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RESUMO

O objetivo deste artigo € analisar o regime juridico da livre iniciativa e livre concorréncia
no estado democrético de direito (Constituicdo de 1988), a partir das concepc¢des legais
acerca destes principios e a forma com que o Estado, quais os instrumentos legais e
administrativos tém sido usados para haja a manutencdo e a nao violacdo de tais
principios, formadores da ordem econ6mica constitucional. Encontramos o0s
pressupostos constitucionais do regime juridico-comercial na Constituicdo Federal,
artigos 170 e 173. Os dos principios mais relevantes atinentes a tal regime séo a livre
iniciativa e a livre concorréncia, que sao intimamente ligados, entendendo-se que para
gue haja a manutencéo da livre iniciativa, deve-se haver uma igualdade competitiva entre
os agentes do mercado. Assim, foi estabelecida pela Constituicdo maneiras de proteger
tais principios, como uma propria garantia da ordem econdémica constitucional. Desta
forma, a defesa da concorréncia, com a atuagcdo de 6rgdos como o CADE, Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica € importante para que o mercado mantenha em
andamento as flutuagdes de pregco de mercado, nédo regulados e de forma a incentivar o
constante aperfeicoamento da producdo de produtos e servicos, com inovagoes,
gerando, desta forma, um incremento de eficiéncia em todo o mercado. De igual maneira,
o tratamento diferenciado para empresas de pequeno porte e microempresas representa
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um incentivo ao desenvolvimento e uma forma de se tentar igualar as condi¢bes de
competicdo no mercado.

Palavras-chave: livre iniciativa, livre concorréncia, ordem econdmica constitucional

ABSTRACT

The objective of this article is to analyze the legal regime of free initiative and free
competition in the democratic state of law (Constitution of 1988), from the legal
conceptions about these principles and the way in which the State, what the legal and
administrative instruments have been used for the maintenance and non-violation of such
principles, which form the constitutional economic order. We find the constitutional
presuppositions of the legal-commercial regime in the Federal Constitution, articles 170
and 173. Those of the most relevant principles pertaining to such regime are free initiative
and free competition, which are closely linked, understanding that for there to be
maintenance of free enterprise, there must be a competitive equality between market
agents. Thus, ways were established by the Constitution to protect such principles, as a
guarantee of the constitutional economic order. Thus, the defense of competition, with the
participation of bodies such as CADE, the Administrative Council for Economic Defense,
is important for the market to keep the market price fluctuations in progress, unregulated
and in order to encourage the constant improvement of production. of products and
services, with innovations, thus generating an increase in efficiency across the market.
Likewise, the differential treatment for small and micro-sized companies represents an
incentive for development and a way of trying to match the conditions of competition in
the market.

Keywords: free enterprise, free competition, constitutional economic order

1 INTRODUCAO

O objetivo deste artigo é analisar o regime juridico da livre iniciativa e livre
concorréncia a partir dos pressupostos constitucionais da Constituicdo de 1988, ou seja,
a partir das concepcoOes legais acerca destes principios e a forma com que o Estado,
quais os instrumentos legais e administrativos tém sido usados para haja a manutencéo
e a ndo violacao de tais principios, formadores da ordem econdmica constitucional.

Importante ressaltar que a Constituicdo de 1988 se apresenta como uma marca

da transicéo para da democracia e traz consigo, todo o contexto que iSso representa, ou
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seja, a preocupacao do legislador em consolidar direitos fundamentais, inclusive no que
se refere ao modelo econdmico de producgéo escolhido, o capitalista.

Desta forma, encontramos o regime juridico da livre iniciativa ou da livre
concorréncia fundamentado inicialmente na propria composicao do sistema de producéo
capitalista, que, no Brasil, vem corroborado na constituicdo com a instituicdo de um
modelo neoliberal. Assim, constitucionalmente, 0s pressupostos deste regime estao na
iniciativa privada com o direito de exercicio da livre iniciativa também com o dever de
respeitar este direito.

Assim, considerando-se que tal pesquisa possui metodologia bibliografica e
documental, para atender os objetivos propostos neste artigo, optou-se por segmentar a
andlise somente quanto aos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia,
entendendo-se, outrossim, que os demais principios sédo igualmente importantes na
composicao da ordem econdmica constitucional.

Com o intuito da manutencao da ordem econdmica e principalmente da garantia
destes direitos fundamentais, os legisladores e a doutrina tém discutido o ambito e as
maneiras de garantir o bom funcionamento do mercado, bem como a aplicacdo de
sancbes para quem viola ou prejudica este bom funcionamento. Assim, o Conselho
Administrativo de Defesa Econémica (CADE), definido no artigo 4° da lei 12.529 de 2011,
tem como fungéo além do monitoramento em relacéo aos particulares, em contratacoes,
fusdes, aquisi¢cdes, aplicar administrativamente sancées aos que agem com concorréncia
desleal.

A protecdo econdmica, visa, portanto, a coibicdo de infracbes econdmicas
Questbes relacionadas a concorréncia desleal também possuem discusséo,
principalmente em relacédo ao que dispde a Lei da Propriedade Intelectual sobre o tema.
Apesar disso, considera-se que o Direito Antitruste, em termos de defesa da concorréncia
esta vinculado a direitos coletivos e assim, possui respaldo na atuacdao do CADE,
enquanto os atos de concorréncia desleal estdo mais vinculados a direitos entre
particulares e assim, séo tutelados individualmente.

