isso, para que seja possivel responder a pergunta
inicialmente formulada, qual seja, se seria possivel garantir o principio da Livre Concorréncia
ante a cartelizagao da concorréncia, torna-se necessdrio, antes de tudo, tragar uma defini¢ao para

Cartel. A cartelizagao da economia caracteriza-se, portanto, “[...] como uma conduta adotada

71 LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco. Direito Econémico. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 96.

72 Artigo 1°, da Lei 8.884 de 11 de junho de 1994: ‘Esta lei dispée sobre a prevencio e a repressio as infragoes contra a
ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fungio social da
propriedade, defesa dos consumidores e repressio ao abuso do poder econémico. Pardgrafo tnico. A coletividade ¢ a titular
dos bens juridicos protegidos por esta lei’.

73 LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco. Direito Econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 103.

74 FERRAJOLI, Luigi. Poderes selvagens: a crise da democracia italiana. Sio Paulo: Saraiva, 2014, p. 15.



50 Revista Direitos Culturais | Santo Angelo | v. 16 | n. 38 | p. 29-69 | jan./abr. 2021
DOI: http://dx.doi.org/10.20912/rdc.v16i38.271

por concorrentes no mercado com o objetivo de combinar pregos, dividir mercados, estabelecer

quotas e combinar condigdes para concorrer em licitagoes publicas™”.

Neste sentido, a cartelizagao da economia possui quatro consequéncias diretas: aampliagao
dos ganhos dos produtores, o aumento do prego do produto, a eliminagio da concorréncia e,
também, o crescimento, desproporcional, do lucro da empresa. Estas consequéncias, decorrentes
da formagdo e da manutencio do cartel, sao produzidas por meio do fendmeno chamado de
“colusao”, “[...] que se define como um ajuste secreto e fraudulento entre duas ou mais partes,
com prejuizo para terceiros. [...] A palavra tem sua origem no latim ‘co-ludere’, que significa jogar
comy, ‘jogar junto’®”. Assim, no que se refere a livre concorréncia, se pode dizer, portanto, “[...]
que o cartel elimina justamente a ‘rivalidade’, a ‘concorréncia, que deveria reinar no mercado”.
Entretanto, quem pratica colusdo procura sempre esconder a combinagao realizada, para dar

impressao de estar concorrendo’””.

Todavia, na Constituigao de 1988 “[...] estao consagradas as ideias de liberdade de
iniciativa, condigoes de consumo, de emprego e satide, bem como a de que o Estado possa intervir
sempre que a liberdade de iniciativa nao estiver sendo exercida em proveito da sociedade’”. Com
efeito, quando se refere ao Texto Constitucional vigente como econdémico e social, dever-se-d
levar em consideracio que estas adjetivagoes” representam, fundamentalmente, um dever ser,
ou, até mesmo, um estado de coisas constitucionalmente delimitado. Isto porque a cartelizacao
da economia, que atenta contra o econdémico e o social, nao possui somente consequéncias
diretas, conforme demonstradas acima, uma vez que apresenta mas consequéncias indiretas que,
em médio e em longo prazo, atentam contra os pressupostos constitucionais que consubstanciam
a realizagio da justica social. Por isso, deve-se ter presente que a liberdade e a igualdade, duas
das principais caracteristicas do movimento constitucional, adotadas pela Constitui¢io Federal
de 1988, rejeitam, pela simples compreensio da formacao e da manutencao do cartel, qualquer

possibilidade de abuso do poder econémico.

Dessa maneira, com relagio a pergunta formulada inicialmente, se pode dizer que,
diante da formacao do cartel, ou seja, diante do abuso e da concentragao do poder econémico,
nao se verifica a possibilidade de garantir/assegurar o principio da Livre Concorréncia. Ademais,
no que tange as consequéncias indiretas deste fendmeno, a médio e a longo prazo, percebe-se,
em tempos de Operagao Lava Jato, a nao realizagao dos Objetivos Fundamentais da Republica,
o nao cumprimento dos direitos sociais-fundamentais assim como também o esvaziamento do
Estado do Bem-Estar Social. Dito de outra forma, o abuso e a concentra¢io do poder econémico,

ao minar a fruigao do principio da Livre Concorréncia, reduzem, potencialmente, a geragio de

75 LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco. Direito Econémico. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 291.

76  LEOPOLDINO DA FONSECA, Joio Bosco. Direito Econémico. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 291.

77 LEOPOLDINO DA FONSECA, Joao Bosco. Direito Econémico. Rio de Janciro: Forense, 2017, p. 291.

78 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econdmico. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 44.

79  Quando vemos o Estado cercado de adjectivos, talvez se possa dizer o que Carl Schmitt afirmou acerca da Constituigio.
Mais ou menos isto: um Estado carecedor de adjectivos indicia um claro mal-estar do préprio Estado. Parece nio ter
substancia. Apela a algumas qualidades. E tudo e nada. E uma férmula passepartout. Nio tem ADN. Precisa de impressées.
J4 nio ¢ grito de batalha. E um argumento. De categoria politica passa a topos argumentativo. Serd assim? Ousemos fazer
uma provocagio: diz-me o adjectivo do Estado e eu dir-teei que estado tens ou queres. Eis o mote, eis o argumento, eis a
ponderacio que nos acompanhard nos desenvolvimentos subsequentes. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O Estado
Adjetivado e a Teoria da Constitui¢do. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul, v. 25, n° 56, Porto
Alegre, 2002, p. 29.
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emprego, a arrecadagao de tributos, e, principalmente, a conversao, em prol do bem comum,
dos resultados — realizagao dos objetivos-promessas constitucionais — do exercicio da atividade

econdmica obtidos com base no binémio liberdade e igualdade.

3 Do Direito Penal Econdmico Liberal ao Direito Penal Econémico: é possivel
proteger a Ordem Econémica Constitucional?

Do constitucionalismo liberal ao constitucionalismo social e do Estado Liberal ao Estado
Social, torna-se possivel verificar, a partir destas transformagées, nao somente amplas modificagoes
relativas ao contetido das Constituigoes, assim como do Estado e suas adjetivacoes, mas também
perceber, contemporaneamente, que o Estado do Bem-Estar Social, por carregar valores e
obrigagdes que transcendem a esfera individual, passou a se apresentar, fundamentalmente,
como referéncia axioldgica para a reformulagao do ordenamento juridico de matriz liberal. Da
mesma forma ocorre com o do Direito Penal que, em tempos de Estado e de Constitui¢ao como
representantes e garantes de um projeto econdémico e social de sociedade, necessita, em razao da

complexidade que deverd abarcar, tutelar valores transindividuais, difusos e coletivos.

Nestas circunstincias, em que se percebe uma transformacgio condizente ao contetido
valorativo do ordenamento juridico brasileiro, para que seja possivel demonstrar a passagem
do Direito Penal Liberal ao Direito Penal Econdmico e a autonomia deste em face daquele, se
constata a imprescindibilidade de se realizar a compreensio — sucinta — da evolugao histérica
dos direitos fundamentais. Dessa forma, historicamente falando, os direitos fundamentais,
que caracterizaram as Constitui¢oes liberais e as liberais-sociais-democrdticas, passaram por
transformagées, “[...] tanto no que diz com o seu contetido, quanto no que concerne a sua
titularidade, eficdcia e efetivagao. Costuma-se, neste contexto marcado pela auténtica mutagio
histérica experimentada pelos direitos fundamentais, falar da existéncia de trés geragdes de

80”»

direitos [...] *”, ou, de acordo com parte da doutrina, da existéncia de uma quarta, quinta®' e

sexta dimensoes®?.

Para se buscar atender a finalidade desta discussao, comegar-se-4 esta verificago, jd que
se trata de uma andlise histdrica, a partir dos direitos fundamentais de primeira dimensao. De
fato, esta dimensdo, que traz, por meio do pensamento liberal-burgués, os direitos de defesa
do individuo contra o Estado, se constitui, sobretudo, pelos valores do jusnaturalismo, uma
vez que o direito a vida, “[...] & liberdade, & propriedade e a igualdade perante a lei [...] sao,
posteriormente, complementados por um leque de liberdades, incluido as assim denominadas

liberdades de expressao coletiva [...] e pelos direitos de participagao politica®”. Ainda assim, a

80 SARLET, Ingo Wolfgang. A e¢ficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 45.

81 O direito & paz é concebido ao pé da letra qual direito imanente a vida, sendo condi¢io indispensdvel ao progresso de
todas as nagdes, grandes e pequenas, em todas as esferas. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sio Paulo:
Malheiros Editores, 2012, p. 599.

