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RESUMO

O aumento constate no decorrer do tempo das praticas de condutas ilicitas contra a ordem
econdmica e a dificuldade em identifica-los e impedi-los fez com que o Estado buscasse uma
saida para combater esse problema. Diante disso, surge o Acordo de Leniéncia, experiéncia de
sucesso em ordenamentos juridicos estrangeiros e que também foi implantado no Brasil, em
busca da preservacdo da ordem econdmica e protecdo da concorréncia. O presente trabalho
monografico tem o objetivo de analisar o Programa de Leniéncia, firmado entre agentes
econémicos participantes de cartel e o0 Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia,
para averiguar se este programa é meio eficaz para a efetivacao do principio constitucional da
livre concorréncia. O acordo de leniéncia foi instituido inicialmente nos Estados Unidos e
chegou ao Brasil nos anos 2000, sendo que em 2011 passou por uma restruturacao
institucional e legal. Para alcancar o seu objetivo, o presente trabalho iniciard fazendo um
estudo sobre Direito e Economia, identificando a origem dessa unido. Em seguida, sera
estudado de forma minuciosa o Direito Concorrencial, a necessidade de ser tutelado, modo de
identificacdo das condutas anticoncorrenciais, tipos de acordos celebrados entre os agentes
econdmicos e, por fim, um estudo acerca da tutela penal da concorréncia. Em derradeiro, sera
realizado um estudo sobre o acordo de leniéncia, comegando por um escor¢o histérico do
instituto, suas origens e desenvolvimento no ordenamento juridico brasileiro, além de analisar
se 0 programa de leniéncia é instrumento é meio eficaz para a busca da efetivacdo do
principio constitucional da livre concorréncia.

Palavras-chave: Direito Econdmico. Direito Concorrencial. Acordo de Leniéncia. Livre
Concorréncia.



ABSTRACT

The constant increase over time of practices of illicit conduct against the economic order and
the difficulty in identifying and impeding them led the State to seek a solution to combat this
problem. In view of this, the Leniency Agreement arises, an experience of success in foreign
legal systems and that was also implanted in Brazil, in search of preservation of the economic
order and protection of competition. The present monographic work has the objective of
analyzing the Leniency Program, signed between cartel participants and the Administrative
Council for the Defense of Competition, to find out if this program is effective for
effectiveness of the constitutional principle of free competition. The leniency agreement It
was initially instituted in the United States and arrived in Brazil in the 2000s, and in 2011
underwent institutional and legal restructuring. To achieve your goal, the present work will
begin doing a study on Law and Economy, identifying the origin of this union. Then, will be
studied in detail the Competition Law, the need to be tutored, mode of identification of anti-
competitive conducts, types of agreements concluded between economic agents and, lastly, a
study on the criminal protection of competition. In the end, a study will be carried out on the
leniency agreement, beginning with a historical foreshortening of the institute, its origins and
development in the Brazilian legal system, besides analyzing whether the program of leniency
is an instrument and effective mean for the search of the effectiveness of constitutional
principle of free competition.

Keywords: Economic Law. Competitive Law. Leniency Agreement. Free competition.
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1 INTRODUCAO

As atribuigdes do Estado variaram muito no decorrer da histdria, tendo sempre como
base as demandas exigidas pelo contexto social e econdmico. A depender do contexto
histérico analisado, podemos observar momentos em grande afastamento do Estado da
economia, 0 qual se cita o periodo da Revolucdo Industrial e predominancia do Liberalismo
Econbmico, até alcangarmos o Estado em que vivemos hoje, intervencionista.

A complicacdo das relagdes entre pessoas e mercados, obrigou o Estado a assumir
uma postura ativa na economia, tendo em vista que a inércia ja ndo estava mais conseguindo
lidar com as demandas surgidas em novos contextos histéricos. Com isso, o Estado buscou
formas eficientes de intervir no sistema econdmico, para que fossem garantidos o seu
equilibrio e a manutencao de principios, como o da livre concorréncia.

A presente medida se tornou necessario a intervengdo do Estado no dominio
econémico, haja vista que diferente do que pregava as teoricas econdmicas, a auséncia do
Estado na Economia criava um cendario de concentracdo econémica. Em um cenario de
liberalismo econdmico ideal, a concentragdo de capital era tratada como exce¢édo, contudo,
naquele contexto histérico se tornou regra e exigiu uma postura estatal.

Em reacdo a essas exigéncias, surgiu as legislacdes que buscavam garantir a ordem
econbmica através de normas juridicas, criando dispositivos de lei que pudessem assegurar 0S
minimos padrdes econdmicos, surgindo inicialmente no direito americano.

No Brasil, a preocupacao com a defesa da concorréncia surgiu de forma tardia, sendo
incorporada inicialmente em nosso ordenamento juridico apenas em 1962, através da Lei
4.137/62 que tratava de normas em defesa da concorréncia e criava o Conselho
Administrativo de Defesa da Concorréncia.

Contudo, a norma néo se mostrou eficaz ao controlar os abusos do poder econdmico,
por isso, foi promulgada a Lei 8.884/94 que foi realmente a primeira legislagdo que atendeu as
demandas da defesa da concorréncia e o combate as praticas anticoncorrenciais. Essa
legislacdo transformou o CADE em uma autarquia federal e implantou o Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia. Dentre as condutas antitrustes combatidas pela legislacdo
brasileira, o cartel € 0 mais nocivo ao sistema econdmico, pois ele impede a concorréncia,
impossibilita a livre escolha dos consumidores e eleva 0s pregos dos produtos e servigos, além

de coibir as inovagdes do mercado.
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Atualmente, o cartel é a conduta que mais preocupa 0s 0rgaos antitrustes nos dias de
hoje. Tanto que, em quase todas as legislacGes que ha existéncia do direito concorrencial, ha
uma norma que proibe e coibe a pratica do cartel. O Brasil ndo poderia ser diferente e
determinou punicdo administrativa, penal e civel para quem praticasse esse tipo de conduta
téo lesiva a ordem econdmica.

As condutas ilicitas do direito concorrencial sdo de dificil investigacdo, tendo em
vista que na maioria das vezes, hd grande informalidade na pratica, ndo havendo
documentacdo ou qualquer tipo de prova habil para instruir a investigacdo e resultar em
punicdes.

Em busca de aperfeigoar os instrumentos investigativos, o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia e demais 6rgdos do Poder Publico comecaram a utilizar diversos
recursos de praxe do Poder Judiciario para auxiliar nas investigacdes, tais como busca e
apreensdo e interceptacdes de todos 0s tipos.

De modo a agregar aos instrumentos de combate a pratica de condutas
anticompetitivas, em 2000 foi criada o Programa de Leniéncia, objeto de estudo deste
trabalho, o qual foi incorporado a Lei 8.884/94 por meio da Lei 10.149/00 os artigos 35-B e
35-C. Desde a sua implantacdo, o programa vem trazendo resultados satisfatérios para o
combate as condutas antitruste, principalmente no combate aos cartéis.

O programa de leniéncia é um acordo firmado entre o praticante de condutas
anticoncorrenciais e a autoridade antitruste brasileira, para que este, ao prestar informac@es de
modo a penalizar os demais participantes do cartel, consiga para si anistia penal e
administrativa, caso preencha os requisitos legais.

Tamanha importancia se enxergar neste instituto, que em 2011 ele passou por uma
restruturagdo, o qual trouxe inovagOes internas, pois reestruturou a autarquia federal e
modernizou a legislacdo antitruste brasileira, além de sistematiza-la.

Desde quando foi instituido, o programa de leniéncia se tornou a ferramenta que
mais trazia resultados no combate as condutas anticoncorrenciais do direito antitruste
brasileiro. Assim, ha de ser analisado a sua efetividade para a protecdo e efetivacdo dos
principios da ordem econdmica, especificamente o principio da livre concorréncia.

Este trabalho tem o cond&o de analisar esta celeuma. Tem como objetivo primordial
a andlise critica do Programa de Leniéncia, analisando os numeros decorrentes de sua
implantacdo, para que seja possivel concluir que o programa de leniéncia, na forma como esta

posta atualmente, busca a efetivacéo do principio constitucional da livre concorréncia.
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Como metodologia de abordagem foi utilizado o método dialético, tendo em vista
que o objetivo aqui tragado por este trabalho ndo é necessariamente tangivel, por se tratar de
uma argumentacdo racional e consistente. Como meétodo de procedimento, utilizou-se o
método estatistico e historico, pois o primeiro permite 0 uso de dados e informagdes
combinados com argumentos cientificos; j& o segundo nos permite uma utilizacdo da origem
historico-evolutiva do instituto. Utilizou-se como método de pesquisa 0 meio direto e indireto,
haja vista a utilizacdo de normas, documentos e dados expedidos pelo CADE; e a utilizacdo
de teses doutrinarias e cartilhas feitas pelo 6rgédo antitruste brasileiro.

Para se alcangar o tema principal, inicialmente deve haver um estudo sobre a
disciplina econdmica, para que seja identificada em qual contexto histérico ela comeca se
relacionar com o Direito, surgindo as Constituicdes Econémicas. Partindo desse pressuposto,
sera estudada a regulacdo da economia pelo Estado, buscando entender 0 momento em que
passou a buscar a regulacéo da concorréncia e preservacao do mercado.

Posteriormente, serd tratado sobre o direito concorrencial, buscando entender as suas
origens e as motivacdes para a sua regulacdo nos ordenamentos juridicos estrangeiros e
brasileiros. Tratard também acerca das condutas anticoncorrenciais do direito antitruste
brasileiro, que séo aquelas condutas consideradas infragcbes contra a ordem econdmica, com
isso, ird se dedicar a explicacdo das formas de cartel possiveis. Em seguida sera tratada de
forma resumida, uma abordagem histérica acerca da tutela penal da concorréncia.

Por fim, o ultimo capitulo tratard do acordo de leniéncia, abordando as origens do
instituto e suas evolucBes nos ordenamentos juridicos estrangeiros, além de fazer um estudo
sobre a sua implantacdo no sistema juridico brasileiro. Subsequentemente, havera uma
abordagem acerca dos requisitos legais exigidos pelo direito antitruste brasileiro para a
celebracdo do acordo. Derradeiramente, serdo analisados os numeros decorrentes das
assinaturas do acordo de leniéncia durante o periodo implantado, analisando as duas
legislac@es e os resultados trazidos para a ordem econémica nacional.

Em face do que aqui foi exposto, o presente trabalho ira buscar demonstrar através de
estatisticas extraidas do Balango Anual do CADE de que o Programa de Leniéncia € um meio
para se buscar a efetivacdo do principio constitucional do direito brasileiro da livre

concorréncia e combater de forma eficaz os cartéis.
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2 DIREITO E ECONOMIA

Antes que seja abordado o tema central deste projeto monografico, faz-se necessaria
uma abordagem histdria dos rumos econémicos mundiais desde os primdrdios até os tempos
atuais, de modo a compreender as legislagdes atuais de um ponto de vista historico-evolutivo,

assimilando a criagdo das instituicbes atuais com os fatos historico-econémicos.

2.1 ECONOMIA E ESTADO REGULADOR

O homem ¢é naturalmente dotado de inimeras necessidades basicas. Algumas dessas
necessidades sdo tdo importantes que sejam satisfeitas por completo que, ndo o sendo, podem
comprometer a sobrevivéncia do sujeito. Essas necessidades com o decorrer do tempo tendem
a aumentar de forma indefinida e ilimitada, beirando ao infinito.

Paradoxalmente, em descompasso com a multiplicacdo incessante das necessidades
humanas, 0s recursos Sd0 escassos, ou Seja, tendem ao seu exaurimento, obrigando o
individuo a buscar formas racionais de utilizacdo dos bens disponiveis. Tendo em vista que,
mesmo com 0 seu uso controlado e com as diversas tentativas de adiar a escassez dos
produtos, estas medidas serdo apenas paliativas, de modo que apenas adiardo o problema.

A Lei da Escassez € a conceituada por Nusdeo (1980, p. 24 - 25), o qual diz que é:

Uma lei férrea e incontornavel, tendo submetido os homens ao seu jugo desde
sempre, levando-os a se organizarem e estabelecerem entre si relacdes especificas a
fim de enfrenta-la ou, melhor falando, conviver com ela, atenuando-lhe o quanto
possivel a severidade.

Sendo assim, conclui-se que os bens econdémicos sdo aqueles bens escassos que tem
0 conddo de satisfazer a uma necessidade do individuo. 1sso porque sO havera escassez de
algum bem se houver uma demanda por ele, ou seja, uma necessidade que aquele recurso
dispde a atender. Assim, o consumidor tem o poder de escolher quais bens ira adquirir, de
modo a se basear de acordo com suas preferéncias, necessidades e poder de compra que

detém.
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Neste diapasdo, onde hd um aumento imoderado das necessidades humanas em efeito
reverso ao crescimento das disponibilidades de recursos, surge o denominado sistema
econémico, o qual de acordo com Lacombe (2004) seria um sistema de propriedade, de
decisdo sobre aplicacdo de recursos produtos, de precos, e outros mecanismos que Sao
importantes para a sociedade e a distribuicdo destes produtos para o0s agentes econdmicos.

Em sintese, o chamado sistema econémico € um conjunto de regras, relacdes e
instituicOes criadas para organizar a forma como o individuo lidar com o problema da
escassez dos recursos que saciam suas necessidades humanas basicas. A partir desses aspectos
introdutdrios e conceituais sobre as necessidades humanas e a teoria da escassez, faz-se
necessaria debrucar-se acerca do estudo das ciéncias econdmicas.

A ciéncia da Economia tem diversas linhas conceituais no decorrer da historia da
humanidade. Para os economistas classicos, a economia seria 0 estudo do processo de
producdo, distribuicdo, circulagdo e consumo dos bens e servigos. Ja para 0s economistas
neoclassicos, a Economia pode ser definida como a ciéncia das trocas ou escolhas, de modo a
lidar com o comportamento humano cotidiano pela escassez dos recursos. E ciéncia que trata
da relacdo entre fins e meios (escassos) disponiveis para atingi-los.

Para os economistas modernos, a Economia é definida por Souza (2000, p. 16) como
“a ciéncia que estuda o emprego de recursos escassos, entre usos alternativos, com o fim de
obter os melhores resultados, seja na producdo de bens, ou na prestacdo de servigos”.

Segundo Mankiw (2005), ndo h& nada de misterioso sobre 0 que € uma economia.
Em qualquer parte do mundo, uma economia é um grupo de pessoas que estdo interagindo
umas com as outras e, dessa forma, vao levando a vida.

A ordem econbmica global tem o conddo de relacionar as partes autdbnomas,
respeitando a soberania nacional, mediante fluxos de comércio, investimento e crédito. A
globalizagdo é fruto da abertura dos mercados nacionais para 0 mercado estrangeiro, por meio
da flexibilizacdo das barreiras alfandegarias. Assim, o Liberalismo Econdmico passou a ser
pregado nas relagdes internacionais.

Para Aguillar (2009, p. 61), o Liberalismo Econémico é uma “[..] politica
econdmica estatal de atribuir ao empreendedor privado o papel de lideranca na distribuicéo e
alocacdo de riquezas [...]”. J& para Grau (1981, p. 16), “[...] o liberalismo consubstancia um
movimento de reagdo ao corporativismo, ensejado por circunstancias de ordem econémica”.

O ideal liberal surgiu como ideia de organizacdo econdmica por estudiosos do século
XVIII, encontrando um campo altamente propicio para a sua propagacao, em vista da busca

por expansédo e desenvolvimento da industria de producdo em escala europeia. Neste contexto
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a oferta e a procura, combinados com o a busca de melhores resultados com a aplicacdo de
menos recursos, seriam suficientes para a justa precificagdo dos produtos e servicos ali
negociados. Com isso, ndo seria necessaria a atuacao de uma forca externa — o Estado — para
regular a economia, pois 0 mercado seria regulado pela mao invisivel, teorizada por Adam
Smith.

De acordo com Greene (1983, p. 30 - 31) o Liberalismo Econémico:

[...] Sugere pelo menos por associagdo histérica, o supremo valor da liberdade como
condigcdo primordial para a criatividade do individuo e a solidariedade de uma
sociedade livre e a ameaca fundamental que a escraviddo oferece a todas as
aspiracbes e progressos humanos. Evidencia a vida do espirito e seus supremos
valores sem que isso implique nosso compromisso com qualquer formulacdo
dogmaética desses valores ou quaisquer meios especificos para a sua realizacdo. [...]
A atitude liberal é a expressdo natural da fé na liberdade.

Com isso, houve uma ascensdo da burguesia, uma classe que detinha ideais e
interesses préprios e a Revolugdo Francesa criou um momento propicio para a propagacao das
ideias liberais. Assim, pouco a pouco foi criando forca o pensamento liberal, onde os agentes
econdmicos — empresas, familias e governo — buscam obter maiores resultados com emprego
de menos recursos, investimentos e horas de trabalho.

Assim, a esséncia do pensamento liberal era baseada propriedade privada dos meios
de producdo, liberdade de producdo e de comércio, livre concorréncia e liberdade de
iniciativa. Essas liberdades e garantias possibilitariam alcancar uma divisdo do trabalho e
cooperacdo social, alcangado por uma busca incessante do interesse individual e, como
consequéncia, do interesse coletivo.

De acordo com Nusdeo (2000, p. 126), por volta de 1776, diversos eventos ocorridos
colocaram em evidéncia os ideais de liberdade, ocasionando diversas mudancas politicas,
sociais e econdémicas. Como fato politico, naquele ano houve a proclamacgéo da independéncia
americana, sendo a primeira na¢do no mundo que foi criada baseando sua organizacdo politica
e econdmica fundados em principios da liberdade.