E importante ressaltar, também, que a fim de equalizar a competicdo mercantil, o

legislador atribuiu matéria especial para os empresarios que possuem microempresa,
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empresa de pequeno porte e também o chamado microempreendedor individual (MEI).
Tal tutela especial permite-se entender que é uma forma de instrumentalizagcéo, também
da protec&o dos principios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia.

A primeira secao deste artigo aborda, com fins de atender ao objetivo aqui
proposto, 0s pressupostos constitucionais do regime juridico-comercial. Em seguida
aborda-se a protegcdo e a concorréncia. A terceira se¢cdo analisa de que forma ocorre a

protecdo as pequenas empresas, neste contexto.

2 PRESSUPOSTOS CONSTITUCIONAIS DO REGIME JURIDICO-COMERCIAL

A Constituicho de 1988 possui um texto analitico, minucioso e detalhista.
Representa um momento extremamente marcante na nossa historia, encerrando uma
etapa de autoritarismo e expressando relevantissimos avancos, consagrando direitos
humanos. (WOLKMER, 2019)

A promulgacédo da Constituicdo de 1988 foi baseada no perfil liberar e social, ou
seja, direitos de liberdade e direitos sociais coexistindo. Para que fossem concretizados,
os direitos de liberdade exigiram do Estado uma postura de ndo intervencéo, algo
diferente do autoritarismo militar antes vivenciado. (MACIEL; AGUIAR, 2019)

A ordem econbmica estabelecida na CF/88, no art. 170 optou pelo modelo
capitalista de producdo ou economia de mercado, conforme art. 219, e que encontra em
seu cerne a livre iniciativa. (MENDES; BRANCO, 2020)

O texto constitucional de 1988, portanto, consagrou uma economia
descentralizada, de mercado, sujeita a forte atuacdo do Estado de caréater
normativo e regulador, permitindo que o Estado explore diretamente atividade
econdmica quando necessario aos imperativos de seguranca nacional ou a
relevante interesse coletivo. (MEDES, 2020, p. 892)

Isso significa que a democracia que estava nascendo precisava que, n0O meio
politico, houvesse uma preocupacgéo verdadeira com valores de liberdade e igualdade,

gue séo fundamentais, com reflexo, portanto na organizagéao da produgéo e do consumo.
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Ou seja, que a Constituicao adotasse um regime econdmico com capacidade de abranger
direitos fundamentais e igualdade de oportunidades entre os individuos. (FERREIRA
FILHO, 2020)

Encontramos 0s pressupostos constitucionais do regime juridico-comercial na
Constituicdo Federal, artigos 170 e 173. O art. 170, em seu caput afirma: “A ordem
econOmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncias dignas, conforme os ditames da justica social [...]".
Estabelece, também, como principios dessa ordem econémica a soberania nacional,
propriedade privada, funcdo social da propriedade, livre concorréncia, defesa do
consumidor, defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de
elaboracao e prestacao, reducéo das desigualdades regionais e sociais, busca do pleno
emprego e, por fim, o tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais.
(BRASIL, 1988)

O paragrafo unico deste artigo “[...] o livre exercicio de qualquer atividade
econbmica, independentemente de autorizacdo de érgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.” (BRASIL, 1988)

A Constituicdo dispde, também, sobre a exploracdo da atividade econémica, no
gue concerne a producéo de bens e servicos. Esta funcao € atribuida principalmente a
iniciativa privada, ficando o Estado com uma funcdo suplementar. Os casos em que 0
Estado explora de forma direta a economia estédo dispostos, em forma de excecéo, no
artigo 173 da Constituicdo, que seria nos casos de seguranca nacional ou relevante
interesse coletivo. (COELHO, 2014).

Ao atribuir a iniciativa privada papel de tal monta, a Constituicdo torna possivel,
sob o ponto de vista juridico, a previsdo de um regime especifico pertinente as
obrigacdes do empreendedor privado. N&o poderia, em outros termos, a ordem
juridica conferir uma obrigacao a alguém, sem, concomitantemente, prover os
meios necessarios para integral e satisfatorio cumprimento dessa obrigacao. [...]
€ pressuposto juridico do regime juridico-comercial uma Constituicao que adote
os principios do liberalismo, ou de uma vertente neoliberal, no regramento da
ordem econbmica. Sem um regime econdmico de livre-iniciativa, de livre
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competicdo, ndo ha direito comercial. Ao nivel da legislacao ordinaria, o direito
complementa tais pressupostos constitucionais, procurando garantir a livre-
iniciativa e a livre competicéo através da represséo ao abuso do poder econdmico
e a concorréncia desleal. (COELHO, 2014, p. 30)

Desta forma, € possivel afirmar que o regime especifico tutelado pela Constituicdo
Federal e dado & exploragéo da atividade econémica pelos entes privados é fundamental,
visto que nosso modo de producao € o capitalista.

