Uma Analise do Inciso IV do Artigo 170 da
Constituicao Federal

Marlene Helena de Oliveira Franga®

Introdugdo. 1 Andlise conceitual da livre concorréncia enquanto principio
constitucional norteador da atividade econdmica. 2 Contexto historico da
livre concorréncia. 2.1 Os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia
na Constituicdo de 1988. 2.2 A livre concorréncia e sua relagdo com a livre
iniciativa. 2.3 A aplicagao sistemdrica do principio da livre concorréncia.

3 Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC. 4 A possibilidade de
judicializagdo das decisées administrativas do Cade. Conclusdo.

Resumo

Este artigo versa sobre uma analise acerca do inciso IV do artigo 170 da Constitui¢ao Federal,
com o objetivo de esclarecer todas as nuances que envolvem esse dispositivo constitucional e suas
possiveis implica¢des. O principio da livre concorréncia ¢ uma consequéncia da livre iniciativa ou
at¢ mesmo uma forma de incidéncia da livre iniciativa no contexto das relagdes de concorréncia,
tendo a fung¢do de proteger o mercado. Para tanto, buscou-se 0 amparo tedrico-metodologico em
alguns doutrinadores e na legislacio vigente. Entre os doutrinadores, recorreu-se a Bastos (1990),
Bulos (2014), Coelho (2012), Malard (2008) ¢ Voronkoft (2014). Na legislacio vigente: Constitui¢io
Federal e Lei n® 12.529, de 30 de novembro de 2011. Em relagio a metodologia adotada, optou-se pela
revisdo bibliografica e documental, uma vez que foi feita cuidadosa analise sobre o artigo acima
mencionado. Por fim, o presente trabalho nio tem um carater finalistico, nem pretende esgotar
o seu objeto de estudo, caso em que procura analisar a aplicacio devida e indevida dos principios
constitucionais discutidos, mas procura ampliar o conhecimento sistematico sobre o assunto, bem
como expor resultados alcancados com a utiliza¢io do mesmo.
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An Analysis of Subsection IV, Article 170 of the Federal Constitution
Abstract

This article deals with an analysis about Item IV, article 170 of the Federal Constitution, with the purpose of
clarifying all the nuances that involve this constitutional device and its possible implications. The principle
of free competition is a consequence of free enterprise or even a form of free enterprise in the context of
competition relations, with the aim of protecting the market. For this, the theoretical and methodological
support was sought in some doctrinators and in the current legislation. Among the lecturers, we resorted to
Bastos (1990); Bulos (2014); Coelho (2012); Malard (2008); Voronkoff (2014) and laws such as: the Federal
Constitution and Law 12529, of November 30, 2011. Regarding the adopted methodology, we opted for the
bibliographic and documentary revision, since a careful analysis was made on the above article mentioned.
Finally, the present work does not have a ﬁnalistic character, nor does it intend to exhaust its object of study,
in which case it seeks to analyze the due and undue application of the constitutional principles discussed, but
secks to broaden the systematic knowledge on the subject, as well as expose results achieved with the use of it.

Keyword: Item IV / Art. 170 / CF. Principle of free competition. Economic activity. Federal Constitution.

Introdugio

Os principios constitucionais sio um conjunto de normas que fundamentam todas as demais
normas do nosso ordenamento juridico, razio pela qual estao sicuados em posicao de superioridade,
ViSto que as normas subordinadas nio podem contrariar as normas hicrarquicamente superiores.

Como dispoe o diploma legal do art. 170 da Constitui¢ao Federal, a ordem economica deve ter
sua base na valoriza¢io do trabalho humano ¢ na livre iniciativa, conforme os ditames da justica
social, e observados a]guns princ{pios, entre eles o da livre concorréncia.

Ha, em relagdo a livre concorréncia, o que podemos chamar de praticas concorrenciais ilicitas,
que se dividem em concorréncia desleal e infragﬁo da ordem econdmica. As ilicitudes competitivas
sdo as praticas de determinadas condutas concorrenciais nio aceitas no nosso sistema juridico.
A concorréncia desleal se diferencia da infragio da ordem econdémica porque o que leva ao
cometimento da conduta ilicita ¢ 0 meio utilizado para ganhar espaco no mercado; ja a infragio da
ordem econdmica ¢ mais grave, pois ameaca a estrutura da economia de mercado.

O presente trabalho nio tem um carater finalistico nem pretende esgotar o seu objeto de
estudo, caso em que procura analisar a aplicacao devida e indevida dos principios constitucionais
discutidos, mas procura ampliar o conhecimento sistematico sobre o assunto, bem como expor

resultados alcan(;ados com a utilizagﬁo desse conhecimento.
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1 Analise conceitual da livre concorréncia enquanto principio constitucional
norteador da atividade economica

A Constitui¢io Federal de 1988 estabelece, a partir de seu art. 170, um conjunto de normas
(microssistema) que regulam as relacdes monetdrias entre os individuos, bem como entre estes
¢ o Estado, no intuito de organizar os elementos 1igados a distribuigéo efetiva de bens, SETVicos,
circulacio de riquezas e uso da propriedade, ou seja, a macroeconomia. Nesse sentido, o mencionado
artigo condensa alguns prindpios gerais da atividade econdmica, os quais nos ajudam a Compreender
os proprios fundamentos desta, norteando a maneira de como devemos interpreta-la.

