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    INTRODUÇÃO




    Parece ser comum partir da Constituição o uso de artigos que a tem como assunto principal; entretanto, não seguiremos por esse caminho, uma vez que a proposta não é apenas dissertar sobre um dispositivo legal ou coletar bibliografias sobre seu atual entendimento, mas sim uma revisão do tema, com as melhores intenções, buscando ampliar e sofisticar o debate.




    O passo fundamental para entendermos o que é (e o que deve ser) a Ordem Econômica é primeiro entender o que é economia, porém, imediatamente caímos em um campo de batalha semântico, pois o próprio substantivo que rege as ciências econômicas é bastante controvertido, não estando mais próximo do consenso do que as nossas querelas jurídicas. Dentro deste confronto, disputa por visibilidade diversas escolas de pensamento, fomentando um debate bem específico: a diferença entre economia e mercado, buscando nas formas antigas de organização social exceções às regras e leis universais formuladas pela economia ortodoxa.




    Há, na hegemonia capitalista, a infeliz tendência de identificar a economia com a sua forma de mercado, nomeada por Polanyi como “falácia economicista”4: “the error was in in equating the human economy in general with its market form (a mistake that may have been facilitated by the basic ambiguity of the term economic)”, o que ignoraria a concepção subjetivista do termo, posição que a identificaria como um processo instituído de interação entre o homem e o ambiente — entendido tanto o natural quanto o social, dentro da antropologia econômica — e que resultaria na contínua oferta de meios para satisfazer as necessidades humanas; nas palavras do economista, “the substantive meaning stems, in brief, from man’s patent dependence for his livelihood upon nature and his fellows”5.




    A interpretação oposta, a formal, nasce do caráter econômico da relação meios-fins, baseando-se na lógica da escassez e na utilização desses recursos escassos, em suma, “economy as economizing or economical”6. Não há dúvidas de que a concepção ortodoxa, em oposição aos modelos preocupados com a dinâmica histórica e mudanças sociais, vêm triunfando, pelo menos na sua exportação para outras ciências. Aliado ao sucesso do polo ocidental, junto das transformações nunca antes vistas produzidas pelo globalismo, o poderio econômico e político forçou sua entrada no mundo intelectual, de forma que não é mais possível imaginar um sistema que seja diverso - apesar da humanidade ter vivido de forma diversa por milênios.




    As afirmações elaboradas em formas de lei, visando satisfazer condições sociais estáticas, já identificadas com a forma de mercado, conquistaram os juristas antes mesmo dos economistas chegarem à um consenso, compondo parte da nossa Carta Magna e regendo as matérias de Direito Civil, Direito Empresarial, Direito Trabalhista, entre muitas outras. O Direito Brasileiro, desse modo, consagrou um único sentido como única expressão da economia, mais do que isso: o fez no momento de maior contradição do liberalismo, quando a crise de legitimação do capitalismo tardio alcançou seu ápice.




    1. IMPACTOS DA FALÁCIA ECONOMICISTA NAS CIÊNCIAS JURÍDICAS




    O interesse no estudo da dupla-acepção do termo economia, o subjetivo, relação do homem com a natureza, e o formal, na lógica da administração e escolha desses recursos insuficientes7 é, normalmente, das ciências sociais, não sendo muito atraente, num primeiro momento, ao mundo do Direito. Entretanto, essa reflexão pode nos ser útil ao encarar modelos de gestão alternativos dentro da nossa própria Ordem Econômica (abordando, aqui, ainda de forma pouco precisa o conceito), como as sociedades civis organizadas, movimentos sociais, reservas indígenas e outros coletivos que se comportam como microssistemas dentro de um todo não tão coerente. Ao nos depararmos com problemas cotidianos envolvendo esses diferentes núcleos, observamos o inevitável conflito e a confusão generalizada do debate público.




    Mesmo dentro de um Estado Liberal, a confusão ainda se faz presente pois, ao identificar a economia com sua forma de mercado, tudo aquilo que foge dessa ordem pretensiosamente natural é considerado estranho, uma interferência do homem (ou ainda, do Estado, normalmente despersonalizado e ‘vilanizado’, como um corpo estranho e artificial) no ciclo da vida. Assim, se assimilamos o mercado como a própria economia, toda tentativa de impedir essa capacidade de autogoverno, ou a própria disfunção dessa suposta naturalidade, desperta uma crise de identidade que só aumenta as contradições existentes.




    Habermas8, na tentativa de cunhar um significado de “crise” para as ciências sociais, afirma que o conceito deve captar a conexão entre integração social e integração sistêmica, essa última entendida justamente como “rendimentos de autogobierno específicos de un sistema autorregulado; los sistemas de sociedad aparecen aquí con el aspecto de la capacidad para conservar sus límites y su patrimonio dominando la complejidad de un ambiente inestable”. Quando a integração sistêmica não proporciona a regulação necessária, segue-se a queda também da integração social, a do mundo-da-vida9; diante disso, têm-se que “las crisis de identidad se encuentran íntimamente ligadas con los problemas de autogobierno. Por eso los sujetos actuantes casi nunca son conscientes de los problemas de autogobierno”10.