Como aspecto econdmico, pode ser referenciado a publicacdo do livro A riqueza das
nacoes, escrito por Adam Smith. Nele, o economista elenca diversos ensinamentos para uma
ciéncia econdmica totalmente independente. Neste livro, Adam Smith teorizou a ideia de mao
invisivel. De acordo com essa teoria, essa mdo invisivel se encarregaria de levar os bens
escassos para 0s locais de maiores necessidades e consequentemente, melhores aplicagéo.
Isso, de acordo com o autor, daria aos individuos o direito de escolha entre produtos e

servigos que desejassem consumir, mediante o sistema de precos.
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Na seara juridica, foi feito na Franca o Décret d’allarde, 0 qual extinguiu as
corporaces de oficio, permitindo a todos os individuos que pudessem exercer a profissao que
desejasse sem a necessidade de estar vinculado a qualquer tipo de organizacdo ou se
obrigacdo de ser licenciado por quaisquer entidades.

Em avancos tecnoldgicos, pode ser citada a utilizacdo da maquina a vapor pela
indUstria téxtil americana, deflagrando-se a Revolugdo Industrial e um ininterrupto processo
de modernizacdo dos meios de producdo com aplicacdo de conhecimento cientifico, o qual
acontece até os dias atuais.

Diversos fatores contribuiram para o fracasso do Liberalismo Econdmico. Além do
conflito frequente entre o capital e o trabalho, ambos exigiam uma mudanga no regime
econémico vigente, pregando uma protecdo ao sistema capitalista. 1sso tudo agravado pelo
totalitarismo econémico, ocasionado pela liberdade indiscriminada da industria.

Além de outros fatores historicos, Aguillar (2009, p. 62) diz que:

Por volta da década de 30 do século XX, as ideias liberais se encontravam muito
enfraquecidas em meio aos escombros do colapso financeiro de 1929. Tamanha
liberdade de movimentagdo de capitais e de concentragdo de riquezas havia
conduzido ao desastre.

Outro fator contributivo foram as duas guerras mundiais, que fizeram com que
surgissem as economias de guerra. 1sso porque, como algumas nacgdes tiveram que se preparar
para a guerra, ampliando as atribuicdes estatais. Assim, foi o estopim para o fracasso do
liberalismo econémico, ja que cada vez mais o Estado se via obrigado a sair da sua posi¢édo de
agente econdmico passivo para um verdadeiro agente econdmico ativo, corrigindo as falhas
daquele regime econdmico.

Conceitua-se agente econdmico como sendo qualquer pessoa fisica ou juridica
(empresa privada ou publica, com fins lucrativos ou ndo, industrias, comércio, profissional
liberal, etc.) que participem como sujeitos da atividade econdmica, atuando isolada ou
coletivamente e organizado formalmente ou ndo (CARTILHA DO CADE, 2016, p. 11).

Para Grau (1981) essa intervencdo estatal no processo econémico transformava o
estudioso desta ciéncia em um verdadeiro medico econdmico, pois em seus estudos
conseguem propor medidas que possam corrigir as distor¢fes do sistema econémico e propor
solucBes de adequagdo. Sendo assim, a possibilidade da intervencdo estatal no dominio
econdmico so restou possivel conforme se avancgava nos estudos das ciéncias econémicas. O

sistema liberal trouxe grandes avancos para 0 mercado, no que tange a disponibilidade de
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bens e servicos, além do progresso e o desenvolvimento das atividades econdmicas. Todavia,
como disserta Nusdeo (2000) as andlises econdmicas concluiram que o procedimento do
mercado seria viavel e operacional. Entretanto, essa operacionalidade, dependeria de diversos
fatores que o sistema liberal ndo obteve éxito em cativar, assim, com a auséncia destes fatores
0 sistema operacional do mercado comecgou a apresentar falhas.

As falhas de mercado colocavam em evidéncia que 0 mercado por si s6 ndo produzia
resultados eficientes, necessitando de uma intervencdo externa. Essas falhas de mercado
foram denominadas, de acordo com Araujo (2010) como: mobilidades dos fatores de
producdo, acesso a informagdo, concentragdo econdmica, efeitos externos e falhas de
incentivo ao suprimento de bens coletivos.

Para que os mercados funcionassem, acreditou-se que havia uma mobilidade dos
fatores de producdo. Essa mobilidade faria com que os produtos e servi¢os responderiam as
indicacbes do mercado que era representado pelo preco. Com isso, os indicativos
mercadoldgicos fariam com que, automaticamente, as situagdes indesejadas fossem
revertidas. Porém, essa mobilidade ndo existia, pelo contrario havia, de acordo com Nusdeo,
2000, p. 139: “[...] uma rigidez mais ou menos pronunciada em quase todos os fatores,
impedindo-lhes esses deslocamentos céleres, automaticos e oportunos. Rigidez de toda
ordem: fisica, operacional, institucional e psicol6gica”.

H& uma pressuposicdo de que todos os operadores do mercado tém acesso sobre as
informacBes caracteristicas do mesmo e acerca dos produtos e servi¢os ali comerciados.
Baseavam-se nas informacdes transmitidas pelo preco do produto/servi¢o. Neste diapaséo,
eles retiravam informacbes importantes acerca da escassez e abundancia de um
produto/servico, de acordo com a alta ou baixa dos precos. E inegavel que precos e mercado
sdo o pilar incentivador da economia. Entretanto, a informacgdo defeituosa embaraca a
disposicdo dos mercados de realizar servi¢os de sua competéncia.

No ideal liberal, o sistema de mercado perfeito era composto por certo nimero de
compradores e vendedores, entretanto, nenhum deles teria uma importancia excessiva, de
modo que pudesse influenciar demasiadamente o mercado ou uma atuacdo relevante.
Inicialmente, o mercado ideal poderia ser alcangado, tendo em vista que havia predominancia
de pequenos produtores que utilizam meios de producéo ainda rudimentar.

Apos a Revolucgdo Industrial o cenario alterou, ja que a producdo em escala criou um
seleto grupo que apresentava condic¢Bes financeiras para ampliar seus negocios e majorar a
sua participagdo no mercado. Isso ocasionou 0 aparecimento de produtores com grande

importancia no sistema de mercado, trazendo problemas para o sistema de mercado idealizado
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pelos liberais. Essa concentragdo mercadoldgica trazia problemas para o mercado, ja que nem
sempre uma alta de precos, decorrente de uma grande demanda tera como consequéncia o
aumento da oferta. Com isso, diversos paises se preveniram das praticas decorrentes da
concentracdo de mercado, criando uma legislacédo antitruste, buscando coibir esses excessos.

Outra falha de mercado trazida pelo Liberalismo Econémico foram os efeitos
externos das acdes individuais. Acontece quando um individuo ou uma empresa pratica uma
acao que ira afetar terceiros diretamente, podendo encadear efeitos positivos ou negativos. As
positivas trazem beneficios injustos a terceiros, ja as negativas lhe trazem custos. Em ambos
0s casos, elas ocasionam a desestabilizacdo do mercado, fazendo-se necessaria uma
intervencao estatal.

Ha no mercado liberal uma tendéncia a priorizacdo da producdo de bens exclusivos
em detrimento dos bens coletivos. De acordo com Nusdeo (2000, p. 161) os bens coletivos
sdo aqueles “aptos ao atendimento simultaneo das necessidades de um grupo ou coletividade
para 0s quais ndo vigora o principio da excluséo do ato de seu uso ou de seu consumo”. J& 0S
bens exclusivos sdo aqueles em que o uso por um individuo impede a utilizacdo pelos demais.

A falha mercadoldgica aqui se consubstancia no fato de que, tendo em vista a
preferéncia do consumidor por bens exclusivos, ja que os coletivos o individuo tera
participacdo infima e podera agraciar terceiros que ndo colaboraram com sua efetivacdo, ha
uma preferéncia de mercado para a producéo de bens exclusivos, em detrimento dos coletivos.

Apbs a identificacdo de todas essas falhas trazidas pelo Estado Liberal, houve

diversas:

Décadas de intervencionismo estatal em todos os paises capitalistas, com politicas
de seguridade social, protecdo contra o desemprego, subsidios estatais e empresas
capitalizadas e conduzidas pelo Estado, o chamado welfare state (Estado do bem-
estar social) (AGUILLAR, 2009, p. 62).

Neste momento, no Estado Social, de acordo com Grau (1981) o Estado passa a ser
responsavel pela metodologia econémica, criando politicas e normas. Assim, cria-se uma
regulamentacdo juridica para as atividades econdmicas. Sendo assim, o Estado,
desempenhando seu novo papel intervencionista, como implementador de politicas publicas,

reordena a sua funcao de integracdo, modernizacéo e legitimacéo capitalista.
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2.2 DIREITO ECONOMICO E O MERCADO

O Direito Econémico comecou a desapontar no periodo do século XIX, quando a
economia politica se tornou politica econémica. Logo em um periodo em que o capitalismo
atomista, marcado pela inciativa e atuacdo individual do agente, se transformou em um
capitalismo de grupo, onde havia uma concentragdo dos agentes e buscavam a maximizagéo
do lucro e aumento de influéncia no mercado.

Assim, as empresas buscando uma consolidacdo de seus mercados, buscaram a
concentracdo econdmica, fortalecendo-se em grupos e, consequente, elevar a0 maximo as
suas margens de lucro. A partir da diminuicdo das incertezas mercadoldgicas, surgiu um
poderio econdmico privado em detrimento do poder estatal.

Em decorréncia dos efeitos das guerras mundiais, as falhas de mercado trazidas pelo
Liberalismo Econémico e o aumento demasiado do poder econémico privado foi necesséria
alteracdo da postura do Estado, trazendo infinitas transformacgdes aos rumos do Direito.
Conforme ditam as licdes de Fonseca (2003, p. 6), ha “uma nova juridicizacdo, a uma nova
manifestacdo reguladora do Direito direcionada a um fato novo”.

Assim, podemos definir o direito econdmico como sendo, com base no entendimento
de Aguillar, 2009, p. 1:

O direito das politicas publicas na economia. E 0 conjunto de normas e institutos
juridicos que permitem ao Estado exercer influéncia, orientar, direcionar, estimular,
proibir ou reprimir comportamentos dos agentes econdmicos num dado pais ou
conjunto de paises. Direito Econdmico é também expressdo que designa o estudo
dessas normas e institutos juridicos.

Com isso, o0 Estado em busca de uma reconstrucdo e reparacdo dos danos causados
pelos acontecimentos historicos daquela época, deveria buscar diretrizes totalmente diferentes
daquelas adotadas anteriormente. Assim, veio-se a ideia de que a intervencdo econémica
estatal seria necessaria para dar trilhos ao sistema econdmico, buscando salvar a liberdade de
iniciativa, utilizando-se de ferramentas compativeis com a realidade da época.

Aguillar (2009, p. 6), neste sentido, diz que:

A evolucdo histérica do capitalismo, em 200 anos, sempre apontou no sentido de
que as crises estruturais eram remediadas por mais a¢do estatal. Se ndo se pode falar
em termos histdricos, como uma evolucédo linear — e inegavelmente as intempéries
conjunturais trazem muitas excecfes a regras regrais —, isso ndo impede que se
constate que a participacdo estatal no universo econdmico se fez aumentar em
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quantidade e intensidade desde a Revolugdo Industrial inglesa até os anos 80 do
século XX.

Os pioneiros da legalizacdo da intervencgdo estatal no dominio econémico tém-se o
México, através da sua Constituicdo de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919. A primeira
previa que a propriedade privada deveria estd em observancia do interesse publico,
estabelecendo o combate ao regime de monopdlio e a concentragdo econémica. Ja a
Constituicdo de Weimar havia previsdes sobre a organizacdo da vida econdmica e fixava
limites para o exercicio de liberdades econémica individual.

Houve naquela época um movimento tendente ao dirigismo estatal na economia,
avocando o Estado, para si, a concentracdo das decisGes econdmicas. Sendo assim, essa
positivacdo da intervencdo publica no meio econdmico se mostra como uma resposta de um
Direito novo as novas exigéncias que se mostre eficacia e eficiéncia na atuacdo estatal frente
as realidades econémicas e sociais. Chegava ao fim a ideia de que havia uma ordem natural da
economia para conduzir os fendbmenos econdmicos.

A partir desse fato novo, a intervencdo estatal, que antes se caracterizava como uma
excecao tornou-se a regra, sendo agora um elemento fundamental do Estado. Aguillar (2009,

p. 3.) preleciona que:

Esses papéis do Estado, portanto, ndo sdo definitivos. Novas tendéncias econdbmicas
poderdo afetar os mercados e 0 governo podera precisar alterar seu perfil de atuac&o.
Politicas econbmicas tem varias consequéncias, além daquelas que o governo
pretende atingir. Por isso, ap6s a introducdo de certas medidas, o Estado € obrigado
a implementar outras para corrigir desvios, atenuar efeitos negativos, limitar o
alcance das medidas. [...] O ambiente econdmico é muito dindmico, em permanente
transformacdo, exigindo do Estado grande agilidade nas reagdes.

Explica o autor que esse novo papel do Estado ndo é definitivo, ou seja, enxergando
mudancas no cenario econdmico, deve o ente publico agir ou para contornar os efeitos ou para
alterar o limite de alcance daquela medida, devendo sempre estar ciente de que, tendo em
vista a volatilidade dessa atuacgdo, & imperioso a agilidade estatal para tomar atitude frente as
transformacdes.

Como exemplo disso, vemos a situacdo do Estado assistencialista/intervencionista,
gue ndo contava com participacdo democratica e tampouco legitimacdo juridica. Este no
decorrer de sua atuacao se demonstrou ineficiente para cumprir aquilo que propunha que seria
implantar direitos fundamentais, trazer desenvolvimento econémico, e maximizar a riqueza
coletiva. Desse modo, exigia-se do Estado uma solucdo rapida para a sua ineficiéncia.

Aguillar (2009, p. 6) pondera que:
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Podemos afirmar que o péndulo atingiu o apice da intervencdo estatal no capitalismo
com o Welfare State, o Estado do Bem-Estar Social. E refluiu. Ao atingir o pice do
intervencionismo estatal, no final do século XX, o sistema nem ruiu, nem deixou de
ser capitalista. Ao contrario, posto em xeque pelas crises fiscais e pela insuficiéncia
de recursos publicos para a dinamizacdo da economia, o Estado capitalista recorreu a
estratégia de ceder espaco a iniciativa privada.

A partir disso, surge uma remodelacdo do Estado, adotando um paradigma
constitucional. Surge entdo uma teoria da constitucionalidade econdmica, a qual tem
compatibilidade com o exercicio da cidadania (aspecto democréatico), contando com uma
politica econbémica executora de direitos fundamentais, trazida pelo arcabouco juridico da
livre criacdo e da isonomia, contraditorio e ampla defesa da ordem econdmica.

Diante disso, tornava-se necessaria uma legislacdo que pudesse disciplinar e conduzir
este novo fendmeno, ja que “[...] 0 fato econdmico se apresenta de forma diferente, e o Direito
se curva sobre ele para molda-lo as novas institui¢des ideologicas” (FONSECA, 2003, p. 7).
A busca do Direito em direcionar os caminhos da economia fez com que surgisse o Direito
Econdmico. Assim, para Grau (1981, p. 23): “[...] o Direito da politica econdmica — de uma
politica que projeta em concre¢do momentos de uma determinada ideologia econémica”.

Essa dimensdo juridica denominada de Direito Econémico, no entendimento de
Araujo (2010), é possivel com a passagem de uma concepc¢do de Estado liberal para uma
concepcao de Estado social, que é caracterizado por uma politica de intervencionismo
econémico e que implicou em um processo econémico juridicamente regulado.

Apesar de a regulamentacdo juridica ser oriunda de fatos econdémicos, as vezes ha o
efeito reverso, o qual os fatos econémicos se originam de uma regulamentacdo juridica,
tornando-se assim, o Direito, um elemento de natureza funcional. Assim, de acordo com
Aguillar (2009, p. 2) o Estado introduz variavel, seja esta compulsoria ou facultativa, elas
influenciam as decisdes individuais na liberdade de empreender. Sendo que, essas variaveis
podem ser inseridas a partir de interesses gerais, coletivos ou sociais e predominantemente
publico.

Dessa maneira, ainda de acordo com o autor, as regulacfes econémicas tém como
finalidade estimular, reprimir ou modificar a direcdo que a economia seguiria sem que
houvesse a intervencdo do Estado. De tal forma que, conclui-se que o Direito Econémico
busca garantir a coordenacao e o desempenho da economia, corrigindo falhas de mercado que
possam surgir, buscando sempre o interesse econémico geral.

No ordenamento juridico brasileiro, o Direito Econémico € matéria constitucional

prevista no artigo 24 da Constituicdo Federal Brasileira, aduzindo que: “Compete a Unido, aos
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Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: | — direito tributério,
financeiro, penitencidrio, econdmico e urbanistico [...]".

E evidente que a intervencdo estatal na economia se da por meio de leis,
regulamentos, decretos, atuando, assim, o Poder Publico como ente fiscalizador de toda a

ordem econfmica.

2.3 ORDEM ECONOMICA E CONSTITUICAO

A expressao ordem econdémica comecou a aparecer na linguagem dos juristas a partir
da metade do século XX, quando as constituicdes, baseadas nas influéncias de politicas
liberais passaram a regulamenta-la. Com enorme eficacia, a Constituicdo de Weimar, de 1919,
contribuiu para o surgimento desta expressao.

No Brasil, a primeira utilizagdo da expressdo “ordem econdmica” se remete a
Constituicdo de 1937, tendo em vista que as Constitui¢Oes de 1934 e as seguintes utilizavam a
expressdo “ordem econdmica e social”, excetuando, neste caso, a Constituicdo de 1988 que
utiliza ambas as expressoes de forma separada, tendo as duas ordens uma “econdmica” e outra
“social”.

