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DIREITO DA CONCORRENCIA E DIREITO
COMERCIAL — QUAL A RELACAQO?!

COMPETITION AND COMMERCIAL LAW —
WHAT CONNECT THEM?

Uinie Caminha*
Ricardo Noronha Inglez de Souza**

Resumo: O objetivo do presente artigo € avaliar a relacao entre
o direito da concorréncia e o direito comercial. O direito comercial
enfrentou e vem enfrentando o desafio de firmar sua prépria identi-
dade hi séculos. A evoluc¢ao do objeto do direito comercial do ato de
comércio origindrio (troca) para a atividade empresarial ou econémi-
ca mais complexa fez com que o mercado e sua regulacao ganhassem
maior relevincia nesse debate. Com isso, novos paradigmas foram
surgindo. Juntamente com a liberdade de iniciativa, a livre concorrén-
cia vem para alimentar e limitar a autonomia da vontade e, portanto,
a atuacio do empresario. Através da revisio da doutrina e disposi-
coes legais, o trabalho pretende apresentar uma pesquisa pura e in-
terpretativa para revelar o papel da livre concorréncia no direito co-
mercial. O que se pode verificar € que a livre concorréncia € principio
que permeia o direito comercial, sendo que o direito da concorrén-
cia, em sentido estrito, trata de regrar as diretrizes de tal principio.

Palavras-chave: Livre Concorréncia. Livre Iniciativa. Liberda-
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Abstract. The purpose of this paper is to evaluate the connec-
tion between competition law and commercial law. For centuries the
commercial law faced and it is still facing challenges to have recog-
nized its own identity. The evolution of the subject of the commercial
law from the act of commerce (exchange) towards a more complex
business or economic activity, the marketplace and its regulation
gained more relevance to such debate. New paradigm raised. Together
with the free entrepreneurship, free competition feed and limit the
will of the business person and, therefore, his/her action. Through
the review of the doctrine and legal provisions, this paper performed
a pure and interpretative research to reveal the role of free competi-
tion within commercial law. It was possible to verify that free compe-
tition is a principle that permeates the commercial law; and competi-
tion law, stricto senso, tends to provide concrete guidance to such
principle.

Keywords: Free Competition. Free Entrepreneurship. Free-
dom. Commercial Law. Economic Power.

Sumdrio: Introducio. 1. O direito da concor-
réncia. 2. O direito comercial. 3. Livre inicia-
tiva e mercado como zonas de interseccio
entre direito da concorréncia e comercial. 4.
A autonomia da vontade e a livre concorrén-
cia. 5. Livre concorréncia como um principio
do direito comercial Livre concorréncia
como um principio do direito comercial.
Conclusio.

Introducio.

A busca da doutrina pela identidade e autonomia do direito
comercial € historica. Um dos desafios foi identificar o objeto e o ou-
tro a busca de principios e pressupostos para a definicio de sua au-
tonomia.
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A origem do direito comercial se confunde com a origem e
evolucio da sociedade. A troca ou escambo, atos originarios de co-
mércio, foram ganhando sofisticacio e hoje convive-se com comple-
X0s contratos internacionais para regular transacoes cada vez mais
desafiadoras.

Mas, desde o inicio é possivel identificar o mercado como
arena para a pratica dos atos de comércio (entendidos em sentido
amplo).

A existéncia do mercado e a garantia de acesso a ele sdo vitais
para a existéncia do comércio e da atividade econodmica.

.

E importante avaliar o que é o mercado e qual a regra que
garante a autonomia da vontade do comerciante ou empresirio. Essa
andlise podera definir a existéncia de relacao entre o direito comer-
cial e o direito concorrencial.

Para isso, ¢ importante definir os dois objetos (direito da con-
corréncia e comercial), o contexto da sua aplicacao (mercado), o papel
da liberdade de iniciativa e, entao, definir a natureza dessa relacao.

Com a interpretacio da doutrina e dispositivos legais disseca-
se a livre concorréncia, o direito da concorréncia e o entrelace destes
com o direito comercial.

A pesquisa interpretativa € atualizada pela correlacao do estu-
do com os dispositivos da lei de liberdade econdmica.
1. O direito da concorréncia.

A lei de defesa da concorréncia dispoe sobre abusos do poder

econdémico, tendo como finalidade amparar e ampliar a concorrén-
cia* Os abusos sio tratados atualmente de forma mais ampla como

2 SHIEBER, Benjamin M., Abusos do poder econémico (direito e experiéncia antitruste no
Brasil e nos EUA). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1960. p. 1.
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infracdes a2 ordem econdmica.? A infracio 2 ordem econdmica con-
correncial tem como pano de fundo um abuso de direito, do direito a
livre iniciativa.

Atualmente, a defesa da concorréncia ¢ regida pela Lei n®
12.529, de 30 de novembro de 2011. Como na legislacao anterior, ha
uma preocupacio preventiva voltada para as concentragoes de capi-
tal, preocupacao essa que ajudou na formacao do direito da concor-
réncia.® Além da atuacio preventiva, hd a repressio a condutas que
infrinjam a ordem econdémica.

