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LIVRE INICIATIVA EMPRESARIAL

André Ramos Tavares

INTRODUCAO

A livre iniciativa empresarial ¢ uma forma de liberdade individual e, mais
especificamente, uma modalidade de livre iniciativa economica, aplicada as situagdes de
empreendedorismo e atuagao econdmica. Exatamente por isso € considerada fundamental
no modelo de economia capitalista, pois enseja a criagdo de entidades empresariais
privadas que irdo constituir grande parte das relagcdes econdmicas do chamado mercado.

E também um dos esteios da Constituicdo econdmica brasileira de 1988.

SUMARIO
INEFOAUGAOD ...t e et e e et e e e e et e e e e atae e e e e arae e e e enareas 2
1.  Concepgao capitalista: a racionalidade propria da livre iniciativa empresarial ...... 2
2. Evolucao no direito constitucional brasileiro.............cccoccuviiieeiiiiiiiciiieccecieee e 4
3. Contetdo no direito POSTEIVAAO ...ccveieevieeciie ettt e 5
4.  Situagdes de inexisténcia da livre iniciativa empresarial............ccooceevieriieeninennenn. 7
4.1. O monopolio nas economias de Mercado..........cceceevveerieerieeniienieeieeneeenn, 7
4.2.  Planificagdo da €CONOMIA..........cccuiieiuiieeiiieeiiee e e e 9
RETEIENCIAS ...ttt ettt et e s sbe e beesabeenseessseeseesnneans 9

1. CONCEPCAO CAPITALISTA: A RACIONALIDADE PROPRIA DA LIVRE INICIATIVA

EMPRESARIAL

As empresas legalmente constituidas podem ter como objetivo licito o lucro,
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quer dizer, a producdo de excedente, a reproducao do capital investido e empreendido no
negdcio, como finalidade individual da empresa e de seus gestores ou proprietarios. Essa
licdo ¢ valida para todo o territdrio incluido no capitalismo de mercado.

Trata-se, pois, de um modelo capitalista de producao, cuja operacionaliza¢ao ao
longo da Historia tem ocorrido por meio da criagdo de entidades supra-individuais
capazes de congregar capitais dispersos, mas necessarias a grande iniciativa empresarial,
como ocorreu, originariamente, na conducdo das Cruzadas, como o primeiro grande
movimento que rompe os limites feudais de producdo e de acumulagdo do capital, e que
resgata institutos romanos capazes de associar pessoas em fun¢do de um objetivo comum
(no caso, o comércio pelas navegagoes).

A empresa ird se estabelecer na Historia como a forma ou instrumento melhor
equipado e mais bem adaptado a fim de realizar os postulados capitalistas da acumulagao
do capital. Nesse sentido, a livre iniciativa empresarial torna-se rapidamente um elemento
de transformacao social, impondo-se como for¢a motriz do mercado.

“No capitalismo, fudo o que precisamos e queremos (roupas, alimentos,
transportes, lazer, educacao, saude, etc.), em geral, s6 podemos ter se uma ou
algumas pessoas, entre nos, se dispuserem a investir na organizagdo de uma
empresa destinada a produzir e fornecer o bem ou servigo almejado. No
capitalismo, os bens ou servigos, essenciais ou ndo, sdo produzidos e
comercializados, em sua expressiva maioria, por empresas exploradas por
particulares”.!

A grande empresa multinacional passa a ter como meta os diversos mercados
nacionais, para abragar um mercado mundial, penetrando nas mais variadas sociedades e
culturas, impondo-se como modelo de virtude e sucesso econdmicos. O calculo

econdmico, como lembra Carlo Bordini, passa a substituir todas demais racionalidades.?

! COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, p. 69 (destaque do original).

2 “Un atteggiamento dire il vero assai poco sociale, indegno di qualsiasi insiemi di persone che voglia
definirsi comunita, affonda le sue radici in una primordiale concezione di modernita, che esaltava il
borghese , I'individuo libero (da cui liberista) da costrizioni e condizionamenti, capace di farsi da sé (il
self-made man), di salire la scala sociale e di affermarsi grazie alla proprie capacita (...).

Nella logica neoliberista prevale il principio economicista secondo il quale ogni azioni, ogni concessione,
ogni servizio deve avere suo tornaconto, gravare su chi ne usufruisce e non essere spalmato sull intera
collettivita (...)” (BORDONI, Carlo. Le promesse ritirate. Stato di crisi, p. 70-71).