A definicdo do conceito de ordem econdmica é bastante discutida na doutrina, haja
vista h& diversas conotacGes interpretativas acerca da expressdo. Entretanto, apesar do
imbréglio, a sua definicdo torna-se extremamente necessaria para a continuidade deste
trabalho, pelo fato de expressar o inicio do relacionamento entre Direito e Economia e pelo
fato de definir o objeto de crimes previstos na Lei 8.137/90, especialmente o delito de
formacé&o de cartel, objeto de estudo deste trabalho.

Moreira (1973, p. 67 - 71) em suas anotagdes especifica as distintas conotac¢oes

trazidas pela expresséo, diz que:

Em um primeiro sentido, “ordem econdmica” é o modo de ser empirico de uma
determinada economia concreta; a expressao aqui € termo de um conceito de fato e
ndo de um conceito normativo ou de valor (é conceito do mundo do ser, portanto); o
que o caracteriza é a circunstancia de referir-se [...] a uma relacdo entre fenémenos
econdmicos e materiais, ou seja, relacdo entre fatores econémicos concretos;
conceito do mundo do ser, exprime a realidade de uma inerente articulacdo do
econdmico como fato. Em um segundo sentido, “ordem econdmica” é expressdo que
designa o conjunto de todas as normas ou (regras de conduta), qualquer que seja a
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sua natureza (juridica, religiosa, moral, etc.), que respeitam a regulacdo do
comportamento dos sujeitos econdmicos; é o0 sistema normativo (no sentido
sociologico) da acdo econdmica. Em um terceiro sentido, “ordem econdmica”
significa ordem juridica da economia.

Extrai-se dessas anotagdes que podemos ter a expressdo “ordem econdmica”
empregada no mundo do ser, como podemos citar o artigo 170 da Constituicdo de 1988 que
aduz que “a ordem econOmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios”; e no mundo do dever ser, podendo ser elencado o
§5° do artigo 173, o qual disciplina que “a lei, sem prejuizo da responsabilidade individual
dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecerd a responsabilidade desta, sujeitando-a as
punicdes compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econdmica e
financeira e contra a economia popular”.

Tomando por base o terceiro sentido anotado por Moreira (1973, p. 67 - 71), vemos
que a ordem econdmica é na verdade um complexo de normas juridicas que dita como a
economia sera organizada e sua forma de funcionamento. Tendo isso, deve esse conjunto de
normas determinam qual sistema econdmico regera aguela economia. No caso das
ConstituicOes brasileiras, elegeu o sistema econémico capitalista.

Apesar de ndo estar definida esta escolha de forma explicita na Constituicdo de 1988,
uma analise dos principios béasicos que regem a economia brasileira, tais como a livre
iniciativa, na propriedade privada dos meios de producdo e na livre concorréncia, torna-se
evidente a definicdo pelo sistema capitalista, ja que esses sdo seus principios norteadores.

Mesmo com a adogdo do sistema capitalista, o constituinte reservou para o Estado
poderes de intervir na economia, tais como a exploracdo direta da atividade econdmica pelo
Estado (art. 173), prestar servigos publicos (art. 175) e ser elegido como agente normativo e
regulador da atividade econdmica (art. 174).

Na ordem econbmica, extraem-se os principios que fundamentam a situacdo da
atividade econdmica, sendo orientados por principios liberais basilares, quais sejam, o
principio da propriedade privada e do contrato. Em contrapartida, ao legalizar a ordem
econémica, hd um condicionamento da atividade econémica aos fins politicos do Estado,
levando a conclusdo de que a ordem econdmica € a negacéo a tese da ordem natural pregada
pelo Liberalismo Econdmico.

A ordem econbmica funciona ora como limite, ora como impulso ao Estado,

considerando que € inviavel a execucdo de uma politica econdmica que se opde aquela
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politica prevista nas normas constitucionais, além de impor ao Estado que este realize a
politica econdmica tal qual foi instituida. A defini¢ao de “ordem econdmica”, tratando-se da
ordem constitucional, se aproxima das ideias de Constituicdo econdmica, principalmente se
for levado em consideracdo que a ordem econdmica ndo se exaure em dispositivos
constitucionais. Ja que, de acordo com Grau (1981, p. 44), a “constitui¢do apenas traga o
perfil da ordem econémica, perfil esse que é preenchido no nivel da legislagdo ordinaria —
primordialmente no ambito das normas de Direito Econdmico”.

Na maioria das vezes, as normas constitucionais que tratam do campo econémico
veem em capitulos especificos. Para que haja a possibilidade da criacdo de normas de cunho
econdmico, torna-se necessaria que haja uma adequacgdo entre a norma e o fato. Sendo assim,
€ necessario que se tenha uma analise da realidade econdmica no momento em que 0
legislador decide criar uma norma juridica de cunho econdémico.

A partir do momento que o Direito comegou a ditar 0s rumos da economia em grau
constitucional, surgiu a ideia de Constituicdo Econémica. Essa ideia surgiu, inicialmente, na
doutrina alema, no século XX, tendo como base, mais uma vez, a Constituicdo Mexicana e a
de Weimar, que disciplinaram a vida econdmica. Tendo ainda como propulsor a Primeira e a
Segunda Guerra Mundial, além da crise do capitalismo em 1929. Para Moreira (1979, p. 21 -

22), a criacdo desta expressdo veio em momento oportuno, ja que:

A idéia de constituicdo econdmica tinha precisamente por fim efetivar esses
objetivos de reordenacdo econdmica, através, desde logo, do estabelecimento de
uma constituicdo juridica da economia. Tal como a idéia de constituicdo comegou
por ser uma idéia de luta no principio do século 19, também agora a idéia de
constituicdo econbmica se apresentava como Kampfbegriff. Tal como na idéia de
constituicdo se continha a representacdo de uma nova sociedade e de um novo
estado, contra a realidade ancien regime também agora na idéia de constituicdo
econdmica se continha a negacdo de uma ordem econdmica liberal a favor da
representacdo de uma nova ordem econdmica.

Nesse diapasédo, o autor Moreira (1979, p. 35) definiu Constituicdo Econémica como

sendo:

O conjunto de preceitos e instituicdes juridicas que, garantindo os elementos
definidores de um determinado sistema econdmico, instituem uma determinada
forma de organizacéo e funcionamento da economia e constituem, por isso mesmo,
uma determinada ordem econdmica.

Assim, as constituicfes econdmicas vieram com a finalidade de organizar o sistema
econémico com uma forca juridica. De modo que servisse como guia para aqueles

responsaveis por ditar os rumos da economia dos paises que assim o fizeram.
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A Constituicdo Mexicana foi pioneira ao tratar acerca da ordem economica. Esse
pioneirismo foi decorrente da Revolucdo de 1910, que tinha como missdo resolver 0s
problemas oriundos do modelo de colonizacdo e da estrutura de exploracdo econémica ali
aplicada. Com base nesse objetivo, a Constituicdo Mexicana disciplinou em diversos artigos
disposicOes acerca da ordem econémica, trazendo mudancas radicais ao pais.

Ja na Constituicdo de Weimar, decorreu de um Estado de Direita burguesa, que
determinava um pacto-social e trazia novos direitos. No que tange a disciplina acerca da
ordem econdmica, diferencia-se da anterior, pois dedicou todo um capitulo para tratar da
ordem econémica. Em contrapartida, havia diversas normas que permitiam a intervencao
estatal.

As Constituicdes Brasileiras o constituinte originario acrescentou em nossa Carta
Politica diversas disposi¢Oes juridicas que tratam da configuracdo da ordem de nossa
economia. No decorrer das varias constituicdes, ao tratarem acerca da ordem econémica, 0s
constituintes sempre seguiram um viés liberal, principalmente a Constituicdo Imperial e a de
1891.

Como diz Araujo (2010, p. 25) a Constituicdo Econémica:

Encarrega-se de estatuir os direitos e deveres daqueles que, em conjunto, séo
denominados agentes econémicos, e seu contetdo engloba principios da atividade
econdmica, bem como as politicas urbana, agricola, fundiaria e o sistema financeiro
nacional.

Com isso, as constituicdes econdmicas tém o dever de definir os principios gerais da
organizacdo economica adotada, determinar qual serd& o campo de atuacdo da iniciativa
privada, delimitar a acdo estatal e definir qual ser& o regime dos fatores de produgé&o.

A Constituicdo do Império teve como fonte de inspiracdo a Revolucdo Francesa e
refletia o liberalismo novecentista. Deu grande prestigio aos direitos de propriedade e a livre
iniciativa, o que era justificavel, tendo em vista que sua escrita foi totalmente influenciada por
ordenamentos liberais. Poucas alteragOes tiveram desta para a Constituicdo de 1891, que por
influéncia do jurista Rui Barbosa tomou por base o modelo constitucionalista norte-
americano. Sendo assim, manteve a influéncia do Liberalismo Econdmico em suas
disposicdes, protegendo a propriedade privada e a livre iniciativa.

Apesar de tratar de matérias importantes, a Constituicdo de 1891 ignorou por
completo as ansias sociais do fim do século XX, como a questdo social, a reparticdo do que

era produzido entre empregado e empregador, além da coibicdo das imperfeicbes da



25

concorréncia, que ja estava sendo legislada no exterior. Como forma de corrigir as falhas e as
omissOes, foi promulgada a Constituicdo de 1934, que marcou o rompimento da ordem
juridica com o liberalismo puro. Foi a primeira Constituicdo brasileira a trazer um capitulo
especifico para a ordem econdmica, intitulado de Ordem econémica e social. Outras
inovacgdes trazidas pela Constituicdo de 1934 foi o surgimento de normas trabalhistas e
previdenciarias. A Carta tinha um vies variado, trazendo teses liberais, autoritarias e
corporativistas. Porém, ainda ndo enfrentava questdes concorrenciais e acerca do
desenvolvimento econdmico.

A Constituicdo de 1937 alterou o titulo que tratava acerca da ordem econdmica,
retirando a palavra “social”. No mais, a Carta veio sem grandes novidades no que tange a
ordem econdmica, porém foi a primeira a introduzir normas que tratava de questdes
concorrenciais. A carta tinha um viés ideoldgico de luta contra os comunistas e contra a
democracia liberal.

A Constituicdo de 1946 tomou por base a Constituicdo de 1934 e tinha um titulo
especifico para tratar da ordem econémica. Trouxe como principios fundamentais da ordem
econbmica a justica social, a liberdade de iniciativa e a valorizacdo do trabalho humano. A
Carta ainda teve inovagdes, como a puni¢do ao abuso de poder econdmico e um piloto do que
seria 0 principio da funcdo social da propriedade. Além disso, restabeleceu a democracia e 0
sistema capitalista regido pelo mercado e pela propriedade privada, devendo sempre ser
observados o0 bem-estar e 0 combate aos abusos do poder econémico.

As Constituicdes de 1967 e 1969 fora editada com base nos ditames liberais e com
foco na seguranca nacional. Surgiu aqui pela primeira vez o principio do desenvolvimento
econémico. Assim, concluem-se que essas Constituicdes mantiveram o sistema capitalista,
com base em principios do liberalismo econémico, tais qual o direito de propriedade, a livre
iniciativa e a liberdade de concorréncia, dando ao Poder Publica a possibilidade de intervir na
economia.

A Constituicdo 1988 provocou uma transformagdo no quadro da Constitui¢do
Econbmica, isso porque trouxe grandes e profundas altera¢des ideoldgicas. Tinha um viés do
regime liberal e capitalista, com a protecdo da propriedade, da livre iniciativa e da livre
concorréncia, com a possibilidade de uma intervencao estatal na economia, podendo ser de
forma direta ou indireta.

Assim, ha diversas ideologias opostas que estdo consagradas nesta carta politica, a
exemplo do impedimento de um dirigismo absoluto do Estado na economia, em contrapartida

também ndo se admite que a economia seja guiada conforme os ditames do liberalismo.
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Acrescenta-se ainda que apesar de ser defendida a livre iniciativa, devem ser observados 0s
limites da concorréncia, respeitando, consequentemente, este principio norteador da atividade

econdmica.
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3 DIREITO DA CONCORRENCIA E SUAS CONDUTAS ANTICONCORRENCIAIS

Para se chegar ao detalhamento das condutas anticoncorrenciais e a forma como elas
se ddo, faz-se necessaria uma abrangéncia historica acerca da disciplina que trata do Direito
Concorrencial, desde os seus projetos embrionérios até o desenvolvimento atual, objetivando

0 conhecimento da origem desse instituto.

3.1 DIREITO CONCORRENCIAL

A primeira regulagdo acerca da concorréncia nos remete a Antiguidade Grega, ao
passo que o Governo, com intuito de aumentar a arrecadacao, regulamentava os monopélios.
Na maioria das vezes, eram criados esses monopdlios em periodo de baixa arrecadacdo e por
curto periodo. Em contrapartida, o Governo mantinha leis que coibiam o abuso dos sujeitos
econdmicos, visando o bem-estar social.

Na Roma Antiga também se via as praticas gregas da criagdo de monopélios para o
Estado, como forma de aumentar a arrecadacdo tributaria da época. No caso romano, havia
ainda a concessdao desses monopdlios a particulares. Nessa época, ja se podia enxergar um
inicio da preocupacéo com as préticas ofensivas a concorréncia.

Durante a Idade Média agdes nocivas a concorréncia continuavam a acontecer, a
exemplo das Corporagbes de Oficio, comparadas aos cartéis atualmente, jA que sao
associacles entre agentes econémicos de modo com o objetivo de protegerem seus interesses.
Eram organizagdes altamente aparelhadas, ja que possuiam regras e estatutos que regulavam
as suas atividades, de modo a reduzir o quanto fosse possivel a concorréncia entre eles.

Na época mercantilista, podemos citar a exclusividade de fornecedores com
determinadas col6nias. Isso fazia com que fosse criado um relacionamento comercial
exclusivo, sendo garantido que apenas aqueles comerciantes poderiam fazer negdcios com
determinadas coldnias, criando um monopolio de produtos e servicos.

As primeiras reacdes contra atos lesivos ao monopolio sdo remetidas ao final do
século XVI, quando o Parlamento da Inglaterra aprovou o Statute of Monopolies, em 1624,

gue impedia a concessdo pelos soberanos europeus desses monopdlios. Atualmente, é
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considerado para 0s norte-americanos um grande marco da historia antitruste, em
consequéncia de diversas decisdes dos tribunais da Inglaterra que teve como consequéncia a
aprovacao deste estatuto.

A Revolucdo Industrial foi um momento histdrico de necessidade de restabelecer a
concorréncia. Tendo em vista que as mudangas trazidas pela revolucdo no sistema de
producdo, hd uma necessidade de buscar por novos mercados e que estes sejam abertos e
livres, inclusive na fixacdo do preco do produto ou servigo. Assim, com a influéncia dos
iluministas, abre espaco para o liberalismo que tem como principio fundamental a livre
concorréncia.

Nessa época que Smith (2003) publicou seu livro A riqueza das nagdes que trazia
uma visdo cientifica da economia, afirmando que as interferéncias e restricoes
governamentais em matéria econémica atrapalhavam o crescimento. Acreditava o autor que
havia uma mao invisivel que regulava o mercado naturalmente e que essa regulacdo
automatica do mercado ocasionaria produtos melhores e precos mais baixos decorrentes da
competicdo.

Smith (2003, p. 165) em sua obra ja reconhecia que algumas atitudes estatais para
restringir certos atos econdmicos eram necessarias, tendo em vista que a formacéao de cartéis
na época poderia atrapalhar o desenvolvimento da mao invisivel, teorizada por este, tendo,
inclusive, denunciado monopdlios e principios de organizacdes de cartéis, como forma de
proteger o desempenho da chamada mao invisivel.

A partir dessas constatacdes, € possivel concluir que no inicio do liberalismo
econémico, apoés a revolucédo industrial, havia certa restricdo estatal na economia, mesmo que
de forma timida, de modo a proteger o interesse publico e 0 novo cenario econémico que ali
surgia. Foi nesse momento que a concorréncia passou a ser vista como uma forma de tornar
harménica a relacdo entre a liberdade econdmica com o interesse coletivo.

Sobre isso Grau (2012, p. 22) aduz em sua obra que:

O modelo cléssico de mercado ignorava e recusava a ideia de poder econdmico. Na
praxis, todavia, os defensores do poder econdmico, porque plenamente conscientes
de sua capacidade de dominagdo, atuando a largas bragadas sob a égide de um
principio sem principios — o principio do livre mercado — passaram e desde entdo
perseveram a controlar os mercados. Dai o arranjo inteligente das leis antitruste, que
preservam as estruturas dos mercados, sem, contudo, extirpar a hegemonia dos
monopolios e oligopolios.

Conforme Aguillar (2002), com todos os acontecimentos historicos, em 1889, no

Canadd, surgiu a primeira lei antitruste, o Act for the prevention and Suppression of
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Combinations Formed in Restraint of Trade. Surgiu a partir de uma fracassada tentativa de
politica de proteger a industrial nacional, que queria evitar que o Canada se tornasse um
satélite da econbmica norte-americana. Contudo, a politica se demonstrou fracassada, ja que a
supressdo da concorréncia externa provocou a pratica de atitudes anticoncorrenciais.

Apesar de ter havido legislagdes antitruste no pais vizinho é o Estados Unidos que
tem o texto legislativo mais conhecido, o Sherman Act, instituido em 1890. Sua criacéo foi
decorrente do crescente e continuo desenvolvimento da economia norte-americana durante
aquele periodo. Houve um fortalecimento continuo da economia industrial e importantes
avancos tecnoldgicos. Por conta disso, 0 pais virou o destino de imigrantes e de capital de
todas as partes do mundo.

