1. INTRODUCAO

A Ordem Econdmica adotada pela Constituicdo Federal é tipica do sistema
econdémico com um regime peculiar. Esse regime pode ser nomeado como neoliberal.
Assim, o0 modelo econdmico definido na Constituicdo Brasileira se funda na livre iniciativa,

mas consagra também outros valores compativeis com a mesma.

Seguindo a linha sistematica do art. 170 da Constituicdo Federal, para o
desenvolvimento econémico, é fundamental o principio da concorréncia. A concorréncia €
essencial para o desempenho econémico, pois consiste na disputa entre todas as empresas
para conseguir um maior e um melhor espago no mercado.

Afinal, é através da livre concorréncia que as empresas melhoram suas condicoes de
competitividade e sdo forcadas a aprimorar sua tecnologia, qualidade e custos, oferecendo
assim, condi¢des mais favoraveis ao consumidor, funcionando como uma mola propulsora
da economia de mercado.

Destarte, 0 objetivo maior é demonstrar as diferencas entre concorréncia desleal
da infracdo da Ordem Econdmica, principalmente levando-se em conta que as lesdes
produzidas pela concorréncia desleal ndo alcancam outros interesses além dos do
empresario vitimado pela pratica irregular.

Em razdo das diferencas entre concorréncia desleal e infracdo da Ordem Econémica,
deve-se observar que a legislagdo ndo se preocupou em estabelecer mecanismos de
repressdo administrativa, contentando-se com as repressdes civil e penal.

E premente a necessidade do estudo da concorréncia sob o aspecto publico e
privado, ressaltando o principio constitucional da livre concorréncia que impde uma diretriz
geral a orientar todas as a¢cdes dos poderes publicos.

Salientar-se-a, também, que a legislacdo de defesa da concorréncia prevista na Lei
9.279/96 tutela o agente econdmico, na ética da tutela privada, assegurando também o

ambiente concorrencial.

2. CONCEITO DE CONCORRENCIA

Ao tratar da concorréncia preleciona Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca: surge no

final do século XIX o modelo intervencionista que dominara todo o século XX, assumindo



0 Estado a responsabilidade de conduzir o desenrolar do processo econémico e de realizar
novas formas de atuacdo. (FONSECA, 2008, p. 28)

Com a concentracdo do poder econdmico nas méos de tdo poucos foi necessaria a
intervencao do Estado, salvaguardando a liberdade de iniciativa e garantindo de forma mais a
liberdade econdémica das empresas.

E complementa Daniel Firmato de Almeida Gloria: assim, a exploracdo direta da
atividade econdmica pelo Estado constitui-se numa excecdo. A regra é a de que o estado
ndo deve atuar diretamente no dominio econémico. A excec¢do esta restrita a necessidade
decorrente de dois fatores determinantes: imperativas de seguranca nacional e relevante
interesse coletivo. (GLORIA, 2003, p. 54)

Assim demonstra Farjat: neste contexto econdémico é que o direito da concorréncia,
nucleo do direito econémico contemporaneo, assume ares de importancia, transformando o
Direito Econdmico de um direito da Intervencdo do Estado para um instrumento de defesa
dos direitos do cidaddo e das liberdades fundamentais previstas na Constituicdo. (farjat,
1996, p.19)

E de acordo com Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca: a politica de protecdo da
concorréncia € vista como uma forma de garantir o equilibrio do Mercado, Mercado baseado na
livre iniciativa, sendo por isso mesmo o mais dindmico e o produtivo dos sistemas econdmicos,
mas pelo mesmo motivo, € aquele que tende inevitavelmente a apresentar um nivel crescente de
concentracdo de capital, sendo imperiosa a regulagdo deste Mercado, o que € feito pelo Direito
de Concorréncia. (FONSECA, 2008, p. 8)

Segundo Henry Campbell Black: concorréncia é a disputa entre dois rivais. E a luta
entre dois rivais pelo mesmo negdcio ao mesmo tempo; é a procura ou esforco para ganhar

0 que 0 outro esta se esforcando para ganhar ao mesmo tempo. (BLACK, 1979, p. 279)

Para Benjamin M. Shieber: concorréncia ou competicdo no campo econdmico
consiste na luta entre diversas empresas para conseguir maior penetracdo no mercado,
guando se fala de vendedores, ou uma maior ou melhor parte da oferta, quando se fala em
compradores. E essa luta que a lei antitruste tenciona proteger e amparar, e que ja foi objeto

de cuidados por parte de muitos dos paises do mundo. (SHIEBER, 1996, p. 61)

