INFRACAO A ORDEM ECONOMICA: A TUTELA DA LIVRE CONCORRENCIA?
Eleonai Naara Batista e Silva dos Passos 2

SUMARIO: 1 INTRODUCAO; 2 INFRACAO A ORDEM ECONOMICA; 2.1
INTRODUCAO AO DIREITO ECONOMICO; 2.1.1 A ordem econdmica
constitucional; 2.1.2 A tutela da livre concorréncia; 2.2 ACAO ESTATAL NA
ECONOMIA; 2.2.1 Intervencédo direta e indireta do Estado no dominio econbémico;
2.2.2 Acao civil publica na protecdo da ordem econdmica; 2.2.3 A concorréncia
praticada com abuso de poder econémico; 2.2.4 A concorréncia desleal; 2.3 DA
INFRACAO DA ORDEM ECONOMICA; 2.3.1 As diversas formas de infragdo a
ordem econdmica. Lei n° 12529/11; 2.3.2 CADE e SDE; 2.3.3 Sancdes em
decorréncia da infracdo da ordem econdmica; 2.3.4 Do processo administrativo; 3
CONCLUSAO; REFERENCIAS.

RESUMO: A necesséria intervencdo do Estado na economia se observa em tempos
de crise, quando o sistema da livre concorréncia se torna insuficiente para sua
manutencdo como modelo ideal a ser seguido por todos. O objetivo deste trabalho
consiste em compreender e analisar os tipos e motivos de infracbes a ordem
econdmica, a intervencdo do Estado no dominio econémico e um pouco mais sobre
a concorréncia desleal. Analisar as diferentes espécies de infracbes a ordem
econdmica e o meio pelo qual se pode combaté-las a luz da Constituicdo Federal e
resguardar os principios do ordenamento juridico conforme exposto no art. 3° da
Constituicdo Federal. E sob a otica da disciplina de Direito Comercial que se
desenvolveré este trabalho sobre o tema de Defesa da Ordem Econdmica. Nesta
proposta, traremos uma breve analise de como ¢€ tratada a referida lei.
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ABSTRACT: The required state intervention in the economy observed in times of
crisis, when the free competition system becomes insufficient for its maintenance as
an ideal model to be followed by all. The objective of this work is to understand and
analyze the types and reasons for restraint of trade, government intervention in the
economic domain and a little more on unfair competition. Analyze the different
species of restraint of trade and the means by which to combat them in the light of
the Constitution and protect the principles of law as set out in art. 3 of the Federal
Constitution. It is from the perspective of commercial law discipline that will develop
this work on the theme of Defense Economic Order. In this proposal, we will bring a
brief analysis of how this law is treated.
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1 INTRODUCAO

O Estado tomou a tutela da ordem econdmica, para resguardar o
interesse coletivo da pratica da livre concorréncia e a livre iniciativa. A livre iniciativa
na ordem econbmica brasileira ndo é absoluta, mas € relevada pelos principios
limitadores, como a livre concorréncia, a funcao social da propriedade, a defesa do
consumidor e do meio ambiente, também condicionada aos ditames da justica
social.

Neste contexto, a Constituicdo Federal resguardou os valores da
ordem econdémica colocando a livre iniciativa e a livre concorréncia como principios
regentes do Estado Democratico de Direito, porém alguns contribuem para a
proliferagcdo de uma nova categoria de delinquéncia: a criminalidade econdmica.

O papel de exercer controle na seara econdmica é dever do Estado,
nao apenas orientando a atuacdo dos seus atores, mas também aplicando normas
mais eficazes sem deixar de observar o sistema de garantias e direitos
fundamentais.

Diante disto, as leis que tratam das infrages a ordem econdémica,
surgiram para delimitar as praticas abusivas dos agentes econdmicos, reprimindo e
punindo aqueles que venham causar dano ao sistema econémico nacional.

A Lei n° 12529/11 em seu artigo 36, vigora com a seguinte redacao:
“constituem infragdo da ordem econdmica [...] I- limitar, falsear ou de qualquer forma
prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa; II- dominar mercado relevante de
bens ou servicos; Ill- aumentar arbitrariamente os lucros; e IV- exercer de forma
abusiva posicdo dominante”.?

O art. 173, 8§ 4°, da Constituicdo Federal dispde que “a lei reprimira
0 abuso do poder econémico que vise & dominagao dos mercados, a eliminacao da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”.

A Lei 12529/2011 estabeleceu o Sistema Nacional de Defesa da
Concorréncia e dispde sobre a repressao e a prevencao as infragcdes contra a ordem

econdmica.

3 CASA CIVIL. Lei n°. 12.529, de 30 nov. 2011. Estrutura o sistema brasileiro de defesa da
concorréncia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/Lei/L12529.htm> Acesso em: 25 de Abril de 2014.



As normas juridicas estéo inseridas e vinculadas num ordenamento
juridico que se inter-relacionam e influem como comandos no meio social.

Tendo um sistema sob a égide de uma Constituicdo Federal, todos
0s outros ramos do sistema estdo a ela subordinados e devem a ela obediéncia,
assim, todos os ramos em que o direito se divide submetem-se a Carta Maior —
Constituicao Federal.

N&o é diferente com o direito empresarial. Ele existe a partir da
Constituicdo Federal e ndo o contrario. Assim, se sujeita as suas disposicoes.

Conforme disposto no art. 170 da Constituicdo Federal, a ordem
econdmica é fundada na valorizacao social do trabalho humano e na livre iniciativa,
o0 que demonstra que a ordem econdémica contemplada na Constituicdo Federal é de
natureza capitalista, uma vez que a livre iniciativa significa a garantia da iniciativa
privada, que é um principio basico do capitalismo®.

A livre iniciativa € um dos principios fundamentais da Constituicdo
Federal, conforme disposto no art. 1°, inciso IV, além de ser um principio da
atividade econbmica, ou seja, € imutavel. A ordem econdmica tem como prioridade a
valorizagdo do trabalho humano sobre todos os demais valores da economia de
mercado, embora seja capitalista.

O avanco tecnoldgico e das relagcbes comerciais e financeiras
causaram um impacto na atividade econémica, e essas mudancas contribuiram para
a disseminacdo de comportamentos abusivos que comprometem o equilibrio da
ordem econdmica brasileira.

O poder econdbmico € fendbmeno estranho ao modelo de
concorréncia perfeita. Tal fendbmeno ndo constitui ilicito mas seu abuso sim, que é
objeto de represséo por disciplinas como do Direito do Consumidor.

A lei 12.529/2011 estabelece a responsabilizacdo da pessoa juridica
pelos atos de infracdo a ordem econdmica. A repressao as infracbes a ordem
econdmica é condicdo fundamental para o pleno desenvolvimento da economia
brasileira.

Enfim, este estudo se enquadra na linha de pesquisa sobre
“Infracdes a Ordem Econdmica”, onde o Estado torna-se regulador das atividades

econbmicas, e é sob a 6ética da disciplina de Direito Comercial que se desenvolvera

* Cf. José Afonso da Silva, Comentéario contextual & Constituicdo, p. 709.



este trabalho sobre o tema de Defesa da Ordem Econdémica.

2 INFRACAO A ORDEM ECONOMICA

A ordem econdmica visa regular as normas juridicas que, por sua
vez, regulam a economia. Para discorrer sobre as Infracbes a Ordem EconOmica é
preciso, antes, analisar o conceito de ordem. Ordem é uma “selecéo direcionada dos
elementos que integram um conjunto. Essa selecédo se faz [...] com um objetivo, com
uma finalidade. Toda organizagdo tem um direcionamento para uma meta, um
encaminhamento de elementos para um futuro.”®. Grau discorre dizendo que “a
ordem econdmica é usada para referir-se uma parcela da ordem juridica, que
compde um sistema de principios e regras, compreendendo uma ordem publica,
uma ordem privada, uma ordem econdmica e uma ordem social”.®

Apos, definir a ordem econémica como sendo “a expressao de um
certo arranjo econdmico, dentro de um especifico sistema econémico, preordenado
juridicamente. E a sua estrutura ordenadora, composta por um conjunto de
elementos que confronta um sistema econdmico.”’