Dentre tais prindpios, exsurge o da livre concorréncia, o qual tem como intuito estabelecer
que a concorréncia, definida como a competi¢ao entre pessoas na busca do mesmo objetivo ou
vantagem, nao pode ser restringida por agentes detentores de demasiado poder econdmico. Assim,
busca-se criar um ambiente complexo na economia nacional denominado mercado, no qual seus
sujeitos ativos estardo em constante regime de competicao inovadora empresarial.

Desse modo, na qualidade de principio norteador da atividade econdmica, a livre concorréncia
assume duas ﬁmg()es essenciais na Constitui¢io da Repﬁblica. A primeira seria a de princ{pio
conformador, ou seja, ele reflete a op¢io ideologica do Estado no campo econdémico, qual
seja uma ordem neoliberal, baseada na economia de mercado e dinamizada pelo modelo
concorrencial. A segunda caracteriza o papel instrumental da livre competi¢io, na medida em que
a concretizacao do prindpio impede o abuso do poder econdmico, viabilizando, principalmente, 0s
pequenos cmprccndimcntos.

Nesse sentido, leciona Fabio Ulhoa Coelho (2012):

A livre concorréncia decorre da possibilidade do ingresso em determinado mercado econdmico
de novos empresarios, promovendo a competicio entre eles. E para que seja efetivada o Estado,
. . . . -
como garantidor da ordem econdmica, deve impedir os abusos do poder econdmico que gerem

concentra¢io de mercado e falhas na concorréncia.

Logo, um Estado que assegura o principio da livre concorréncia em seu ordenamento ¢ aquele
que garante aos empreendedores que o seu negécio ira competir de maneira igual perante os demais
que possuam objeto semelhante, vedando que qualquer empresa goze de supremacia em virtude de
privilégios juridicos, for¢a econdmica ou posse exclusiva de certos recursos. Trata-se da valorizacao
de uma forma de concorrencia justa, de acordo com os ditames da CF/1988.

Ainda, Celso Bastos (1990) nos traz importantes ensinamentos acerca dos efeitos decorrentes da

aplicacao do principio em questio:

A livre concorréncia ¢ um esteio do sistema liberal porque ¢ pelo seu jogo e funcionamento que
os consumidores veem assegurados os seus direitos a consumir produtos de qualidade a precos
. - . A . . . ! - . .

justos. [...]. Ademais, a livre concorréncia ¢ indispensavel para o funcionamento do sistema
capita]ista. Ela consiste, essencialmente, na existéncia de diversos produtores ou prestadores
de servicos. E através dela que se melhoram as condicoes de competitividade das empresas,
forcando-as a um constante aprimoramento de seus méctodos tecnologicos, dos seus custos,

- - . s L .
enfim, na procura constante de criacio de condi¢des mais favoraveis ao consumidor. Traduz-se,

portanto, numa das Vigas mestras dO éXitO da economia d€ mercado.
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Portanto, ¢ possfvel concluir que, do ponto de vista prz’ttico, a garantia da livre concorréncia
produz um duplo efeito em nossa sociedade. De um lado, os menores precos para os consumidores

/ \ ‘e v -
c, de outro, O estlmulo a cr1at1v1dade € a 1movagao das ¢mpresas.

. 14 . . A .
2 Contexto historico da livre concorréncia

Ajideiadalivre concorréncia ganhou espaconaseconomiase,em Consequéncia, nosordenamentos
juridicos dos mais variados paises, conforme os agentes econdmicos se desenvolveram e ganharam
poder de mercado, gerando situagoes conflituosas entre eles.

Num primeiro momento, temos o modelo de Estado Liberal que surgiu apos a Revolu¢io
Francesa de 1789, predominando durante o s¢culo XIX. Tal Estado se caracterizava pela dissociagﬁo
entre atividade econdmica e politica, ou seja, vigorava a total ausencia de intervencio do Estado
no dominio econdmico, baseada na teoria do Zaissez—faire de Adam Smich. Acreditava-se, portanto,
que o mercado se autorregularia, chegando a um equilibrio 4 medida que fosse se desenvolvendo
pela liberdade de seus agentes.

Logo, verifica-se que tal modelo consagrou a livre concorréncia de maneira absoluta, pois
rechagou qualquer espécie de controle polftico sobre a economia, bem como a existéncia de sistema
juridico regulador desta.

Porém, com o passar do tempo, percebeu-se que esse tipo de Estado absenteista concebido
pela burguesia foi criado para atender exclusivamente aos interesses dessa classe, visto que, no
regime anterior, o Estado monérquico fazia concorréncia a eles, nao permitindo 0 seu crescimento
econdmico. Assim, ja no final do século XIX, a concorréncia livre foi sendo abrandada pelas
concepgoes coletivas do sindicalismo, pelo protecionismo comercial e pela percepgao de certos
impostos no setor publico.

Assim, da concorréncia livre se passou a um regime de intervencgao do Estado na economia,
sendo superados os antigos discursos de separacio total entre economia e politica, tendo em vista
os ensinamentos de Keynes (ele dizia que, na prética, O ajustamento automatico da atividade
econdmica nio existe) ¢ a necessidade de se garantirem certos direitos sociais diante daquele
“capitalismo selvagem”. Surge, entdo, a era pés—liberal, caracterizada por inovacoes tecnolégicas,
por uma economia de mercado de consumo e uma competicdo internacional entre economias
industriais nacionais rivais. Tal competicao levava, portanto, a concentragao econdmica, controle
de mercado e manipulacio.