82 Assim sendo, a teoria dimensional dos direitos fundamentais nio aponta, tdo-somente, para o cardter cumulativo do
processo evolutivo e para a natureza complementar de todos os direitos fundamentais, mas afirma, para além disso, sua
unidade e indivisibilidade no contexto do direito constitucional interno e, de modo especial, na esfera do moderno ‘Direito
Internacional dos Direitos Humanos'. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos findamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 46.

83 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
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primeira dimensio, além de tutelar a liberdade em face do Estado, isto ¢, a chamada liberdade®
negativa, caracterizou-se, também, pelo direito a igualdade perante a lei, nos termos abstratos

condizentes ao liberalismo, juntamente com as garantias decorrentes do devido processo legal.

J4 os direitos de segunda dimensao, enquanto produto da aglutinagao entre os direitos
da primeira e a realidade econ6mica, social e cultural vivenciada no século XIX, representaram,
a0 fim e ao cabo, uma mudanga no que diz respeito a inter-relagio Estado-individuo®, isto
porque “muitos destes direitos consistem em direitos a prestagoes ou actividades do Estado, mas
na categoria de direitos econdémicos, sociais e culturais®”. Neste cendrio de industrializacao, de
graves problemas socioecondmicos e da necessidade de protegio do trabalhador, fora mantida
a prestacao estatal negativa e, a ela, acrescentado um agir positivo por parte do Estado. Esta
nova conformagio juridica, que migrou da abstracio liberal a personificagio dos destinatérios
(individuo-sociedade), promoveu, neste periodo — e ainda busca promover atualmente —, uma
revolugdo, constitucionalmente falando, referente ao Estado como garantidor-prestador de
satde, de educacio, de assisténcia social, de trabalho, todos estes direitos-garantias assegurados

pela concepgio de liberdade e de igualdade proveniente da primeira dimensao.

Seguindo-se, assim, a linearidade histérica e constitutiva dos direitos fundamentais,
a terceira dimensdo destes direitos composta, fundamentalmente, pelos chamados direitos de
fraternidade ou de solidariedade, trouxe, distinguindo-se das demais, a “[...] prote¢ao de grupos
humanos (familia, povo, na¢io), de modo a caracterizd-los como direitos de titularidade coletiva

ou difusa®”

[...]. Dito de outra forma, por meio desta concepgao passou-se a privilegiar, a partir
das Constitui¢oes do segundo pés-guerra, ji que se trata de direitos condicionados a condi¢ao
humana, ¢ dizer, de direitos indefinidos e indetermindveis, a prote¢io do meio ambiente, como
coroldria da qualidade de vida, a existéncia digna, decorrente da correlagao de ordem econémica
e ordem social, e, principalmente, o desenvolvimento do ser humano, compreendido na sua
plenitude. Além destas premissas, ocorrera uma mudanga no que condiz a titularidade destes

direitos.

O que se quer dizer com isso é que os titulares dos direitos de terceira dimensao, nao
mais o individuo de forma isolada, passaram a ser o Estado e a Na¢do, uma vez que estes direitos
sao denominados “[...] usualmente como direitos de solidariedade ou fraternidade, de modo

especial em face de sua implicagdo universal ou, no minimo, transindividual, e por exigirem

constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 47.

84  Os direitos da primeira geracio sio os direitos da liberdade, os primeiros a constarem do instrumento normativo
constitucional, a saber, os direitos civis e politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma histérico, aquela fase
inaugural do constitucionalismo do Ocidente. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2012, p. 581.

85  Saliente-se, contudo, que, a exemplo dos direitos da primeira dimensio, também os direitos sociais (tomados no sentido
amplo ora referido) se reportam a pessoa individual, niao podendo ser confundidos com os direitos coletivos e/ou difusos da
terceira dimensio. A utilizagdo da expressio “social” encontra justificativa, entre outros aspectos que nao nos cabe aprofundar
neste momento, na circunstincia de que os direitos da segunda dimensio podem ser considerados uma densificagio do
principio da justica social [...]. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 48.

86 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. Coimbra: Edigoes Almedina, 2003, p.
403.

87  SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 48.
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esforcos e responsabilidade em escala até mesmo mundial para a sua efetivagao®”. Neste cendrio,
em que os direitos transindividuais, difusos e coletivos passaram a integrar as Constituicoes
democrdticas e sociais do segundo pds-guerra, a Constituigao brasileira de 1988, ao promover
uma transformagio tanto na ordem econémica quanto na social, conforme ji demonstrado,
realizou, a0 menos no 4mbito constitucional, a passagem, em definitivo, do liberal para o social,
sendo este uma concessao do capital e condicionado aos pressupostos de uma democracia

econdmica e soliddria.

Com isso, ao atribuir direitos e garantias, por um lado, e impor deveres, por outro,
o Texto Constitucional de 1988, condicionado também pelos direitos de terceira dimensio —
transindividuais, difusos e coletivos —, apesar de atribuir, garantir-assegurar e exigir direitos e
deveres, por se tratar de norma®, segundo a concepgao de Konrad Hesse, dependerd, sobretudo,
de uma vontade-prote¢io para ser concretizado. Esta vontade-protecio deverd originar-se,
por assim dizer, “[...] da compreensao da necessidade e do valor de uma ordem normativa
inquebrantdvel, que proteja o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme®”. Por isso, por
depender de um sistema juridico coeso, a Constitui¢do Federal brasileira, enquanto vértice
normativo, ou, melhor dizendo, a sua principiologia, que se converte em direitos e garantias,
passou a depender da legislagao ordindria — para a protecio de todo um projeto econémico e
social —, que deverd estar condicionada aos proprios pressupostos constitucionais assim como

também, no que se refere aos bens tutelados, a terceira dimensio dos direitos fundamentais.

Neste cendrio, portanto, é que o Cédigo Penal pétrio, datado de 7 de dezembro de 1940,
ao tutelar bens juridicos predominantemente intrinsecos ao individuo, nio se apresenta como
condigio de possibilidade para tutelar os valores decorrentes de uma sociedade complexa, cujos
bens constitucionalmente assegurados, de ordem transindividual, difusa e coletiva, ultrapassam a
esfera individual e passam a integrar — e a influenciar — o patriménio do Estado e da coletividade.
Por outras palavras, o ordenamento juridico, seja ele constitucional, seja, também ordindrio,
estd convocado “[...] a dar conformacio a vida do Estado, assumindo e resolvendo as tarefas
por ele colocadas. Nao perceber esse aspecto da vida do Estado representaria um perigoso

91

empobrecimento [...]°"” ou, até mesmo, um esvaziamento da Constituicio e, consequentemente,

da forca — executdria — estatal.

Isto porque “quanto mais o conterido de uma Constituigao lograr corresponder a natureza

singular do presente, tanto mais seguro hd de ser o desenvolvimento de sua for¢a normativa®”.

88  SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 49.

89 [..] A forga normativa da Constitui¢io nio reside, tdo-somente, na adaptacio inteligente a uma dada realidade.
A Constituigdo juridica logra converter-se, ela mesma, em forga ativa, que se assenta na natureza singular do presente
(individuelle Beschaffenheir der Gegenwart). Embora a Constituigio nio possa, por si s, realizar nada, ela pode impor
tarefas. A Constitui¢io transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposi¢ao
de orientar a prépria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e reservas
provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se
afirmar que a Constitui¢io converter-se-d em forga ativa se fizerem-se presentes, na consciéncia geral — particularmente,
na consciéncia dos principais responsédveis pela ordem constitucional — nio sé a vontade de poder (Wille zur Macht), mas
também a vontade de Constituicio (Wille zur Verfassung). HESSE, Konrad. A forca normativa da Constitui¢do. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 19.

90 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituigio. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 19.

91 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituigio. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 20.

92 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituigio. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 20.
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Todavia, em decorréncia da corrupgao na politica, na economia e na sociedade como um todo,
corrupgao esta que deturpa os pressupostos constitucionais-estatais, exige-se que o ordenamento
juridico infraconstitucional corresponda com a realidade atual, de modo a proteger os novos bens
tutelados pelo constitucionalismo democritico e social de 1988. Neste contexto de corrup¢ao
e de corrosao dos pressupostos juridicos que zelam pela promogao da justica social, isto ¢é, de
esvaziamento da ordem econdmica e da ordem social, deverd surgir, “[...] assim, um novo Direito
Criminal, no qual os principios que dio supedineo a essas correntes de pensamento se mesclam
em convivio necessrio — harmonico e, as vezes, tenso — para que se possa proteger valores

individuais e também transindividuais®®”.