Como observado por Waisberg, a regulacao da livre concor-
réncia nio esta limitada a lei de defesa da concorréncia, mas “consi-
dera todas as possiveis leis, medidas, e o ambiente que influencia esta
competi¢io”.’

Por ser direito, regula comportamentos, a vida em sociedade
e ainda indica “as dire¢oes fundamentais em que se conduzia a vida
de cada individuo” naquela sociedade.®

Quanto a epistemologia, a concorréncia € um termo que com-
porta indmeros significados. Rockefeller indica os seguintes:

(D rivalidade, (2) a auséncia de restricao imposta
por um agente sobre outro, (3) que existe no
mercado no qual um comprador ou vendedor in-
dividual nao influencia o preco por conta das sua
compras ou vendas; (4) a existéncia de uma in-
dustria e mercado fragmentados, preservados por

3 COELHO, Fabio Ulhoa. Direito antitruste brasileiro: comentarios a lei n. 8.884/94. Sao Pau-
lo: Sariava, 1995. p. 4.

4 FRAZAO, Ana. Direito da concorréncia: pressupostos e perspectivas. Sao Paulo: Saraiva,
2017. p. 30-31.

5 WAISBERG, Ivo. Direito e politica da concorréncia para os paises em desenvolvimento. Sio
Paulo: Lex Editora, 2006. p. 17.

6 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Bauru: Edipro, 2001. p. 55.
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conta da protecio de negocios locais, pequenos
7

e viaveis.
A concorréncia € a relacao entre sujeitos econdmicos tendo
como “objeto a satisfacdo das suas necessidades, sendo estas repre-

sentadas por interesses opostos”.?

O atual arcabouco constitucional al¢a a defesa da concorrén-
cia ao patamar de principio orientador da ordem econdmica.” A cons-
tituicdo econdmica'® brasileira trata da liberdade de iniciativa e con-
corréncia com destaque. Embora claramente impregnada de concei-
tos econdmicos, somente em meados da década de 1990 que a teoria
econdmica passou a ter um papel mais relevante na perseguicio dos
objetivos da legisla¢ao concorrencial.!

Posner relata que as raizes da influéncia da teoria econémica
no direito sao profundas e avalia que a nova teoria econdmica reforca
a aplicacao da economia a instituicoes centrais do direito (i.e. pro-
priedade, contratos, direito de familia, entre outros).'

Para a teoria econdmica, a manipulacio do mercado gera per-
da de bem-estar social. Para Aghion & Schankerman,® a influéncia da
concorréncia no bem-estar social pode ser identificada em varios as-
pectos, inclusive na reducao do custo médio de producao pela “sele-

7 ROCKEFELLER, Edwin S. Antitrust religion. Washington: Cato Institute, 2007. p. 30.

8 SOUZA, Washington Peluso Albino. Primeiras linbas de direito econémico. 6* ed. Sio Paulo:
LTr, 2005. p. 239.

9 Vide artigo 170, inciso IV, da Constituicao Federal de 1988.
10 COELHO, Fabio Ulhoa. Op. Cit.,, p. 3.

11 CABRAL, Mirio André Machado. A constru¢io do antitruste no Brasil: 1930-1964. Sao Paulo:
Singular, 2020, p. 56.

12 POSNER, Richard A. Para além do direito. Sio Paulo: WMF Martins Fontes, 2021. p. 463.

13 AGHION, Philippe; SCHANKERMAN, Mark. On the welfare effects and political economy
of competition-enhancing policies. The Economic Journal. Oxford, [s. L], n. 114, p. 800-824.
out. 2004. p. 801.
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cdo natural” dos ofertantes mais eficientes e na geracio de opcdes de
baixo custo para o consumidor.

A defesa da concorréncia, em esséncia, tem como objetivo
preservar o nivel de incerteza que existe em um determinado merca-
do e, com isso, manter a dinimica concorrencial existente. Essa é a
premissa e o proposito da defesa da concorréncia, muito embora haja
quem discorde. Cruz, por exemplo, defende que a lei de defesa da
concorréncia “significa, na verdade, a propria eliminacao do processo
concorrencial”. 4

A despeito da divergéncia, a l6gica da defesa da concorréncia
advoga que os agentes econdmicos nao devem ser aptos a corromper
0 processo competitivo sem a repreensao da lei. Para facilitar o en-
tendimento, segue quadro que apresenta os elementos basicos da re-
lacio econdmica da atividade empresarial:

Quadro 1 - Atividade econOmica e concorréncia.

F 3
Excedente do
consumidor

O B WTP
Excedente do
fornecedor
v
Custo

Fonte: Elaboracao propria dos autores.