Nessa fase, o Estado norte-americano foi o que mais se desenvolveu, pois, no intento de auferirem
continuamente mais lucros, formaram os trusts, os quais, a despeito de adotarem métodos desleais
e predato’rios, conquistavam cada vez maiores parcelas do mercado, coibindo a entrada de novos
concorrentes ¢ diminuindo acentuadamente a porcentagem de participa¢io de alguns deles. Assim,
o ideal de livre concorréncia, segundo a concepgao liberal, perdeu de vez o seu espago nessa época.

Entretanto, o custo para a sociedade de o Estado ser o maior agente econdmico passou a ser
cada vez maior. Para se ter ideia, nos anos 1970, mais de 60% de toda atividade econdmica brasileira
pertencia ao Estado, como produtor, gerador de emprego e consumidor. Na verdade, criou-se um
Estado maximo, extremamente burocratico e ineficiente, que ndo conseguia mais dar conta dos
servicos que se obrigou a cumprir.

Em razao disso, no final dos anos 1970, foi concebido o modelo econdmico que verificamos
nos dias atuais, qual seja o Estado neoliberal (pos-social) marcado pelo ideal de Estado minimo.

Nesse sentido, os Estados foram orientados a diminuir ao maximo suas participacdes na economia,
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deixando a atividade produtiva para a iniciativa privada e passando a exercer a fungﬁo de
fiscalizador do sistema econdémico, por meio das agéncias reguladoras. Desse modo, o principio da
livre concorréncia volta a ser valorizado, porém niao mais de maneira cega ou idealizada como em
outrora, visto que, se verificado o seu abuso, o Estado podera intervir a qualquer momento para

normalizar a situacao.

2.1 Os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia na Constituicio
de 1988

A Constitui¢do de 1988, ao erigir os principios da ordem econdmica brasileira, deu condicoes
jur{dicas essenciais para o desenvolvimento de um sistema econdmico independente dos outros
centros capitalistas, ou seja, possibilitou que a burguesia ¢ o Estado tivessem dominio sobre a
estrutura mercantil nacional, bem como sobre sua capacidade de competir mundialmente.

Consta, tanto no artigo 1°, IV, quanto no caput do art. 170, o principio da livre iniciativa. A
liberdade de iniciativa econdmica, no ambito de uma Constituicao que defende a justica social
¢ 0 bem-estar da coletividade, significa o livre acesso ao sujeito econdomico de empreender o que
almejar sem interferéncia do Estado, com €xcecao dos casos previstos em lei, ¢ claro.

O modelo capitalista neoliberal adotado pela Constitui¢io nio implica a inexistencia de
intervencionismo; muito pelo contrario, exige tal medida quando necessaria a manutencao e
sobrevivéncia da economia de mercado. Desse modo, o principio da livre concorréncia nio so
1egitima como também impoe ao Estado medidas que impliquem sua concretude.

A Constitui¢io Federal, no § 4° do art. 173, estabelece, programaticamente, que a lei reprimira
o abuso do poder econdmico que vise a dominagio dos mercados, a eliminagéo da concorréncia e
a0 aumento arbitrario de lucros.

A livre iniciativa é uma manifestagio dos direitos fundamentais e no rol daqueles devia estar
incluida. De fato, 0 homem nio pode realizar-se plenamente enquanto nio lhe for dado o direito de
projetar-se por meio de uma realizagéo transpessoal. Vale dizer: por meio da organizagao de outros
homens com vistas a realiza¢gio de um objetivo. Aqui a liberdade de iniciativa tem conotagio
econdmica. Equivale ao direito que todos tém de langarem—se a0 mercado da produgﬁo de bens e
servigos por sua conta e risco. (BASTOS; MARTINS, 1990, p.25).

A competitividade ¢ o elemento base do princ{pio da livre concorréncia e disso decorre a
sua importancia no modelo econdmico chamado de “capitalismo selvagem”. A livre competi¢io
possibilita a descentralizagio do mercado ¢ a apropriacao privada dos bens de produg:io, 0 que
permite o consumidor comprar a precos mais acessiveis. E uma forma de garantir oportunidades
iguais a todos, impossibilitando, pois, o monopélio do poder ¢ a defesa de uma sociedade
mais equilibrada.

. A . ~ . . . . .
2.2 A livre concorreéncia e sua relagio com a livre iniciativa

O sistema capitalista ¢ formado por dois elementos essenciais, a propriedade privada e a livre
iniciativa, que a]icergam sua estrutura € asseguram sua coeréncia, equilﬂorio ¢ desenvolvimento. A
concretizagio do regime foi iniciada com a revolucio burguesa, periodo em que o Estado tomou
posse do papel garantidor da liberdade de contrato e da apropriacio de bens, at¢ mesmo dos meios
de producio, garantia que se conservou até o comeco deste século, quando foi posta em debate a

Revista da PGBC - V. 12 - N. 2 — Dez. 2018
ARTIGOS

61



UMA ANALISE DO INCISO IV INCISO IV DO ARTIGO 170
DA CONSTITUIQ[Z\O FEDERAL
Marlene Helena de Oliveira Franca

precisao do bem-estar coletivo, ou seja, partia-se de um novo entendimento de liberdade, o qual
se preocupa com uma liberdade coletiva e passa a ser uma condi¢io indispensavel para que cada
individuo seja livie (MALARD, 2007, p. 02).

