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Resumo

O artigo objetiva analisar, por meio do metodo dedutivo e de pesquisa bibliografica e legislativa,
a possibilidade se adotar o direito concorrencial como alternativa paraa efetividade ao artigo 73-A
da Lei Complementar 123, de 14 de dezembro de 2006, que veda clausulas contratuais que limitam
a emissao ou circulagﬁo de titulos de crédito ou direitos creditorios originados de operacoes de
compra ¢ venda de produtos e servicos por microempresas ¢ empresas de pequeno porte. Em
sintese, ¢ analisada a clausula de nao cessao de credito imposta por grandes empresas em desfavor
de pequenas e microempresas, mesmo existindo a vedacao do artigo 73-A e a importancia do acesso
imediato aos créditos decorrentes da venda e prestacao de servicos realizadas pelas pequenas e
microempresas para a manutencio dos seus negocios. Apesar de existirem outras alternativas para
dar efetividade ao art. 73-A da Lei Complementar 123/2006, entre elas a agio individual e a agdo civil
publica ajuizada por associacdes de classe ou pelo Ministerio Publico para anula¢io da clausula de
nio cessio, concluiu-se que a imposicio dessa clausula por grandes empresas caracteriza infracio da
ordem econdmica tanto por limitar e prejudicar a livre concorréncia e a livre iniciativa do pequeno
empresario (tolhido de utilizar o seu credito para capital de giro do negocio), como tambem pelas
grandes empresas exercerem de forma abusiva sua posi¢io dominante e criarem dificuldade ao
desenvolvimento de fornecedor de bens ou Servicos, caracterizando, respectivamente, Violagées a0
art. 36, L e IV, ¢ § 32, 1V, da Lei 12529, de 30 de novembro de 2011.
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Competitive Law as an Alternative for Micro and Small Enterprises Fighting Against
Abusive Practice of the Non-Assignment Clause

Abstract

The purpose of this paper is to analyze, through the deductive method and bibliographical and legislative
research, the possibility of adopting the competitive law as an alternative to the effectiveness of the provisions
of article 73-A of Complementary Law 123/2006, which prohibits contractual clauses that limit the issuance
or circulation of securities or credit rights originated from the purchase and sale of products and services by
micro and small enterprises. In summary, it is analyzed the clause of non-assignment of credit imposed by
companies of great economic power in detriment of small and micro companies, even if there is a prohibition
of the aforementioned Article 73-A and the importance of immediate access to credits arising from the sale
and provision of services small and micro enterprises for the maintenance of their businesses. Although there
are other alternatives to give effectiveness to art. 73-A of Complementary Law 123/2006, among them the
individual action and the public civil action filed by class associations or the Public Prosecutor for nullicy
of the clause of non-assignment of credit, it was concluded that the imposition of this clause by companies
of great economic power, is characterized by an infringement of the economic order, both by limiting and
harming free competition, and especially by the free enterprise of the small business owner (unable to use his
credit for the working capital of his business) abuse their dominant position and create difficulties for the
development of suppliers of goods or services, in short, characterize, respectively, violations of art. 36, I and

IV, and paragraph 3, IV, of Law 12.299/2011 (Antitrust Law).

Keywords: Non-assigment clause. Micro and small enterprise. Abuse of economic power. Competitive control.

Introdugio

As microempresas € as empresas de pequeno porte (MPEs)! apresentam signiﬁcativa import:ﬁmcia
para a cconomia brasileira, colaboram para a geracao de empregos e para o crescimento do Produto
Interno Bruto (PIB). No acumulado do primeiro trimestre de 2019, responderam por 27% do PIB ¢
somaram saldo positivo de quase 180 mil postos de trabalho (SEBRAE, 2019).

Nesse sentido, o microcrédito tem papel essencial para que as MPEs consigam o capital de giro
necessario para a continuidade de suas atividades e investimentos em mao de obra, sistemas de
informagﬁo, novos produtos € Servicos, melhor atendimento ao cliente ¢ novas tecnologias. No
entanto, estudos afirmam que o microcrédito no Brasil ainda tem abrangéncia restrita, atendendo
menos de 3% de seu mercado potencial (BARONE, 2002, p. 26-27).

Em busca de capital de giro, as MPEs procuram emitir ¢ negociar titulos de credito por elas
emitidos com bancos, sociedades de factoring e empresas simples de crédito (ESC).2 Entretanto, em

1 Sao consideradas microempresas ou empresas de pequeno porte as que aufiram, em cada ano-calendario, respectivamente, receita bruta igual ou
inferior a R$360.000,00 ¢ receita bruta superior a R§360.000,00 ¢ igual ou inferior a R$4.800.000,00 (art. 3% I ¢ II, LC 123/2006, com a redacio
da LC 155, de 27 de outubro de 2016).

2 A Lei Complementar 167, de 24 de abril de 2019, criou a Empresa Simples de Crédito (ESC), com atuacio exclusivamente no municipio de
sua sede ¢ em municipios limitrofes, voltada para operacdes de empréstimo, financiamento ¢ desconto de titulos de crédito, exclusivamente
COM recursos préprios, tendo como destinatarios microcmprccndcdorcs individuais, microempresas ¢ empresas de pequeno porte. A ESC nao
depende de prévia autorizagio do BCB para operar. Nio poderd captar poupanca popular, devendo operar com recursos préprios em montante
ndo superior ao capital social realizado.
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virtude da possibilidade prevista no Cédigo Civil brasileiro de pactuacao de nio cedibilidade dos
creditos (art. 286),) em muitos dos contratos, os pequenos agentes produtivos se deparam com a
clausula de nio cessao de crédiro, que impede que os creditos atinjam o objetivo principal para o
qual foram criados, ou seja, obsta a circula¢ao das riquezas.

O artigo 73-A da Lei Complementar 123/2006, incluido pela Lei Complementar 147, de 7 de
agosto de 2014, dispoe que “sao vedadas clausulas contratuais relativas a limitacao da emissio ou
Circulagio de titulos de crédito ou direitos creditorios originados de operacoes de compra e venda
de produtos e servicos por microempresas ¢ empresas de pequeno porte”. Todavia, esse dispositivo
ndo traz qualquer san¢io expressa para o caso do seu descumprimento.

Assim, o presente estudo tem o objetivo de apresentar alternativa para dar efetividade a esse
comando legal, de modo que as MPEs possam negociar livremente os seus créditos e ter acesso
imediato ao indispensavel capital de giro para a sua atividade, o que ¢ indispensavel para a
continuidade do negécio.

Para atingir o objetivo proposto, considerando o objeto de estudo desta pesquisa ¢ a
demonstragﬁo da tese pretendida nesta pesquisa, utilizou-se como téenica de investigacao tedrica
a pesquisa bibliografica, além de pesquisas legislativa ¢ jurisprudencial no Brasil, realizadas
mediante a consulta de livros, periédicos, periédicos cientificos e técnicos da area, além de
sites especializados da internet. Para a analise, o metodo dedutivo foi utilizado, na medida em
que a demonstracio da tese foi realizada por meio de uma sequéncia de argumentos, cada um

provando uma etapa do discurso.