A grande concentracdo de empresas, antes vista como vigor da economia nacional,
tornou-se um problema. Isso porque, com grande concentracdo de mercado, 0s empresarios
trabalhavam com os precos que desejassem muitas vezes abusivos. Extrai-se que a instituicdo
do Sherman Act ndo visava a protecdo dos concorrentes entre si, mas sim uma protecdo do
consumidor.

O diploma legislativo americano é considerado o pontapé dos estudos juridicos
relacionados ao poderio econdmico. Neste periodo, tornou-se necessario que fossem
reparadas as distor¢des mercadoldgicas trazidas pelo Liberalismo Econdmico que concentrava
grandes parcelas de poder na médo de alguns agentes econdémicos. Neste momento, a
concorréncia era vista como essencial para o sistema econémico, entretanto, o Estado deveria
comecar agir para que se consertassem as falhas de mercado.

Assim, surge o Direito Concorrencial que para Vaz (1993, p. 242) é “[...] o conjunto
de regras e instituicOes destinadas a apurar e reprimir as diferentes formas de abuso de poder
econdmico e a promover a defesa da livre concorréncia”. Ja para Oliveira & Rodas (2004, p.
29) é um “[...] conjunto de regras juridicas destinadas a apurar, reprimir e prevenir as varias
modalidades de abuso do poder econémico, com intuito de impedir a monopolizacdo de
mercados e favorecer a livre iniciativa, em favor da coletividade”.

Assim, o direito concorrencial aparece como uma arma para combater o abuso do
poder econdmico, de modo a resguardar a livre concorréncia como uma institui¢do juridica,
prezando sempre o0 interesse coletivo.

Abuso de poder econdmico, que se referem os doutrinadores acima citados, ocorre
guando uma empresa ou um grupo de empresas utiliza seu poder de mercado para prejudicar a
livre-concorréncia, por meio de condutas anticompetitivas. Contudo, a simples existéncia de

poder de mercado por si s6 ndo é considerado uma infracdo a ordem econémica. Deve haver
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uma préatica de uma conduta que, em cada caso concreto, possa prejudicar a livre
concorréncia. (CARTILHA DO CADE, 2016, p. 9).

Ja Franceschini (1996, p. 8) insere a matéria no ambito do Direito Penal definindo
como “o ramo do Direito Penal-Econémico que disciplina as relacdes de mercado entre 0s
agentes econdmicos, tutelando-lhes, sob sancdo, o pleno exercicio do direito a livre
concorréncia, como instrumento da livre iniciativa, em prol da coletividade™.

Os ensinamentos de Forgioni (2012) dizem que a concorréncia tem dupla
instrumentalidade. De um lado, tem a funcéo de organizar 0s processos que sdo guiados pelas
regras da economia de mercado; por outro lado é o instrumento utilizado pelo Estado para
influenciar nestes mesmos processos, com o intuito de alcancar seus objetivos de politica
socioeconémica.

Em busca do objetivo central do interesse que o direito concorrencial protegia,

Oliveira & Rodas (2004, p. 8) afirmaram que:

[...] o pensamento sobre quem seriam os beneficidrios finais desses objetivos
também mudaram. (...) & medida que o bem-estar do consumidor e da sociedade
como um todo foram erigidos ao status de beneficidrio principal da concorréncia,
entraram em conflito as prioridades em maximizar a protecdo do consumidor. [...]
Proteger a ‘concorréncia’ e ndo os concorrentes tornou-se 0 dogma fundamental da
politica da concorréncia através dos anos.

Como bem asseverou Saloméo Filho (2003) o objetivo primordial do Direito
Concorrencial é garantir a efetividade da concorréncia. Para que se alcance este objetivo, deve
o Estado agir, conforme determina os dispositivos legais, ajudando ao mercado na mitigacéo
de suas falhas e imperfeicdes, principalmente aquelas que tratam do desequilibrio de
informagdes, resguardando a concorréncia.

Destarte, € possivel concluir através dos conceitos aqui elencados de que o Direito
Concorrencial tem como objeto a defesa dos abusos do poder econémico, para que sejam
garantidos a estes o exercicio da livre iniciativa e a livre concorréncia para a coletividade,
sendo esté a titular do bem protegido pelas normas antitrustes.

Sobre esse assunto, Barroso (2008, p. 9 - 10) ensina que no principio da concorréncia
ha:

A crenca de que a competicdo entre os agentes econdmicos, de um lado, e a
liberdade de escolha dos consumidores, de outro, produzirdo os melhores resultados
sociais: qualidade dos bens e servico e preco justo. Dai decorre que o Poder Publico
ndo pode pretender substituir a regulacdo natural do mercado por sua acdo cogente,
salvo as situacBes de excecdo (...). Por outro lado, os agentes privados tém néo
apenas direito subjetivo a livre concorréncia, mas também o dever juridico de ndo
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adotarem comportamentos anticoncorrenciais, sob pena de se sujeitarem a agdo
disciplinadora e punitiva do Estado.

Deste modo, para Aguillar (2009, p. 258), 0 agente econdmico deve ter em mente de
que ele € livre para que possa empreender desde que, com isso, ele ndo prejudique a liberdade
de outros agentes econémicos concorrer. Assim, o principio da livre concorréncia torna-se um
direito do agente econdmico em face de outro agente econémico, que busca protecao
cobrando uma efetiva interferéncia estatal.

Com isso, o Direito busca aqui preservar a liberdade de escolha do individuo, sendo
que essa tal liberdade sé pode ser alcangada com a interferéncia e repressao estatal em agentes
econémicos, pois 0 mercado nem sempre, como extraimos no decorrer da histdria, consegue
alcancar este objetivo. S6 com a concorréncia conseguiremos alcancar o equilibrio nas

relagOes econémicas.

3.1.1 A concorréncia como objeto de tutela do estado brasileiro

O Direito Econdmico surgiu como um meio de intervengédo estatal no ambito das
politicas socioeconémicas. Como foi dito em capitulo anterior, a necessidade da intervencéo
estatal de maneira proativa veio com as falhas de mercado criadas pelo liberalismo
econémico, que ocasionaram distor¢des na economia. Isso contribuiu para que o Estado ao
assumir o papel de responsavel pela vida econdmica, trazendo para si também a
responsabilidade de punir 0s atos que atentavam contra a ordem econémica.

Incumbido dessa responsabilidade, o Estado passou a ter a concorréncia como objeto
de tutela estatal, buscando garantir que haja equilibrio entre os agentes econémicos. Sendo
assim, deve o Estado, como responsavel pela ordem econémica criar condi¢Ges para que haja
o desenvolvimento de atividades econdmicas assegurando a livre iniciativa e incentivando o
uso correto do poder econémico.

O desenvolvimento econémico brasileiro s6 foi fomentado ap6s a chegada de D.
Jodo VI, que desativou aquela politica fiscalista portuguesa que almejava a obtencéo de lucros
cada vez maiores com a exploracdo da colénia. Com a criagcdo do Banco do Brasil, iniciou-se
uma abertura para a manufatura e industria nacional, desde que estivessem alinhadas aos

interesses nacionais.
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No periodo de regéncia e do segundo reinado, havia um entendimento de que a busca
pelo fortalecimento da industria nacional funcionaria como um privilégio para a concentracéo.
Assim, a legislacdo que reprimia os atos anticoncorrenciais ndo foi muito utilizada, ja que no
periodo de regulacdo concentrada, predominava no Brasil a busca por substituicdo de
importacBes nacional-desenvolvimentista. Essa tendéncia também aconteceu na legislagdo
americana, no final do século XIX, a formacao de grandes grupos econémicos era vista como
um sinal da firmeza do sistema econémico.

Somente com a Carta Magna de 1934 que a “liberdade economica” foi elevada a
nivel constitucional, precisamente no artigo 115, que aduzia que “a ordem econdmica deve ser
organizada conforme os principios da justica e as necessidades da vida nacional, de modo que
possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses limites, é garantida a liberdade
econdmica”.

Posteriormente, ja com a Constituicdo de 1937, o Estado brasileiro acrescenta como
principio constitucional o da protecdo a economia popular, no artigo 141. Como forma de
regulamenta-lo, surgiu a primeira lei infraconstitucional a trazer aspectos de direito
concorrencial, o Decreto-lei 869, de 18 de novembro de 1938, que tipificava como crime
diversas praticas empresariais da época, como 0s acordos arbitrarios de aumento de lucros e
praticas comerciais que abusavam e impediam a competicéo.

Com isso, torna-se evidente que o direito concorrencial brasileiro era peculiar, ja que
como preleciona Forgioni (1998, p. 114) “o antitruste nao nasce, no Brasil, como elo l6gico
de ligag&o entre o liberalismo econdmico e (manutengdo da) liberdade de concorréncia”. 1SS0
porgue, naquela época, como foi dito anteriormente, ndo havia uma competicdo entre agentes
econémicos, que fora incentivado posteriormente. Assim, continua a autora (FORGIONI,
1998, p. 114), o direito concorrencial brasileiro “nasce como repressao ao abuso do poder
econdmico e tendo como interesse constitucionalmente protegido o interesse da populagao, do
consumidor”.

Segundo Aguillar (2002), apesar de ter sido a primeira lei infraconstitucional a tratar
de aspectos do direito concorrencial no Brasil, ela tinha um contexto voltado para o controle
de precos e de abastecimento. Devido a sua inaplicabilidade, muitos juristas brasileiros
consideram como o primeiro diploma legal infraconstitucional a tratar sobre o direito
concorrencial de forma sistematica foi a Lei Malaia, Decreto-lei 7.666, de 22 de junho de
1945, que tinha como fungdo coibir atos que fossem contrarios & ordem moral econdémica.

Devido a influéncia da Lei Malaia, mesmo que ela ndo tenha sido utilizada de forma

efetiva, na Constituicdo de 1946, precisamente no artigo 148, foi elevada a principio
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constitucional a repressdo ao abuso do poder econdémico. Em seguida, houve a promulgacao
da Lei 4.137, de 10 de setembro de 1962. Essa legislagcdo além de abordar temas antitruste,
instituiu 0 Conselho Administrativo de Defesa Econdmica.

Com a promulgacdo da Constituicdo Cidada, de 1988, elevou-se a categoria de
principio constitucional da ordem econdmica a livre concorréncia, prevendo em seu artigo
173, 84° que “a lei reprimird o abuso do poder econdomico que vise a dominagdo dos
mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”.

A partir dos anos 90, com a mudanca do perfil regulatorio da economia, deu inicio ao
periodo que via a competicdo entre 0s agentes econdmicos com bons olhos, ja que via esta
competicdo como forma de controlar os precos e aumentar a qualidade dos bens e servicos.
Aguillar (2002, p. 259) completa afirmando que “no Brasil foi & mudanca de conceitos sobre
como combater o descontrole dos precos que marcou o incremento da aplicabilidade da
legislagdo antitruste”.

A legislacéo brasileira de maior relevancia para o direito concorrencial é a Lei 8.884,
de 11 de junho de 1994. Ela cuidou de sistematizar toda matéria antitruste nacional, criando o
“Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia” (SBDC). Nesse mesmo diploma legislativo
transformou o CADE em autarquia, como parte dos esfor¢os para o combate a inflacdo da
época, com a implantacdo do Plano Real.

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia é composto pelo CADE, que € o
orgdo judicial, formado por um Plenario e uma Procuradoria. Sendo que, a Secretaria de
Acompanhamento Econdmico (SEAE/MF) ficou responsavel em orientar, fiscalizar, prevenir
e apurar abusos de poder econdmico. Ja a Secretaria de Direito Econdmico SDE/MJ) é
responsavel pela instrucdo dos atos de concentracdo e investigacdo de atos ofensivos a
concorréncia.

Como forma de dinamizar e atualizar a legislagdo, em 30 de novembro de 2011 foi
publicada a Lei 12.529/11 que alterou todo o sistema nacional de defesa da concorréncia.
Atualmente, o SBDC é formado apenas pelo CADE e pela Secretaria de Acompanhamento
Econdmico do Ministério da Fazenda, conforme dispde o artigo 3° da lei supracitada. De
acordo com o artigo 5°, o CADE sera formado pelo Tribunal Administrativo de Defesa
Econdmica, o Orgdo judicante; a Superintendéncia-Geral que é competente para instaurar e
instruir inquéritos e procedimentos administrativos para apurar infragdes administrativas e
atos de concentracdo econdmica; e o Departamento de Estudos Econémicos, responsavel por
elaborar estudos e pareceres. Havera ainda uma Procuradoria Nacional Especializada que

funcionara juntamente com o CADE.
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3.2 CONDUTAS ANTICONCORRENCIAIS

Inicialmente, € de suma importancia salientar que a legislacdo atual do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia néo utiliza a ideia de concorréncia perfeita, isso porque
é inevitavel que haja concentragcBes econémicas e ganho de poder de mercado. Assim, de
modo a atingir a eficicia dos dispositivos legais, a lei leva como base uma concorréncia
imperfeita, aonde sdo punidos os atos que se enxergam um abuso do poder econdmico, de
modo que possa alterar a estrutura do mercado, manipulando precos e/ou suprimir
concorrentes.

Assim, para que se adiante os estudos acerca das condutas anticompetitivas, é
necessario que conhecermos alguns conceitos da matéria. O poder de mercado é caracterizado
guando uma empresa (ou um grupo de empresas) é capaz de manter seus pre¢os acima da
média do mercado sem que isso ocasione perda de clientes. Ja o abuso de poder econémico €
0 comportamento empresarial que utilizam o seu poder de mercado para prejudicar a livre
concorréncia praticando condutas anticompetitivas. (CARTILHA DO CADE, 2016, p. 8 - 9).

Dessa forma, levando por base a dindmica do sistema capitalista, € cedico que todos
0S agentes econdmicos tém como objetivo aumentar o seu poder econdmico, tendo em vista
que 0 seu aumento garante a ele uma maior participacdo no mercado e, consequentemente,
maiores lucros. Tendo em vista esta concluséo, é evidente que o poder econdmico é intrinseco
ao livre mercado, ja que tem como principios basilares a concorréncia e a liberdade de
iniciativa.

Assim, Nusdeo (2002, 240 — 241) conceitua poder econdmico como sendo:

[...] Uma influéncia notavel e a principio previsivel pela empresa dominante sobre o
mercado, influindo na conduta das demais concorrentes, ou, ainda, subtraindo-se &
influéncia destas Gltimas, através de uma conduta indiferente e delas independe em
alto grau.

Contudo, vale destacar que o poder de mercado por si s6 ndo configura conduta
anticoncorrenciais. Para a caracterizacdo deste, deve haver uma analise do caso concreto para
auferir se as condutas ali praticadas feriram ou néo a livre concorréncia. Ademais, ha diversos
fatores a serem analisados para determinarem se determinada conduta é ou nao abuso de
poder econémico e por isso ndo esta limitado a um conjunto restrito de praticas especificas.

Com a investigacdo realizada pela autarquia federal competente, 0 CADE, por meio do
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Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica, se verificada as praticas em busca da
eliminacdo da concorréncia € necessaria a atuacdo estatal de modo a reprimir a préatica, assim
como preconiza a Carta Magna de 1988, precisamente no artigo 173, 84°, o qual aduz que “a
lei reprimira o abuso do poder econdémico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminagéo
da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”.

Para que seja auferido o que é a dominagdo de mercados, € necessario que haja uma
analise da fracdo mercadologica em que atual aquele agente econémico, devendo ser levado
como base a influéncia que ele exerce naquele mercado especifico. Assim, podemos
conceituar mercado relevante como um produto ou grupo de produtos e uma area geografica
em que esses produtos sdo produzidos e vendidos, de forma que uma firma poderia impor um
pequeno, mas significativo e ndo transitério aumento de precos, sem que com iSSO 0S
consumidores migrassem para 0 consumo de outro produto ou 0 comprassem em outra regido.
(CADE, 20186, p. 8).

A afericdo para dominagdo de mercado, de acordo com a legislagdo é feito de forma
presumida. 1sso quer dizer que, caso determinada empresa tenha participacdo no percentual de
vinte por cento ele deve comprovar que, mesmo com tamanho percentual do mercado, ndo
enseje a sua dominagao.

Essa determinacdo esta prevista no artigo 36, 82° da Lei 12.259/2011, a qual

preconiza que:

Presume-se posicdo dominante sempre que uma empresa ou grupo de empresas for
capaz de alterar unilateral ou coordenadamente as condi¢fes de mercado ou quando
controlar 20% (vinte por cento) ou mais do mercado relevante, podendo este
percentual ser alterado pelo Cade para setores especificos da economia.

Para Salomdo Filho (2002), tem-se entdo que o critério para a afericdo da dominacéao
de mercado é totalmente variavel. J& que esse critério objetivo — o percentual de dominagéo
do mercado relevante — deve ser totalmente flexivel, de modo a ser adaptavel a cada estrutura
de mercado especifica.

Importante esta flexibilidade, tendo em vista que é totalmente possivel que uma
empresa tenha uma parcela de mercado relativamente pequena, mas mesmo assim dominar o
mercado, desde que as demais empresas ndo sejam grandes o suficiente para ameagarem a sua
independéncia.

A eliminacdo da concorréncia prevista no texto constitucional se trata da restricdo de

determinado mercado para outros agentes econdmicos. Isso se da com a imposicdo de
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obstaculos que dificultam a entrada de novos empresérios naquele ramo. Vale lembrar que
essa eliminagcdo da concorréncia pode se dar de forma parcial ou total, sendo puniveis as
restricdes a concorréncia em qualquer grau.

Ja o aumento arbitrario dos lucros, conduta demonizada pela Constituicdo, seria
angariar lucros incompativeis com o investimento realizado. E evidente que a busca pelo
lucro € pressuposto essencial do regime capitalista, j& que os individuos ao investirem em
determinados empreendimentos, buscam a valoriza¢do dos seus ativos, captando lucro com a
venda dos seus produtos ou a prestacdo do servico. Essa busca fortalece as estruturas do livre
mercado e a livre concorréncia.