O artigo 1° da Constitui¢ao Federal ressalta:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoldvel dos Estados ¢ Municipios ¢ do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.
A Constitui¢ao de 1988, em seu art. 70, dispoe:

A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digrla7 conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: | — soberania nacional; 11 — propriedade privada; 111 — fung¢io social da
propriedade; IV — livre concorréncia; V — defesa do consumidor; VI — defesa do meio ambiente;
VII — redugio das desigualdades regionais e sociais; VIII — busca do pleno emprego; IX -
Tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede ¢ administragao no Pais.

Parégrafb Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qua]quer atividade econdmica,

independentemente de autorizacio de drgaos piblicos, salvo nos casos previstos em lei.

O conceito de livre iniciativa reflete-se como um valor, referindo-se a um ideal e buscando
uma ordem social aberta ¢ democratica que permita o acesso, a permanéncia e retirada de todos
aqueles que desejam desenvolver determinada atividade econdmica, relacionando-se com a nogio
de liberdade, de necessidade de autorizagio para atuar no mercado; e também como um principio,
recebendo um carater normativo, unificando-se em uma norma que propende proteger o “valor
livre iniciativa”. Deste modo, ¢ encontrada, com esse multiplo perfil, como um dos principios
fundamentais da ordem econdmica no caput do art. r7o da Constituicao Federal de 1988 (ROCHA,
2006, p. 03).

As obrigacoes impostas pela livre iniciativa podem gerar efeitos negativos e positivos para
o Estado. As positivas impdem ao ente pﬁblico tomar precaugdes para garantir a existéncia e
a “fertilidade” desse ambito privado, tomando algumas medidas para o estimulo a economia e
ao desenvolvimento privado; ¢ as negativas sio quando o Estado nido pode interferir no ambito
privado, salvo nos casos configurados na Constituicio (ROCHA, 2006, p. 4-5).

No Brasil, essa protecio evoluiu de forma gradativa, primeiramente no Império, com as
Constituicoes de 1824 ¢ 1891, em que vivificava o “principio liberal” ¢ 0 mercado nio atuava entre
seus participantes. A Constitui¢ao de 1937 trouxe as primeiras linhas de preocupagio do Estado de
controlar de certa forma a concorréncia entre as empresas, gerando a promulgacio do Decreto-Lei
n® 869 de 1938, que tratou de forma especifica a concorréncia, tipificando assim os crimes atos que
afrontavam a economia popular (SANTOS, 2007, p. 2).

Os dois principios devem orientar a atua¢io dos poderes publicos, de modo que estimule a
concorréncia efetiva nos mercados, possibilitando um maior nimero de pessoas ao acesso que ¢
produzido, pois iria manter os precos proximos ao custo de produgio (ROCHA, 2006, p. 05).

Assim, ressalvadas as razdes de ordem publica que reservam ao Estado a iniciativa econdomica
¢ o controle do exercicio de certas atividades, ha de ser assegurado a todo individuo o direito de

livremente iniciar a atividade econdémica que lhe aprouver. Naqueles limites, os tunicos requisitos
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necessarios ao exercicio de uma atividade econdmica siao o talento ¢ o capital, nao podendo 0
Estado vedar o acesso dos individuos aos meios de produgio e instrumentos de trabalho.

Isso, porém, nao signiﬁca uma imunidade tortal a qualquer regulagio, pois a fungﬁo social
da propriedade e a justia social, valores consagrados pela Constituicio, impedem o exercicio
irrestrito de qualquer liberdade de contetddo econdmico. Essas limitagées constituem, na verdade,
mecanismos de protecio da propria liberdade de iniciativa, a medida que asseguram a liberdade de
iniciativa de todos.

Aliberdade de iniciativa compreende tanto o direito de acesso a0 mercado — inicio de atividade
econdmica — como o de cessacao da atividade econdmica. Os agentes econdmicos devem ser livres
para produzir e colocar seus produtos no mercado, a¢des que conseguem desenvolver gracas ao
prindpio da livre concorréncia, que a todos assegura a liberdade dos mercados; devem, ainda, ser
livres para cessar suas atividades, em obediéncia ao principio economico do custo de oportunidade.

E mediante a livre concorréncia que se melhoram as condigdes de competitividade das empresas,
for¢ando-as a um constante aprimoramento dos seus metodos tecnologicos, dos seus custos, enfim,
da procura constante de criacao de condigées mais favoraveis ao consumidor.

O contrario da livre concorréncia sio o monopolio e o oligopolio, situacdes que privilegiam
determinado agente produtor da atividade econdmica em detrimento dos demais produtores e dos
consumidores. Nesse sentido, a livre concorréncia, na area economica, representa a disputa entre
todas as empresas para obter maior e melhor espaco no mercado.

Em outras palavras, a concorréncia ¢ a situagio do regime de iniciativa privada em que as
empresas competem entre si, sem que nenhuma delas goze de supremacia em virtude de privilégios
juridicos, for¢a economica ou posse exclusiva de certos recursos.

Livre concorréncia, portanto, signiﬁca a possibilidade de os agentes econdmicos atuarem sem
embaracos juridicamente plausiveis, em um dado mercado, visando a produgio, a circulagio ¢ ao
consumo de bens e SETVicos, isto ¢, a livre concorréncia procura garantir que os agentes econdmicos
tenham oportunidade de competir de forma justa no mercado.

A positivacio da concorréncia tem a fungio preservadora da forma democratica de governo,
assegurando a independéncia do Poder Publico em relagio ao poder econéomico. Com a
desconcentracio do poder economico, assegura-se a impessoalidade das decisdes de mercado,
impedindo-se que um ou poucos agentes econdmicos decidam pela maioria dos individuos.