Ensina Isabel Vaz que a acdo tradicional de concorréncia pressupfe uma acgao
desenvolvida por um grande numero de competidores, atuando livremente no Mercado de
um mesmo produto, de maneira que a oferta e a procura provenham de compradores ou de
vendedores cuja igualdade de condigdes os impeca de influir, de modo permanente ou

duradouro, no preco dos bens e servigos. (VAZ, 1993, p. 27)



Conforme os ensinamentos de Werter Faria: o direito de concorréncia engloba o
conjunto de regras que tém por objeto a intervencdo do estado na vida econémica para
garantir que a competicao das empresas no mercado nao seja falseada por meio de praticas
colusdrias ou abusivas. (FARIA, 1992, p. 07)

Ademais, a concorréncia ndo € um fim em si mesmo, mas um meio pelo qual se

busca criar uma economia mais eficiente.

Nesse contexto, diz Gesner Oliveira: a defesa da concorréncia ndo vir naturalmente
como uma preocupacdo posterior a liberalizacdo, mas como um de seus elementos
catalisadores, sem o qual se torna dificil a integragdo no plano internacional. (OLIVEIRA,
2001, p. 02)

Em uma economia eficiente, ha uma maior variedade de produtos pelos menores
precos e os cidadaos desfrutam de um nivel méximo de bem-estar econémico. Assim, a
finalidade da concorréncia é tornar maximo o nivel de bem-estar econémico da sociedade.

Carlos Barbieri Filho, por sua vez, assim define concorréncia: concorréncia é
disputar, em condi¢des de igualdade, cada espaco com objetivos licitos e compativeis com
as aspiracdes nacionais. Consiste no setor econdémico, na disputa entre todas as empresas
para conseguir maior e melhor espago no mercado. (BARBIERI FILHO, 1984, p. 119)

Sendo assim, a economia competitiva € também uma condi¢do necessaria para 0
desenvolvimento a longo prazo, uma vez que, nesse ambiente econdémico, as empresas
deparam-se com incentivos adequados para aumentar a produtividade e introduzir novos e

melhores produtos no mercado, gerando assim o crescimento econdmico.

3. CONCEITO DE ORDEM ECONOMICA

O regime da concorréncia é propicio ao ambiente da livre iniciativa, que implica a
liberdade de todos se apropriarem dos meios de producdo e desenvolver atividade
econdmica, conforme o disposto no art. 170 da Constituicdo Federal.

A luz da Constituicdo Brasileira, a Ordem Econdmica funda-se, essencialmente,
na atuacdo espontanea do mercado. Entretanto, o Estado pode intervir para implementar
politicas publicas, corrigir distor¢des e, sobretudo, para assegurar a livre iniciativa e
promover seu aprimoramento. Exige-se, pois, a acdo Estatal para a reorganizacdo da livre
iniciativa e livre concorréncia, ainda que se trate de hipotese excepcional.

O principio da livre concorréncia ¢ o corolario direto da liberdade de iniciativa,
expressando a op¢do pela economia de mercado e os principios-fim (dispostos no art.

170/CF) delineiam os objetivos que a Ordem Econdmica devera atingir.



No Estado de Direito, a Ordem Econbmica é protegida pela Constituicdo e pelas

leis, tanto contra as manobras dos particulares quanto do préprio Estado.

Ordem Econdmica é a expressdo de um certo arranjo econémico, dentro de um
especifico sistema econdmico, preordenado juridicamente. E a sua estrutura ordenadora,
composta por um conjunto de elementos que conforma um sistema econdmico.
(TAVARES, 2003, p. 87)

Assim, o equilibrio da Ordem Econémica € fundamental, sendo poder-dever do
Estado garanti-lo. E a concorréncia € um instrumento, para “assegurar a todos, existéncia

digna, conforme os ditames da justica social”.

Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca define Ordem Econ6mica como aquele
conjunto estabelecido pela Constituicdo e que tem por objetivo fixar parametros da
atividade econémica, coordenando a atuacdo dos diversos sujeitos que pde em pratica
aquela mesma atividade. (FONSECA, 1995, p. 86)

A expressao Ordem Econdmica é plurivoca e somente com a redefini¢do de seu
uso, pode ser esclarecido o que se quer englobar com o termo. Quando se menciona a
Ordem Econdmica da Constituicdo brasileira, podem ser descritas todas as normas
fundamentais da economia presente no texto constitucional ou somente aquelas do
Titulo VIII. Podem ser delimitados dois sentidos principais de Ordem Econdmica na
Constituicdo: i) sentido amplo da Ordem Econémica — sindnimo de Constituicédo
Econdmica — para todo o universo de normas juridicas reguladoras da economia
presentes na Constituicdo escrita ou mesmo fora dela — Constituicdo Econdmica
Material; ii) sentido restrito de Ordem Econbémica, englobando as disposi¢cdes de
politica econémica reunidas, em forma de norma juridica constitucional, em parte
especialmente determinada do texto. (BORGES, 2003, p. 218)