A tendéncia natural do agente econdmico ou comerciante serd
a de maximizar seus resultados. Dessa forma, haverd uma pressao

14 CRUZ, André Santa. Direito empresarial. Salvador: Editora Podvm, 2021. p. 145.
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para que o preco se eleve até o maximo possivel dentro da disposi-
¢ao do consumidor em pagar pelo produto ou servico (willingness to
pay -WTP)."> As razdes para que a decisio empresarial no seja essa
esta essencialmente ligada a incerteza sobre o movimento dos demais
agentes do mercado. Seja na auséncia de outros agentes (monopolio)
ou na eliminacao da incerteza por acordo (e.g. cartel), a tendéncia é
a de que o preco serd majorado.

2. O Direito Comercial.

A origem e evolu¢ao do comércio na vida da sociedade ¢ bem
relatada por Faria. A autora faz um resumo que vai da transicao do
estado de natureza, passando pelo escambo, o sal como forma de
pagamento e arremata sobre o inicio dessa atividade ao descrever
que “nao havia regras claras ou especificas sobre como o comerciante
deveria se portar no momento de negociar, de construir, de prestar,

de produzir, de comercializar”.'°

Coelho indica que o “ato de comércio” ou o objeto do direito
comercial seria o exercicio de atividade econdmica, niao se limitando
ao comércio stricto sensu (intermediacdao de bens e servicos), mas in-
cluindo a industria, os bancos e mercado de valores.'’

Em termos de definicao, a de Mendong¢a é muito agucada ao
sustentar que se trata de “disciplina juridica reguladora dos atos de
comércio e, a0 mesmo tempo, dos direitos e obrigacdes das pessoas
que os exercem profissionalmente e dos seus auxiliares”.'® O proprio

15 STOBIERSKI, Tim. Willingness to pay: what it is and how to calculate. Disponivel em: onli-
ne.hbs.edu/blog/post/willingness-to-pay. Acesso em: 03 set. 2021.

16 FARIA, Marina Zava de. A autonomia do direito comercial e a (re)codificacdo do direito
comercial brasileiro. Sao Paulo: Quartier Latin, 2021. p. 31.

17 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021.v. 1, p. 43.

18 CARVALHO DE MENDONCA, J. X. Tratado de direito comercial brasileiro. Campinas: Book-
seller, 2000. p. 24.
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autor reconhece que sua definicio traz termos que carecem de clare-
za e objetividade.

A evolucao das atividades econdmicas organizadas que ampli-
ficou o direito comercial para além do ato de comércio (no sentido
estrito), sugeriria a ado¢ao de uma nomenclatura diferente — i.e. direi-
to empresarial.' Mas, a lucidez de Sztajn traz a luz o fato de que o
direito comercial evolui e, a0 mesmo tempo em passa da categoria de
troca para a de produ¢do, convive com suas origens.*’ Menciona a
autora o palimpsesto do direito comercial. Com isso, se bem é verda-
de que o a empresa ganhou relevancia nos ultimos séculos, nao me-
nos € verdade que ainda ha escambo e o comércio (intermediacio) é
atividade muito relevante também.

Forgioni também indica o eixo do direito comercial movendo-
se do ato de comércio para centrar-se no mercado e na atividade eco-
ndmica, sendo que a teoria do mercado seria o “novo dever” da cién-

1.21

cia do direito comercial.”! De certa forma, essa é a mesma logica do

“recoser” dos valores do direito comercial.??

Mas o eixo se movimentou. Souza desenvolve com clareza a
evoluc¢io do poder na economia de mercado partindo da estrutura-
cido da vida social a base do relacionamento pela “troca”, definido
como fato econémico bdsico. Com a criagao dos valores de referéncia
—i.e. moeda e crédito — a relacao evoluiu para a economia de merca-
do. E nesse contexto, surgiu a dindmica de disputa ou luta pela vida,
na dimensio econdmica.?

19 CRUZ, André Santa. Direito empresarial. Salvador: Editora Podvm, 2021. p. 41.

20 SZTAJN, Rachel. Teoria juridica da empresa: atividade empresaria e mercados. Sao Paulo:
Atlas, 2004. p. 22-23.

21 FORGIONI, Paula A. A evolugdo do direito comercial brasileiro: da mercadoria ou mercado.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 1306.

22 COELHO, Fabio Ulhoa. Principios do direito comercial: com anotagdes ao projeto de codigo
comercial. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 20-31.

23 SOUZA, Washington Peluso Albino, Op. Cit., p. 238.
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Interessante que para Irti a ordem econdmica € fruto da von-
tade politica.** Segundo o professor italiano, a economia de mercado
¢ criacio politica, nao algo natural. Essa criacio seria fruto do direito
que, por consequéncia, ¢ resultado da atuacio politica principalmen-
te do Poder Legislativo. E, por ser criacao, a ordem econdmica varia
no tempo e espaco ao longo da historia.