O art. 174 coloca o Estado como “agente normativo e regulador da atividade
econdmica”, exercendo as fungdes de “fiscalizacéo, incentivo e planejamento”, o que
indica elementos contraditorios, ou seja, de uma economia centralizada. Contudo, essas
funcBes s6 sdo obrigatérias para o setor publico, assumindo, para o setor privado um
papel meramente indicativo, ou seja, com a sugestdo de metas desejaveis. (FERREIRA
FILHO, 2020)

Os principios constitucionais relacionados ao regime juridico comercial
correspondem a decisdes politicas do constituinte, subordinando, portanto, a atuacéo do
Estado, bem como as interpretacdes das demais normas do ordenamento juridico. Assim,
todos os agentes da ordem econbmica (iniciativa privada e o préprio Estado) estédo

sujeitos, intrinsecamente, a valorizacéo do trabalho e a livre iniciativa. (BARROSO, 2001)

A liberdade de iniciativa ou livre-iniciativa consiste na permissédo de a pessoa,
livre de embaracos, poder se dedicar a qualquer atividade econdmica por sua
conta e risco, sujeita exclusivamente aos regramentos ou restricbes gerais
determinados pelo Estado. A livre iniciativa consagra o reconhecimento da
individualidade e mais longinquamente, pode-se dizer que é corolario da prépria
democracia. Num sistema econ6mico a livre-iniciativa é compativel com um
sistema de economia privada. E um principio herdeiro daquele expresso na
propria Declaracao de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, de que
“ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, se hdo em virtude
da lei”. (BATISTI, 2007, p. 96)

Ou seja, a livre iniciativa pode ser entendida em conjunto com o direito a liberdade,
postulado no art. 5° da Constituicdo. Trata-se da liberdade de entrar e permanecer no
mercado para exercer atividade econdmica, pressupondo-se que deve haver uma
igualdade de condi¢des perante a iniciativa privada. (PEREIRA; CARNEIRO, 2015)

Revista Percurso Unicuritiba.
Vol.2.n.39|e-5459 p.203-222 Abril/Junho 2021.
Esta obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo-NdoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

unicurnitiba

centro universitario Submetido em: 12/03/2021
Aprovado em: 18/04/2021

ReV|Sta Pe rcu rSO Avaliacao: Double Blind Reviewe-

ISSN: 2316-7521

O principio da livre-iniciativa encontra-se desdobrado em algumas outras
previsGes constitucionais. Pressupde ele, em primeiro lugar, a existéncia de
propriedade privada, isto €, de apropriacdo particular dos bens e dos meios de
producédo (CF, arts. 5°, XXIl, e 170, IlI), embora ela deva observar sua fungéo
social, como se vera. Decorre também do nucleo da ideia de livre-iniciativa a
liberdade de empresa, conceito materializado no paragrafo Gnico do art. 170, que
assegura a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizagdo, salvo nos casos previstos em lei. Na
verdade, embora a atividade empresarial seja a mais comum no &mbito da ordem
econdmica, o chamado terceiro setor esta abarcado também na ideia geral de
livre-iniciativa. [...] Em terceiro lugar situa-se a liberdade de lucro, lastro para a
faculdade de o empreendedor estabelecer os seus precos, que hdo de ser
determinados pelo mercado, por meio de “livre-concorréncia”, locugao abrigada
no art. 170, IV. Do ponto de vista constitucional, ndo ha, portanto, nada de
reprovavel na busca de lucro ou na efetiva producéo dele — ao contrario — mas,
também aqui, como no caso da propriedade, o eventual abuso do poder
econbmico — que distor¢a as condi¢cdes de concorréncia e gere, por exemplo,
lucro abusivo — pode ser alvo de intervencdo estatal regulatéria. Por fim, é da
esséncia do regime de livre-iniciativa a liberdade de contratar, decorréncia l6gica
do principio da legalidade, fundamento das demais liberdades, pelo qual ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei
(CF, art. 5°, 11).

(BARCELLOS, 2020, p. 469)

7z

Contudo, deve-se destacar que o principio da livre iniciativa ndo é absoluto,
devendo estar em harmonia com demais principios, inclusive o da livre concorréncia, uma
vez que a eficiéncia da economia e mercado da ordem econdmica capitalista necessita
gue se assegure igualdade, diversidade de agentes, de atividades, e coibicdo aos abusos
de mercado. (PEREIRA; CARNEIRO, 2015)

O principio da livre iniciativa, portanto, assim como os demais, deve ser
ponderado com outros valores e fins publicos previstos no préprio texto da
Constituic@o. Sujeita-se, assim, & atividade reguladora e fiscalizadora do Estado,
cujo fundamento € a efetivagdo das normas constitucionais destinadas a
neutralizar ou reduzir distor¢des que possam advir do abuso da liberdade de
iniciativa e aprimorar-lhe as condi¢fes de funcionamento. (BARROSO, 2001, p.
191)

De igual forma, discorre Ragazzo (2005) acerca do principio da livre concorréncia:

Assim, o principio da livre concorréncia fornece a base juridica para impedir que
0s agentes econdmicos possam desvirtuar as prerrogativas de liberdade de
iniciativa, prejudicando a sociedade e os mercados. A manutencdo e a
preservacdo da liberdade e da igualdade dependem da atuacdo do Estado na
economia limitando a livre iniciativa de agentes econémicos. E isso se d4, como
dito, com fundamento no principio da livre concorréncia. (RAGAZZO, 2005, p. 88)
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Moraes (2020, p. 892) assevera que a livre concorréncia “ [...] constitui livre
manifestagdo da liberdade de iniciativa, devendo, inclusive, a lei reprimir o abuso de
poder econémico que visar a dominagdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e
ao aumento arbitrario dos lucros [...]".