    Mais do que um problema prático, a confusão semântica adotada pelo Direito, não só brasileiro mas por toda a comunidade internacional — a resolução nº 3.281 de 1974 da Assembleia Geral da ONU, Carta de direitos e deveres econômicos dos estados, não teve maior felicidade ao manobrar o conceito—, descamba no engessamento da realidade econômica; com as mais recentes investigações antropológicas, chegamos ao entendimento de que o homem não visa tão somente o interesse individual na posse de bens materiais, mas também na sua posição social, nas suas ambições sociais, em suma, o seu valor social11. Só valoriza os bens materiais na medida em que estes possam servir esses outros fins. Desse modo, os interesses e causas serão muito diferentes numa pequena comunidade de pescadores ribeirinhos e numa metrópole, mas em ambos os casos, o sistema econômico será dirigido por motivações não-econômicas.




    A falácia economicista poda prematuramente as diversificadas soluções jurídicas que poderiam ser dadas a esses sistemas tão plurais, construindo uma barreira hermenêutica entre os fenômenos da economia em sua percepção imediata pelos que dela participam e a interpretação dos juristas, dos órgãos reguladores e até mesmo da academia. (Os juristas) ao serem comprimidos numa minúscula teia de significados, dentro da lógica do lucro e da administração de recursos finitos, do princípio de organização firmado na relação de trabalho assalariado e capital, na despolitização e anonimização das relações de classe12, características que constituem a base do nosso sistema de Direito Privado, encontram-se sem ferramentas para lidar com um mundo em crise — ou o atual sistema econômico, reforçando o peso da falácia economicista e da hegemonia liberal que se autodeclarou fundamento tanto da vida quanto do Direito.




    O mesmo problema também aparece dentro da administração pública, ao importar como modelo de funcionamento as empresas privadas e a lógica de escassez da concepção formal de economia. Mark Fischer13, nomeia esse fenômeno como ontologia empresarial:




    “na qual é simplesmente óbvio que tudo na sociedade, incluindo saúde e educação, deve ser administrado como uma empresa. Como um grande número de teóricos radicais — de Brecht a Foucault e Badiou — já sustentaram, a política emancipatória precisa sempre destruir a aparência de uma “ordem natural”: deve revelar que o que nos é apresentado como necessário e inevitável é, na verdade, mero acaso, e deve fazer com que o que antes parecia impossível seja agora visto como alcançável”.




    É nesse viés que planejamos prosseguir o estudo da Ordem Econômica, analisando criticamente a bibliografia sobre o tema, explorando os conceitos mais caros à análise do tema e a forma como são trabalhados no Direito Brasileiro. Não cabe a nós discordarmos do constituinte; não é nossa intenção e não seria proveitoso proceder dessa forma, mas para enriquecer o debate, é necessário expandir nosso horizonte semântico para além da concepção formal e ortodoxa de economia.




    Antes, porém, é preciso entender como a atual doutrina entende esse conceito. É preciso descobrir como o atual Direito interpreta e integra o “Título VII” da Constituição Federal com o resto do ordenamento.




    2. A CONSTITUIÇÃO FEDERAL E O ARTIGO 170




    A expressão “Direitos Fundamentais” surgiu na França em 1770, no contexto do movimento político, social e cultural, conhecido como Revolução Francesa, que deu origem à “Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão”, de 178914.




    Paralelo ao contexto hodierno, elencados no século XVIII, os direitos fundamentais e direitos humanos são intrínsecos à doutrina brasileira, em que, distingue-se no sentido de que ambos visam proteger e promover a dignidade da pessoa humana, abrangendo direitos relacionados à liberdade, à igualdade, bem como, também, às questões econômicas, mas com uma positivação em planos distintos15.




    Assim, os direitos humanos estão consagrados e evidenciados em tratados e convenções internacionais, no plano internacional, enquanto os direitos fundamentais são os direitos humanos positivados na Constituição Federal de cada país, no plano interno, variando de Estado para Estado. No Brasil, em sua Constituição Federal de 1988, a “Constituição Cidadã”, adota a expressão direitos fundamentais em referência aos direitos nela positivados, encontrados em todo seu rol positivado16. Exemplificado, de forma expressa, ao redor de seu rol e, por exemplo, no seu “art. 5º - Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes”.17




    Dessa forma, a Constituição Federal consagra os direitos e deveres individuais e coletivos, em que assegura a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, como pressuposto no artigo 5º, desta mesma normativa. Como dito anteriormente, os direitos e garantias individuais, não se restringem ao artigo anterior, mas é possível identificar outros direitos desta espécie ao longo de todo o texto constitucional.18




    Ademais, os direitos fundamentais apresentam uma série de funções na sociedade e a ordem jurídica. Essa variedade de funções acarreta em uma estrutura não unívoca dos direitos fundamentais e permite a utilização de algumas classificações que auxiliam na melhor compreensão do conteúdo e da eficácia desses direitos.19




    No contexto das classificações dos direitos fundamentais, em algumas ocasiões busca-se fazer uma distinção entre direitos e garantias. No Estatuto Político, existem direitos que têm como objetivo direto a proteção de um bem específico da pessoa (como vida, honra, liberdade física). Além disso, há outras normas que protegem indiretamente esses direitos, limitando, por vezes de forma procedimental, o exercício do poder. Essas normas são responsáveis pela criação dos direitos-garantia, também conhecidos como garantias fundamentais.20




    As garantias fundamentais asseguram ao indivíduo a possibilidade de exigir dos Poderes Públicos o respeito ao direito que elas instrumentalizam. Vários direitos previstos nos incisos do artigo 5º da Constituição se enquadram nesse conceito, como é o caso das normas relacionadas ao direito processual penal. No entanto, nem sempre a fronteira entre uma categoria e outra é claramente definida. Isso não possui grande importância prática na nossa ordem constitucional, uma vez que ela confere importância igual a ambas as categorias e assegura a proteção efetiva dos direitos e garantias.21