Lendo o0s preceitos constitucionais que instituem a Ordem
Econdmica brasileira permite-se delinear principios norteadores da ordem juridica
brasileira. O caput do artigo 170 da Constituicdo Federal afirma que: “A ordem
econbmica, fundada na valorizacédo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios [...]” 8. E a partir dai, inicia-se a abordagem do

Direito econdmico.

2.1 INTRODUCAO AO DIREITO ECONOMICO
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Varios séo os principios constitucionais reitores da ordem econémica
que estado previstos no artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988, em seu
paragrafo unico diz que “é assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econbmica, independentemente de autorizacdo de 6rgao publicos, salvo nos casos
previstos em lei”.?

Fundamenta-se na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, para que se possa assegurar o livre exercicio da atividade econémica.

Conceitua-se o Direito Econdmico como sendo:

[...] o ramo de direito publico que disciplina as formas de interferéncia do
Estado no processo de geracdo de rendas e riquezas da nagéo, com o fim
de direcionar e conduzir a economia a realizacdo e ao atingimento de
objetivos e metas socialmente desejaveis.™°

O Direito Econdmico brasileiro define e organiza as relacfes entre os
sujeitos de mercado, objetivando o equilibrio da relagéo juridica e econémica entre o
Estado e o poder econdémico privado, garantindo que os interesses de uma ou
ambas as partes ndo se sobreponham aos valores expostos no texto constitucional.

Bruno Mattos discorre sobre o direito econdmico como:

O estudo do direito econdémico consiste na andlise, sob o aspecto
juridico, dos atos realizados pelo Estado que repercutem diretamente
na economia. Devemos enfocar a abrangéncia desse regime juridico
(direito econdmico), o objeto da acdo estatal na economia, a ordem
econdmica estabelecida pela Constituicdo Federal e o0s meios
utilizados pelo Estado para a protecdo dessa ordem econdmica.™

Neste interim, a intervencdo do Estado na Ordem Econbémica
somente se legitima quando h& a realizagdo do interesse publico, com a finalidade
de garantr o bem estar social. Ressalvadas as hipéteses previstas
constitucionalmente, o Estado ndo deve intervir na atividade econémica — apesar de
estar legitimado para tal, também esta limitado nos termos da propria lei.

Igualmente, a intervencdo estatal direta, como disciplina o art. 173
da Constituicdo Federal, somente ocorrera no caso de relevante interesse coletivo
ou de seguranca nacional, excetuando esses casos 0 Estado somente podera

interferir na ordem econémica nos termos do artigo 174 da Constituicdo Federal.

 BRASIL, loc. cit.
' FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Direito econdmico. Sdo Paulo: MP Ed., 2006. p. 15.
1 SILVA, Bruno Mattos. Direito econémico para concursos. p. 05



Para a produgdo da norma juridica é necessaria o fato social. O
objetivo da criacdo das normas é dar respostas de conduta a sociedade, face aos
fatos que produzem consequéncias nem sempre desejaveis, seguindo uma
delimitacdo razoavel do necessario e proporcional exigido do individuo para a vida
da coletividade. A criagdo das normas tem por objetivo tornar a justica efetiva.

Os principios, diferentemente, sdo comandos que orientam o
legislador na hora de criar as leis do direito positivo. Os principios da Ordem
Econbmica se subdividem em nove, e sdo estes 0s seguintes:

a) Principio da soberania nacional:

Soberania é o pressuposto fundamental para a existéncia do Estado;
€ a caracteristica acerca do Poder do Estado, ou seja, € a capacidade de o Estado
ser reconhecido internacionalmente como pessoa juridica de direito publico.

Mas para o Estado ser soberano este ter4 que alcancar uma
independéncia econdmica, assim, as normas de direito econdmico devem primar
pela garantia de desenvolvimento socioeconémico da Nac¢do a fim de que haja o

crescimento sustentavel do pais. Para Figueiredo a soberania

Traduz-se na mais alta autoridade governamental de uma nacao,
representando a Ultima instancia do poder decisorio, caracterizada
pela supremacia interna e independéncia externa. Ressalte-se que a
Soberania Politica é assegurada na medida em que o Estado goza e
desfruta de Soberania Econémica. Isto porque a Soberania Nacional
somente se efetiva, tanto interna quanto externamente, quando a
Nacdo alcanca patamares de desenvolvi- mento econdmico e social
gue lhe garantam a plena independéncia nas suas decisdes politicas,
sem a necessidade de auxilios internacionais.*?

b) Principio da propriedade privada:

Também eleito como uma das garantias fundamentais da
Constituicdo Federal traduz-se como a prerrogativa de usar como melhor lhe
aprouver, gozar (ou auferir lucro), dispor (ou a possibilidade de alienacdo) e acossar
(direito de persegui-lo aonde quer gque ele esteja) um bem em carater exclusivo e
perpétuo. Portanto, a propriedade privada € um direito real que um titular detém em
face de determinado bem.

No Direito Econdmico, este principio “assegura aos agentes

econdmicos o direito a propriedade dos fatores de producéo e circulacdo de bens

2 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. op cit. pg. 65.



em seus respectivos ciclos econdmicos, sendo instrumento garantidor da livre
iniciativa de empreendimentos privados™*°.
c) Principio da funcéo social da propriedade:

Em conformidade com o art. 5°, XXIll da Constituicdo Federal, a
funcéo social da propriedade esta ligada ao que o proprietario desta é obrigado a dar
ao seu imovel uma funcéo socialmente Gtil. Sendo que a propriedade compreende
um complexo de normas juridicas de direito privado e de direito publico, cujo
contetido é determinado pelo direito positivo.**

A Unido est4 autorizada a intervir no dominio econémico para que
esta venha assegurar a livre distribuicdo de produtos necessarios para 0 consumo e
uso do povo, ou seja, a Unido podera fazer por compra ou desapropriacédo de bens e

requisicdo de servicos. Para Figueiredo

Consiste no condicionamento racional do uso da propriedade privada
imposto por for¢a de lei, sob pena de expropria¢do, no qual o Poder
Publico interfere na manifestacdo volitiva do titular da propriedade,
garantindo que a fruicdo desta atinja fins sociais mais amplos de
interesse da coletividade, tais como o bem-estar social e a justica
distributiva. Constitui um meio para a consecucdo de um fim comum:
bem-estar para todos. Como ndo é um fim em si mesmo, nao sofrera
intervencao estatal enquanto estiver sendo utilizada de acordo com a
finalidade social.'®

d) Principio da livre concorréncia:
Este principio esta ligado ao dever que o Estado tem de repelir o uso
inadequado do poder econémico, isto €, aquele que seja danoso aos principios da

ordem econdmica. Em outras palavras, segundo Nascimento

Na organizacdo da economia de mercado, sempre presente no
regime capitalista, deve haver liberdade de iniciativa, se
desenvolvendo, a partir dai, com a presenga impositiva da
competitividade, tanto na conquista dos clientes como na opc¢do dos
consumidores. A regra concorrencial € salutar nesta area de atividade
econdmica, a fim de se conseguir, sem prejuizo de outros, espagos
do mercado.*®

e) Principio da defesa do consumidor:

® FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. op cit. pg. 66.

4 ¢f. Silva, 1991: 240, apud Vladimir da Rocha Franca, 1999.

' FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. loc cit.

® NASCIMENTO, Tupinambéa Miguel Castro. Comentérios a constituicao federal: ordem econ6mica e
financeira. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 1977. pg. 23, 24.