Assim, € primordial para assegurar o bom funcionamento do mercado, bem como
para assegurar que o principio constitucional da livre iniciativa seja efetivamente
aplicavel, que haja uma protecdo da ordem econémica e da concorréncia, por parte do
Estado. Ou seja, como destaca Barroso (2001, p. 195): “A ele cabe, nao apenas
assegurar um mercado efetivamente concorrencial, como também criar condicGes
equitativas entre partes naturalmente desiguais, ainda que de forma induzida, e

assegurar condi¢cdes objetivas de boa-fé negocial.”.

3 PROTECAO DA ORDEM ECONOMICA E DA CONCORRENCIA

Em virtude da corroboracéo constitucional ao regime econdémico neoliberal, assim,
na origem da Constituicdo, foram estabelecidas ferramentas para que se pudesse
proteger a liberdade competitiva e de iniciativa. (COELHO, 2014)

Além dos pressupostos constitucionais acima descritos, a Constituicdo também
prevé a repressao ao abuso do poder econdmico, na forma do art. 173, §4° “A lei
reprimird o abuso do poder econémico que vise a dominacgédo dos mercados, a eliminacao
da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”. (BRASIL, 1988)

No plano normativo infraconstitucional, assim, existem duas principais legislacbes
que tratam a respeito do direito da concorréncia: a Lei 12.529/2011, que estruturou o
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, dispondo, também, sobre a prevencao e
repressao as infragcbes contra a ordem econdmica. Destaca-se que tal lei, segundo seu
art. 1° é “[...] orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, funcéo social da propriedade, defesa dos consumidores e repressao ao

abuso do poder econémico.” (BRASIL, 2011); e, a Lei 9.379/1996, que estabelece, entre
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outros, limites acerca da propriedade industrial, incluindo as préticas de concorréncia
desleal.
Assim, neste contexto, os ilicitos relacionados a concorréncia podem ser divididos

em infracbes a ordem econdmica e praticas de concorréncia desleal. As infracdes da

hY

ordem econdmica estdo sujeitas a avaliacdo do CADE, Conselho Administrativo de
Defesa EconOmica, que, juntamente com a Secretaria de Acompanhamento Econdmico
do Ministério da Fazenda, compdem o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia.
(Art. 39).

Séo infracbes da ordem econdmica as seguintes condutas, conforme disposto no
art. 36, 83°da Lei 12.259/11:

[...] I - acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer
forma: a) os precos de bens ou servigos ofertados individualmente; b) a producéo
ou a comercializacdo de uma quantidade restrita ou limitada de bens ou a
prestacdo de um numero, volume ou frequéncia restrita ou limitada de servigos;
¢) a divisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial de bens
ou servigcos, mediante, dentre outros, a distribuicdo de clientes, fornecedores,
regides ou periodos; d) precos, condi¢des, vantagens ou abstencdo em licitacdo
publica; Il - promover, obter ou influenciar a ado¢do 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 servi¢os; V - impedir 0 acesso
de concorrente as fontes de insumo, matérias-primas, equipamentos ou
tecnologia, bem como aos canais de distribuicdo; VI - exigir ou conceder
exclusividade para divulgacdo de publicidade nos meios de comunicacdo de
massa; VIl - utilizar meios enganosos para provocar a oscilagdo de precos de
terceiros; VIII - regular mercados de bens ou servigos, estabelecendo acordos
para limitar ou controlar a pesquisa e o desenvolvimento tecnoldgico, a produgéo
de bens ou prestacéo de servicos, ou para dificultar investimentos destinados a
producdo de bens ou servigos ou a sua distribuigdo; 1X - impor, no comércio de
bens ou servicos, a distribuidores, varejistas e representantes precos de revenda,
descontos, condigBes de pagamento, quantidades minimas ou maximas,
margem de lucro ou quaisquer outras condi¢cdes de comercializacéo relativos a
negocios destes com terceiros; X - discriminar adquirentes ou fornecedores de
bens ou servicos por meio da fixagdo diferenciada de precos, ou de condi¢cdes
operacionais de venda ou prestacdo de servicos; Xl - recusar a venda de bens
ou a prestacao de servicos, dentro das condicbes de pagamento normais aos
usos e costumes comerciais; Xl - dificultar ou romper a continuidade ou
desenvolvimento de rela¢gdes comerciais de prazo indeterminado em razéo de
recusa da outra parte em submeter-se a clausulas e condigcbes comerciais
injustificaveis ou anticoncorrenciais; Xlll - destruir, inutilizar ou acambarcar
matérias-primas, produtos intermedidrios ou acabados, assim como destruir,
inutilizar ou dificultar a operacdo de equipamentos destinados a produzi-los,
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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 servicos injustificadamente abaixo do preco de custo; XVI
- reter bens de producéo ou de consumo, exceto para garantir a cobertura dos
custos de producao; XVII - cessar parcial ou totalmente as atividades da empresa
sem justa causa comprovada; XVIII - subordinar a venda de um bem a aquisicao
de outro ou a utilizagdo de um servico, ou subordinar a prestacdo de um servico
a utilizacao de outro ou a aquisicdo de um bem; e XIX - exercer ou explorar
abusivamente direitos de propriedade industrial, intelectual, tecnologia ou marca.
(BRASIL, 2011)