Mouallem & Coutinho reforcam essa interessante tese através
de estudo moderno sobre a sociologia dos mercados.> Ao sintetizar
a doutrina de Vogel, descrevem o que chamam de artesanato do mer-
cado. Destacam, neste contexto, a ideia de que os mercados sao ati-
vamente criados e reformados, o que implica construir instituicoes e
ndo somente eliminar barreiras ou reduzir incertezas e custos. Tam-
bém desafiam a tese de que ao Estado seria menos necessdario em
mercados mais liberais.

As premissas de que (i) o direito comercial transferiu seu eixo
para a atividade empresarial em sentido amplo e (ii) os mercados sao
criados pelas instituicoes politicas e legais, culminam na ideia de que
a economia € uma ordem de preceitos e instituicoes imprescindiveis
para a atividade comercial ou empresarial, como se prefira referir
para a atividade econOmica.

O “perfil juridico do mercado revela o conjunto de regras e de
principios que pauta o comportamento dos agentes econdmicos”. O
mercado estd, originalmente, baseado em dois conceitos juridicos: o
do contrato e o da propriedade. A regulaciao desses institutos juridi-
cos tem direto efeito na ordem econdémica de uma comunidade. For-
gioni ainda reafirma a licao de que “o mercado € uma ordem porque

embasado em comportamentos previsiveis e calculiveis”.?

24 IRTI, Natalino. A ordem juridica do mercado. Revista de Direito Mercantil, industrial, eco-
némico e financeiro, Sio Paulo, [s. 1], n. 145, p. 44-49, 2007. p. 49.

25 MOUALLEM, Pedro Salomon Bezerra; COUTINHO, Diogo Rosenthal. Arquitetura de merca-
dos como processo social: trazendo o direito para a sociologia econdmica institucionalista.
Revista Brasileira de Sociologia, Sergipe, v. 9, n. 22, p. 111-144, mai./ago. 2021. p. 123.

26 FORGIONI, Paula A., Op. Cit., p. 166.
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Sistematiza, a mesma autora, a caracteriza¢ao da ordem juridi-
ca do mercado com trés caracteristicas principais:*’

a) Normalidade — comportamento seguem padrdes nor-

mativos.

b) Uniformidade — comportamentos tendem a ser repetitivos,

por serem obedientes a um padrao normativo.

¢) Regularidade — por ser fruto de padrao normativo e ganhar

o carater uniforme, perde o cardter de fortuito e arbitrdrio.

Essas caracteristicas estariam presentes desde a lex mercatoria
até os institutos atuais do direito comercial — e.g. protecao da legitima
expectativa, boa-fé objetiva etc.

Em relacao 2 ordem econdmica, Martins avalia que o atual tex-
to constitucional ¢ moderno e atemporal, “pois qualquer um dos
nove principios do artigo 170, independentemente da velocidade do
desenvolvimento das técnicas e da pratica das relacdes econdmicas,

é adaptavel a tal evolucio e flexivel a seu surgimento”.*

Com mais uma licao de Forgioni de que o “direito da vida mer-
cantil mistura-se as regras postas pelo Estado e, nessa ambiéncia, ex-
surge o regramento do mercado”, tem-se nos principios da livre ini-
ciativa e livre concorréncia as principais areas de intersec¢io entre o
direito comercial, o direito da concorréncia e o regramento da liber-

dade econOmica.

27 Ibidem.

28 MARTINS, Ives Gandra da Silva. O direito econdmico na constituicao de 1988. In: NUSDEO,
Fabio (Coord.); PINTO, Alexandre Evaristo (Org.). A ordem econdémica constitucional: estudos
em celebracio ao 1° centendrio da Constituicao de Weimar. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019. p. 41.
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3. Livre iniciativa e mercado como zonas de interseccio entre
direito da concorréncia e comercial.

A ordem econdmica brasileira estd baseada na economia de
mercado e no sistema capitalista de producio. A liberdade € essencial
ao capitalismo. Segundo Coelho, o “capitalismo depende, para fun-
cionar com eficiéncia, de um ambiente econdémico e institucional em

que a liberdade de iniciativa esteja assegurada”.”

No mesmo sentido, reforca Steindorfer que propugna que a:

“liberdade como uma garantia no exercicio de
atividade econdmica é, pois, (...) o reconheci-
mento de que a aclo estatal moderna € limitado-
ra do livre exercicio da atividade econdmica e
que esta é merecedora de protecio juridica, na
medida em que representa a acao humana que,
ultima ratio, € responsavel pela manuten¢io ma-

terial da sociedade e do préprio Estado.?” 3!

No entanto, Coelho chama aten¢ao para um segundo vetor. A
livre iniciativa ndo inibe apenas a intervencao imprépria do Estado,
mas, também, as ‘praticas empresariais incompativeis com a liberda-

de de iniciativa”.??

