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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo lancar algumas luzes acerca da aplicabilidade do
Acordo de Leniéncia no Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. Para isso,
vislumbrou-se como necessario um resgate acerca do desenvolvimento da ideia de
liberdade, para entdo se chegar a livre concorréncia como principio inspirador da ordem
econdmica. O Estado Democrético de Direito, estabelecido na Carta de 1988, representa
o estdgio contemporaneo de defesa de valores juridicos, econdmicos e sociais que tém
por finalidade garantir o desenvolvimento nacional, além de promover a construgdo de
uma sociedade livre, justa e soliddria. Serd visto que a mencionada Politica Econdmica
encontra correlacdo com a Politica Criminal idealizada pelo Estado. Serd feito um
apurado tedrico-historico que dé conta da evolugao do disciplinamento do Antitruste no
Brasil. Também encontrard espaco no presente trabalho a ilustragdo da ideia de Direito
Antitruste Sancionador, a fim de que se possa perceber como a Administracdo Publica
pode, muito eficazmente, investigar e punir agentes com base em suas proprias normas,
servindo de contraponto ao Direito Penal Econdmico. Essa via de caminhos paralelos
entre administrativizacdo e judicializacdo do Antitruste encontra reflexo claro no
instituto do Acordo de Leniéncia. Para tanto, serd apresentado um panorama conceitual
acerca do que venha a ser o objeto de combate abarcado pelo Acordo de Leniéncia: os
cartéis. Buscar-se-4 a demonstracdo dos diversos tipos de cartel, dando especial relevo
aos cartéis em licitacdo. Por fim, o trabalho esmitca o instituto do Acordo de Leniéncia
em si, firmando sua base legislativa, conceitual e apresentando suas regras de
procedibilidade. Por meio da combinacdo de disciplinamentos legais, serd demonstrado
o caminho a ser observado quando da celebracdo de um Acordo. A partir dessa visao,
serd feita a demonstracdo do Histérico de Condutas do Acordo de Leniéncia num cartel
em licitacdo. Acrescenta-se também a contextualizacdo dos modelos internacionais de
Acordo de Leniéncia implementados nos Estados Unidos e Unido Europeia. Além
disso, buscar-se-a dar relevo aos critérios de distincdo existentes entre as previsoes
administrativas oriundas das decisdes proferidas pelos o6rgdos da administracdo,
especialmente o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica e a sua possivel
implementacdo na seara penal, sugerindo alternativas que possam compatibilizar de
forma harmonica a aplicagdo do instituto e a preservacao dos seus efeitos.

Palavras-chaves: Politica Econdmica — Politica Criminal — Antitruste — Cartel - Acordo
de Leniéncia



ABSTRACT

This paper aims to shed some light on the applicability of leniency agreement in the
Brazilian System of Competition Defense. For this, it’s necessary a rescue on the
development of the idea of freedom, and then get to free competition as principle
underlying the Economic Order. The democratic state, established in the 1988
Constitution, is the contemporary stage of defense of legal, economic and social values
which are intended to guarantee national development, and promote the construction of
a free, fair and inclusive society. It will be seen that the mentioned Economic Policy
correlates with the Criminal Policy idealized by the State. There will be a theoretical
and historical establishment that takes account of the evolution of the discipline of
Antitrust in Brazil. There will also find space in this paper for the illustration of the idea
of Antitrust Sanctioning Law to see how the Government may, very effectively,
investigate and punish officials based on their own standards, serving as a counterpoint
to the Economic Criminal Law. This route of parallel paths between administrative and
legal marks of Antitrust is clearly reflected in the Leniency Agreement institute. Thus, a
conceptual frame about what will be the object spanned by the leniency agreement will
be presented: cartels. Will fetch up the demonstration of various types of cartel, with
special emphasis on bidding cartels. Finally, the work dissects the institute's Leniency
Agreement itself, solidifying its legislative and conceptual basis, and presenting their
rules. Through the combination of legal rules, will be shown the way to be observed
when entering into an agreement. Based on this view, will be presented the Historical of
Conducts of a Leniency Agreement in a bidding cartel. Also adds up the context of the
Leniency Agreement in international models implemented in the United States and
European Union. In addition, this paper will seek to give lights to the criteria for
distinguishing between administrative predictions arising from decisions made by
administrative courts, especially the Administrative Council for Economic Defense, and
its possible implementation in criminal area, suggesting alternatives that may match in
an harmonic way the application of the institute and the preservation of its effects.

Keywords: Economic Policy - Criminal Policy - Antitrust - Cartel - Leniency
Agreement
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INTRODUCAO

A Liberdade sempre foi um conceito de dificil configuracio teérica. E tarefa
herculea a elaboracdo de um conceito que esgote todas as suas nuances. Inicialmente,
busca-se neste trabalho a abordagem de alguns aspectos do direito a Liberdade. Serd
introduzida a distin¢@o relativa a Liberdade dos Antigos comparada a Liberdade dos
Modernos. Verificar-se-a4 que o conceito empregado pelos Antigos dizia respeito a uma
Liberdade politica, exercida pelo individuo perante a comunidade, a fim de participar
ativamente da decisao dos rumos coletivos. A Liberdade dos Modernos € caracterizada
pelo seu aspecto privado, identificada como liberdade civil. Posteriormente, outro
ambito conceitual serd abordado, qual seja: a distin¢do entre a liberdade negativa e a

liberdade positiva.

Como um dos ambitos da Liberdade genericamente tratada, era necessario
sedimentar uma de suas mais importantes manifestagdes, no tocante a sua aplicacdo na
Economia, qual seja: a Liberdade de Concorréncia. Desde os gregos, vislumbram-se
episddios relatados na narrativa literdria da Antiguidade Clédssica dos quais se pode
extrair que o dominio de uma parcela do mercado por um dnico agente, que abusa do
seu poder econdmico, nido € sauddvel. Da Antiguidade até o comeco do
desenvolvimento das ideias liberais com as revolucdes burguesas, a necessidade de
conviver num ambiente econdmico sauddvel sempre pautou o desejo da humanidade,
ensejando revolucdes, guerras e mudangas que, junto a outros fatores, caracterizaram a

alterac@o de modelos de Estado ao longo dos séculos.

Assim, do Absolutismo ao Estado Democritico de Direito, mudangas
substantivas ocorreram nao apenas na forma como seriam aplicados e estruturados os
institutos juridicos ou como aquele modelo seria apresentado como mais sensivel ou
negligente quanto as demandas sociais da populacdo, um fator essencial que também
determinou mudancas estruturais no decurso dos séculos foi a Economia. Com o passar
de sucessivos modelos de Estado que se mostraram frigeis em algum ponto especifico
de sua aplicabilidade, chega-se ao século XX e toda a sua efervescéncia. Como
fendmeno cuja paternidade repousava as consequéncias das Guerras Mundiais sobre a

Economia, surge e solidifica-se o Direito Econdmico.
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O desenvolvimento conceitual do que vem a consistir o substrato teérico do
Direito Econdmico ¢ uma tarefa complexa. Vérios sdao os aspectos que podem ser
levados em conta quando se intenta estabelecer um conceito de Direito Econdmico. O
presente trabalho ird partir, inicialmente, dessa problematica a fim de demonstrar uma
nocdo que permanece subjacente ao conceito de Direito Econdmico estabelecido por
véarios doutrinadores, qual seja: a Politica Econdmica. Serdo demonstrados vdrios

conceitos e podera ser visto que, fundamentalmente, o Direito Econdmico se presta a

regulamentar juridicamente a Politica Econdmica do Estado.

Posteriormente, serd feito um recorte que buscard apontar foi introjetada no
ordenamento a Ordem Econdmica Constitucional. Serd visto que o combate ao abuso do
poder econdmico e a salvaguarda de interesses sociais amparados em principios
constitucionais devem ser fruto de uma Politica Econdmica sauddvel e minimamente
preocupada em se coadunar com preceitos legais. Serd possivel, assim, verificar que um
paralelo de analise serd inescapdvel: se o Direito Econdmico traz consigo tdo fortemente
a no¢ao de Politica Econdmica, o Direito Antitruste e o Direito Penal Econdmico, pelas

suas peculiaridades, serdo influenciados diretamente pela ideia de Politica Criminal.

A nocdo de Politica Criminal a ser utilizada serd a decorrente das influéncias
trazidas pelo Funcionalismo Penal Moderado, por meio desse que compde um dos
pontos do tripé da Ciéncia Conjunta do Direito Penal. Serdo analisadas, ainda no
primeiro capitulo, as relacdes entre Politica Econdmica e Politica Criminal adotada pelo

Pafs, posto representar um mecanismo de combate a crimes econdomicos.

Posteriormente, o segundo capitulo intentard fazer uma resgate que dé conta dos
estdgios por que passou, historicamente, o Antitruste no Brasil. Inicialmente, com a
manutencao das relacdes entre a colonia americana e a metrépole portuguesa, verificou-
se o periodo fiscalista, baseado em pura exploracdo e auséncia de concorréncia, pois
apenas eram autorizados os fornecedores portugueses de bens manufaturados, além do
que a industria local era proibida de se estabelecer, com o fito de ndo representar,

posteriormente, ameaga as trocas entre colonia e metropole.

O primeiro momento em que a liberdade econdmica alcangou status

constitucional foi por meio das Constituigdes de 1934 e 1937.
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No entanto, o antitruste s6 veio a ser devidamente aperfeicoado nos moldes
atuais, por meio da promulgacdo da Lei n. 8.884/94 que implementou o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, tendo sido revogada pela Lei 12. 529/11,

responsavel, esta ultima, pela reestruturagao do dito SBDC.

Por fim, no segundo capitulo também se apresenta algumas consideragdes
atinentes ao chamado Direito Antitruste Sancionador, mostrando que a via
administrativa muitas vezes pode — e deve- ser privilegiada em detrimento da 16gica
judicial, especialmente penal, para a averiguacio e punicao de infragdes contra a ordem
econdmica. Algumas criticas serdo feitas quanto a fragil limitacdo tedrica e aplicativa
do Direito Penal Econémico, propondo que ele atue sempre em consonancia a regra da
ultima ratio. Ja no final do segundo capitulo serd introduzido o Acordo Leniéncia em
algumas considera¢des quanto as razdes de Politica Criminal que possivelmente
estabeleceram a sua internalizacdo pelo ordenamento juridico pétrio no molde
administrativado, como se pode observar de uma andlise das suas normas

procedimentais.

O terceiro capitulo se encarrega de tecer consideragdes acerca dos cartéis, uma
vez que a Politica Econdmica e a Politica Criminal ja citadas se encontram em
interseccdo no momento da repressdo efetiva da pratica de malfeitos contra a ordem
econdmica- notadamente os cartéis. Serdo apresentados conceitos que sirvam para
tornar clara a nocao de cartel como a mais grave lesdo a livre concorréncia. Para tanto,
serdo introduzidos alguns conceitos essenciais para que a andlise concorrencial se dé da

forma mais ldcida.

Assim, o capitulo abordard no¢des como a de poder econdmico no mercado,
barreiras a entrada e mercado relevante. Juntos, os mencionados conceitos fornecerao
substancia a percepg¢do plena de que as colusdes horizontais — cartéis — estabelecem um
ambiente bastante nocivo a Economia e a sociedade como um todo. Os cartéis, como
acordos entre agentes que operam no mesmo mercado relevante, serdo divididos em
algumas categorias, como os cartéis de preco ou quantidade, cartéis tacitos ou
explicitos, além dos cartéis nacionais e internacionais € de compra ou de venda. Uma
espécie, no entanto, merecerd especial relevo, os cartéis em licitacdes. Alvo de

constante repercussdo, os cartéis em licitagdes possuem marcagdes proprias e, como
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serd visto, pode ser operacionalizado por meio de mecanismos bastante escusos e de

dificil constatacao pelas autoridades persecutorias.