O art. 173 da Constituicdo Federal tratou de distinguir estritamente
as possibilidades de o Estado atuar como empresério, que sera permitida apenas
guando necessaria a seguranc¢a nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei. Quando o Estado interfere acessoriamente na exploracdo da
atividade econémica estara diante de servicos governamentais, € ndo mais servicos

publicos. Amorim discorre sobre a defesa do consumidor na ordem econémica:

Surge entdo o conflito de interesses. De um lado o grande
comerciante ou industrial, munido de capacidade financeira e
tecnolégica, enquanto de outro fica o consumidor munido de pouco
poder e quase nenhuma capacidade econdmica. A luta é desigual e
ingléria para o consumidor, que se nao for protegido pela legislagao,
fatalmente sucumbird na querela judicial em face da sua condi¢éo de
hiposuficiente.’

f) Principio da defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de
elaboracao e prestacao:

Este principio busca promover a prote¢cdo do meio ambiente em face
dos agentes poluidores que causa a degradacdo da fauna e da flora. A atual politica
de meio ambiente busca aumentar o custo da poluicdo nos fatores de producéo,
buscando inviabilizar as atividades econdmicas que decorrem de fatores de

producdo que poluam ao meio ambiente. Nascimento destaca que

A expressdo meio ambiente, sem qualquer explicitagdo, pouco diz,
porque 0 meio ambiente sempre existe, com boa ou ma qualidade.
Entende-lo, porém, elipticamente, deixa evidenciado que se pretende
um meio ambiente adequado a existéncia do homem e dos animais,
com respeito a flora e a fauna. Nos termos constitucionais, meio
ambiente é o “ecologicamente equilibrado” (art. 225). Assim, quando
se fala em defesa do meio ambiente se estd pensando no meio
ambiente qualitativamente qualificado, protegido por medidas
administrativas de qualquer dos entes federativos e, identicamente,
por todos da coletividade. Este € o meio ambiente que interessa ser
anotado.®

g) Principio da reducéo das desigualdades regionais e sociais:
Consiste na divisao igualitaria de desenvolvimento social que provém

de atividade econdmica, em todas as regibes do pais. Consiste, também, num

" AMORIM, Aureliano Albuquerque. A defesa do consumidor e o abuso do poder econémico. pg.
5.

¥ NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro. op cit. pg. 29.



conceito de justica distributiva no qual a perspectiva de desenvolvimento nacional
seja compartilhada por todos, adotando-se politicas efetivas que repartam rendas e
receitas a fim de que favorecam as regibes e classe sociais hipossuficientes.

Continua Figueiredo

Isto porque, em que pese o Brasil ser um pais de grandes paradoxos
s@cio regionais, a Constituicdo da Republica traz como um de seus
objetivos fundamentais (art. 30) a construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria, a necessidade de se promover o desenvolvimento
nacional, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, bem como a
reducdo das desigualdades sociais e regionais.™

h) Principio da busca do pleno emprego:

Garante que a populacdo economicamente ativa exerga atividades
geradoras de renda para si e para 0 pais, ou seja, trata-se da expansdo das
oportunidades de emprego, trata-se do aumento da producdo de mao-de-obra
humana, pois quando se tém um cidadéo trabalhando de forma rentavel maior sera
a renda per capita do pais, advindo maior arrecadacao de tributos, diminuicdo de
gastos com a seguridade social, ja que podera focar seus gastos com aqueles
notadamente necessitados, além de os gastos se focarem mais em atividades que
promovam o desenvolvimento tecnoldgico, cientifico, cultural, entre outros.

Nascimento discorre sobre este principio afirmando que

O principio da busca do pleno emprego deve ser entendido como
medidas tomadas para reduzir a taxa do desemprego e, como
consequéncia, aumentar a do emprego. O pleno emprego sempre
serd a meta, embora dificil de ser alcancada. Esta norma norteadora
€ aplicavel, pelo fato de ser principio, diretamente na politica do
governo. Indiretamente atua no exercicio da atividade econdmica.
Assim, toda a atividade econbémica que vier a importar, via de
consequéncia, em aumento das taxas de desemprego, é exercicio de
atividade ndo permitida, por ofensa constitucional. O Eoder de policia
do Estado, através do direito a fiscalizagao, deve agir. 0

i) Principio do tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte

constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragcdo no pais:
Deve o Estado proteger as empresas de pequeno porte das medidas

abusivas que estas sofram por parte das grandes empresas, sendo esta, também,

uma exigéncia imposta pelo Estado, a fim de que este garanta a participacédo e

¥ FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. op cit. pg. 69.
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existéncia destas empresas no mercado. De acordo com Figueiredo:

Trata-se, portanto, da protecdo conferida a parcela dos agentes
privados que participam do ciclo econdmico de producéo e circulacéo,
sem, todavia, deter parcela substancial de mercado, tampouco
poderio ecozqﬁmico, sendo, corolario légico da defesa da
concorréncia.

A Constituicdo Federal ndo entrega a organizagdo da vida
econdmica e social a uma suposta eficiéncia de mercado. Em vez disso declara que
o Estado tem deveres explicitados nos valores destes principios supracitados,

obrigando, assim, que a ordem econdmica realize os objetivos citados.

2.1.1 A Ordem Econdmica Constitucional

A Constituicdo Federal indica caminhos, a serem considerados, para
implementar acdes que concretizem os planejamentos e planos econdmicos do
Estado brasileiro. A Administracdo Publica ndo tém o direito de reter em suas maos
o poder de outorgar aos particulares o direito que estes tém em desempenhar a
atividade econémica, nem, também, o poder para fixar o quantum de producéo ou
comercializacdo que os particulares pretendam efetuar.

Segundo o principio da liberdade de iniciativa, um dos principios
implicitos a Ordem Econbmica, esta atividade resulta da decisdo dos agentes
econdmicos, que, portanto, detém o direito para tal. A ordem econémica brasileira é
disciplinada por um conjunto de principios na redacdo do art. 170 da Constituicao

Federal, preconiza que:

A ordem econdmica, 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; Ill - funcdo 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 servigos e de seus processos de elaboracdo e prestagéo;
VII - reducéo 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

! FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. op cit. pg. 71.
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qualquer atividade econémica, independentemezgte de autorizacdo de
orgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Neste sentido, pode-se resumir, atendo-se aos principios
constitucionais, que, dentro da ordem econfmica, existem certos valores éticos
dirigidos a coletividade econdémica e que devem ser preservados nas relacdes
humanas. Subdivide-se em valor liberdade, valor justica, valor igualdade e valor
dignidade.

Assim sendo, traduz-se que a regra € a liberdade de exercicio da
atividade econdmica, sendo baseado no principio da livre iniciativa, ndo podendo, o
Estado, interferir na manifestacdo de vontade de seus cidaddos. Porém nao significa
que o Estado ndo possa regular a atividade econdémica, pois este atua impondo
requisitos para o exercicio racional da atividade econdmica, inclusive utilizando o
poder de policia administrativa para que se possa fazer valer suas medidas.

Por fim, vale ressaltar que € defeso ao Estado explorar atividade
econdmica atuando somente como agente regulador, normatizador e fiscalizador da
economia, tendo carater alusivo para a iniciativa privada, porém decisivo para o
setor publico.

Sobre ordem econémica pode-se obter trés definicdes distintas. A
primeira surge de um conceito de fato, caracterizando uma relagéo entre fenébmenos
econdmicos e materiais, ndo regras ou normas reguladoras. Neste sentido, expde a
realidade de uma inerente juncdo do econémico como fato. Na segunda definicdo a
ordem econdmica expressa 0 conjunto de normas juridicas que respeitam a
regulacdo do comportamento dos sujeitos econdmicos, ou seja, € 0 sujeito normativo
(no sentido sociolégico) da acdo econémica. E por fim a terceira definicdo de ordem
econdmica conceitua esta como ordem juridica da economia.?®

E importante observar essas trés distingdes do conceito de ordem
econbmica para que se possa entender melhor o exposto neste trabalho, para que
possamos distinguir, para melhor esclarecimento, o conteudo no contexto exposto.

Os agentes econbmicos atuam no mercado de forma livre, sem o

empecilhno do Estado, entretanto este pode intervir de forma complementar e

22 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 07 mar. 2014.
% FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Direito econdmico. Sao Paulo: MP Ed., 2006.
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excepcional. Os valores supracitados irradiam seus efeitos para a Ordem
Econdmica. Segundo José Afonso da Silva:

As normas integrantes da ordem constitucional econdmica adquiriram
grande importancia, buscando atribuir fins ao Estado, esvaziado pelo
liberalismo econémico. Essa caracteristica teleol6gica conferiu-lhes
relevancia e fungéo de principios gerais de toda a ordem juridica, tendente a
instaurar um regime de democracia substancial, ao determinarem a
realizacdo de fins sociais, através da atuacdo de programas de intervencgéo
na ordem econdmica, com vistas a realizacdo da justica social.**

Tais principios expostos significam que sdo mais relevantes que a
prépria norma ou regra juridica, mostrando-se como sendo a propria razao de existir
das normas juridicas. Significa que sdo a base, o ponto de partida de elementos
vitais do préprio Direito.®

Sendo assim, todos tém o direito de desenvolver qualquer atividade
econdmica, desde que observe os ditames legais, deixando para que o Estado
intervenha quando houver justo motivo.

