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RESUMO

Em um sistema juridico, construido a partir de regras e
principios, ndo se pode dizer que ha uma prevaléncia, a priori, de uns sobre
outros. As regras sao validas ou ndo. Os principios, dada a sua relacao de
equivaléncia, podem estar em situagcdo de conflito, nos casos concretos.
Superando a visdo positivista de Kelsen e Hart, Ronald Dworkin propde que o
julgador, diante dos hard cases, se utilize da analise de principios para decidir
pela melhor opgdo, suprindo lacunas que um sistema de regras abstratas
possui. Principios da Ordem social também estdo inseridos na Ordem
Econbmica da Constituicdo de 1988, pois realizam um projeto de um Estado de
economia liberal, mas com principios de apelo social, como a protecdo ao
consumidor, ao livre trabalho, a funcdo social da propriedade, por exemplo.
Esses entendimentos se perfazem em uma pauta interpretativa a ser utilizada

Nnos casos concretos, em que principios serdo confrontados.

PALAVRAS-CHAVE: Regras, Principios, Ordem Social,
Ordem Econbmica, Direito a Saude



ABSTRACT

In a juridical system, built upon rules and principles, we can’t
say that there is, a priori, such a prevalence of one upon another. Rules are or
are not valid. Principles, considering their equivalent relationship, can be in a
conflict situation in each case. Getting over Kelsen and Hart’s positivist view,
Ronald Dworkin proposes that the judge, facing the so called hard cases, must
use a principles analysis to come up to the best option in each case, supplying
gaps that a system of abstract rules has. The principles of the Social Order are
also inside the Economical Order of the Constitution 1988, because they make a
project of a State of a liberal economy, but consider principles that that have a
social appeal, such as the protection of the consumers, the free work, the social
function of property, for instance. This understanding can be used as an

interpretative agenda to be used in each case in which principles are in confront.

KEY WORDS: Rules, Principles, Social order, Economical
order, Health rights



INTRODUCAO

O direito, mais do que uma simples incorporacdo de

costumes, é reflexdo filoséfica, mesmo que seja a prépria (re)construcao

hermenéutica do sistema a partir dos mesmos costumes.

O sentido de um sistema juridico esta intimamente ligado a
dos principios, que sdo partes coordenadas desse sistema. Dentro dessa oOtica,
se sdo partes coordenadas de um todo, todas elas sdo importantes em sua
funcdo e demonstram a complexidade de um tecido cerrado, traduzindo e
fazendo incorporar as situagdes e bens da vida para dentro do ordenamento

juridico.

A propria ideia de constituicdo é de que toda ordem juridica
contem certos principios que, pela sua importancia e de acordo com certos
critérios, sao determinantes para essa ordem juridica, constituindo o fundamento
da sua estrutura. A ideia de constituicdo, portanto, suscita sempre a ideia de
normas fundamentais, de principios constitutivos, de elementos estruturadores

de um todo.}

Especificamente, falando-se de um sistema juridico que
contempla as relacdes econbmicas existentes e de como a constituicdo
interpreta, valora e introjeta em sua logica, é necessario se averiguar o que lhe
da unidade, ou seja, 0 que se mostra como elemento que possa fazer com que

as relacbes econdmicas sejam valoradas juridicamente.

Precisamente, sdo o0s principios e regras ou
instituicbes juridicas que traduzem juridicamente
os elementos determinantes do econémico — isto
€, € uma determinada estrutura de relacdes de
producdo — , sdo eles que hao de ser elevados a
gualidade unificante do material juridico-

1 MOREIRA, Vital. Economia e constitui¢do, p. 36.



econdmico, isto €, ha de constituir a ordem
econbmica. As normas juridicas portadoras do
sistema econdmico séo pois o nucleo fundamental
da constituicdo econdmica.?

7

No entanto, € necessario se ter em mente que essa € uma
analise ou uma observacdo que nunca podera ser feita a priori. Regras séo
validas ou invalidas numa analise geral e genérica, mas nao, os principios. Os

conflitos devem ser analisados caso a caso.

llustrando e trazendo a questdo para nosso objeto de andlise,
parece haver uma ideia preexistente e arraigada historicamente de conflito entre
0s principios da ordem econdmica, mais especificamente aqueles que protegem

o direito a concorréncia, com principios de ordem social.

No entanto, é necessario se ultrapassar alguns estigmas que
parecem acompanhar sempre essas dualidades e compreender que o conflito,
guando existente, € inerente ao sistema juridico. O que nao significa que eles
nao possam ser enfrentados, mesmo nos chamados hard cases. Ou seja, se
pertencem ao sistema, ndo ha incoeréncia, apenas ha sobreposicdo de uns

sobre os outros em cada caso.

Visto isto, tem-se como objeto de analise o tratamento dos
principios da ordem econémica e o aparente conflito existente entre esses e 0s
principios da ordem social. Em verdade, ilustra-se com um caso concreto, que,

em termos metodoldgicos, foi o que despertou atencéo para o tema.

2 MOREIRA, Vital. Economia e constitui¢éo, p. 37.



1. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988

O capitulo da ordem econdmica, inaugurado no art. 170 da
Constituicdo Brasileira de 1988, estabelece as bases constitucionais do sistema
econdmico. Notadamente, o capitulo sobre a ordem econb6mica tem sua
construgdo na ideia de um Estado de bem estar social, que reconhece o
capitalismo como sistema de producdo, mas com a presenca de elementos que
garantam certo intervencionismo estatal para contemplar outros principios,
arrolados em varios dos incisos do art. 170, de cunho social e, também, para
poder regular o mercado.

Art. 170. A ordem econdbmica, fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcéo social da propriedade;
IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus
processos de elaboracdo e prestacao;

VIl - reducdo das desigualdades regionais e
sociais;

VIII - busca do pleno emprego;-

IX - tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras
e que tenham sua sede e administracéo no Pais.



Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econbmica,
independentemente de autorizacdo de Orgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Na visdo de Calixto Saloméo,? o proprio art. 170 define
parametros para resolucdo de conflitos. Trés principios presentes no caput
destacadamente se sobreporiam: a valorizacdo do trabalho humano, a livre
iniciativa e a busca da justica social. Seriam todos eles, a um primeiro olhar,

limitantes da proépria “atividade econémica’”.

Embora estejam elencados conjuntamente com 0 mesmo
propésito geral, como se disse acima, em se tratando de principios, ndo ha
como se falar num afastamento absoluto de conflitos, mesmo que paregcam vir

de um mesmo tronco, um mesmo substrato ou tenham um objetivo em comum.

Num primeiro momento, tal observacdo pode parecer um
pouco inadequada, porém, ao contrario, sobre a questdo dos principios, ndo ha
nenhuma posicdo perene de uns em relacdo aos outros. Ademais, por mais que
nossa Constituicdo ndo seja considerada analitica, os principios nela contidos,
escritos ou nédo, trazem especificidades para agendas que o legislador quer
implementar, propésitos pré-estabelecidos. Nesse sentido, poderiamos fazer
uma alusdo um pouco mais estendida sobre o dizer: “a lei ndo contém palavras
inuteis”. Do mesmo modo, ndo ha principios, escritos, ou ndo, sem utilidade,

ainda que se paregam objetivar tratar de coisas semelhantes.

Voltando, pois, a questdo dos principios inscritos no caput do
art. 170 e aos seus objetivos, Calixto Salomdo traz um direcionamento

programatico para o enfrentamento dos conflitos que ocorram entre si:

Medidas objetivando a justica social podem néao
ser totalmente compativeis com a livre iniciativa, e

3 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacdo da atividade econdmica (principios e fundamentos), p.
165.



vice-versa. Nesse caso ndo parece haver outra
alternativa a ndo ser dar prevaléncia ao principio
mais diretamente afetado pela medida especifica
em analise.*

O que Calixto Salomdo verifica e propfe é justamente a
analise casuistica sobre os conflitos entre principios verificaveis. Até porque, nao
se verificariam apenas entre os de ordem econdémica e outros que poderiam ser
enquadrados como os de ordem social, mas, também entre os proprios descritos

no caput do art. 170.

Ha, entdo, uma diretriz minima que deve ser encarada nos
casos — uma politica tendente a eliminar a concorréncia € claramente contraria a
livre iniciativa. E também n&o serve de instrumento para promoc¢do de justica
social. Por outro lado, quanto a regulacdo da atuacdo dos agentes privados no
mercado, a promoc¢ao da justica social parece sugerir o alcance de equilibrio

entre 0s agentes no mercado.