23 A aplicagio sistematica do principio da livre concorréncia

Assim como a livre iniciativa ndo pode ser estudada a revelia de outros principios e regras
constitucionais, a livre concorréncia nao pode ser vista isoladamente. A conformag:io de uma
ordem economica se da mediante a implementac¢io de uma politica economica positivada, ¢ a livre
concorréncia devera ser integrada aessa poHtica juntamente com 0s OUutros princfpios conformadores.

Os fundamentos da ordem econémica — em especial a valoriza¢io do trabalho humano, a
dignidade da pessoa humana, os ditames da justica social, a soberania, a defesa do consumidor, a
reducio das desigualdades regionais, a busca do pleno emprego e o tratamento favorecido para as
empresas de pequeno porte — deverio ser levados em conta no momento da aplicagéo do princfpio
da livre concorréncia, seja diretamente ou por meio de normas infraconstitucionais dele decorrentes.

Isso signiﬁca dizer que a livre concorréncia, passfvel de abalo pelo abuso do poder econdémico
¢ pela reducio dos niveis de competitividade, so pode ser compreendida e aplicada com os outros

interesses tutelados constitucionalmente.
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Liberdade de iniciativa econémica decorre de um primado de liberdade, que permite a todo
agente econdmico, publico ou privado, pessoa fisica ou juridica, exercer livremente, nos termos
das leis, atividade econdmica em sentido amplo. Parte de um conceito de liberdade de exercicio
da profissao, para trabalhadores, e da liberdade do exercicio de uma atividade econémica, para
empresas. Ja a livre concorréncia funda-se primordialmente na isonomia, ¢ nio na liberdade
(a qual, embora nio esteja afastada, niao ¢ primordial). Busca-se criar as condi¢des para que se
realize um sistema de concorréncia perfeita, dentro dos objetivos propostos pela Constitui¢ao da
Republica, em seu art. 3% e respeitando os principios da ordem economica. Para que possa existir
livre concorréncia, é imperioso que haja isonomia entre os contendores na arena do mercado.

A livre concorréncia repudia os monopolios, pois eles sdo sua antitese, sua negacio. Cabe ao
Estado criar condigées para que haja livre Concorréncia, Nnao apenas com sua inacao (exercicio da
liberdade), mas com a¢des concretas, reprimindo o abuso do poder economico que vise a dominagao
dos mercados, a eliminagﬁo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

A livre concorréncia, expressamente acolhida no art. 170, IV, da CF, ¢ tida como um principio
basilar da ordem econdmica nacional. Trata-se um direito negativo, de 0posicao ao Estado, para
que nio (sentido negativo) interfira na livre concorréncia entre os particulares. Nesse sentido,
incorpora proibicio, dirigida ao Estado, de criacio de privilégios ou beneficios, de qualquer
ordem, especialmente tributarios, para determinados agentes econdmicos, o que os colocaria,
imediatamente, em posicao de vantagem quanto aos demais. Quanto ao seu signiﬁcado, pode
ser entendida como uma decorréncia logica da op¢io pelo modelo economico pautado na livre
iniciativa, embora esta possa haver sem dela decorrer a livre concorréncia (como no tabelamento
de precos). Apesar de a livre concorréncia pressupor uma liberdade por parte dos concorrentes,
deve haver uma regulacio que assegure sua existencia.

A propria CF incorporou limites a livre concorréncia em seu art. 173, §4°, estabelecendo que
o abuso de poder econdmico que tenha por objetivo a dominagio de mercados, a eliminagio da
concorréncia ou o aumento arbitrario de lucros devera ser reprimido por lei. O abuso ocorrera
na medida em que o agente econdmico elimine ou procure eliminar a competi¢ao em segmento
economicamente relevante. Por fim, vale ressaltar que a livre concorréncia nao so oferece garantias
a0s Competidores, mas, indiretamente, também favorece os consumidores e a evolugﬁo da economia
nacional, pois os concorrentes tém interesse ¢ buscam aperfeicoar-se na ansia de angariar maior
clientela (MORO, 2007).

A livre concorrencia visa assegurar a sobrevivencia do mercado ¢ o fortalecimento da livre
iniciativa. O mercado estruturado sobre esse princ{pio sera aberto as leis da oferta e da procura,
nio impondo restri¢des quanto ao numero de empresas de um mesmo setor que busquem instalar-
se, a fim de conquistar seu espago.

Para Moro (2007), nio devem existir arbitrariedades por parte de empresas ou particulares,
quando se trata de livre concorréncia ou livre iniciativa, sob pena de estar condenando o Estado
Democratico de Direito que deve ser protegido no Brasil. Esses principios sdo importantes para
garantir o equih’brio do mercado, at¢ mesmo para propiciar a redugfxo das desigualdades regionais
¢ sociais, ¢ devem ser observados e fiscalizados pelo Estado, para que nio haja excesso nas suas
utilizagées, salvaguardando, assim, os ditames da justica social.