1 Como dar efetividade ao artigo 73-A da Lei Complementar 123/2006?

Embora o citado artigo 73-A tenha potencial para ser de grande utilidade para que as MPEs nio
tenham obstado o acesso ao capital de giro dos seus negécios, esse dispositivo Nnao trouxe previsao
de sancio em caso de descumprimento do seu comando.

Usualmente, para fechar negocios com uma grande empresa, ¢ preciso se submeter a um processo
de estandardizacio caracterizado pela adogio de contrato padrao (contrato de adesio), ou seja, pela
assinatura de modelos e formularios com clausulas pré-estabelecidas, que nao podem ser alteradas
pelas MPEs. Como tais empresas nio tém poder para negociar o contetido desses contratos padraes,
por corolario 1égico, nio estio livres para contratar € tampouco aceitar deliberadamente a clausula
que veda a cesso do credito. Ou seja, por temor de que 0 negdcio nio se concretize, sio forcadas
a0 aceite, uma vez que dificilmente um pequeno empresério conseguiri ser contratado por uma
grande empresa caso se insurja contra a imposic¢ao dessa clausula.

Diante dessa constatacdo, uma alternativa de solugio ¢ obter junto ao Poder Judiciario a declara¢io
de nulidade de clausula contratual que veda a cessao de crédito. No entanto, ¢ notdrio que o processo
judicial, no Brasil, ¢ custoso e moroso. Em sendo assim, a discussio judicial por acao individual pode
nio ter efetividade para a MPE, pois, at¢ a decisdo final, certamente os titulos decorrentes do contrato
cuja clausula esta sendo questionada ja terdo sido pagos pela grande empresa. Por essa razio, entende-
se necessario buscar outros meios que sejam capazes de acompanhar a dinamicidade da economia

moderna, com respostas mais répidas, eficientes e precisas.

3 Art. 286 do Codigo Civil: “O credor pode ceder o seu crédito, se a isso nao se opuser a natureza da obrigacio, a lei, ou a convencio com o devedor;
a clausula proibitiva da cessdo nao poderd ser oposta ao cessiondrio de boa-f¢, se nao constar do instrumento da obrigacao™
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Outro mecanismo ¢ a utilizagéo da acao civil pﬁblica, disciplinada pela Lei 7.347, de 24 de julho
de 1985, que, embora também perpasse pela morosidade judicial, apresenta uma vantagem em
relagio a acao individual ajuizada por MPE, visto que o polo arivo passa a ser ocupado por uma
associacdo de MPEs ou pelo Ministerio Publico.*

Quando o polo ativo do processo ¢ ocupado por apenas uma empresa, ¢ provavel que o grande
ator econdmico que impde a incedibilidade do crédito deixe de contratar com esse pequeno
empresério, como forma de represélia ao questionamento judicial. Entretanto, na hipétese de acao
civil publica, a possibilidade de represilia por parte da grande empresa mostra-se reduzida em
relagio a acao individual. Além disso, na acao civil pﬁblica, a sentenga nao apenas ira declarar a
nulidade da clausula de nao cessao de credito, mas que tambem fara coisa julgada erga omnes, de
forma que a grande empresa nio podera novamente impor a clausula de nio cessio de crédito a
pequenos empreendimentos naquele local.

Ainda na perspectiva de evitar a utilizagio do processo judicial, identifica-se tambem
a possibilidade de se valer do direito concorrencial, isto ¢, da Lei Antitruste (Lei 12529, 30 de
novembro de 2011), uma vez que, em algumas hipoteses, a imposicao de clausula de nao cessao
de crédito a MPEs pode caracterizar infracio da ordem econdmica, especialmente no ambito do
abuso de poder econdmico e do abuso de posicao dominante.

Assim, embora existam diferentes possibilidades de abordagem, esse artigo faz a analise do
objeto de estudo considerando a alternativa pela lei concorrencial, visto se tratar de um mecanismo
especifico, mais célere, que evita a morosidade judicial e, ainda, pode ter efeitos pecuniarios a

grande empresa.

2 Controle concorrencial como alternativa para as MPEs combaterem a pratica
abusiva da clausula de nio cessio de créditos

A seguir, passa-se a andlise do direito concorrencial como meio de se contribuir para a
efetividade do artigo 73-A da Lei Complementar 123/2006. Para tanto, serdo abordados aspectos
sobre 0 Orgio competente para analise de questio desta natureza (Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica — Cade) e a existéncia de abuso de poder econOmico ¢ abuso da posicao
dominante das grandes empresas em rela¢io as MPEs ao imporem em seus contratos clausula de

nao cessio dos creditos deles oriundos.

2.1 Conselho Administrativo de Defesa Economica

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, de acordo com reda(_;éo original daLei Antitruste
Brasileira (Lei 12.529/2011), era composto pelo Cade e pela Secretaria de Acompanhamento
Economico do Ministério da Fazenda. Desde a Medida Provisoria 870, de 12 de janeiro de 2019, a
estrutura do Ministério da Fazenda foi incorporada ao atual Ministério da Economia, que também
incorporou as estruturas dos antigos ministérios do Planejamento, Desenvolvimento e Gestio; da
Inddstria, Comércio Exterior e Servicos; e do Trabalho.

4 Acio Civil Publica. Dircito transindividual do consumidor. Abusividade de cldusula contida em contrato de compra ¢ venda de imdvel.
Legitimidade ativa do Ministério Publico (EREsp 1.378.938-SP, Corte Especial do STJ, Rel. Min. Benedito Gongalves, por unanimidade, julgado
em 20/06/2018, DJe 27/06/2018).
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Ressalta-se que a Secretaria de Acompanhamento Econdmico, tratada na Lei Antitruste,
foi extinta pelo Decreto 9.266, de 15 de janeiro de 2018, desmembrando-se em Secretaria de
Acompanhamento Fiscal, Energia e Loteria e Secretaria de Promocgio da Produtividade e Advocacia
da Concorréncia. Posteriormente, os Decretos 9.679/2019 ¢ 9.745/2019 modificaram mais uma vez
a organizagao desses 6rgﬁos.

De todo modo, independentemente de sua atual organizacio, essas Secretarias tém a atribuicio
de promover a concorréncia em o0rgios de governo e perante a sociedade, sendo responsavel, entre
outras atividades, pela emissao de opinides acerca da promogio da concorréncia e de propostas
1egislativas, a elaboragio de estudos avaliando a situacao concorrencial de setores espedﬁcos da
atividade econémica nacional, alem da proposicao de revisao de leis, regulamentos ¢ outros atos
normativos da administragéo.

Ja o Cade pode ser compreendido, atualmente, como uma autarquia federal em regime especial,
vinculada ao Ministério da Justica, que exerce as atribuigées dadas pela citada Lei Antitruste, com
jurisdi¢ao em todo o territorio nacional e com sede e foro no Distrito Federal (art. 4°). Na realidade,
sua criacao se deu com a Lei 4.137, de 10 de setembro de 1962, cOMo um érgﬁo do Ministério da
Justica para fiscalizar a gestao econdmica ¢ o regime de contabilidade das empresas, sendo que foi
transformado posteriormente em autarquia pela Lei 8.884, de 11 de junho de 1994.