O quarto e dltimo capitulo trata, especificamente, do Acordo de Leniéncia. O
Acordo de Leniéncia, conforme serd visualizado, é um instituto que prevé a suavizacao
das san¢des administrativas e penais ao integrante de um cartel que, espontaneamente,
compareca a autoridade antitruste e denuncie a sua pratica. O Acordo de Leniéncia se
encontra disciplinado pelos arts. 86 e 87 da Lei 12.529/11. O proponente do Acordo,
com vistas a pactud-lo de forma efetiva, deverd cumprir alguns requisitos, quais sejam,
ser o primeiro a levar a conduta ao conhecimento da Superintendéncia-Geral do CADE,;
confessar sua participacdo; cessar seu envolvimento no cartel, além de contar que a
Superintendéncia-Geral do CADE nao possua ciéncia anterior dos fatos denunciados.
Sera apontado que a exigéncia de que o denunciante seja o primeiro a denunciar pode
implicar numa corrida dos agentes a autoridade antitruste e a delacdo podera ser aceita,
inclusive, se o proponente ndao possui, no instante da dentncia, a integralidade das
provas que pretende apresentar. Com isso, € gerado o sistema de senhas (marker
system), que dd ao signatdrio um lapso temporal para posterior complementacdo dos

documentos que circundam sua conduta.

O capitulo ainda se encarrega de fazer uma andlise conjuntural das normas
constantes na Lei 12.529/11 e o Regimento Interno do CADE, a fim de estabelecer o
caminho que deverd ser percorrido pelo proponente de um Acordo de Leniéncia. Com
isso, chega-se ao topico em que € apresentado o Histérico de Condutas de um Acordo
de Leniéncia firmado entre o CADE e o MPF/PR no ambito da Operacdo Lava-Jato
com a Setal Engenharia e a SOG Oleo e Gas. A apresentacio do Histérico de Condutas
do Acordo de Leniéncia da Setal/SOG € tomada como de bastante relevancia para que o
leitor possa compreender a maneira como a autoridade antitruste opera e conduz o
Acordo, além de lancar luzes sobre a andlise de infracdes cometidas nas licitacdes da

Petrobras, um dos casos de maior repercussdo atualmente no Pais.

A experiéncia internacional com o Acordo de Leniéncia também serd abordada.

Fez-se a escolha pela explicitacao de dois modelos, o americano e o europeu.

Por fim, o trabalho apresentard os reflexos penais oriundos da aplicagdo do
Acordo de Leniéncia, ndo se furtando ao debate de todas as suas polémicas. Serd visto

que a extin¢do da punibilidade é uma consequéncia legal proveniente da subsun¢do do
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da hipdtese extintiva (julgamento favordvel perante o Tribunal do CADE) e o
dispositivo legal que a prevé. Serdo apontados alguns argumentos que intentam o
questionamento do Acordo de Leniéncia pela via constitucional, em suposta aten¢do a
principios como o da Indisponibilidade da Ac¢ao Penal Publica Incondicionada pelo
Ministério Publico. O capitulo findard mostrando a dicotomia ainda existente entre os
sistemas de jurisdi¢do administrativada e judicializada e como isso ainda influencia a
aceitacdo plena das decisdes proferidas por um 6rgdo como o CADE. Ao término do
capitulo sera feita uma reflexao que abarque a ponderagdo entre a utilidade do instituto
ao Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e suas possiveis fragilidades a fim de
que se possa sopesar suas benesses, sem perder de vista seus pontos controversos, com
vistas a fornecer sugestdes de aprimoramento do Acordo de Leniéncia para que se

possa, cada dia mais, gozar de um ambiente econdmico sauddvel e equilibrado.

Por fim, pode-se perceber que os objetivos especificos que circundam esta
pesquisa se fixam em trazer o Acordo de Leniéncia a reflexdo, detalhando suas regras
de procedibilidade, assim como dar relevo ao cardter administrativo das decisdes do
CADE, vislumbrando a extensdo e legitimidade dos reflexos administrativos e penais
oriundos da assinatura do Acordo, além de servir de espaco para o levantamento de
criticas, sugestdes e apontamentos capazes de tornar o instituto cada vez mais eficaz e

importante dentro da l6gica da defesa da concorréncia no Brasil.
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1 ALGUMAS NOCOES SOBRE A LIVRE CONCORRENCIA

Neste capitulo serdo apresentadas consideracdes dogmaticas acerca da ideia de
Liberdade de forma abstrata com o objetivo de fornecer um molde a uma compreensao
mais sistemadtica da Livre Concorréncia nos padrdes que ela é entendida nos dias atuais.
Nessa esteira, serd feita uma andlise que busca incrementar o didlogo entre Politica
Econdmica e Politica Criminal com vistas a implementa¢do de um ambiente econdmico

saudavel.

1.1 APONTAMENTOS SOBRE A LIBERDADE

A forma como o Estado encarou seus individuos e estabeleceu suas prioridades
nem sempre foi um processo tranquilo e que refletiu a plenitude dos anseios sociais. O
presente trabalho inicia com a finalidade apontar brevemente o deslinde histérico
atinente a forma como o Estado, na modernidade até os dias atuais, conduziu e firmou
seus valores, em especial, no campo econdmico. A passagem do Estado Absolutista
para o Estado Liberal, deste para o Estado Social e do dltimo para o modelo
contemporaneo em que se vive, muito representou na maneira como 0s institutos

juridicos e econdmicos foram criados e intensamente influenciados.

De forma geral, o conceito de liberdade traz consigo, dentre tantas outras, uma
no¢do negativa, de ndo impedimento do pleno agir de qualquer 4rea da atividade
humana por obstaculos criados pelo proprio homem por meio das relagdes que trava

social ou politicamente.

De inicio, é necessario destacar a extensdo do conceito de liberdade em sua
esfera publica. O publico € aqui entendido como fendmeno de duplo aspecto:
primeiramente, como espagco em que se constitui a realidade das coisas, podendo ser
interpretado também como o mundo em si - mundo comum para onde as singularidades
confluem-, formando o espago essencialmente politico, em definicdo amparada na

cléssica distin¢do entre publico e privado de Arendt (1997).
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Em Constant (1985), a liberdade politica € associada ao conceito de liberdade
desenvolvido pelos antigos e marcha em descompasso com o que se entende por
liberdade moderna. Existiria, assim, uma distincdo considerdvel atinente ao conceito de
liberdade. A liberdade politica, para os antigos, seria aquela exercida diretamente pelos
cidadaos no cotidiano da vida publica comum. Essa liberdade tomava forma nas ruas,
por meio de decisdes coletivas e diretas acerca de fatores relativos a vida da sociedade e

aos rumos a serem tomados pela coletividade a que pertenciam os cidaddos.

Entretanto, essa liberdade estava restrita aos que teriam voz nas deliberagdes das
pragas locais, ou seja, excluiam-se, contraditoriamente, determinados individuos, como
os escravos, pois de acordo com Sorto (2011), os cidaddos gregos aptos a prética da
liberdade publica eram integrantes da elite e ndo todas as pessoas, posto que a cidadania

grega foi marcada por ser excludente.

Assim sendo, alinhar deliberadamente o inicio historico do conceito de
liberdade, tal como se entende hodiernamente, com aquele desenvolvido pela
antiguidade seria um equivoco, pois a acep¢do atual de liberdade dista em muito do que
pode ser verificado quando do estudo do conceito pela oOtica dos antigos. Constant
(1985) alerta que o perigo da liberdade antiga estava na preocupacao focada apenas com

a participacao no poder social, olvidando-se os direitos e garantias individuais.

De tal maneira, verifica-se que a forma mais condizente com as impressoes
renovadas acerca do que venha a ser o direito a liberdade deve partir de um sistema
representativo, pois € nesse patamar de reorganizacdo politico-administrativa que se
encontra a sociedade moderna. Os padroes modernos de liberdade foram se
desenvolvendo conforme o Estado Absolutista foi enfraquecendo, dando espaco ao
Estado Liberal. Nesse espaco, a liberdade do individuo se realiza por meio da limitagdo

do poder estatal pelo proprio poder, levando-se em conta o sistema de freios e

contrapesos de Montesquieu, de acordo com Sorto (2011).

A garantia de ndo interven¢do e ingeréncia de um poder (ou fungio) sobre o
outro resguarda o bom funcionamento do Estado, afastando o aparato estatal da
execucdo de abusos sobre as garantias dos sujeitos integrantes daquela determinada

sociedade, possibilitando ao individuo o gozo de sua liberdade individual.
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A liberdade individual seria, para os modernos, aquela que diz respeito a
obrigatoriedade da prética de atos apenas quando embasados em lei, respaldados pelo
Direito. Nao se vislumbra, aqui, o império arbitrario sobre o agir alheio, caracteristico
das sociedades tiranicas. O que se delineia como liberdade para os modernos € o direito
de o individuo expressar suas opinides, assim como o direito de livremente associar-se e
dispor de sua propriedade, ou ainda, na licdo de Benjamin Constant:

Enfim, € o direito para cada um, de influir sobre a administracdo do governo,
seja pela nomeacdo de todos ou de certos funciondrios, seja por

representacdes, peticdes, reivindicagdes, as quais € mais ou menos obrigada a
levar em consideracdo. (CONSTANT, 1985, p.10).

Nesse sentido, entende-se a liberdade como um conceito que estende seus

limites para além da nocdo negativa, de ndo intervengdo. Alia-se a esse entendimento, a

ideia de liberdade positiva, aquela que propicia ao cidadao a possibilidade de, por meio

de instrumentos legitimos, impor sua vontade e livremente determinar o seu ambito
social de descarga volitiva. Nesse sentido, Isaiah Berlin assevera:

Sou livre nao sé quando ninguém me impede, mas quando ajo alterando as

coisas, impondo um padrdo, imprimindo minha personalidade em pessoas ou

objetos, e disso segue-se a noc¢ao de volicdo como central na determinacio de

fins ou propésitos, do que é bom e mau, certo e errado. (BERLIN, 2009,
p.254).

A liberdade moderna impde o perigo de que, tomados pelo livre fruir da
independéncia privada, buscando-se sempre interesses particulares, os homens

esquegam o direito de participacdo no poder politico. (CONSTANT, 1985).

A despeito da distingdo feita entre a liberdade dos antigos e a liberdade dos
modernos, é necessdrio entender que a liberdade politica e a liberdade civil se
complementam quando perseguidas de forma harmoniosa. O acréscimo em liberdades
civis ndo se contrapde, obrigatoriamente, ao incremento do exercicio de liberdades
politicas. E preciso combina-las, a fim de que se alcance um patamar mais elevado de

dignidade e cidadania.

Tomando por base os apontamentos lancados até aqui, convém destacar a
necessidade de se encarar o conceito de liberdade em todas as suas formas e ambitos
possiveis. Foi dito que a liberdade apregoada pelos antigos ndo guarda relagcdo direta
com o que foi modernamente pensado quando invocada a utilizagdo do conceito de
liberdade. E preciso que se pense a respeito do necessédrio acréscimo de liberdades

individuais, profissionais, politicas, econdmicas, sociais, religiosas, entre outras, € que
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todas elas possam, independentemente de sua natureza precipua, ser exercidas no palco

que o cidaddo mais desejar, seja ele publico ou privado.

Com respaldo no que foi apresentado, serd feito aqui um recorte analitico que se
ocupard de um breve escor¢o histérico com a finalidade langar luzes a respeito de um
ambito especifico de manifestacao das liberdades qual seja: a liberdade do individuo em
constituir-se como agente economicamente ativo, capaz de produzir, exercer liviemente
seu oficio, inserir-se no mercado e, por fim e com mais relevo, competir. Assim, a partir
de agora, passa-se ao desenvolvimento da ideia de livre concorréncia, a fim de

demonstrar a relevancia que possui em diversos momentos da histéria.

E interessante a indagacdo que lanca luz sobre o instante em que se visualizou a
necessidade de regramento e tutela juridicos da concorréncia e dos valores de livre
mercado. De maneira difusa, pode-se dizer que a no¢do de competicio e regras a serem
seguidas pelos sujeitos econdmicos surgiu antes mesmo da noc¢do de livre mercado.