Cumpre destacar que, nesse caso, ndo ¢ uma faculdade do Estado, mas sim uma obrigacio, de
intervir, agindo com o fito de proteger a economia e a sociedade, para que o equilﬂorio nacional se
faca presente, pois somente assim sera possivel o desenvolvimento econdomico sustentavel, com o
atendimento as necessidades sociais e a todos os dispositivos constitucionais.
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Se tudo ocorresse da forma como pautou a autora, seria muito facil administrar o Estado,
atingindo-se o modelo ideal de concorréncia, com o mercado funcionando de forma eficiente ¢ em
total sintonia e sincronia, garantindo o bem-estar a populagﬁo, bem como a justica social, nao sendo
necessaria a intervencao do Estado. Infelizmente, ndo ¢ assim que acontece, pois em se tracando
de empresas, elas objetivam o lucro, que por vezes se torna abusivo e arbitrario, face a uma falca
de concorréncia, por exemplo, ou por determinag¢io de um pequeno grupo que domina o mercado
em termos de determinado produto. Nesse caso, compete a0 Estado intervir obrigatoriamente na
economia, a fim de regular o mercado e trazé-lo a estabilidade que deve existir, cujo regramento
se faz presente na Constitui¢ao Federal, a fim de combater e conter a dominagio de mercados, a
eliminacio da concorrencia ou o aumento arbitrario dos lucros.

Essa concorréncia a qual se refere a autora nio ¢ (e nem poderia ser) ilimitada, pois compete
ao Estado estabelecer limites a fim de que ela nao se transforme num abuso do poder econoémico,
0 que aconteceria, caso nao houvesse regramentos a serem cumpridos. O Estado tera a funcio de
buscar uma igualdade entre os concorrentes, como ja dito em momento anterior, para que seja
concedido tratamento igualitério ﬁtqueles que se encontrarem em situacao equivalente. Assim, a
lei deve reprimir o abuso do exercicio da livre concorréncia, pautando-se, para tanto, nos ditames
previstos constitucionalmente.

Como alicerce fundamental da economia liberal, a concorrencia tem por finalidade assegurar o
regime de economia de mercado, nio tolerando o monopolio ou qualquer outra forma de distorcao
do mercado livre. Nesse sentido, ¢ correto afirmar que a concorréncia significa o ato ou efeito de
concorrer, ou seja, traz em si a ideia de competicao entre pessoas na busca do mesmo objetivo ou
vantagem, em condi¢oes de igualdade. Na area econdmica, representa a disputa entre todas as

empresas para obter maior e melhor espaco no mercado (BAGNOLI, 2005).

3 Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC

O bom funcionamento do sistema competitivo pressupde que sejam estabelecidos mecanismos
que busquem defender a livre concorréncia. Ao assegura-lo, garante-se nio somente precos
mais baixos, mas também produtos de maior qualidade, diversiﬁcagﬁo € inovagao, aumentando,
portanto, 0 bem-estar do consumidor ¢ o desenvolvimento economico.

Por esse motivo, visando assegurar a livre concorréncia, foi instituida a nova Lei de Defesa da
Concorréncia Brasileira, Lei n® 12.529, de 2011, que revogou a Lein® 8.884 de 1994, trazendo diversas
alteragées e inovacdes com o fim de aprimorar, ainda mais, o arcabougo jur{dico—normativo do
direito da concorréncia ou direito antitruste brasileiro. Conforme seu artigo 1%

Art. 1° esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC e dispée sobre
a prevengdo ¢ a repressdo as infracdes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames
constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcio social da propriedade,

defesa dos consumidores ¢ repressao ao abuso do poder economico.

A Lei n° 12:529/2011 trouxe alteragdes estruturais de suma importancia, como a mudanca da
Secretaria de Defesa Economica (SDE), orgao vinculado ao Ministério da Justica, que era o responsavel
por investigar os atos contra a concorréncia, sua instrugio processual, bem como analisar os atos
de concentracio que seriam submetidos a0 Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade).

Com a nova lei, tornou-se a Superintendéncia-Geral (SG), orgio integrante do Cade.

Revista da PGBC - V. 12 - N. 2 — Dez. 2018
ARTIGOS

65



UMA ANALISE DO INCISO IV INCISO IV DO ARTIGO 170
DA CONSTITUIQ[Z\O FEDERAL
Marlene Helena de Oliveira Franca

Com isso, o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) passou a ser formado por
dois orgios, o Cade e a Secretaria de Acompanhamento Econdémico do Ministério da Fazenda
(Seae), cuja atribuigées €estdo previstas nessa lei e serdo analisadas a Seguir.

O Cade, conforme Art. 42, ¢ a entidade judicante com jurisdi¢io em todo o territdrio nacional,
que se constitui em autarquia federal, vinculada ao Ministério da Justica. Ele possui as atribuicoes
de investigacdo, instru¢io e decisdo, acerca dos processos administrativos, que sio exercidas
unicamente por ele. Atua de forma preventiva, repressiva e educacional.

No carater preventivo, ele analisa e decide, previamente, acerca das operacdes de concentracio
realizadas por grandes empresas observando os efeitos nocivos que possam decorrer de tais
operacdes, no mercado e em sua concorréncia. No repressivo, investiga e julga 0s rcsponsz’wcis por
atos e prz’tticas que maculem a livre concorréncia, bem como a ordem econdmica, constituindo as

infra¢oes economicas. Conforme o caput do art 36:

Art. 36. Constituem infragio da ordem econdémica, independentemente de culpa, os atos sob
qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos,
ainda que nio sejam alcancados:

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

I1 - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

I11 - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posicao dominante.

O Cade ¢ composto por tres orgaos: I- Tribunal Adminiscrativo de Defesa Economica; 11 -
Superintendéncia—(}eral; e Il - Departamento de Estudos Econdmicos.

O Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica, conforme o art. 6° ¢ orgio judicante
composto por um presidente e seis conselheiros, “escolhidos dentre cidadaos com mais de 30 anos
de idade, de notorio saber juridico ou econdmico e reputacio ilibada, nomeados pelo Presidente da
Republica, depois de aprovados pelo Senado Federal”. Possui o poder de decisdo sobre a existéncia
de infracdo contra a ordem econdémica e de aplicacao das penalidades administrativas cabiveis,
alem de apreciar os processos administrativos necessarios para as operagoes de concentracoes, tais
quais fusoes, aquisicoes, incorporacoes, dentre outros.

ASuperintendéncia-Geral, formadapor 1 (um) superintendente-geral e 2 (dois) superintendentes-
adjuntos, tem como principal fun¢io a instaura¢io ¢ instrucio de processos administrativos para
apurar as infracdes contra a ordem econdmica, bem como a realizacio de procedimentos para
analise dos atos de concentracio.

Ao Departamento de Estudos Econdmico cabe, principalmente, a elaboracio de estudos
¢ pareceres para subsidiar as decisdes proferidas em julgamento pelo Tribunal, como, tambem,
auxiliar o Conselho aliando analises econdmicas a essas decisdes.

Por fim, temos a Secretaria de Acompanhamento Econdmico (Seae), que juntamente com o Cade,
formam o SBDC. Tem como principal fun¢io a promogio da concorréncia em orgios de governo e
perante a sociedade, cabendo-lhe a chamada: “Advocacia da Concorréncia®. E, portanto, responsavel
por acompanhar 0S Precos da economia, subsidiar decisdes em matéria de reajuste € revisao de tarifas
publicas, bem como apreciar atos de concentragio entre empresas e reprimir condutas anticorrenciais.

Vale dizer ainda que ela tem a fun¢io de opinar acerca das propostas de alteracoes de atos
normativos de interesse geral dos agentes econdmicos e de consumidores, das proposi¢oes legislativas
em tramitacdo no Congresso Nacional, revisao de leis, regulamentos ¢ outros atos normativos da
Administragao Publica.

Revista da PGBC - V. 12 - N. 2 — Dez. 2018
ARTIGOS

66



UMA ANALISE DO INCISO IV INCISO IV DO ARTIGO 170
DA CONSTITUIQ[Z\O FEDERAL
Marlene Helena de Oliveira Franca

4 A possibilidade de judicializagio das decisdes administrativas do Cade

O Cade, 6rgio responsavel por zelar pela livre concorréncia no mercado, possuindo competéncia
para fiscalizar e julgar questoes antitruste, exerce, na Administragﬁo Publica Federal, fungio de um
Tribunal judicante, tendo natureza quais-juridica’. Em que pese o complexo (e minucioso) processo
decisorio da autoridade, lidando nao sé com questoes jur{dicas, mas também com suas implicagées
economicas (in) diretas, interesses privados e publicos e ultrapassando a dicotomia legalidade vs.
ilegalidade, o) 6rgzi0 nao exerce fungﬁo jurisdicional, sendo esta privativa do Poder Judiciério.

As decisoes do Cade, bem como seus procedimentos, possuem natureza administrativa. De tal
forma, pelo fato de inexistir no ordenamento jur{dico um modelo de contencioso administrativo
independente, embora haja um ato decisorio de um Tribunal, essas decisoes estdo sujeitas ao
controle jurisdicional. Isso decorre da jurisdigio una do ordenamento jurl’dico brasileiro e da
inafastabilidade da tutela jurisdicional, nos termos do art. 52, XXXV, da Constitui¢ao®,

Posta a possibilidade de judicializagio das decisdes administrativas, tem-se que a controversia,
doutrinaria e jurisprudencial, se insere na extensao desta revisio, se ampla ou contida, se restrita
a questdes formais ou podendo abranger aspectos materiais; havendo argumentos fortes tanto a
favor quanto contra este controle judicial® e seus limites.

No caso, a analise de aspectos formais pelo ]udiciério, restrita a um controle de 1egalidade
¢ observancia das normas juridicas do ordenamento, garantia do devido processo legal e outros
direitos processuais constitucionais, bem como os aspectos formais (competéncia, forma, etc.) do
ato administrativo, ndo apresenta maiores divergencias. Pode-se afirmar que ha entendimento
sedimentado no sentido de possibilitar uma revisio/controle desses pontos.

O controle de aspectos materiais, permitindo uma ampla revisio nio so do processo decisorio,
mas sim do contetdo decisorio, por suavez, apresenta alguma resisténcia. A]ega—se que uma atuacao
nesse sentido seria uma invasio de competencias, conforme o entendimento de alguns juristas ¢
tribunais. Os posicionamentos mais enfaticos (e mais inquietantes) se referem ao esvaziamento
das funcoes do Cade em detrimento de uma atuagio mais expansiva do Judiciario ¢ a tecnicidade/
Complexidade da matéria em questao.

Primeiramente, ressalta-se que o Superior Tribunal de Justica ja se manifestou no sentido de que
“(...) muito embora funcione institucionalmente como um tribunal judicante, o Cade nao perde
sua vincula¢do ao Poder Executivo. Por essa razio, dentro da ideia de checks and balances (freios
e Contrapesos), as decisdes do Cade nio fogem a regra da ampla revisao do Poder ]udiciério’“. A
tecnicidade, embora possa ser justificada pela complexidade da materia, nao encontra fundamento
no ordenamento juridico, nao servindo como argumento para afastar a competéncia’.