Nota-se que o Direito Econémico procura estabelecer regras em conformidade com
a realidade, tomando as relacGes juridico-econdmicas, quer entre particulares, quer entre
estes e o Estado. Nesse diapasdo diz Washington Peluso Albino de Souza: também
podemos conceituar a Ordem Econdmica a partir da idéia de um conjunto de principios que,
funcionando harmoniosamente, oferecem-nos tanto a concepgdo de “sistema econdmico”,
como a de “regime econdmico”. O primeiro seria a concep¢do tedrica, o ‘“modelo

econdmico” idealizado, o “tipo ideal”, enquanto que o segundo ja se afirma como

traduzindo a realidade da vida econémica. (SOUZA, 1994, p. 140)



Convém ressaltar, pois, que a Ordem Econdmica, nos termos do art. 170 da
Constituicdo Federal, é regrada pelos principios da livre concorréncia, da funcdo social da
propriedade e da defesa do consumidor, ndo sendo admitido qualquer tipo de infracdo.

A Ordem Econbmica adotada pela Constituicdo Federal é tipica do sistema
econdémico com um regime peculiar. Esse regime pode ser nomeado como neoliberal.
Assim, 0 modelo econdmico definido na Constituicdo Brasileira se funda na livre iniciativa,
mas consagra também outros valores compativeis com a mesma.

A livre iniciativa ¢ uma manifestacdo do liberalismo, uma vez que prioriza a
liberdade e a igualdade, consagrando a propria liberdade diante das restrigdes impostas pelo
Estado.

Ademais, s6 pode existir a livre concorréncia onde ha livre iniciativa; porém, pode
existir livre iniciativa sem livre concorréncia. E é através da livre concorréncia que 0s

consumidores terdo produtos de qualidade e pre¢os justos.

Claro esta que essa competitividade deveria ser de forma sadia. No entanto, ha
as distor¢bes de mercado, tanto que a livre concorréncia ndo é somente aquela que se
cria espontaneamente no mercado, mas também aquela derivada das normas da politica
econdmica vigente.

H& que se observar que a livre concorréncia s é alcancada quando os poderes

publicos estdo dispostos a preserva-la e também quando desejam o seu florescimento.

4. A COMPARACAO ENTRE CONCORRENCIA DESLEAL E INFRACAO A
ORDEM ECONOMICA

O aumento da competicdo e dos conflitos por acesso a mercados e a oportunidades
na economia internacional indica como os diversos atores — jogadores dos tabuleiros das
financas e da producdo e comércio de bens — estdo inseridos num mercado globalizado,
onde o tempo pode ser contado em fracOes de segundo e ganhos ou perdas sdo computados
em bilhdes.

Percebe-se, de maneira clara, que a concorréncia, mesmo que corretamente
exercida pelos competidores, ndo deixa de imprimir prejuizo a um deles ou, se houver
pluralidade de opositores, a varios. Mas cuida-se de prejuizo que se origina de
concorréncia licita, quer dizer, daquela desenvolvida dentro das regras econémico-

juridicas de competicdo de mercado; dai por que ndo encontra a obrigacdo de



ressarcimento da parte de qualquer particular — ainda que envolvido diretamente na
disputa — ou do Poder Publico. (LOPES, 2002, p. 28/29)

A protecdo da concorréncia ocorre pelas normas de propriedade industrial, pelas
limitacdes a autonomia privada ou pela san¢do de préaticas unilaterais.

A concorréncia é objeto de andlise sob dois aspectos: o individual e o institucional.
O tratamento da concorréncia sob a ética institucional implica no estudo de praticas que se
voltam contra a livre iniciativa e a livre concorréncia, ou seja, infragdes da Ordem
Econbmica e condutas que atentam contra as estruturas de mercado. Institucionalmente, o
estudo da concorréncia € permeado por conceitos colhidos no Direito Econémico, sem que
isto o retire do &mbito mercantil. Diversamente, a concorréncia sob o prisma individual
envolve questbes que dizem respeito & atividade empresarial diretamente desenvolvida
pelos competidores, com relacédo a clientela e a propriedade industrial, encontrando respaldo

no direito privado e, inclusive, no direito penal. (PEREIRA, 2001, p. 8)

Ressalte-se que a protecdo institucional da concorréncia € regulada pela Lei de
Defesa da Concorréncia (antiga Lei 8.884/94 e atual Lei 12.529/2011 - que estrutura o
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e dispde sobre a prevencdo e repressao as
infracBes contra a ordem econdmica), enquanto a protecdo individual da concorréncia é
regulada pela Lei de Propriedade Industrial (Lei 9.279/96), que contém normas penais

repressoras; e ainda o art. 186 do Cédigo Civil.