Todavia, 0 lucro deve ser consequéncia da correta exploracdo da atividade
econbmica ali desempenhada, os quais sdo justificados pela estrutura do mercado e seu
funcionamento. Caso os lucros ndo estejam compativeis com as justificativas estruturais do
mercado pressupde-se que aquelas praticas empresarias sdo exorbitantes e sdo nocivas para o
mercado.

Tendo em conta que os abusos de poder econémico sdo dificeis de serem detectados,
exigindo que seja feita uma andlise de cada caso concreto, tendo por base uma diversificada
gama de fatores, as tipificacbes de crimes anticoncorrenciais do artigo 36, 83° da Lei
12.529/11 sao feitos em formulas gerais.

A tipificacdo desse modo faz com que o legislador, alterando a legislacdo anterior
(Lei 8.884/94) que se debrucava sobre a forma de revelacdo do ato, passou a determinar a
ilicitude de uma conduta apenas em razdo dos seus resultados no mercado. Sobre o assunto,
PEDRO DUTRA discorre afirmando que:

[...] Estes efeitos fardo o objeto da andlise do érgdo de defesa da concorréncia, para
o fim de verificar se poderdo eles limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia, ou resultar na dominacdo de mercados relevantes.

Para a andlise das condutas anticompetitivas, o ordenamento juridico brasileiro
adotou a regra da razdo, assim, as condutas anticoncorrenciais s6 serdo consideradas ilicitas
caso traga um prejuizo para a concorréncia.

Em sua obra, Salomdo Filho (2003, p. 173) ensina que as normas que tipificam
condutas anticoncorrenciais apenas sdo aplicaveis “[...] aqueles contratos que causassem uma
desarrazoada (unreasonable) restricdo ao comércio”. Para que essa restricdo fosse
devidamente caracterizada, deveria ter sido analisado dois aspectos. Inicialmente, quanto ao

aspecto qualitativo, € necessario que a [...] restricdo seja efetiva, ou seja, que realmente
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restrinja a competicdo. [...]” O segundo aspecto, quantitativo, & preciso que “[...] a restricao
seja substancial, ou seja, analisadas as condig¢des estruturais de cada mercado, promova uma
substancial redu¢ao da competi¢do”.

A regra, apesar da resisténcia inicial, faz total sentido a sua ado¢do no ordenamento
juridico brasileiro. Isso porque, como restou demonstrado na interpretacdo do Sherman Act
pelos tribunais, havia situacbes em que as praticas comerciais resultavam em resultados
favoraveis a concorréncia, aos consumidores. Assim, seria um desperdicio de energia que 0
Orgdo antitruste responsavel se debrucasse sobre praticas que ndo trouxessem prejuizos a
concorréncia.

Em decorréncia da regra da razdo, hd uma flexibilidade interpretativa da legislagdo
antitruste, tornando assim o elemento subjetivo como fundamental para a determinacdo da
ilicitude ou ndo da conduta. Contudo, é importante salientar que nao se deve confundir a
aplicacdo da regra da razdo com uma analise para cada caso concreto, pois a analise caso a
caso é uma regra interpretativa trazida pela Constituicdo para a configuracdo de abusos do
poder econémico.

Assim, para a configuracdo de uma infracdo concorrencial, é necessario que o
empresario pratiqgue uma das condutas previstas no artigo 36, 83° da Lei 12.529/11, ou
semelhante, que tenham por objeto ou haja possibilidade de produzir quaisquer efeitos
previstos no caput deste artigo, ou efeito semelhante.

Se uma conduta nédo for danosa a livre concorréncia, a dominar mercado relevante, a
aumentar os lucros arbitrariamente ou a exercer posicdo dominante de forma abusiva, nédo
pode ser caracterizada como um ilicito concorrencial. A norma constitucional é clara ao
determinar que s6 sejam repreendidas legalmente as infraces que prejudicarem as estruturas
do livre mercado.

Com isso, para a caracterizacdo da infragdo é indispensavel que ela cause prejuizos

graves a concorréncia. Vejamos a conceituagdo de “conduta anticoncorrencial”:

De acordo com o artigo 36 da Lei 12.529/11, uma conduta é considerada infracdo a
ordem econdmica quando sua adocao tem por objeto ou possa acarretar os seguintes
efeitos, ainda que sé potencialmente: limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar
a livre concorréncia; aumentar arbitrariamente os lucros do agente econdmico;
dominar mercado relevante de bens ou servicos; ou quando tal conduta significar
que o agente econdmico estd exercendo seu poder de mercado de forma abusiva. O
artigo 36 da Lei 12.529/11 elenca algumas condutas que podem caracterizar infracéo
a ordem econdmica, na medida em que tenham por objeto ou possam produzir
efeitos anticoncorrenciais (83°).

[...] Esse dispositivo estabelece uma lista exemplificativa e ndo exaustiva de
condutas que tém a possibilidade de causar danos a concorréncia. Se tais condutas
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realmente terdo esse efeito quando adotadas € uma questdo a ser analisada caso a
caso” (CARTILHA DO CADE, 2016, p.14).

Desta feita, a repressdo a qualquer conduta empresarial que ndo seja classificada
como abuso de poder econdmico, ou seja, ndo prejudique a livre concorréncia, ndo domine
mercado relevante, ndo aumente os lucros arbitrariamente, ndo exerca posicdo dominante
abusiva sera considerada inconstitucional, assim, deve o aplicador da lei e intérprete ter
cautela quanto a aplicacdo e interpretacdo da legislacdo concorrencial constitucional e

infraconstitucional.

3.3 MODALIDES DE ACORDOS ENTRE OS AGENTES ECONOMICOS

Os acordos entre os agentes econémicos é uma das formas de condutas ilicitas
propensas ao abuso do poder econdémico. Observando o quanto esses acordos sdo nocivos
para a livre concorréncia, tendo em vista a viabilizacdo de cenarios de monopdlio, esses
acordos sdo tradicionalmente tipificados nas legislagbes anticoncorrenciais. Todavia, ha
acordos que sdo aceitaveis, desde que ndo prejudiquem a livre concorréncia ou que traga
beneficios para o mercado.

Seguindo a tradi¢do de legislaces estrangeiras, o ordenamento juridico brasileiro,
desde o Decreto-lei 869/38 considerou 0s pactos empresariais firmados que trouxessem
qualquer perigo a concorréncia como ilicitos, baseando-se em seu objeto ou no efeito
ocasionado. Tal medida parece Obvia, ja que nosso arcabouco juridico protege, a nivel
constitucional, a livre concorréncia e considera ilegal o abuso do poder econémico.

Os acordos anticoncorrenciais devem ser analisados com base na regra da razao, quer
dizer, deve ser utilizada toda uma estrutura teérica e metodoldgica da matéria antitruste, além
da utilizacdo de toda uma teoria econdmica e juridica relacionado ao tema, para, assim,
estimar sua aceitabilidade ou n&o.

A utilizacdo dessa regra é justificada pela diversidade de consequéncias trazidas por
esses acordos para a sociedade tomando por base os diferentes niveis de cooperagéo,
envolvimento e relacionamento entre os acordantes.

O artigo 36 da Lei 12.529/11 e seus incisos determinam quais sdo 0s acordos que séo
considerados ilicitos concorrenciais, desde que esses tenham por objeto ou possa produzir 0s

seguintes efeitos: limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
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livre iniciativa; dominar mercado relevantes de bens ou servicos; aumentar arbitrariamente os
lucros; e exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.

Nesse diapasdo, o artigo 31 do mesmo diploma legal, estabelece que aquela lei é
aplicavel a qualquer tipo de agente econdmico, desde gque ele exerca uma posi¢do no mercado,
seja ele pessoa fisica ou juridica, de direito privado ou publico, associa¢Ges ou entidades de
pessoas constituidas de fato ou de direito, temporarias ou ndo, com ou sem personalidade
juridica, mesmo que exerca a sua atividade em regime de monopolio legal.

Os acordos que restringem a concorréncia sdo divididos em duas espécies, colusao
vertical e horizontal.

As préticas restritivas verticais sdo restricdes impostas por produtores/ofertantes de
bens ou servigos em determinado mercado (“de origem”) sobre mercados relacionados
verticalmente — a montante ou a jusante — ao longo da cadeia produtiva (mercado “alvo”).
(Anexo 1 da Resolugdo n° 20 CADE, 1999, p. 3). Esses acordos envolvem agentes
econdmicos que participam em fases distintas em uma cadeia de comercializagéo.

Segundo Forgioni (1998), essas praticas podem produzir seus efeitos no mercado
relevante em que atua o produtor do bem ou servico, no que atua o distribuidor ou ainda no
mercado relevante do fornecedor de bens para o produtor.

Apesar da ilegalidade da conduta, h& hip6teses em que ela ir& gerar efeitos positivos
para a concorréncia, como no caso de restricdo da concorréncia entre agentes econdmicos
distribuidores de um mesmo bem ou servigo, que, ird impulsionar a concorréncia no mercadao
relevante de outro produtor/distribuidor.

Por conta dos possiveis efeitos positivos, parte da doutrina, de acordo com Fergioni
(1998), enxerga nas praticas restritivas verticais efeitos positivos a concorréncia, como a
viabilizagdo de economias de escala mediante a reducédo de custos na distribuicdo; facilitagdo
da entrada de novos agentes econémicos no mercado de distribui¢do, em razdo do retorno do
investimento utilizado; impedimento de free riders; inibicdo da concentracdo de
distribuidores; permissao para a preservacao da imagem do produto.

O CADE condiciona a consideracdo dessas restricbes verticais como

anticompetitivas quando:

Implicam a criacdo de mecanismos de exclusdo dos rivais, seja por aumentarem as
barreiras a entrada para competidores potenciais, seja por elevarem os custos dos
competidores efetivos, ou ainda quando aumentam a probabilidade de exercicio
coordenado de poder de mercado por parte de produtores/ofertantes, fornecedores ou
distribuidores, pela constituicdo de mecanismos que permitem a superacdo de
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obstaculos a coordenacéo que de outra forma existiriam” (Anexo 1 da Resolugdo n°
20 do CADE, 1998, p. 3).

Assim, certa conduta por ocasionar efeitos no mercado de origem e no mercado alvo,
por isso se torna necessario uma analise minuciosa sobre as interagfes entre os diferentes
mercados relevantes envolvidos. Ainda que essas restricdes prejudiquem a livre concorréncia,
elas podem ser benéficas e por isso devem ser analisados de forma minuciosa 0s potenciais
efeitos anticompetitivos com razoabilidade.

Oliveira & Rodas (2004, p.49 - 50) dividem as restricGes verticais em trés categorias:

A primeira contém as restricdes de precos que envolvem a fixacdo do prego de
revenda pelo produtor. [...] A segunda categoria inclui as restri¢des territoriais como
a delimitacéo de areas de exclusividade para a atuagdo de um revendedor ou para o
fornecimento do produto. A terceira categoria compreende restricdes aos tipos de
clientes que podem ser atendidos.

Quanto as espécies, a doutrina em sua maioria enumera como 0s principais a venda
casa, a exclusividade, a divisdo de mercado e a determinacdo dos precos de revenda.

Para Salomdo Filho (2003), na primeira espécie temos que o vendedor de
determinado bem ou servi¢co condiciona a sua venda a compra de outro bem ou servigo
diverso daquele ao comprador. Caracteriza-se venda casada também quando o preco cobrado
por aquele bem ou servic¢o diverso ndo corresponda ao custo daquele acréscimo provocado ao
vendedor pela separagédo dos produtos. Caso nao exista mercado para o produto casado, ndo se
configura a venda casada, pois ela se torna natural e ndo coercitiva.

A exclusividade se caracteriza quando os compradores de algum bem ou servico se
comprometem ao adquiri-lo com exclusividade de determinado vendedor e vice-versa,
impedindo assim a comercializa¢do de bens ou servigos concorrentes.

A divisdo de mercado cria-se um monopdlio territorial para cada vendedor,
atribuindo para estes uma parte do mercado. S&o estabelecidas restri¢Oes territoriais de
atuacdo, tornando restrita assim a concorréncia e a atuagdo em regides distintas.

Na determinacdo do precgo de revenda o produtor fixa, por meio de contrato, 0 preco
minimo e maximo a ser utilizado para cada produto/servico por seus revendedores. O prejuizo
a concorréncia aqui € evidente, ja que ha uma rigidez nos precos praticados de modo a ndo
haver variagdes entre os revendedores.

Ja as praticas restritivas horizontais consistem na tentativa de reduzir, eliminar ou
neutralizar a concorréncia no mercado, que podem ocorrer pela combinacdo de precos entre

concorrentes do mesmo mercado relevante ou a pratica de pregos predatorios. (Anexo 1 da
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Resolugdo n° 20 CADE, 1999, p. 2). Esse tipo de pratica é altamente nocivo para a
concorréncia, visto que os agentes restringem indevidamente a producgéo e elevam os precos
dos produtos ou servigcos. Ao uniformizar suas acbes empresariais, como preco e oferta de
determinado produto no mercado, os agentes podem auferir lucros maiores do que em um
ambiente sem esses acordos. Assim, como 0 tempo os acordantes podem dominar aquele
mercado relevante ou proporciona-los melhor condicdes de atuacao.

A principal pratica restritiva horizontal sdo os denominados cartéis, que sdo acordos
explicitos ou tacitos entre agentes econdémicos que atuam no mesmo mercado, envolvendo
parte considerdvel daquele mercado relevante, em torno de itens, quota de producdo e
distribuicdo, além de divisdo territorial. O objetivo com a prética de cartéis € exacerbar o0s
precos e lucros para se aproximar ao maximo de um monopolio. (Anexo 1 da Resolucdo n° 20
CADE, 1999, p. 2 - 3).

Os cartéis se caracterizam pelo acordo entre os agentes que, apesar do acordo,
mantém suas independéncias financeiras, administrativa e financeira, com o intuito de
eliminar ou diminuir a concorréncia.

De acordo com Gaban & Domingues (2012, p. 149) o cartel:

Representa a restricdo e até a eliminacdo da concorréncia entre um conjunto de
empresas, com a finalidade de auferir lucros maiores. A estrutura da oferta vigente é
fixada e as participagdes do mercado sdo mantidas. Com a agdo coordenada, cada
empresa tem condicBes de praticar precos e conseguir lucros maiores. (...) Em
paralelo ao conceito geral de cartel, tem-se a ideia de cartel hard core, ou cartel
classico, o qual se refere a acordo, pratica ou arranjo comportamental realizado entre
empresas concorrentes com objetivo de fixar pregos, dividir mercados de bens e
servigos por intermédio da alocacdo de clientes, provedores, delimitagdo geografica
ou de linhas de producdo. Ainda no conceito de cartel classico inserem-se acordos
com escopo de restringir a producdo ou delimitar a producdo por meio da fixacdo de
cotas.

A legislacdo concorrencial patria, no artigo 36, 83°, inciso | considera cartel:

| - acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma: a)
os precos de bens ou servigos ofertados individualmente; b) a producdo ou a
comercializagdo de uma quantidade restrita ou limitada de bens ou a prestacdo de
um numero, volume ou frequéncia restrita ou limitada de servigos; c) a divisao de
partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial de bens ou servigos,
mediante, dentre outros, a distribuicdo de clientes, fornecedores, regifes ou
periodos; d) precos, condi¢des, vantagens ou abstencdo em licitacdo publica.

Assim, o cartel esta caracterizado como um acordo entre empresas de um mesmo
segmento ou ndo, que atuam em um mesmo mercado relevante ou n&o, que alteram os pregos

(para mais ou para menos) de modo a diminuir ou neutralizar a concorréncia, entre outros
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efeitos. Suficiente ressaltar que, pela adogdo da regra da razéo, o cartel s6 sera considerado
uma infracdo anticoncorrencial desde que produza os efeitos previstos no caput do artigo 36
do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, caso contrario ndo sera considerado
infracdo a ordem econémica.

Assim, podemos definir um cartel como um acordo entre agentes econdmicos de um
mercado relevante a fim de eliminar, reduzir ou neutralizar a concorréncia com a combinagéo
de precos, determinacdo de quantidade de producdo e distribui¢do, entre outros. Tendo por
finalidade primordial o aumento dos lucros.

Conforme Gaban & Domingues (2012), dentre as praticas horizontais, o cartel € o
mais danoso para a concorréncia, tendo em vista que tem efeito direto sobre o bem-estar
econémico, jA que com a elevacdo dos precos para 0 comprador ou a reducdo para 0S
vendedores ocasiona uma transferéncia de renda abrupta para os integrantes do cartel, como
nos monopolios.

Com isso, é necessario que as andlises sobre esses acordos restritivos horizontais
sejam feitas pautados na razoabilidade, j& que, possivelmente, esses acordos possam criar
eficiéncias ao mercado, assim para que “(...) uma pratica restritiva somente podera gerar
eficiéncias liquidas caso as eficiéncias econdmicas dela derivadas compensem seus efeitos
anticompetitivos” (Anexo 1 da Resolugdo n° 20 CADE, 1999, p. 2).

Neste assunto, Oliveira & Rodas (2004, p. 40) orientam que para que 0s acordos
horizontais ndo sejam considerados infracdo a ordem econdmica deve ser verificado se as
empresas envolvidas possuem poder de mercado, isto €, se a conseguem ou nao influenciar
nos precos e nas quantidades vendidas, causando danos a concorréncia; o objeto da
cooperacdo poderia induzir ou facilitar a formacdo de um cartel; a pratica constatada
influencia a adocdo de conduta comercial uniforme ou concertada entre concorrentes.