    Paralelamente aos direitos e garantias fundamentais, há, ainda, alguns princípios norteadores dos direitos fundamentais e suas garantias, como é o caso dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Desse modo, a Constituição Brasileira reconhece os valores sociais do trabalho como um dos fundamentos do Estado, o que impede a concessão de privilégios econômicos condenáveis. Isso se deve ao fato de o trabalho ser essencial para a promoção da dignidade da pessoa humana, visto que é um ponto de partida para o acesso ao mínimo existencial e condição para o exercício da autonomia. Quando o indivíduo contribui para o progresso da sociedade através do trabalho, sente-se útil e respeitado. Por outro lado, a falta de perspectivas de obter um trabalho justo e remunerado, com condições razoáveis para exercê-lo, acaba violando a dignidade do indivíduo.22




    Ademais, a Constituição reconhece o trabalho como um direito social fundamental (artigo 6º) e garante ampla proteção aos direitos dos trabalhadores (artigos 7º a 11). O reconhecimento dos valores sociais do trabalho também impõe ao Estado o dever de proteger as relações de trabalho contra qualquer tipo de exploração ou aviltamento, que historicamente ocorreu no contexto do trabalho assalariado23.




    Além disso, a liberdade de iniciativa, incluindo a liberdade de empresa e de contrato, é um princípio básico do liberalismo econômico e está consagrada na República Federativa do Brasil como princípio informativo e fundante da ordem econômica (artigo 170). Todos têm o direito constitucional de exercer qualquer atividade econômica livremente, sem a necessidade de autorização de órgãos públicos, exceto nos casos previstos em lei.24




    Outrossim, em destaque ao presente estudo, têm-se o artigo 170 da Constituição Federal, que possui, como, objetivo estabelecer a existência digna, de acordo com os princípios da justiça social. Para alcançar tal propósito, impõe ao Estado o dever de exercer a fiscalização, incentivo, planejamento e direcionamento do sistema econômico nacional, visando garantir os princípios abordados neste documento ou trabalho em questão.




    “Art. 170º/CF 1988: A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios:




    I - soberania nacional;




    II - propriedade privada;




    III - função social da propriedade;




    IV - livre concorrência;




    V - defesa do consumidor;




    VI - defesa do meio ambiente;




    VII - redução das desigualdades regionais e sociais;




    VIII - busca do pleno emprego;




    IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte.




    Parágrafo único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei”.




    Desse modo, o art. acima engloba diferentes direitos fundamentais e princípios constitucionais, como a soberania nacional, a propriedade privada, a função social da propriedade, a livre concorrência, a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente, a redução das desigualdades regionais e sociais, bem como a busca do pleno emprego e o tratamento favorecido às empresas de capital nacional de pequeno porte. Assim, pela leitura do dispositivo constitucional, pode-se inferir que a Ordem Econômica Constitucional brasileira tem como fundamentos a valorização do trabalho humano e a livre iniciativa privada, com o intuito de assegurar a existência digna, conforme os ditames da justiça social.25




    Pode-se afirmar que a ordem econômica estabelecida na Constituição de 1988 consiste em um conjunto de normas programáticas de uma Constituição dirigente. Essas normas buscam direcionar e determinar os fins do Estado, indo além de uma mera descrição do estado atual da economia. De acordo com Eros Roberto Grau, o artigo 170 da Constituição possui a intenção clara de implementar uma nova ordem econômica. Nesse sentido dinâmico, a atuação estatal deve ser prospectiva, ou seja, voltada para o futuro, manifestando-se por meio de planejamento. Essa abordagem não se limita à defesa do estado atual, mas busca também a formulação de uma ordem futura, antecipando as mudanças porvir.26




    Porventura, a ordem econômica estabelecida na Constituição de 1988 deve ser interpretada de forma dinâmica, permitindo que se adeque às transformações da realidade social. Além disso, ela se presta a instrumentar essas mudanças e torná-las efetivas.27




    3. O CONCEITO DE ORDEM ECONÔMICA




    É preciso reconhecer os esforços do constituinte na elaboração do art. 170 e seus incisos; sua definição adota um processo inverso, partindo das características (princípios) mais caras à Nação, integrando valores próprios do capitalismo — propriedade privada, livre concorrência e livre exercício da atividade econômica — com exigências mais modernas do Constitucionalismo, das novas gerações de direitos e do Estado Democrático de Direito — função social da propriedade, defesa do consumidor, defesa do meio ambiente, redução das desigualdades sociais, etc.




    Não parece, entretanto, que lograram sucesso na construção de um conceito dogmático pleno e sólido. Na mesma opinião, Eros Grau28 assume não se tratar de um conceito jurídico, pois esses visam e viabilizam a aplicação de normas jurídicas — em comparação, o conceito analítico de “crime” na dogmática penal, que já é feito visando a subsunção pelo juiz no caso concreto —, já o termo ‘Ordem Econômica’ busca apenas definir uma essência, tendo função meramente topográfica, sinalizando no texto constitucional uma determinada matéria. Sua utilidade, portanto, é apenas indicar no texto constitucional as disposições que institucionalizam a ordem econômica29, caso em que ainda esbarra em problemas, já que não há dispositivos dentro do título, mas fora de temática — por exemplo, o §3º do art. 173, que regulamenta as relações de empresas públicas com a sociedade - e outros que abordam o tema em títulos diversos — por exemplo, todo o título VIII da CF/88, “Da Ordem Social”.