“I governi politici non sono daiuto: non sanno indicarci la strada da seguire [...] Liniziativa piu
consistente ¢ rappresentata dal tentativo di utilizzare ['economia e la finanza, a livello mondiale, per
stabilizzare un fermento che percepiscono come minaccioso, per  rvicondurlo con una base di
controllabilita. Per indirizzare |'emergenza del nuovo e dell ignoto sui binari del noto, del comprensibile.
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Podemos dizer que a racionalidade inerente a iniciativa empresarial conduz-se como
racionalidade dominante na agenda capitalista.
A seguir analisarei a livre iniciativa empresarial na perspectiva do Direito

positivo brasileiro.

2. EVOLUCAO NO DIREITO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

A ideia de liberdade de iniciativa remonta a Constitui¢ao de 1824 ao dispor, no
art. 179, XXIV, que ndo se opondo aos costumes publicos, a seguranca ¢ a satde dos
cidadaos, nenhum trabalho, cultura, indtstria ou comércio poderia ser proibido. Tratava-
se de proibi¢do de proibi¢do, mas com exce¢des compostas por conceitos vagos, como 0s
costumes publicos.

Com o advento da Republica, promulgou-se a Constituicdo de 1891, que
igualmente foi explicita no mesmo tema, ao garantir o livre exercicio de qualquer
profissdo moral, intelectual e industrial (art. 172, § 24).

Foi com a Constituicdo de 1934, em seu art. 115, que se passou a falar de uma
“ordem econdmica” organizada conforme os principios da Justica e as necessidades da
vida nacional, de modo a possibilitar a todos existéncia digna. A Constitui¢ao era explicita
em considerar que apenas dentro dos limites desses principios se admitia garantir a
liberdade econémica. Como sabemos, a Constituicao de 1934 sofreu influéncia direta da
Constituicao de Weimar, fazendo constar, assim, por exemplo, a “existéncia digna”, tendo
como inquestionavel paradigma a democracia econdomica da Constituicao alema de 1919,
forjada exatamente a partir da percepg¢ao de que dignidade e ordem econdomica compdem
a base dessa proposi¢ao.

Na Constituicdo de 1937 tivemos a iniciativa individual, como o “poder de
criacdo, organizagdo e inovacao do individuo” (art. 135). Ainda nos temos do referido
artigo, o Estado estaria legitimado a atuar nessa seara “para suprir as deficiéncias da
iniciativa individual e coordenar os fatores da producao, de maneira a evitar ou resolver

os seus conflitos e introduzir no jogo das competi¢des individuais o pensamento dos

Fare, come si dice, un'operacione di riducione dellla complessita”. (BORDONI, Carlo. Uscire dalla
modernita. Stato di crisi, p. 83, destaques no original).
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interesses da Nacao, representados pelo Estado”.

A consagracao em texto constitucional da locugao “liberdade de iniciativa” surge
em 1946, liberdade que deveria ser conciliada com a “justica social” e “valorizacao do
trabalho humano”, conforme art. 145 daquela Carta. A liberdade de iniciativa contempla,
como veremos, a iniciativa empresarial.

O termo “liberdade de iniciativa” foi trazido novamente na Constituicao de 1967,
que enunciou em seu art. 157, I, a essa essencial liberdade como um dos principios da
ordem econdmica.

Ap6s emendada pela EC 1/1969 a Constituigao de 1967 repete a formula de
enunciar a “liberdade de iniciativa” como um dos principios da ordem economica (art.

160, 1).

3. CONTEUDO NO DIREITO POSITIVADO

Verifica-se que a Constituicdo do Brasil vigente aloca a livre iniciativa como
“fundamento da Republica Federativa do Brasil” (art. 1°, IV) e como principio da ordem
economica (art. 170, caput). Além disso, engloba e assume “todas as formas de
organizagdo econdmicas, individuais ou coletivas, como a cooperativa (art. 5°, XVII, e
art. 174, §§ 3° e 4°), e a propria liberdade contratual e comercial”.?

A livre iniciativa, em termos gerais, envolve a liberdade economica, na qual se
localiza a liberdade de empresa e a de empreender individualmente, incluindo, ainda,
todos tipos de associativismo, bem como a instrumentalizagdo do empreender e, ainda, a
liberdade de estabelecer relagdes negociais e contratar.