Tais infracOes séo consideradas mais graves, uma vez que ferem direitos difusos.
As praticas de concorréncia desleal, por sua vez, dizem respeito as relacdes privadas e
por isso sdo relacionadas a direitos individuais daqueles empresarios que foram

prejudicados por uma pratica comercial vedada. (SILVEIRA, 2021)

A distincdo é relevante, pois marca a fronteira de competéncia do CADE em
matéria de ilicitos concorrenciais. Do mesmo modo, depreende-se que somente
as infragBes a ordem econdmica estéo sujeitas a responsabilidade administrativa.
Em suma, os ilicitos concorrenciais podem estar sujeitos a responsabilidade civil,
administrativa e/ou criminal, a depender da sua natureza. (SILVEIRA, 2021, p. 4)

Desta forma, somente caracterizam-se como infracdo contra a ordem econdmica,
0s atos elencados no art. 36, 8 3° da Lei 12.259/11, se baseada em atitude que vise a
limitar ou prejudicar a livre concorréncia ou iniciativa, a dominacao de parcela de mercado
relevante ou aumento arbitrario de lucros. Dependendo da hip6tese, uma mesma acao
pode-se configurar licita ou ilicita. Desta forma, € possivel afirmar que somente séo
consideradas infracfes as atitudes descritas no art. 36, 8§ 3°, da lei 12.529 que ferirem os
seguintes pressupostos: “limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia ou a livre iniciativa;, dominar mercado relevante de bens ou servicgos;
aumentar arbitrariamente os lucros; e exercer de forma abusiva posicdo dominante”.
(BRASIL, 2011) Contudo, é mister destacar que:

[...] qualquer préatica empresarial, ainda que nao mencionada pelo legislador no §
3°do art. 36, configurara infracéo contra a ordem econdmica se 0s seus objetivos

ou efeitos forem os referidos no caput do mesmo dispositivo. ISso porgue, na
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verdade, a repressao a tais condutas esta fundada no texto constitucional, em
gue se encontra totalmente delineada (CF, art. 173, § 4°). (COELHO, 2014, p. 31)

E importante ressaltar, ainda que para esta caracteriza¢do, ndo importa se o
agente teve ou nao culpa.

Como ja afirmado, a represséo a infragdo de ordem econdmica cabe ao CADE,
gue é o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, definido no artigo 4° da lei 12.529
de 2011: O “Cade é entidade judicante com jurisdigdo em todo o territério nacional, que
se constitui em autarquia federal, vinculada ao Ministério da Justica, com sede e foro no

Distrito Federal, e competéncias previstas nesta Lei”. (BRASIL, 2011)

O CADE, por ser autarquia federal é responsavel no ambito do Poder
Executivo, pela prevencdo e repressdo aos abusos a livre concorréncia,
além de assumir carater educacional ou pedagogico sobre essa cultura de
mercado, vez que, preventivamente atua, fazendo analise e decisdes sobre
incorporagfes, fusbes econdmicas empresariais dentre outras taticas de
mercados que possam ser desenvolvidas por grandes empresas,
repressivamente julga condutas nocivas a livre concorréncia, além de atuar
na instrucdo do publico sobre as condutas que possam afetar a livre
concorréncia, no incentivo e estimulo a pesquisas académicas na area, fomento
de palestras, cursos, cartilhas dentre outros. (PEREIRA; CARNEIRO, 2015, p.
41)

O CADE é composto por um Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica,
responsavel por julgar as infragcdes, A investigacao anterior é feita pela Superintendéncia
Geral. Agqueles gue foram condenados estdo passivel de aplicacdo das sancles
administrativas contidas nos artigos 37 a 45, que basicamente sdo: multa, publicacdo
pela imprensa do extrato da decisdo condenatoéria, proibicdo de contratar com o Poder
Publico ou com institui¢cdes financeiras oficiais, inscricdo no Cadastro Nacional de Defesa
do Consumidor, recomendagé&o de licenciamento obrigatério de Patente titularizada pelo
infrator, de negativa de parcelamento de tributos ou cancelamento de beneficio fiscal,
bem como a determinagcédo de atos societarios como cisdo ou transferéncia de controle

compulsorios.
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A finalidade do processo administrativo, conforme dispde o art. 10 da Lei no
12.529/2011, é de prevenir e reprimir as infragdes contra a ordem eco- némica,
de acordo com 0s principios constitucionais norteadores da ordem econdémica,
especialmente a liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fungdo social da
propriedade, defesa da concorréncia e repressao ao abuso do poder econémico.
(MATIAS-PEREIRA, 2014, p. 83)

As decisdes administrativas possuem carater de titulo executivo extrajudicial. O
CADE também atua nas linhas de prevencao, validando contratacGes entre particulares.