Ademais, esta transformagao do Direito Penal Liberal ao Direito Penal Econdémico
deverd ter o condio, também, de demonstrar como
[...] o direito penal ¢ sensivel as mutagoes valorativas que as sociedades vao cristalizando
e, sobretudo, tornar claro um problema real da discursividade juridico-penal: em que
medida, com que extensio e na base de que sentido é que podemos continuar a afirmar

a proposicao politico-criminal de que o direito penal deve ser a u/tima ratio do arsenal
regulador que o Estado democritico dispoe”.

Assentados e reconhecidos os fundamentos juridicos e sociais, os quais legitimam a
passagem do liberal para o econémico, no que se concerne, especificamente, ao Direito Penal,
se pode afirmar que esta especializagio “[...] nao é um mero nomen ¢ que uma das provas
da sua existéncia como disciplina se pode encontrar na persisténcia da sua importincia mas
sobretudo enquanto lugar privilegiado onde nasceu uma das mais singulares [...] e determinantes
questoes dos dltimos anos™|...]”, qual seja, a possibilidade de proteger-tutelar penalmente bens
transindividuais, difusos e coletivos mediante a incriminagio-responsabilizagdo das pessoas
coletivas. Por isso, o Direito Penal Liberal, que tutela preponderantemente a vida, a liberdade
e a propriedade, valores predominantemente liberais-individuais (o chamado “nicleo duro do
Direito penal”, segundo a Escola de Frankfurt), ao deparar-se com este outro cendrio, em que
a ordem econdmica, delineada na Constitui¢ao Federal de 1988, é condigao de possibilidade
para a implementacio do projeto constitucional brasileiro de sociedade, encontra-se incapaz de

tutelar-proteger os valores apresentados pela realidade contemporanea.

Como diz Costa, “tém-se em conta os grandes dominios da economia, da micro-
economia & macro-economia, protege-se o dominio financeiro do Estado e acaba-se na tutela
econdémica dos interesses da colectividade e do consumidor®”. Desta concepgao, de tutela
dos interesses da coletividade ou, até mesmo, do Estado, é que passar-se-d & compreensio,
propriamente dita, acerca do Direito Penal Econdmico. Dessa forma, para que seja vidvel esta
compreenso e, a0 mesmo tempo, responder ao questionamento inicialmente formulado, qual

. « 7 7 A . . . » . ’ . -
seja, “é possivel proteger a Ordem Econdmica Constitucional”, analisar-se-d a composicao do(s)

bem”(s) juridico(s) tutelado(s) pelo Direito da Criminalidade Econémica. Assim, a superacio

93 FISCHER, Douglas. Delinguéncia econdmica e estado social e democritico de direito: uma teoria a luz da constituigio. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2006, p. 116.

94 COSTA, José de Faria. Direito penal econdmico. Coimbra: Quarteto Editora, 2003, p. 25.

95 COSTA, José de Faria. Direito penal econémico. Coimbra: Quarteto Editora, 2003, p. 28.

96 COSTA, José de Faria. Direito penal econdmico. Coimbra: Quarteto Editora, 2003, p. 27-28.

97 Como se sabe, tem-se, hoje, por adquirido que uma das formas mais consistentes de enquadrar e valorar o direito penal
passa, nio obstante as actuais criticas que se fazem sentir de vdrios lados, pela defini¢io de compreensio da nogio de bem
juridico. E interessante verificar, para além disso, que a forma como se vé [...] o direito penal estd indissociavelmente ligado
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do individualismo, pelo Estado do Bem-Estar Social e pela sua Constituigao adjetivada, nada
mais fez do que “[...] sustentar que a norma quer defender um bem juridico supra-individual
(por exemplo, a seguranga interna ou externa do Estado, o patriménio em geral, as boas regras
do mercado?”.

De fato, o compromisso estatal de, a partir do Direito Penal Econdémico, proteger a ordem
econdmica, intervindo na regulagio juridica da livre concorréncia, resulta, substancialmente, dos
interesses postos em questdo. Estes interesses, em um Estado do Bem-Estar Social, compoem,
genericamente falando, a ordem econdmica, uma vez que esta “[...] é composta de politicas
conformadoras do desenvolvimento econdmico e social, fundamentadas na dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III, da CF/88) [...]”””, que objetivam, por meio do artigo 3°, da Constitui¢cao
Federal brasileira, construir uma sociedade livre e soliddria, garantir o desenvolvimento nacional,
erradicar a pobreza e a marginalizacio, reduzir as desigualdades sociais e regionais, bem como
promover o bem de todos. Isto porque “[...] a economia, vista aqui como jogo e fungio de
ordenagao dominial que visa o aumento dos bens e pressupoe, qualquer que ela seja, uma regra
de distribuigao daqueles precisos bens, nao pode ser olhada exclusivamente a partir do étimo da

protec¢ao patrimonial dos bens'*”.

O que se quer dizer com isso é que os compromissos politico-juridicos assumidos pelo
Estado, por meio da sua Constituigao, impuseram, ao Direito Penal Econdémico, neste cendrio
de corrupgio sistémica e de transindividualidade dos seus efeitos, que “[...] o bem juridico nos
crimes econdmicos, na historicidade de um estado promotor da igualdade e garantidor da livre
iniciativa [...]'""”, deverd proteger “[...] o regular desempenho das politicas de renda, monetdria
e fiscal, financeira e econdmica (stricto sensu), legitimadas apenas no restrito segmento em que
se facam necessdrias para a realizagio do homem enquanto pessoa'®?”. Respondendo-se, através
destes pressupostos, isto ¢, da importincia da ordem econdmica para o Estado do Bem-Estar
Social, & pergunta jd realizada, verificar-se-4, mesmo que de maneira sucinta, a forma pela qual

se torna possivel instrumentalizar a prote¢ao'® da Ordem Econémica Constitucional.

Em decorréncia disso, para que seja possivel proteger a Ordem Econémica Constitucional
deve-se levar, também, em consideragio, com relagao a responsabilizagao pelos danos causados
aos bens tutelados pelo Direito Penal Econémico, a responsabilidade penal das pessoas
coletivas. Esta conclusdo, apesar de apresentar-se indispensavel para o cendrio politico e juridico
contemporaneo, ainda suscita, especificamente no que diz respeito ao Direito Penal, certas

controvérsias'*, que nao serdo analisadas no ambito deste trabalho. De fato, a responsabilidade

as determinagdes do bem juridico. COSTA, José de Faria. Direito penal econdmico. Coimbra: Quarteto Editora, 2003, p. 38.

98 COSTA, José de Faria. Direito penal econdmico. Coimbra: Quarteto Editora, 2003, p. 39.

99 SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direito penal econdmico: parte geral. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2018, p. 98.

100 COSTA, José de Faria. Direito penal econdmico. Coimbra: Quarteto Editora, 2003, p. 41.

101 SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direito penal econdmico: parte geral. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2018, p. 98.

102 SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direito penal econdmico: parte geral. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2018, p. 98.

103 Este, pois, ¢ o irrenuncidvel didlogo que propomos entre direito penal e economia: cada delito econémico tem de concentrar-
se na prote¢do de um recorte especifico de cada uma dessas subpoliticas [...]. SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direito penal
econdmico: parte geral. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2018, p. 98.

104 De forma simples poder-se-4 asseverar que a pessoa juridica se afirmou, desde a primeira hora, como um novo centro de
imputagdo juridica. De imputagio juridica para o direito civil, para o direito processual civil, para o direito comercial. A
resisténcia a considerar a pessoa colectiva como um verdadeiro centro de imputagio juridica vinha, e de certa maneira ainda
continua a vir, das bandas do direito penal. COSTA, José de Faria. Direito penal econdmico. Coimbra: Quarteto Editora,

2003, p. 46.
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penal das pessoas coletivas encontra guarida na indeterminagio dos agentes da infragao, ¢ dizer,
“conhecem-se os resultados penalmente desvaliosos mas o que se nio consegue é encontrar os
seus actores (autores). Por isso [...], é que se sustenta a bondade de uma responsabilidade penal

das pessoas colectivas'®”.

A dificuldade apresentada, antes de ser um problema relativo ao Direito Penal

Econdmico!®®

, ¢, fundamentalmente, condi¢do para o seu desenvolvimento e para a sua
solidificagio enquanto ramo especializado do direito, pois a indeterminagio dos sujeitos da
infracdo, “[...] se bem que se repercuta, prima facie, na dimensao probatdria, ela releva, sobretudo,
de um ponto que se afirma estrutural a este tipo de infrac¢des: a multiplicidade de agentes que

entram no processo desencadeador da infrac¢ao'”

. Logo, em razao das transformacoes referentes
aos direitos fundamentais, da primeira a terceira dimensio, os valores tutelados pelo direito ou,
melhor, pelas Constitui¢oes, a comegar pelo segundo pés-guerra, apontaram para o surgimento
dos chamados direitos transindividuais, difusos e coletivos, de modo que a Constituigao Federal
de 1988, ao incorporar na sua principiologia estes direitos, o que caracterizou a passagem do
liberal ao social-econdmico, passou a necessitar de toda uma legislacio infraconstitucional

condizente com esta nova realidade.