Ha diversos tipos de cartéis. Um tipo que merece destaque, pela ocorréncia cotidiana,
é o cartel de preco, que sdo acordos que tem como finalidade a aumento, diminui¢do ou
congelamento de precos, desde que seja distinto daquele praticados no mercado. Esses cartéis
de preco eles podem ser divididos em dois subtipos, aqueles praticados por agentes de poder
econbmico semelhante ou aquele praticado por agente de poder consideravelmente superior
aos demais.

A colusdo realizada por agentes de poder econémico semelhante tem poder
finalidade exterminar os efeitos da concorréncia sobre precos de determinados produtos ou
servigos. Com a combinagéo, os acordantes ndo sofrem os efeitos das oscilagdes de mercado

da oferta e da procura.



43

J& os acordos realizados por agentes de econémicos com um com poder econémico
superior aos demais, os acordantes de poder econdmico inferior seguem o preco daquele com
poder econémico relevante. Nessa situacdo, as vezes nao resta caracterizado a situacao de
cartel, mas sim de abuso de posi¢do dominante.

Ciente da nocividade da prética anticoncorrenciais aqui estudadas, torna-se
necessaria a sua tipificagdo legal, em sede administrativa e penal, cumprindo assim os ditames

constitucionais da tutela da ordem econdmica.

34 EVOLUCAO LEGISLATIVA A REPRESSAO PENAL AS PRATICAS
ANTICONCORRENCIAIS

A primeira legislacdo brasileira a tratar acerca da repressao penal a praticas
anticoncorrenciais foi a Constituicdo de 1934. Em seu artigo 141 ela criminaliza condutas que

lesassem & economia popular:

Art. 141. A lei fomentard a economia popular, assegurando-lhe garantias especiais.
Os crimes contra a economia popular sdo equiparados aos crimes contra o Estado,
devendo a lei cominar-lhes penas graves e prescrever-lhes processo e julgamento
adequados a sua pronta e segura punicao.

Em seguida, foi-se promulgado o Decreto-lei 431, de 18 de maio 1938, o qual além
de trazer diversas tipificagdes de crime, previu em seu artigo 3°, alinea 23 a préatica de “J...]
tentar, por meio de artificios, promover a alta ou baixa dos precos de géneros de primeira
necessidade, com o fito de lucro ou proveito”.

A atengdo das normas legislativas até entdo era fixamente a protecdo a economia
popular, assim, as legislagfes mais antigas tinha como intencdo a protecdo do povo, dos
direitos dos consumidores, ndo exatamente a concorréncia em si.

Nessa mesma perspectiva foi publicado o Decreto-lei 869, de 18 de novembro de
1938, como sendo o primeiro dispositivo legal a prever, de forma especifica, a repressdo penal
as condutas anticoncorrenciais, contudo denominava como crimes contra a economia popular.

Em 1945, foi publicado o Decreto-lei 7.666, de 22 de junho de 1945. Diferente das
demais legislacbes, essa procurou elencar os mais comuns tipos de abuso de poder

econémico, além de criar um 6rgdo governamental especializado o Conselho Administrativo
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de Defesa Econbmica, o CADE. A Lei Malaia (Decreto-lei 7.666/45) tinha um viés
estritamente administrativo, ndo se tratando de normas anticoncorrenciais penais. Tais normas
sO vieram a ser introduzida no ordenamento juridico brasileiro em 26 de dezembro de 1951, a
Lei 1.521/51, a qual tratava acerca dos crimes contra a economia popular, prevendo, de forma

pioneira e especifica, como ilicitos penais a préatica de cartel.

[...] Art. 2°. Sdo crimes desta natureza: (...)

VIII — celebrar ajuste para impor determinado pre¢o de revenda ou exigir do
comprador que ndo compre de outro vendedor;

Art. 3°. So também crimes dessa natureza: (...)

Il — promover ou participar de consorcio, convénio, ajuste, alianga ou fusdo de
capitais, com o fim de impedir ou dificultar, para o efeito de aumento arbitrario dos
lucros, a concorréncia em matéria de producdo, transporte ou comércio.

Tanto o Decreto-lei 7.666/45 quanto a Lei 1.521/51 ndo foram colocadas em prética,
devido o momento politico complicado que o pais passava, entretanto, teve importante
influéncia na legislacdo anticompetitiva brasileira. De forma a substituir as legislacdes
retrocitadas, foi promulgado a Lei 8.137, de 28 de marco de 1990, que trazia em seu artigo 4°,

5° e 6° as condutas consideradas crime contra a ordem econdmica:

Art. 4° Constitui crime contra a ordem econdmica:

I - abusar do poder econémico, dominando o mercado ou eliminando, total ou
parcialmente, a concorréncia mediante:

a) ajuste ou acordo de empresas;

b) aquisicdo de acervos de empresas ou cotas, a¢des, titulos ou direitos;

c) coalizdo, incorporagdo, fusdo ou integracdo de empresas;

d) concentracdo de acdes, titulos, cotas, ou direitos em poder de empresa, empresas
coligadas ou controladas, ou pessoas fisicas;

e) cessacgdo parcial ou total das atividades da empresa;

f) impedimento a constituicdo, funcionamento ou desenvolvimento de empresa
concorrente.

Il - formar acordo, convénio, ajuste ou alianga entre ofertantes, visando:

a) a fixacao artificial de precos ou quantidades vendidas ou produzidas;

b) ao controle regionalizado do mercado por empresa ou grupo de empresas;

c) ao controle, em detrimento da concorréncia, de rede de distribuicdo ou de
fornecedores.

111 - discriminar precos de bens ou de prestacdo de servi¢os por ajustes ou acordo de
grupo econdmico, com o fim de estabelecer monopolio, ou de eliminar, total ou
parcialmente, a concorréncia;

IV - acambarcar, sonegar, destruir ou inutilizar bens de producdo ou de consumo,
com o fim de estabelecer monopdlio ou de eliminar, total ou parcialmente, a
concorréncia;

V - provocar oscilagdo de pregos em detrimento de empresa concorrente ou
vendedor de matéria-prima, mediante ajuste ou acordo, ou por outro meio
fraudulento;

VI - vender mercadorias abaixo do preco de custo, com o fim de impedir a
concorréncia;

VIl - elevar, sem justa causa, os precos de bens ou servicos, valendo-se de
monopolio natural ou de fato.
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VIl - elevar sem justa causa o0 preco de bem ou servigo, valendo-se de posi¢do
dominante no mercado. (Redacdo dada pela Lei n® 8.884, de 11.6.1994)

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ou multa.

Art. 5° Constitui crime da mesma natureza: (Revogado pela Lei n°® 12.529, de
2011).

| - exigir exclusividade de propaganda, transmissao ou difusdo de publicidade, em
detrimento de concorréncia; (Revogado pela Lei n° 12.529, de 2011).

Il - subordinar a venda de bem ou a utilizacdo de servigo a aquisicdo de outro bem,
ou ao uso de determinado servico; (Revogado pela Lei n® 12.529, de 2011).

Il - sujeitar a venda de bem ou a utilizacdo de servico a aquisicdo de quantidade
arbitrariamente determinada; (Revogado pela Lei n® 12.529, de 2011).

IV - recusar-se, sem justa causa, o diretor, administrador, ou gerente de empresa a
prestar & autoridade competente ou presta-la de modo inexato, informando sobre o
custo de producéo ou preco de venda. (Revogado pela Lei n® 12,529, de 2011).
Pena - detencéo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ou multa. (Revogado pela Lei n°
12.529, de 2011).

Paragrafo Gnico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo de 10
(dez) dias, que poderad ser convertido em horas em razdo da maior ou menor
complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da exigéncia,

caracteriza a infragdo prevista no inciso V. (Revogado pela Lei n° 12.529, de
2011).
Art. 6° Constitui crime da mesma natureza:  (Revogado pela Lei n° 12.529, de
2011).

I - vender ou oferecer & venda mercadoria, ou contratar ou oferecer servigo, por
preco  superior ao oficialmente  tabelado, ao regime legal de
controle; (Revogado pela Lei n° 12.529, de 2011).

Il - aplicar formula de reajustamento de precos ou indexacdo de contrato proibida,
ou diversa daquela que for legalmente estabelecida, ou fixada por autoridade
competente; (Revogado pela Lei n® 12.529, de 2011).

111 - exigir, cobrar ou receber qualquer vantagem ou importancia adicional de prego
tabelado, congelado, administrado, fixado ou controlado pelo Poder Publico,
inclusive por meio da adogdo ou de aumento de taxa ou outro percentual, incidente
sobre qualquer contratacdo. (Revogado pela Lei n® 12.529, de 2011).

Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, ou multa. (Revogado pela Lei n°
12.529, de 2011).

Em seguida, veio a promulgacdo da Lei 8.884/94 que trouxe uma sistematizacéo a
legislagdo anticoncorrencial, organizando todas as matérias legislativas, além de transformar o
CADE em autarquia federal. Com a nova legislacdo, a Lei 8.137/90 foi mantida, tendo em
vista que aquela se limita a esfera administrativa.

Para Reale Junior (1999), a tipificacdo de condutas anticoncorrenciais por ambas as
legislacdes, é evidente que ambas tém descrigdes tipicas parecidas e que visam a prote¢do do
mesmo bem juridico, qual seja a livre concorréncia, reprimindo o dominio de mercado
relevante e o abuso de posicdo dominante. Contudo, ha diferenca no elemento subjetivo,
tendo em vista que na legislacdo administrativa, hd a necessidade de configuracdo da culpa
para sua caracterizacdo. Ja na legislacdo penal, a acdo do agente deve ser obrigatoriamente
dolosa. A legislacdo mais recente, a Lei 12.529/11, manteve o enfoque da legislagéo anterior,
preservando o sistema duplo de atuagdo, com a reprimenda e controle as condutas e

estruturas.
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Acerca do diploma legal mais recente, acentua Molan & Oliveira (2012, p. 72):

[...] A atividade de combate as condutas e estruturas anticoncorrenciais stricto sensu
esta aliada a atividade de divulgacdo e promocdo da cultura da concorréncia, dado
que reforca, sem sombra de davidas, a eficacia social da defesa da concorréncia no
Brasil. Isso se fortalece, ainda, pelo fato de as sangdes, nos termos da referida Lei,
deverem ser balizadas em um duplo enfoque de finalidade, isto é, de punir aqueles
que extrairam renda da sociedade com as praticas ilegais e de educar os agentes
econdmicos, de modo geral, para que no futuro ndo incorram em semelhantes e
indesejaveis condutas.

A Lei 12.529/11 reestruturou todo o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia,
inclusive alterando os dispositivos legais da Lei 8.137/90, principalmente os artigos 5° e 6°,

0s quais foram revogados e dada nova redacéo ao artigo 4°:

Art. 4° Constitui crime contra a ordem econdmica:

| - abusar do poder econdémico, dominando o mercado ou eliminando, total ou
parcialmente, a concorréncia mediante qualquer forma de ajuste ou acordo de
empresas; (Redagédo dada pela Lei n® 12.529, de 2011).

a) (revogada); (Redacdo dada pela Lei n® 12.529, de 2011).

b) (revogada); (Redacéo dada pela Lei n® 12.529, de 2011).

c) (revogada); (Redacdo dada pela Lei n® 12.529, de 2011).

d) (revogada); (Redacdo dada pela Lei n° 12.529, de 2011).

e) (revogada); (Redacdo dada pela Lei n® 12.529, de 2011).

f) (revogada); (Redacdo dada pela Lei n® 12.529, de 2011).

Il - formar acordo, convénio, ajuste ou alianca entre ofertantes, visando: (Redagéo
dada pela Lei n® 12.529, de 2011).

a) a fixacdo artificial de precos ou quantidades vendidas ou produzidas; (Redacdo
dada pela Lei n® 12.529, de 2011).

b) ao controle regionalizado do mercado por empresa ou grupo de
empresas; (Redacdo dada pela Lei n°® 12.529, de 2011).

c) ao controle, em detrimento da concorréncia, de rede de distribuicdo ou de
fornecedores.  (Redag&o dada pela Lei n® 12.529, de 2011).

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa.  (Redacdo dada pela Lei n°
12.529, de 2011).

I11 - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n® 12.529, de 2011).

IV - (revogado); (Redacdo dada pela Lei n® 12.529, de 2011).

V - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n® 12.529, de 2011).

VI - (revogado); (Redacdo dada pela Lei n® 12.529, de 2011).

VII - (revogado). (Redagdo dada pela Lei n® 12.529, de 2011).

Com a nova legislagéo, o tnico crime mantido na esfera penal da Lei 8.137/90 foi a
pratica de cartel. O CADE, em seu combate, utiliza o Acordo de Leniéncia, como é disposto

na Cartilha sobre o combate a cartéis e programa de leniéncia:

Cartéis sdo dificeis de detectar e investigar sem a cooperagdo dos participantes da
conduta, dado seu carater sigiloso e fraudulento. Por essa razdo, um ndmero
expressivo de jurisdicBes adotou programas de leniéncia de modo a desvendar tais
condutas, tais como Africa do Sul, Alemanha, Australia, Canada, Espanha, Estados
Unidos, Franca, Holanda, Hungria, Irlanda, Israel, Japdo, Nova Zelandia, Portugal,
Reino Unido e Unido Européia.
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O Brasil ndo é excegdo a essa regra: a Lei n° 8.884/94 reconhece que € do interesse
dos consumidores brasileiros conceder beneficios aquele participante de cartel que
queira pér um fim na conduta e cooperar de forma plena e ampla com as autoridades
de defesa da concorréncia de modo a permitir a condenacgdo dos demais participantes
do cartel. O interesse dos cidaddos brasileiros de ver desvendados e punidos cartéis
supera o interesse de sancionar uma Unica empresa ou individuo que possibilitou a
identificacdo, desmantelamento e punicdo de todo o cartel.

Assim, por conta de sua complexidade pratica, o crime de formacdo de cartel é de
dificil dilacdo probatoria, por conta do sigilo e informalidade que é dada em seu plano de
acdo, sendo quase impossivel conseguir forma documental de seu objetivo.

Sobre a valoragédo das provas, assevera Molan & Oliveira (2012, p. 157):

Nesse sentido, 0 CADE tem trabalhado com varios tipos de provas admitidas em
processo, como as provas documentais (contratos, atas de assembleias, acordos de
acionistas), as provas testemunhais (colhidas nas audiéncias de instru¢do por meio
de requisicdo de seus membros), e as provas obtidas em inspecdes e, sobretudo, as
provas colhidas em acGes de busca e apreensdo. A maior parte das provas colhidas
decorre de indicios, os quais analisados sob a 6tica econdmica levam a existéncia de
uma conduta restritiva da concorréncia.

Desse modo, a analise econémica do direito (ou andlise das estruturas do mercado
envolvido) pode ser utilizada para a identificagdo das caracteristicas que
demonstram uma predisposi¢cdo do mercado para realizar uma fixacdo de pregos, e
também para indicar a prova que aponta que determinado mercado sofre
cartelizaco.

Assim, o CADE tem utilizado provas circunstancias e analise econémica para
realizar a dilacdo probatdria de determinado processo administrativo. Mesmo com todo esse
aparato e instituicbes em cooperacdo, como a Secretaria de Direito Econdmico, o Ministério
Publico, a Policia Federal e Civil, o CADE atualmente pode contar com um novo instrumento

de investigacéo, os acordos de leniéncia.
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4 O ACORDO DE LENIENCIA

A conduta anticoncorrencial denominada de “cartel” ha muito tempo € considerado
um ilicito juridico nos ordenamentos juridicos pelo mundo e no Brasil. Em territério nacional,
desde o ano de 1938 ja se previa como ilicito penal. Atualmente, o cartel esta tipificado no
artigo 36, 83°, inciso | da Lei 12.529/11, sendo reprimida a conduta que tenha por objeto:

Acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma: a) o0s
precos de bens e servicos ofertados individualmente; b) a producdo ou a
comercializacdo de uma quantidade restrita ou limitada de bens e & prestacdo de um
numero, volume ou frequéncia restrita ou limitada de servigos; c) a divisdo de partes
ou seguimentos de um mercado atual ou potencial de bens ou servigos, mediante,
dentre outros, a distribuicdo de clientes, fornecedores, regides ou periodos; d)
precos, condi¢des, vantagens ou abstencdo em licitagdo publica.

De acordo com a Portaria 456 do Ministério da Justica (2010) o Programa de
Leniéncia ¢ “instrumento fundamental para garantir a plena concretizagdo do principio
constitucional da livre concorréncia, com especial relevancia para a implementacdo da
Politica Brasileira de Combate a Cartéis”.

Oliveira & Rodas (2004, p. 41 — 42) define o Acordo de Leniéncia como:

[...] Uma transacdo entre o Estado e o delator que, em troca de informagfes que
viabilizem a instauracdo, a celeridade e a melhor fundamentacdo do processo,
possibilita um abrandamento ou extin¢cdo da sancdo em que este incorreria, em
virtude de haver também participado da conduta ilegal.

Extrai-se que o Programa de Leniéncia é um instrumento de politica criminal, de
modo que permite que os infratores possam colaborar com as autoridades investigativas
responsaveis pelo orgdo antitruste brasileiro, em troca de beneficios, como anistia total, caso
preencha os requisitos determinados pela legislagdo anticompetitiva.

O sucesso do Programa de Leniéncia parte do pressuposto de que a qualquer
momento 0s seus integrantes podem ser traidos pelos demais. Além do mais, cada membro
tem necessidades distintas, como custos operacionais, mercados e objetivos distintos, o que
dificulta de forma significativa uma harmonia entre os membros. Atualmente, o Programa de
Leniéncia € a maior arma de combate a formacao de cartéis no Brasil, previsto no artigo 86 e
seguintes da Lei 12.529/11, o qual sera minuciosamente detalhado neste capitulo e analisado a

sua efetividade para a efetivacdo do principio constitucional da livre concorréncia.
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4.1 DELINEAMENTO HISTORICO DO ACORDO DE LENIENCIA

O Acordo de Leniéncia € criacdo do direito norte-americano, que em 1978 instituiu a
Lenience Program (Programa de Leniéncia) pelo Departamento de Justica. Esse programa
permitia que qualquer participante de cartel, desde que ndo estivessem iniciadas as
investigagBes pelo 6rgdo antitruste responsavel e cumprisse alguns outros requisitos,
denunciasse a pratica seria concedida a anistia judicial administrativa e penal.