A esse propdsito, convém mencionar que o Estado pode interferir de
forma direta e indireta. Conforme o art. 174 da Constituicdo Federal, o Estado
intervém de forma indireta, “como agente normativo e regulador a atividade
econbmica, o Estado exercera, na forma da lei, as fun¢des de fiscalizacdo, incentivo
e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o

setor privado”®®

, OU seja, o Estado atuara de forma fiscalizatéria como sendo sua
funcdo tipica e essencial.

Diretamente, o Estado atua de forma atipica, jA que esse papel cabe
ao particular, e subdivide-se na forma de monopdlio e de concorréncia. No sistema
de monopdlio objetiva-se o bem comum, porém o rol € bem taxativo, conforme dita o
art. 177 da Constituicdo Federal. No sistema de concorréncia este faz parte da
atividade econOmica através de suas empresas publicas, entidades estatais e
paraestatais e de economia mista, onde ndo ha privilégios por ser Estado, e
concorre com outras empresas de forma igual.

Em resumo, o Estado atua de forma indireta como agente regulador

e normativo, e de forma direta como agente econémico.

4 SILVA, 1995 apud Ricardo M. F. Soares, op. cit., p. 5.
%% SILVA, op. cit. p. 877.
6 BRASIL, op. cit., p. 115.
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2.1.1.1 A tutela da livre concorréncia

Para qualquer atividade econdmica deve-se observar o dever de
servir a coletividade, ndo ao Estado como um ente autdnomo. Os principios que
regem o art. 170 da Constituicdo Federal implicam tanto em liberdade como também
em dever. “A ideia constitucional deixa de ser apenas a limitacdo do poder e a
garantia de direitos individuais para se converter numa ideologia, abarcando os
varios dominios da vida politica, econémica e social (ideologia liberal ou burguesa)”,
segundo afirma Canotilho.?’

A livre concorréncia € garantida pela Constituicdo Federal e
configura-se como um dos parametros estruturais da economia nacional. Com base
neste principio, todos que atuam na atividade econdémica tém seu direito de livre
concorréncia, que visa alcancar um lugar no mercado. Sendo assim, o Estado néao
pode intervir, ou proibir, em determinada atividade econdémica sem estar
fundamentado para isto.

Comprova a funcéo da atividade econémica, por exemplo, o simples
fato de que um empresério tenha que se adaptar a esses principios, fundamentos e
objetivos. Sem observar estes principios ele ndo podera exercer a livre iniciativa que
lhe é garantida. Logo, é considerado inconstitucional o exercicio da livre iniciativa
gue desrespeite a tais fundamentos. Em outras palavras, toda atividade econdémica
€, a0 mesmo tempo, livre e limitada pelos principios constitucionais.

No modelo de economia brasileira as micro e pequenas empresas
tendem a sucumbir ante a infracdo a ordem econdmica praticada no mercado. Dai a
necessidade de o Estado intervir.

A ordem econdmica brasileira tem sua base em dois fundamentos: a
valorizacdo do trabalho humano e a livre iniciativa. O primeiro fundamento que
afirma o caput do art. 170 da Constituicdo Federal coloca limites a livre iniciativa e
traz deveres ao Estado. Nao se pode negar, entretanto, que o segundo fundamento
deixa explicita que a Constituicdo Federal seria favoravel ao capitalismo, e ndo se
pode admitir que estes objetivos — sejam econdmicos, sociais ou politicos -, afastem

os valores intangiveis assegurados pela Constituicdo Federal. Bastos afirma que:

? CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 5. ed., ampl. Coimbra:
Almedina,1992, p. 66.
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A livre concorréncia € um dos alicerces da estrutura liberal da economia e
tem muito que ver com a livre iniciativa. E dizer, s6 pode existir a livre
concorréncia onde ha livre iniciativa. [...] Assim, a livre concorréncia é algo
que se agrega a livre iniciativa, e que consiste na situacdo em que se
encontram os diversos a%entes produtores de estarem dispostos a
concorréncia de seus rivais.”

A redacao do art. 173, §4° da Constituicdo Federal diz que “A lei
reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominacdo dos mercados, a
eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.”?® Ao atingir o
principio da livre concorréncia, o ator prejudica seus concorrentes procurando retirar
as fatias de mercado que estes ja haviam conquistado, ocasionando perdas aos

concorrentes.

2.2 ACAO ESTATAL NA ECONOMIA

O Estado atua num sistema de livre concorréncia como agente
econdbmico. A atividade econbmica € propria da iniciativa privada que tém por
finalidade o lucro. Em algumas situacfes a atividade econémica sera explorada pelo
Estado, como é o caso das empresas publicas, sociedade de economia mista,
razdes de seguranca nacional ou relevante interesse coletivo.

Estas situacOes sao consideradas excepcionais, ou seja, fora estas
o Estado sempre tera uma atuacdo especifica diante da atividade econdmica,
fazendo valer sua presenca em todos os atos como agente disciplinante. Pereira

discorre sobre Direito Econdmico como sendo:

[..] o instrumento capaz de dosar o intervencionismo sem a
submissdo exagerada do individuo ao poder central ocorrida nos
tempos do Mercantiismo e sem o0s exageros do Estado liberal
absolu3t(()), ambos capazes de colocar em perigo o meio econdmico
social.

Genericamente, o Estado atua como normalizador e
regulamentador. O ente estatal, como agente normalizador e regulador, qualifica-se
editando leis pertinentes que tém duplo carater sendo que, em primeiro lugar, estas

normas disciplinam a atividade econdmica, impondo limites e, em segundo lugar,

8 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 807.
?» BRASIL, op. cit., p. 116.
% PEREIRA, Afonso Insuela. O Direito Econdmico na Ordem Juridica, p. 142
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estas, editadas, limitam e condicionam a atuagdo do Estado em seus termos, ou
seja, serve de freio a atuacao estatal. Como exposto no art. 174, caput, Constituicdo
Federal, “como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado
exercera, na forma da lei, as funcbes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento,
sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.” **

Sendo assim, os agentes econdmicos privados, além dos publicos
devem cumprir todos os principios da ordem econdmica e outras determinacdes
legais. Exige-se, desta maneira, a vigilancia estatal para que se possa garantir o
exercicio regular da atividade econdmica.

A atuacdo de fiscalizacdo do Estado pode ser considerada
preventiva ou repressiva, prevenindo de forma a evitar a irregularidades e praticas
anormais ou infringentes a lei, atuando o Estado como simples conselheiro, e na
forma de represséo detectando falhas e as punindo.

O capitalismo surgiu logo apés o feudalismo, como algo novo e
revolucionario. O liberalismo surgiu junto com o feudalismo, contribuindo para que
este viesse a ruir, ja que este veio a se tornar a ideologia da burguesia e do
capitalismo. O liberalismo era calcado no individualismo, defendendo, assim, o
interesse préprio, a propriedade privada, e a liberdade plena, fazendo com que o
ponto de equilibrio desse sistema fosse a felicidade de todos (capitalistas e
trabalhadores). O pensamento neoliberal surgiu apds a 22 Guerra mundial, se
opondo ao pensamento Keynesiano (intervencionista), onde contra-atacava qualquer
intervencdo do governo na economia. Os neoliberais pregavam um estado minimo e
um governo forte, porém com uma diminuicdo significativa da intervencao do Estado
na Economia.*

Existem, hoje, quatro tipos de Estado quanto a sua intervencéo. Ha
o Estado liberal, Estado total, Estado neoliberal e Estado necessario. No primeiro,
também conhecido como Estado minimo, praticamente néao interfere na economia.
No Estado total, também chamado de Estado pesado ou Estado intervencionista em
gue se procura levar tudo para dentro do Estado, interfere também de forma mediata

e imediata nas relacdes econdmicas. E existe ainda o modelo neoliberal onde ha um

1 BRASIL, loc. cit.
* PEREIRA, Wiliam E. Nunes. Do estado liberal ao neoliberal. INTERFACE. Pg. 15-19.) Disponivel
em: <www.spell.org.br/documentos/download/21331> Acesso em: 16/12/15.
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encolhimento do Estado, porém este ainda permeia nas relagdes econémicas, mas
este garante um rol de direitos minimos para a parte mais fraca na relacao.