    O ex-ministro do Supremo Tribunal Federal também aborda o conceito de forma dúplice: enquanto relacionado ao “mundo do ser” e em semelhança com o “mundo do dever ser”30, aquele como as experiências e fenômenos econômicos da vida real, já o segundo denominando as normas que regulam, delimitam e criam condições para o funcionamento do primeiro. No fim, pelo fato do “mundo do dever ser” estar diretamente relacionado à uma ordem jurídica, Eros Grau atesta a inutilidade do conceito enquanto próprio dentro da economia, definindo (no que pôde) como “conjunto de normas, da Constituição dirigente, voltado à conformação da ordem econômica (mundo do ser)”31.




    Assim, figura como bem jurídico tutelado de diversos tipos penais espalhados por todo o ordenamento, em especial a Lei 8.137/90 (Lei dos Crimes contra a Ordem Tributária), em seus artigos 4º a 6º.




    4. PROXIMIDADE CONCEITUAL E ANÁLISE CRÍTICA




    Há uma certa semelhança entre a divisão acima e dupla acepção do termo economia. Na abordagem de Polanyi sobre o sentido subjetivo de economia, já mencionado, podemos ver semelhanças com o conceito de ordem econômica enquanto parte do “mundo do ser”, já o sentido formal, manifestado através da relação meios-fins, carrega certa compatibilidade com a noção do “mundo do dever ser”.




    Essa comunicação é, à princípio, bastante frágil; é preciso seguir o rigor metodológico das ciências jurídicas e econômicas: o mundo do dever ser é puramente normativo, o “mundo do ser”, entretanto, não é a substância infinita das relações econômicas. O sentido de ordem econômica enquanto mundo do ser só existe enquanto é tutelado pela ordem normativa do “dever ser”. Está feito o problema: o que à princípio deveria abarcar todo conjunto de relações econômicas, de todos os tipos existentes, protege somente a porcentagem que se preocupa em definir dentro do texto constitucional.




    Aqui, o problema da falácia economicista ganha uma roupagem distinta. Confunde-se o que o constituinte achou mais importante descrever com a completude do sistema, desembocando na proteção desigual de um bem jurídico amplo e complexo. Como proteger o que não é possível descrever? Nessa situação, é mais do que natural a proliferação de críticas e de debates sem rumo, conversas improdutivas e confusão generalizada sempre que o tema entra em questão.




    Problema recorrente é a proteção à concorrência, feita pela intervenção do Estado através do Conselho Administrativo de Defesa Econômica (CADE). Do ponto de vista jurídico, a solução permeia a ponderação entre os princípios do art. 170; caso a união de duas ou mais empresas represente de fato risco ao consumidor, a intervenção se fará presente. Acontece que na maioria das vezes os limites jurídicos não são tão claros, tornando o debate repetitivo e polarizado, em que uma parte defende a maior intervenção e a outra advoga pelo livre mercado e pela livre iniciativa.




    Além dos problemas de concorrência, ainda persistem outras questões do Direito Penal Econômico, todas trazendo os mesmos vícios para o debate. A regulação nas carteiras de criptomoedas, o uso de informações privilegiadas no mercado de capitais, são alguns temas que ensejam o debate de regularização versus livre iniciativa. Essa redução do debate às posições binárias possui inegável influência do processo de extremismo político que se instaurou no país nos últimos anos. Entretanto, o atual estado do conceito de ordem econômica não permite uma solução mais prática.




    O verdadeiro sentido de Ordem Econômica fica oculto pela ordem normativa, defeito que é replicado aos montes por todos os juristas que se manifestam sobre o tema. Com a repetição ininterrupta da mesma conceituação rasa, instaurou-se no subconsciente a identificação da Ordem Econômica com o livre mercado, daí a confusão e obnubilação do debate. Se a ordem econômica é a o próprio mercado, esse sistema de autogobierno baseado na escassez, qual a legitimidade de uma ordem externa, jurídica (já exposto como o significado predominante de Ordem Econômica na Constituição dirigente), irá regulá-lo? A barreira é tamanha que mesmo contendo no texto constitucional princípios relacionados ao paradigma social, a lógica da escassez não permite que eles sejam aplicados com a devida importância, tornando o jogo da ponderação pouco eficaz.




    O problema ainda é dúplice: se de um lado ele infantiliza o debate, transformando uma questão complexa em mera negação ou aceitação do paradigma liberal, travando o próprio desenvolvimento, do outro ele esconde todas as outras formas de convivência que fogem da lógica do mercado. O capitalismo triunfou plenamente no mundo; com o globalismo, não existem mais sociedades isoladas, tudo ficou mais próximo, porém, restam sim características fora dessa hegemonia. Expressam-se por microssistemas: aldeias indígenas, coletivos diversos, organizações sem fins lucrativos, proto-comunas, entre muitas outras manifestações que nascem e se desenvolvem entre um sistema maior, que com ele não se comunica.




    Parece pouco útil englobar tais grupos na proteção dada pelo art. 170. De fato, alguns possuem até mesmo instituto próprio, outros o número é tão baixo que não compensaria; entretanto, tudo se torna mais seguro quando está envolto do adjetivo “econômico”.




    A praticidade do problema é discutível, mas o abismo metodológico que foi aberto no texto constitucional é inegável. Cabe agora repensar a forma que conhecemos a Ordem Econômica e afastar por completo a falácia economicista, tentando fazer do Direito sempre uma versão melhor do que já foi.