Para Rodas (2007), a anistia ndo era automatica, era uma discricionariedade do
Departamento de Justica Americano. Por conta dessa caracteristica, o primeiro modelo do
Programa de Leniéncia estadunidense foi um fracasso. Estima-se que entre 1978 e 1993 foi
celebrado, em média, um acordo de leniéncia por ano. Como forma de reparar o fracasso, em
1993 o programa americano foi restruturado, concedendo novos beneficios e criando novas
formas de abordagens com os delatores. Fora chamado de Programa de Leniéncia Corporativa
(Corporate Leniency Policy). O novo programa garantia uma isencdo automatica para as
empresas que resolvessem delatar antes de iniciadas as investigacfes; a possibilidade de
participar de programa de leniéncia mesmo ap6s o inicio das investigacdes quando as
autoridades ndo tiverem elementos probatérios suficientes para condenar; e a protecdo aos
membros da empresa delatora de processos criminais, desde que eles colaborem.

Segundo, Griffin (2003), as alteracGes foram de suma importancia para o sucesso do
programa americano, pois trouxe uma confianca do empresariado com o 6rgao antitruste
americano, tanto que o numero de acordos disparou apds a reforma, alcancando um por més
inicialmente e entre outubro de 2002 e marco de 2003 chegou a serem celebrados trés acordos
de leniéncia por més.

Posteriormente, o Estado americano acrescentou ao programa a ‘“Anistia Plus”,
analisando a tendéncia daqueles agentes econdémicos de participar de outros cartéis, dava para
eles a oportunidade de denunciarem o outro em troca de diminuicdo da pena no cartel em que
estdo em investigacdo e anistia total naquele segundo cartel informado as autoridades
antitrustes. Assim, caso ndo obtivessem a anistia total com a dendncia do primeiro cartel, com
a informacdo do segundo essa punicao seria ainda mais reduzida.

De acordo com dados oficiais do Departamento de Justica Americano, no ano fiscal
de 2014 foram efetivamente arrecadados US $ 1.300.000.000,00 (um bilhdo e trezentos
milhdes de dolares) apenas de multa de infracGes antitruste. Foram presos quarenta e quatro
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executivos e dezoito empresas foram acusadas de praticas de condutas anticompetitivas. (THE
UNITED STATES. DEPARTAMENT OF JUSTICE, 2017).

Rodas (2007) diz que, por conta do sucesso do programa americano, diversos outros
paises adotaram o programa de leniéncia em suas legislagbes anticoncorrenciais. Podemos
destacar o programa de leniéncia europeu, criado em 1996 e denominado Leniency Notice.
Baseado na experiéncia americana instituiu que os maiores beneficios seriam concedidos
apenas para o primeiro que denunciasse e para 0s demais seria utilizada uma forma escalada
de multas.

Como publicou o Jornal Oficial das Comunidades Europeias (1996), a primeira
empresa que fechar acordo de leniéncia, sem que haja investigacdo prévia, colaborando na
investigacdo, tera reducdo da multa no percentual de 75% a 100%; caso seja a primeira a
fechar o acordo, mas haja investigacéo prévia, o beneficio de reducdo da multa sera de 50% a
75%; ndo sendo a primeira empresa a delatar, mas prestar informagdes importantes para a
investigacdo e ndo contestar os fatos apresentados contra si terd redugdo na multa na ordem de
10% a 50%.

Em 2002, seguindo o exemplo norte-americano, 0 programa europeu passou por uma
reforma estrutural que deu maiores garantias para as concessdes de reducfes de penas aos
membros de cartéis que queiram participar do programa, os chamados latecomers.

Para que fossem concedidas essas reducgdes, era necessario que:

(i) oferecam provas contundentes acerca da existéncia do cartel; (ii) aceitem
cooperar com o0 Orgdo antitruste de forma irrestrita; (iii) abandonem,
definitivamente, as antigas condutas ilicitas; (iv) ndo tenham forcado a participacao
de quaisquer empresas no cartel. A anistia total, nos casos em que a investigacao ja
tenha sido iniciada, somente sera possivel se a empresa for a primeira a cooperar
com as autoridades antitruste, a fim de delatar evidéncias suficientes do cartel
(RODAS, 2007, p. 25).

Essas reducdes de pena eram feitas de forma escalonada, de modo que o primeiro
que fechassem o acordo seria mais beneficiado que os demais, sendo que o primeiro recebia
reducdo de 20% a 50%; o segundo tinha a chance de ter sua multa reduzida em 20% a 30%; ja
os demais membros do cartel que resolvessem colaborar posteriormente, tinham suas penas
reduzidas em 20%. (JORNAL OFICIAL DAS COMUNIDADES EUROPEIAS, 2002 — item
23).

Em 2006 o programa europeu foi aperfeicoado e foi incluida a possibilidade do
agente leniente dar continuidade da pratica de cartel para que fossem arrecadadas provas para

a criminalizacdo dos demais. Evidente que essa continuidade era na medida do possivel, ja
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que deveria ser mantida a integridade e confidencialidade dos termos negociados com a
autoridade antitruste europeia. (JORNAL OFICIAL DAS COMUNIDADES EUROPEIAS,
2006 — item 12b).

De acordo com a Comissdo Europeia (2017) de 2013 até fevereiro de 2017 ja tinham
sido aplicado € 7.513.422.000,00 (sete bilhdes, quinhentos e treze milhdes, quatrocentos e
vinte e dois mil euros), tendo como destaque o ano de 2016, em que foram aplicadas multas
no montante de € 3.726.976.000,00 (trés bilhdes, setecentos e vinte e seis milhdes, novecentos
e setenta e seis mil euros). (EUROPEAN COMMISSION, 2017).

O programa de leniéncia brasileiro foi instituido em 2000, através da Medida
Provisoria n° 2.005 de 11 de agosto de 2000, que foi convertida na Lei 10.149/2000, que
alterou e acrescentou na Lei 8.884/94 os artigos 35-B e 35-C, que tratavam da matéria dos
acordos de leniéncia, meio investigativo habil para o combate a cartéis.

Os 6rgdos antitrustes brasileiro, inicialmente formados pela Secretaria de Direito
Econbmico, o Conselho Administrativo de Defesa Econémica e o Ministério da Justica
inicialmente passaram a trabalhar de forma massiva na divulgacdo do programa recém-
chegado ao pais, entretanto, o primeiro Acordo de Leniéncia fechado no pais foi em 2003.

No passar dos anos, a Secretaria de Defesa Econdmica foi aperfeicoando o programa
com a intencdo de torna-lo mais transparente e previsivel. Os resultados apareceram. Até
julho de 2011 o CADE tinha 23 acordos celebrados. Apds a promulgacdo da nova legislacao,
a Lei 12.529/11, foi celebrada 10 acordos no ano seguinte a sua publicacdo — 2012.
Atualmente, até dezembro de 2016, o CADE tem 61 acordos de leniéncia celebrados. (CADE,
2017).

Na antiga legislagdo, exigia-se do acordante o preenchimento dos seguintes

requisitos para a assinatura do acordo de leniéncia:

(a) O proponente (empresa ou pessoa fisica) deve ser o primeiro a se apresentar a
SDE e a admitir sua participacdo na pratica denunciada. Se uma empresa se habilita
para leniéncia, todos os seus funcionarios que admitirem seu envolvimento no cartel
receberdo o beneficio da leniéncia da mesma forma que a empresa, desde que
assinem o Acordo de Leniéncia juntamente com a empresa e colaborem com a SDE
durante as investigacfes. Por outro lado, caso a empresa ndo queira aplicar para o
Programa de Leniéncia, seu funcionario poderia fazé-lo individualmente, caso em
que a protecdo ndo se estende a empresa. (b) O proponente deve cessar seu
envolvimento na pratica denunciada. (c) O proponente ndo pode ser o lider da
pratica denunciada. (d) O proponente deve concordar em cooperar com a
investigacdo. (e) A cooperacgdo deve resultar na identificacdo dos outros membros do
cartel e na obtencdo de provas que demonstrem a pratica denunciada. (f) No
momento da propositura do Acordo, a SDE ndo pode dispor de provas suficientes
para assegurar a condenacdo do proponente. (SDE/CADE, 2009, p. 20).
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Ou seja, 0 proponente a assinatura do acordo de leniéncia deveria preencher seis
requisitos, quais sejam: ser o primeiro a denunciar o cartel; interromper de forma definitiva a
sua participacdo; cooperacdo irrestrita com a investigacdo; e auséncia de provas para
incriminar o proponente no momento da proposicao do acordo.

No que tange as imunidades, a assinatura do acordo propunha anistia administrativa e
penal para a empresa e todos 0s seus membros signatarios, caso o 6rgéo antitruste ndo tivesse
informacao alguma da prética da conduta anticoncorrencial. Em caso da Secretaria de Defesa
Econdmica tiver informacdes a pena podera ser reduzida com a prestacdo de informacdes
através de Acordo de Leniéncia.

Uma caracteristica Unica e interessante criada pelo ordenamento juridico brasileiro
foi o sistema de senhas. Esse sistema serve para garantir o pioneirismo na dendncia ao CADE
acerca da conduta anticompetitiva. Essa senha fica valida por cerca de trinta dias e serve para
0 proponente obter as informacdes e provas necessarias acerca da conduta delatada.

Durante a vigéncia desta legislacdo, houve a implementacdo da “Leniéncia Plus”, a
qual era para aqueles proponentes que ndo cumpriram 0s requisitos ou eram os lideres do
cartel. Para que possa obter os beneficios do Programa de Leniéncia ele deve denunciar outro
cartel em que faca parte, recebendo anistia (caso preencha 0s requisitos) para este e uma
reducdo de um terco para a denuncia em que nao preencheu os requisitos legais.

A ideia da extinta SDE era “incentivar empresas e pessoas investigadas a levar em
consideracdo a possibilidade de se habilitarem junto a SDE a um Acordo de Leniéncia com
relagdo a todos seus mercados de atua¢ao” (SDE/CADE, 2009, p. 24).

Em 2011 a legislacdo antitruste brasileira passou uma restruturacao e organizacao, de
forma a alinhar todos os dispositivos legais em um so diploma legal: a Lei 12.529, de 30 de
novembro de 2011. Inicialmente, houve uma reestruturacdo do CADE, que de acordo com 0
que dispBe o artigo 5° ele é constituido pelo Tribunal Administrativo de Defesa Econémica;
Superintendéncia-Geral; e Departamento de Estudos Econdmicos.

A novel legislacdo trouxe ao direito brasileiro uma restruturacdo para as entidades
antitruste e o direito concorrencial, ndo se alterou os beneficios do programa de leniéncia.
Contudo, alterou dispositivo importante. Na legislacdo vigente atualmente é possivel que o
lider do cartel possa firmar Acordo de Leniéncia com o CADE e obter os beneficios maximos,
0 que antes era impedido pela Lei 8.884/90.

Outra inovacdo trazida foi a abrangéncia de outros crimes, como os dispostos na Lei
de LicitacOes, a Lei 8.666/93 e do artigo 288 do Codigo Penal (associagdo criminosa). Pelo

critério da legislacéo atual, as empresas condenadas pagardo multas no valor de 0,1 a 20% do
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faturamento bruto da empresa, devendo este faturamento ser o do exercicio anterior a
instauracdo do processo administrativo. Em caso de reincidéncia, pagard a multa em dobro
(art. 37, 81°). Caso os envolvidos seja pessoa fisica ou entidade em que ndo possa levantar
dados sobre faturamento, a multa aplicada variarad de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) a R$
2.000.000.000,00 (dois bilhGes de reais) (art. 37, Il). Ha também a penalizacdo dos
administradores, com multas que variam de 10 a 20% da san¢éo aplicada a empresa.

Além das sancdes cominatdrias, o acordante fica impedido de contratar com
instituicBes financeiras oficiais e de participar de licitagdes por cinco anos.

As duras multas tém o conddo de desestimular os agentes econdmicos a praticarem
condutas anticoncorrenciais que sejam lesivas ao sistema econdmico, além de penalizar de
forma dura aqueles que assim fizeram. Tem também o condao de estimular aqueles que estédo
em prética de condutas anticompetitivas a cessarem seus atos e denunciarem o cartel, de modo

a ficarem protegidos das condutas ilicitas cometidas.

4.2  REQUISITOS BASICOS DE CELEBRACAO

O programa de leniéncia consiste em um acordo entre o CADE, através da
Superintendéncia-Geral, com agentes econémicos participantes de cartéis que queiram
colaborar com o 6rgéo antitruste e em troca ter anistia de suas condutas. Entretanto, para que
possa ser celebrado o Acordo de Leniéncia, o proponente deve preencher cumulativamente o0s

seguintes requisitos:

I — identificagdo dos envolvidos na infracdo; Il — obtengdo de documentos que
comprovem a infracdo noticiada ou sob investigacgdo; Il - a empresa seja a primeira
a se qualificar com respeito a infracdo noticiada ou sob investigacdo; IV - a empresa
cesse completamente seu envolvimento na infragdo noticiada ou sob investigacdo a
partir da data de propositura do acordo; V - a Superintendéncia-Geral ndo disponha
de provas suficientes para assegurar a condenacdo da empresa ou pessoa fisica por
ocasido da propositura do acordo; e VI - a empresa confesse sua participacdo no
ilicito e coopere plena e permanentemente com as investigacdes € 0 processo
administrativo, comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos o0s
atos processuais, até seu encerramento (BRASIL, 2011).

No caso do acordo leniéncia firmado por pessoas fisicas (art. 86, §82°), s6 sdo

exigidos o preenchimento do requisito I, I, IV, V e VI retro citados.
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Como dispde no primeiro requisito, para que o Acordo de Leniéncia seja considerado
valido, o agente deve colaborar efetivamente com as investigacdes, da qual deve resultar na
identificacdo dos demais agentes econdmicos na infracdo, além de garantir a obtencdo de
documentos que comprovem a infragcdo noticiada ou sob investigacao. Ja que, como se sabe, 0
cartel, por conta de sua informalidade em suas tratativas, hd grande dificuldade por parte dos
6rgdos antitruste pelo mundo de identificar e reprimir essa pratica. Por isso 0 programa de
leniéncia se mostra tdo importante.

Esses requisitos inicialmente explicitados sdo requisitos posteriores de validade para
a firmacdo do acordo de leniéncia, pois eles serdo apreciados ap6s o inicio do processo
administrativo, ou seja, sdo objetivos que devem ser alcangados no fim do processo
administrativo, € o resultado apos a investigacao.

Os requisitos anteriores de validade sdo os previstos no 8§1° do artigo 86 da Lei
12.529/11. O primeiro requisito é que o proponente seja 0 primeiro a denunciar a
Superintendéncia-Geral sobre aquela préatica, além de confessar sua participacdo na pratica
denunciada. A exigéncia de que apenas o primeiro delator recebe a anistia total, caso preencha
0s requisitos, cria uma corrida literal entre os membros do cartel, ja que a qualquer momento
eles podem ser denunciados e perderem a imunidade total, garantida apenas para o primeiro
denunciante.

A ordem de apresentacdo da denlncia € assegurada por um sistema de senhas, ao
qual é valido por 30 dias, nesse periodo o denunciante deve obter informacdes e provas

necessarias sobre a conduta denunciada.

O pedido de senha (“marker”) é o ato em que o proponente do Acordo de Leniéncia
entra em contato com a Superintendéncia-Geral do Cade a fim de comunicar o
interesse em propor Acordo de Leniéncia em relagdo a uma determinada conduta
anticoncorrencial coletiva e, assim, garantir que é o primeiro proponente em relacéo
a essa conduta. Trata-se, portanto, de uma espécie de corrida entre os participantes
da conduta anticompetitiva para contatar a autoridade antitruste e reportar a infracéo
e, com isso, se candidatar aos beneficios do Acordo de Leniéncia — 0s quais sao
conferidos apenas ao primeiro proponente a se qualificar junto a SG/Cade.
(SG/CADE, 2016, p. 25).

Esse sistema de senhas ndo é aplicado a Leniéncia Individual. Quando a empresa se
habilita para realizar acordo de leniéncia, ela abrange todos os membros da empresa, desde
que eles sejam signatarios daquele acordo firmado. O oposto ja ndo é verdadeiro, tendo em
vista que o programa de leniéncia individual ndo abrange a empresa.

O préximo requisito anterior exige que a empresa cesse imediatamente as relacdes

com o cartel (art. 87, 81°, 1), todavia ha possibilidades do proponente se manter na pratica
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ilicita para ndo levantar suspeitas acerca das tratativas do acordo e também para que possam
ser obtidas provas acerca de outros membros do cartel em uma operacdo de busca e
apreensao.

A Cartilha de Combate a Cartéis e Programa de Leniéncia prevé que:

A SDE podera requerer que o candidato aja de forma que ndo permita a
identificacdo da ciéncia da SDE sobre o cartel pelos outros envolvidos, o que
possibilitara a SDE maiores chances de obter provas importantes contra os outros
participantes do cartel. (SDE/CADE, 2009, p. 28 — 29).

O requisito seguinte para a formalizagdo da proposta de Acordo de Leniéncia é que a
autoridade antitruste ndo disponha de prova capaz para condenar o proponente (art. 87, §1°,
I11). Caso contréario, o0 agente econémico ndo teria 0 que oferecer para 0 6rgdo antitruste, ja
que o 6rgdo antitruste ja dispunha de provas suficientes para garantir a sua condenacao.