A instrumentaliza¢cdo do empreender significa a liberdade de escolher a forma
pela qual cada um se dedicard a uma atividade dita economica. Nesse sentido, a liberdade
de iniciativa envolve exatamente o direito de empreender empresarialmente ou apenas
individualmente, quer dizer, empreender a partir da constitui¢do de uma pessoa juridica
ou ndo. Esse sentido ¢ abracado pela Constitui¢do brasileira de 1988.

Nessa linha, pude advertir em obra especifica sobre o tema, voltada para o

Direito brasileiro, que “[e]std constitucionalmente preservada a ampla liberdade

3 Cf. TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico, p. 235.
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profissional, que envolve o direito de optar pela melhor forma de organizag¢do para fins
de prestacdo de servicos. E parte do que se pode denominar como autonomia privada e
parte do que integra a chamada liberdade de associa¢do”.* Portanto, “o individuo pode
oferecer seus servi¢os (...) organizando-se da forma (inclusive juridica) que entenda mais
adequada)” > Esse pensamento articula-se com “a ideia de que a livre iniciativa é também
expressdo da liberdade titulada pelo trabalho™.°

Prosseguindo-se nessa ideia, a liberdade (ou livre iniciativa) de empresa inclui a
industria, o comércio e os servigos. Ainda nessa perspectiva, a liberdade de empresa
engloba tanto a liberdade de trabalho como a liberdade de associacao (em carater nao-
eventual e nao-episodico).

Nos termos da ADI3.512, a livre iniciativa ¢ expressao de liberdade titulada pelo
trabalho. Identifiquei, partindo da posi¢ao do Ministro do STF Rodrigues Alkmin, que “a
regulamentac¢do das profissdes haveria de ocorrer em socorro da sociedade, nao em tom
privatista-coorporativista, de cooptacdo dos segmentos econdomicos por certo grupo de
interesses particulares (...) Ao invocar esses pressupostos, 0 Ministro refor¢ava o tom da
liberdade de iniciativa e exercicio profissional, mas nitidamente o fazia por uma
dimensdo social”.

A liberdade de contratar, como parte da livre iniciativa, ¢ liberdade a ela
instrumental, que permite produzir, comprar e vender, fixar precos e quantidades,
observada a bilateralidade contratual como limite de conteudo e dos quantitativos
envolvidos.

A livre iniciativa de empreender, a free enterprise, e, nesse ambito, também a
livre iniciativa empresarial, acima indicada, podem ser compreendidas sob um significado
duplo: (i) como acesso amplo e irrestrito pelo menos ao mercado nacional (o monopélio,
no caso brasileiro, deve ser constitucional e expresso); (i1)) como o direito de ndo ser
arbitrariamente tolhido do mercado (status de permanéncia).

A livre iniciativa exige certa igualdade de condigdes para atuar, repelindo

4 TAVARES, André Ramos. Liberdade de tributagdo: o caso da Emenda 3 e a fraude a Constitui¢do.
Prestagdo de servigos intelectuais por pessoas juridicas: aspectos legais, economicos e tributarios, p. 86.
3 Ibidem (destaques no original).

6 Idem, p. 87 (destaques no original).

" TAVARES, André Ramos. Representagdo 930: a liberdade de profissdo, suas condigdes e o interesse
social. Centendrio: José Rodrigues de Alckmin, p. 71 (destaques do original).
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favorecimentos ou perseguicoes injustificadas. Ja tive oportunidade de asseverar que:
“Para fazer-se presente, a liberdade de iniciativa exige, inicialmente, a
igualdade de condigdes (perante o Estado) para os agentes privados do
mercado iniciarem sua atividade. Nao havera livre-iniciativa se (...) vier o
Estado a conceder situagdes de vantagem ou privilégios, como conceder terras
para a instalacdo, oferecer maquindrio ou verbas, para uma empresa ou um

grupo de empresas, de maneira a caracterizar uma iniciativa privilegiada e

menos onerosa (...) Havera ai, livre-iniciativa viciada”.?