O Cade ¢ constituido por trés orgios, quais sejam, o Tribunal Administrativo de Defesa
Economica, a Superintendéncia—Geral e o Departamento de Estudos Economicos (art. 59). (@)
Tribunal Administrativo tem, entre outras descritas no artigo 9° da Lei 12.529/2011, as func¢oes
de zelar pela observancia da Lei Antitruste brasileira, decidir sobre a existéncia de infracio da
ordem econdmica, julgar processos administrativos para imposicio de san¢des administrativas por
infracdes a ordem econdmica, instruir o publico sobre as formas de infracao da ordem econémica
¢ decidir pelo cumprimento das decisdes, compromissos e acordos.

QOutrossim, a Superintendéncia—Geral, de acordo com o artigo 13 da Lei Antitruste brasileira,
tem o dever de monitorar e acompanhar as praticas de mercado, em especial daqueles que detiverem
posicao dominante em mercado relevante de bens ou SETvigos, para prevenir infragées da ordem
economica, de promover inquerito administrativo para apuracio de suspeita dessas infragoes, bem
como de instaurar e instruir processo administrativo para imposicao de sancoes administrativas
por infracdes a ordem econdmica, alem de outras atribuicoes descritas no referido dispositivo.
Ressalta-se que a investigacao acerca de possfveis infrag()es a ordem econdmica usualmente se inicia
em representacio formulada por qualquer interessado ou em ato de oficio da Superintendéncia-
-Geral (FORGIONI, 2012, p. 146).

O Departamento de Estudos Econdmicos, consoante o artigo 17 do mesmo diploma legislativo,
é dirigido por um economista-chefe com notdrio conhecimento e que tem a incumbéncia de
claborar estudos e pareceres econdmicos.

Assim, considerando-se o conjunto dos 6rgﬁos, pode se dizer que o Cade exerce competéncia
preventiva, repressiva ¢ educativa. No ambito preventivo, a autarquia analisa ¢ decide acerca de
mudangas societarias, tais como fusoes, aquisicoes de controle e incorporacoes, que possam colocar
em risco a livre concorréncia. Na seara repressiva, investiga e julga condutas potcncialmcntc
nocivas a livre concorréncia. ]é na Competéncia educativa, instrui a populagéo, incentiva pesquisas
académicas, realiza cursos, palestras e seminarios e edita publicacdes e cartilhas para a populacio,

para informar acerca das condutas que podem prejudicar a livre concorréncia

5 CADE. Competéncias. Disponivel em: heep://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/copy_of_competencias/capa-interna. Acesso
em: 17 nov. 2019
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Pela sintese exposta, verifica-se queo Cade ¢ imprescindfvel namanutencao dalivre concorréncia
¢ da livre iniciativa no mercado, sendo considerado autoridade de defesa da concorréncia, posto
que, na esfera do Poder Executivo, ¢ o érgio responsz’wel por investigar, decidir e punir no ambito
da matéria concorrencial, além de fomentar, disseminar e informar acerca da cultura da livre
concorréncia. Dito isso, vale ressaltar que a autarquia tem como missao institucional “zelar pela
manutencdo de um ambiente competitivo saudavel, prevenindo ou reprimindo atos contrarios,
ainda que potencialmente, a ordem econdmica, com observancia do devido processo legal em seus
aspectos material e formal™.*

Para Compreender a atuacao do Cade no ambito da imposicao de clausula de nio cessao de
credito em desfavor das MPEs, faz-se imprescindivel que sejam consideradas algumas abordagens

conceituais no direito concorrencial pertinentes a esse estudo.

2.2 Livre iniciativa e livre concorréncia

O arrigo 1° da Lei Antitruste brasileira evidencia que essa legislagﬁo estrutura o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) e pretende reprimir infragcdes a ordem econdmica,
orientada, entre outros, pelos ditames constitucionais de livre iniciativa e livre concorréncia, de
forma que esse diploma legislativo pode dar concregio a esses principios. Nesse sentido, o artigo 36,
[, da Lei 12.529/2011, que trata das infragoes da ordem econdmica, tutela o interesse de salvaguardar
a livre iniciativa e a livre concorréncia (FORGIONI, 2012, p. 135), motivo pelo qual ¢ importante
Compreender como esses dois conceitos se manifestam na Constituicao Federal.

A Constitui¢io Federal, logo em seu artigo 1°, prestigia o principio da livre iniciativa como um
fundamento da Repﬁblica brasileira. Em seu artigo 170, IV, determina que esse prindpio ¢ um dos
fundadores da ordem econoémica do pats.

Ressalta-se, assim, que a livre iniciativa, embora seja um termo excessivamente amplo, no
ambito constitucional, nao deve ser compreendida do ponto de vista individualista, mas como um
valor social, do qual tanto a empresa quanto o trabalho sio titulares (GRAU, 2010, p. p. 207-210).
Da liberdade de iniciativa se desdobra a garantia da legalidade, ou seja, da nao sujeicio a qualquer
restri¢ao a ndo ser em virtude de lei (GRAU, 2010, p 201-210), de sorte que “todos sao livres para
lancarem-se no mercado ¢ neste terem seu destino ditado somente pelas leis que resulcam da
interacao dos diversos atores do processo de produgio e consumo” (BASTOS, 2011, p- 313).

Com essas consideracdes, entende-se que a livre concorrencia determina a compreensio de
que nem toda forma de competi¢io ocorrida no mercado ¢ licita, uma vez que algumas pracicas
eventualmente podem restringir a atuacio de determinados agentes economicos de maneira tao
bruta que os impossibilita de exercer o direito de permanecer no mercado. Por essa razio, o Estado
¢ chamado a coibir e punir tais praticas consideradas abusivas, de modo a concretizar a livre
concorréncia, permitindo que todos possam se desenvolver no mercado de forma justae, em ultima
instancia, de modo a concretizar o principio da livre iniciativa (BASTOS, 2011, p. 313).

Portanto, verifica-se que a livre iniciativa e a livre concorréncia sio pilares imprescindfveis
na construc¢ao, manutengio ¢ organiza¢ao da ordem econdmica e financeira no pais. No entanto,
mesmo com a existéncia desses princ{pios, ha condutas que podem prejudicar o harmonico

funcionamento de mercado.

6 CADE. Histdrico do CADE. Disponivel em: heep://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/historico-do-cade. Acesso em: 17 nov. 2019.
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2.3 AbUSO dC pOdCI’ econémico

O artigo 1° da Lei 12.529/2011 determina que a repressio ao abuso do poder econémico ¢ um
dos guias para se combaterem as infrag()es contra a ordem econdmica. Esse dispositivo também
clenca a liberdade de iniciativa, a livre concorréncia, a funcio social da propriedade ¢ a defesa dos
consumidores como outros parametros para protecio da ordem econdomica.