Neste contexto, por se tratar, no caso brasileiro, de um Estado do Bem-Estar Social
e de uma “[...] Constituigado comprometida com valores de cunho transindividual e com a
realizagdo da justica social [...], os bens juridico-penais precisam ser vistos como concretizagoes
dos reais interesses dos individuos, diretos ou indiretos'®”. Com efeito, para a concretiza¢io
destes interesses, ou seja, para a efetivagiao dos Objetivos Fundamentais da Republica, a Ordem
Econ6mica Constitucional, juntamente com a sua principiologia, desempenha fungio estratégica.
Justamente por isso, é que se verifica a possibilidade — e a necessidade —, a partir do Direito Penal
Econdémico e da sua concepgao transindividual, difusa e coletiva de bem juridico, de proteger
a Ordem Econdémica Constitucional enquanto garante de todo um projeto — Constitui¢ao
Republicana de 1988 — constitucional de sociedade.

3.1 O Estado Democrdtico de Direito, enquanto Estado Social, pode ser considerado como bem

Juridico passivel de protegio pelo Direito Penal Econdmico?

O Estado brasileiro, enquanto Estado do Bem-Estar Social, conforme ji forademonstrado,
apresenta intimeras peculiaridades, todas elas verificadas na Constituigao Federal de 1988, que
permitem perceber, substancialmente, a existéncia, neste modelo constitucional de Estado, de
direitos e garantias que transcendem a tutela individual. Dessa forma, no que se refere a histéria
politica e juridica patria, ao se constatar avangos e retrocessos relativos a constitui¢ao obrigacional
do Estado, isto é, do modelo liberal a0 modelo democritico-social, se pode dizer que o Estado
contemporaneo, especificamente no Brasil, representa — e deverd conduzir a — um projeto de

sociedade, um ideal, uma revolugao'” consubstanciada por meio de principios constitucionais,

105 COSTA, José de Faria. Direito penal econdmico. Coimbra: Quarteto Editora, 2003, p. 53.

106 Daf que tenha todo o sentido colocar-se esta indeterminagio como fulcral para a caracterizagio do direito penal econémico.
COSTA, José de Faria. Direito penal econdmico. Coimbra: Quarteto Editora, 2003, p. 54.

107 COSTA, José de Faria. Direito penal econdmico. Coimbra: Quarteto Editora, 2003, p. 53-54.

108 FISCHER, Douglas. Delinquéncia econdmica e estado social e democritico de direito: uma teoria a luz da constituigio. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2006, p. 122.

109 Nella politica come nella scienza ¢ venuta meno la coscienza di una possibile revoluzione, di un progetto di futuro come
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sejam eles relativos a dignidade humana, 2 existéncia digna, sejam, também, relacionados com a

justica social, com os valores sociais do trabalho.

Este estado de coisas, constitucional e juridicamente delimitado, nao representa somente
promessas e ideais politicos ou, mesmo, meras intengdes, mas sim representa, sobretudo,
a normatizagio dos anseios populares reivindicados na Assembleia Nacional Constituinte,
instaurada em 1° de fevereiro de 1987. Assim, a Carta Constitucional de 1988, que constituiu
o Estado do Bem-Estar Social, apresenta, em seu texto, direitos e garantias que, direta ou
indiretamente, caracterizam-se como bens jurl’dicos, uma vez que estas caracteristicas, ¢é dizer,
estes bens juridicos, é que compdem, estruturalmente, o Estado. O que se quer dizer com isso ¢
que para a andlise realizada neste trabalho e para que seja possivel responder a pergunta formulada
acima, torna-se fundamental compreender estes bens juridicos — direitos e garantias — como

fragmentos de um bem juridico maior.

O bem juridico maior é o Estado do Bem-Estar Social, pois além de ser constituido por
fragmentos — bens juridicos — constitucionais, também se mostrar como condigo de possibilidade
a manutengdo e a efetivagao destes fragmentos. Com isso, verificada a imprescindibilidade
do Estado para a execugao do projeto de sociedade — econdmico e social — contido no Texto
Constitucional pétrio, levando-se em consideragio a concepgio da eficicia vertical''® dos direitos
fundamentais, se pode dizer que o Estado brasileiro, enquanto Estado do Bem-Estar Social, é
um bem juridico passivel de ser protegido pelo Direito Penal Econdmico, porquanto que “...]
garante tipos minimos de renda, alimentagio, sadde, habitacio, educagao, assegurados a todo
cidadio, nao como caridade mas como direito politico''”.

Dessa maneira, assentada a concep¢io de que o Estado do Bem-Estar Social é um bem
juridico passivel de ser protegido pelo Direito Penal Econdmico, passar-se-d 4 andlise da forma
— e dos fundamentos — desta prote¢io. Em um primeiro momento, de acordo com a verificagao
relativa 2 legislacio destinada a protecio da Ordem Econdmica Constitucional, percebe-
se, fundamentalmente, que as legislagoes que tipificam os delitos econdémicos encontram-se
espraiadas em diversos diplomas legais. Dito de outra forma, estas disposi¢oes, constitucionais
e infraconstitucionais, “[...] destinam-se a combater ou atenuar o poder de controle das mais
variadas formas de concentragio econémica sobre os mercados, bem como tutelar a concorréncia,
a fim de impedir [...]'"""” quaisquer violacdes ao projeto constitucional de desenvolvimento

econdmico e social.

No que se refere a Constituigao de 1988, conforme j4 fora demonstrado no decorrer deste
texto, o artigo 174, caput, estabeleceu que o Estado, enquanto agente normativo e regulador,

fiscalizard, incentivard e planejard, tanto para o publico quanto para o privado, a atividade

cammino dell’'umanita verso la salvezza. PRODI, Paolo. 1/ tramonto della rivoluzione. Bologna: Il Mulino, 2015, p. 103.

110 [...] Depreende-se que pelo alcance e indeterminagao do conceito de Estado de direito, cabe ao legislador a tarefa de eleger
a concretizagio normativa de um preceito constitucional diante das alternativas que se revelam possiveis, em conformidade
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regulamentagio para a sua efetivagio plena. Mas as semelhangas nio param por ai. O fundamento do Estado de direito em
sentido material estd no reconhecimento dos direitos fundamentais que, com ponto de partida na garantia da dignidade
humana, promovem seguranca, liberdade e igualdade social. DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais:
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econdmica. O que se depreende desta assertiva é que a Carta Constitucional, de maneira genérica,
b

delimitou a atuagio do Poder Publico, relegando a legislagao infraconstitucional a tutela efetiva

da ordem econdmica. Em consequéncia disso, por ser a Ordem Econémica Constitucional um

centro operativo de convergéncia, jd que possui um instrumento poh’tico, juridico e econdmico

que converge com vistas a um fim, qual seja, a realizacio dos Objetivos Fundamentais da Repiblica

(justica social), a legislagao infraconstitucional, a partir dos pressupostos constitucionais, passou

a tutelar, na esfera criminal, a Ordem Econ6émica Constitucional.

Para este trabalho, a Ordem Econémica Constitucional exerce fundamental importancia.
Por isso, em razdo da inviabilidade de se realizar uma andlise de todas as legislagoes relativas a
criminalidade econdmica, analisar-se-4, além dos dispositivos constitucionais acima discutidos, o
artigo 4°, da Lei 8.137/1990, com a redagdo dada pela Lei 12.529/2011. Isto porque o dispositivo
citado busca tutelar e, principalmente, produzir efeitos, tanto direta quanto indiretamente,
nas promessas constitucionais. Ou seja, a tutela direta, é concernente a prote¢ao da Ordem
Econdmica Constitucional. A indireta, necessariamente, € relativa a concretizagao-efetivacio dos

Objetivos Fundamentais da Republica ou, melhor, do préprio Estado do Bem-Estar Social.