O Brasil adota 0 modelo de Estado necessario que basicamente € o
regulador das atividades econémicas classificadas como atividade publica. Barroso

explica que o Estado

Interfere na atividade econdmica, em primeiro lugar, tracando-lhe a
disciplina, o e faz mediante a edicdo de leis, de regulamentos e pelo
exercicio do poder de policia. [...] De outra parte, o Estado interfere
no dominio econbmico por via do fomento, isto é, apoiando a
iniciativa privada e estimulando determinados comportamentos.
Assim, por exemplo, através de incentivos fiscais, o Poder Publico
promove a instalacdo de inddstrias ou outros ramos de atividade em
determinada regido. Do mesmo modo, a elevagdo ou reducdo da
aliquota de impostos [...]. Por fim, o Estado interfere, ainda, na ordem
econdmica, mediante atuacéo direta. [...] Basta o registro de que os
servicos publicos podem ser prestados diretamente, pelos érgaos
despersonalizados integrantes da Administracdo, ou indiretamente,
por entidades com personalidade juridica prc')pria.33

2.2.1 Intervencao direta e indireta do Estado no dominio econémico

O Estado intervém no dominio social quando da prestacdo de
servicos publicos — saude, educacao, previdéncia e assisténcia social — ou pelo
fomento da atividade privada mediante o trespasse de recursos a particulares a
serem aplicados em fins sociais. JA no dominio econémico, o Estado intervém, vale

lembrar, de duas formas:

a) Diretamente, como agente econdmico. Nesses casos, o Estado
desenvolve uma fungéo atipica, visto que este é o campo livre e tipico
da iniciativa privada.

b) Indiretamente, quando o Estado funciona como regulador, seja
fomentando determinada atividade econémica, mediante incentivos,
isencdes, empréstimos; seja fixando regras para o funcionamento do
mercado; seja evitando a concentracédo de mercado.*

A intervencdo direta do Estado no dominio econémico ocorre
guando o Estado pressiona a economia estabelecendo normas de comportamento e
mecanismos para o0s sujeitos da atividade econdmica.

Uma norma tipica de intervencéo direta é aquela que instrumenta o

% BARROSO, Luis Roberto. Constituicéo, ordem econémica e agéncias reguladoras. Salvador:
Redae, 2005. pg. 6.

* FARIA, Fernanda Cury de; RIBEIRO, Marcia Weber Lotto. Intervencdo do Estado no dominio
econdmico. Artigo.
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controle de precos, para tabela-los ou congela-los. Aqui, fica-se diante de comandos
imperativos que precisam ser necessariamente cumpridos pelos agentes que atuam
no campo da atividade econdmica, inclusive as proprias empresas estatais que
exploram a atividade econémica. Assim, segundo Souza “cabe ao Estado o dever de
regular a economia quer determinando estruturas ou normas de comportamentos
obrigatorios ou manuseando os instrumentos ja existentes de acordo com interesse
coletivo, ou seja, aplicando regras de condutas a atividade econémica.” *®

Para garantir um regime de livre concorréncia, surge a intervencao
indireta, na atividade econbmica, ou seja, como pressdao do Estado sobre a
economia para p6-la na normalidade, a fim de evitar que praticas abusivas atuem no
mercado, tendo como consequéncia, o detrimento, também, da sociedade.
Figueiredo denomina Economia como “a ciéncia que estuda a forma pela qual os
individuos e a sociedade interagem com os fatores de producao, integrando-os em
um ciclo econbmico (producao, circulagdo e consumo). Trata dos fenémenos
relativos a producéo, distribuicdo e consumo de bens.” *®

Na intervencao estatal de forma indireta, o Estado assume a forma
de encorajamento, ou seja, manipula os instrumentos de intervengao de acordo com
as leis que regem o funcionamento dos mercados. Um exemplo que se pode obter
esta no fato de que, quando o Estado onera o imposto, elevando-o, quanto ao
exercicio de determinado comportamento, nesse exemplo, a importacdo de certos
bens. Esta forma de inducdo € negativa, pois a horma ndo proibe o consumo ou
importacao desses bens, mas a onera de modo que, economicamente, esta se torna
proibitiva. Por exemplo, no caso do cigarro, sendo que o imposto deste é de 45%°%’,
sobre o preco de venda a varejo, enquanto o valor do imposto de outros produtos,
como por exemplo alimenticios, sdo bem menores.

Outra forma de intervencdo indireta ocorre da execucéo de obras e
servicos publicos de infraestrutura, pelo Estado, que otimizam o exercicio da
atividade econdmica em certas regides, que, por sua vez, esta pratica permite ao
Estado por-se a servico de interesses privados.

Verifica-se que o Estado ndo intervém quando regula a prestacao de

% SOUZA, Adriana Feliciano Pereira. A Lei 12.529/2011 e os principios da ordem econdmica
constitucional. Revista Direitos Sociais e Politicas Pablicas (UNIFAFIBE). pg. 9.

*® FIGUEIREDO, Lenardo Vizeu. direito econdmico. S&o Paulo: MP. Ed., 2006. pg. 22.

%" Receita Federal.
<http://www.receita.fazenda.gov.br/destinacaomercadorias/programanaccombcigarroilegal/tribcigarro.
htm> Acesso em: 25 abril de 2014.
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servico publico ou presta servico publico. “A Constituicdo fez a previsdo da
possibilidade de intervencdo do Estado na economia, para cobrir 0S aspectos
“impossiveis” de serem tratados pelo setor privado”.*®

Ha diversos tipos de intervencdo do Estado na Ordem Econdmica,
dentre estas ha a intervencdo concorrencial que advém quando o Estado atua em
regime de igualdade com o particular explorando a atividade econdémica, nos casos
expressos em lei.

Existe a denominada intervencdo regulatéria em que, nesta, o
Estado geralmente, por meio de leis e normas, atua disciplinando a ordem
econOmica.

Quando o Estado guarda para si a exploracdo exclusiva de
determinada atividade econdmica, se da o nome de intervencdo monopolista.

A intervencdo sancionatoria visa conter e punir abusos econémicos,
assim o Estado usa, no exercicio de suas atividades administrativas na ordem
econbmica, o poder de policia.

Existem duas formas de o Estado interferir no processo de geracao
de riquezas da nacdo. No dominio econémico, o qual incide nas atividades lucrativas
das empresas e reincide no produto do trabalho humano, e na propriedade privada,
onde recai sobre os bens que estédo localizados no territério Nacional e ocorre por
meio de requisicdo, tombamento, ocupacédo, limitacdo e serviddo administrativa,

parcelamento e edificacdo compulsoérios e desapropriacao.

2.2.2 Acao civil publica na protecdo da Ordem Econdémica

Somente havera motivo para promover a regulacdo de algum setor
da economia se existir uma das chamadas falhas de mercado, fundamentando o
modelo econdmico estatal no principio da subsidiariedade. Essas falhas se
materializam em todas as situagfes que fogem a normalidade do ciclo econémico,
“gerando deficiéncias alocativas, restricdo de acesso ao mercado e aos bens nele ja

produzidos, bem como injustificavel concentracéo de poderio econdmico e renda”.*

% MARTINS, José Celso; SILVA, Roberto Crespo. Op cit. pg. 15.
¥ FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Direito econdmico para concursos. Salvador: Jus Podivm, 2011. p.
66.
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O instituto da acé&o civil publica apresenta-se como instrumento de
tutela do mercado sadio, e este bem juridico sendo preservado representa
importante elemento para que haja um equilibrio na ordem econdmica.

O artigo 170, inc. IV, da Constituicdo Federal, como ja mencionado,
tém por finalidade assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social. Ainda no art. 173, §4, dispde que “a lei reprimird o abuso do poder
econdmico que vise a dominacao dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao
aumento arbitrario dos lucros”.*® Assim, a acdo civil publica revela-se como
instrumento protetor contra o0 abuso do poder econdmico.