De outra parte, a livre iniciativa empresarial pode estar maculada se o ambiente
normativo o Estado transforma-se em empecilho a sua livre constituicao. Também havera
falha do Estado no estar proclamada solenemente, “no papel”, a livre iniciativa
empresarial mas as condi¢des estruturais da economia desfavorecerem a criacdo de
empresas nacionais. A nacionalidade, pois, pode ingressar como importante elemento
econdmico, ndo no sentido de um nativismo arcaico, mas sim de respeito as
potencialidades individuais em territorio nacional. Isso significa que na falta de um
mercado diversificado e bem estruturado serd pouco significativo estar o Direito
proclamando uma ampla e irrestrita liberdade de iniciativa empresarial. Condig¢des
materiais reais podem incidir como bloqueadores automadticos dessa clausula
constitucional. E da responsabilidade do Estado zelar pela presenga dessas condigdes de

realidade da referida garantia individual.

4. SITUACOES DE INEXISTENCIA DA LIVRE INICIATIVA EMPRESARIAL

4.1. O monopolio nas economias de mercado

Adam Smith inaugurou, com sua obra Riqueza das Nagoes, toda uma nova
teoria, conferindo autonomia ao objeto de seus estudos, em termos de construir uma
ciéncia, a ciéncia econdmica (uma ciéncia moral para Keynes), até entdo discutida em
outros foros, como nos escritos teologicos, de moral e de teoria do Estado.

Smith desenha seus estudos e postulados economicos a partir do que ele

concebeu como um modelo natural de concorréncia. Para o pensador, o dominio de

8 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional da empresa, pp. 31-32.
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mercado por uma empresa, embora possa constituir um objetivo empresarial a fim de
obter seguranca de retorno e poder de controle, deturpa o sistema econdmico por ele
denominado de natural, e para o qual elaborou sua arrojada teoria. Dai a necessidade por
ele reconhecida de que o Estado combata essas praticas que levam aos monopoélios.’

O dominio absoluto do mercado, via monopolio impede o exercicio livre da
iniciativa ampla pelos agentes econdmicos eventualmente interessados no segmento
monopolizado. Bem por isso, a situagdo de monopolio se caracteriza, segundo Milton
Friedman, quando ha controle suficiente por uma empresa (ou grupo coligado de
empresas) para “estabelecer” (impor) os termos em que todo o mercado tera acesso ao
produto ou servigo.!'°

Percebe-se, pois, que mesmo no pensamento mais liberal, e em um autor como
Friedman, que liderou a Escola de Chicago e a defesa praticamente cega de um mercado
livre, em “regresso ao século XVIII”, para utilizar a critica de Avelds Nunes,'! um
contexto de monopolio ¢ extremamente preocupante.

A escassez de um bem natural ou a auséncia de capacitacdo técnica de terceiros
para sua exploracdo pode gerar um monopdlio. Esse monopoélio pode estar sob
titularidade estatal ou pode ser explorado por um agente econdmico privado “livre”.
Apesar disso, nao havera possibilidade de livremente empreender no segmento, ainda que
nele esteja atuando um agente econdmico privado. Nessas circunstancias, porém, ¢
preciso ao Estado posicionar-se em diversas frentes de acdo, que ndo constituem
propriamente uma excec¢ao aos postulados mais caros do liberalismo e da livre iniciativa
empresarial, visto que nao se pode considera-la integral em um contexto de monopdlio:
1) estabelecer um planejamento para o uso de um recurso natural escasso, de maneira a
assegurar questdes de seguranga social; ii) estabelecer um teto para os precos a serem
praticados; iii) realizar um controle de qualidade, quando exigivel. Estes dois ultimos

aspectos sdo apresentados por Sustein.'?

® SMITH, Adam. 4 riqueza das nagées, pp. 957-958.

10 FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e liberdade, p. 105.

' NUNES, Antdnio José Avelds. Uma volta ao mundo das ideias econdémicas. Serd a economia uma
ciéncia?, p. 40.

12 SUNSTEIN, Cass. Fung¢des das normas reguladoras. Revista de direito piiblico da economia, n® 03, p.
35.
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4.2. Planificacdo da economia

Em economias planificadas temos a situagdo exatamente inversa a da livre
iniciativa empresarial privada. Ou seja, a iniciativa empresarial é centralizada na decisao
estatal. Nao resta, nesse modelo economico, nenhum espaco de decisdo para o particular
empreender por conta e vontade propria.

Esse modelo foi rechagado por nossa Constituicdo que adotou a liberdade de
iniciativa nos moldes j& enunciados. Como ja tive oportunidade de observar: “[0]
posicionamento econdomico da Constituicdo ¢ capitalista”. Entretanto “ndo ¢ afastado o

poder eventual de interferéncia (incluindo a intervengdo) atribuido ao Estado”.!?
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