Desse modo, quando um empreendedor desrespeita as regras de captacdo de
clientela, regras essas estabelecidas pelos préprios concorrentes no mercado, ter-se-a a
concorréncia desleal. Por outro lado, ndo configuram atos de concorréncia desleal aqueles
que o comerciante realiza no intuito de conquistar reputacdo de seus negdcios e nem téo
pouco as expressdes extremamente elogiosas utilizadas pelo mesmo. Um comerciante
pode publicar que é o melhor especialista da sua categoria, desde que generalize, sem
precisar dizer que é melhor que o concorrente X, designando-o expressamente ou de claro
modo.

Os aspectos mais comuns da concorréncia desleal sdo a aproximacdo dos
estabelecimentos, a aproximacdo entre os estabelecimentos e produtos ou vice-versa,
visando sempre a tirar vantagens dos produtos ou dos estabelecimentos conhecidos, mercé
de uma concorréncia ilicita. E evidente que os concorrentes desleais procuram sempre o
caminho mais rapido para atingir os seus objetivos, qual seja, se aproximar de tal maneira

do produto ou do estabelecimento conhecido, que fatalmente levara os menos avisados a



erro e confusdo, pensando tratar-se de produtos da mesma origem ou que tenham ligacGes

diretas ou indiretas entre os estabelecimentos. (SOARES, 1980, p. 7)

Ressalte-se que a concorréncia desleal deve ser combatida ndo apenas pelos
concorrentes lesados, mas por toda a sociedade. Entretanto, a principio é preciso garantir a
existéncia da concorréncia, impedindo a formagéo de posi¢des dominantes e em seguida

deve preocupar-se com a sua lealdade.

Carlos Leduar Lopes ainda ressalta o bem juridico protegido na concorréncia
desleal: a verdade é que, ja na doutrina estrangeira, ja na nacional, sempre com reflexos na
jurisprudéncia, a disputa se circunscreve, via de regra, & azienda, ou ao aviamento, a
clientela ou, entdo, a um direito inalienavel do empreendedor econdmico a lealdade da
concorréncia, com vistas a lhe ser assegurada a possibilidade de ganho no exercicio dela,
traduzindo desse modo, um especial direito da personalidade. A azienda ndo é o bem
juridico protegido pelas legislacdes. Isso, entre outros motivos, porque: a) se fosse um bem,
a prépria concorréncia licita ndo existiria, porque esta também causa dano a azienda; b) nao
poderia ser tutelado contra a concorréncia desleal o empreendimento despido, por qualquer
circunstancia de azienda. O aviamento e a clientela igualmente ndo podem, cada qual a seu
turno, constituir o bem juridico assegurado contra a concorréncia desleal, uma vez que ndo
passam de particulares qualidades da azienda e, por conseguinte, ndo contam com a
autonomia indispensavel para tanto. De mais a mais, a clientela estaria sempre sujeita a
sofrer diminuicdo, sendo extingdo, como resultado da prdpria concorréncia licita,

conseqliéncia inconcebivel a um bem juridico. (LOPES, 2002, p. 44/46)

Saliente-se que a azienda é também denominada de fundo de comércio ou fundo de
empresa, configurando o complexo de bens em sentido amplo. E tanto a azienda, quanto o
aviamento e a clientela sdo trés aspectos de um s6 fendbmeno econdmico-juridico, qual seja,
0 empreendimento.

Ademais, no que tange a concorréncia desleal, os sujeitos (ativo e passivo) deverdo
ser, necessariamente, empreendedores econémicos, sejam industriais, comerciantes,
prestadores de servicos ou operadores de outras atividades que se ajustem ao conceito
econdmico juridico de empreendedor.

Ha que se mencionar aqui os atos de concorréncia desleal, que podem ser
classificados da seguinte forma: a) atos geradores de confusdo; b) atos de desvio de
clientela; ¢) atos contrarios a moralidade comercial.

Os atos geradores de confusdo sdo de quem os pratica a obter vantagens da confusédo

provocada intencionalmente entre empresa e seus produtos, e empresa e produtos de seu



competidor, incidindo sobre os signos distintivos de seus concorrentes. Tais atos Sdo 0s

mais freqlentes.

O desvio de clientela visa denegrir o concorrente e seus produtos e servigos, € o
desvio de clientela em proveito proprio. Visa produzir o descrédito do competidor ou de
seus produtos.

Os atos contrarios a moralidade comercial estdo relacionados com a violagdo de
segredo do concorrente, por meio de empregados ou algum integrante da empresa. S&o 0s
subornos destes visando que divulguem os segredos da empresa, bem como atribuir

qualidades que sua empresa ndo possuli.