29 MARTINS, Ives Gandra da Silva, Op. Cit., p. 28.

30 STEINDORFER, Fabriccio. Fundamentos da liberdade econémica. Leme: Mizuno, 2021. p.
27.

31 Vale mencionar, nesse ponto, a referéncia sobre o papel da burocracia frente ao direito a
livre iniciativa indicado por André Santa Cruz com argumentos contundentes: “O que se per-
cebe, pois, é que o principio da livre-iniciativa vem sendo relativizado progressivamente, muito
em func¢ao de uma mentalidade anticapitalista que incrivelmente se desenvolve em muitas
pessoas, sobretudo entre os chamados “intelectuais” e entre aqueles que nos dominam e nos
exploram: os burocratas do Estado. (SANTA CRUZ, André, Op. Cit., p. 81).

32 [bidem.
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Mais adiante, Coelho® identifica quatro desdobramentos do

principio da liberdade de iniciativa:

a) Imprescindibilidade da empresa privada: esse desdobra-

mento mostra o lado avesso do lucro atribuido ao egoismo
do empresario. Reconhece que o lucro existird se o empre-
sario satisfizer a vontade (querenca) da comunidade. Por-
tanto, a empresa privada é imprescindivel para o atingi-

mento da demanda da comunidade.

b) Admissao do lucro como finalidade da empresa: o lucro

nao pode ser juridica ou moralmente condenado.

©) Protecio do investimento privado: ha que existir regras cla-

ras que assegurem a protecao licita de investimentos pelos
empresarios. Nesse contexto, pode-se mencionar a segu-
ranca juridica dos contratos, a estabilidade das regulacoes,
a limitacdo da responsabilidade, ressalvados os casos ex-

cepcionais etc.

d) A empresa ¢ um epicentro de interesses metaindividuais: a

empresa gera empregos, recolhe tributos, investe em acoes
para a comunidade etc. Portanto, ndo € apropriado, para
avaliar o pleno exercicio da livre iniciativa, reduzir a em-

presa a sua atividade estritamente econdmica.

De forma mais concisa, Forgini arremata defendendo que a

livre iniciativa “implica a liberdade de empresa, que, por sua vez, sig-

nifica a liberdade de lancar-se a atividade, desenvolve-la e abandona-

la sponte propria”.

» 34

33 FORGIONI, Paula A., Op. Cit., p. 32-33.

34 [bidem, p. 147.
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O principio da livre concorréncia, também reconhecido cons-
titucionalmente, pode ser considerado reflexo e complemento da li-
berdade de iniciativa.’®

Tanto a liberdade de iniciativa, quanto a livre concorréncia,
orientam a ordem econdmica e, portanto, sao regras politicas que de-
limitam o mercado brasileiro.

O mercado, por sua vez, € o epicentro em que ocorrem as
atividades econOmicas, sejam elas industriais, mercantis ou comer-
ciais. Torna-se, portanto, importante ponto de interseccio entre o di-
reito da concorréncia e o direito comercial.

O liame pode encontrar-se na liberdade econdmica ou auto-
nomia da vontade.

Mills alicerca sua teoria de liberdade em duas maximas. A pri-
meira trata da potencializacao da liberdade e intimidade. Ninguém
deve satisfacio a sociedade por suas acoes, desde que ndo digam res-
peito aos interesses de ninguém, sendo aos dele mesmo. A segunda é
o outro lado da mesma moeda. Quando prejudica os interesses de
terceiros, o direito ou a sociedade podera punir o individuo que ge-
rou o prejuizo. Para ele, o comércio é ato social, de repercussao su-
praindividual. Apesar de ser um icone da defesa da liberdade, Mills
aceita e defende que devem existir limites e, inclusive, intervencao
das instituicdes para promogio e defesa da mesma liberdade.

As garantias dessa liberdade que a doutrina busca, afastam e
aproximam doutrinas. Se por um lado a defesa da liberdade econo-
mica gera a pseudo percepc¢io de que o individualismo é promovi-
do™®, a radicalizacio da democracia e do acesso ao mercado, propos-

35 Vide FORGIONI, Paula A., Op. Cit, p. 147 e 149 e COELHO, Fabio Ulhoa, Op. Cit., p. 34.

36 DOMINGUES & SILVA (2020) sustentam que hd uma falsa percep¢ao de que a liberdade
econdmica tenderia a exacerbar a liberdade individual, de um agente econdmico, quando,
segundo os autores, trata da liberdade em sentido amplo, que garante a liberdade da coletivi-
dade. (DOMINGUES, Juliana Oliveira. Silva, Pedro Aurélio de Queiroz P. da. Lei de liberdade
econdmica e a defesa da concorréncia. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Boas;
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ta por Posner & Glen aponta para um racional mais coletivo,”” ainda
que nao se determine a obrigacido distributiva que Rawls defendeu
em haveria que se garantir os bens primdrios, ou aquilo de que pes-
soas livres e iguais precisam como cidaddos.”

Vale trazer a luz as licdes de Sen & Kliksberg que convergem
em certa medida ao clamar pela necessaria centralizacao dos valores
¢éticos. Defendem que a globalizacio seja nio apenas da economia,
mas dos frutos sociais que essa pujanca econOmica gera. Segundo os
autores, “a contradi¢do ética em vigor precisa ser urgentemente mo-
dificada”. Vao além, indicam que “[a] economia ndo esta funcionando
como deveria, ou seja, para todos 0s seres humanos e para a integri-

dade de cada ser humano”.?