FORGIONI (2012).

Em escritos da Grécia Antiga, em registros deixados pelos romanos e jad nos
primeiros autores escoldsticos vé-se o emprego do termo concorréncia, Forgioni (2012).
No entanto, o atrelamento entre concorréncia, mercado e justo preco ainda ndo
encontrava espaco em ¢€pocas tdo remotas. A palavra “monopdlio” aparece ja no texto
Politica de Aristételes. O autor grego menciona um episédio em que Tales de Mileto
houvera previsto, por meio de suas observacdes, uma boa safra de azeitonas,
apoderando-se de parte considerdvel das prensas de 6leo de Mileto e Quios. Confirmada
a colheita satisfatoria, Tales de Mileto rapidamente ganhara boa quantia de dinheiro e,
assim, mostrou aos que zombavam da inutilidade dos seus conhecimentos astrondomicos
e filosoficos que os sabios poderiam facilmente enriquecer, porém apenas ndo se
ocupavam nessa busca, em suas palavras:

Por causa de sua pobreza, imputada a inutilidade da filosofia, Tales era alvo
de escédrnio; gracas, porém, aos seus conhecimentos de astronomia, ele
previu, ainda em pleno inverno, que haveria uma abundante colheita de
azeitonas; ele obteve, entdo, algum dinheiro e adquiriu os direitos de uso de
todos os lagares em Miletos e em Quios, pagando pouco porque ninguém
competia com ele; quando chegou a época da extragdo do azeite, houve uma
subita procura de nimeros lagares a0 mesmo tempo, e sublocando-os nas
condicdes que quis ele ganhou muito dinheiro, provando que para o filésofo é
facil obter lucro quando ele quer, mas ndo € disto que ele cuida. Isto se conta
como uma demonstracdo da inteligéncia de Tales, mas jid dissemos

anteriormente que o expediente de aproveitar uma oportunidade para
assegurar um monopolio € generalizado no mundo dos negdcios. Tanto é
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assim que até algumas cidades recorreram a tal pritica como um meio de
obter recursos quando estes escasseiam, instituindo um monopdlio na venda
de certos produtos. (ARISTOTELES, 1985, p.1259 a, itdlico nosso).

Outro caso havido na Antiguidade e citado por Paula Forgioni (2012) trata-se da
acumulacdo excessiva de grdos empreendida por comerciantes. As condi¢des naturais
faziam com que o solo da regido Atica, na Grécia, fosse infértil para a plantagio e
incapaz de suprir as demandas de grdos do seu territério tdo populoso. Dessa forma, a
fim de responder satisfatoriamente as necessidades alimentares bésicas de sua gente, as

importagdes eram incentivadas.

No entanto, o governo limitava os estoques de cada mercador, estabelecendo
também, os lucros méximos que poderiam ser auferidos a partir da sua comercializacao,
além de fixar a pena de morte como fim para aqueles que violassem tais limites. Por
dois invernos seguidos, os mercadores optaram por ndo concorrer entre si, formando
associacdes que articulavam precos razodveis a serem praticados e percebiam lucros
além dos permitidos. O caso foi levado ao Senado e, posteriormente, a Corte de

Julgamento, sem que se tenha registro do veredito.

A Antiguidade Romana também registrou casos de monopdlio estatal sobre
alguns produtos, como o sal. O advento do Edito de Zendo, em 483, traz a marca, ja no
término do Império, da preocupacdo dos romanos com a pritica de concessdo de
monopdlios estatais a particulares, objetivando combate-los, a fim de impedir a fixacdo
de precos abusivos e garantir a concorréncia. FORGIONI (2012). A pratica
monopolista ndo cessou nem foi extinta da tradi¢cdo comercial europeia. Prova disso esté
na andlise que pode ser feita, a partir dos olhos da l6gica concorrencial, do instituto das

corporagdes de oficio.

Conforme a licdo de Anténio José Avelas Nunes, as corporagdes de oficio foram
inicialmente criadas com vistas ao instinto de autopreservacdo dos artesdos frente a

16gica de mercado. Em suas palavras:

Perante a auséncia de estimulos ao aumento da producdo, ndao admira, pois,
que a técnica utilizada fosse em geral rudimentar e pouco progressiva. As
necessidades de defesa perante a exiguidade do mercado levaram os
artesanos a agruparem-se em corporagcoes de oficios e a fazer das
corporagdes o elemento bdsico da forca e da autonomia das suas cidades.
Dentro das cidades, as préprias corporacdes foram levadas a adoptar um
comportamento de tipo monopolistico, tornando cada vez mais dificeis as

condicdes de acesso a condicdo de mestre. O aumento do nimero de
artesanos, perante a rigidez do mercado, haveria mesmo de conduzir a acesa
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concorréncia entre as cidades, que adoptaram rigorosas medidas
proteccionistas. (NUNES, 2007, p.112).

As corporagdes tiveram, em seu surgimento, uma marca de liberdade importante.

Os artesdos, aqui ja entendidos como agentes econdmicos, reuniram-se de forma livre e

independente a fim de organizar a produgdo e proteger seus proprios interesses enquanto

categoria, dirimindo a possibilidade de concorrerem diretamente entre si pela venda de

um mesmo tipo de produto. Pode-se dizer que algumas regras de concorréncia

defendidas pelas corporagdes de oficio influenciam diretamente o entendimento
contemporaneo acerca dos meandros concorrenciais. Assim, conforme Paula Forgioni:

Por sua vez, o ordenamento juridico “privado” (ou seja, estabelecido pelos

agentes econdmicos e ndo pela Comuna) fixava regras de conduta que

merecem atenc¢do: (i) ninguém deveria intrometer-se em negdcio iniciado por

outro, (ii) ndo se poderiam abrir lojas e oficinas concorrentes sendo a uma

certa distdncia daquelas existentes, (iii) ndo era licito vender coisas estranhas

aquelas préprias da categoria artesanal ou profissional a que se pertencia.
(FORGIONI, 2012, p. 46-47).

Vé-se que as corporacOes possuiam regramentos proprios que estabeleciam a
maneira como cada um dos seus agentes deveria se comportar no mercado. Além disso,
as pracgas locais (comunas) também se encarregavam de ditar os limites de lucros e de
operacionalidade de cada corporagdo. Convém frisar, no entanto, que o relevo mais
interessante quando da andlise do comportamento das corporacdes € aquele que se
descola, como citado supra, das suas ordenagdes internas. Mais uma vez, Paula
Forgioni destaca:

Nos estatutos das corporagdes de oficio podemos identificar trés grupos de
normas que interessam ao estudo da concorréncia: (i) normas que
estabeleciam o monopdlio da corporagdo; (ii) normas que fixavam regras de
conduta para os membros da corporacdo e que acabavam por neutralizar
qualquer concorréncia que se pudesse estabelecer, seja entre o0s agentes
econdmicos, seja potencial; (iii) normas que impunham a jurisdicdo e o

poder de fiscalizagdo economica da corporacdo sobre seus membros.
(FORGIONI, 2012, p.47).

Havia, claramente, um viés que aproximava as corporacdes de oficio ao que se
entende hoje como cartel. Os artesdos ndo tinham em suas mdos a possibilidade de
produzir e comercializar abertamente o que quisessem. Algumas corporacdes
controlavam a disponibilidade de matéria-prima, de instrumentos de fabrico, além da
existéncia de determinacdes que estabeleciam limites quanto a jornada de trabalho.

Nesse sentido, Antonio José Avelds Nunes:

Recorde-se o remoto Statute of Labourers (promulgado na Inglaterra sob
Eduardo II, em 1349), no qual, a pretexto da diminui¢do acentuada dos
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trabalhadores em consequéncia da peste, se fixava um horério de doze horas
de trabalho por dia e se proibia que os saldrios ultrapassassem um maximo
determinado, mas ndo se previa qualquer saldrio minimo. Na Franca, ficaram
célebres as Ordonnances de Villers-Cotteréts (1539), que tiveram paralelo na
Inglaterra em uma disposi¢do de 1630. As referidas Ordonnances, cujos
principios foram passando para sucessivas disposi¢des legais, até a Lei Le
Chapelier (1791), proibiam “a todos os mestres, aos companheiros e servigais
de todos os mestres realizar qualquer congregacdo ou assembleia, grande ou
pequena, seja para que assunto for, fazer qualquer monopdlio e ter ou tomar
qualquer combinag@o uns com os outros por causa da sua profissao, sob pena
de confisco de corpo e bens”. (NUNES, 2007, p. 75).

Gradualmente, a populacdo e os governantes vislumbraram a necessidade de
regulamentar o modus operandi tipico das corporagdes de oficio. Era necessério fazer
com que os consumidores ndo mais se vissem tdo atrelados a oferta de produtos
estabelecida pelas corporagdes. Ao invocar o Edito de Zendo, setores da sociedade
manifestavam-se contra as préaticas realizadas pelas corporagdes. Conforme Isabel Vaz
(1993), as corporacdes de oficio viveram um periodo de progresso entre os séculos XV
e XVIII, elas permaneceram no tempo e estenderam seu modelo de producdo, filiacdo e
controle dos artesdos por varios séculos. Entretanto, novos desafios econdmicos foram
lancados a sociedade europeia da €poca. O mercantilismo despontou como nova

conformagdo politica, econdmica e territorial dos Estados em surgimento.

A natureza do comércio promovido entre coldnias e metrépoles a partir do
século XV implicou, invariavelmente, na exclusividade da obtencdo de manufaturas por
meio das negociagdes com as metrépoles, podendo ser visualizado sem muito esfor¢o o
estabelecimento de uma relacio monopolista. Nessa época, distinguiam-se o0s
monopdlios licitos dos ilicitos e os de responsabilidade do Estado daqueles outorgados a
particulares. Segundo Paula Forgioni (2012), a liberalidade em outorgar monopdlios a
particulares para a exploracdo e comercializacdo em determinado setor fazia com que os
soberanos europeus tivessem um instrumento poderoso a seu favor, pois garantiam
contrapartidas por meio do recebimento de impostos e taxas referentes a concessio da
pratica. Dessa forma, os reis fortaleciam suas coroas. Mais uma vez, a contestacdo e
insatisfacdo popular com o aval dos soberanos aos monopdlios privados fez com que
fosse necessdaria a criacao, na Inglaterra, do Statute of Monopolies em 1624, impedindo

que a rainha continuasse com a prerrogativa de conceder monopdlios a particulares.

Com o advento da Revolugdo Industrial, a producdo deixa de ser artesanal,
realizada individualmente pelos artesdos por meio das corporacdes de oficio e

submetida apenas ao estatuto da sua classe ou, in fine, ao soberano. Surgem 0s espagos
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coletivos de produgdo, dotados de maquindrio gradualmente automatizado e o trabalho
agora passa a ser ordenado por uma relagdo de empregador/empregado. De acordo com
Avelas Nunes:
[...] os velhos artesanos perderam o que lhes restava da sua autonomia:
passaram a trabalhar fora da sua casa ou da sua oficina; ficaram sujeitos a um
hordrio de trabalho fixado pelo patrdo; perderam o controlo do processo
técnico de producdo (a especializacdo interna, assente na fragmentacdo do
processo de producido, veio desvalorizar o monopdlio do conhecimento dos

antigos mestres artesfos); passaram a ter de se sujeitar ao poder de direcdo
do dono da empresa. (NUNES, 2007, p.115-116).

Comecava a ser lancado o embrido que levaria ao entendimento de que a
concorréncia se institufa como necessdrio modelo organizacional do mercado. Na
Franca, a Revolugdo Francesa pautou a necessidade de mudanga no setor econdmico
como uma de suas principais reivindicacdes. Isabel Vaz (1993) cita o Decreto de
Allarde e a Lei Le Chapelier (ambos de 1791) como responsaveis pela introducao do
principio da livre empresa e da livre concorréncia na economia francesa da época, em

detrimento do cendrio de corporativismo em que se vivia.