Neste 4mbito, o artigo 4°, da Lei 8.137/1990, a partir da redagio dada pela Lei
12.529/2011, constituiu, como crime contra a ordem econdmica, o abuso do poder econémico,
bem como a formagdo de acordo, convénio, ajuste-alianca entre ofertantes, de modo a visar
a fixagdo — artificial — dos pregos, o controle regional do mercado e o controle, eliminando a
concorréncia, de rede de distribui¢do ou de fornecedores. Com efeito, a relagao-afirmagio que
se pretende construir, por meio desta andlise, é a seguinte: a Ordem Econémica Constitucional
¢ imprescindivel a efetivagao dos Objetivos Fundamentais da Republica. O que se quer dizer
por meio disso ¢ que, partindo-se para a andlise constitucional, torna-se possivel perceber que a
liberdade para concorrer e a fungio social dos resultados desta concorréncia, a primeira direta e

a segunda indiretamente, perfazem o contetdo da Lei.

Dessa forma, hd, por assim dizer, uma relacao de dependéncia, por parte dos Objetivos
Fundamentais da Reptblica, com relagio a defesa-protecao-garantia do projeto econdmico
constitucional. Assim, do artigo 4°, da jd referida Lei, se depreende a tutela da livre concorréncia
e da livre iniciativa, “[...] fundamentos basilares da ordem econémica. Desse modo, as agdes que
colocam em perigo ou efetivamente violam essa liberdade, assegurada constitucionalmente a

113»

todos, configura, crime contra a ordem econémica''?”. Dito isso, se pode extrair, deste conceito,

trés concepgdes que se encontram interligadas, quais sejam: abuso do poder econémico,

114, portanto, significa que alguém, através do

dominio e mercado. O abuso do poder econdémico
excesso de uso do poder e/ou do direito ou da utiliza¢io inadequada de ambos, obtém vantagens
em detrimento de outrem, verificando-se, entre estas vantagens, o dominio do mercado ¢ a

eliminagao, total ou parcial, da concorréncia.

Neste mesmo sentido, ainda com relagdo as trés concepgdes que constituem o crime
contra a ordem econémica, dominar significa “estar em condigées de impor sua vontade sobre o

mercado, e isso independe de o dominio ser exercido em apenas uma parcela pequena do territério

113 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econémico. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 50.

114 O conceito de abuso do poder econdmico nio é de ficil delimitagio, pois envolve a conjugagio de uma série de situacdes
caracterizadoras do exercicio abusivo do poder econdmico, o que cria o risco de imprecisdo conceitual, rechagdvel desde
o ponto de vista do principio da legalidade, em especial sua vertente da determinagio. PRADO, Luiz Regis. Direito Penal
Econdmico. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 52.
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nacional [...]'""”

. A dominagao poderd ser nacional, regional ou, até mesmo, local. A terceira e
tltima concepgao, que consubstancia a norma penal em comento, é o mercado''®, sendo este
“[...] o ponto abstrato de convergéncia entre compradores e vendedores e sua amplitude pode

variar geograficamente em virtude das condicoes retromencionadas''””.
geog ¢

Ademais, apds analisar estas concepgoes, que integram o ilicito j4 mencionado,
discorrer-se-d, analiticamente, sobre a inter-relacio delas com os Principios Gerais da Atividade
Econdémica e com os Objetivos Fundamentais da Republica, uma vez que toda esta estrutura,
constitucionalmente falando, representa os pilares fundamentais do Estado do Bem-Estar Social.
Em decorréncia desta inter-relagao, ao se retomar a anélise do artigo 170, da Constituicao Federal
de 1988, torna-se possivel extrair o seguinte paralelo: os principios da “Livre Concorréncia”, da
“Defesa do Consumidor”, da “Redugao das Desigualdades Regionais e Sociais”, da “Busca do
Pleno Emprego” e “do Tratamento Favorecido para as Empresas de Pequeno Porte” encontram-
se umbilicalmente conectados com o conceito de abuso do poder econémico, de dominagio e

de mercado.

Assim sendo, quando verificado o abuso do poder econ6mico, do dominio e do mercado,
se pode dizer, com rela¢io ao principio da Livre Concorréncia, que hd uma restri¢io ou, até
mesmo, a eliminacio da disputa entre os concorrentes, pois no momento em que ocorre o abuso
de poder ocorre, como consequéncia légica, uma espécie de dominio no 4mbito da atuagao entre
os concorrentes, ¢ dizer, no mercado. Neste contexto, no que concerne a outro Principio Geral da
Atividade Econdémica, qual seja, o da Defesa do Consumidor, quando apurado o abuso de poder
e, com isso, o dominio do mercado, tem-se o enfraquecimento da protegao ao consumidor, o
que se percebe a partir da manipulagao-regulagao-controle dos precos dos produtos ofertados a
sociedade.

Outro principio que também ¢ afetado pelo abuso de poder e pelo dominio do mercado
¢ o da Redugao das Desigualdades Regionais e Sociais. Isto porque da prética de controlar o
mercado resulta a diminui¢ao da arrecadacio de tributos, assim como da circulag¢io de capital,
gerando uma concentragao de renda nas maos de poucos. Este raciocinio pode ser aplicado, da
mesma maneira, ao principio da Busca pelo Pleno Emprego. O que se quer dizer com isso é

118 5 mercado, hd, sobretudo,

que quando se abusa do poder econdémico, com vistas a dominar
a interferéncia na cadeia produtiva, podendo ocasionar, em razao da concentragio da atividade
econdmica por determinados grupos, uma reducio relativa a oferta de emprego, juntamente
com todos os efeitos econdmicos e sociais advindos da diminui¢io desta oferta (emprego). Por

fim, o abuso de poder econémico e a domina¢io do mercado atentam contra o Principio do

115 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econémico. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 52.

116 Em sentido geral, o termo designa “um grupo de compradores e vendedores que estio em contato suficientemente préximo
para que as trocas entre eles afetem as condi¢oes de compra e venda dos demais. Um mercado existe quando compradores
que pretendem trocar dinheiro por bens e servigos estio em contato com vendedores desses mesmos bens e servicos.
[...] pode ser entendido como o local, territério ou nio, do encontro regular entre compradores e vendedores de uma
determinada economia. [...]JA formagio e o desenvolvimento de um mercado pressupéem a existéncia de um excedente
econdmico intercambidvel e, portanto, de certo de grau de divisdo e especializagio do trabalho. PRADO, Luiz Regis. Direito
Penal Econémico. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 53.

117 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econémico. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 52-53.

118 Assim, a dominagio do mercado nio diz respeito a toda a atividade econdmica, e sim a segmentos delineados, cujos
contornos devem ser estabelecidos para caracterizar o tipo, pois, por mais poder econdmico e politico que se tenha, nio hd
como ocorrer o dominio global da economia do pais. PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econémico. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 53.
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Tratamento Favorecido para as Empresas de Pequeno Porte. De fato, a partir do momento
em que se verifica a dominag¢do, por um grande grupo empresarial, de determinado setor da
economia, perceber-se, mesmo que indiretamente, um certo comprometimento, no que diz
respeito a cria¢ao e & manutenc¢io, de empresas de pequeno porte no territério brasileiro, pois
de nada adiantaria a Constituicao Federal de 1988 favorecer a criacdo e o desenvolvimento de
empresas de pequeno porte se o mercado daquele determinado setor encontra-se repartido entre

um conglomerado de empresas.

Apés a andlise da relagio entre os pressupostos que caracterizam o artigo 4° da Lei
8.137/1900 e os Principios Gerais da Atividade Econdmica, passar-se-4, conforme assinalado
anteriormente, a verificagio da inter-relagio — negativa — destes pressupostos com os Objetivos
Fundamentais da Republica. Nesta perspectiva, a construgio de uma sociedade livre, justa e
soliddria, a garantia do desenvolvimento nacional, a erradica¢io da pobreza e da marginalizagao,
a reducio das desigualdades sociais e regionais e a promo¢iao do bem de todos convergem,
juntamente com a Ordem Econémica Constitucional, para a realizacio da justiga social. Todavia,
ao se falar em abuso de poder econémico e dominio do mercado pressupoe-se, fundamentalmente,
a ocorréncia de atos atentatdrios a ordem econdmica, atos que inviabilizam a concretizagio dos

objetivos acima mencionados.

Com efeito, a construgio de uma sociedade livre, justa e soliddria, quando idealizada,
como ¢é o caso brasileiro, a partir de um desenvolvimento econémico voltado a realizagao da
justica social, 0 abuso de poder econdmico (uma vez que este tende, progressivamente, a dominar
o mercado) restringe a liberdade, pois, a0 dominar o mercado, formando conglomerados de
empresas para este dominio, ocasiona a redugio da concorréncia, o que se traduz na auséncia —
de uma sociedade livre — de liberdade econdmica para empreender. Ademais, no que concerne
a ideia de justo, torna-se necessdrio promover o seguinte questionamento: ¢ possivel, através do
abuso de poder econdémico e do consequente dominio do mercado, construir uma sociedade
justa?