    5. CONCLUSÃO




    A interdisciplinaridade possui inúmeras vantagens, uma delas é poder se aproveitar da genialidade de um número maior de teóricos e pesquisadores, criando novos insights e expandindo nosso horizonte metodológico e hermenêutico. É o caso de Polanyi, sem o qual não seria possível proceder nossa análise. A denúncia da falácia economicista abre os olhos para observarmos um novo universo de possibilidades; com essa mentalidade que foi apresentado e desenvolvido o presente artigo, acreditamos ser possível replicar o mesmo no mundo do Direito, no mundo das normas e da eficácia.




    A dupla acepção do termo economia, inicialmente apresentada, leva à interessantes insights ao olharmos para a forma que são abordados na nossa Constituição. O conceito subjetivista abrange toda a relação do homem com o ambiente que o cerca, enquanto o formal se restringe à lógica de meios-fins, o próprio mercado. Embora Polanyi manobre o primeiro sentido para falar sobre sociedades antigas ou grupos nativos que vivem em completo isolamento, podemos ver os mecanismos de regulação fora da lógica do mercado atuando em nossa sociedade, mesmo que tendemos a ignorá-los como fenômeno econômico (fruto da falácia economicista).




    Dentro da doutrina, poucos abordam o conceito de Ordem Econômica, mesmo quando tratam diretamente sobre “Crimes Contra a Ordem Econômica” ou sobre o “Título VII” da Constituição. Dos que abordam, mantém-se na repetição de seus princípios e falham numa definição dogmática que seja útil e satisfaça os problemas já levantados. Eros Grau é o que melhor aborda o tema, trazendo a dupla acepção do termo, uma relacionada “ao mundo do ser, outra ao mundo do dever ser”, permitindo uma definição mais concisa, porém pouco útil à doutrina, admitido pelo próprio autor.




    Aproveitando a construção doutrinária do ex-ministro, é possível observar semelhanças entre a concepção de mundo do ser, de ordem econômica, com a concepção subjetivista, de economia, acontecendo o mesmo com os seus opostos. Porém, como a definição do primeiro é delimitada dentro da ordem normativa (o segundo significado de ordem econômica, relacionado ao mundo do dever ser), aparecem apenas os traços que o constituinte julgou mais importante. Cria-se, assim, uma espécie de falácia economicista com o conceito de ordem jurídica, interpretando todo o bem jurídico protegido dentro do “Título VII” como sendo o próprio mercado.




    Para contornar o problema, não basta uma adição de elementos ao art. 170, pois o maior problema não é o que conhecemos e que está de fora, mas sim o universo que fica excluindo dessa proteção. É preciso trabalhar por dentro dos conceitos doutrinários, elevando o nível das pesquisas e reforçando a importância da interdisciplinaridade. Dessa forma, poderá haver uma sofisticação dos diversos debates em torno do tema, fugindo da disputa regulação versus livre iniciativa, diminuindo a tensão e a polarização em volta, trazendo maior assertividade na resolução de problemas práticos já bastante conhecidos, e expandindo o horizonte para futuros modelos, destravando nosso desenvolvimento enquanto nação e como sociedade.




    




    

      

        1 Graduando em Direito na Universidade Federal do Espírito Santo. E-mail: iury. alvarenga@edu.ufes.br.


      




      

        2 Graduando em Direito na Universidade Federal do Espírito Santo. E-mail: douglas.koehler@edu.ufes.br.


      




      

        3 Graduando em Direito na Universidade Federal do Espírito Santo. Currículo lattes: https://lattes.cnpq.br/0115182544850271. E-mail: reynner.moro@edu.ufes.br


      




      

        4 POLANYI, Karl. 1977, p. 10.


      




      

        5 POLANYI, Karl. 2018, p. 276.


      




      

        6 POLANYI, Karl. 2018, p. 276.


      




      

        7 POLANYI, Karl.1957, p. 243.


      




      

        8 1999, p. 25


      




      

        9 HABERMAS, Jürgen. 1999, p. 25.


      




      

        10 HABERMAS, Jürgen. 1999, p. 24.


      




      

        11 POLANYI, Karl. 2012, p. 111.


      




      

        12 HABERMAS, Jürgen. 1999, p. 50.


      




      

        13 2009, p. 34.


      




      

        14 NOVELINO, Marcelo. “Manual de Direito Constitucional - Volume Único, 9ª edição”. Disponível em: Minha Biblioteca, Grupo GEN, 2014


      




      

        15 NOVELINO, Marcelo. “Manual de Direito Constitucional - Volume Único, 9ª edição”. Disponível em: Minha Biblioteca, Grupo GEN, 2014.


      




      

        16 NOVELINO, Marcelo. “Manual de Direito Constitucional - Volume Único, 9ª edição”. Disponível em: Minha Biblioteca, Grupo GEN, 2014.


      




      

        17 BRASIL. “Constituição Da República Federativa Do Brasil. Brasília, DF: Senado Federal, 1988.


      




      

        18 NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional - Volume Único, 9ª edição. Disponível em: Minha Biblioteca, Grupo GEN, 2014


      




      

        19 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. “Curso de Direito Constitucional - Volume único, 13ª edição”.