Traduz-se em um principio de democracia
econdmica, que sO pode ser obtida através de
uma concepg¢do institucional da regulagéo.
Ademais, evidentemente, a justica social s6 pode
ser obtida através da existéncia de politicas
sociais (que compreendem, obviamente, o
desempenho do servigco publico no sentido da
promocdo da justica social) tendentes a eliminar
as desigualdades.®

Visto isso, percebe-se que néo existe constitucionalmente no
Brasil qualquer autorizagédo para a aplicagcdo do antitruste e da regulacéo
exclusivamente como instrumento de politica econbmica, sem que 0s principios

institucionais concorrenciais sejam observados.

4 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacdo da atividade econdmica (principios e fundamentos), p.
165.
5 ldem, ibidem, p. 166.
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Antes, importante ainda ressaltar que os principios basilares
da constituicdo econdmica n&o estao circunscritos tdo somente no art. 170, pois
podemos encontrar outros principios informadores no art. 1° (a dignidade da
pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa) e no art. 3°
(construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, o desenvolvimento
nacional, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e reducdo das

desigualdades sociais e regionais).

A constituicdo econbmica é, pois, o conjunto de
preceitos e instituicdes juridicas que, garantindo
0os elementos definidores de um determinado
sistema econdmico, instituem uma determinada
forma de organizagdo e funcionamento da
economia e constituem, por isso mesmo, uma
determinada ordem econbmica; ou, de outro
modo, aquelas normas ou instituicdes juridicas
que, dentro de um determinado sistema e forma
econbmica, que garantem e (ou) instauram,
realizam uma determinada ordem econbmica
concreta.®

Vital Moreira traz contribuicdo importante para o entendimento

sobre a ordem econdmica:

- em um primeiro sentido, ‘ordem econémica’ é o
modo de ser empirico de uma determinada
economia concreta; a expressao, aqui, é termo de
um conceito de fato e ndo de um conceito
normativo ou de valor (é conceito do mundo do
ser, portanto); e 0 que o0 caracteriza € a
circunstancia de referir-se ndo a um conjunto de
regras ou normas reguladoras de relagbes sociais,
mas sim a uma relacdo entre fenbmenos
econdmicos e materiais, ou seja, relacdo entre
fatores econémicos concretos; conceito do mundo
do ser, exprime a realidade de uma inerente
articulagéo do econdmico como fato;

6 MOREIRA, Vital. Economia e constitui¢do, p. 41.
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- em um segundo sentido, ‘ordem econémica’ é a
expressao que designa o conjunto de todas as
normas (ou regras de conduta), qualquer que seja
a natureza (juridica, religiosa, moral etc.), que
respeitam a regulacdo do comportamento dos

7

sujeitos econdmicos; é o sistema normativo (no
sentido socioldgico) da acdo econémica;

- em um terceiro sentido, ‘ordem econbOmica’
significa ordem juridica da economia.’

A partir desse ponto de vista, a leitura do artigo 170 da
Constituicao deve incluir o sentido ndo de ordem econdémica, no aspecto apenas
normativo, do dever ser, mas o préprio modo de ser da economia, as relacdes
econdmicas em conjunto.® Pode-se entender, entdo, que, quando se diz, no
enunciado do art. 170, “a ordem econémica”, quer-se dizer, na verdade, que as
relagcbes econdmicas devem estar fundadas na valorizacdo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tendo por fim (as relacbes econdmicas, a atividade
econdbmica) assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica

social, observando-se, também, os principios arrolados nos seus incisos.

O conceito de ordem em direito traz em si a ideia de
sistematizacdo de principios. Assim, ordem econdmica € o0 “conjunto de
principios e de instituicdes harmonicamente dispostos no sentido de satisfacao

das necessidades individuais e coletivas”.®

A Constituicdo Brasileira de 1988 traz uma forma de
institucionalizacdo do Estado de bem-estar social. A elevacdo de um programa
como agenda constitucional deve fazer sentido quando o modelo tratado na
norma possa garantir o estabelecimento e desenvolvimento de politicas publicas

dentro do exercicio do poder de intervencgéo estatal sobre a economia.

7 MOREIRA, Vital. A ordem juridica do capitalismo. Coimbra: Centelha, 1973, pp. 67-71. Apud:

GRAU, Eros R. A ordem econ6mica na Constituicdo de 1988, p. 64.
8 Eros Grau, p. 66.
9 GOMES, Carlos Jacques V. Ordem econdmica constitucional e direito antitruste. p. 75.
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Desse modo, Carlos Jacques?® visualiza duas categorias de
principios que tratam da relagdo entre a atuacdo estatal e a ordem econdmica:
0s principios liberais, ou estatutarios, e 0s principios intervencionistas, ou

conformadores.

Os principios liberais e intervencionistas, positividos na
Constituicdo, compdem a chamada constituicdo econdmica em sentido formal,
definindo a ordem econdmica instituida. A exemplo, estariam contemplados os
arts. 1°, 3°,5%e 170.

Os principios liberais sdo aqueles que garantem uma esfera
de isencdo do particular perante a atuacdo estatal, pode-se citar: a livre
iniciativa, como liberdade dotada de valor social, presente nos arts. 1°, IV
(fundamento da Republica brasileira), 5°, XIll (garantia individual), 8, caput
(garantia coletiva a associacéo sindical) e 170, caput (valor que funda a ordem
econdbmica), o direito a propriedade privada dos meios de producdo e de
consumo, que se encontra nos art. 5°, XXII (garantia individual) e 170, Il
(principio da ordem econdmica).

Os principios intervencionistas, ao contrario, sdo aqueles que
demandam acao estatal positiva, ativa e conformadora da realidade econdomica
e social, tais como: a dignidade da pessoa humana, também como fundamento
da Republica (art. 1°, Il) e objetivo maior da ordem econémica (art. 170, caput), o
valor social do trabalho, que se inscreve no art. 1°, IV (fundamento da Republica)
e 170, caput (valor que funda a ordem econdmica), a funcdo social da
propriedade de producdo e consumo, tutelada nos art. 5°, XXIIl (garantia
individual) e 170, Il (principio da ordem econfmica), a constru¢cdo de uma
sociedade livre, justa e igualitaria (art. 3°, 1), como objetivo fundamental da
Republica e a garantia do desenvolvimento nacional (art. 3°, Il e art. 218),
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a reducdo das desigualdades

sociais e regionais (art. 3°, lll e art. 170, VII), sujeicdo da ordem econ6mica aos

10 GOMES, Carlos Jacques V. Ordem econdmica constitucional e direito antitruste, p. 82.
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ditames da justica social (objetivo da ordem econdémica — art. 170, 1), a livre
concorréncia (principio da ordem econbmica — art. 170, 1V), defesa do
consumidor (art. 170, V), defesa do meio ambiente (art. 170, V1), busca do pleno
emprego (art. 170, VIII), o tratamento favorecido para empresas brasileiras de
pequeno porte (art. 170, IX) e a integragdo do mercado interno no patrimonio
nacional (art. 219).

A tensao existente entre principios liberais e intervencionistas
decorre da propria légica da constituicio econémica®!, que destaca uma

realidade existente, mas tenta conforma-la a uma ordem econémica positivada.

E se cabe-se falar em uma certa preponderancia dos
principios intervencionistas sobre os libe riais, isso se deve a uma busca de
maxima efetividade das normas constitucionais.*> O conflito aparente deve ser
resolvido pela interpretacdo harmonizante, por meio de uma analise funcional do

direito.

Eros Grau?®® defende a andlise funcional e ndo meramente
dogmatica do direito. Nessa posicéo, o direito “deixa de meramente prestar-se a
harmonizacao de conflitos e a legitimacao do poder, passando a funcionar como
instrumento de implementacdo de politicas publicas”. E os principios positivados
pela Constituicdo tem essa funcdo de oferecer valoracdo politica para a

interpretacao.

A interpretagdo constitucional da ordem econdmica deve

equalizar possiveis incompatibilidades principioldgicas na busca de assegurar

11 O conceito de constituicdo econdmica pode ser entendido como sendo o conjunto dos
preceitos e instituices juridicas que, garantindo os elementos definidores de um determinado
sistema econdmico, institui uma dada forma de organizacdo e funcionamento da economia e
constitui uma determinada ordem econdmica, ou, ainda, aquelas normas ou instituicdes juridicas
gue, dentro de um determinado sistema e forma econémicos que garantem e/ou instauram,
propiciam a realizacdo de uma determinada ordem econdmica concreta — Vital Moreira, nota 5,
p. 70)

12 GRAU, Eros R. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988, p. 86.

13 |dem. Ibidem. p. 87.
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méaxima efetividade das pautas conformadoras da realidade econémica e social.