Oliveira Ascensdo, por sua vez, cita mais um tipo de ato de concorréncia desleal,
qual seja: quanto ao conteudo, os atos de lesdo ao mercado em si, que sao aqueles atos que
implicam na desorganizagdo do mercado. Comungamos da opinido de Marco Antonio
Marcondes Pereira, de que essa espécie deve ser considerada no ambito institucional da
concorréncia, uma vez que a desorganizacdo do mercado aflige a livre iniciativa e a livre
concorréncia. (ASCENSAO, 1997, p. 95)

No Sistema Juridico Brasileiro, basta a contrariedade a lei, uma vez que ndo tem
clausula geral, denominando desleal o ato de empreendedor econémico que, numa
concorréncia prejudica o competidor, desestabiliza os interesses do Estado e dos
consumidores, precisando ser coibido. (MIRANDA, 1983, p. 338)

Merece andlise a fungcdo do Direito de Defesa da Concorréncia, que é voltado a

tutela da livre concorréncia, ordenando e dirigindo o mercado.

O objeto da politica da concorréncia € o bem-estar econdémico, que é reduzido pelo
abuso do poder de mercado. N&o € o monopolio, o lucro do monopdlio, o poder de
monopolio ou o poder de mercado. Poder de monopo6lio ou poder de mercado é definido
pelo economista como diferenca entre o custo marginal e o preco do produto. Pelos
investidores antitruste €, na maior parte das vezes, definido como a capacidade da firma de
elevar seus precos acima dos custos. Assim, quanto maior o poder de mercado, maior a
possibilidade de aumento de preco (supondo sempre custos constantes). Cabe as agéncias
antitruste entdo, reprimir e prevenir o abuso do poder de mercado. (SANTACRUZ, 2000, p.
2008)

Duas formas de préaticas concorrenciais ilicitas sdo reprimidas no Direito Brasileiro:
a concorréncia desleal e a infracdo a Ordem Econdmica. Nessa seara € fundamental
ressaltar a diferenga entre ambas. A principio, nota-se que a infracdo contra a Ordem

Econdmica abrange um universo muito maior, uma vez que sdo milhares e milhares de



interesses que podem ser envolvidos, desse modo, a concorréncia ilicita ameaca toda a
estrutura da economia de mercado, sendo extremamente ampla, constituindo, assim, o plano

macrojuridico.

As lesdes produzidas pela concorréncia desleal ndo alcancam outros interesses
imediatos, a ndo ser do proprio empresario vitimado pela prética irregular, além de nédo
comprometer as estruturas da livre concorréncia como interesse difuso, configurando,
assim, o plano microjuridico. Dessa forma a concorréncia desleal envolve precipuamente
demandante e demandado, enquanto a infracdo da Ordem Econémica com sua amplitude

tem maior para toda a economia.

Nesta seara, destaca Marcelo Gazzi Taddei que a concorréncia desleal e a
concorréncia praticada com abuso do poder econdmico, caracterizada como infracdo a
Ordem Econdmica, distinguem-se quanto aos pressupostos de caracterizagdo, formas de
repressao e tratamento legislativo, além de divergirem em relacdo ao ambito dos interesses
envolvidos. Ndo € rara a existéncia de confusdo entre esses diferentes seguimentos do
direito concorrencial, sobretudo no que se refere aos interesses protegidos pelos referidos
diplomas legais, ndo obstante as distin¢bes que apresentam conforme exposto na sequéncia.
A concorréncia desleal, disciplinada pela Lei 9.279, de 14.05.1996, denominada pela
doutrina como Lei de Propriedade Industrial, envolve os interesses particulares dos
empresarios concorrentes envolvidos e as lesbes produzidas ndo alcancam de forma
imediata outros interesses além dos referentes ao empresario diretamente vitimado pela
pratica irregular. Os interesses tutelados pela Ordem Econdmica sdo mais abrangentes, visto
que as normas de coibicéo a infracdo a Ordem Economica tém por finalidade preservar o
livre mercado, alcangando a coletividade. (TADDEI, 2001, p. 26/27)

Ademais, enquanto a concorréncia desleal € reprimida nas searas civil e penal, a

infracdo contra a Ordem Econdmica é também reprimida nas searas administrativa e penal.