Cabe assinalar que o poder econdmico nio ¢ um direito, mas uma situagio fatica que permite
a determinado agente econdmico agir com indiferenga e independéncia em relagio A0S outros
agentes ¢ as leis do mercado (FORGIONI, 2012, p. 264-265). Pode-se dizer que ele consiste na
possibilidade de que um individuo seja livre para tomar suas decisdes econdmicas fora dos limites
que o mercado imporia na hipdtese de se estar diante de um regime concorrencial puro, de modo
que esse individuo passa, com suas atitudes individuais, a condicionar e conformar certas relagées
economicas de troca (BRUNA, 2001, p. 104-105).

O poder econdmico também pode ser conceituado como o dominio de recursos, ou seja, de bens
e servicos de consumo ou fatores de producio, conferido a um individuo, grupo ou pais (BARBIERI
FILHO, 1984, p. 7). Por meio desse dominio, o agente toma decisdes sem condicionantes em relagﬁo
aos padroes de um mercado concorrencial. Assim, por deterem menos poder econémico, alguns dos
demais agentes atuantes naquele mercado necessariamente precisardo arcar com as consequéncias
dessas decisoes (NUSDEQ, 2013, p. 285-287).

Importante salientar que o poder econdmico, a princ{pio, nio sofre qualquer tipo de limitagéo.
Na realidade, sua amplitude ¢ encorajada pelo Estado como forma de também se estimular o
desenvolvimento do pats (BARBIERI FILHO, 1984, p. 13-14).

Vale dizer que esse poder econémico deve ser exercido em conformidade com os valores sociais
previstos na Constitui¢do, entre eles a livre iniciativa e a livre concorréncia, que precisam ser
exercidos nio apenas com o objetivo de lucro, mas também como um instrumento de realizagio da
justica social. Por essa razao, a liberdade de iniciativa deixa de ser somente uma garantia individual
¢ passa a configurar uma téenica de producio social (BRUNA, 2001, p. 141).

Pode se dizer que o poder econdmico deve ser exercido sem que acarrete qualquer tipo de
prejuizo, na medida em que um terceiro nio pode sofrer limitagdes a sua liberdade de iniciativa.
Assim, quando a uti]izagio do poder econdmico passa a caracterizar um obstaculo a iniciativa de
demais agentes econdmicos ou quando se torna fator determinante para o aumento arbicrario de
lucros do detentor desse poder, manifesta-se seu abuso (BARBIERI FILHO, 1984, p. 14).

Com o intuito de coibir essa conduta abusiva, 0 artigo 173, §4° da Constitui¢ao Federal disciplina
que “a lei reprimiré o abuso do poder econdmico que vise a dominagﬁo dos mercados, a eliminagﬁo
da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros™. Assim, percebe-se que o poder econémico nio
¢ entendido como exce¢do ou anomalia, mas como um dado estrutural da propria ordem econdémica
(BRUNA, 2001, p. 129). Em outras palavras, entende-se que, embora se pretenda impedir o abuso de
poder econdmico, cada vez mais se Conﬁgura uma posicao realista no Direito brasileiro, fato que
requer a regulamentacio do uso desse poder (SOUZA, 2002, p. 284).

A utilizagao da expressio “abuso de poder econdmico” no texto constitucional tem duas
fun¢des. A primeira delas ¢ equiparar os deveres do detentor do poder econdmico aos deveres
do Estado, criando, assim, um direito—fungio; enquanto a segunda ¢ evidenciar o dever de
intervencao estatal para assegurar a prote¢io dos valores constitucionais da ordem economica
(SALOMAO FILHO, 2001. p. 122-124).

Destarte, pode se dizer que o abuso do poder econdmico consiste em utilizar esse poder de

forma a desvia-lo de sua fungio social de concretizar os valores constitucionais (BRUNA, 2001,
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p. 167-179). Para ocorrer o abuso do poder econdémico, portanto, deve haver abuso do direito a
liberdade econdmica, liberdade de iniciativa e liberdade de concorréncia (FORGIONI, 2012, p.
264). Uma vez comprovado tal abuso, estar-se-a diante de uma infracao da ordem econdémica, a ser
combatida tendo em vista os ditames constitucionais ¢ a Lei 12.529/2011.

Por fim, no ambito da clausula de nio cessao de crédito, tem-se que a imposicao do pacto de
nio cedibilidade dos creditos pode configurar abuso de poder econdomico. Isso porque a grande
empresa pode eventualmente dificultar o exercicio da livre iniciativa e da liberdade economica,
na medida em que tal conduta dificulta a atividade de MPEs, que encontram nessa clausula
obstaculo para obterem capital de giro e, consequentemente, para continuar dando seguimento
as atividades empresariais.

2.4 Abuso de posi¢io dominante

A Lei Antitruste brasileira se encarregou de delimitar, em seu artigo 36, §2°, o conceito de

posicao dominante. De acordo com esse dispositivo, elaé presumida:

sempre que uma empresaou grupo de empresas for capaz de alterar unilateral ou coordenadamente
as condi¢oes de mercado ou quando controlar 20% (vinte por cento) ou mais do mercado

relevante, podendo este percentual ser alterado pelo CADE para setores especificos da economia.

Dessa forma, ha duas hipoteses nas quais resta configurada a posi¢ao dominante, uma concreta
¢ outra abstrata (TAUFICK, zor12, p. 183).

O critério abstrato se baseia estritamente em numeros, de forma que se uma empresa ou grupo de
empresas controlar 20% (vinte por cento) ou mais do mercado relevante,” automaticamente, afigurar-
se-a a posi¢ao dominante, com a observacio de que essa porcentagem pode ser alterada pelo Cade para
setores especificos da economia. Todavia, na pratica, nem sempre o detentor de 20% de determinado
mercado relevante consegue estar em uma posi¢ao dominante. Na realidade, isso apenas acontece em
mercados pulverizados, atomizados ou pouco concentrados (TAUFICK, 2012, p. 183).

O criterio concreto depende da verificacio empirica de que determinada empresa ou grupo de
empresas consegue alterar unilateral ou coordenadamente as condi¢oes de mercado, de modo que
nio ocorre a presungio da posicao dominante, mas sim sua aferi¢io, de acordo com as peculiaridades
do caso concreto e do mercado em questao (TAUFICK, 2012, p- 183).

Nesse diapasio, entende-se que posicio dominante ¢ “aquela que confira a seu detentor
quantidade substancial de poder econdémico ou de mercado, a ponto de que possa ele exercer
influéncia determinante sobre a concorrencia” (BRUNA, 2001, p. 115). Por essa razio, tem-se que a
posicao dominante esta intimamente relacionada com o poder de dominagﬁo, ou seja, com o poder
de controlar de parcela substancial do mercado relevante (BRUNA, 2001, p. 113-116).

Dentre os critérios indicativos de possfvel existénciade posicao dominante, podem serressaltados:
clevado marketshare,® auséncia de concorréncia potencial, dependéncia dos consumidores e/ou
fornecedores, estrutura avancada da empresa, dominio de tecnologia, grau de crescimento do setor
¢ dominio dos canais de distribuicao (FORGIONI, 2012, p. 269-280).