Segundo Tiago Dantas:

(...) é dever da exegese constitucional examinar a
letra da Constituicho num espirito construtivo,
procurando, sem falsear o0 pensamento do
legislador constituinte, as compatibilidades mais
do que as incompatibilidades do texto com as
exigéncias de ordem social e com os deveres do
Estado.

E visivel que a Constituicdo, em seu papel dirigente, enuncia
diretrizes, programas, fins a serem realizados pela sociedade e pelo Estado,
busca implantar um Estado de bem-estar social. O que significa dizer que ha um
plano, uma busca por uma ordem econdmica que inclua uma distribuigéo
equitativa da renda entre produtores, trabalhadores e consumidores, como forma
de se assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica

social.

Para realizar esse programa conformador da realidade
econbmica e social, o Estado deve intervir sobre o dominio econdmico,
formulando e colocando em pratica politicas publicas em conformidade com os
objetivos constitucionalmente tracados. E o papel do aplicador do direito € o de
enfatizar a interpretacdo funcional e dindmica das normas que compfem a
constituicdo econdmica, a fim de garantir sua maxima efetividade, realcando o

papel do direito enquanto instrumento de implementacédo de politicas publicas.

14 GOMES, Carlos Jacques V. Ordem econdmica constitucional e direito antitruste, p. 87.
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1.1. O principio da livre iniciativa

Dentro da ordem econbmica, destacam-se 0s principios da
livre iniciativa e da livre concorréncia. Muitos sdo os debates acerca da relacéo
entre esses dois principios, se sdo um dimensdo do outro, ou se um deriva do

outro. Alguns sustentam que séo principios autbnomos.

Pela tese da complementaridade, o principio da livre iniciativa
seria valor fundante da livre concorréncia. Ja 0os que se pautam pela tensao
entre 0s principios, a tutela da livre concorréncia é principio autbnomo na
formulagdo de politicas publicas instrumentalizadas pelo controle do exercicio

abusivo do poder econémico.1®

Historicamente, a livre iniciativa, a partir da consolidacdo do
liberalismo econdémico, passou a ser tutelada pela liberdade contratual como um
valor absoluto (o que pdde ser traduzido na lembrada frase “laissez faire, laissez
passer”). A liberdade econdmica pregava o direito de o cidaddo (aqueles que
assim poderiam ser considerados) exercer a iniciativa econémica de forma
autbnoma, sem qualquer intervencdo estatal. ' Portanto, a livre iniciativa

comporta um direito a abstencao do Estado perante o individuo, um nao-fazer.

Pode-se, portanto, conceituar direito a livre iniciativa como
direito a criacdo de empresa (direito de empreender) e a sua gestdo de forma
auténoma. Eros Grau!’ entende que a livre iniciativa, por decorrer da liberdade
humana, e ndo do direito de propriedade, ndo pode ser reduzida a ideia de
liberdade econémica ou de iniciativa econdmica, pois expressa desdobramento
da liberdade.

Essa citada forma de empreender compreende:

15 GOMES, Carlos Jacques V. Ordem econdmica constitucional e direito antitruste, p. 331.
16 [dem. Ibidem. p. 332
17 GRAU, Eros R. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988, p. 237-8.
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(a) liberdade de investimento ou de acesso, se
traduzindo no direito de escolha da atividade
econdmica a desenvolver;

(b) a liberdade de exercicio e de organiza¢do da
empresa, a liberdade de determinar como sera
desenvolvida a atividade, incluindo forma,
qualidade, quantidade e o pre¢co dos produtos e
servicos;

(c) liberdade de contratacdo ou liberdade negocial;
(d) liberdade para concorrer, ou seja, o direito ao
exercicio da atividade econdmica em um sistema
de livre concorréncia, sem que o poder publico ou
poder econbmico privado venham impor
obstaculos e impedimentos.*®

Modernamente, no entanto, a livre iniciativa ndo pode ser
entendida apenas como uma faculdade privada do individuo, mas como um
direito-funcdo, um poder-dever que se exerce orientado por sua funcdo social.
Para Fabio Konder Comparato,'® funcédo, em direito, € um poder de agir sobre a
esfera juridica alheia no interesse de outrem, jamais em proveito do préprio

titular.

A liberdade para criar, desenvolver e explorar uma atividade
econdmica nao pode ser admitida de forma absoluta, mas em funcdo de seu
valor social, de forma a assegurar a todos a existéncia digna, de acordo com 0s
ditames da justica social, conforme preleciona o art. 170, caput, da Constituicéo
de 1988.

Para Calixto Salomé&o,?° o principio inserto no caput do art.
170 é clausula geral, cujo contetdo € preenchido pelos incisos do mesmo artigo.
Esses principios claramente definem a liberdade de iniciativa como uma

liberdade social e passivel de ser limitada.

18 GOMES, Carlos Jacques V. Ordem econdmica constitucional e direito antitruste, p. 335.

19 PROENCA, José Marcelo Martins. Concentragéo empresarial e direito da concorréncia, p. 56.
20 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacdo da atividade econémica (principios e fundamentos), p.
229-30.
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Dentro do aspecto da funcdo social, a livre iniciativa
corresponde a inser¢cdo, no seu conceito, do direito a liberdade para o trabalho.

Anota Eros Grau:

E que a livre iniciativa € um modo de expressio
do trabalho e, por isso mesmo, corolaria da
valorizacdo do trabalho, do trabalho livre — como
observa Miguel Reale Junior — em uma sociedade
livre e pluralista. (...) Assim, a livre iniciativa é
expressao de liberdade titulada ndo apenas pelo
capital, mas também pelo trabalho.?*

Portanto, reportando-se a nocado anteriormente trazida pelo
liberalismo econdmico, a livre iniciativa ndo deve ser entendida apenas como
abstencdo do Estado perante o particular. Necesséria é a intervencdo estatal
sob varias circunstancias a fim de se tutelar a livre iniciativa, por exemplo,
guando o Estado coibe praticas de exercicio abusivo do poder econdmico que
venham a prejudicar, por exemplo, a livre iniciativa a ser exercida por

particulares concorrentes.

Paula Forgioni, > em sua obra, também explicita a

necessidade de relativizagdo da liberdade econémica como principio:

As leis antitruste exprimem a concepgédo de que a
liberdade econdmica ndao é um principio absoluto,
em nome do qual se possam admitir os préprios
atos que excluem tal liberdade, mas é um regime
social e econémico a se defender mesmo contra a
liberdade individual, se esta o ameacar.

Por fim, em resumo, a livre iniciativa deve ser contextualizada
dentro de sua funcéo social e podera, caso a caso, ser tutelada pelas normas

antitruste, por meio do controle do exercicio abusivo a livre iniciativa de terceiro.

21 GRAU, Eros R. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988, p. 241
22 FORGIONI, A. Paula. Os fundamentos do antitruste, p. 229.
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1.2. O principio da livre concorréncia

Muitos autores preferem o uso de direito antitruste ao direito
da concorréncia. Isso porque, o direito antitruste seria mais amplo, pois traria a
ideia de que a finalidade das regras que o comportam nao seria apenas garantir
a concorréncia e proteger os bens relacionados na oOrbita econémica. As nhormas
juridicas que cuidam do controle do exercicio abusivo do poder econémico
também tem como objeto os bens juridicos a serem tutelados numa esfera social
e politica.

De toda maneira, ndo € nosso intuito promover tal
diferenciacdo, embora pareca bem apropriada. Trataremos de direito da
concorréncia e direito antitruste como sinbnimos, uma vez que o0s tribunais

também ndo parecem escolher apenas uma ou outra expressao.

A aplicacdo das normas antitruste se baseia em teorias
econdbmicas que tentam explicar e prever o funcionamento dos mercados a partir
de sua estrutura, ou seja, a partir de seus processos de producdo, como se da a
estrutura de oferta e demanda, distribuicdo, etc., os fatores, portanto, que

influem no processo da concorréncia.??

Importante destacar que, ainda que a Lei 8884/94, tenha sido
praticamente inteiramente revogada, a nova lei, Lei 12529/2011, que trata do
direito antitruste ainda manteve regras de proibicdo as condutas de controle das
estruturas de mercado e trata, pela analise da ilicitude das condutas pelo seu
efeito, seja ele potencial ou efetivo. A Lei descreve amplamente diversas
praticas anticoncorrenciais de maneira exemplificativa, o que nao exclui a
aplicacdo das sancOes previstas nela a outras condutas que se verifiquem

lesivas pelos efeitos causados. Tanto é que a Lei define como infracdo a ordem

23 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Agéncias reguladoras e concorréncia. In: SUNDFELD.
Carlos Ari. (coord.). Direito Adminsitrativo econdmico. p. 163.
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econdmica condutas abertas e se refere ainda a termos como “qualquer forma
prejudicar’, o que demonstra a inclinacdo para a andlise do caso concreto

através dos efeitos que as condutas gerarem.