Nesse contexto Fabio Ulhoa Coelho ainda oferece outra distingdo entre esses
dois sistemas de concorréncia ilicita: a concorréncia desleal é sempre ato culposo,
enquanto a infracdo contra a Ordem Econdmica independe, para a sua configuracdo de
culpa. De fato, como espécie de abuso de direito que se viabiliza através de meio
necessariamente imoral ou desonesto, ndo existe concorréncia desleal sem culpa. Nao
pode existir. Ja a infracdo a Ordem Econ6mica independe de tal ingrediente. A analise é
objetiva, dos efeitos que determinada conduta provoca — ou poderia provocar — no
mercado relevante. (COELHO, 2001, p. 242)

Além disso, no que tange a infracdo contra a Ordem Econdmica € irrelevante o

meio empregado. O importante nesse caso sdo 0s objetivos do titular do poder



econdmico e os efeitos de sua préatica concorrencial. Portanto, ira depender dos efeitos

no caso concreto.

J& para a caracterizacdo da concorréncia desleal, ndo sdo os objetivos e nem 0s
efeitos e sim o meio empregado que é fundamental. E nesta linha Fabio Ulhoa Coelho
elucida: ou o meio, em si considerado, € desonesto, imoral ou condenado pelas préticas
usuais dos empresarios, e entdo se configura a concorréncia desleal em qualquer situac&o;
ou o meio € honesto, moral e aceito pelas praticas usuais dos empresarios, € ndo se
configura esse tipo de ilicito concorrencial, quaisquer que sejam as pessoas, objetivos e
efeitos envolvidos. Assente-se, pois, que 0 ato de concorréncia desleal se demonstra pela
prova de que o empresario se valeu, na conquista de fatias de mercado, de instrumentos
desonestos, imorais e repudiados pela generalidade dos empresarios. J& a infracdo contra a
Ordem Econdmica, se caracteriza por algumas formas de abuso de posicdo dominante em
determinado segmento de mercado; quais sejam, as praticas empresariais que, por
restringirem ou eliminarem a concorréncia, ou importarem aumento arbitrario de pregos,

comprometem a organizacdo liberal da economia. (COELHO, 2001, p. 241)

A protecdo contra a concorréncia desleal interessa preponderantemente aos
comerciantes que sofrem seus efeitos, o que lhe confere um carater de certa forma
particularista, ndo podendo ser esquecidas, porém, as consequéncias indiretas, que afetam
0s interesses do mercado como um todo, com o surgimento de desequilibrio forcado pelo
agente, em prejuizo dos demais comerciantes e da clientela em geral. Terdo sido tais
motivos aqueles em que o legislador firmou a base para a caracterizacdo de certas

modalidades de concorréncia anormal como crimes. (CAMPQOS, 1991, p. 14)

A caracterizagdo da infragdo da Ordem Econémica é caracterizada pela
conjugacdo dos arts. 20 e 21 da Lei de Defesa da Concorréncia e norma constitucional
programadora desta Lei (CF, art. 173, 8 4°), conforme dito alhures. Jodo Bosco
Leopoldino da Fonseca salienta: a defini¢do do tipo de infragdo da ordem econdmica leva
em conta ndo a estrutura ou a caracteristica do ato, mas o seu objetivo, o seu efeito
concreto, independentemente da intencdo do agente. O art. 20 se refere as finalidades
concretas, que sdo atingidas pelos atos praticados pelo agente econdmico. Sdo essas
finalidades que identificam tais atos como infragcbes. Para caracterizar tais atos como
infracBes contra a ordem econdmica, tera o julgador que verificar se eles séo
concretamente aptos a produzir qualquer dos efeitos, mesmo que estes, na vida econdémica
real, ndo sejam alcangados. (FONSECA, 2007, p. 168/169). E os efeitos sdo o0s seguintes:

1. lesdo da livre concorréncia e da livre iniciativa;

2. dominacao de mercado relevante de bens ou servicos;



3. situacdo de lucros arbitrarios;
4. exercicio abusivo de posi¢do dominante.

Observa-se ainda, que a infracdo a Ordem Econdmica atenta contra a regra da livre
concorréncia. Destarte, ao retratar a Ordem Econ6mica ha que se destacar a livre

concorréncia, tratando das relacdes de consumo, da tecnologia e do meio ambiente.

Em se tratando de livre concorréncia complementa Paula Forgioni: assim, no
principio da livre iniciativa (e da livre concorréncia) abriga-se, também a atuacéo estatal no
sentido de (i) disciplinar comportamentos que resultariam em prejuizos a concorréncia; e
(ii) disciplinar a atuacdo dos agentes econdmicos, de forma a implementar uma politica
publica. Em conclusdo, quando a autoridade antitruste autoriza ou coibe um determinado
comportamento do agente econdmico, esté justamente atuando o principio da livre iniciativa

e da livre concorréncia, tal qual modernamente concebidos. (FORGIONI, 1997, p. 54)