7 Entende-se por mercado relevante a delimitacio geografica na qual nao ¢ possivel a substituicio de um produto por outro, tendo em vista a ndo
existéncia de substitutos dele ou a impossibilidade de sua obtengio. Com isso, a definicio de mercado relevante leva em consideragao duas dimensoes,
quais scjam, a dimensio produto ¢ a dimensio geografica (SALOMAO FILHO, 2001).

8 Isso significa que determinada empresa ou grupo de empresas detém percentual elevado do mercado relevante.
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Uma vez compreendidas as hipéteses de posicao dominante criadas pela 1egislagéo, cabe
pontuar que o abuso de posicio dominante ¢ compreendido em duas Oticas pela doutrina
(GABAN; DOMINGUES; 2012, p. 139). De um lado, tem-se as condutas unilaterais ou horizontais,
nas quais existe uma rela¢do de concorréncia entre o agente econdmico infrator ¢ os agentes
afetados. De outro lado, estao as condutas unilaterais verticais, em que existe uma relagﬁo de
insumo (fornecedor/cliente) entre o agente econdmico infrator e os agentes afetados. Salienta-
-se que o rol de condutas verticais e horizontais nao ¢ exaustivo, havendo casos nos quais ambas
ocorrem concomitantemente.

Com isso, pode se dizer que algumas condutas nitidamente Conﬁguram ou tém potencial para
configurar o abuso de posi¢io dominante, entre elas: aumento abusivo de pregos, discriminagao
de rivais, precos predatérios, venda casada, acordos de exclusividade, programas de fidelidade,
politicas de bonus, recusa de venda ou de contratar ¢ fixacio de preco de revenda (GABAN;
DOMINGUES; 2012, p. 140-157).

Na hipotese de imposicio de clausula de nio cessdo de crédito, estar-se-a diante de uma conduta
unilateral vertical, visto que a MPE figura como fornecedora da grande empresa que impoe o pactum
de non cedendo. Sobreleva-se, todavia, que a imposi¢ao da indigitada clausula apenas configura abuso
de posicao dominante se ocorrer em consonancia com alguma das hipéteses do artigo 36, §2° da Lei
12.529/2011, ou seja, caso haja mais de 20% de dominio do mercado relevante ou caso seja possivel

alterar unilateral ou Coordenadamente as COl’ldi(;()eS de mercado.

2.5 Atuagio do Cade quando houver infra¢io a ordem econdomica

Para melhor compreender a atuacio do Cade, cabe pontuar que a Lei Antitruste brasileira, em
seu artigo 36, traz uma extensa lista acerca das infra¢des da ordem economica, no chamado controle
de condutas (GABAN; DOMINGUES; 2012, 129—133). Esse rol nao traz apenas quais sio as infragées
em si, mas também quais seus potenciais efeitos. Assim, devem ser repelidos pelo Cade as seguintes
condutas ¢ efeitos: (a) 1imitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa; (b) dominar mercado relevante de bens ou servicos; (¢) aumentar arbitrariamente
os lucros; e (d) exercer de forma abusiva posicao dominante.

Em complemento, o mesmo artigo 36, em seu §3°, traz extenso rol de condutas que caracterizam
infracio a ordem economica, do qual sio destacadas as seguintes: (a) limitar ou impedir o acesso
de novas empresas ao mercado; (b) criar dificuldades a constituicio, ao funcionamento ou ao
desenvolvimento de empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou financiador de bens
ou servicos; (¢) recusar a venda de bens ou a prestacio de servicos, dentro das condi¢des de
pagamento normais aos usos e costumes comerciais; (d) dificultar ou romper a continuidade ou
desenvolvimento de relagdes comerciais de prazo indeterminado em raziao de recusa da outra parte
em se submeter a clausulas e Condigc")es comerciais injustiﬁca’veis ou anticoncorrenciais.

Ao analisar essa extensa lista, verifica-se que ha uma infinidade de condutas e efeitos a serem
combatidos pelo Cade, explicitados por meio de um rol exemplificativo. Aléem disso, alguns atos
praticados por empresas podem se encaixar em mais de um inciso do dispositivo. Dessa forma, para
que haja a caracterizacao de infragio da ordem econdmica, ¢ imprescindfvel que os atos “tenham
por objeto ou possam produzir” os efeitos trazidos pelo artigo 36 da Lei Antitruste brasileira. Isso
signiﬁca que o efeito deve ser desejado ou esperado, nao que ele necessariamente seja possfve] de

ser alcancado (TAUFICK, 2012, p. 149-150).
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Com isso, entende-se que, para que determinada prz’ttica seja considerada ilegal no ambito do direito
antitruste, nio basta que as condutas dos incisos do §3° sejam realizadas. Na realidade, ¢ imprescindivel
que sejam preenchidos 0s requisitos do artigo 36, caput, incisos e §2°. Em outras palavras, para que uma
conduta do §3° seja considerada ilegal, faz-se necessario que sejam produzidos, ainda que potencialmente,
efeitos nocivos a livre concorréncia (GABAN; DOMINGUES; 2012, p. 159).

Para se realizar o estudo da imposicio de clausula de ndo cessao de crédito a MPEs, detém-se a
analise dos dois incisos que mais se relacionam com a tematica, quais sejam, [ e IV. Isso porque sao esses
os principais efeitos que podem potencialmente ocorrer caso haja o pactum de non cedendo em face de
pequenos agentes econdmicos. Trata-se dos efeitos de “limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar
a livre concorrencia ou a livre iniciativa” e “exercer de forma abusiva posicio dominante”. Por isso, os
incisos I1 e I1I nao serdo abordados, na medida em que demandariam um estudo aproﬁmdado e quiga’
enfadonho, sendo que pouco contribuiriam para o objeto central da pesquisa.

Dito isso, ressalta-se que o inciso I traz um efeito muito amplo e genérico, capaz de abarcar
todas as possiveis infracoes da ordem econdmica, aléem de contemplar todos os outros tipos trazidos
nos demais incisos desse artigo (TAUFICK, 2012, p. 158—161). Dessa forma, mesmo que o abuso de
poder econdmico nio esteja explicitamente tipificado no artigo 36, essa conduta pode ser punida
por meio da Lei Antitruste brasileira, vez que prejudica a livre concorréncia e a livre iniciativa,
encaixando-se, portanto, nesse inciso I. Por conseguinte, entende-se que se trata de dispositivo
importante, uma vez que categorizar precisamente todos os efeitos indesejados para se preservar a
livre concorréncia e a satde do mercado ¢ praticamente uma tarefa impossivel.

Por essa razdo, cabe pontuar que esse inciso I representa uma concre¢io ao mandamento do
artigo 170 da Constitui¢io Federal,? posto que contempla a prote¢io a livre concorréncia e a livre
iniciativa, ressaltando-se o ja’ abordado sentido constitucional moderno dessas expressoes, como
resultado de uma pratica concorrencial sem que haja dominacio de mercados, eliminacio da
concorréncia e aumento arbitrario de lucros (FORGIONI, 2012, p. 135-137).