Lei 12529/2011. Art. 36. Constituem infracéo da
ordem econbmica, independentemente de culpa,
0s atos sob qualquer forma manifestados, que
tenham por objeto ou possam produzir 0s
seguintes efeitos, ainda que n&o sejam
alcancados:

| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar
a livre concorréncia ou a livre iniciativa;

I - dominar mercado relevante de bens ou
servigos;

Il - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.

(..

§ 32 As seguintes condutas, além de outras, na
medida em que configurem hipétese prevista no
caput deste artigo e seus incisos, caracterizam
infracdo da ordem econdmica:

| - acordar, combinar, manipular ou ajustar com
concorrente, sob qualquer forma:

a) os precos de bens ou servicos ofertados
individualmente;

b) a producdo ou a comercializagdo de uma
quantidade restrita ou limitada de bens ou a
prestacdo de um numero, volume ou frequéncia
restrita ou limitada de servicos;

c) a divisdo de partes ou segmentos de um
mercado atual ou potencial de bens ou servicos,
mediante, dentre outros, a distribuicdo de clientes,
fornecedores, regides ou periodos;
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d) precos, condicdes, vantagens ou abstencdo em
licitacdo publica;

Il - promover, obter ou influenciar a adogao de
conduta comercial uniforme ou concertada entre
concorrentes;

Il - limitar ou impedir o acesso de novas
empresas ao mercado;

IV - criar dificuldades a constituicdo, ao
funcionamento ou ao desenvolvimento de
empresa concorrente  ou de fornecedor,
adquirente ou financiador de bens ou servigos;

V - impedir 0 acesso de concorrente as fontes de
insumo, matérias-primas, equipamentos ou
tecnologia, bem como aos canais de distribuigao;

VI - exigir ou conceder exclusividade para
divulgacdo de publicidade nos meios de
comunicacao de massa;

VII - utilizar meios enganosos para provocar a
oscilacdo de precos de terceiros;

VIII - regular mercados de bens ou servigos,
estabelecendo acordos para limitar ou controlar a
pesquisa e o0 desenvolvimento tecnolédgico, a
producdo de bens ou prestacdo de servigos, ou
para dificultar investimentos destinados a
producdo de bens ou servicos ou a sua
distribuicéo;

IX - impor, no comércio de bens ou servi¢cos, a
distribuidores, varejistas e representantes precos
de revenda, descontos, condi¢cdes de pagamento,
guantidades minimas ou maximas, margem de
lucro ou quaisquer outras condicbes de
comercializagdo relativos a negocios destes com
terceiros;

X - discriminar adquirentes ou fornecedores de
bens ou servigos por meio da fixag&o diferenciada
de pregcos, ou de condicbes operacionais de
venda ou prestacdo de servicos;
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Xl - recusar a venda de bens ou a prestacédo de
servicos, dentro das condicBes de pagamento
normais aos usos e costumes comerciais;

Xll - dificultar ou romper a continuidade ou
desenvolvimento de relagbes comerciais de prazo
indeterminado em razao de recusa da outra parte
em submeter-se a clausulas e condi¢cdes
comerciais injustificaveis ou anticoncorrenciais;

X1 - destruir, inutilizar ou agambarcar matérias-
primas, produtos intermediarios ou acabados,
assim como destruir, inutilizar ou dificultar a
operagdo de equipamentos destinados a produzi-
los, distribui-los ou transporta-los;

XIV - acambarcar ou impedir a exploracdo de
direitos de propriedade industrial ou intelectual ou
de tecnologia;

XV - vender mercadoria ou prestar servigos
injustificadamente abaixo do preco de custo;

XVI - reter bens de producdo ou de consumo,
exceto para garantir a cobertura dos custos de
producéo;

XVII - cessar parcial ou totalmente as atividades
da empresa sem justa causa comprovada;

XVIII - subordinar a venda de um bem a aquisigéo
de outro ou a utlizagdo de um servico, ou
subordinar a prestacdo de um servico a utilizagédo
de outro ou a aquisicdo de um bem; e

XIX - exercer ou explorar abusivamente direitos de
propriedade industrial, intelectual, tecnologia ou
marca.

O direito da concorréncia, conforme se observa no que se
explicitou na citada lei, se pauta pelos mecanismos de um sistema de controle e
de correcado dos desvios funcionais do mercado (as falhas de mercado). No

entanto, entender o direito da concorréncia como mera ferramenta de controle
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esvazia seu sentido mais completo e atualizado, pois que funciona como um

verdadeiro instrumento de implementacéo de politicas publicas.?*

Tal como assinala Luis Cabral de Moncada:

Torna-se necessario para além disso organizar
normativamente um regime de concorréncia
através do estabelecimento e defesa de um
conjunto de normas de politica econdmica visando
certos objetivos tais como um alto volume de
emprego, uma ampla capacidade produtiva, uma
relativa estabilidade monetaria, etc... considerados
s6 alcancgaveis no quadro institucional de um
mercado aberto na maior medida possivel a todos
0s agentes econdmicos e consumidores.?®

O direito antitruste possui, dessa maneira, €escopos
econdmicos, escopos sociais (nivel de emprego, por exemplo) e politicos (tutela
da soberania nacional e das instituicbes democraticas), que, além de
demonstrarem ser a andlise funcional o objeto principal do direito antitruste,

influenciam na aplicacédo e eficacia de suas normas.2®

Nessa esteira, Calixto Salomé&o Filho propde uma indagacao
sobre o antitruste e a regulacdo concorrencial. Seria uma garantia
sistémica/institucional — isto €, teria uma conformacéo basica necessaria — ou,

seria apenas um instrumento de politica econémica?

O antitruste e a regulagdo como instrumentos
desenvolvimentistas necessariamente ndo podem
constituir em entrave para o desenvolvimento
nacional. Devem, ao contrario, incentiva-lo. Por
outro lado, uma vez entendidos como forma de
garantia sistémica, a regulagdo e o antitruste
servem para equilibrar as relagdes entre agentes

24 GOMES, Carlos Jacques V. Ordem econdmica constitucional e direito antitruste, p. 66.
25 |dem.
26 |dem. Ibidem, p. 67.
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econdbmicos, e entre eles e os consumidores,
impedindo que uns adquiram poder e deles
abusem sobre os outros. Trata-se, portanto, de
um instrumento de reequilibrio das relacbes
econdmicas.?’

Pode-se sugerir, portanto, uma conclusdo de que as
aplicacbées do antitruste e da regulacdo podem variar conforme as situacdes

conjunturais econdmicas e politicas em cada época e em cada caso.

27 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagéo da atividade econdmica (principios e fundamentos), p.
135.
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1.2.1.Concorréncia praticavel

A tutela da livre concorréncia esta representada dentro do
escopo econdmico, juntamente com a tutela da livre iniciativa, da eficiéncia

econdmica, do consumidor e a protecao as empresas de pequeno porte.

O principio da livre concorréncia, protegido
constitucionalmente no art. 170, traz em si uma aparente incongruéncia com o
gue quer significar e a realidade econémica que se objetiva conformar. O termo
“livre” traz a impressao que a situacdo buscada pela norma sé se verificaria num
ambiente de concorréncia perfeita.?® A reflexdo suscita ainda outra divida: o art.
170, IV, autorizaria o Estado a implementar politicas publicas com o objetivo de
minar os grande conglomerados, desconcentrando compulsoriamente os grande

agentes econbmicos?

Para sanar tal impasse inicial, deve-se ter em mente que o
poder econdémico ndo existe num mercado estruturado sob concorréncia
perfeita, sua presenca esta associada a algum tipo de imperfeicdo

concorrencial.?®

Por outro lado, a observancia do disposto no § 4° do art. 173
da CF de 1988 deixa a entender que o poder econdmico, em si considerado,

seja licito.