No mesmo sentido, Avelds Nunes entende a promulgacdo da Lei Le Chapelier
como paradigmdtica para o cendrio econdomico da época, servindo de simbolo para a

sedimentacdo do liberalismo:

Fica assim esclarecido o significado da Igualdade e da Liberdade
proclamadas na famosa Declaracdo de 1789. E o seu sentido ficard ainda
mais cabalmente elucidado se atentarmos numa outra lei saida da Assembleia
Constituinte, a Lei Le Chapelier (14-6-1791), que informou o quadro juridico
do jovem capitalismo francés durante quase um século. [...] O art. 2° da Lei
Le Chapelier veio proibir qualquer forma de coalicdo ou combinacdo entre
operarios( ou entre empresarios), proibindo igualmente “estabelecer acordos
sobre os seus pretensos interesses comuns”. E o art. 4° dispunha deste modo:
“Se, contra os principios da liberdade e da constituicdo, os cidaddos ligados
as mesmas profissdes, artes e oficios tomarem entre si deliberacdes e
convengdes, acompanhadas ou ndo de juramento, serdo declaradas
inconstitucionais, atentatérias da liberdade e da declaracdo de direitos do
homem e de nenhum efeito (...)”. (NUNES, 2007, p.149).

Obras seminais inauguram uma nova maneira de interpretar o fendmeno
socioecondmico. E o periodo que vé o surgimento das teorias de Quesnay, Turgot e
Adam Smith. Tidos como fisiocratas —os dois primeiros - e liberal cldssico — o ultimo-,
entendiam que, num ambiente de plena liberdade, o mercado se autorregula
naturalmente, sem que seja necessdria a intervencao constante do Estado na economia.
E atribuida a Quesnay a célebre frase “laissez faire, laissez passer, le monde va de lui-

méme” (deixai fazer, deixai passar, o mundo vai por si mesmo).
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Adam Smith, por sua vez, inspirado no laissez faire, laissez aller, laissez passer
francés (aplicado, de inicio, ao desejo de um ambiente de comércio internacional mais
livre e capaz de promover a concorréncia, em OpoSi¢do a0 excessivo regramento
mercantilista), introduz a alegoria da mao invisivel que serviria para demonstrar que a
excessiva intromissdo do Governo na economia obstaculizaria o crescimento
econdmico. Para Smith (2003), quando o individuo busca livremente a satisfacdo de um
interesse particular, ele atuard de forma a garantir, mesmo que inconscientemente, o
interesse da coletividade. Ainda para ele, a economia encontra-se mais cheia de

potencialidades quando amparada pela livre competicao.

O comeco do desenvolvimento das ideias liberais marca o que Paula Forgioni
(2012) chama de segundo periodo na disciplina do comportamento dos agentes
econdmicos nos mercados. O primeiro periodo, tratado no inicio deste tdpico, iria da
Antiguidade até as Revolucdes Industrial e Francesa. Nesse primeiro momento, a
disciplina da concorréncia acontecia de maneira esparsa, tendo por objetivo minimizar

distorcdes pontuais eventualmente ocorridas na dinamica comercial do lugar.

O segundo periodo do disciplinamento da concorréncia, como dito, dd-se com o
surgimento do Liberalismo, pois a partir dai hd uma profunda mudanca no sistema
produtivo, ja que a concorréncia passa a ser identificada como modelo organizacional
do mercado. Nessa etapa do pensar concorrencial, enxerga-se a livre concorréncia como
uma resposta necessdria aos monopolios. Passa a ser atrelada a ideia de concorréncia a
noc¢do de que um mercado competitivo e autorregulado seria capaz de conduzir ao bem-

estar social, sem que o Estado fosse chamado a agir.

s

E nessa segunda etapa do disciplinamento da concorréncia que se V€ o
desenvolvimento da no¢do de que a garantia de precos inferiores aos praticados pela via
monopolista, o incremento da atividade econdmica e a melhoria da qualidade dos
produtos — fatores identificados com os interesses publicos- sé poderiam ser atingidos
por meio do acréscimo da liberdade econdmica individual, no sentido de permitir aos

sujeitos que pudessem se inserir € competir livremente no mercado.

O Estado atuaria, entdo, como juiz, definindo as esferas de amplitude de tal
liberdade, a fim de promover seguranca e garantir clareza ao jogo econdmico. Dessa

forma, o Estado, com atuacgdo distante e apenas mediadora, limitava pouquissimo a livre
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concorréncia, deixando o sistema instadvel ao ndo prever o quao selvagem os agentes

econdmicos podem ser num ambiente autorregulado.

Partindo para uma andlise que ndo seja unidirecionada a dindmica econOmica,
mas que também leve em ampla conta a necessidade da interligacdo do fenémeno
econdmico no ambito das liberdades, como o entendimento pretendido desde o inicio,
Alexandre Parodi leciona que:

E inicialmente que a atividade privada pode exercer-se liviemente em matéria
econdmica: a liberdade do comércio e da inddstria é um dos aspectos da
liberdade individual; como as outras liberdades, ela s6 pode sofrer restrigdes
em virtude de lei e estd protegida pelo conjunto das garantias juridicas que
asseguram os direitos individuais. E em seguida — e devido principalmente a
jurisprudéncia do Conselho de Estado — que o principio da liberdade do
comércio e da inddstria proibe ao Estado e a seus 6rgdos descentralizados
(departamentos comunas) intervir, com o peso excepcional dos recursos

coletivos, na concorréncia industrial ou comercial. (PARODI, 1935, p.10
apud VENANCIO FILHO, 1998, p. 6).

Chega-se a um momento historico em que se deseja a preservacdo de alguns
ambitos elementares de manifestacio das liberdades individuais frente a ldgica
protecionista e anticoncorrencial do mercantilismo e das antigas corporacdes de oficio,
além da atmosfera de revolu¢do que bradava pela conquista de direitos fundamentais
num periodo que se notabilizou por mudangas estruturais que marcaram a transi¢ao

entre o Antigo Regime e o Estado Moderno.

1.2 BREVE HISTORICO ACERCA DA EVOLUCAO DOS MODELOS DE ESTADO

Historicamente, o mundo presenciou, no decurso dos trés ultimos séculos, o
surgimento, apogeu e posterior declinio de diversas formas de condugdo de governos
que categorizaram, para além de certa tendéncia politica e econOmica, formas

paradigmaticas de se compreender a razdo de ser do Estado em si.

Em breve panorama explicativo, sabe-se que o Ocidente ultrapassou os ditames
do Feudalismo e, posteriormente, do Estado Absolutista e desp6tico ao colocar em seu
lugar o que veio a ser chamado de Estado Liberal. Os tempos modernos trouxeram o
ideal de liberdade como reflexo das producdes inovadoras, no campo politico-tedrico,

introduzidas pela Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos e pela Declaracao
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dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Tais documentos, ao prever direitos, citam
esferas de inviolabilidade para que o homem possa adequadamente garantir a propria
vida e a propriedade, por exemplo. Fica estabelecida a impossibilidade de invasdo de
tais ambitos de Direitos, sendo guardada a sua protecdo a sombra da lei, pois € ela,
agora, o instrumento especifico para impedir abusos e puni-los quando acontecerem.

(BERLIN, 2009).

O Estado Liberal cumpriu satisfatoriamente o seu papel enquanto primeiro
marco de uma necessaria mudanga que teve na superacdo do Absolutismo a grande
bandeira inicial a ser defendida, além da autonomia dos individuos frente ao Estado.
Stuart Mill (2011), por exemplo, enxergava na limitacdo do poder a forma ideal e
necessdria de defesa da comunidade contra governantes que representavam verdadeiros
inimigos do povo. No entanto, o que se desejava era que esse governante fosse agora
representante do proprio povo, sendo assim, ndo faria sentido proteger o povo de si
mesmo. Teoricamente, essa construcio hipotética € coerente, porém, sabe-se que 0 povo
que, porventura, venha a ocupar o poder e se faca governo, ndo é, necessariamente, 0

povo sobre quem o poder serd exercido.

Nesse sentido e com o passar de vérias décadas, novas demandas fizeram com
que fosse vislumbrada a necessidade de superacdo do modelo essencialmente liberal de
Estado. Algumas imperfei¢Oes, especificamente nos setores econdmico e social,
passaram a ser patentes no modelo que, apdés 1789, passou a ter como lema “liberdade,
igualdade e fraternidade”. Quanto a disciplina da concorréncia, em 1890 foi
promulgado o Sherman Act, nos Estados Unidos da América. A importancia histdrica
do Sherman Act se assenta no fato dele representar o primeiro disciplinamento
normativo que viria a se contrapor aos excessos do liberalismo econdmico. Esse
diploma previa uma reacdo a concentracdo de capital exacerbada. O que se pretendeu
por meio do Sherman Act foi tornar mais sauddvel o ambiente econdmico em que se
vivia. Os Estados Unidos se encontravam num periodo de expansdo ferrovidria e as
estradas de ferro entraram num processo de competi¢ao predatéria nos precos dos fretes
cobrados e, de modo a conseguir preservar sua operagdo no mercado, combinaram

cartéis.

Este € o periodo em que surge o tfrust, um mecanismo de administracao

operacionalizada por um grupo de diretores de empresas do mesmo ramo que recebiam
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dos acionistas o poder de deliberacio e negociacdo no mercado, evitando uma
concorréncia entre eles, praticando, invariavelmente uma politica de concentracdao
econOmica. Surgem clamores acalorados de agricultores e pequenos produtores no
sentido de demandar do Estado um posicionamento mais efetivo no controle anti-trust.
E af que o congresso americano promulga, em 1890, o Sherman Act e, posteriormente,

outras tantas leis com o mesmo intuito.

Vé-se, portanto, que se tornou insofismavel a incapacidade de autorregulacao
dos mercados. Além disso, conforme Eros Roberto Grau (2000) surgiram monopdlios
capitalistas, ciclicas crises econdmicas e o agudizamento das tensdes entre capital e
trabalho. A demanda que surgia com urgéncia era pela relativizacao da plena liberdade
econdmica dos sujeitos sociais € de mercado, em beneficio da implantacio de um
patamar mais elevado de igualdade entre eles. Era necessario que o Estado se ocupasse
em tornar mais ténues as insuficiéncias do sistema, agindo de forma a cooperar com o
setor privado, promovendo a atenuacdo de conflitos de classes. Observa-se, de tal
forma, os primeiros contornos do que viria a ser chamado de Estado Social,
conformado, inicialmente, por meio das Constitui¢cdes formais do México e de Weimar

e 0 nascimento de uma tendéncia mais intervencionista de Estado.

Seguindo-se numa linearidade pretendida apenas para fins didaticos, chega-se ao
atual modelo de Estado, que se diz Democratico de Direito. Pode-se perceber que a
feicdo contemporanea do Estado € marcada pela tutela dos individuos com vistas a
preservacdo dos interesses sociais. Este modelo de Estado avocou para si, dentre tantas
outras — € nem sempre com sucesso-, a responsabilidade de promover politicas ptblicas
que integrem, por exemplo, os sujeitos alijados da dindmica capitalista de consumo que,
por conseguinte, ndo alcancam facilmente condigdes minimas para uma sobrevivéncia

digna.

Desta feita, partindo do arcabougo juridico e doutrindrio acerca do que venha a
ser o proprio Estado Democrético de Direito, passa-se a entrelaga-lo com o conceito de
Direito Econémico no intuito de demonstrar que, sob a chancela do Estado Democrético
de Direito é que se desenvolve o Direito Econdmico como se tem atualmente,

tangenciando, constantemente, a ideia de Politica Econdmica.

Assim, tem-se que o século XX, desde o seu comecgo, foi de fundamental

importancia para a gestacao de mudancas paradigmaticas no entendimento de diversas
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areas da vida humana e do comportamento humano em sociedade. O comego do século
XX viu a emergéncia de novas demandas a partir da Primeira Guerra Mundial. Os
arcaboucos juridicos, politicos e econdmicos cultivados até entdo ja ndo eram capazes
de fornecer respostas satisfatérias frente as necessarias mudancas que o crepusculo da
velha ordem exigia. A crise que se deflagrou na Europa e atingiu em cheio os Estados
Unidos ndo podia deixar de ser interpretada sob a ética que fazia com que ela fosse

identificada como uma crise do liberalismo como um todo.