J4 a solidariedade, como fim desta sociedade, representa, e busca garantir, a “[...]
preponderancia da ideia social no constitucionalismo contemporineo [...]'"”, uma vez que
se apresenta como objetivo — “[...] generoso ¢ humano de justica [...]'"™®” — para a Republica
Federativa do Brasil. Desse modo, quando se estabelece o dominio do mercado, tem-se toda uma
fragilizagao do contetdo axioldgico que consubstancia a concep¢io de solidariedade idealizada
na Constituigao Federal de 1988, porquanto que quando se concentra, ao redor de poucos,
a atividade econdmica, hd, por assim dizer, a concentragio, também ao redor de poucos, dos
resultados positivos — emprego, renda, arrecadagao de tributos, estes diretamente, e, saude,

educagio, seguranca, estes indiretamente — que deveriam ser solidarizados.

O objetivo de garantir o desenvolvimento nacional pressupoe, necessariamente, o
fomento a inovagao, a tecnologia e ao empreendedorismo, de modo que cada vez mais, por meio
da liberdade para concorrer, seja possivel desenvolver o Brasil, explorando, sustentavelmente,
as suas potencialidades. No entanto, o que se percebe, em tempos de corrupgao sistémica e
de cartelizagao da economia, muitos conglomerados empresariais, em razio de dominarem o

mercado, ndo desenvolvem tecnologia, nao inovam e, principalmente, nao empreendem. Por

119 BONAVIDES, Paulo. Do Estado social ao Estado liberal. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 204.
120 BONAVIDES, Paulo. Do Estado social ao Estado liberal. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 204.
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outras palavras, em um cendrio de economia cartelizada, ao se verificar um déficit concernente a
livre concorréncia, se verifica também a desnecessidade em produzir tecnologia, em inovar e em

empreender, o que acaba comprometendo o desenvolvimento nacional.

Ainda com relagao aos Objetivos Fundamentais da Republica, mais especificamente no
que diz respeito a erradicacio da pobreza e da marginalizagio e a reducio das desigualdades
regionais, a pritica de dominar o mercado, a partir do abuso do poder econémico interfere,
diretamente, na efetivagao destes objetivos. O que se quer dizer com isso é que ao ocasionar a
reducio de postos de trabalho, a nio distribui¢io — concentra¢io — de renda, a diminui¢io na
arrecadagido de tributos, juntamente com os déficits em satide, em educagio, assim como em
seguranca publica, a cartelizagdo do mercado-economia acarreta a nao erradicagao da pobreza-

marginaliza¢io e a ndo reducio das desigualdades.

Por fim, com rela¢ao ao Gltimo dos Objetivos da Republica, o de promover o bem de
todos, se pode dizer, fundamentalmente, que a Ordem Econémica Constitucional, no artigo
170, caput, funda-se na valorizagao do trabalho e na livre iniciativa, de modo a assegurar —a todos
— a existéncia digna. Esta finalidade, garantir a existéncia digna, decorre também, em termos de
fundamento, do artigo 3°, inciso IV, do Texto Constitucional de 1988. Entretanto, em um
cendrio econdmico dominado por conglomerados empresarias, se pressupoe a concentragio dos
resultados, obtidos através da atividade econdmica, nas maos de poucos, ou seja, a promogao do
bem de todos, enquanto Objetivo Fundamental da Republica, que deverd resultar do trabalho
e da livre iniciativa, estes fundamentos da Ordem Econ6émica e Financeira Constitucional,
transformam-se, em face do abuso de poder econémico e do dominio do mercado, na promogao

do bem de poucos.

Portanto, para a pergunta formulada inicialmente, se o Estado Democrdtico de Direito,
enquanto Estado Social, pode ser considerado como bem juridico passivel de protegio pelo
Direito Penal Econ6émico, encontrou-se, apds todo o exposto, uma afirmacio positiva, pois o
Estado do Bem-Estar Social, constituido por fragmentos — bens juridicos — constitucionais,
¢, indubitavelmente, um bem juridico maior, uma vez que é condi¢io de possibilidade a
manutengio e 2 efetivagio dos direitos e das garantias postos na Constitui¢io de 1988. Fato
¢ que, além do ordenamento juridico constitucional, a legislacao infraconstitucional passou a
tutelar, na esfera criminal, por meio do artigo 4°, da Lei n.° 8.137/1990, com a redagao dada
pelaLein.© 12.529/2011, a Ordem Econémica Constitucional, de maneira direta, e os Objetivos

Fundamentais da Republica, de maneira indireta.

Assim, ao se considerar o Estado do Bem-Estar Social como bem juridico passivel de
protecio pelo Direito Penal Econémico, se constatou que, sem a protecio e a efetivagio da
Ordem Econdémica Constitucional e dos Objetivos Fundamentais da Republica, nao ha Estado,
seja ele liberal ou, também, social-do bem-estar. Isto porque o dominio do mercado, através do
abuso de poder, compromete o nicleo axiolégico deste modelo estatal, comprometido com a
construgao de uma sociedade livre, justa e soliddria, com a garantia do desenvolvimento nacional,
com a erradicagio da pobreza e com a promog¢io do bem de todos. Por outras palavras, se o
Estado ¢ o garante de todo este projeto — econdmico e social — de sociedade, deve-se, tanto pela
Carta Federal de 1988 quanto pela legislacao infraconstitucional, tuteld-lo-protegé-lo.
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3.2 Entre o Direito Penal Econémico e o Principio Constitucional da Isonomia: de como a igualdade
entre os atores econdmicos é condigdo de possibilidade a efetivagio do niicleo socioeconémico da
Repiiblica Federativa do Brasil

A discussao que ora se apresenta nio diz respeito a aplica¢io ou a possibilidade de aplicagao
do Direito Penal Econémico em face dos crimes que atentam contra o sistema econdmico
brasileiro. Antes de tudo, ao realizar toda uma andlise a partir da histéria do movimento
constitucional, esta discussdo buscou apresentar uma sustentagio constitucional e, a0 mesmo
tempo, demonstrar, também por esta via, a necessidade de se construir e de se desenvolver um
Direito Penal que seja destinado a tutelar-proteger bens juridicos transindividuais, coletivos e
difusos. E por isso que a narrativa objetivada até este momento abordou, fundamentalmente,
questoes estratégicas concernentes ao Estado do Bem-Estar Social enquanto bem juridico passivel

de ser protegido pelo Direito Penal Econdmico.

Dessa forma, a protecao da Ordem Econémica Constitucional, o cumprimento dos
Objetivos Fundamentais da Reptblica, bem como a tutela do Principio da Livre Concorréncia em
razdo da cartelizagao da economia, ou seja, a manutengio do Estado prestacional propriamente
dito, delineado pela Constituigio brasileira de 1988, dependem da consolidagio, enquanto
construgio doutrindria, dogmadtica e jurisprudencial, deste Direito, novo no Brasil, que tem,
como finalidade precipua, garantir a ordenagio econémica do e pelo Estado posta pelo sistema
juridico-constitucional. Logo, de acordo com o que j4 fora discutido anteriormente, uma vez
que se desconhece um modelo de constitucionalismo que nio esteja pautado pela igualdade e
pela liberdade, afirma-se, no Ambito deste trabalho, que a igualdade entre os atores econdmicos

¢ condicao de possibilidade a efetivagao do nicleo socioeconémico da Republica Federativa do

Brasil.

Em consequéncia desta afirmativa, passar-se-d, em um primeiro momento, a andlise
da igualdade-isonomia como principio constitucional e, apds esta verificagio, buscar-se-d
inter-relacionar, langando o Direito Penal Econdémico como garante para esta inter-relacio,
este principio com a Ordem Econémica Constitucional e com o cumprimento dos Objetivos
Fundamentais da Republica. Assim, no que se refere ao tema abordado, ao situd-lo no 4mbito de
uma democracia econdémica e social e, principalmente, em face do Texto Constitucional de 1988
e do Estado do Bem-Estar Social desenvolvido por ele, nao se deve “[...] interpretar o principio
da igualdade como um <<principio estdtico>> indiferente a eliminagao das desigualdades [...].
Isto poderia significar [...] quer a relativizagao do principio da igualdade, quer a relativizagio do

principio da democracia social'*'”.