Fato ¢ que o Poder Judiciario, enquanto esfera responsavel pela interpretacio final da legislacio
antitruste, possui um papel central no sistema de defesa da livre concorréncia. Nao obstante, ha

necessidade de haver uma autocontengio, de forma a evitar que o Judiciario apresente uma postura

—

Ressalta-se que o controle judicial das decisoes do Cade apresenta varias nuances e sutilezas que nio serio abordadas neste artigo, servindo este

para apresentar um panorama geral da interacdo entre a autoridade antitruste ¢ o Poder Judicidrio.

2 “Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no Pafs
a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a propriedade, nos termos seguintes: XXXV — a lei ndo excluird da
apreciagio do Poder Judicidrio lesio ou ameaca a direito™

3 Exemplificativamente, a favor: a impossibilidade de restringir a jurisdi¢io do Poder Judicidrio, o fortalecimento que o entendimento judicial

pode trazer para influenciar as decisdes do Cade, apresentando referéncias legais; e contra: o esvaziamento das funcoes ¢ decisées da autoridade

antitruste, a discricionariedade do drgio para interpretar conceitos abertos ¢ a tecnicidade da matéria analisada.

STJ, EDcl no Resp n. 1.181.643 — RS (2010/0028927-4), julgado em 09 de agosto de 2011.

Vale ressaltar que hd opinides no sentido de que o Juiz, embora nio esteja vinculado ao que fora produzido pelo Cade ¢ seus drgaos internos, em

NV IN

observincia ao livre convencimento, poderd (¢ deverd) utilizar-se de estudos ¢ votos produzidos como se fossem manifestagoes periciais.
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demasiadamente ativa e invasiva, culminando no esvaziamento das fung()es do érgio. A interagao
Judiciario e Cade precisa ser dialética, podendo o primeiro, por exemplo, apresentar referencias
legais aos orgaos do SBDC.*

Exemplos concretos de uma atuagio neste sentido sdo a questio da legalidade das provas
utilizadas ¢ o standard’ de provas necessario para que se possa condenar um determinado agente a
uma conduta anticoncorrencial. Decisoes judiciais, no sentido de coibir a inobservancia de garantias
fundamentais processuais, servirao nao sO para aprimorar o sistema de defesa concorrencial, mas
garantirdo a higidez do ordenamento juridico.

Nao parece razoavel atribuir ao Cade uma competéncia exclusiva, seja sob o manto de qualquer
alegacio (tecnicidade, separacio de poderes ctc.), para o exame de questdes anticoncorenciais,
vez que isso seria contrario a prépria organizac¢ao interna do Estado brasileiro e do ordenamento
juridico. Conclui-se, portanto, na linha do que ja fora decidido pelo STJ, que as decisdes do
Cade, “quer pelo aspecto horizontal (objeto da demanda), quer pelo vertical (profundidade da
cogni¢do)™, a priori, estdo sujeitas a ampla revisio pelo Poder Judiciario.

Conclusao

O principio da livre concorréncia ¢ uma consequéncia da livre iniciativa ou até mesmo uma
forma de incidéncia da livre iniciativa no contexto das re]agc")es de concorréncia, tendo a fungio de
proteger o mercado.

Tem-se por competitividade ilicita qualquer conduta de concorréncia indevida, que tem
puni¢do prevista em lei, independente de natureza civil, penal ou administrativa. Nota-se que a
concorréncia desleal ¢ de menor potencia] que a infragio a ordem econdmica pelas Consequéncias e
interesses distintos que ambas tém. A finalidade ¢ a mesma, visto que as duas tém como principal
objetivo a conquista de mercado para maior obtengﬁo de lucros.

A Carta Constitucional defende no seu art. 12, IV, como um dos principios fundamentais de
um Estado Democratico de Direito, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Ambos
se encontram no mesmo inciso nio por coincidéncia e, sim, por indissociacdo. Haja vista que
o trabalho ¢ uma atividade humana (produgio e Circulagio de bens e servigos) legitimada pela
iniciativa privada — garantidora do direito a liberdade econdmica — e, conjuntamente, os dois
elementos sdo propostos para assegurar a dignidade da pessoa humana: exposta tanto no art. 12, I11,
CF, quanto no caput do art. 170 do texto constitucional.

@) princ{pio da livre concorrencial por completar ao da livre iniciativa, dever ser entendido,
também, como instrumento para se alcancar a dignidade da pessoa humana. Isso porque tal
princ{pio garante um direito subjetivo de todos poderem competir igualmente no mercado, ou
seja, pode-se deduzir que a livre concorréncia ¢ uma continuagio do principio da livre iniciativa e

ambos podem assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social.

6 Nio obstante, ¢ conforme a estatistica apresentada pelo érgio em seu Relatdrio de Gestdo de 2009-2010, as decisdes administrativas sio
confirmadas em 84% dos casos.

7 Neste ponto sio vilidas as ponderacoes de Daniel Coutinho da Silveira ao tratar da caracterizacio de carteis: “Ocorre que essa necessidade de
demonstracio do acordo existente leva a abusos na conducio ¢ arbitrariedades nos julgamentos desse tipo de causa. Diversos seriam os casos
em que reunioes perfeitamente licitas poderiam ser interpretadas como indicios de conluio para a formacio do cartel. Esses exageros podem ser
verificados pela falea de controle do risco na interpretagio da norma que precisa ocorrer para nio criar distor¢des em sua aplicagao.” In: Prova
argumento e decisdo: critérios de suficiéncia para orientacio dos juizos de fato no direito processual brasileiro. Dissertacio de Mestrado — USP.

8 STJ, EDcl no Resp n. 1.181.643 — RS (2010/0028927-4), julgado em 9 de agosto de 2011.
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