Aleém disso, no ambito do inciso IV, que trata do abuso de posi¢io dominante, interessa frisar
que o simples fato de se estar em uma posicao dominante, per si, nao ¢ vedado. Na realidade, a
legislacdo brasileira tem entendido o poder dominante como um dado da realidade do mercado
(BRUNA, 2001, p 129). Assim, esse inciso tem como premissa que o abuso de posicido dominante
implica necessariamente restri¢ao a livre iniciativa e a livre concorrencia, de forma que pode se
dizer que nem toda restricao a livre concorréncia ou a livre iniciativa se da por meio do abuso de
posi¢ao dominante, mas que nio ha abuso de posi¢io dominante sem que haja restri¢ao a livre
concorréncia e a livre iniciativa (FORGIONI, 2012, p 137—139).

Uma vez compreendidos os efeitos a serem combatidos pela Lei Antitruste brasileira no ambito
da clausula de nio cessao de credito a MPEs, salienta-se que algumas das condutas descritas pelos
incisos do § 3% do mesmo artigo 36 podem ser consideradas relevantes para a compreensio do
objeto central da pesquisa, de forma que se faz necessaria a analise de alguns desses dispositivos.

Isso porque o pactum de non cedendo pode limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado (art.
36, § 3% 111),° na medida em que os novos e pequenos empreendimentos tendem a necessitar da circulagio de
credito para angariar recursos para dar continuidade a0 empreendimento. Dessa forma, limitar-se-ia a livre
iniciativa de certos agentes econdmicos, umavez que estes estariam impossibilitados de exercer suas respectivas
atividades por conta da falta de capital de giro decorrente dessa pactuacio, de modo que a imposicio da

indigitada clausula nessas Condigées indubitavelmente caracterizaria infragﬁo a ordem econdmica.

N L N R - RTAT

9 “Art. 170 - A ordem econdémica, fundada na valorizagio do trabalho humano ¢ na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: (...) IV - livre concorréncia.”

10 Art. 36, § 3%, “Ill - caracteriza infragio da ordem econémica limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado;”.
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Ademais, podem ser criadas dificuldades ao funcionamento e ao desenvolvimento (art. 36, § 3°,
IV)" da MPE que seja fornecedora de uma grande empresa que fixe o pactum de non cedendo. Isso
se deve ao fato de que se torna impossfvel de conversiao dos ativos recebiveis em ativos Hquidos,
lembrando que uma importante via de obtencio de capital de giro para esses agentes econdomicos
¢éa circulagéo de seus créditos, em especial por meio dos contratos de desconto bancario e de
factoring (CASTRO, 2015, p. 57-80).

Novamente, a imposicao da clausula de nao cessio de credico se apresenta como um empecilho
a livre iniciativa e, por consequéncia, a livre concorréncia, na medida em que, indiretamente, por
conta da clausula de nido cessao de crédito, a MPE enfrenta dificuldades para continuar atuando
no mercado em funcio da impossibilidade de transformar os seus crédicos futuros em dinheiro
imediato; enfim, de obter 1iquidez e Capital de giro para o seu negécio.

Outrossim, a conduta de compelir a MPE a pactuar contratualmente a clausula de nao cessao de
crédito pode tambeém representar uma recusa da grande empresa de contratar dentro das condicoes
de pagamento normais aos usos ¢ costumes comerciais (art. 36, § 3°, XI).” Isso porque, embora o
ordenamento jur{dico brasileiro admita a pactuacao da nao cedibilidade do crédito, pode—se dizer
que a circulacio do crédito ¢ imprescindivel para a economia moderna, especialmente para as
MPEs. Na realidade, foi apenas por meio da mobilizagﬁo da riqueza e da circulagéo dos bens que
foi possivel realizar as facanhas téenicas, economicas e cientificas, avancos os quais permitiram que
a humanidade alcangasse o nivel de modernidade atual (ASCARELLI, 2013, p. 46-47).

Nesse sentido, ressalta-se que a funcdo e o efeito do credito sao os de salvar o dinheiro da
esterilidade, com o intuito de fecunda-lo para que haja sua utilizagﬁo na criagao de riqueza, sendo
que esse ativo que provavelmente permaneceria improdutivo nas mios de quem nio quer ou nio
pode utiliza-lo diretamente (BORGES, 1976, p. 8). As condic¢des de pagamento normais aos usos
¢ costumes comerciais deveriam, portanto, permitir a cedibilidade do credito, na medida em que
é justamente sua Circulagio que permite o fortalecimento da economia, por meio do repasse de
recursos de poupadores para tomadores.

Vale também pontuar que a ocorréncia de represalia por parte da grande empresa que
eventualmente deixe de contratar com os pequenos empreendimentos que se insurjam em face do
pactum de non cedendo caracteriza a conduta prevista no inciso art. 36, § 3%, XII da Lei 12.529/2011,"
posto que romper-se-a a continuidade das relagdes comerciais em razao da recusa da outra parte
em se submeter a clausulas injustiﬁcz’weis.

Sob esse aspecto, pontua-se que a indicada disposi¢ao contratual dificulea a continuidade da
atividade comercial das MPEs, por conta da impossibilidade de obtengio de capital de giro por
meio da circulagio de crédito. Além disso, essa pactuagio também acaba por acarretar retaliacoes
pelas grandes empresas em desfavor da MPE que eventualmente se recusar a assinar esse contrato
estandardizado (BETTI, 2008, p. 143-148), impedindo, portanto, a relag¢io comercial dos pequenos
empreendimentos com possfveis parceiros comerciais de grande porte.

Com isso, caso a imposicio de cldusula de ndo cessio de crédito se dé de forma a prejudicar a
livre concorréncia e a livre iniciativa, ou seja, de modo a impedir que MPEs possam desenvolver
livcemente suas atividades, ¢ correto que haja interven¢iao do Cade. Nesse ponto, ¢ relevante

asseverar que as investigacoes usualmente se iniciam por meio de representacao formulada por

1 Art. 36, § 3% “IV - caracteriza infragio da ordem ccondmica criar dificuldades a constitui¢ao, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa
concorrente ou de fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servicos;™
o ey e - . . .
12 Art. 36, § 3% “XI - caracteriza infragio da ordem econdmica recusar a venda de bens ou a prestacio de servicos, dentro das condicoes de pagamento
NOTrmMais a0s usos € costumes comerciais;”.
13 Art. 36, § 3°, “XII - caracteriza infragao da ordem econdmica dificultar ou romper a continuidade ou desenvolvimento de relagdes comerciais de prazo
indeterminado em razao de recusa da outra parte em submeter-se a cldusulas ¢ condigoes comerciais injustificdveis ou anticoncorrenciais;™
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qualquer interessado ou em ato de oficio da Superintendéncia-Geral (FORGIONI, 2012, p. 146-
147), sendo que, a partir da representagio, sio possiveis trés caminhos.