      




      

        20 Op. cit.


      




      

        21 Op. cit.


      




      

        22 NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional - Volume Único, 9ª edição. Disponível em: Minha Biblioteca, Grupo GEN, 2014


      




      

        23 Op. cit.


      




      

        24 Op. cit


      




      

        25 NOVELINO, Marcelo. “Manual de Direito Constitucional - Volume Único, 9ª edição”. Disponível em: Minha Biblioteca, Grupo GEN, 2014.


      




      

        26 GRAU, Eros Roberto. “A Ordem Econômica na Constituição de 1988 (interpretação e crítica), 9ª ed. (rev. e atual.)”, São Paulo: Malheiros Editora.


      




      

        27 Op. cit.


      




      

        28 2010, p. 85.


      




      

        29 GRAU, Eros. 2010, p. 85


      




      

        30 2010, p. 85.


      




      

        31 2000, p.89.


      


    


  




  

    CONCORRÊNCIA DESLEAL E A PROTEÇÃO PENAL DA ORDEM ECONÔMICA: O CASO DA SHEIN NO MERCADO BRASILEIRO
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    INTRODUÇÃO




    O Direito Penal Econômico desempenha um papel crucial na preservação da ordem econômica, especialmente em um contexto em que o comércio eletrônico está experimentando um crescimento exponencial. Nesse sentido, empresas varejistas online como a Shein têm se destacado como líderes no mercado global, oferecendo uma ampla variedade de produtos a preços competitivos. No entanto, à medida que essas empresas ganham destaque, surge a necessidade de uma análise cuidadosa do papel do Direito Penal Econômico na manutenção da ordem econômica e na regulamentação dessas atividades comerciais.




    No âmbito do Direito Penal Econômico, a preservação da estabilidade econômica é um princípio essencial para garantir a integridade do sistema financeiro e empresarial. No caso da Shein, surgem preocupações relacionadas a infrações cometidas pela empresa, como a concorrência desleal. Essas infrações podem ter impactos significativos na concorrência justa, na proteção dos interesses das empresas concorrentes e na confiança no mercado online.




    Ante o exposto, dado a influência atual da Shein na economia brasileira como fast-fashion, de modo a ultrapassar marcas brasileiras e outras que estão na indústria há anos, surge na esfera jurídica a necessidade de se analisar a previsão legal a respeito da proteção penal da ordem econômica brasileira, a fim de se responder o seguinte questionamento: Qual instituto repressor da concorrência ilícita e o que se enquadra com a Shein: infração da ordem econômica ou concorrência desleal?




    1. FUNDAMENTOS TEÓRICOS DO DIREITO PENAL ECONÔMICO




    O Direito Penal, sob perspectiva de Frederico Marques, “é o conjunto de normas que ligam ao crime, como fato, a pena como consequência, e disciplinam também as relações jurídicas daí derivadas, para estabelecer a aplicabilidade de medidas de segurança e a tutela do direito de liberdade em face do poder de punir do Estado”.35




    O Direito Penal Econômico, por sua vez, é o sub-ramo do Direito Penal, de forma que, se no Direito Penal o objetivo é estudar e regular os crimes praticados contra a sociedade, no Direito Penal Econômico, a finalidade é tutelar a ordem econômica em sentido amplo.




    Com relação ao seu surgimento, é válido salientar que, o Direito Penal Econômico originou-se em decorrência da mudança de paradigma que tivemos ao longo do século XX, em que a criminalidade deixou de ser somente tradicional, caracterizada pela lesão a bens ou interesses individuais, para ser “dourada” (ou do “colarinho branco”), abrangendo também os bens jurídicos coletivos e transindividuais, chamados de coletivos e difusos, como o meio ambiente, as relações de consumo, e a ordem econômica e financeira, que dizem respeito ao regular funcionamento da sociedade e do Estado36.




    Embora tenha-se definido o objetivo e o surgimento do Direito Penal Econômico, ainda há divergências doutrinárias quanto ao seu conceito. Alguns doutrinadores adotam o conceito restrito, que delimita a matéria como um conjunto de normas penais que resguardam a ordem socioeconômica (regulação jurídica do intervencionismo estatal na Economia), tutelando a intervenção direta do Estado na vida econômica, impondo normas ou planificando as atividades dos diversos agentes. Outros doutrinadores adotam o conceito amplo da disciplina, acreditando se tratar do conjunto de normas penais que protege o desenvolvimento da atividade econômica no interior da economia de mercado, para a regulação da produção, fabricação e distribuição de bens econômicos.37




    Contudo, independentemente das divergências doutrinárias para definição conceitual, verifica-se que, de forma geral, o Direito Penal abrange em seu conceito, dimensões normativas penais; dimensões objetivas, delimitadas à tutela da ordem econômica; e dimensões finalísticas, na medida em que se busca tutelar a política econômica.




    Em contrapartida, a respeito das suas características, constata-se que é interdisciplinar, pois se relaciona com demais ramos do direito; não codificado, pois sua estrutura se baseia em normas e princípios diversos de diferentes esferas do Direito; obscuro, tendo em vista o grau de dificuldade para identificação da ilicitude da conduta; possui conteúdo econômico, a medida com que se visa proteger a política e a ordem econômica; é fluído, pois se altera constantemente com as mudanças políticas; e por fim, possui caráter supraindividual, dado ao fato de provocar danos não individualizados.




    1.1 ORDEM ECONÔMICA




    Tendo sido demonstrados os princípios e as perspectivas doutrinárias que envolvem o Direito Penal Econômico, importa ressaltar agora a definição da chamada “ordem econômica”, para que seja possível relacionar o consumo com a proteção econômica.