Da conjuncdo dos dados enunciados, sobre a contradicao
verificada, tem-se que a interpretacdo do principio da livre concorréncia nao leva
a conclusdo de que a manifestagdo de poder econdmico deva ser eliminada da

realidade econdmica, pois ndo se pode concluir que o poder constituinte

28 GOMES, Carlos Jacques V. Ordem econdmica constitucional e direito antitruste, p.132.
29 |dem. Ibidem, p. 133.
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originario tenha determinado que a realidade econémica fosse conformada num
padréo de concorréncia perfeita.3°

No entendimento de Ernest Gellhorn e William Kovacic:

As normas antitruste sdo um reconhecimento
legislativo de que o0s mercados ndo séao
competitivos. O direito antitruste busca assegurar
gue a distancia entre o ideal de livre concorréncia
e a realidade de algumas estruturas de regime
privado néo cresca de forma preocupante.3!

Assim, fala-se em concorréncia praticavel, uma vez que nao
se pode entender pela eliminacéo total de qualquer imperfeicdo da concorréncia,
embora também ndo haja consenso sobre 0 que seja concorréncia praticavel,

um conceito que se constréi historicamente e caso a caso.

30 GOMES, Carlos Jacques V. Ordem econdmica constitucional e direito antitruste, p. 133.
31 |dem. Ibidem, p. 133.
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1.2.2. Direito da concorréncia e a protecdao ao

consumidor

Entendendo o direito antitruste a partir de um alargamento de
significado, como j& dito, que vai além da protecdo da concorréncia, nesse papel

tem importancia central a protecdo ao consumidor.

Aqui ainda nos interessa a abordagem da questédo do direito
antitruste e a relagdo com o direito e a protecdo ao consumidor pelo viés do

acesso aos medicamentos no Brasil.

Quando se alarga o entendimento sobre o direito antitruste, é
necessario reparar que, além da protecdo da concorréncia, suas normas tem
ligacdo direta com a protecdo do consumidor. Isso fica claro, por exemplo,
guando se visa a assegurar a qualidade dos produtos oferecidos e a

razoabilidade dos precos praticados.

Por exemplo, ao se analisar o que se quer dizer por repressao
ao abuso de poder econdmico, deve se ter em mente a ideia de atendimento das
necessidades basicas da populacdo e ndo apenas o0 acesso livre dos detentores

de capital a um mercado livre e eficiente.3?

Luis Cabral de Moncada também enfoca a questdo da
importancia da protecdo do consumidor, mas dentro do escopo politico, e néo,

econdbmico:

Mas ndo € sé por razbes econdmicas que se
defende a concorréncia. E também por razdes de
ordem politica, pretendendo-se impedir e
combater concentracdes excessivas de poder
econdmico privado ou publico, no pressuposto de
que o resultado respectivo ou seja, o dirigismo
econdmico é susceptivel de por em causa a

32 GOMES, Carlos Jacques V. Ordem econdmica constitucional e direito antitruste, p. 209.
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transparéncia do funcionamento do mercado e o
controlo pelo puablico consumidor por ele
potenciado do andamento dos precos e
guantidades dos bens e servicos bem como a
autenticidade das necessidades, numa palavra, a
soberania do consumidor.®

Percebe-se que historicamente a expressao “economia
popular’” no direito patrio ja demonstrava a preocupacdo com a defesa do

consumidor

Diante da interface que se observa entre a protecdo ao
consumidor e ao direito antitruste, cabe uma formulacdo: haveria norma
antitruste enderecada diretamente a tutela do consumidor, e néo, da
concorréncia? Carlos Jacques®* aponta trés dimensfes para responder ao

guestionamento.

Em primeiro lugar, tem-se como verificacdo dessa ocorréncia
a previsao, trazida no art. 54, § 1° Il, da Lei 8884/94, de que as eficiéncias
econbmicas sejam equitativamente distribuidas com os consumidores. Significa
dizer, em linhas gerais, que os beneficios decorrentes sejam distribuidos
equitativamente entre os participantes, de um lado, e os consumidores ou
usuérios finais de outro. Para Calixto Salomdo Filho,%® o efeito redistributivo
absorve o conceito de eficiéncia econdmica, pois esta sO se perfaz se houver

uma eficiéncia distributiva.

a eficiéncia s6 se da quando restar provado que a renda dos
consumidores ndo serd apropriada pelas empresas participantes da
concentragdo econOmica. Esse enfoque € conhecido como teste dos efeitos
sobre a concorréncia — exige que as eficiéncias geradas sejam significativas, a

fim de que se possa presumir que o aumento da quantidade ou qualidade n&o

3GOMES, Carlos Jacques V. Ordem econdmica constitucional e direito antitruste, p. 208.

34 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacédo da atividade econdmica (principios e fundamentos), p.
206 e SS.

35 GOMES, Carlos Jacques V. Ordem econdmica constitucional e direito antitruste, p. 207.
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implicara qualquer aumento de prego. Do contrério, verificado que as eficiéncias
comprovadas irdo ocasionar aumento no nivel de precos, ndo poderdo ser

aceitas como argumento a aprovacgéao da fusdo ou aquisicdo.3®

Uma segunda dimensao se daria em relagdo ao controle de
precos excessivos e lucros arbitrarios, que pode ser realizado tanto
preventivamente quanto repressivamente (administrativa e judicialmente, art.
173, 8 4° c/c Lei n. 8884/94, art. 20, 11l e art. 21, XXIV). Tal observacao de que o
controle de precos tem fundamento exclusivo na prote¢do consumidor nasce a
partir do seguinte raciocinio: o aumento de pregos constitui, a principio,
comportamento considerado pro-competitivo, pois aumenta as margens de lucro
dos produtores, e, com isso, sdo atraidos novos concorrentes. Assim, a
repressdo ao lucro arbitrario ndo se funda na tutela da livre concorréncia, mas

no principio da defesa do consumidor.

E, por fim, nas demais praticas coibidas pelo direito antitruste,
em que se percebe a protecdo Unica e exclusivamente ao consumidor, a

exemplo da reducédo do horéario do comércio.

Assim, pode-se afirmar que o direito antitruste tem como
escopo a protecao indireta do consumidor, quando atua a favor da livre iniciativa,
da concorréncia efetiva, da eficiéncia econémica, mas, também, tem por objetivo
a protecao direta, como elucidado nos casos acima, quando trabalha em prol da
eficiéncia econdbmica e da concorréncia efetiva, quando atua no controle

(preventivo ou repressivo) do exercicio abusivo da atividade econémica etc.

36 |dem, ibidem, p. 206.
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2. ORDEM SOCIAL NA CONSTITUICAO DE 1988

Cabe tecer algumas ponderacdes acerca dos direitos
previstos na Ordem Social da Constituicdo Federal de 1988, uma vez que se
coloca em andlise a contraposicao de direitos e principios que, a priori, estariam
sobrepostos uns em relagdo aos outros. Haveria uma prevaléncia de principios

da Ordem Social sobre os da Ordem Econdmica?

Os direitos fundamentais sociais ndo s&o direitos contra o
Estado, mas sim direitos através do Estado, exigindo do poder publico certas
prestacdes materiais. Sao direitos fundamentais do homem num modelo de
Estado que tende a ser social, dando prevaléncia de interesses coletivos sobre

os individuais.3’

Desse modo, espera-se um agir do Estado na promocao
desses direitos. O mesmo, através de leis, atos administrativos e até pela
criacdo real de instalacbes de servicos publicos, deve definir, executar e
implementar as politicas sociais (de saude, educacédo, previdéncia, trabalho,
habitacdo etc.), que possibilitem o gozo desses direitos protegidos

constitucionalmente.38

As normas programéaticas sobre direitos sociais definem
metas e finalidades para que o legislador ordinario promova a sua concretizacao
adequada. Essas “normas-programa” prescrevem a realizacdo por parte do
Estado de determinados fins e tarefas. Elas ndo perfazem mera recomendacao
ou preceitos morais com eficacia ético-politica meramente diretiva, mas

constituem Direito diretamente aplicavel.3®

37 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 115.

38 |dem. Ibidem, p. 115.

39 DANTAS, Bruno et ali (org.). Constituicdo de 1988: o Brasil 20 anos depois — 0 Estado e a
economia
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2.1. Direito a saude

O direito a saude é resguardado no art. 196 da CF.

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e
econbmicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as acbes e servicos para sua
promocao, protecao e recuperacao.

Os paradigmas trazidos pela Constituicdo de 1988 para o
trato da saude no Brasil incluem um novo conceito de saude e de construcéo

institucional quanto ao acesso para 0 gozo desse direito.

(...) para que o novo modelo juridico para a saude
viesse a se delinear no Brasil, foi preciso retomar
a visdo democratica da saudade, que ndo se
encaixa na mera auséncia de doenga, mas sim no
bem-estar fisico, mental e social (...)*°

A salde passa a ter dimensdo ampliada, considerando-se as
influencias sociais existentes no processo saude/doenca, superando-se 0
paradigma do trato a saude a partir das enfermidades, expandindo a atuacéo
guanto as funcdes inerentes a promocéao, prevencao e reabilitacdo, trazendo o
paciente para dentro do processo, como sujeito ativo. Ademais, a saude assume
a condicdo de funcao publica, reafirmando as prerrogativas e deveres do poder

publico de regulacéo, fiscalizacédo e controle.*!