Apds a Segunda Guerra, tornou-se ainda mais robusto o pedido para que os
Estados avocassem para si a tarefa de dirigir a Economia. Essa época também
representa um marco importante para o surgimento de novos ramos do Direito. E nessa
esteira, conforme Fonseca (2014) que surgem os primeiros conjuntos de normas
destinadas especificamente a regularizar, conduzir e disciplinar o fendmeno econdmico,
em palavras do mencionado autor : “ E o surgir e o afirmar-se de um ramo do Direito”.

(FONSECA, 2014, p. 24). No caso, o Direito Econdmico.

O disciplinamento juridico de regras e conceitos proprios do Direito Econémico
ndo tem sido tarefa simples de ser executada por aqueles que sobre ela se debrugam.
Seja pela fluidez como os conceitos transitam entre as Ciéncias Juridicas e a Economia,
tentando estabelecer um espaco vital que seja sé seu, ou pela imprecisdo terminolédgica
trazida pela fixacdo de conceitos que carregam necessariamente consigo termos
multidisciplinares, o que resta € a impressdo de que o Direito Econdmico pode ser
analisado sob diversos matizes e facetas. Sobre a dificuldade conceitual atinente a
multiplicidade de enfoques compreendida no Direito Econdmico, César Galarza:

Tarea dificil serd pues arribar a una definicién acabada de derecho
econdmico, ésta dependerd del angulo desde el cual se enfoquen sus
objetivos, alcance y dmbito de aplicacién; de la ideologia que inspire la
definicion, de ello dependera también que sea considerado como uma nueva
rama del vasto mundo juridico, un desarrollo superior del derecho o un

particular enfoque de la economia desde la Optica de los juristas.
(GALARZA, 2005, p. 20).

Independentemente da forma mais ou menos pormenorizada com que os
doutrinadores vierem a definir o Direito Econdmico, resta a certeza de que, no plano de
existéncia juridico-normativa, o Direito Econdmico foi reconhecido constitucionalmente
ja no art. 24 da Constitui¢ao Federal que elenca os assuntos de Direito Econdmico como
de competéncia legislativa da Unido e dos estados. Também ao estabelecer os principios

da Ordem Econdmica no art. 170, a Constitui¢do Federal de 1988 se inclina para a
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aceitacdo irrefutdvel do Direito Econdmico como ramo importante a ser cuidado nos
espacos legislativos e também a ser igualmente cuidado na observancia constante da
preservacdo de um ambiente economicamente sauddvel que zele pelos principios ali

elencados, como se pode perceber pela propria literalidade do art. 170:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizac¢do do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

III - func¢do social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de
elaborag@o e prestagdo;

VII - redugdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pafs.
Parigrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos
casos previstos em lei. (BRASIL, 2013, grifos nossos).

A natureza conceitual do Direito Econdmico passa pela definicdo de seu objeto

de estudo, nesse sentido, a licdo dos portugueses, Santos, Gongalves e Marques:

No presente estddio do conhecimento, e de forma aproximativa, define-se o
objeto da disciplina do Direito Econémico como o estudo da ordenagdo (ou
regulacdo) juridica especifica da organizagdo e direc¢do da atividade
econdémica pelos poderes ptiblicos e (ou) pelos poderes privados, quando
dotados de capacidade de editar ou contribuir para a edi¢do de regras com
cardter geral, vinculativas dos agentes econdémicos. (SANTOS;
GONCALVEZ; MARQUES, 2008).

Conforme Grau (1981), o conceito de Direito Econdmico aparece num momento
em que o Estado é chamado as rédeas da atividade econdmica. O conceito teria sido
sedimentado quando do esvaziamento da crenca estatal e social na capacidade de
autorregulacio do mercado para com suas proprias regras e ditames. E,
coincidentemente, 0 momento em que se passa da Economia Politica para a Politica
Econdmica. O Direito Econdmico pode ser interpretado sob varios angulos de andlise,
porém € notdrio que guarda consigo a no¢do de ser a efetivacio e instrumentalizacdo

dos parametros de Politica Econdmica que se deseja ver em prética.

Em tentativa de caracterizagdo do conceito de Direito Econdmico, Eros Grau:

“Direito da politica economica — de uma politica que projeta em concregdo momentos

de uma determinada ideologia econémica”. (GRAU, 1981, p.23, grifo nosso).
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Washington Peluso Albino de Souza, também em formulagdo conceitual acerca do

substrato do Direito Econdmico, leciona que:

O ramo do Direito que tem por objeto a ‘juridiciza¢do’, ou seja, o tratamento
juridico da politica econdmica e, por sujeito, o agente que dela participe.
Como tal, € o conjunto de normas de conteido econdmico que assegura a
defesa e harmonia dos interesses individuais e coletivos, de acordo com a
ideologia adotada na ordem juridica. Para tanto, utiliza-se do ‘principio da
economicidade’ (SOUZA, 1999, p.27, grifo nosso)

Ainda numa busca das caracteristicas perenes encontradas no conceito de Direito
Econdmico apresentado por outros autores, chega-se a defini¢do proposta por Jodo
Bosco Leopoldino da Fonseca, para ele, o Direito Economico é: “constituido por um
corpo orgdnico de normas condutoras da interagdo do poder econémico publico e do

poder economico privado e destinado a reger a politica economica”.(FONSECA, 2014,

p-30, grifo nosso).

O dltimo conceito a respeito do Direito Econdmico a ser apresentado é o de
Féabio Konder Comparato, para ele: “o novo Direito Econdmico surge como o conjunto
de técnicas juridicas de que lanca mdo o Estado contempordneo na realizacdo de sua

politica economica”’. COMPARATO, 1978, p. 465, grifo nosso).

Pode-se ver que uma nocdo perpassa todas as definigcdes conceituais
apresentadas até aqui: a Politica Economica. O Direito Econdmico cuida da
instrumentalizacdo juridica das intengdes imanentes a Politica Econdmica adotada pelo
Estado. A expressdo “Politica Economica” foi associada ao conceito de Direito
Econdmico desenvolvido por todos os doutrinadores de que o presente capitulo se

valeu, por isso os grifos e o destaque recebido pela expressao até agora.

A Politica Econdmica traz em si a no¢do de estabelecimento de determinadas
finalidades a serem alcancadas pelo mercado e pelo sistema econdmico, contando, para
tanto, com manobras estatais que sirvam de guia para a concretizacdo de tais
finalidades. E nesse sentido o conceito de Politica Econdmica oferecido por Fébio

Nusdeo:

A prépria nocdo de politica econdmica implica a existéncia de fins a cuja
perseguicdo deverd se adaptar todo o sistema, mediante distor¢des
conscientemente impostas ao seu funcionamento, devendo entender-se aqui a
palavra distor¢ées como querendo significar uma forma de operagdo diversa
daquela normalmente ditada pelos padroes do mercado. (NUSDEO, 2005, p.
171)
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Assim sendo, a Politica Econdmica aparece como projecdo de metas estatais
para a conformacdo do planejamento econdmico que se deseja efetivar. Pensando a
Economia como um fendmeno que nao deita seus reflexos apenas sobre si mesma, mas
que se espraia perante diversas dreas como a social e a juridica, pode-se pensar a
Politica Econdmica adotada por um Estado num didlogo constante e direto com outros

fendmenos como o Direito Concorrencial e o Direito Penal Econdmico.

Os principios adotados pelo Direito Concorrencial patrio e a forma mais
combativa ou leniente como o Estado ird lidar com mal feitos contra a Ordem
Econdmica, por exemplo, sdo reflexos claros também da Politica Econdmica posta em
pratica pelo mesmo Estado. Em épocas de funcionaliza¢do dos institutos juridicos, é
necessdrio que se perceba a destinacdo e utilidade de cada um deles dentro do sistema
juridico-legal. E interessante que os institutos juridicos busquem a concretizagdo da
funcdo a que se prestam, adaptando seu esqueleto procedimental a execucdo de suas
finalidades. Desta forma, deve ser aberta uma via de didlogo que seja capaz de
estabelecer relacdes estreitas entre Direito Concorrencial, Direito Penal Econdmico e a
prépria Economia, um se valendo do outro para que se busque a efetivacdo de uma

ambiéncia saudavel a sociedade.

Essa desejada interligacdo entre as dreas do conhecimento é encarada por alguns
com receio. José Ignacio Gonzaga Franceschini, quando leciona acerca do Direito

Concorrencial, entende que:

(...) ndo tem ele por finalidade amparar a politica econdmica do Estado ou
seus interesses frente aos administrados e servidores, razdo pela qual,
inclusive na taxonomia da lei, ndo se poderia localizd-lo nem no ambito do
Direito Administrativo, nem no do Direito Econémico. (FRANCESCHINI,
2000, p.257).

No entanto, um olhar sobre o préprio nascedouro do Direito Concorrencial no
Brasil aponta claramente para a percepcdo de que a reprimenda ao abuso do poder
econdmico e a salvaguarda de interesses sociais amparados em principios
constitucionais devem ser fruto de uma Politica Econdomica sauddvel e minimamente
preocupada em se coadunar com preceitos legais, ou seja, ndo se consegue vislumbrar

um Direito Concorrencial tdo fechado em si mesmo.

Em breve apurado histérico que serd mais esmiugado no préximo capitulo, pode-
se dizer que o Direito Concorrencial surgiu pela primeira vez no ordenamento juridico

brasileiro, com diploma préprio, por meio do Decreto-lei n.869 de 1938, sendo que, por
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falta de aplicabilidade do mencionado Decreto, alguns enxergam como primeiro
diploma brasileiro antitruste a Lei Malaia, de 1945, que reprimia o abuso do poder

econdmico. Nesse sentido, Paula Forgioni:

O antitruste ndo nasce, no Brasil, como elo légico de ligacdo entre o
liberalismo econdmico e (manutencdo da) liberdade de concorréncia. Nasce
como repressdo ao abuso do poder econdomico e tendo como interesse
constitucionalmente protegido o interessa da populacdo, do consumidor.
(FORGIONI, 2012, p.114).

A defesa da livre concorréncia integra, hoje em dia, o rol constitucional dos
principios da Ordem Econdmica. E necessario que a livre concorréncia seja entendida

nao apenas como um direito de que dispdem os agentes para a sua atuacao no mercado.

2

E preciso, igualmente, interpretar a livre concorréncia como um dever juridico
que esses mesmos agentes deverdo assumir ao nao levar a efeito condutas
anticoncorrenciais, lesando, por conseguinte, a coletividade e os consumidores, aqui

abstratamente considerados.

Desta forma, deverd ser o Estado o garantidor de uma boa ambiéncia econdmica,
dirimindo imperfei¢cdes e promovendo a livre concorréncia. Esse Estado de viés mais
intervencionista pode se valer de todos os instrumentos que possui para garantir a
prevaléncia de importantes bens juridicos como a preservacdo dos direitos dos
consumidores e a livre concorréncia. Para tanto, deve resguardar a bom funcionamento
e operacionalizacdo do sistema econdmico com a limitacdo do livre agir dos
contratantes através, por exemplo, da fun¢do social dos contratos e também por meio do
incremento de politicas investigativas que descortinem o modus operandi de fraudes e

contratos desses agentes desviantes.

E nesse combate mais ativo, como poderd ser visto em se¢do especifica, que se
encontra a atuagdo do Direito Penal Econdmico, que pode ser sucintamente definido,
conforme Bajo Fernandez, como: “conjunto de normas juridico-penais que protegem a
ordem econdémica entendido como disciplina juridica do intervencionismo estatal”.
(FERNANDEZ, 1978, p.37). A Ordem Econdmica, como ja mencionado anteriormente,
encontra espaco em Titulo especifico na Constituicdo Federal de 1988, representando
aquilo que tem sido chamada doutrinariamente de Constitui¢do Econdmica, conforme as

palavras de Manuel Afonso Vaz:
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A Constituicdo econdmica é, pois, uma parte da Constitui¢do politica e o seu
objeto ndo se confunde com a ordenagdo total, global e acabada da sociedade.
A Constitui¢do econdmica ndo se pode separar da Democracia nem das
exigéncias de um Estado de Direito. (VAZ, Manuel Afonso, 1990 apud
AGUIAR, Bernardo Augusto Teixeira de, 2013).