E neste sentido que a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, no artigo 5°,
caput, do Capitulo I (Dos Direitos e dos Deveres Individuais e Coletivos, no Titulo II, dos
Direitos e das Garantias Fundamentais), asseverou que todos sao iguais, no que diz respeito
ao tratamento legal, explicitando a inexisténcia de qualquer distingao, de modo que aos
brasileiros, e também aos estrangeiros residentes no Pais, seja garantida a inviolabilidade do
direito 4 vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. Este fio condutor, em

termos principiolégicos, condicionou a estrutura constitucional, seja com relagao aos Objetivos

121 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. Coimbra: Edicoes Almedina, 2003, p.
350.
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Fundamentais da Republica, seja, também, com relagao & Ordem Econ6émica Constitucional,
a um agir estatal'* que, ao fim e ao cabo, deverd garantir, de maneira isonomica, a igualdade
de oportunidades destinada a obtengao dos beneficios advindos da ordem social e da ordem
econOmica.

Dito de outra forma, “[...] o principio da igualdade ¢, simultaneamente, um principio
de igualdade de Estado de direito (rechusstaatliche Chancengleichbeit) e um principio de igualdade

123 " Com isso, do Direito

de democracia econémica e social (sozialstaatliche Chancengleichheir)
Penal Econdmico ao Principio Constitucional da Isonomia, verifica-se que para a consolidagio
deste direito, enquanto condi¢do para a prote¢io do bem juridico Estado do Bem-Estar Social,
ao contrédrio do que fora no Estado Liberal, necessita-se questionar “[...] a proposi¢ao politico-
criminal de que o direito penal deve ser a wltima ratio do arsenal regulador que o Estado
democrético dispoe'*””. Todavia, esta discussio, por conta da proposta inicial, ndo serd realizada

neste trabalho.

Neste contexto, quando se fala em democracia econémica e social e em Principio
Constitucional da Isonomia, se extrai, de imediato, duas assertivas: a de que a economia, de
maneira igualitdria, atenderd a justica social (artigo 3°, da Constitui¢dao de 1988), ¢ a de que
todos, em condigoes de igualdade, terdo acesso a atividade econdémica (artigo 170, do Texto
Constitucional) ou aos frutos desta atividade. O nucleo socioecondmico da Republica Federativa
do Brasil (artigo 3° e artigo 170 da Carta Magna) dependerd, para a sua efetivagao, da promocio,
por parte do Poder Publico, da igualdade de condicoes entre os competidores. Dessa maneira,
quando se fala em igualdade no cendrio econémico, se deve levar em consideragio a concepgao
de simultaneidade, porquanto que nio se afasta, do principio da Livre Concorréncia, o “[...]
sentido de disputa ou de competigio, apresentada sobre a mesma coisa, o que, em realidade o ¢,
embora queira indicar a igualdade de direitos entre os disputantes'®”.

Portanto, sem igualdade entre os concorrentes, nao hd livre concorréncia. Em razao
disso, é que se estabeleceu, inicialmente, a relagao entre Direito Penal Econémico e Principio
Constitucional da Isonomia. Isto porque da eliminagio-limitagao da igualdade entre os
concorrentes-empresas, capitaneada pelo abuso de poder econémico com vistas a dominar o
mercado, resultaa necessidade de se preservar-tutelar a ordem econdmica de matriz constitucional,
pois por meio dela é que serd possivel concretizar-materializar os Objetivos Fundamentais da
Republica. Para que haja, através do desenvolvimento da atividade econdémica, a concretizagio
destes objetivos, deverd surgir a obrigatoriedade, conforme inciso IX, da Constituigao de 1988,
do Estado, enquanto Estado do Bem-Estar Social, de “[...] fomentar a pequena e a média
empresa, a fim de que nio perecam ante as grandes, em especial por meio da fixagao artificial de

precos e do controle sobre as redes de distribui¢ao ou de fornecedores [...]'*”.

Neste sentido, “[...] a concorréncia vem a ser a situagao do regime de iniciativa privada

em que as empresas competem entre si, sem que nenhuma delas goze da supremacia em virtude

122 [...] Garantia de oportunidades e nio apenas de uma certa <<justica de oportunidades>>. CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. Coimbra: Edi¢oes Almedina, 2003, p. 351.

123 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. Coimbra: Edicoes Almedina, 2003, p.
351.

124 COSTA, José de Faria. Direito penal econdmico. Coimbra: Quarteto Editora, 2003, p. 25.

125 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econémico. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 54-55.

126 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econémico. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 55.
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de privilégios juridicos, for¢a econdmica ou posse exclusiva [...]'*"”

de recursos publicos. Hd
de se reconhecer, portanto, que a igualdade entre os atores econdmicos nao se coaduna com
o abuso de poder econdémico, com a formagio de acordo, convénio, ajuste ou alianca entre os
concorrentes e com a fixagao artificial de pregos. Por isso, a partir do momento em que passou
a propor a tutela da ordem econdémica, delimitando as condutas que atentam contra a livre
concorréncia no 4mbito mercadolégico, o Direito Penal Econdmico nada mais fez do que buscar

garantir a igualdade entre (e para) os concorrentes.

Pode-se perceber ainda, de acordo com a andlise, em especial, do art. 4°, da Lei n.°
8.137/90, que as condutas tipificadas nele buscam condicionar a concorréncia empresarial a uma
disputa pautada pela igualdade de possibilidades ou, até mesmo, de éxito, entre os concorrentes.
A confirmagio disso se extrai do caput deste artigo, seguido de seus incisos e alineas, que apontam
como crime contra a ordem econdmica o abuso de poder econdémico, cujo dominio do mercado,
mediante qualquer forma de ajuste ou acordo de empresas, acarreta na eliminagao total ou parcial
da concorréncia; ¢ a formagao de acordo, convénio, ajuste-alianga entre ofertantes, visando a
fixagao artificial de pregos, ao controle regionalizado do mercado e ao controle, em detrimento
da concorréncia, de rede de distribuicao ou de fornecedores. Assim sendo, a criminaliza¢io
destas condutas “[...] propicia que os capitais circulem livremente entre os vdrios ramos e setores
[...]"*” da economia, ou seja, deverd propiciar, de fato, que os concorrentes, em um cendrio em

que haja o equilibrio de forgas, concorram sob a égide da igualdade advinda da Lei.

Esta abordagem, efetuada de maneira geral, nio discorreu acerca das particularidades do
artigo 4°, da ja referida Lei. Desse modo, em decorréncia da finalidade inicialmente proposta,
realizar-se-4, sucintamente, a andlise das particularidades deste dispositivo, uma vez que as mesmas
demonstram a finalidade explicita e implicita da tutela-prote¢ao da ordem econdmica construida
pelo Texto Constitucional brasileiro. Nesta perspectiva, o inciso I, do artigo supramencionado,
ao tratar do abuso do poder econémico, mediante a qualquer forma de ajuste ou de acordo entre
empresas'”, vinculou a ocorréncia deste ajuste ou deste acordo entre empresas a prdtica de um
fato punivel (quando verificados o abuso de poder econémico e a dominagio do mercado). Isto
quer dizer que para o Direito Penal Econdmico ajuste significa “[...] o acordo, livre e consciente,

feito entre vdrios individuos com o objetivo de praticar um fato punivel®”.

Ademais, no que concerne ao inciso II, do jd referido artigo, se pode dizer que quando o
mesmo criminaliza a formagdo de acordo, de convénio, de ajuste ou alianga entre os ofertantes,
busca, a0 mesmo tempo, evitar “[...] a celebragao de convengoes para dominar o mercado ou
eliminar, total ou parcialmente, a concorréncia’”. No 4mbito da criminalidade econémica,
tanto a formacio de convénio quanto a formagao de alianca pressupdem uma certa identidade
acerca das vontades e das finalidades. Significa que “o conwvénio é o instrumento de declaracao

de vontades que se encontram e se integram, dirigindo-se, todas elas, a um objetivo comum,

127 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econémico. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 55.

128 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econémico. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 55.

129 A empresa, elemento normativo juridico, é a organizagio técnico-econdmica que se propde a produzir, mediante a
combinacio dos diversos elementos, natureza, trabalho e capital, bens ou servigos destinados  troca (venda), com esperanga
de realizar lucros, correndo os riscos por conta do empresirio, isto ¢, daquele que retne, coordena e dirige esses elementos
sob sua responsabilidade. PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econémico. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016,
56.

130 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econémico. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 55-56.

131 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econdémico. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 57.
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sem que, portanto, umas s outras se oponham [...]'**”, o que requer a inexisténcia de oposi¢ao

e existéncia de comunhio de interesses. Por outro lado, “a alian¢a é o acordo, a coligagio feita

entre instituigoes ou pessoas para um fim comum'*”.