Sobre esse assunto complementa Luis Fernando Schuartz que a existéncia e a
manutencao da livre concorréncia sdo abstratamente associadas, para cada gente econémico
que participa real ou potencialmente nos processos de troca constitutivos do mercado, a
uma margem em principio indefinida de opcGes reais e economicamente relevantes de acéo
criadora, tais como tornar-se agente econdmico, celebrar ou ndo celebrar contratos com A,
B ou C, produzir ou ofertar produtos ou servicos nestas ou naquelas quantidades, fixar
precos, definir estratégias concorrenciais, unir-se com outros agentes na busca de um
objetivo comum, incorporar-se a eles, desaparecer como margem etc. Esta margem em
principio definida de opgdes reais e economicamente relevantes de acdo criadora é, num

nivel bem vago, aquilo que se entende por livre iniciativa. (SCHUARTZ, 1991, p. 70/71)

Dessa forma, ha uma relacdo entre livre iniciativa e livre concorréncia, conforme ja

demonstrado alhures.

Quanto as relagdes de consumo, nota-se que a protecdo pelas normas de defesa da
concorréncia e de defesa do consumidor é necesséaria para garantir que a economia de

mercado continue a se operar efetivamente.

Assim, nota-se que o Direito da Concorréncia e o Direito do Consumidor tém o
mesmo objetivo, qual seja, facilitar o exercicio da soberania do consumidor, efetivando
desse modo, seu poder de escolha, atuando de forma imprescindivel no Direito

Concorrencial.

Em se tratando do Estado em acdo na economia, ha que salientar a acdo-

intervencdo no plano macrojuridico, em que o Estado atuaria como empresario (CF, arts.



173, 175, 177), usaria da atribuicdo do poder de policia (CF, art. 174) visando o bem-estar

e ainda faria uso da atribuicdo de fomento (CF, art. 174), com incentivo e planejamento.

Os principios bésicos a reger a atuacdo do estado na economia encontram-se Nnos
arts. 173 e 174 da Constituicdo Federal. De sua leitura depreende-se que trés sdo as funcdes
possiveis do Estado no dominio econémico: em primeiro lugar, como agente direto da
atividade econémica; em segundo, como agente fiscalizador do exercicio da atividade
econdmica pelos particulares, e finalmente como agente normativo da atividade econdmica.
No primeiro caso ndo ha ddvida quanto a sujeicdo do Estado ao sistema concorrencial. A
Constituicdo de 1988 deixou essa sujei¢do particularmente clara ao incluir (ao contrario das
anteriores) a tradicional protecdo contra o abuso do poder econémico em um dos paragrafos
que tratam da exploragdo direta da atividade econdmica pelo Estado (art. 173, § 4°). A Lei
8.884/94 confirma esse entendimento ao prever a sujeicdo de todos, sejam pessoas fisicas
ou juridicas, de direito publico ou privado, as normas concorrenciais. Ja, quanto ao poder
fiscal e regulamentar, a questdo é mais complexa. E necessério verificar a natureza da
atividade que esté sendo fiscalizada ou normatizada. E a natureza da atividade realizada que
determinara a extensdo do poder regulamentar e fiscal. Pode o sistema de regulamentacdo e
fiscalizacdo estatal visar ou ndo a substituicio do sistema concorrencial. (SALOMAO
FILHO, 997, p. 36)

Portanto, nota-se que o poder de gestdo do Estado é bastante amplo, podendo atuar
de forma suplementar na economia, quer fomentando, quer exercendo a atividade

econdmica, quer ainda intervindo na empresa privada.

A acdo-intervengdo do Estado no plano microjuridico seria baseada no dirigismo

contratual, nos instrumentos processuais de defesa, na tutela penal e civil.

Para finalizar, ressalte-se que ha dois institutos repressores da concorréncia ilicita no
Direito Patrio: um sistema que € relacionado a tutela da clientela e a propriedade industrial,
que visa coibir a deslealdade entre os empresarios concorrentes (Lei 9.279/96 — Lei de
Propriedade Industrial, art. 209), e um outro sistema relacionado a preservacdo das
estruturas da economia de livre mercado, que tem por objetivo punir as infracbes a Ordem
Econbmica (Lei 12.529/2011 - Lei de Defesa da Concorréncia).