    Pelo conceito estrito, a ordem econômica é entendida como a intervenção estatal direta na economia. No conceito amplo, por sua vez, a ordem econômica é entendida como a regulação jurídica da produção, distribuição e consumo de bens e serviços.38




    A temática da ordem econômica está intrinsecamente relacionada com as relações de consumo, pois abrange a estrutura e o funcionamento do sistema econômico em seu amplo espectro. Para fins de proteção penal, a noção de ordem econômica engloba não apenas as atividades de produção, circulação e distribuição de bens e serviços, mas também o aspecto crucial do consumo. A intervenção estatal na economia busca garantir um ambiente saudável e justo para os consumidores. Nesse contexto, a legislação penal atua para coibir práticas comerciais desleais, visando preservar a ordem econômica e proteger os direitos dos consumidores.




    1.2 NORMAS E LEGISLAÇÕES BRASILEIRAS QUE REGULAM A CONCORRÊNCIA DESLEAL E PROTEGEM A ORDEM ECONÔMICA (12.529/2011, 9.279/96 E ARTS. DA CF)




    A seguir, serão examinadas as normas e legislações brasileiras que regulam a concorrência desleal e protegem a ordem econômica. Serão analisadas as principais disposições da Lei nº 12.529/2011, que trata da prevenção e repressão às infrações contra a ordem econômica, bem como da Lei nº 9.279/96, que aborda questões relacionadas aos direitos de propriedade industrial. Além disso, serão explorados os artigos pertinentes da Constituição Federal, que estabelecem os princípios e fundamentos para a proteção do ambiente econômico brasileiro.




    1.2.1 Ordem econômica na CF/88: livre iniciativa e livre concorrência




    A ordem econômica, livre iniciativa e livre concorrência são princípios assegurados pela Constituição Federal brasileira de 1988. O art. 1º, inc. IV, e parágrafo único da CF/8839 apresenta a livre iniciativa como princípio fundamental da república, dispondo que:




    Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos:




    IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;




    Parágrafo único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei.




    O princípio da livre iniciativa40 pode ser compreendido atrelado ao direito à liberdade, previsto no artigo 5º da Constituição, na medida em que permite ao empresário ingressar no mercado para exercer atividade econômica, considerando ainda a permanência do mesmo. Em exemplo a isso, o art. 5º, incs. IX e XIII dispõe:




    Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: [...]




    IX - é livre a expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, independentemente de censura ou licença; [...]




    XIII - é livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer;




    Importa frisar ainda, que o princípio da livre iniciativa, assim como os demais princípios presentes no ordenamento jurídico pátrio, pode ser relativizado, haja vista ressalva no próprio art. 1º, parágrafo único. Nesse sentido, sua relatividade refere-se, às restrições consubstanciadas em lei, para o exercício de uma determinada atividade econômica, não infringindo a dissociação entre o direito de exercer livremente uma atividade econômica.




    Mais à frente na Constituição, o art. 170, inc. IV, prevê os fundamentos da ordem econômica, sendo a livre concorrência um dos fundamentos. Vejamos:




    Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios:




    IV - livre concorrência;




    Sobre isso, José Afonso da Silva41, afirma que:




    “A livre concorrência está configurada no art. 170, IV, como um dos princípios da ordem econômica. Ele é uma manifestação da liberdade de iniciativa e, para garanti-la, a Constituição estatui que a lei reprimirá o abuso de poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros. Os dois dispositivos se complementam no mesmo objetivo. Visam tutelar o sistema de mercado e, especialmente, proteger a livre concorrência contra a tendência açambarcadora da concentração capitalista”.




    Diante disso, percebe-se que a livre concorrência tem como objetivo garantir a “sobrevivência do mercado”. Logo, quando um mercado é constituído sobre o referido princípio, diz-se que é um mercado livre às leis de oferta e procura, de modo que não há não impondo restrições quanto ao número de empresas de um mesmo setor que busquem instalar-se, a fim de conquistar seu espaço.42




    Por fim, é válido ressaltar ainda o artigo 173, § 4º, da Lei Maior, onde é afirmado que: “a Lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros”.




    1.2.2 Lei n. 12.529 de 2011 e Lei n. 9.279/96




    No Direito brasileiro, além do aparato constitucional, existem dois sistemas que visam combater a concorrência ilícita. Um deles está relacionado à proteção da clientela e à propriedade industrial, com o objetivo de coibir práticas desleais entre empresários concorrentes (Lei 9.279/96 — Lei de Propriedade Industrial)43. O outro sistema está voltado para a preservação das estruturas da economia de livre mercado, visando punir infrações à Ordem Econômica (Lei 12.529/2011 — Lei de Defesa da Concorrência)44.




    A legislação de defesa da concorrência protege o agente econômico, garantindo também a manutenção de um ambiente concorrencial saudável. Já a Lei 12.529/2011 estabelece o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência (SBDC) e trata da prevenção e repressão de infrações contra a ordem econômica, seguindo os princípios constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorrência, função social da propriedade, defesa dos consumidores e repressão ao abuso do poder econômico.




    Com base nesses sistemas, são reprimidas duas práticas concorrenciais ilícitas: a concorrência desleal e a infração à Ordem Econômica. Nesse contexto, é importante ressaltar a distinção entre ambas.