Na andlise do mesmo inciso, porém, “a alinea a [...] dispoe sobre as condutas que visem
a fixacdo artificial de pregos ou quantidades vendidas ou produzidas. A fixagdo artificial é aquela
oriunda de concerto entre ofertantes. Caracteriza-se pelo acordo feito entre estes no intuito de
fixar [...]"**” os precos e/ou as quantidades vendidas e/ou produzidas, com vistas a dominar-
eliminar, total ou parcialmente, a concorréncia. No dispositivo em discussio, “tem-se o que se
denomina pregos concertados, que podem ter como finalidade tanto o aumento como a redugio
dos precos. Nesse sentido, pouco importa a eventual razoabilidade de precos fixados entre

concorrentes, pois [...]'"*” a sua uniformidade ¢ anticoncorrencial.

A alinea b, que discorre acerca do controle regionalizado do mercado por empresa ou
grupo de empresas, se refere “[...] aquele efetuado e concentrado em determinada regido, ou
seja, quando certo segmento de atividade econdémica, em determinada base territorial, passa a ser
explorado por empresa ou grupo de empresa'®®”. Nio se quer dizer com isso que para que haja
o controle do mercado, seja necessdria a dominagio total de um determinado setor produtivo.
Para a configuragao deste controle, se deve levar em consideracio a ideia correspondente a
presungio de controle, sendo esta relativa “[...] ao percentual de 20% ou mais, estabelecido
pela Lei 12.529/2011 (art. 36, §2.°). Assim, se as operagoes desenvolvidas sao dessa ordem,

caracterizado estd o controle'””.

Especificamente no que condiz 2 alinea ¢, ao tipificar, como crime contra a ordem
econdmica, o controle, em detrimento da concorréncia, de rede de distribuiciao ou de fornecedores,
torna-se imprescindivel, para esta caracterizago, além do que jd fora exposto acima, que o
controle seja exercido em prejuizo da concorréncia, isto é, “[...] em prejuizo da competigao ou
disputa que deve existir na seara comercial, industrial ou econémica e que nada mais ¢ que a

consagracao da livre iniciativa, prevista como um dos fundamentos da ordem econémica'?®”.

De tudo isso, a discussio desencadeada — entre o Direito Penal Econdmico e o Principio
Constitucional da Isonomia — possibilitou perceber que o direito da criminalidade econémica
se apresenta como um instrumento de estabilizacdo constitucional, pois dele dependem a
protegio da Ordem Econdmica Constitucional, dos Objetivos Fundamentais da Republica e,
principalmente, a tutela do Estado do Bem-Estar Social enquanto bem juridico maior. Portanto,
tanto o Direito Penal Econémico quanto o Principio Constitucional da Isonomia, enquanto
elementos para a realizagao da Constitui¢io brasileira de 1988, sio condigio de possibilidade &

efetivagao do nucleo socioecondmico da Republica Federativa do Brasil.
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4 Consideragoes finais

Ainda que se esteja longe de qualquer conclusio, mesmo que relativa, acerca da
possibilidade de se proteger a Livre Concorréncia, no presente trabalho, de maneira sucinta,
se buscou demonstrar, em duas partes, as transformagdes do Estado e do constitucionalismo
brasileiro no que diz respeito & ordem econdmica e social, bem como do Direito Penal Econdmico

enquanto condigio para a tutela da Ordem Econémica Constitucional.

Na primeira delas, se referiu ao Estado Democrdtico de Direito como Estado do Bem-
Estar Social, inter-relacionando os seus dilemas e as suas promessas (constitucionais). Ademais,
por se tratar, no caso brasileiro, de uma democracia econémica e social, se discutiu sobre
capitalismo de mercado e Ordem Econdémica Constitucional intervencionista-social, uma vez
que a Constitui¢io Federal de 1988, por meio de uma economia de mercado, busca estabelecer
os pardmetros para a realizagio dos Objetivos Fundamentais da Reptblica. Por fim, se verificou,
também, a possibilidade de se garantir o Principio Constitucional da Livre Concorréncia ante a

cartelizagio da economia.

Apbs esta andlise se percebeu, em um primeiro momento, que somente haverd Estado
Democritico de Direito, enquanto Estado do Bem-Estar Social, se a ordenagao do ntcleo sécio-
econdmico da Constitui¢ao (se a ordenac¢ao dos Principios Gerais da Atividade Econdmica,
verificados a partir do Artigo 170 da Constitui¢ao Federal de 1988) estiver em condi¢des de
concretizar, principalmente através da valorizacio do trabalho humano e da livre iniciativa, a

existéncia digna como coroldrio da justica social.

Neste mesmo sentido, verificou-se que a fungao da Ordem Econémica Constitucional é
estabelecer uma referéncia entre o conjunto normativo econémico-constitucional e a realizacio
dos Objetivos Fundamentais da Republica, de modo que a partir da estruturagio constitucional,
¢ dizer, da responsabilidade, da vinculagao, das san¢oes e do procedimento, seja possivel tutelar
a ordem econdmica e executar a sua fungio relativa 2 promog¢io de um projeto — constitucional

— de desenvolvimento (Objetivos da Republica).

Também se constatou, ao se desenvolver esta temdtica, a partir dos objetivos inicialmente
tragados, que a cartelizagio da economia, que atenta contra o econdémico € o social, nao possui
somente consequéncias diretas, mas sim possui consequéncias indiretas que, a médio e a longo
prazo, atentam contra os pressupostos constitucionais que consubstanciam a realizagao da justica
social, levando-se em consideracao que a liberdade e a igualdade, duas das principais caracteristicas
do movimento constitucional, adotadas pela Constitui¢ao Federal de 1988, rejeitam, pela simples
compreensao da formagdo e da manutengio do cartel, qualquer possibilidade de abuso do poder

econdmico, pois em um cendrio econémico cartelizado nao hd livre concorréncia.

Na segunda forma de demonstragio, se buscou explicitar a passagem do Direito Penal
Liberal ao Direito Penal Econémico, questionando-se sobre a possibilidade deste de proteger
a ordem econdmica de matriz constitucional. Além disso, ao se discorrer acerca do Estado
Democrético de Direito, enquanto Estado Social, se deve concluir, como resultado desta
investigagao, que o Estado do Bem-Estar Social pode ser considerado como bem juridico passivel
de ser protegido pelo Direito Penal Econémico. Neste contexto, se concluiu, também, que a
igualdade entre os atores econdmicos é condi¢io para a efetivagao do nucleo socioecondmico da

Republica Federativa do Brasil.
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Todas estas verificagdes culminaram, fundamentalmente, nos seguintes resultados. O
primeiro deles diz respeito as transformagdes referentes aos direitos fundamentais, da primeira
a terceira dimensdo, levando-se em consideragio que os valores tutelados pelo direito ou,
melhor, pelas Constitui¢oes, a comegar pelo segundo pés-guerra, apontaram para o surgimento
dos chamados direitos transindividuais, difusos e coletivos, porquanto que, ao fim e cabo, a
Constitui¢do Federal de 1988 passou a necessitar de toda uma legislacio infraconstitucional
condizente com esta nova realidade, o que condicionou o surgimento da possibilidade, por
meio do Direito Penal Econdmico e da sua concepgio transindividual, difusa e coletiva de bem
juridico, de proteger a Ordem Econdmica Constitucional enquanto garante de todo um projeto

constitucional de sociedade.

J4 o segundo condiz a afirmagao positiva de que o Estado do Bem-Estar Social pode ser
considerado como bem juridico passivel de protecio pelo Direito Penal Econémico, uma vez
que constituido por fragmentos — bens juridicos — constitucionais, apresenta-se como um bem
juridico maior, sendo, por isso, imprescindivel 2 manutengio e a efetivagao dos direitos e das

garantias postos no Texto Constitucional de 1988.

Nesta légica, do terceiro resultado se concluiu que o direito da criminalidade econémica
poderd se mostrar como um instrumento de estabilizagao constitucional, pois dele dependem
a protegao da Ordem Econémica Constitucional, dos Objetivos Fundamentais da Republica
e, fundamentalmente, a tutela do Estado do Bem-Estar Social enquanto bem juridico maior,
ou seja, tanto o Direito Penal Econémico quanto o Principio Constitucional da Isonomia sio
condicao de possibilidade a efetiva¢do do niicleo socioeconémico da Republica Federativa do
Brasil.

Portanto, ao se relacionar esta temdtica com a atual realidade brasileira, os resultados
obtidos demonstram uma abertura — possibilidade — do ordenamento juridico, via direito penal
econdmico, para a protecio do sistema econémico-constitucional. Todavia, a construgio proposta
neste estudo, em termos democrdticos, ¢ histérica, progressiva e necessitard da participacio
de todos sob a condigao, social e juridicamente possivel, de se proteger a Ordem Econdémica
Constitucional, efetivar os Objetivos Fundamentais da Republica e, acima de tudo, realizar o
Estado do Bem-Estar Social no e do Brasil.
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