A proépria diccdo do artigo 170 (artigo de estreia do Titulo sobre a Ordem
Econdmica) ja expde em seu caput, como visto, a necessidade de que a Ordem
Econdmica siga um caminho que assegure a todos uma existéncia digna com base nos

ditames da justica social.

A constituicdo econdmica também pode ser interpretada sob a Otica
representativa da conformacdo dos principios norteadores da ordem juridica da
economia, nesse sentido, Santos, Gongalves e Marques (2008):

A constituicdo economica € o conjunto de normas e principios
constitucionais relativos a economia, ou seja, a ordem constitucional da
economia. Formalmente, € a parte econdmica da Constituicdo do Estado,
onde esta contido o <ordenamento essencial da actividade econdmica>
desenvolvida pelos individuos, pelas pessoas colectivas ou pelo Estado. Esse
ordenamento é basicamente constituido pelas liberdades, direitos, deveres e
responsabilidades destas entidades no exercicio daquela actividade. Neste

sentido, a Constituicdo econdémica é conformadora das restantes normas da
ordem juridica da economia. (SANTOS; GONCALVES; MARQUES, 2008,

p.31)

Conforme Souza (1999), a Ordem Econdmica importa para o mundo juridico e
se baseia na explicacio dos fatos econdmicos harmonizados segundo valores
econdmicos. A Ordem Juridica, por sua vez, oferece preceitos e regras de conduta que
irdo ditar quando um fato econdmico pode ou ndo ser posto em pratica, tendo-se em

vista os valores juridicos da sociedade em que se vive.

Outrossim, os principios que servirdo de inspiracdo a Politica EconOmica posta
em pratica pelo Estado e pelos agentes econdmicos estdo elencados de forma
pormenorizada no texto constitucional e sua planificacdo prética serd mais adequada
quanto mais fortemente obedecer aos ditames da Ordem Econdmica Constitucional,
representando um braco do Estado ja ndo mais tido apenas como intervencionista, mas
como integracionista - pois passa a se tornar um agente e habitual participe (NUSDEO,
2005) do sistema econdmico - sobre a légica econdmica e de mercado, garantindo a
preservacdo dos preceitos de Direito Antitruste e se servindo da coercitividade atrelada

ao Direito Penal EconOmico.
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1.3 POLITICA CRIMINAL — ALGUNS ASPECTOS RELEVANTES

O Funcionalismo Penal sucedeu o Finalismo como meio de interpretacdo e
compreensdo da teoria do delito. Como quebra do paradigma finalista, apareceu a
Teoria Funcionalista, capitaneada por Giinther Jakobs e Claus Roxin. O Funcionalismo
Radical de Jakobs teve influéncia visivel da Teoria Funcionalista de Niklas Luhmann e
se verifica seu carater “funcionalista” na exata medida em que pressupde que a puni¢ao

deve se prestar a reafirmacao e estabilidade da norma.

Por outro lado, encabecando outra vertente explicativa, Claus Roxin propde o
chamado Funcionalismo Penal Moderado. Com o mencionado autor, entra em cena a
estruturacdo de um sistema penal que serve a protecdo subsididria de bens juridicos.
Surge o entendimento de uma Ciéncia Penal composta por um tripé: Criminologia,

Politica Criminal e Dogmatica Penal.

Nesse sentido, a andlise da Politica Criminal ganha, hodiernamente, espaco
considerdvel. A Politica Criminal, repaginada desde a sua formulagdo inicial por Franz
Von Liszt, estaria situada numa missdo além do Direito Penal — entendido como
Dogmitica Penal-, recaindo sobre questdes transcendentes ao juridico em si. Nas
palavras de Claus Roxin:

El derecho penal es, en sentido préprio, ciencia del Derecho sélo en tanto se
enfrente con el andlisis conceptual de las reglas juridico-positivas y con su
inclusién en el sistema. La Politica Criminal, que se enfrenta con los fines y
contenidos sociales del Derecho penal, estd situada fuera de lo juridico. A su
cultivadores s6los les queda la misién de llamar atencién del legislador y el
espacio, juridicamente neutro, de la ejecucion de la pena [...]. (ROXIN, 2002,
p. 41-42).

Claus Roxin introduziu o didlogo entre as diversas composi¢cOes do sistema
penal, propondo um tratamento conjuntural para os problemas que demandavam
respostas ao supramencionado sistema. Conforme Fonseca (2009), ao propor a
interligacdo das dreas e a supressao de uma antiga dicotomia existente entre elas, Roxin
ndo transfigurou as searas analiticas num todo indiferenciado, ao contrdrio, procurou

preservar as principais caracteristicas de cada uma, aproximando-as numa relacdo de

complementariedade e ndo mais de oposi¢ao.
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A Politica Criminal determina a utilidade e necessidade da conformacao
codificada de certas condutas para a sociedade, visando ao estabelecimento da justica no
caso concreto. Sobre a Politica Criminal, Fernando Galvio:

A indagacdo sobre o que fazer com as pessoas que violam as regras de

convivéncia social estd no centro das preocupagdes da politica criminal, do
mesmo modo que a dificuldade prética da realizagdo das medidas eleitas. Por

N

isso, além de impulsionar o combate a criminalidade, a politica criminal
representa uma investigacdo, sempre inacabada sobre como realizar tal
combate. (GALVAO, 2000, p.22).

Assim sendo, pode-se dizer que a Politica Criminal encontra seu maior palco de
andlise em questdes de lege ferenda e de execugdo criminal. Acerca da necessidade de
utilizacdo da politica criminal para harmonizacao entre realidade e norma, Roxin:

Con todo esto se pone de manifiesto que el camino acertado sélo puede
consistir en dejar penetrar las decisiones valorativas politico-criminales en el
sistema de Derecho penal, en que su fundamentacién legal, su claridade y
legitimacién, su combinacién libre de contradicciones y sus efectos no estén
por debajo de las aportaciones del sistema positivista formal proveniente de
Lizst. La vinculacién al Derecho y la utilidade politico-criminal no pueden
contradecirse, sino que tienen que compaginarse en uma sinteses del mismo

modo que el Estado de Derecho y el estado social no forman en verdade
contrastes irreconciliables, sino uma unidad dialéctica. (ROXIN, 2002, p.49).

Desta feita, resta patente a necessidade de utilizacdo alargada de critérios de
andlises que deem conta de uma interpretacdo mais apropriada no que tange a
verificacdo de fatos que sofram influéncia do sistema penal ou sejam dele frutos. A
Politica Econdmica do Estado se encontra, nessa esteira especifica, em didlogo com a

Politica Criminal por ele adotada.

Serdo apresentados, a partir de agora, pontos de didlogo e proximidade entre

Politica Econdmica e Politica Criminal.

E sabido que o Estado brasileiro tem primado, por razdes de eficiéncia, posto ser
marca da desejada Politica Econdmica e Criminal adotada pelo Pais a fim de garantir o
crescimento econdmico e o desenvolvimento, pelo viés administrativo na conducdo da
sua politica antitruste, sendo essa escolha supostamente eficaz como medida
instrumentalizadora do crescimento e desenvolvimento pretendidos pelo Estado.

Em escorco interpretativo a fim de explicitar as interligacOes entre
desenvolvimento e direito, Maria Luiza Alencar Mayer Feitosa diz que a trajetdria
histérica do desenvolvimento mostra que a evolucdo da ideia passou pela nogdo

iluminista de progresso, cruzando a compreensio capitalista de crescimento econdmico
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até o que se entende atualmente por desenvolvimento, admitido como processo plural de
recuperacdo de capacidades e de inclusdo, garantido (por) e garantidor de direitos
(FEITOSA, 2013).

Nesse diapasdo, cabe elucidar uma necessdria distingdo terminoldgica entre o
que viria a ser o Direito ao Desenvolvimento (DaD) e o Direito do Desenvolvimento
(DdD). O Direito ao Desenvolvimento estaria identificado como um direito humano de
usufruto abrangente a todos os cidadaos, atrelado a possibilidade de todos participarem
ativamente e gozarem do processo de desenvolvimento, entendido como potencializador
e realizador de direitos e liberdades fundamentais (FEITOSA, 2013).

Por outro lado, para nortear doutrinariamente o Direito Econdmico do
Desenvolvimento, tem-se que: “se situa mais confortavelmente no dmbito do direito
econdmico constitucional, nas relagcoes entre o Estado e os agentes de mercado, ainda
que conjugados em prol do interesse social” (FEITOSA, 2013, p. 111). Ainda
conforme Maria Luiza Alencar: “Do ponto de vista interno, o DdD enfoca as
obrigacées dos Estados para com os objetivos da politica economica nacional (de
crescimento e/ou desenvolvimento)”. (FEITOSA, 2013, p.146).

Assim sendo, € possivel dizer que o Direito Econdmico do Desenvolvimento
busca dar vida e instrumentalizar uma Politica Econdmica que garanta o crescimento € o
desenvolvimento social. O DdD encontra-se confortavelmente representado nas
imbricadas relacOes travadas entre agentes econdmicos, tanto os de trato privado quanto
os simbolizados pelo viés publico, procurando promover e estender seus alcances, com
objetivos concretos de maximizacdo de lucros e gestdo eficiente, a fim de
consubstanciar as linhas tracadas pela Politica Econdmica idealizada pelo Estado.

Nesta esteira, a investigacdo e o desbaratamento de cartéis e atos violadores da
ordem econOmica constitucional podem ser apontados como reflexo das Politicas
Econdmica e Criminal eleitas pelo Pais, simbolizando, positivamente, uma medida do
Estado alinhada ao DdD (Direito do Desenvolvimento). Tem-se que, por meio da
repressdo efetiva a crimes contra a Ordem Econdmica, o Estado movimenta o seu
aparato punitivo a fim de garantir a investigacdo e posterior puni¢do dos agentes
criminosos. Porém, por serem condutas relevantes ndo apenas para o sistema penal, mas
também para a garantia de uma ambiéncia econdmica sauddvel e que respeite a
dinamica de mercado e, mais fortemente, os consumidores, o Estado deve combinar
cada vez mais intensamente suas politicas Econdmica e Criminal com vistas a oferecer

caminhos mais robustos ao deslinde do Direito do Desenvolvimento.
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Pode-se dizer, entdao, que todos os mecanismos que comportem a jungdo entre a
Politica Econdmica desejada e a Politica Criminal elaborada e posta em exercicio pelo
Estado se alinha ao Direito do Desenvolvimento como estratégia que vird a representar
um passo definitivo desse mesmo Estado rumo, in fine, ao desenvolvimento social e
econdmico almejado.

Neste sentido, apontar que o Acordo de Leni€ncia — objeto de estudo deste
trabalho e que serd pormenorizado em capitulos posteriores -, € um instituto que se
propde a dotar as autoridades antitruste de maior eficécia investigativa no esfacelamento
de crimes contra a ordem econdmica — notadamente os cartéis — representando,
positivamente, um instrumento atrelado ao que se vem chamando de Direito do
Desenvolvimento. Por meio da sua aplicabilidade, o Acordo de Leni€ncia se mostra um
palco bastante interessante de didlogo entre Politica Econdmica e Politica Criminal, uma
vez que os cartéis apresentam dupla margem de efeitos deletérios, espraiam-se sobre a
Economia, burlando a livre concorréncia e prejudicando os consumidores, e sobre a
seara penal, uma vez que sdo tipificados como crime e ndao apenas como infragdes
administrativas, ficando os autores, por Obvio, suscetiveis a imposi¢do de sancoes

penais.
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2 O DESENVOLVIMENTO DO DIREITO ANTITRUSTE BRASILEIRO

Neste capitulo serd feito um escorc¢o histérico que tem por finalidade mostrar a
evolucdo ocorrida ao longo dos ultimos séculos na disciplina da concorréncia no
ordenamento juridico nacional. Posteriormente, serd feito um recorte que busca
introduzir o didlogo entre o Processo Antitruste Sancionador e o Direito Penal

Econdmico, tendo o Acordo de Leni€ncia como seu principal palco.