A lei n® 12529/11, dispbe sobre a prevencado e as infracdes a Ordem

Econdmica. Em seu art. 1° diz

[...] esta lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
- SBDC e dispde sobre a prevencdo e a repressao as infragcdes contra
a ordem econOmica, orientada pelos ditames constitucionais de
liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da
propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do
poder econdmico.**

Ainda no paragrafo unico “A coletividade é a titular dos bens
juridicos protegidos por esta Lei”*?. Entretanto a lei n° 7347/85 dispde sobre acdo
civil publica, artigo 1°, inc. V, “regem-se pelas disposicfes desta Lei, sem prejuizo da
acdo popular, as acdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados: [...] V - por infragdo da ordem econdmica [...]”*®. O paragrafo Unico deste
mesmo artigo confirma que os valores protegidos legalmente, compete a toda
coletividade, restando a legitimacéo extraordinaria do Ministério Publico.

Nao existe duvidas quanto a utilizacdo da acdo civil publica na
protecdo da ordem econdmica. A acao civil publica é conceituada como

[...] instrumento processual adequado para reprimir ou impedir danos
ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico,
estético, histdrico, turistico e paisagistico, protegendo os interesses
difusos da sociedade. Ndo se presta a amparar direitos individuais,
nem se destina a reparacdo de prejuizos causados por particulares

*9 BRASIL, loc. cit.

*L CASA CIVIL. Lei n°. 12.529, de 30 nov. 2011. Estrutura o sistema brasileiro de defesa da
concorréncia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/Lei/L12529.htm> Acesso em: 25 de Abril de 2014.

*2 CASA CIVIL. loc. Cit.

* CASA CIVIL. Lei n°. 7.347, de 24 jul. 1985. Disciplina da ac&o civil publica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I73470rig.htm> Acesso em: 25 de Abril de 2014.
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pela conduta, comissiva ou omissiva, do réu.*

Vale ressaltar que uma das finalidades da acdo civil publica é
direcionada a protecao dos valores protegidos pela Lei n° 12529/11, e a preservacgao
da livre concorréncia e da livre iniciativa. “O papel da agao civil publica como
instrumento de tutela coletiva de combate as infragdes a ordem econdmica ganha
destaque e se revela como elemento fundamental para garantir o equilibrio no

mercado.”

2.2.3 A concorréncia praticada com abuso de poder econémico

A Constituicdo Federal resguardou os valores da ordem econdmica,
colocando a livre iniciativa e a livre concorréncia como principios regentes do Estado
Democréatico de Direito, garantindo sua contribuicdo para a manutencdo da
dignidade da pessoa humana. Entretanto, alguns dos agentes econdmicos
aproveitando-se das especificidades do setor atuam para a proliferagdo de uma
outra categoria de delinquéncia: a criminalidade econdémica. Coelho discorre sobre

atividade econémica organizada como sendo

Se empresario é o exercente profissional de uma atividade
econOmica organizada, entdo empresa é uma atividade; a de
producdo ou circulagdo de bens ou servicos. [..] A atividade
empresarial € econémica no sentido de que busca gerar lucro para
guem a explora. Note-se que o lucro pode ser o objetivo da producéo
ou circulacdo de bens ou servicos, ou apenas o0 instrumento para
alcancar outras finalidades. [...] A empresa é atividade organizada no
sentido de que nela se encontram articulados, pelo empresario, o0s
quatro fatores de producdo: capital, méo-de-obra, insumos e
tecnologia. Ndo € empresario quem explora atividade de producéo ou
circulacdo de bens ou servigos sem alguns desses fatores.*®

A concorréncia praticada com abuso do poder econdmico
compromete as estruturas da livre concorréncia. E denominada de infracdo da
ordem econdmica. Nos termos do paragrafo 4°, do art. 173, da Constituicdo Federal,

“a lei reprimira o abuso do poder econémico que vise a dominacao dos mercados, a

* MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca, A¢éo Popular, Acao Civil Pablica, Mandado de
Injungdo e Habeas Data. Sao Paulo: Malheiros, 2000. pag.152.

% CHACUR, Demetrius Ferreira. Acdo civil publica como instrumento de tutela do direito
fundamental econémico ao mercado sadio. Artigo. Revista do curso de direito da FACHA. pg. 19.
*® COELHO, Fébio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. S&o Paulo: Saraiva,
2007. 182 ed. rev. atual. pg. 12, 13.
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eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros™’.

A ordem econOmica citada no texto constitucional tem, na livre
concorréncia, um dos pilares da organizacdo econdmica. Isto se mostra evidente a
partir do momento em que a repressao instituida em lei, serve como defesa da
concorréncia.

O abuso do poder econbémico traduz-se como o exercicio de
atividade empresarial, por parte de seu titular que tenha a posicdo dominante, que
seja contraria a sua funcdo. Com esta pratica o titular obtém, mediante a restricdo da
liberdade de iniciativa e a livre concorréncia, a obtencdo de parcela de renda que
venha ser superior aguela merecida pelo titular na qual a legitimidade lhe caberia se
este estivesse praticando normalmente a pratica concorrencial.

Aquele que abusa do poder econdmico excede 0S meios
estritamente necessarios a obtencdo da eficiéncia econdbmica, esta pratica
representa indevida violagcao dos valores da ordem juridica.

Ao disciplinar o exercicio do poder econémico, o Direito intervém
para suprimir qualquer iniciativa inviabilize a livre concorréncia, fazendo com que se
elimine a concorréncia, que haja a dominacdo de mercado e o aumento arbitrario

dos lucros.

2.2.4 A concorréncia desleal

O objetivo da concorréncia € a retirada de fatias do mercado das
pessoas juridicas que exercam a mesma atividade econbmica, porém com isto
causa-se 0 prejuizo as empresas concorrentes. Diante disto, diferencia-se a
concorréncia leal da desleal.

A concorréncia desleal é disciplinada pela Lei de Propriedade
Industrial n° 9.279/96, e envolve o0s interesses particulares dos empresarios
concorrentes. Em seu art. 195, a referida lei descreve as condutas que tipificam a
concorréncia desleal.®®

Enquanto que na concorréncia leal as empresas buscam conquistar

sua proépria clientela, seja com a qualidade do produto, da op¢édo de pagamento ou

*" BRASIL, loc. cit.
“ PBRASIL. Lei n° 9279 de 14 de Maio de 1996. Disponivel  em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9279.htm> Acesso em: Acesso em: 07 mar. 2014.
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do atendimento, a concorréncia desleal busca meios inidoneos para atrair, ou
melhor, se apropriar da clientela alheia e fatias do mercado de outras empresas, nao
observando, assim, o disposto na Constituicdo Federal no que se refere a livre
concorréncia.

Outrossim, “no caso de repressao civil com fundamento contratual, o
concorrente desleal deve indenizar o empresario prejudicado, por ter descumprido a

»49

obrigacao decorrente de contrato entre eles”, afirma Ulhoa Coelho.

2.3 DA INFRACAO DA ORDEM ECONOMICA

No dia 1° de dezembro de 2011 a nova Lei Brasileira da Defesa da
Concorréncia foi publicada no Diario Oficial. Esta Lei busca reestruturar a defesa da
concorréncia e trazer maior eficiéncia e eficacia ao SBDC.

Os bens juridicos protegidos pela Lei 12.529/2011 s&o de
titularidade de toda a coletividade, como dita o art. 1°, paragrafo Unico da mesma.

A lei presume que o poder econbmico que vise a dominacdo de
mercado, o aumento arbitrario dos lucros e a eliminacdo da concorréncia € abusivo.
O legislador faz um alerta quanto ao exercicio abusivo desse poder, assim, o préprio
cria condi¢des no sentido de puni-lo ou regra-lo. Quando se trata de abuso e culpa,
torna-se desnecessaria a sua discussédo, ja que a propria Lei admite a infracédo
‘independentemente de culpa”. O legislador afirma que nao é por culpa do agente,
mas os resultados obtidos que configuram o abuso.