Um dos pontos mais importantes no que diz respeito a condutas que causam
danos a concorréncia esta em diferenciar as condutas como atos de concorréncia desleal
ou infracdo a ordem econdmica. Ambos encontram amparo no art. 170 da Constituicao,
no principio da livre concorréncia. (FRAZAO, 2017)

Retomando-se 0 conceito anteriormente pincelado, a protecdo contra a
concorréncia desleal esta, basicamente, na Lei da Propriedade Industrial. H4 também,
um tratado internacional, do qual o Brasil é signatario, a Convencado da Unido de Paris
(Decreto n° 635/1992), que trata da matéria. Tais normas tém como objetivo a protecao
de interesses particulares de empresarios eventualmente prejudicados por condutas
anticompetitivas. Assim, diferentemente das infragdes contra a ordem econdmica, que
possuem natureza coletiva, os atos de concorréncia desleal estdo ligados aos institutos
da responsabilidade civil, e a respectiva reparacdo do dano deve ser buscada junto ao

judiciario. Assim, em suma:

Dentre os atos de concorréncia desleal podem ser citadas falsas alegag¢oes de
carater denegritorio, alegagdes suscetiveis de induzir o publico a erro, abuso de
confianga, indugdo a infragdo e a obtengdo de informagdo confidencial por
terceiros dolosa ou culposamente etc. Ja os interesses tutelados pelo Direito
Antitruste sdo mais abrangentes, visto que as hormas que condenam as infragdes
econdmicas tém por finalidade preservar o livre funcionamento do mercado,
assegurando o interesse difuso a livre concorréncia e, s6 indiretamente,
protegendo os concorrentes. Em vez do carater particularista da concorréncia
desleal, o Direito Antitruste assume um carater publico, que busca preservar, de
forma imediata, a higidez do mercado, além dos principios da ordem econémica
constitucional previstos no art. 170, como visto no primeiro capitulo desta obra.
O Direito Antitruste, em regra, ndo visa a corrigir quaisquer comportamentos nao
éticos ou enganosos; seu propoésito mais imediato € promover a concorréncia,
estimulando estruturas de mercado competitivas e intervindo seletivamente
guando as condutas empresariais impdem, de fato, uma ameaga a livre
concorréncia. (FRAZAO, 2017, p. 431)
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Para Requido (2015), a concorréncia desleal pode ser entendida como “[...] a
concorréncia feita com processos desonestos, violando os preceitos da boa fé e da
lealdade que devem ser inerentes ao comeércio, era sempre dirigida, direta ou
indiretamente, para a conquista da clientela alheia”.

O enfrentamento a concorréncia desleal pode ser feito também no ambito do
direito penal,na forma artigo 195 da lei de propriedade industrial (9.279/96):

Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem: | - publica, por qualquer
meio, falsa afirmacéo, em detrimento de concorrente, com o fim de obter
vantagem; Il - presta ou divulga, acerca de concorrente, falsa informacéo, com o
fim de obter vantagem; Ill - emprega meio fraudulento, para desviar, em proveito
préprio ou alheio, clientela de outrem; IV - usa expressao ou sinal de propaganda
alheios, ou os imita, de modo a criar confusdo entre os produtos ou
estabelecimentos; V - usa, indevidamente, nome comercial, titulo de
estabelecimento ou insignia alheios ou vende, expde ou oferece a venda ou tem
em estoque produto com essas referéncias; VI - substitui, pelo seu préprio nome
ou razdo social, em produto de outrem, o nhome ou razdo social deste, sem o seu
consentimento; VIl - atribui-se, como meio de propaganda, recompensa ou
distingédo que néo obteve; VIII - vende ou expde ou oferece a venda, em recipiente
ou invélucro de outrem, produto adulterado ou falsificado, ou dele se utiliza para
negociar com produto da mesma espécie, embora nao adulterado ou falsificado,
se o fato ndo constitui crime mais grave; IX - da ou promete dinheiro ou outra
utilidade a empregado de concorrente, para que o empregado, faltando ao dever
do emprego, Ihe proporcione vantagem; X - recebe dinheiro ou outra utilidade, ou
aceita promessa de paga ou recompensa, para, faltando ao dever de empregado,
proporcionar vantagem a concorrente do empregador; Xl - divulga, explora ou
utiliza-se, sem autorizacdo, de conhecimentos, informagBes ou dados
confidenciais, utilizaveis na industria, comércio ou prestacdo de servicos,
excluidos aqueles que sejam de conhecimento publico ou que sejam evidentes
para um técnico no assunto, a que teve acesso mediante relagcao contratual ou
empregaticia, mesmo apés o término do contrato; XII - divulga, explora ou utiliza-
se, sem autorizacéo, de conhecimentos ou informagfes a que se refere o inciso
anterior, obtidos por meios ilicitos ou a que teve acesso mediante fraude; ou XiIlI
- vende, expde ou oferece a venda produto, declarando ser objeto de patente
depositada, ou concedida, ou de desenho industrial registrado, que nao o seja,
ou menciona-o, em anuncio ou papel comercial, como depositado ou patenteado,
ou registrado, sem o ser; XIV - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizacdo, de
resultados de testes ou outros dados nao divulgados, cuja elaboragcédo envolva
esforco consideravel e que tenham sido apresentados a entidades
governamentais como condicdo para aprovar a comercializacdo de produtos.
(BRASIL, 1996)