2.1 PERIODO FISCALISTA E O DECRETO-LEI N.869 DE 1938

Ao longo das décadas que marcaram os ciclos coloniais brasileiros, precedentes
a mudanca da familia real para o Pais, pode-se observar a pritica de uma politica
fiscalista por parte da metropole portuguesa. Por meio dessa politica, verificava-se a
implementag¢do de uma ldgica que intencionava explorar os recursos nacionais € impor
aos habitantes da coldnia o pagamento de impostos capazes de manter a robustez dos
cofres da Coroa. Para tanto, eram proibidas quaisquer iniciativas de desenvolvimento
industrial, pois isso implicaria no estabelecimento de uma concorréncia entre o0s

produtos locais e as manufaturas portuguesas.

O Alvard de 5 de janeiro de 1785 € bastante elucidativo nesse sentido, pois
proibe que se instalem fébricas e se produzam manufaturas no Brasil, citado por Paula

Forgioni, o texto do Alvara diz estarem proibidas:

Todas as fabricas, manufaturas, ou teares ou galdes, de tecidos, ou de
bordados de ouro, e prata: de veludos, brilhantes, setins, tafetds, ou de outra
qualquer qualidade de sedda: de belbutes, chitas, bombazinas, fuftdes, ou de
qualquer outra qualidade de fazenda de algoddo, ou de linho, branca, ou de
cores: e de panos, baetas, droguetes, saetas, ou de outra qualquer quantidade
de tecidos de 13; ou os ditos tecidos sejam fabricados de um sé dos referidos
géneros; excetuando tdo somente aqueles dos ditos teares, e manufaturas, em
que tecem, ou manufaturam fazendas graofas de algoddo, que fervem para o
uso e vestudrio dos negros, para enfardar e empacotar fazendas, e para outros
ministérios semelhantes. (FORGIONI, 2012, p.86).

Dessa forma, apurar as condicdes em que se dava o desenvolvimento conceitual
e prético da livre concorréncia no periodo colonial brasileiro resulta em tarefa indcua,

posto nao haver ambiente capaz de ensejar o uso apropriado do conceito. A coldnia era
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proibida de realizar qualquer beneficiamento de matéria-prima e os fornecedores de
manufaturas encontravam-se todos na metrépole, ingressando e permanecendo no
mercado brasileiro sem que lhes fossem opostas nenhuma restricdo ou competicao.
Como seria de se esperar, os precos dos produtos tornaram-se excessivamente caros € o

desabastecimento passou a ser constante.

A vinda da familia real para o Brasil foi determinante para a mudanga nesse
quadro. Com o estabelecimento de D. Jodo VI e sua corte no Rio de Janeiro, vérias
medidas de cunho desenvolvimentista foram adotadas. Os portos foram abertos as
nagdes amigas, beneficiando, especialmente, os ingleses e foi revogado o Alvard de 5 de
janeiro de 1785. Desse modo, pode-se dizer que foi posto fim a politica fiscalista
encampada pela metrépole face a colonia brasileira. No entanto, beneficios excessivos
concedidos a Inglaterra minaram a possibilidade da incipiente industria nacional se
firmar de maneira mais sélida nesse periodo em que o liberalismo econdmico comegava

a engatinhar na economia brasileira.

Os primeiros anos de independéncia do Brasil também significaram pouco no
avango da disciplina de normas concorrenciais. O mercado interno continuava a ser
fartamente abastecido por produtos importados que entravam no Pais facilitados por
reduzidas taxas de importacdo. Mudanca significativa s6 pode ser notada com o advento
da Constitui¢do de 1934. Por meio do seu art.115, foi implantado o primeiro gérmen de
disciplinamento da liberdade econdmica, posto dizer que a ordem constitucional ali
defendida deveria estar organizada conforme os principios da justica e as necessidades
da vida nacional, fazendo com que a todos fosse proporcionada uma existéncia digna,
ainda frisando que - apenas nesses limites - a liberdade econOmica deveria ser

plenamente garantida.

Entretanto, na esteira da Constitui¢ao de 1934 ndo foi editada uma lei especifica
que viesse a planificar as regras de competi¢c@o entre os agentes econdmicos. Contudo, a
Constituicdo de 1937, em seu art. 141, ocupou a legislacdo ordindria de elaborar
garantias especiais a economia popular. Por meio do mencionado artigo, a Constitui¢do
de 1937 determinou que a legislagdo superveniente instituisse penas graves aos delitos
que viessem a ser tipificados como condutas violadoras da economia popular, além de
estabelecer que tais delitos, quando tipificados, tivessem tratamento tdo severo quanto

os crimes contra o Estado.
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Em obediéncia a Constitui¢do vigente na época, foi elaborado o Decreto-lei n

869 de 18 de novembro de 1938 de carater penal, sob a pena de Nelson Hungria.

Conforme Vaz (1993), as san¢Oes culminadas no Decreto n°869/38 integravam a

margem entre dois e dez anos de prisdo cautelar e também eram previstas multas

bastante vultosas. O julgamento dos crimes ali previstos era de competéncia do Tribunal

de Seguranca Nacional e as condutas eram inafiancdveis. Pode-se dizer que, com o

escopo de proteger a economia popular, o Decreto-lei n°869/38 introduziu as primeiras

normas antitrustes na tradicdo juridica pétria. Quanto a natureza antitruste das
disposi¢des do Decreto-Lei, Benjamin Shieber leciona que:

No campo antitruste, o decreto-lei n.869 proibiu em determinadas

circunstincias a destrui¢do ou inutilizagdo de bens de producdo ou consumo,

o abandono ou a inutilizagdo de meios de producdo “mediante indenizagdo

paga pela desisténcia da competicdo”, promo¢ao ou participacdo em um

consércio “com o fim de impedir ou dificultar, para efeito de aumento

arbitrdrio de lucros, a concorréncia em matéria de producdo, transporte ou

comércio”, retencdo ou agambarcamento de bens de producdo ou consumo

“com o fim de dominar o mercado em qualquer ponto do Pais e provocar a

alta dos precos”, venda de mercadorias abaixo do prego de custo com o fim

de impedir a concorréncia, exercicio de geréncia de mais de uma empresa do

mesmo ramo de industria ou comércio com o fim de dificultar a concorréncia

e “celebrar ajuste para impor determinado preco de revenda ou exigir com

comprador que ndo compre de outro vendedor”. (Vide decreto-lei n.869 de

18 de novembro de 1938, art. 2° §§ I, II, II, IV, V, VIII e o art. 3°, §L.).
(SHIEBER, 1966, p.6).

Em pesquisa realizada nos anos subsequentes a entrada em vigor do Decreto-lei,
Benjamin Shieber (1966) encontrou apenas uma men¢do em julgados e textos
doutrindrios a aplicabilidade do Decreto. Para ele, o decreto teve reflexos importantes
na politica de delimitac@o razodvel de precos e no combate as fraudes ocorridas quando
da comercializacdo de produtos. No entanto, no que tange aos abusos de natureza
antitruste, o texto surtiu poucos efeitos e Shieber (1966) associa esse fracasso ao fato de
nao ter sido criado um 6rgdo competente para julgar e executar as normas antitruste

contidas no Decreto-lei.

22 AGAMEMNON MAGALHAES E AS PRIMEIRAS TENTATIVAS DE
SISTEMATIZACAO DO ANTITRUSTE BRASILEIRO

Passados alguns anos, o direito antitruste brasileiro s6 veio a sofrer uma

mudanca significativa em 1945. Conforme Gaban e Domingues (2009), o Decreto-lei n.
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7.666 de 22 de julho de 1945, conhecido como Lei Malaia, pode ser apontado como a
primeira lei de cunho essencialmente antitruste do Pais. De autoria de Agamemnon
Magalhaes, entdao Ministro da Justica da Unido no governo de Getilio Vargas, a Lei
Malaia — de cunho eminentemente administrativo, ao contrario do Decreto-lei n.869/38
- definiu os abusos do poder econdmico e estabeleceu um 6rgio especializado para sua
investigacdo, processamento e julgamento, a chamada Comissdo Administrativa de

Defesa Econdmica — CADE.

A assinatura do Presidente Getilio Vargas ao texto do Decreto-lei 7.666/45 foi
vista como uma resposta contra os setores financeiros internacionais que influenciavam
e encabecavam uma forte oposicdo politica a sua gestdo. Estava nas maos da
Administracdao Publica, especificamente do Executivo, a investigacdo do cometimento

de atos contrarios a economia nacional.

A Lei Malaia foi entendida como um objeto de viés protecionista apossado
diretamente pelas maos de Getilio. Ao longo do seu texto, os desvios contra a ordem
econdmica sdo tratados por “atos contrarios a economia popular” € nado como “crimes”.
(FORGIONI, 2012). J4 a época, despontavam alguns modelos de repressdao a malfeitos
contra a ordem econdmica. O modelo administrativo foi inteiramente adotado pela Lei
Malaia, ainda que fosse de encontro ao judicialismo adotado nos Estados Unidos, pais

que sempre fora utilizado como inspiracdo no tocante a sistemadtica antitruste.

A colocacao em vigor do Decreto-lei 7.666/45 se deu em um momento de
enorme efervescéncia politica e duras criticas a gestdo de Vargas. A Lei Malaia era mais
um instrumento protecionista de que lancaria mao o Estado, possibilitando uma atuagao
mais verticalizada contra as investidas do capital estrangeiro no Pais. Dessa forma, era

de se esperar que a resisténcia a Lei fosse bastante dura.

No entanto, o ano de 1945 foi também marcante para a histéria do Brasil pelo
golpe politico engendrado por for¢as militares adversdrias ao governo que, a0 tomarem
o poder, revogaram as leis havidas até entdo. Dessa forma, pode-se perceber que a Lei
Malaia teve vigéncia inferior a trés meses, nunca tendo sido executada. Foi um periodo
curto de vigéncia, mas suficiente para fazer da regulacdo antitruste uma nova

preocupacdo nacional.



42

A nova Constitui¢do de 1946 ndo se alheou ao espirito do momento e introduziu

o principio da repressdo ao abuso do poder econdmico em seu art.148. Nesse sentido,
Benjamim Shieber cita que:

Assim, vé-se que o decreto-lei n. 7.666 fluiu para a adocao pela Assembleia

Constituinte de 1946 do art. 148 da Constituicdo. Este artigo dispde o

seguinte: “Art. 148 — A lei reprimird toda e qualquer forma de abuso do

poder econdmico inclusive as unides ou agrupamentos de empresas

individuais ou sociais, seja qual for a sua natureza, que tenham por fim

dominar os mercados nacionais, eliminar a concorréncia € aumentar
arbitrariamente os lucros.” (SHIEBER, 1966, p. 8).

Ao avaliar o art. 148 da Constituicao de 1946, Pontes de Miranda demonstra
preocupacdo quanto a possibilidade de utilizacdo de mecanismos tdo abrangentes de
participacao do governo na economia:

... € dificilimo manobrar as duas politicas a de intervengdo na economia e a
de luta contra os trustes. Acaba o Estado por ter tantas armas debaixo do
brago — e tantos sabres e machados — que ndo possa ou ndo saiba usar, com
acerto, de nenhuma. Fixar preco e perseguir trustes, sem aparelhamento
quase genial, se ndo genial de economia e de administracdo publicas, é o

mais perigoso dos empirismos. (MIRANDA, 1946, p. 28 apud FORGIONI,
2012, p.107).