Marcelo Gazzi Taddei destaca que no art. 209, a Lei de Propriedade Industrial
ressalva ao prejudicado o direito de haver perdas e danos em ressarcimento de prejuizos
causados por atos de concorréncia desleal ndo previstos na Lei 9.279/96, tendentes a
prejudicar a reputacdo e os negoécios alheios, a criar confusdo entre estabelecimentos

empresariais ou entre os produtos e servigos colocados no mercado. (TADDEI, 2001, p. 35)



Nesta mesma linha, comenta Fabio Ulhoa Coelho que somente em situacdes
especificas — como na utilizacdo de meios enganosos para promover a oscilagcdo dos pregos
de concorrente —, ambas as modalidades de concorréncia ilicita se configuram. Em geral, o
empresario ou queria conquistar a clientela de concorrente ou concorrentes e, para tanto,
lancou mao de meios inidoneos (incorrendo em concorréncia desleal), ou pretendia valer-se
de seu poder econdmico para dificultar ou impedir a competicdo, em prejuizo da
“coletividade” (praticando, entdo, infra¢ao da Ordem Econémica). (COELHO, 2002, p. 48)

Portanto, s6 em caso especifico configurar-se-4 a ocorréncia dos dois institutos
repressores da concorréncia ilicita. Assim, em rarissimas oportunidades cabera a aplicacéo

simultanea das sangdes estabelecidas por esses dois institutos.

Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca tracando as perspectivas microecondmica e
macroecondmica salienta que o Direito, ao defrontar-se com o fendmeno econémico
ocorrente numa sociedade, ndo pode desconhecer esses diversos direcionamentos. O
legislador, ao elaborar a norma juridica, tem que levar na devida conta os quadros de
atuacdo da economia. O Direito tem uma funcdo direcionadora na economia, ndo se
podendo aceitar a tese materialista do Direito como simples superestrutura. A norma
juridica deve criar o embasamento para o pleno desenvolvimento dos fatores da atividade
econdmica, podendo influir e direcionar a producéo, a circulagéo, a reparticdo e 0 consumo.
Mas, ao fazé-lo, serd necessdrio adequar-se aos modelos microeconbémico e
macroecondmico. (FONSECA, 2007, p. 41)

5. CONCLUSAO

As regras basilares a reger a atuacdo do Estado na economia encontram-se nos arts.
173 e 174 da Constituicdo Federal. No plano macrojuridico, o Estado assume o perfil de
empresario, com o intuito de corrigir as imperfeicdes concorrenciais. Atua ainda, através do
Poder de Policia, objetivando o bem-estar social. Ressaltando, que a fiscalizagdo, também
chamada de acompanhamento é a prdpria atuacdo prévia do Estado, enquanto agente
normativo e regulador. O incentivo nada mais é que o estimulo, o implemento de
determinada atividade econémica pelo Estado (beneficios ou vantagens concedidas),
incidindo na autonomia dos particulares, guiando-a ao interesse publico. Ja em relagdo ao
planejamento, se da quando o Estado atua efetivamente na economia como prestador de
servigos. Cabe ao Estado o poder-dever de garantir o equilibrio da Ordem Econbmica e
também com a tutela da Lei 12.529/2011.



No plano microjuridico, o Estado interfere no plano privado (Publicizacdo do
Estado), através do dirigismo contratual, dos instrumentos processuais de defesa, da tutela
penal e civil. Desse modo, a Constituicdo Federal, em seu art. 173 trata da exploracao direta
da atividade econdmica pelo Estado e em seu art. 174 delineia o papel do Estado como
agente normativo e regulador da atividade econdmica. E necessario que existam condicdes
estruturais nos mercados, sendo a intervencdo do Estado imprescindivel. Dessa forma, o
exercicio da liberdade de iniciativa empresarial tem como pressupostos o respeito a livre
concorréncia, a funcédo social da propriedade e aos direitos do consumidor.

O plano macrojuridico é a protecdo juridica macroeconémica e o plano
microjuridico é a protecdo juridica microeconémica. O macrojuridico, proprio do Direito
Publico, é a tutela da coletividade, interesse difuso; o microjuridico, préprio do Direito
Privado é a tutela individual, subjetiva.

A Dbase da organizacdo da defesa da concorréncia no plano macrojuridico esti na
Constituicdo Federal, art. 1°, inc. 1V, art. 5° incs. XXIl e XXIII, art. 170 e na Lei
12.529/2011, que trata da prevencdo de infracdo a Ordem Econdmica e repressdo ao abuso
econémico.

Enquanto a concorréncia desleal envolve o particular, a infracdo a Ordem
Econdmica envolve o geral, influenciando toda a economia.

Ademais, para a caracterizacdo da concorréncia desleal o meio empregado é
fundamental, enquanto na infragdo a Ordem Econdmica € irrelevante 0 meio empregado, e
sim 0s objetivos e os efeitos da pratica concorrencial.

Esses dois institutos de concorréncia ilicita devem ser combatidos ndo apenas pelos
concorrentes lesados, como por toda a sociedade; afinal, a defesa da concorréncia deve
configurar um instrumento para um mercado transparente, saudavel e leal, tornando viavel o

equilibrio entre liberdade e protecéo.
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