No ambito civil, pode ter fundamento contratual, com a obrigacéo de indenizacao
por parte do concorrente desleal ao que foi prejudicado em detrimento do
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descumprimento de contrato. O Cdédigo civil, artigo 1.147 determina que: “ndo havendo
autorizacdo expressa, o alienante do estabelecimento ndo pode fazer concorréncia ao
adquirente, nos cinco anos subsequentes a transferéncia”. Também pode ter fundamento
extracontratual. Aqui se encontra um problema: a teoria classica da responsabilidade civil
nao atribui resposta totalmente adequada para a aplicacdo do artigo 209 da LPIl. A
concorréncia regular e também a desleal tem os elementos que caracterizam obrigacéo
de indenizar. Contudo, somente a desleal esta apta a gerar responsabilidade civil e esta

distincao é dificil de fazer e bastante imprecisa. (COELHO, 2014)

4 DA PROTECAO CONSTITUCIONAL AS EMPRESAS DE PEQUENO PORTE E
MICROEMPRESAS

A Constituicdo Federal, no artigo 170, inciso IX, estabelece como principio da
ordem econdmica o “tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais”.

(BRASIL, 1988). O art. 179, por sua vez, estabelece que:

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensaréo as
microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei,
tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacdo de
suas obrigacfes administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela
eliminacdo ou reducéo destas por meio de lei. (BRASIL, 1988)

O tratamento constitucional diferenciado para microempresas e empresas de
pequeno porte aparenta, em um primeiro momento, ser uma restricao ao principio da livre
concorréncia. Contudo, a norma tem como objetivo, justamente igualar a capacidade
competitiva dos agentes no mercado, uma vez que tais empresas necessitam de
protecdo para que possuam melhores condicbes de concorréncia frente as grandes
empresas. E uma medida para incentivar o desenvolvimento e assegurar a manutencao

da livre iniciativa e da livre concorréncia. (TAVARES, 2013)
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A aparente contradigdo com o principio da livre concorréncia fica, portanto,
desfeita. [...] Tem-se, assim, uma livre-iniciativa e uma livre concorréncia
socialmente engajadas, na medida em que procuram preservar o direito e a
liberdade das empresas menores, favorecendo e cultivando o
empreendedorismo individual no pais. (TAVARES, 2013,p. 56)

A conceituagcdo de microempresas e empresas de pequeno porte é feita através

do tamanho da receita. Neste sentido,

Enquanto no art. 170 fala-se de “tratamento favorecido”, no art. 179 fala-se de
“tratamento juridico diferenciado”, no sentido de “favorecido” (o que fica claro
pelas referéncias posteriores constantes do mesmo art. 179). E ja que a renda
das empresas ¢é o fator determinante para auferir as benesses, seria incongruente
admitir esse tratamento para as empresas de pequeno porte (Unicas referidas no
art. 170), mas recusa-lo para as microempresas, que do ponto de vista do critério
constitucional seriam as primeiras a necessitar do referido tratamento favorecido.
(TAVARES, 2013, p. 58)

A Lei Complementar n® 123, de 2006 (Estatuto Nacional da Microempresa e

Empresa de Pequeno Porte) estabelece, em seu art. 3° as seguintes definicdes:

Art. 30 Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se microempresas
ou empresas de pequeno porte a sociedade empresaria, a sociedade simples e
o empresério [...]: | — no caso das microempresas, 0 empresario, a pessoa
juridica, ou a ela equiparada, aufira, em cada ano-calendério, receita bruta igual
ou inferior a R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais); Il — no caso das
empresas de pequeno porte, 0 empresario, a pessoa juridica, ou a ela
equiparada, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta superior a R$
240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais) e igual ou inferior a R$ 2.400.000,00
(dois milhdes e quatrocentos mil reais). § 10 Considera-se receita bruta, para
fins do disposto no caput deste artigo, o produto da venda de bens e servi¢os nas
operacdes de conta propria, o preco dos servigos prestados e o resultado nas
opera¢cBes em conta alheia, ndo incluidas as vendas canceladas e os descontos
incondicionais concedidos. [...] (BRASIL, 2006)

Os empresarios individuais, as EIRELIS ou as sociedades empresarias ou simples
gue atenderem aos limites legais deverdo acrescer ao seu nome empresarial as
expressoes “Microempresa” ou “Empresa de Pequeno Porte”, ou as abreviaturas ME ou
EPP, conforme o caso. (COELHO, 2015)