Além de todos os requisitos anteriores, deve o agente econdmico confessar o ilicito e
garantir que coopere de forma irrestrita com a investigacdo e o processo administrativo
consequente, do inicio ao fim (art. 87, §1°, IV).

Preenchido todos os requisitos exigidos, o agente firmara acordo de leniéncia com o
6rgdo antitruste, sendo garantida aos dirigentes e administradores da empresa leniente a
imunidade na esfera administrativa e penal (art. 86, 84°, 1 e 1l e art. 87).

4.3 ANALISE DA EFETIVIDADE DO ACORDO DE LENIENCIA NO DIREITO
ANTITRUSTE BRASILEIRO

O Programa de Leniéncia brasileiro, juntamente com as autoridades antitruste meio
indispensavel para o combate as condutas anticompetitivas no sistema econémico nacional,
preservando a instituigdo juridica “concorréncia” e 0s direitos coletivos difusos. Sendo assim,
é instituto juridico capaz de alcancar a efetivacdo do principio constitucional da livre
concorréncia e a preservacao dos demais principios decorrentes.

Desde a sua inclusdo no ordenamento juridico brasileiro, o Programa de Leniéncia se
tornou uma ferramenta essencial para a prevencdo e combate contra condutas abusivas do
poder econdmico, principalmente no combate aos cartéis. O programa se mostra como

indispensavel pelo fato de que, com a assinatura do acordo, 0 CADE economiza tempo e
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recursos nas investigacdes, podendo tomar conhecimento de cartéis sequer imaginados pela
autoridade antitruste brasileira.

Para o acordante, é evidente a sua vantagem na assinatura do acordo, tendo em vista
que ele garante imunidade penal e administrativa, caso haja preenchimento de todos o0s
requisitos legais, para a pessoa juridica e as pessoas fisicas que a comp@e, desde que sejam
signatarios do acordo.

Em uma busca constante no combate as condutas anticompetitivas, 0 Ministério da
Justica, por meio do Conselho Administrativo de Defesa Econémica e seus 0rgaos
componentes tém trabalhado de forma intensa para a divulgacdo do Programa de Leniéncia,
criando cartilhas de modo a facilitar o acesso a informacao e o conhecimento deste instituto
juridico.

Com essa postura, o CADE cada vez mais vem galgando reconhecimento por parte
do empresariado, tendo como consequéncia 0 aumento de acordos de leniéncia firmados pela
autarquia.

Acerca desse assunto, Sobral (p. 14) assevera que:

Faz-se mister a necessidade e transparéncia e credibilidade dos 6rgdos de defesa da
concorréncia na condugdo das negociacbes com o candidato a leniéncia.
Considerando que a agéncia normalmente ndo saberd da existéncia da pratica
anticoncorrencial, o processo de assinatura de um acordo de leniéncia geralmente
comecara pela aproximacédo do particular.

O pensamento do autor retro citado faz total sentido, tendo em vista que é evidente
que os agentes de condutas anticoncorrenciais sO irdo atras de participar do Programa de
Leniéncia caso tenham confianca na transparéncia e credibilidade da autoridade antitruste
brasileira.

Pode ser citada como exemplo a primeira forma do programa de leniéncia americano,
qguando nédo havia garantias para os lenientes da concessdo da anistia. A forma do programa
afastava os candidatos a lenientes, tanto que durante esse periodo o programa ndo realizava
mais que um acordo por ano. Apoés a alteragdo e obtencdo de confianca e credibilidade do
0rgdo antitruste americano, 0s nimeros comegaram a subir.

Apos as alteracOes legislativas e reestruturacdo do CADE, além de ter aumentado a
eficiéncia da autarquia antitruste brasileira, trouxe reconhecimento internacional. No ano de
2012, o qual teve como base a avaliacdo do ano de 2011, a revista britanica Global
Competition Review (GCR) classificou a autoridade antitruste brasileira com trés estrelas e

meia, mantendo-se assim a avaliagdo do ano anterior (ranking de 2011 com base nos
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resultados de 2010) (CADE, 2012). Naquele ano — 2011 — a autarquia realizou apenas um
acordo de leniéncia (CADE, 2017).

No ano seguinte, com a implantacdo das mudancas trazidas pela Lei 12.529/11, o
CADE, de acordo com a revista a agéncia teve uma Gtima execucdo na transicao de legislacéo
e construcdo de uma nova agéncia e por isso aumentou sua classificacdo para quatro estrelas,
ficando atrds apenas das agéncias da Unido Europeia, Franca, Alemanha, Reino Unido,
Estados Unidos e Japdo. Naquele ano — 2012 — a agéncia assinou dez acordos de leniéncia
(CADE, 2017). Além da elevacdo no ranking:

A GCR destacou de forma positiva o regime de analise prévia atribuido pela nova
lei, que permitiu ao Cade analisar atos de concentragdes considerados simples em
um prazo médio de 19 dias — um dos mais rapidos do mundo, segundo a revista.
Também conferiram agilidade & atuagdo da autarquia os critérios mais rigidos para
notificagdo de fusbes e aquisicbes — como o critério de faturamento anual em
operagdes de compra e venda, estabelecido nos limites de R$ 750 milhdes para uma
das empresas e de R$ 75 milhdes para a outra.

A publicacéo apontou ainda que, embora poucos casos de conduta anticompetitivas
tenham sido abertos no ano passado, o Cade intensificou o trabalho para encerrar
investigacBes antigas de cartéis e outras praticas anticoncorrenciais. Além disso, o
6rgdo aperfeicoou os métodos de negociacdo em programa de leniéncia — que
confere imunidade administrativa e criminal ou reducéo das penalidades aplicaveis a
um participante de conduta anticoncorrencial que denuncie a pratica e coopere com
as investigacoes.

No ano de 2015, a agéncia antitruste brasileira ganhou o titulo de agéncia antitruste
das Américas em 2014, realizado pela revista britanica Global Competition Review, a mais
importante a nivel mundial deste segmento (CADE, 2015).

Em 2016, o0 CADE esté entre os finalistas de duas categorias da premiacao da revista
britanica Global Competition Review. A primeira é o titulo “Agency of the year — Americas”,
a qual foi vencedor em 2015, promovido pela. A segunda indicacdo € ao prémio “Behavioural
matter of the year (Agency) — Americas”, a qual dois casos da autarquia concorrem: a
celebracdo de acordo de leniéncia e de termo de compromisso de cessacdo cumulado com
leniéncia plus com a empresa Construcdes e Comércio Camargo Correa, no ambito da
operacdo lava-jato; e a celebracdo de acordo judicial com a Ambev, no &mbito do processo
gue condenou a empresa por pratica de exigéncia de exclusividade (CADE, 2016).

A segunda premiagdo em que concorre é da revista francesa Concurrences com a
publicacdo do Guia de Compliance, que foi indicado ao prémio Antitrust Writing Awards
2016, na categoria Best Soft Law. (CADE, 2016).

O programa de leniéncia apesar de sua demora em “emplacar”, ja que 0 primeiro

acordo s6 foi definitivamente assinado apds trés anos de sua criagdo, o0 programa hoje se
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mostra altamente eficiente para o combate as condutas anticoncorrenais. Até dezembro de
2016, o CADE ja fechou sessenta e um acordos de leniéncia, vinte aditivos e nove acordos de
leniéncia plus. Com a nova legislacdo, a partir de 2012, ja foram realizados trinta e sete
acordos de leniéncia, quinze aditivos e nove acordos de leniéncia plus. (CADE, 2017).

Além disso, de acordo com o Balan¢o Anual do CADE (2016) aumentou em 510%
os pedidos de markers (sistema de senhas). Exp8e a autarquia também que para cada acordo

de leniéncia fechado, ha mais de um que foi rejeitado ou houve desisténcia (CADE, 2017).

Acordos de Leniéncia, Aditivos e Leniéncia Plus assinados
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* Dados até dezembro de 2016

Fonte: http://www.cade.gov.br/assuntos/programa-de-leniencia

E de se destacar que para cada acordo de leniéncia assinado entre um agente
econémico e a autoridade antitruste brasileira, ha diversos participantes penalizados pela sua
participacao no cartel, haja vista é requisito essencial para a firmagéo dos acordos a prestacéo
de informac0es que sejam capazes de demonstrar o cartel.

Com isso, grandes quantias ja foram arrecadas nas multas fixadas pelo CADE. No
gréfico abaixo, divulgado no Balanco Anual do CADE (2016), esta disposto a evolucdo da
arrecadacdo pelos anos do CADE, entre 2013 e 2016 os valores foram setuplicados (CADE,
2017).
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O aumento dos valores nos altimos anos pode ser justificado pela alternancia da
legislacéo e restruturacdo da agéncia antitruste brasileira, além do trabalho dos seus servidores
gue buscam conscientizar a popular acerca das condutas anticoncorrenciais por meio de
cartilhas, palestras, etc.

Os dados e o Balanco Anual do CADE (2016) sé demonstram a efetividade da
autarquia federal no combate aos abusos do poder econdmico no pais, buscando de forma
continua preservar o sistema econémico, a livre concorréncia e, consequentemente, a livre
iniciativa.

Os principios da livre concorréncia e livre iniciativa propiciam ao mercado a entrada
e a permanéncia de novos produtores e fornecedores, de todas as proporcdes. Isso favorece ao
desenvolvimento econémico, além de garantir maior empregabilidade, maior qualidade dos
produtos fornecidos e precos mais competitivos.

Como dispe Clark (2001, p. 126) em sua obra:

A livre iniciativa garante o acesso a luta pelo mercado, “democratizando” a entrada
nele, sendo assim um dos pilares fundamentais do capitalismo. Diferentemente, a
livre concorréncia é a garantia da sobrevivéncia de todos os agentes econdmicos que
estdo ou querem chegar ao mercado (...) A livre concorréncia destina-se a criar
condi¢Bes possiveis de disputa do mercado, em um ambiente onde existem
concorrentes com for¢a e tamanho diferentes, fomentados pela livre iniciativa.
Busca, assim, por intermédio do Direito, criar condi¢des de disputa entre desiguais.

Assim, de suma importancia € a busca da efetivagdo do principio constitucional da
livre concorréncia, tendo em vista este principio cria condi¢des favoraveis para a manutengéo
dos agentes econdémicos no mercado. O Programa de Leniéncia e 0 CADE neste sentido se

mostram eficazes para tomar frente dessa busca: efetivacdo do principio da livre concorréncia;
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ja que o 6rgdo antitruste brasileiro nos ultimos anos tem desempenhado de forma satisfatéria
seu papel, sendo premiado de forma constante como uma das melhores agéncias antitruste do
mundo.

A partir do momento que o CADE busca através de seus mecanismos sancionar
aqueles que praticam condutas anticoncorrenciais, nocivas para a livre concorréncia e livre
iniciativa estdo buscando e proporcionando para a coletividade, titular dos bens juridicos
tutelados pela Lei 12.529/11, garantir um mercado com preco justo e de maior qualidade,
evitando que o dominio deste por poucos ou s6 por um e combatendo de forma eficiente o
abuso de posi¢do dominante e 0 aumento arbitrario dos lucros.

Um ponto preponderante para o sucesso dos ultimos anos do Programa de Leniéncia
é que o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia é totalmente focado no combate a
cartéis, tornando-se assim uma atividade prioritaria do CADE.

Por tudo que foi exposto, é possivel concluir que o Programa de Leniéncia tem o
conddo de buscar a efetivacdo do principio da livre concorréncia, haja vista combater a
formacdo de cartéis, conduta anticoncorrencial do sistema econdmico. Assim, mesmo ndo
havendo uma pesquisa cientifica palpavel acerca desses resultados, a apresentacdo dos dados
do CADE aqui expostos se mostram suficientes para chegar a conclusdo de que o programa de
leniéncia é capaz de lutar e garantir a efetivacdo do principio da livre iniciativa, preservando a

ordem econfmica.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho buscou realizar uma anélise do Programa de Leniéncia brasileiro,
de modo a averiguar se este seria meio eficaz para a efetivacdo do principio da livre
concorréncia. Para se alcancar tal dilema, é necessaria uma passagem pelos ensinamentos
basicos da economia, 0 seu tratamento juridico e a legislagdo concorrencial.

Em combinacdo com as ideias iluministas, o liberalismo econémico surgiu
posteriormente a Revolucdo Francesa. Nesse sistema econdmico, o Estado era apenas mais
um agente e ndo intervia na economia. De acordo com os estudiosos e defensores dos ideais
liberais, 0 mercado iria se autorregular com o processo natural da oferta e procura.

Ao longo do tempo, o liberalismo econdmico foi demonstrando a sua diversidade em
comparacdo as teorias. Isso porque, com o passar dos anos, o liberalismo econémico
apresentou diversas falhas de mercado que trouxe graves prejuizos para toda a coletividade.
Assim, tornou-se necessaria a intervencao estatal para corrigir os erros trazidos pelo sistema
econdmico liberal.

Assim, com a intervencdo Estatal na economia surgiu o Direito Econdmico, que é
basicamente o segmento do direito que organiza o funcionamento da economia. Assim, as 0
direito econdmico passou a organizar o funcionamento econémico, buscando a correcdo das
falhas de mercado trazidas pelo liberalismo econdmico. A partir dessas premissas, surgiram as
Constituicdes Econdmicas, que eram o estabelecimento de principios e regras constitucionais
que tratavam da ordem econémica.

Posteriormente, passou-se a tratar sobre o surgiu o direito concorrencial, derivado do
direito econdmico, nasceu para tutelar o principio da livre concorréncia. Para isso, o Estado se
utilizava de sua legislacdo para reprimir o abuso do poder econémico, de modo a preservar a
livre concorréncia.

Nesse diapasdo, surgiram normas que buscavam punir a pratica de condutas
anticoncorrenciais pelos agentes econdmicos, assim, surgiram normas penais, civeis e
administrativas que tinham como bem tutelado a institui¢éo juridica da concorréncia.

Buscou também demonstrar os danos causados pelas condutas anticompetitivas na
economia, que de acordo com 0s 0rgaos especializados, a pratica de cartel rende bilhdes aos
participantes e altamente danosa ao mercado, tendo em vista 0s aspectos retrogrados causados

pelo pacto.
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Além disso, foram detalhados quais sdo os tipos de cartéis conhecidos pela doutrina
de direito concorrencial. Buscou-se também enfatizar a dificuldade dos drgéos antitruste em
identificar a pratica de cartel, por conta de sua informalidade e dificuldade de percepcao.

Dentre as condutas passiveis de punicdo pela legislacdo antitruste, o cartel é a mais
danosa para o sistema econémico. Isso porque, essa conduta tem o conddo de impedir a
concorréncia, impossibilitar a livre escolha dos consumidores e elevar os precos dos produtos
e servicos, alem de coibir as inovacGes do mercado.

Como instrumento para combaté-lo, surge o chamado Programa de Leniéncia,
inicialmente nos Estados Unidos e depois se espalhou nos ordenamentos estrangeiros, até
chegar ao Brasil, em 2000. O fato de o instituto ter chegado ao Brasil de forma tardia, néo
corresponde ao seu atraso, pelo contrario, atualmente, o Programa de Leniéncia brasileiro é
referéncia entre os principais do mundo, recebendo diversos prémios de publicacdes
especializadas de renome.

O CADE tem trabalho de forma continua para aperfei¢oar o programa, tanto que em
2011, por meio da Lei 12.529, ele foi totalmente restruturado, tanto institucionalmente como
juridicamente, trazendo novidades como a possibilidade de o lider do cartel realizar o acordo
de leniéncia e a criagdo da leniéncia plus.

Com o programa, pode se observar que desde a sua institui¢do, foi responsavel por
desmontar sessenta e um cartéis, sendo que para cada acordo fechado, hd mais de um
recusado e/ou que o agente recusou. S6 no ano de 2016 foram fechados onze acordos de
leniéncia, seis aditivos e seis acordos de leniéncia plus. Em arrecada, computando multas e
outras verbas, em 2016 o orgao arrecadou mais de setecentos milhdes de reais.

O sucesso dos ultimos anos do Programa de Leniéncia e a atuagdo do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia é que eles tratam o combate aos cartéis como prioridade
em sua pasta.

A protecdo aos principios da livre concorréncia e consequentemente a livre
iniciativa, tendo em vista as suas compatibilidades, favorece o desenvolvimento econémico,
pois permite a entrada de novos produtores e fornecedores no mercado, garantindo maior
empregabilidade, qualidades dos produtos fornecidos e pregos mais atrativos.

Assim, de suma importancia se faz a protecdo ao principio constitucional da livre
concorréncia e a busca pela sua efetivacdo. Nesse diapasdo, o0 Programa de Leniéncia e a
agéncia antitruste — CADE — brasileira se demonstram como instrumentos eficazes para que

busque a cada dia a efetivacdo do principio constitucional da livre concorréncia.
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Dessa forma, a efetivacdo, estard proporcionando para a coletividade, titular dos bens
juridicos tutelados pela Lei 12.529/11, um mercado com preco justo e de maior qualidade,
evitando que haja concentracdo econdmica, abuso de posicdo dominante e 0 aumento
arbitrario dos lucros.

Por tudo que foi exposto, o presente trabalho considera que o Programa de Leniéncia
tem o substrato para buscar a efetivacdo do principio da livre concorréncia, haja vista a sua
eficiéncia no combate aos cartéis. Destarte, a apresentacdo dos dados do CADE aqui expostos
alinhados a uma argumentacdo teorica se mostram suficientes para afirmar que o programa de
leniéncia é meio efetivo para lutar e garantir a efetivacdo do principio da livre concorréncia,

preservando a ordem econémica.
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