Por abuso entende-se todo ato ou conduta do agente que, fazendo-
se valer de sua condicdo de superioridade econdmica, age prejudicando a
concorréncia, o funcionamento do mercado ou aumentando arbitrariamente seus
lucros, cerceando a liberdade do mercado ou a livre iniciativa. Observa-se que esta
conduta ndo prejudica somente a ordem econdmica, mas também, ndo menos
importante, os consumidores.

Enfim, para se caracterizar a abusividade ndo ha de se levar em
conta a intencdo de lesar. Tércio Sampaio Ferraz Jr descreve o abuso do poder

econdmico;

949 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. Sdo Paulo: Saraiva,

2007. 182 ed. rev. atual. pg. 30
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[...] para o direito concorrencial brasileiro, a abusividade do poder
econbmico ndo é caracterizada em termos de certos atos que
subjetivamente tenham determinadas finalidades, mas considera a
abusividade do poder econdmico como determinados estados ou
modos estruturais e/ou comportamentais objetivos daquele poder,
guando alcancadas por meio de ou que possam ser alcancadas por
certos atos exemplificadamente discriminados em lei. Ou seja,
abusivo ndo é o ato em si, mas o poder que o pratica de modo
desviante. Assim, o ato configurara infracdo contra a ordem
econdmica se configurar ou puder provocar (potencialidade) um
poder abusivo (aquele que vise a dominar mercados, a eliminar a
concorréncia, a aumentar arbitrariamente os lucros) *°

2.3.1 As diversas formas de infracdo a ordem econémica. Lei n°® 12.529/2011

As condutas que se traduzem em infragdes a ordem econdmica sao
as mais diversas possiveis, basta para sua caracterizacdo a existéncia de potencial
efeito danoso para o mercado, independente da vontade do agente.

Chama-se a Infracdo a Ordem Econbmica de abuso de poder.
Abuso de poder € desvio de finalidade que, por sua vez, a Constituicdo Federal
define pela dominacdo dos mercados, pelo aumento arbitrario dos lucros e pela
eliminacao da concorréncia.

A atual lei repete a maior parte do rol exemplificativo, incluindo
algumas hipoteses relevantes, como a exploracdo ou exercicio abusivo de direitos
de propriedade industrial, intelectual, tecnologia ou marca, e a supressao de outras
de definicdo ambigua, que acabava por dificultar a aplicacdo pratica da norma e,
conseguinte, acarretava inseguranca juridica, como ocorre com a imposicao de
precos excessivos. A Lei 12.529/2011 discorre em seu art. 36 sobre as diversas
formas de infracdo & ordem econdémica.>*

O art. 88 trata sobre o controle preventivo dos atos de concentragao.
O paragrafo 6°, do mesmo artigo permite ao CADE autorizar determinados atos de
concentracéo, desde que sejam observados os limites estritamente necessarios para
atingir os seguintes objetivos, os quais sao, cumulada ou alternativamente, aumentar
a produtividade ou a competitividade, melhorar a qualidade de bens ou servigos ou

propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnolégico ou econdmico, e sejam

*® FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Poder Econémico. 2012 p.

L CASA CIVIL. Lei n°.12.529, de 30 nov. 2011. Estrutura o sistema brasileiro de defesa da
concorréncia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/Lei/L12529.htm > Acesso em: 01 de Junho de 2014.
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repassados aos consumidores parte relevante dos beneficios decorrentes.

O controle repressivo dos atos de concentracao é tratado no art. 36
da referida Lei. J& no art. 90 da mesma, enumera-se quais sao os tipos de atos de
concentracdo, entretanto, o proprio paragrafo unico do mesmo artigo isenta alguns
atos de concentracdo, destinando essa isencdo a qualquer setor da economia.

Em sentido lato, tém-se as infracbes a Ordem Econbmica sendo
limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre

iniciativa. Figueiredo discorre sobre esta infragdo como sendo

Toda e qualquer prética que impeca ou dificulte a entrada ou
permanéncia de agentes econdmicos em seus respectivos mercados.
Pode ser caracterizada das mais diversas formas possiveis, bastando
gue reste provada a materialidade de qualquer conduta que se
traduza em empeco a disputa saudavel de espaco em determinado
nicho mercadolégico de nossa economia.>

Outrossim, é qualquer conduta praticada que viole ou atente ao
devido processo competitivo em determinado nicho da ordem econdmica.

Em sentido estrito tem-se, entre outros®*;
a) A formacdo de cartel, que surge como sendo um acordo feito entre agentes
econdmicos onde estes combinam precos, com a finalidade de restringir a variedade
de produtos e dividir o mercado. Entretanto, para o consumidor, que é a parte mais
fragil, tal conduta traduz-se como imposicao de precos abusivos, ou seja, 0 valor
oferecido é muito maior que o valor real do produto. Em semelhante definicdo, para
0os demais concorrentes significa a depreciacdo do direito de concorréncia e de
permanéncia no mercado.
b) Venda casada, esta ocorre quando o agente econdmico condiciona uma compra
ou venda, significa que para adquirir um bem é necessario obter outro, ou seja, trata-
se de repressdo a liberdade contratual, sendo que esta venda se traduz como
repressiva e coativa, uma vez que vincula a venda de um produto a outro, mesmo
esta compra nao trazendo nenhum beneficio ao consumidor.
c) Sistemas seletivos de distribuicdo sao barreiras limitativas impostas, sem justa
causa, pelo produtor ao distribuidor dentro do ciclo econémico. Tais praticas séo
utilizadas como instrumentos de que distinguem os distribuidores, vendedores e

consumidores, traduzindo-se em praticas prejudiciais a livre concorréncia.

°2 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. op cit. p. 235, 236.
> FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. op cit. p. 237-239.
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d) Precos predatérios. Ocorre quando, por exemplo, uma empresa aplica a
estratégia de mercado baixando seus precos a valores inferiores a seu preco de
custo. Com isto, esta empresa elimina a concorrente, ja que esta ndo podera manter
seus precos no mesmo patamar. Inicialmente pode parecer que esta estratégia ira
beneficiar o consumidor, porém posteriormente, com a eliminagcédo da concorréncia,
o consumidor ficara sujeito aos precos arbitrarios deste, ante a criagdo de monopolio

e oligopalio.

2.3.2 CADE e SDE

A livre concorréncia no Brasil € fiscalizada pelo Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia, estruturado por trés 6rgdos para que se analisem 0s atos
de concentracdo e processos administrativos, estes com atribui¢cdes distintas, sendo
0 (1) Conselho Administrativo de Defesa Econdomica — CADE, ao qual cabe a
responsabilidade de investigar e tomar decisdes nas fusdes e aquisicdes e condutas
anticompetitivas, a (2) Secretaria de Acompanhamento Econémico — SEAE, onde
sua funcdo consta de emitir pareceres técnicos sobre os aspectos econdmicos
daqueles que estdo envolvidos nos processos administrativos por infracdo a ordem
econbmica, e, também, a (3) Secretaria de Direito Econémico — SDE, que monitora
0s mercados, instaurando e instruindo os processos administrativos.

Em suma, enquanto o CADE é o 6rgdo que, administrativamente,
tem a funcdo de julgar as infracbes a Ordem Econdmica, a Secretaria de Direito
Econdmico (SDE), é legalmente o encarregado de zelar pelo cumprimento dessa lei.

Apesar de a SEAE permanecer na composi¢cao do Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia, os seus poderes sdo limitados a advocacia da
concorréncia.

O Decreto-Lei n° 7.666 de 1945 criou o CADE - Conselho
Administrativo de Defesa Econbémica -, tendo com atribuicdo o poder de notificar,
fiscalizar e intervir nas empresas que infringirem a ordem econOmica, esta lei,
também, prevenia o0 monopdlio, discorrendo sobre as diversas formas de infracdo a
ordem econbmica, 0 ajuste entre empresas e 0 cerceamento da liberdade
econdbmica. O CADE néo est4 |4 para prejudicar as empresas, mas para defender o
mercado.

Na Constituicdo Federal a defesa da concorréncia foi tratada como
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principio da atividade econdmica. A Lei do CADE (Lei n® 12.529 de 30 de novembro
de 2011) estrutura o sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia; dispde sobre a
prevencado e repressdo as infragdes contra a ordem econdémica.>® O CADE sendo
um orgao administrativamente independente ligado ao Ministério da Justica, possui a
tarefa de proferir decisdes definitivas no ambito administrativo, reprimindo praticas
econdmicas irregulares que venham a repercutir de forma negativa no mercado.