A dimensao institucionalizada da protecdo e promocg&do ao

direito a saude pode ser elucidada com o proprio caput do art. 4, da lei n.
8080/90, a lei do SUS:

Art. 4° - O conjunto de ac¢0les e servicos de saude,

40 FORGIONI, A. Paula. Os fundamentos do antitruste, p. 264.
41 |dem, ibidem., p. 265.
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prestados por 0Orgdos e instituicbes publicas
federais, estaduais e municipais, da administracdo
direta e indireta e das fundacdes mantidas pelo
Poder Publico, constitui o Sistema Unico de
Salde-SUS.

Um dos aspectos trazidos dentro de um novo conceito do
direito & saude pode ser traduzida pela politica de medicamentos que inclui a

comercializacdo de medicamentos genéricos no Brasil.

A Declaracdo de Montreal Sobre Direitos Humanos a
Medicamentos Essenciais, de 2005, assertou que cerca de dois bilhdes de
pessoas ndo tem acesso a medicamentos fundamentais, e que cerca de 40 mil
morrem diariamente, como resultado disso, na sua maioria, criancas até cinco
anos de idade.*? De acordo com o Conselho Nacional de Secretaria de Salde —
Conass, 50% dos pacientes que deixam de tomar medicamentos interrompem o

tratamento por absoluta falta de recursos.

A partir desses dados, pode-se observar a importancia do
acesso a medicamentos como aspecto fundamental da garantia do direito a
saude.

Aqui, parte-se de apenas um dos aspectos sobre acesso a
medicamentos, a partir de uma abordagem das lei dos genéricos e sua relacdo
com a protecdo a concorréncia. Ainda que seja uma andlise fracionada da
guestdo do acesso a medicamentos como alcance do direito a saude, a partir da
lei dos genéricos, tem-se que ela contribuiu bastante para a efetividade desse
direito.

Claro é que a questdo do direito a saude e do acesso a
medicamentos pela populacdo envolve uma analise bem mais profunda, que

considere a atuacdo do SUS e como ela tem se dado quanto a implementacao

42 Disponivel em http://www.accessmeds.org/Declaracao.html
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das politicas publicas de saude, a propria questdo da judicializacdo, com 0s
pleitos que interferem e pressionam essas politicas, além de outros fatores. Fato
€ que o direito da concorréncia e analise dos mercados sempre esteve ligado ao
mercado de medicamentos, que, historicamente, € participado por grandes
grupos, monopdlios, oligopdlios e sempre exigiram acuidade na regulacdo e
protecdo desses mercados (ap0s a edicdo da lei dos genéricos, novas
abordagens precisaram ser tracadas, pois a situacdo dos genéricos alterou as

relacdes entre os produtores entre si e entre estes e 0os consumidores)

A patente é um privilégio temporario concedido pelo Estado
ao seu titular, que outorga, através de lei, a exclusividade na exploracdo da
matéria protegida. E considerada patentedvel a invencido considerada nova,
industrializavel e ter atividade inventiva, ndo ser considerada Obvia por um
técnico no assunto. Depois do periodo estipulado, a invencdo entra para o

dominio publico e terceiros podem explora-la.

Depois que a Lei de Propriedade Industrial (Lei 9279/96) foi
promulgada, as invengdes farmacéuticas tornaram-se propriedade exclusiva dos
detentores das patentes, geralmente, grandes laboratorios internacionais. Tal
situacdo se fazia como grande entrave, principalmente aos paises em
desenvolvimento, ao acesso ao direito a saude, por conta da criagdo dos
monopdlios e oligopdlios de bens e produtos de saude, com presenca de altos

precos.

A Lei de patentes obedeceu todos os padrées minimos
estabelecidos no Acordo TRIPS, Acordo sobre Propriedade Intelectual (Em
inglés, Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights), incorporando-os
na legislacéo nacional, como se comprometera o Brasil, com a assinatura do
Acordo. (p.4338) No entanto, em que pesem beneficios apontados por alguns, a
verdade € que o Acordo e sua incorporacdo na legislacdo brasileira trouxe

muitos prejuizos a sociedade, quanto a questdo do acesso aos medicamentos.
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Segundo a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria —
ANVISA,* medicamento genérico é agquele que contém o mesmo principio ativo,
na mesma dose e forma farmacéutica, e € administrado pela mesma via e com
idéntica indicacdo terapéutica do medicamento de referéncia no pais,

apresentando a mesma seguranca deste, podendo este ser intercambiavel.**

Para comprovar a qualidade do produto, o Ministério da
Saude, através da ANVISA, avalia os testes de bioequivaléncia > entre o

genérico e o seu medicamento de referéncia de referéncia.

Ha nitida relacdo entre a protecdo do direito do consumidor e
o direito a saude com a através da promocdo dos medicamentos genéricos. O
direito do consumidor em relacdo aos medicamentos genéricos se relaciona nao
s6 com o direito conhecer e ter real acesso a esses novos produtos, mas,
também, quanto a garantia de qualidade e de preco mais acessivel. Reforca
ainda mais a necessidade de se assegurar que o direito a salude esteja a mercé
de um mercado excludente. Busca-se resguardar o direito a um mercado de

medicamentos competitivo, com precos acessiveis e qualidade assegurados.

A exemplo do real acesso aos medicamentos genéricos tem-
se que a Lei no 9.787, de 1999, obriga os servicos publicos de saude, sob
responsabilidade federal, estadual ou municipal, a comprar, para sua utilizacéo,
medicamentos genéricos, se estes tiverem um preco igual ou inferior ao

daqueles de marca.

Tem-se, como se V€&, uma nova interpretacdo do direito a

saude, como trazida pelo caput do art. 196 da CF/88, e refor¢cada pela politica de

43 (http://www.anvisa.gov.br/hostsite/genericos/fag/cidado.htm)

44 Segundo Recomendacdo da Organizacdo Mundial da Saude, o genérico também e
denominado “produto farmacéutico intercambiavel”. (p. 4340)

45 Bioequivaléncia é um estudo comparativo entre as biodisponibilidades do medicamento de
referéncia e do genérico correspondente. Se nao houver diferenga entre a velocidade e extenséao
de absorcdo dos dois medicamentos, isto quer dizer que eles sdo intercambiaveis. In:
http://www.anvisa.gov.br/hostsite/genericos/fag/cidado.htm


http://www.anvisa.gov.br/hostsite/genericos/faq/cidado.htm
http://www.anvisa.gov.br/hostsite/genericos/faq/cidado.htm
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medicamentos, como um dos direitos fundamentais da Ordem Social, que exige
do Estado prestacbes materiais. Observa-se, portanto, que a prépria edicdo da
chamada Lei dos medicamentos genéricos significou a materializacdo, a

concretizacdo de um direito trazido como norma programatica pela Constituicado.
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3. PRINCIPIOS NAS RESOLUCOES DOS HARD CASES

A partir de uma critica ao positivismo, Dworkin desenvolve um
método para apontar decisdes corretas através de averiguagdo racional
orientada por principios.*® No trabalho de adequagdo da norma as situacées
concretas, Dworkin Vvé& nos juizes agentes reconstrutores do direito.
Reconstrucao, nesse sentido, ndo s6 como uma referéncia a uma possivel crise
do Direito, mas, também, e mais especificamente, como método que diferencia o
momento da construcdo, de criacdo concernente ao papel do legislador. 4’
Assim, 0 juiz precisaria, em linhas gerais, cumprir dois pressupostos basicos:
conhecer o0s principios e objetivos validos que sdo necessarios para a
justificacédo e ter uma visdo completa sobre o tecido cerrado dos elementos do
direito vigente que ele encontra diante de si, ligados através de fios
argumentativos.*® Essas prerrogativas devem dar conta da tarefa de sopesar
principios, analisando e variando sua hierarquia, para, criticamente, corrigir

possiveis erros trazidos nos espectros normativos do direito positivo.*

Qualguer estudo preliminar sobre normas, regras e principios
mostrara uma realidade ja assentada de que ndo ha, a priori, principio que

prevaleca sobre outro, mas sim, sobreposi¢des verificadas.