Nesse contexto convergente (liberdade) e divergente (contor-
nos da mesma liberdade) ao mesmo tempo, surge no Brasil a lei de
liberdade economica.

Em avaliacao equidistante, Campilongo defende que a lei de
liberdade econémica tem méritos e boas intencoes: destravar a econo-
mia, facilitar a atividade empresarial, favorecer a concorréncia e a
eficiéncia econémica. Mas, critica, a0 mesmo tempo, a aversiao a re-
gulacdo presente no pressuposto de que a regulacdo da atividade
econdmica tende ao abuso.®

FRAZAO, Ana (Coord.). Lei de liberdade econémica e seus impactos no direito brasileiro. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 268.

37 POSNER, Eric A.; WEYL, E. Glen. Radical Markets: uprooting Capitalism and Democracy for

a Just Society. Princeton: Princeton University Press, 2018.

38 RAWLS, John. Justica como equidade: uma reformulacao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.
p. 3006.

39 SEN, Amartya; KLIKSBERG, Bernardo. As pessoas em primeiro lugar. a ética do desenvolvi-

mento e os problemas do mundo globalizado. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2010. p. 395.

40 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Lei de liberdade econdmica, concorréncia e abuso de
poder regulatério. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Boas; FRAZAO, Ana
(Coords.). Lei de liberdade econémica e seus impactos no direito brasileiro. Sao Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020. p. 383.
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A lei de liberdade econdmica tem como principios norteado-
res, a liberdade como garantia no exercicio de atividades econdmicas
e a intervengdo subsididria e excepcional do Estado sobre o exercicio
de atividades econémicas.

A liberdade é conceito central. Essa centralidade da liberdade
€ uma caracteristica comum entre o direito da concorréncia e a lei de
liberdade econémica. Em ambos os casos, ha matizes que podem va-
riar conforme as caracteristicas da legislacio e o contexto normativo
em que ela se insere.

A lei de liberdade econdmica explicita algumas situacdes que,
muito embora seja possivel sustentar que ja deviam ser observadas,
corriam riscos interpretativos que procurou-se afastar. A anilise da
evolugio constitucional e da forma como a economia € retratada na
Carta Magna demonstra essa premissa, como muito bem observou

Oliveira.*!

O artigo 4° da lei de liberdade econdmica impode limitacdes ao
Estado regulador. Impinge obrigacio de o Estado dispensar trata-
mento justo, previsivel e isonémico aos agentes econOmicos. Trata-se
de explicitar direitos ja previstos. Os principios da legalidade, anterio-
ridade e igualdade ou proporcionalidade sio consagrados no direito,
desde o texto constitucional, até normas infraconstitucionais que re-
gem a atuacdo do Estado.

Nao obstante, entendeu-se por bem explicitar tais diretrizes de
forma a reforcar a liberdade de iniciativa e o principio de nao inter-
vencao do Estado como regra geral.

A livre concorréncia trata também de uma abstenc¢iao por um
lado, mas de uma atuacio por outro. Mais que permitir, o Estado deve

41 OLIVEIRA, Amanda Flavio de. Lei de liberdade econdmica: constitucionalidade. Aponta-
mentos acerca da constitucionalidade material da Lei n. 13.874/2019. In: SALOMAO, Luis Feli-
pe; CUEVA, Ricardo Villas Boas e FRAZAO, Ana (Coords.). Lei de Liberdade Econémica e seus
impactos no Direito brasileiro. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 181-196.
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garantir a oportunidade de acesso e permanéncia no mercado daque-
les que assim desejam e tenham as condi¢des para tanto.

4. A autonomia da vontade e a livre concorréncia.
Para inaugurar essa secio, Coelho afirma:*?

O principio da autonomia da vontade, quando
pertinente a contrato empresarial, articula-se com
os da livre-iniciativa e da livre-concorréncia. Em-
presarios devem ser livres para contratar segundo
suas vontades porque a liberdade de iniciativa
estrutura o modo de producio capitalista. Ade-
mais, a liberdade de contratar dos empresarios
nio pode ser restringida, para que a competicio
empresarial possa gerar, a coletividade, os bene-
ficios esperados, de reducao dos precos e au-
mento da qualidade dos produtos e servicos.

Resta clara, portanto, a pertinéncia de se trazer a discussao
sobre a autonomia da vontade para o contexto da presente reflexao.
Esta, tal autonomia, umbilicalmente ligada a livre concorréncia e ao
direito comercial.

A autonomia da vontade pode ser sintetizada como uma face-
ta do conceito mais amplo que € a liberdade. No dicionario, essa sin-
tese se confirma: “[clapacidade de autogovernar-se, de dirigir-se por

suas proprias leis ou vontade propria; soberania”. *?