    A infração contra a Ordem Econômica engloba um escopo muito mais abrangente, uma vez que envolve inúmeros interesses, ameaçando toda a estrutura da economia de mercado. As lesões causadas pela concorrência desleal, por sua vez, afetam principalmente os interesses imediatos do empresário prejudicado pela prática irregular, sem comprometer as estruturas da livre concorrência como um interesse difuso. Dessa forma, a concorrência desleal envolve principalmente demandante e demandado, enquanto a infração à Ordem Econômica, devido à sua amplitude, possui um impacto maior para toda a economia.




    1.3 INFRAÇÃO À ORDEM ECONÔMICA




    As violações à ordem econômica têm seu embasamento no artigo 173, §4°, da Constituição Federal45, que estabelece a necessidade de legislação para reprimir o abuso do poder econômico com o objetivo de dominar os mercados, eliminar a concorrência e aumentar arbitrariamente os lucros. Dessa forma, qualquer ação que cause ou possa causar os efeitos descritos neste dispositivo pode configurar uma infração à ordem econômica.




    Na Lei n. 12.529/2011, a tipificação da infração da ordem econômica encontra-se descrita no caput do art. 36, e seus incisos de I a IV:46




    Art. 36. Constituem infração da ordem econômica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que não sejam alcançados: I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorrência ou a livre iniciativa;




    II - dominar mercado relevante de bens ou serviços;




    III - aumentar arbitrariamente os lucros; e




    IV - exercer de forma abusiva posição dominante.




    Nessa perspectiva, um exemplo de condutas que podem ser punidas nos termos do art. 36 da Lei nº 12.529/2011 é a prática de preços predatórios, destacada no inc. XV do §3º.47 In verbis:




    § 3º As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipótese prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infração da ordem econômica: [...]




    XV - vender mercadoria ou prestar serviços injustificadamente abaixo do preço de custo; [...]




    Segundo Niels, Jenkins e Kavanagh48, preço predatório é a deliberação, por parte de uma firma dominante do mercado, em incorrer em perdas no curto prazo para que possa eliminar os concorrentes e gozar de lucros no longo prazo.




    Em outras palavras, essa prática ocorre quando uma empresa estabelece preços abaixo do custo como estratégia para eliminar ou prejudicar a concorrência, dificultando assim a entrada de novos concorrentes ou facilitando a saída dos já existentes. Vê-se que tal postura se caracteriza como anticompetitiva e que evidentemente prejudica a livre concorrência, afetando o equilíbrio econômico.




    1.4 CONCORRÊNCIA DESLEAL




    A prática de concorrência desleal, regulamentada pela Lei 9.279, denominada como Lei de Propriedade Industrial (LPI)49 envolve os interesses individuais dos empresários concorrentes. As consequências geradas por essa conduta não têm impacto imediato em outros interesses além daqueles relacionados diretamente ao empresário afetado pela prática irregular.




    Na abordagem desse instituto, de acordo com Bittar50, o ato ou procedimento de concorrência deve distinguir-se distinguir das práticas normais dos negócios e ser caracterizado pela violação de princípios legais ou morais. O jurista Celso Delmanto ¹⁶, por sua vez, define de maneira simplificada a concorrência desleal como uma competição que não deveria ocorrer, embora reconheça a necessidade de uma explicação mais precisa e abrangente.




    Ademais, a advogada Eliane Yachouh Abrão51 explica que a concorrência desleal é reconhecida como qualquer ato concorrencial contrário aos padrões éticos no campo industrial ou comercial. Abrão também destaca que as leis de propriedade industrial tratam a concorrência desleal como um crime, com o objetivo de eliminar a confusão estabelecida no mercado entre produtos e serviços.




    Dessa forma, fica evidente que a concorrência desleal não se refere a qualquer situação em que um concorrente busca maneiras de conquistar uma clientela, mas sim a ações que ultrapassam os limites do aceitável, caracterizando comportamento desonesto.




    Nesse sentido, a LPI, em seu art. 19552, classifica as condutas que são caracterizadas como desleais à concorrência:




    Art. 195: Comete crime de concorrência desleal quem:




    [...]




    IV - usa expressão ou sinal de propaganda alheios, ou os imita, de modo a criar confusão entre os produtos ou estabelecimentos;




    [...]




    Além disso, nessa mesma legislação, a prática de concorrência desleal é objeto de repressão com o intuito de proteger os direitos relacionados à propriedade industrial. Vejamos:




    Art. 2º A proteção dos direitos relativos à propriedade industrial, considerando seu interesse social e o desenvolvimento tecnológico e econômico do país, é realizada por meio de: [...]




    V - repressão à concorrência desleal.




    Além das normas nacionais, a Convenção de Paris também estabelece definições relacionadas a esse ato. Em seu art. 10, item 2, é disposto o seguinte item: “constitui ato de concorrência desleal qualquer ato de concorrência contrário aos usos honestos em matéria industrial ou comercial”.




    A norma estabelecida na Convenção abrange uma série de atos que devem ser coibidos devido à sua natureza de concorrência desleal. Dentre esses atos, é relevante destacar os seguintes exemplos: qualquer prática que, de alguma forma, seja capaz de gerar confusão ou associação indevida com o estabelecimento, produtos ou atividade industrial ou comercial de um concorrente; bem como as indicações ou alegações utilizadas no comércio que possam induzir o público a erro em relação à natureza, modo de fabricação, características, uso ou qualidade dos produtos.




    Nesse sentido, o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justiça, em decisão monocrática por meio do Agravo em Recurso Especial n, 111.334 - RS (2011/0259842-0)53, ilustra um caso de concorrência desleal:
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