As teorias positivistas buscaram estabilizar expectativas sem
recorrer a tradicdes éticas para tratar sobre a legitimidade de normas juridicas.
Seus grandes expoentes, como Kelsen e Hart, buscaram conceber o

ordenamento juridico como um sistema fechado de regras independente da

46 DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio.

47 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia. v. |, p. 264.

48 |dem, ibidem, p. 263.

49 Niklas Luhmann também critica decisdes calcadas puramente sobre normas positivadas: “As
dificuldades em que tropega um positivismo juridico, que se funda a si préprio, como teoria,
tornam-se, entretanto, evidentes”. In: Legitimacéo pelo procedimento. p. 18.
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politica e da moral. O direito acaba reduzido a uma certa histoéria institucional,

com abstracdo de qualquer principio suprapositivo. *°

Para o positivismo, o problema da legitimidade e das fontes
de direito se resolve a partir das regras de reconhecimento, ou seja, regras
autorreferentes do ordenamento juridico que estipulam o0 que sejam ou nao
regras. Dessa forma, a legitimidade se justifica apenas na procedéncia das
regras, e ndo, a racionalidade de seu contelido.>! Assim, a fundamentacdo das
normas juridicas é puramente procedimental, ou seja, refere-se unicamente a
sua génese, deixando a questdo sobre o contetdo das normas para outras

areas do conhecimento: moral, politica, sociologia etc.

A nocao de ordenamento juridico como sistema de regras,
endossada por Kelsen e Hart e seus colaboradores, implica no reconhecimento
de seu caréater impreciso, indeterminado, uma vez que a norma posta néo
consegue abarcar todas as situacdes e bens da vida. Admitindo-se, portanto, a
estrutura aberta da linguagem, a pretensédo de regularem-se todas as possiveis
condutas por meio de regras abstratas se mostra inviavel, cabendo ao sistema

lidar com a indeterminacéo.

Dworkin, na critica ao positivismo aponta que o0 Unico
caminho, a Unica resposta correta é alcancada através do trabalho dos juizes, a
guem cabe decidir quais direitos aplicar nos casos concretos. E mesmo nos
chamados hard cases, onde ndo ha uma regra preestabelecida capaz de
resolver um caso, um conflito, uma das partes deve ter sua pretenséo

assegurada.

E é apenas através de um argumento de principio que se
pode dizer que 0 juiz estabeleca um método para o enfrentamento desses

casos. Ou seja, ndo ha um meétodo fechado, ndo € uma analise meramente

50 HABERMAS, J. Direito e democracia: entre facticidade e validade. v. I, p. 250.
51 |dem, ibidem. p. 251.
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mas que nasce pelo enfrentamento e sopesamento dos

principios que se apresentem nos casos concretos.

Nos casos em que nos pareca inequivoca a
atribuicdo de um direito a um requerente por meio
da clareza de uma norma expressao — ou melhor,
em que (ainda) ndo se sustentem argumentos em
contrario em face dos dispositivos normativos
invocados — fica claro que o0 que se exige é a
prevaléncia de um argumento de principio, mesmo
que o direito em questdo, previsto na norma,
tenha se originado de argumentos de politica,
como, por exemplo,no caso de um subsidio fiscal
criado com o objetivo de promover o crescimento
de um setor especifico da economia.®?

Assim o é, pois Dworkin ndo exclui a valoragdo de outras

areas do conhecimento como fontes do sistema juridico, ao contrario, pois o

direito ndo se reduz a simples textualidade legal, em termos de uma génese

puramente formal, como em Kelsen e Hart. A diferenciacdo entre direito, moral e

politica ainda subsiste, mas isso se torna possivel justamente pela traduc¢édo dos

principios morais e dos objetivos politicos na linguagem juridica, internalizando e

ressignificando seus contetdos dentro do direito positivo. >3

A exigéncia de se buscar a Unica decisdo correta autorizada

pelo ordenamento se opera ndo enquanto mandamento inscrito a priori nas

normas gerais e abstratas, mas como postura, orientacdo a ser admitida pelo

aplicador do direito diante das questbes aparentemente ndo tratadas pelo

ordenamento, apresentadas nos hard cases.

52 NETTO, Menelick de Carvalho e SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza

do direito. p. 56.

53 HABERMAS, J. Direito e democracia: entre facticidade e validade. v. |, p. 257.
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4. DIREITO DA CONCORRENCIA E ACESSO A
SAUDE: UM CASO CONCRETO

No intuito de ilustrar uma situacdo de enfrentamento de um
conflito de principios, recorremos ao caso concreto que trazemos abaixo. Em
verdade, o presente trabalho nasceu da observacdo do mesmo caso, chamando,
assim, atencdo para as questdes teodricas envolvidas quando se trata de um
embate entre conflitos. No caso, estdo envolvidos, preponderantemente,
principios da ordem econbémica e principios da ordem social, mais
especificamente o direito a salude através do acesso a medicamentos.

4.1 Breve relato da demanda

A partir de uma noticia no site do Conselho Administrativo de
Defesa Econbmica, tomou-se ciéncia do processo n. 200983000096742, oriundo
da 52. Vara Federal de Pernambuco.

Trata-se de acao civil publica ajuizada pelo Sindicato do
Comércio Varejista de Produtos Farmacéuticos do Estado de Pernambuco
(SINCOFARMA/PE) contra empresas que estariam vendendo remédios abaixo
do preco de custo.

Além do interesse sobre o direito econémico que a demanda
suscitou, a questdo envolvendo comércio de medicamentos detém um certo
apelo social, uma vez que aborda o acesso da populacéo, e, geralmente, a mais
carente, a itens de extrema necessidade.

A acado civil publica ajuizada pelo Sindicato do Comércio
Varejista de Produtos Farmacéuticos do Estado de Pernambuco
(SINCOFARMA/PE), teve inicio na 6% Vara Civel da Comarca do Recife. O
Sindicato acusava as empresas Empreendimentos Pague Menos S.S, Bompreco
Supermercados do Nordeste Ltda. e Nex Ladim Comércio Ltda. de venderem
remeédios ndo genéricos com descontos maiores de 15% e genéricos a precos
30% mais baixos que os de mercado, gerando a eliminagdo da concorréncia. A
sentenca no caso foi julgada improcedente.
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O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica requereu
sua intervencado na condi¢é@o de terceiro interessado na agao civil publica, o que
foi indeferido. Assim, contra esta decisdo interpés agravo de instrumento, assim
como as demais empresas rés.

Na acéo originaria, ajuizada inicialmente na Justica do Estado
de Pernambuco (6% Vara Civel da Comarca do Recife), foi deferida liminar,
determinando-se que as empresas rés (grandes redes de farméacias com
atuacdo na Regido Metropolitana do Recife) se abstivessem da préatica de
descontos ao consumidor final acima de 15% (quinze por cento) sobre o preco
méaximo fixado pela Camara de Regulacdo do Mercado de Medicamentos, para
todos os produtos farmacéuticos que nao sejam classificados como genéricos e
similares, bem como acima de 30% (trinta por cento) para os remédios
classificados como genéricos e similares.

Em suas razbes recursais, o CADE defendeu que a sua
pretensdo de intervencdo andémala no feito, na qualidade de assistente, encontra
respaldo no art. 5°, paragrafo Unico, da Lei n® 9.469/97 e no art. 89 da Lei n°
8.884/94. Defendeu, também, o seu poder-dever decorrente dos citados
comandos legais de intervir nos processos sempre que vislumbrar neles algum
prejuizo a livre concorréncia, na condicdo de guardido de interesse coletivo.
Sustentou a imediata suspensdo dos efeitos da liminar como forma de se
restabelecer a livre concorréncia no mercado do Recife, afirmando que a
deciséo representa a formacéo de "cartel judicial.

Processualmente, entendeu-se que era cabivel agravo de
instrumento, pois demonstrado que a decisédo era suscetivel de causar a parte
les&o grave e de dificil reparagao.

O Tribunal entendeu que, no caso, o perigo da demora residia
exatamente na possibilidade de a devolucdo dos autos a Justica Comum
Estadual atrasar mais ainda o processo, que ja se encontra em tramite desde
2007. A demora no julgamento do feito traria, pois, instabilidade ao ambiente
empresarial na Regido Metropolitana do Recife, interferindo diretamente nos
inUmeros negocios realizados por todos os estabelecimentos do ramo de venda
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de medicamentos, impondo também ao consumidor os prejuizos advindos da
falta de uma decisao final acerca da questéao.