A relevancia da autonomia da vontade pode ser compreendi-
da através da evolugio da civilizaciao. A vida ndmade foi abandona-

42 COELHO, Fabio Ulhoa, Op. Cit., p. 49.

43 Vide Diciondrio Michaelis. Disponivel em: https://michaelis.uol.com.br/busca?id=EMnj.
Acesso em: 11 de set. de 2021.
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da, os grupos se organizaram e houve um periodo de centralizacio
absoluta das sociedades (e.g. faraé no Egito, senhores feudais na Eu-
ropa etc.). Logo em seguida, para que fosse possivel proporcionar
maior mobilidade social e diante da for¢a das atividades comerciais,
os Estados se organizaram e ocorreu a ruptura entre Publico e Priva-
do. Nesse momento do processo, a autonomia da vontade ganhou
importante destaque.

Kant define a autonomia da vontade como principio supremo
da moralidade. Diz, o autor, que a vontade seria, nesse contexto, uma
lei universal que ditaria que “a vontade de todo o ser racional esteja

necessariamente ligada a ela como condicio”.*

Em interessante ensaio sobre a autonomia (da vontade, priva-
da e autodetermina¢ao), Rodrigues Junior faz um compilado de va-
rios autores e uma de suas citacoes indica que o ser humano nao vive
apenas para subsistir e que a liberdade de contratar ¢ inerente e es-
sencial para o direito individual.®

O ato de comércio originario e a moderna atividade econdmi-
ca da empresa sao exercicios da autonomia da vontade em diversas
dimensodes. A primeira é a decisio do individuo de investir recursos
em uma atividade empresarial (livre inciativa), a segunda é de decidir
vender ou comprar bens e servicos, precificar tais bens e servicos e
acordar sobre o seu pagamento (direito de dispor da propriedade e
liberdade de contratar) e, finalmente, a decisio de ingressar, perma-
necer ou retirar-se de um mercado (livre concorréncia).

A livre concorréncia esta, pois, contida na esséncia da autono-
mia da vontade. Ora como for¢a motriz, que promove a atividade em-

44 KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. Lisboa: Edi¢oes 70, 2000. p.
85.
45 RODRIGUES JUNIOR, Olavo Luiz. Autonomia da vontade, autonomia privada e autodeter-

minacao Notas sobre a evolucao de um conceito na Modernidade e na Pés-modernidade. Re-
vista de Informagdo Legislativa, Brasilia, a. 41 n. 163, [s. L], jul./set. 2004.
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presarial; ora como fronteira entre o exercicio legitimo e o abusivo
essa mesma atividade.
d tividad

O direito comercial nao sobrevive sem um dos trés elementos
da triade: propriedade, valor e liberdade de disposi¢io da propriedade.

Na liberdade de dispor da propriedade repousam (e conver-
gem) a autonomia da vontade e a livre concorréncia.

5. A livre concorréncia como um principio do direito comercial.

Reconhecida a interseccio entre direito da concorréncia e o
direito comercial, posto que tratam, em dimensoes variadas, do mes-
mo objeto: a atividade econdmica em sentido amplo no mercado, hd
que se salientar a livre concorréncia como principio norteador do di-
reito comercial.

No Diciondrio de Politica® estd anotado que:

todo ordenamento estatal possui sempre um con-
junto peculiar de principios organicos caracteris-
ticos, que o distinguia dos demais, mas s6 em
tempos relativamente recentes se estendeu e
consolidou a convic¢ao de que tais principios de-
veriam, em geral, ser reunidos em um documen-
to formal, definido como Constituicdo.

Reale defende que “o Direito também possui principios, por-
que nao ¢ possivel haver ciéncia nao fundada em pressupostos”, de-
finindo principios como “verdades ou juizos fundamentais, que ser-
vem de alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos,
ordenados em um sistema de conceitos relativos a dada por¢ao da

46 BOBBIO, Norberto et al. Diciondrio de politica. 5. Ed. Sao Paulo: Imprensa Oficial do Es-
tado, 2000.
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realidade”. O autor faz uma analogia de principios com as vigas-mes-
tras de uma obra de engenharia, os quais “servem de apoio légico ao
edificio juridico”.?

Silva faz referéncia ao conceito segundo o qual “principios sao
‘mandamentos nucleares’ ou ‘disposicoes fundamentais’ de um siste-
ma, ou ainda da definicao de Canotillo e Vital Moreira, que definem
principios como ‘nicleos de condensacoes”.®® O autor deixa claro
que sua obra trata principios como mandamentos de otimizagdo e
nio como disposi¢cdes fundamentais.

Na licio de Mendoncga, a concorréncia comercial exercida em
ampla liberdade pode ocasionar o abuso, rompendo o equilibrio de
interesses. Sem limites [a livre concorréncial torna-se social e pratica-
mente impossivel. Reconhece, portanto, a clara hipétese de o direito
de empreender, a livre iniciativa, ser objeto de abuso. Esse abuso de
direito resultaria na limitacio do préprio exercicio de livre iniciativa

pelos demais — “abuso do direito da livre concorréncia”.*

O principio da livre concorréncia funciona como uma moeda:
de um lado garante a atividade econdmica em sentido amplo e, de
outro, coibe o abuso desse mesmo direito que, em ocorrendo, limita-
rd o exercicio pelos demais.