A referida lei estabeleceu o “Regime Especial Unificado de Arrecadacédo de

Tributos e Contribuicbes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte”,
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mais conhecido como Simples Nacional. E um sistema simplificado de recolhimento de
tributos, destinado as microempresas e empresas de pequeno porte. Aqueles que
optarem pelo Simples Nacional podem pagar diferentes tributos através de um unico
recolhimento mensal, que é calculado de forma proporcional ao seu faturamento. Os
optantes devem manter “...] escrituragdo mercantil simplificada, emitir nota fiscal e
conservar em boa guarda os documentos relativos a sua atividade. A escrituracao
contabil simplificada consiste na escrituracdo de um livro especifico, chamado Livro-
Caixa (Estatuto, art. 26, § 2°)". (COELHO, 2015)

A possibilidade de ser microempreendedor individual foi criada por uma
modificacdo no Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte em
2008. O microempreendedor individual é o empresario individual que tenha auferido
receita bruta anual de até R$ 60.000,00. Isto gerou beneficios com a ampla simplificagéo
dos procedimentos de inscricdo no Registro do Comércio e cadastros fiscais e dispensa
de escrituracdo. Este empresario também pode aderir ao Simples Nacional.

A partir disso, € possivel inferir que a Constituicdo pretende, por meio do
tratamento privilegiado, promover o desenvolvimento nacional, através das empresas
nacionais gque possuem porte menor e por isso mesmo possuem mais dificuldades para
alcancar suas metas. Assim, o principio da livre concorréncia ganha conexao com o
principio do desenvolvimento nacional, disposto no art. 3°, inciso I, da Carta Magna. O
regime simplificado da a estes segmentos de empresas a possibilidade de maior
desenvolvimento, gerando consequéncias positivas como empregos e riqueza.

(TAVARES, 2013)

Assim, o constituinte deseja o fortalecimento das empresas brasileiras de
pequeno porte, admitindo, entdo, tratamento favorecido por parte do Estado.
Além disso, a Constituicdo harmoniza os objetivos da ordem econbmica —
reducdo das desigualdades, pleno emprego e existéncia dignha para todos — com
os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, constantes do art.
3° da Carta. Também ali se pode ler, nos incs. Il e IV, que erradicar a pobreza e
a marginalizacao, reduzir as desigualdades sociais e regionais, e promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacg&o, sdo objetivos fundamentais do Estado brasileiro como
um todo. (BARCELLOS, 2020, p. 475)
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Assim, a protecdo as empresas de pequeno porte e microempresas possui intimo
vinculo com os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia. Com isso, a
Constituicdo garante a manutencdo de tais principios, uma vez que permite que
empresas de menor estrutura atuem em mercados que ja tenham grandes empresas e

na medida em que crescem, tornam-se independentes de tal protecdo. (TAVARES, 2013)

4 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo se prop6s a analisar o regime juridico da livre iniciativa e livre
concorréncia no estado democratico de direito, a partir das concepc¢des legais acerca
destes principios e a forma com que o Estado, quais os instrumentos legais e
administrativos tém sido usados para haja a manutencdo e a nao violacdo de tais
principios, formadores da ordem econdmica constitucional.

Neste sentido, houve a andlise dos pressupostos constitucionais acerca dos
pressupostos constitucionais do regime juridico comercial. E possivel afirmar que tal
regime esta baseado em dois principios basilares, quais sejam: a livre iniciativa e a livre
concorréncia.

Assim, entende-se que a tutela juridica das questdes que envolvem a concorréncia
e alivre iniciativa € importante para a manutencdo de uma ordem econdémica justa. Assim,
o direito comercial ou empresarial tem bastante importancia ao postular a discussao
destas questdes.

A constituicdo nos traz a ideia de neoliberalismo, isto esta intrinsecamente ligado
a noc¢ao da iniciativa privada bem como o respeito ao direito de livre iniciativa e da
existéncia de um mercado saudavel, onde as infracbes econdmicas e a concorréncia
desleal sejam devidamente coibidas. E questdo para discussdo tanto em ambito
legislativo quanto da doutrina, jurisprudéncia e também do direito administrativo.

A defesa da concorréncia, com a atuacdo de 6rgdos como o CADE, Conselho
Administrativo de Defesa Econbémica € importante para que o mercado mantenha em

andamento as flutuacdes de preco de mercado, ndo regulados e de forma a incentivar o
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constante aperfeicoamento da produgdo de produtos e servicos, com inovagoes,
gerando, desta forma, um incremento de eficiéncia em todo o mercado.

A dominacao de mercado com a existéncia de monopdlios e oligopadlios prejudica
a flutuacéo de precos, a constante melhora gerada pela concorréncia com o surgimento
de inovacgdes, diminuindo a eficiéncia de mercado. A concorréncia desleal retira do
mercado pequenos empresarios e é responsavel por criar barreiras de entrada, tornando
os mercados fechados e assim infringindo o principio da livre iniciativa. Por exemplo, um
autor que discorreu sobre a relacdo de eficiéncia e inovacédo foi o economista austriaco
Joseph Schumpeter, que abordou o desenvolvimento econémico a partir da perspectiva
da criacdo de novas tecnologias, através da mudanca das dindmicas de mercado e
concorréncia. Dai a necessidade de protecdo do pequeno empreséario, e do
microempreendedor individual, através de criacdo de legislacdo especifica e da

oportunidade de simplificacdo em relacdo a pagamentos de impostos, por exemplo.
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