Quanto a relevancia da fundamentacéo, foi lembrado que o
Tribunal j& decidira que a intervencdo de terceiro reclama a presenca de
interesse juridico, entendido este como a existéncia de relacéo juridica entre o
interveniente e qualquer das partes. (TRF5. Terceira Turma. AGTR 421923/CE.
Rel. Des. Federal PAULO ROBERTO DE OLIVEIRA LIMA. Julg. 27/03/2008.
Publ. DJ 24/07/2008). No entanto, também fundamentou ser absolutamente
plausivel a alegacdo do CADE de que 0 seu interesse para intervir no processo
decorre da lei, tendo em vista que a ac¢ao civil publica manejada pelo sindicato-
autor teve por finalidade a suspenséo dos descontos concedidos pelas grandes
redes de farmacias instaladas na Regido Metropolitana do Recife, sob o
fundamento de que a sua atuacdo empresarial estaria atentando contra a livre
iniciativa, praticando precos predatorios.

A Lei n® 8.884/94 € expressa ao garantir que "n0S processos
judiciais em que se discuta a aplicacdo da Lei 8.884/97, o CADE devera ser
intimado para, querendo, intervir no feito na qualidade de assistente." O
Conselho foi intimado e expressou 0 seu interesse em atuar no feito, tendo em
vista as supostas consequéncias danosas a livre concorréncia qgue uma eventual
sentenca favoravel ao autor poderia causar.

Citou-se, entdo, decisdo do STJ, no mesmo sentido: "a
intervencdo do CADE em causas em que se discute a prevencao e a repressao
a ordem econbmica é de assisténcia." (STJ. Primeira Turma. REsp 737073/RS.
Rel. Min. LUIZ FUX. Publ. DJ 13/02/2006).

Em suma, o pedido do CADE e das demais rés, em sede de
agravo de instrumento, para suspender a liminar que vedava a sua intervencéo
no processo, foi deferido, considerando-se que sua intervencdo na condi¢céo de
assistente encontra respaldo na lei, com manutencdo do processo na Justica
Federal, com base no art. 109, |, da CF. Em consequéncia, o SINCOFARMA
recorreu, através da agravo de instrumento, dessa deciséao.

O Sindicato, em suas razdes recursais, além de voltar a
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alegar que as empresas rés praticavam precos predatoérios, a fim de eliminar a
concorréncia, mediante a proposta de precos em valor aquém dos proprios
custos operacionais envolvidos na comercializacdo de géneros farmacéuticos,
defendeu que o recebimento da apelacdo apenas no efeito devolutivo poderia
causar as pequenas farmacias de Pernambuco prejuizos irreparaveis, por se
encontrarem impossibilitadas de competir com 0s precos que seriam
artificialmente praticados pelas rés, grandes empresas do ramo.

Para o Tribunal, o Sindicato ndo teria demonstrado a
presenca do requisito do perigo da demora, ou seja, do risco de dano irreparavel
ou de dificil reparacdo a ser sofrido pelas empresas substituidas pelo agravante,
alegando que, ao lado dos seus supostos prejuizos comerciais, 0s consumidores
também estariam a mercé de empresas que poderiam monopolizar o comércio
de medicamentos, impondo precos e condigcbes, quando encerrada a
concorréncia.

Entendeu-se que as alegacbes foram desprovidas de
comprovacdo imediata, seja porque a prépria concorréncia desleal ja fora
reconhecida com inexistente pelo Juizo na sentenga, seja porque o eventual
prejuizo a ser sofrido pelos consumidores ndo seria imediato. Pelo contréario, ao
menos de inicio, somente se identifica vantagem para o consumidor final, que
podera adquirir medicamentos com descontos significativos.

Assim, nesses termos, o pedido foi indeferido, com
confirmacédo da sentenca de primeiro grau.

O Conselho entendeu que nao haveria problema em fornecer
os descontos e a sentenca da Justica Pernambucana afirmou que nao basta
vender mercadoria abaixo do preco de custo para se cometer infracdo. SO
haveria pratica de preco predatério se, apés a eliminacdo da concorréncia, o
agente econdmico reajustasse 0s precos. Além disso, a politica de descontos
dos réus foi adotada por, pelo menos, outras 31 farmacias de Recife.
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Em resumo, a Justica Federal de Pernambuco seguiu a
decisdo do CADE sobre a legalidade dos descontos oferecidos por farmacias do
Estado (EMPREENDIMENTOS PAGUE MENOS S.S, BOMPRECO
SUPERMERCADOS DO NORDESE LTDA E NEX LADIM COMERCIO LTDA).
No julgamento do caso, entendeu-se que ndo houve a pratica de preco
predatorio ou outra infragdo a ordem econdmica.

4.2. A andlise dos principios constitucionais

Verificou-se que foram suscitados, pela parte autora, que a
atuacdo das empresas rés feria o principio constitucional da livre concorréncia,
por estarem praticando precos abaixo do valor de custo. Assim, foi alegado que
tal iniciativa provocaria concorréncia desleal, podendo causar danos aos
pequenos empresarios, o que seria, de maneira extensiva, a aplicacdo da
protecdo do inciso IX do art. 170.

Também foi alegado pela parte autora que teria havido
violacdo do principio da livre iniciativa.

Ocorre que tais incidéncias néo fora verificadas, porque, nas
decisdes, considerou-se que haveria mais beneficios em se conceder tais

descontos a coletividade, do que prejuizos, prevalecendo, também, o que
poderia se entender, nesse caso, a defesa do consumidor.

Assim, além de se garantir um maior acesso aos
medicamentos, e, por conseguinte, ao direito a saude. Nao apenas isso, ao se
analisar a situacéo pelo prisma da defesa do consumidor, tem-se que o conflito
pode ter sido analisado dentro da Otica dos principios da prépria ordem
econdmica entre si, ndo sO, entre estes e os da ordem social.
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CONCLUSAO

Existe um dizer quase unanime e bem arraigado de que
haveria um conflito pré-existente entre os principios sociais e 0s pertencentes a

Ordem econdmica previstos pela Constituicdo.

7

No entanto, € necessario se ponderar, primeiro, que néo é
verdade, como se explicitou, que os principios da Ordem econdmica estejam
apartados de um programa de realizac&o de direitos sociais.

Segundo, porque a questdo dos conflitos entre principios
constitucionais deve ser analisada sempre hum caso concreto, pois hdo existem
conflitos preexistentes.

No campo dos principios, ndo ha uma prevaléncia de uns
sobre outros a priori, ao contrario das regras, que sdo ou nao validas. Os
principios sé@o verificados, uns em relacdo aos outros, nos casos concretos.
Também nesse viés, ndo ha que se dizer que haja uma prevaléncia de principios
de ordem social sobre os de ordem economica na Constituicdo de 1988, pois
gue os principios estdo numa mesma posicao de equivaléncia, justamente por
serem principios. No entanto, como se observa, nos casos concretos, pode ser
que principios da ordem econémica sejam preteridos em relacéo a outros.

No caso concreto trazido para ilustrar a questdo do conflito
entre principios, observou-se que o conflito que se instaurou n&o era
necessariamente entre principios da ordem econdmica e da ordem social,
apesar de serem observadas algumas nuances de ambos. Mesmo que a
protecdo ao consumidor se encontre dentro do titulo da ordem econdmica, é
assunto que pertence também a ordem social, pois orienta a protecdo da parte
hipossuficiente frente ao mercado.
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Essa colocacdo é importante na medida em que, no caso do
Brasil, a promulgacédo da Constituicdo de 1988 veio significar a positivacao, em
um nivel constitucional, do desenho de uma politica econdmica que pudesse
representar o resumo de uma agenda neoliberal. Por outro lado, por conta de
tantas demandas reprimidas, a Constituichio de 1988, conhecida como
Constituicdo Cidada, veio sedimentar, de maneira programatica, uma ampla
carta de garantias e direitos sociais a serem efetivados.

Na interpretacdo de uma contradicdo existente entre essas
duas realidades, busca-se mesclar o desenho de uma economia liberal de
mercado com tracos de apelo social. Assim, tem-se interpretado, por exemplo,
que a livre iniciativa, como um dos desdobramentos do proprio principio da
liberdade, tem um valor social, uma vez que € um modo de expressdo do
trabalho — da valorizagdo do trabalho, do trabalho livre. Esses entendimentos se
perfazem numa pauta interpretativa a ser utilizada nos casos concretos, em que
principios seréo confrontados.

Desse modo, percebe-se ndo ha que se falar em conflito a
priori entre principios da ordem econdmica e da ordem social, mesmo que as
situagbes sugiram um conflito preexistente. Como qualquer conflito entre
principios que se observe, deve ser analisado, nos hard cases, caso a caso,
sopesando-se uns sobre os outros, para que a decisdo seja a mais adequada e
justa.
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