O primeiro deles ¢ o procedimento preparatério para inquérito administrativo de apuracao
de infracoes 4 ordem econdmica, previsto no artigo 66, § 2° da Lei 12.529/2011,* caso haja duvidas
acerca da competéncia do Cade para apurar a questdo. O segundo ¢ a abertura de processo
administrativo para imposi¢io de san¢des administrativas por infracdes a ordem econdmica,
disciplinado nos artigos 69 e seguintes da Lei Antitruste brasileira, caso haja indicios suficientes
acerca da infracdo. Por fim, o terceiro caminho ¢ a abertura de inquerito administrativo para
apuracao de infragées a ordem econdmica, disposto nos artigos 66 e seguintes da referida Lei, na
hipotese de a Superintendéncia-Geral concluir que nio hd indicios suficientes para a instauracio
do processo administrativo, mas que sao necessarias investigacoes.

Cabe pontuar que eventual condenag¢io em processo administrativo para imposi¢ao de san¢des
administrativas por infragées a ordem econOmica acarreta na aplicagio das penas trazidas pelo
artigo 37 ¢ seguintes da Lei Antitruste brasileira, que vao desde multa ate a proibi¢ao de contratar
com institui¢oes financeiras oficiais e participar de licitagio, a cisdo da sociedade, a transferéncia
de controle societario, a venda de ativos ou cessagio parcial de atividade, bem como a proibicio de
exercer 0 comércio em nome proprio ou como representante de pessoa juridica, pelo prazo de até
Cinco anos, entre outras penas descritas naquclc dispositivo.

Ressalta-se que impor penas que abalem as estruturas da grande empresa — como a cisio, a
transferéncia do controle societario, a cessagio da atividade e a proibi¢io temporaria de exercer o
comeércio — soa como excessivo diante da conduta de se impor clausula de nao cessio de crédito a
MPEs. Todavia, cabe salientar que uma vez caracterizada a infragio a ordem economica, ¢ imperativo
que haja pelo menos a imposicao de multa a grande empresa infratora, posto que isso é imprescindl'vel
para a prote¢io constitucionalmente prevista da livre concorréncia e da livre iniciativa.

Ademais, vale lembrar que essas penas, de acordo com o artigo 45 da Lei 12.529/2011,% sdo aplicadas
levando-se em consideragio fatores como a gravidade da infra¢do, a vantagem pretendida ¢ a
reincidéncia, de forma que se torna possivel ponderar qual deve ser o valor da multa a ser aplicada,
alem de se verificar se ha a real necessidade de partir para outra forma de puni¢ao mais severa.

A imposi¢ao de multa e outras penas pelo Cade apresenta uma enorme vantagem em relagio
aos demais mecanismos estudados: ndo perpassa pelo processo judicial. Por 6bvio, existe um
processo administrativo, no qual o contraditorio é preservado, conforme a prépria Lei Antitruste
brasileira disciplina.”®

Contudo, vale ressaltar que a decisio do processo administrativo ¢ muito mais eficiente que
a sentenca judicial, na medida em que ndo apenas condena a empresa a retirar o pactum de non
cedendo de determinado contrato com determinada MPE, mas também implica uma sancao
majoritariamente pccuniéria, com base no artigo 37 da Lei Antitruste brasileira e, possivclmcntc,
uma obrigacio de retirar de todos os seus contratos padrio essa clausula, com base no artigo 38,
VII do mesmo diploma legislativo.”

14 Art. 66, “§ 2° - A Superintendéncia-Geral poderd instaurar procedimento preparatdrio de inquérito administrativo para apuragio de infracoes 4 ordem
ccondmica para apurar se a conduta sob andlise trata de matéria de competéncia do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, nos termos desta Lei”

15 “Art. 45 - Na aplicacio das penas estabelecidas nesta Lei, levar-se-4 em consideracio: I - a gravidade da infracio; 11 - a boa-f¢ do infrator; 111 - a vantagem
auferida ou pretendida pelo infrator; IV - a consumagio ou nio da infragio; V - o grau de lesdo, ou perigo de lesao, a livre concorréncia, a economia nacional, aos
consumidores, ou a terceiros; VI - os efeitos econdmicos negativos produzidos no mercado; VII -a situagao econdmica do infrator; e VIII - a reincidéncia.”

16 “Art. 69. O processo administrativo, procedimento em contraditdrio, visa a garantir ao acusado a ampla defesa a respeito das conclusoes do inquérito
administrativo, cuja nota téenica final, aprovada nos teremos da norma do CADE, constituird peca inicial.”

17 “Art. 38. Sem prejuizo das penas cominadas no art. 37 desta Lei, quando assim exigir a gravidade dos fatos ou o interesse publico geral, poderio ser
impostas as scguintes penas, isolada ou cumulativamente: [...] VII - qualquer outro ato ou providéncia necessarios para a eliminagio dos efeitos nocivos
a ordem econdmica.”

Revista da PGBC - V. 13 - N. 2 — Dez. 2019
ARTIGOS

93



LEI ANTITRUSTE: ALTERNATIVA PARA MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE
PEQUENO PORTE COMBATEREM A PRATICA ABUSIVA DA CLAUSULA DE NAO CESSAO DE CREDITOS
Gabriela Corréa Dias e Rogério Alessandre de Oliveira Castro

Assim, mesmo que a decisao nio tenha efeito em curco prazo em relagﬁo a Circulagio de um
credito especifico da MPE denunciante, o certo ¢ que o pagamento pecuniario servird como uma
forma de repreensio, de modo que a grande empresa provavelmente nio reincidira nessa infracio,
deixando, portanto, de impor a indigitada clausula em seus contratos de compra ¢ venda de
produtos e servigos com pequenos agentes produtivos.

Outrossim, entende-se que eventual condenac¢io de determinada empresa no Tribunal
Administrativo de Defesa Econdmica por prética de infragéo da ordem econdmica ao impor a
clausula de nao cessao de credito tambem tera um carater preventivo, como exemplo para que
outras empresas deixem de inserir essa disposigﬁo em seus contratos estandardizados.

Entretanto, esse mecanismo tambem apresenta desvantagens, na medida em que o artigo 36 da
Lei 12.529/2011 determina ser necessario que haja conduta e efeito, mesmo que em potencial, para
se caracterizar a infracdo a ordem econdmica. Dessa forma, nio basta pura e simplesmente que
ocorra a imposicio de clausula de nao cessao de credito a MPEs para que uma grande empresa seja
investigada e punida pelo Cade por conta de infra¢io da ordem economica.

Na realidade, ¢ preciso que estejam preenchidos todos os requisitos legais, motivo pelo qual
¢ necessario comprovar que essa imposicao causou, mesmo que potencialmente, os efeitos de
prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa (inciso 1) ou de se exercer abusivamente a
posicio dominante (inciso V), 0 que nem sempre ¢ simples de ser realizado no plano facico. Por
isso, entende-se que nem toda imposicio de pactum de non cedendo a MPEs necessariamente
configura uma infracio a ordem economica e, consequentemente, nem toda imposi¢ao pode dar
inicio a um processo administrativo no ambito da defesa da concorréncia.