Além do apoio do Ministério Publico e da Procuradoria Federal
(ProCADE), a nova estrutura do CADE compreende trés orgaos: (1) o Tribunal
Administrativo de Defesa Econdmica; (2) a Superintendéncia Geral e (3) o
Departamento de Estudos Econémicos.

O CADE é o ¢6rgado encarregado da defesa e manutencdo dos
direitos ligados a macroeconomia destacados na Constituicdo Federal e atua de trés
formas, a saber, preventivamente, ou seja, busca e pesquisa sobre atos de
concentracdo entre empresas, repressivamente, ou seja, punindo as praticas
nocivas ao mercado e os atos de concentracdo, e educativamente, difundindo a
cultura da livre concorréncia. Sobre a competéncia administrativa do CADE, vale

ressaltar a seguinte jurisprudéncia:

[...] Pouco importa se as empresas envolvidas tém filial no Brasil, ou
se o contrato preliminar foi avengcado em territério brasileiro. Basta
gue, em tese, o concerto de concentragdo possa, sob qualquer
perspectiva, impactar o mercado nacional. Frise-se: basta que, em
tese, 0 ato de concentragdo ou o ato de cooperagcdo possam causar
prejuizos & higidez concorrencial. Na verdade, s6 o Cade pode dizer
concretamente se o0 ato deve ou ndo ser submetido ao seu controle.
Os interessados devem sempre observar 0s prazos pontuados na lei
e nas resolugdes respectivas, sem que eles proprios fagam esse juizo
de adequacao entre a lei e os atos por ela ajustados, sob pena de
incidir a multa do art. 54, 85°da Lei n. 8.884/1994. Com esses
fundamentos, entre outros, a Turma, ao prosseguir o julgamento, deu
provimento ao recurso para denegar a segurancsga. REsp 615.628-DF,
Rel. Herman Benjamin, julgado em 8/6/2010. >°

A maior alteracdo decorrente da Lei Antitruste diz respeito ao
momento de atuacdo do 6rgao de controle. O dispositivo estabelece que o controle
preventivo do CADE seja feito a priori, ou seja, antes de se ter consumado o ato de

> CASA CIVIL. Lei n°.12.529, de 30 nov. 2011. Estrutura o sistema brasileiro de defesa da
concorréncia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/Lei/L12529.htm > Acesso em: 01 de Junho de 2014.

> REsp 615.628-DF, Rel. Herman Benjamin, julgado em 8/6/2010. Disponivel em: <
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19099815/recurso-especial-resp-615628-df-2003-0215979-
3/inteiro-teor-19099816> Acesso em 17/12/15.
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concentracdo, assim sendo, passa-se as empresas 0 interesse em agilizar o
processo de analise do CADE, dando o maximo possivel de informacdes para que a

deciséo seja tomada rapidamente.

2.3.3 Sangdes em decorréncia da infragdo da ordem econdmica

As infracbes a Ordem Econbmica sdo consideradas ilicitos
administrativos, em se tratando que a Lei 12.529/2011 € de natureza administrativa.

As multas previstas nesta Lei estdo enunciadas no art. 37, sendo:

[...] I - no caso de empresa, multa de 0,1% (um décimo por cento) a
20% (vinte por cento) do valor do faturamento bruto da empresa,
grupo ou conglomerado obtido, no Udltimo exercicio anterior a
instauracdo do processo administrativo, no ramo de atividade
empresarial em que ocorreu a infracdo, a qual nunca sera inferior a
vantagem auferida, quando for possivel sua estimacéo; Il - no caso
das demais pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou privado,
bem como quaisquer associacbes de entidades ou pessoas
constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente, com ou
sem personalidade juridica, que ndo exercam atividade empresarial,
nao sendo possivel utilizar-se o critério do valor do faturamento bruto,
a multa sera entre R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) e R$
2.000.000.000,00 (dois bilhdes de reais); lll - no caso de
administrador, direta ou indiretamente responsavel pela infracdo
cometida, quando comprovada a sua culpa ou dolo, multa de 1% (um
por cento) a 20% (vinte por cento) daquela aplicada a empresa, no
caso previsto no inciso | do caput deste artigo, ou as pessoas
juridicas ou entidades, nos casos previstos no inciso Il do caputd este
artigo. 8 1° Em caso de reincidéncia, as multas cominadas seréo
aplicadas em dobro. § 2° o célculo do valor da multa de que trata o
inciso | do caput deste artigo, o Cade podera considerar o
faturamento total da empresa ou grupo de empresas, quando nao
dispuser do valor do faturamento no ramo de atividade empresarial
em que ocorreu a infracdo, definido pelo Cade, ou quando este for
apresentado de forma incompleta e/ou ndo demonstrado de forma
inequivoca e idénea.>®

2.3.4 Do processo administrativo

Define-se o0 processo administrativo como sendo o conjunto de atos
coordenados para a solucéo de debate no ambito administrativo. Segundo Di Pietro,

0 processo administrativo:

% CASA CIVIL. Lei n°.12.529, de 30 nov. 2011. Estrutura o sistema brasileiro de defesa da
concorréncia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/Lei/L12529.htm > Acesso em: 01 de Junho de 2014.
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[...] existe sempre como instrumento indispensavel para o exercicio
de funcdo administrativa; tudo o que a Administragdo Publica faz,
operacBes materiais ou atos juridicos, fica documentado em um
processo; cada vez que ela for tomar uma decisdo, executar uma
obra, celebrar um contrato, editar um regulamento, o ato final é
sempre precedido de uma série de atos materiais ou juridicos,
consistentes em estudos, pareceres, informacdes, laudos, audiéncias,
enfim, tudo o que for necessario para instruir, preparar e fundamentar
o ato final objetivado pela Administragéo.’

A instauracdo do processo administrativo inicia-se por meio de
denuncia, que podera ser oferecida por qualquer pessoa, dirigida a
Superintendéncia-Geral.

Se houver indicios suficientes para a instauracdo do processo
administrativo entdo ndo ha necessidade do inquérito administrativo. Este é
instaurado de oficio ou por meio de representacdo fundamentada por qualquer
interessado, sendo que as diligéncias tomadas para a apuracdo das infracoes
deverdo ser realizadas no prazo maximo de 30 dias.

Ao inquérito administrativo e ao procedimento preparatorio pode, ou
nao, ser dado um tratamento sigiloso. Cabe ao Plenario do Tribunal, se estiver sob a

andlise deste, ou a Superintendéncia-Geral decidir.

3 CONCLUSAO

Com a crescente mudanca no cenario politico e econémico brasileiro
denotava-se a necessidade de um aparelhamento estatal mais apto a dar ao Estado
respostas mais rapidas e eficazes diante de nosso atual cenario econdmico. Assim
surge a Lei Antitruste, que tornou mais célere o processo que trata de infracfes a
ordem econdmica. Tendo como titular dos bens juridicos protegidos por esta lei, a
coletividade.

O abuso de poder econdémico surge compreendendo tudo que
ultrapassa a regularidade e a normalidade, ou seja, em linhas gerais, a infringéncia
aos principios citados no art. 170 da Constituicdo Federal é vulnerante da propria
ordem econdmica. Dai da intervencédo do Estado na Ordem Econdmica que ocorre
de trés formas: a) através de seu poder de policia, ou seja, através dos atos

administrativos expedidos para executa-las, atuando como agente normativo e

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 23° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. pg. 623.
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regulador da atividade econOmica, exercendo, assim, fun¢des de fiscalizagdo, como
dispdbe o art. 174 da Constituicio Federal; b) em casos excepcionais,
empresarialmente, mediante pessoas que criam com tal objetivo; e c) mediante
incentivos a iniciativa privada estimulando-a com favores fiscais ou financiamentos.
Em todos os casos a interferéncia do Estado tera que estar voltada a
satisfacdo dos fins que ja foram mencionados, como sendo 0s que caracterizam o
Estado brasileiro; e jamais podera expressar tendéncia ou diretriz que néo condiz ou

gravosas aos valores mencionados, sob pena de nulidade.
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