Quanto ao alcance do principio, parecem divergir as visdes de
Forioni e Cruz. Enquanto a professora identifica a possibilidade de o
direito, ancorado no principio da livre concorréncia, procurar corrigir
falhas de mercado, coibir a concentracao de mercado, se valer de em-
presas publicas para preencher omissoes privadas e reduzir ou elimi-
nar assimetrias de informa¢ao,” Cruz adota uma abordagem mais li-

47 REALE, Miguel. Filosofia do direito. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 61.

48 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais nas

relacdes entre particulares. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2014. p. 30.
49 CARVALHO DE MENDONCA, J. X., Op. Cit., p. 364-365.

50 SANTA CRUZ, André, Op. Cit., p. 160-161.
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bertaria. Para ele, o direito da concorréncia é manifestacio do inter-
vencionismo. Concorda que a defesa da concorréncia ¢ uma limita-
¢ao da liberdade (absoluta) de iniciativa, porém, caracteriza tal limi-
tacdo como impropria®!. Mas, em todos os casos fica claro que o mer-
cado e a economia terminam sendo fruto de escolhas politicas, agra-
dando a comunidade, ou nio.

Fato é que o principio da livre concorréncia norteia a ordem
econdmica brasileira. Isso faz com que ele sirva para garantir que in-
teressados capazes (econOmica e tecnicamente) acessem mercados,
modelem seus negdcios da forma que melhor lhes pareca, determi-
nem, de forma independente, os precos de seus produtos ou servi-
cos, bem como destinem seus ganhos de forma livre. Mais objetiva-
mente, trata-se de um principio garantidor de direitos afetos ao direi-
to comercial, tais como a autonomia da vontade, a validade dos con-
tratos etc.

Por outro lado, onera o empresario, comerciante ou agente
econdmico a nao ser desleal, nao abusar de eventual poder de mer-
cado que detenha e nio alterar a estrutura de mercado de forma a
ampliar significativamente o risco de configuracdes que propiciem o
abuso do direito de concorrer.

Arremata o tema Avila que “os principios sio normas que es-
tabelecem fins sem diretamente referir os meios”.”* Inegavelmente, a
livre concorréncia € um principio que norteia e proporciona pressu-
postos para o direito comercial em sua esséncia.

No que diz respeito a lei de defesa da concorréncia e os dis-
positivos legais acerca da concorréncia desleal, sao fontes e materia-
lizacdo dessa influéncia, sao as regras do que “é permitido, proibido

) )

51 SANTA CRUZ, André. Os fundamentos contra o antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.
205.

52 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicacdo dos principios juridicos.
20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2021. p. 163-164.
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ou obrigatério”. Ainda que nido esgotem o principio em si, estabele-
cem as regras do que pode ou nio ser feito em virtude dos ditames
daquele principio constitucional.

Conclusao.

O advogado e professor italiano Irti defende que a ordem eco-
nomica ¢ fruto de decisdes politicas traduzidas pelo ordenamento ju-
ridico™ e ensina que a “constituicio econdmica” é a manifestacio,
através de normas constitucionais, que determina a forma da econo-

mia em um Estado.

Nesse contexto, as defini¢oes legais para a propriedade, liber-
dade de contratar, liberdade de iniciativa e de concorréncia afetam
diretamente o regramento econémico de uma comunidade.

A atividade comercial, mercantil ou empresarial, como se pre-
fira chamar, € afetada por essa vontade politica. Uma das possiveis
balizas de tal atividade é a defesa da livre concorréncia. Ainda que
nao unanime, a livre concorréncia € um complemento importante e
indissociavel da livre iniciativa.

Nesse contexto, a livre concorréncia € principio que orienta a
ordem econdmica, o mercado, arena da atividade empresarial e, por-
tanto, principio também do direito comercial.

As linhas tracadas pelo principio da livre concorréncia indi-
cam limitacodes para o exercicio do poder econdmico (individual ou
coletivo) e deve prevenir a concentracio dos mercados para que as
estruturas sejam eficientes o suficiente para garantir a liberdade de
iniciativa da comunidade como um todo.

Muitas vezes, ha a tentacio de expandir essas linhas e passar
dos “limites” para a “direcao” da atuacao do particular. Nesse contex-

53 IRTI, Natalino. L'ordine giuridico del mercato. Roma: Laterza, 2001. p. 16.
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to, surge a lei de liberdade econOmica para reforcar que a interven-
c¢ao do Estado deve estar limitada para aquelas ocasides em que a
atuacao do particular afete ilegalmente a esfera de direito de terceiros
e para dar maior clareza aos tons dos direitos de propriedade, auto-
nomia da vontade e validade dos contratos.
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