Por essa razio, conclui-se que ¢ relevante a atua¢ao do Cade como meio de imposicao de sang¢des
as condutas de grandes empresas que, ao incluirem o pactum de non cedendo em seus contratos
estandardizados (BETTT, 2008, p. 143-148), configurem infracdes a ordem econdmica, nos termos
do artigo 36, I e IV da Lei 12.529/2011, ressaltando-se que a comprovacio de que essa conduta foi
ilegal no ambito do direito concorrencial nio ¢ algo simples de ser realizado.

Por conseguinte, pontua-se que a atuagio do Cade como agente que tem a missao de “zelar pela
manutengio de um ambiente competitivo saudavel, prevenindo ou reprimindo atos contrarios, ainda que
potencialmente, a ordem econémica™ perpassa, necessariamente pela problematica de buscar mecanismos
que tragam efetividade ao artigo 73-A da Lei Complementar 123/2006. Isso porque as MPEs sdo parcelas
signiﬁcativas da geragao de renda e de empregos no p;u’s, de forma que ¢ imprescindfvel que essas sejam
estimuladas e, portanto, que eventuais abusos sofridos por esses agentes economicos sejam repelidos.

Com isso, encontra-se na Lei Antitruste brasileira um relevante mecanismo que possibilita dar
efetividade ao artigo 73-A da Lei Complementar 123/2006, em especial por conta do carater preventivo
e repressivo da atuacdo do Cade, na medida em que eventuais condenacdes nesse ambito representariam
tanto um exemplo para que demais empresas no incorram na mesma conduta, quanto uma coibi¢ao
para que a empresa condenada deixe de impor a clausula de nao cessao de credito a MPEs.

Por fim, ressalta-se que a atuacio do CADE nio pode ser utilizada como tnico mecanismo de
efetivag:io do artigo 73-A da Lei Complementar 123/ 2006, umavez que a ocorréncia de infragﬁo daordem
econdmica nao ¢ algo simples de ser comprovado. Dessa forma, imprescindivel que as MPEs disponham,
a depender das peculiaridades do caso concreto, de uma pluralidade de instrumentos, abordados de
forma tangencial neste artigo, para fazer valer seu direito de circular creditos independentemente de
disposigées contratuais, de modo a permitir que consigam converter 0s ativos recebiveis em ativos

liquidos e, por conseguinte, possam angariar capital de giro para dar continuidade ao empreendimento.

18 CADE. Histdrico do CADE. Disponivel em: heep://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/historico-do-cade. Acesso em: 17 nov. 2017.

Revista da PGBC — V. 13 - N. 2 — Dez. 2019
ARTIGOS

94



LEI ANTITRUSTE: ALTERNATIVA PARA MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE
PEQUENO PORTE COMBATEREM A PRATICA ABUSIVA DA CLAUSULA DE NAO CESSAO DE CREDITOS
Gabriela Corréa Dias e Rogério Alessandre de Oliveira Castro

Conclusao

O estudo desenvolvido neste artigo partiu da premissa de que a efetividade do art. 73-A da Lei
Complementar 123/ 2006, introduzido pela Lei Complementar 147/ 2014, viabilizara a Circulagio do crédito
da MPE e, por consequéncia, o acesso ao capital de giro indispensavel 4 continuidade dos seus negocios.

Embora o artigo 73-A da Lei Complementar 123/2006 tenha potencial para ser de grande utilidade
para que as MPEs ndo tenham obstado o acesso ao capital de giro tdo necessario para os seus negocios,
esse dispositivo nao trouxe a previsao de $an¢ao em caso de descumprimento do seu comando.

Assim, levantou-se a seguinte questdo: quais as alternativas para se buscar a efetividade do
citado artigo 73-A da Lei Complementar 123/2006?

Uma alternativa ¢ obter junto do Poder Judiciario, por meio de a¢do individual por parte da
MPE, a declaracio de nulidade de clausula contratual que veda a cessao de crédito.

Alternativamente, ¢ possivel se utilizar de agido civil publica, ajuizada por associa¢io de MPEs
ou pelo Ministério Publico, para obter o reconhecimento da nulidade da clausula de nio cessao
imposta pelas grandes empresas nos contratos celebrados com a MPE.

Para tentar se evitar a utilizagﬁo do custoso e moroso processo judicial, muitas vezes com
efeitos praticos comprometidos, identificou-se também a possibilidade de se valer do direito
concorrencial, isto é, da Lei Antitruste (Lei 12.529/2011) para tornar efetivo o comando do art.
73-A da Lei Complementar 123/2006, posto que, em algumas hipdteses, a imposicio de clausula de
nio cessiao de crédito a MPEs pode caracterizar infragﬁo da ordem econdmica, especialmente no
ambito do abuso de poder econémico e do abuso de posi¢io dominante. E ¢ essa alternativa pela
lei concorrencial que foi analisada neste artigo.

Nesse contexto, conclui-se que, tendo em vista a vedagio expressa a utiliza¢io de clausula de nao
Cessa0 em contratos que prejudiquem a MPE (art. 73-A da LC 123/2006), asua adogio por parte das
grandes empresas pode caracterizar infra¢io da ordem econdémica tanto por limitar e prejudicar a
livre concorréncia e, principalmente, a livre iniciativa do pequeno empresa’rio (colhido de utilizar
o seu credito para capital de giro do seu negocio), como tambem por exercer as grandes empresas
de forma abusiva de sua posicao dominante. Enfim, em linhas gerais, a utilizagio da clausula de nao
cessao nesse contexto implica violagdo ao disposto no artigo 36, I ¢ 1V, da Lei 12.529/2011.

De forma mais especifica, a imposicao pelas grandes empresas dessa clausula em desfavor de
MPEs pode caracterizar também, de forma mais especifica, infrag¢io a ordem econdmica, por criar
dificuldade ao desenvolvimento de fornecedor de bens ou SeTvicos (isto ¢, de pequenos empresérios
que vendem bens e prestam servigos as grandes empresas). Enfim, a utiliza¢ao da clausula de nao
€essa0 nesse contexto implica Violagéo a0 disposto no artigo 36, § 3% 1V, da Lei 12.529/2011.

Caracterizada a infra¢do da ordem econdmica, o Cade podera atuar e condenar a grande empresa
ao pagamento de multa de 0,1% a 20% do valor do seu faturamento bruto, conforme previsto o
artigo 37, I, Lei 12.529/2011, como também obriga-la a nio mais adotar a clausula de nio cessio de
crédito nos contratos padrdes que vier a celebrar com as MPEs fornecedoras de bens e servicos, nos
termos do artigo 38, VIL, da citada lei.

Mesmo reconhecendo que a decisdo final do Cade também nio ¢ célere, entende-se que a simples
abertura de processo administrativo nesse 0rgao podera ter um efeito preventivo para exclusio
imediata e voluntaria por parte da grande empresa da clausula de nio cessao em desfavor de MPEs
que contrata, como forma de evitar o risco da discussdo da existéncia da pratica de infragio da
ordem econdmica, que, se confirmada, podera lhe impor a revisao de seus contratos padroes, alem
de multas elevadas.
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