No entanto, Agamemnon Magalhdes, mais uma vez em defesa de uma
regulamentacdo que viesse a dispor sistematicamente sobre o antitruste e nio satisfeito
apenas com a previsdo constitucionalmente feita pelo supramencionado art. 148,
elaborou, em 1948, entdo como deputado, o Projeto de Lei n. 122. Esse PL,
diferentemente do Decreto-lei 7.666/45 que previu a adog¢do pura do sistema
administrativado, o Projeto de Lei n.122 adotava o sistema misto de apuracdo e

processamento das normas anticoncorrenciais.

Desde entdo, ja se verificavam trés padrdes de sistematizacdo das normas
antitrustes estabelecidos pela legislacdo alienigena como os mais usuais. O primeiro
deles indicava o Direito Comum como responsavel pela repressao; o segundo modelo,
apresentava o Direito Penal como alternativa competente para desbaratar esquemas
anticoncorrenciais e o terceiro representaria um sistema misto entre o judicialismo e a
administrativizacdo. Nesse sentido, Isabel Vaz:

Ainda na justificativa do Projeto de Lei n° 122, Agamemnon Magalhaes
esclarecia a opcdo pelo modelo norte-americano antitruste, onde se
combinavam os sistemas de repressdo administrativa e judicial. Esta escolha
fora feita ap6s analisar as legislacdes existentes a época, dividindo-as em trés
grupos: no primeiro, inclufam-se as leis da Inglaterra, Bélgica e Suica, onde a

repressdo era de Direito comum. No segundo, a repressdo se qualificava
como de Direito Penal, constituindo o art. 419 do Cdédigo Penal francés o
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principal exemplo. Em um terceiro grupo, o deputado Agamemnon
Magalhaes situava a lei alema de 1923, reportando-se, finalmente, ao modelo
misto da legislacdo dos Estados Unidos, inaugurada com o Sherman Act, de
1890. (VAZ, 1993, p. 249).

O Projeto de Lei n. 122 de 1948 ficou parado, sofrendo substitutivos durante
muitos anos. Em 1951, foram promulgadas as Leis 1.521 e 1.522 que repetiram diversos
dispositivos do Decreto-lei n.869/38, tipificando crimes contra a economia popular, mas
possuindo cariter patentemente antitruste. Com a promulgacdo de leis espacgas que, de
alguma maneira, dispunham acerca da intervencdo do Estado no dominio econdmico, o
Projeto de Lei n. 122 de Agamemnon Magalhdes foi colocado de lado. Apenas em
1955, seu filho, o entdo deputado Paulo Magalhdes reapresentou o Projeto do pai, tendo
sido arquivado novamente at€é 1961, conforme Benjamim Shieber (1966). Em 1962 o
projeto foi aprovado e se tornou a Lei n. 4. 137, regulamentando, finalmente, o art.148

da Carta de 1946.

A Lei Antitruste de 1962 instituiu a criacdo do Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica — CADE, diferentemente da Comissao anteriormente referida. Em
seu art. 8°, estipula que o CADE sera incumbido da apuracio e repressao dos abusos do
poder econdmico. O art. 2° da Lei n. 4.137 previa as seguintes condutas como situacoes
de abuso do poder econdmico: dominio do mercado ou eliminacdo total ou parcial da
concorréncia; elevacdo sem justa causa dos precos, com o objetivo de aumentar
arbitrariamente os lucros, sem aumentar a producao; condi¢cdes monopolisticas ou abuso
de posicdo dominante, com o fim de promover a elevacdo tempordria dos precos;
formagdo de grupo econdmico (Gaban e Domingues, 2009). Uma critica aventada a
época dizia respeito ao carater taxativo ou nao das praticas apresentadas pelo art. 2° da
Lei. A necessidade de compreensdo dessa questdo se fazia urgente, pois era preciso

fornecer aos agentes econdmicos a minima no¢ao de seguranca juridica.

Assim, se fosse maleabilizado o rol estipulado no art.2°, os agentes
mergulhariam numa indefini¢ao constante acerca do que poderia ou ndo ser interpretado
como situacdo de abuso do poder econdmico. Esse questionamento se fazia ainda mais
premente quando relembradas as duras puni¢des que foram previstas como resultado do
cometimento de tais delitos. Paula Forgioni (2012) apresenta um trecho da decisdo do
Procurador-Geral do CADE no “Caso Barrilha” e ele, em suas razdes de decidir,

estabelece que o elenco de condutas estimado pela Lei 4.137/62 nao era taxativo, mas
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um guia tragado pelo legislador a fim de proporcionar ao CADE uma nog¢do acerca de

quais tipos de conduta mereceriam punic¢ao.

A flexibilizagdo dos conceitos, especialmente de “dominio econdmico”,
“eliminacgdo total ou parcial” e “aumento arbitrario de lucros” foi importante para que
situagdes perniciosas que aconteciam no mundo real, mas sem a devida equivaléncia na

Lei, pudessem ser investigadas, julgadas e punidas, a exemplo do dumping.

A atuacdo do CADE, nos primeiros anos de sua formacao, aconteceu de forma
bastante inexpressiva. Com o advento das Constituicdes de 1967 e da Emenda
Constitucional n.01 de 1969 e a manuten¢do da reprimenda ao abuso do poder
econOmico, pode-se dizer que a Lei 4.137/62 foi recepcionada e continuou a fazer valer

seus efeitos.

Com o decurso do tempo, chega-se, entdo, a Constituicao de 1988. Ao longo do
seu texto, a Carta Constitucional de 88 elege a livre concorréncia como um dos
principios da Ordem Econdmica ja no seu art. 170, IV. Além disso, o art. 173, §4°
coloca sob responsabilidade da legislacdo ordindria a repressdo ao abuso do poder
econdmico que objetive a domina¢do dos mercados, a eliminacdo da concorréncia € o
aumento arbitrario dos lucros. Trés anos apOs a promulgacdo da Constituigdo de 1988,

foi elaborada a Lei n. 8.158.

A Lei n. 8.158/91 ndo revogou a Lei 4.137/62 e teve por objetivo principal
promover a liberalizagdo da economia nacional, assim como dar maior celeridade ao
procedimento administrativo que investigava as prdticas violadoras da ordem
econdmica por meio da criacdo da Secretaria Nacional de Direito Econdomico (SNDE),
vinculada ao Ministério da Justi¢a, que agregou em seus quadros o funcionamento do

CADE.

2.3 A LEIN. 8.884/94 E A NOVA LEI DO SISTEMA BRASILEIRO DE DEFESA
CONCORRENCIA

Ap6s a supramencionada Lei, surge, em 1994, a Lei 8.884, responsivel por
sistematizar o antitruste no Pais. Por meio dela, o CADE se converteu numa autarquia

federal, o que lhe garantiu mais independéncia por meio de dotagdo orcamentiria



45

propria. Vérios incrementos e avangos foram introduzidos pela Lei 8.884/94 e uma das
principais, em termos de planificacdo estrutural da matéria foi a criagdo do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC. O Sistema se dava pela unido do CADE
com a Secretaria de Acompanhamento Econdmico (atrelada ao Ministério da Fazenda) e
a Secretaria de Direito Econdmico (vinculada ao ministério da Justi¢a). O art. 20 da Lei
8.884/94 estabeleceu quais seriam os atos tidos como violadores da ordem econOmica.
Esses atos seriam aqueles capazes de limitar, falsear ou, de qualquer forma, prejudicar a
livre concorréncia ou a livre iniciativa, além também daqueles capazes de dominar
mercado relevante de bens ou servigos, aumentar arbitrariamente os lucros ou exercer

de forma abusiva uma posicao dominante.

A Lei 8.884/94 apresentou, conforme Gaban e Domingues (2009), um sistema
hibrido de defesa da concorréncia em que se aproveita o europeu no que concerne a
caracterizacdo do ilicito pelo objeto ou efeito, mas vai além tanto do modelo europeu

quanto do americano na tipificag¢do dos atos.

Ainda de acordo com Gaban e Domingues, a importincia da Lei 8.884/94 se da
também pela iniciativa de promover um ambiente de zelo social e perene fiscalizacdo

quanto a boa ambiéncia econdmica:

Observa-se que na Lei n. 8.884/94 existem dispositivos que salientam a
importancia da promocao da concorréncia. De acordo com o inciso XVIII do
artigo 7° da Lei n. 8.884/94, ¢ responsabilidade do plenario do CADE “(...)
instruir o publico sobre as formas de infragdo a ordem econdmica”. Desse
modo, a atividade de combate as condutas anticoncorrenciais stricto sensu
estd aliada a atividade de divulgagdo e promogdo da cultura da concorréncia,
dado que reforca, sem sombra de ddvidas, a eficicia social da defesa da
concorréncia no Brasil. Isto se reforga, ainda, pelo fato de as sancdes, 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. (MOLAN,
DOMINGUES, 2012, p. 109).

Além disso, alguns outros pontos s@o colocados por Paula Forgioni (2012) como
sendo de responsabilidade da Lei 8.884/94 no progresso quanto ao tratamento do
antitruste no Brasil, quais sejam: consolidacdo do controle das concentracdes
empresariais; consolidacao do controle dos cartéis; aumento do respeito institucional do
Poder Judicidrio pelo CADE e, por fim, aumento da atuagdo do Ministério Publico na

area antitruste.
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Em 2011 foi elaborada a Lei n. 12.529 — com entrada em vigor em 2012 - que
revogou os dispositivos da Lei 8.884/94. Como dito, a Lei 8.884/94 simbolizou um
avancgo considerdvel no tratamento do antitruste no Brasil, contudo, criticas ainda lhe
eram constantemente apontadas em relacdo a supostas falhas sensiveis de suas

disposicoes.

A Lei 12.529/11 reestruturou o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. A
SDE foi incorporada ao CADE e a SEAE do Ministério da Fazenda passou a ter
atribuicdes mais limitadas. O CADE, por sua vez, ganhou proeminéncia ao agregar a
SDE, passando a ser composto, internamente, por um Tribunal Administrativo, uma
Superintendéncia Geral e um Departamento de Estudos Econdmicos. O CADE como
6rgdo judicante delega ao seu Tribunal a fun¢do de julgar as alegagdes de violacdo a
ordem econdmica e as operagdes de concentracdo e atribui a sua Superintendéncia a

investigacao e instrucdo dos atos que serdo avaliados pelo Tribunal.

A nova Lei do SBDC dotou a Administracdo Publica de maiores poderes por
meio de uma modificacio consideravel introduzida no tocante a apresentacdo prévia dos
atos de concentracdo. A Lei 8.884/94 possibilitava a apresentagdo dos atos de
concentracdo antes ou no prazo de 15 dias apds a sua realizacdo. O art. 88, §3° da Lei
12.529/11, no entanto, fixa a apresentacdo prévia dos atos de concentragdo como

critério a ser invariavelmente cumprido pelas empresas.

Observou-se, entdao, por meio das modificagdes apresentadas pela Lei 12.529/11
que a Administracdo Publica teve seus poderes ainda mais incrementados,
consolidando, a op¢ao do antitruste brasileiro pela via administrativada em detrimento
da judicial. Com isso, cabe falar na existéncia de um Processo Antitruste Sancionador
em associado a um Direito Penal Econdmico como duas vias de acesso paralelo ao
entendimento das condutas violadoras da ordem econOmica, mas que necessariamente

se entrecruzam em determinadas circunstancias.

2.4 O ANTITRUSTE SANCIONADOR

Conforme Odete Medauar (2006), a administracdo publica brasileira se presta a

diversas funcionalidades e uma delas seria a atividade punitiva ou sancionadora. O
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poder de policia de que a Administragao Publica € dotada serve como instrumento capaz
de embasar a pratica da sua atividade sancionadora por meio da restricdo de direitos ou
liberdades dos cidaddos. José dos Santos Carvalho Filho, ao tratar acerca do poder de
policia, dispde:
Um desses poderes resulta exatamente do inafastdvel confronto entre os
interesses publico e privado, e nele hd a necessidade de impor, as vezes,
restricdes aos direitos dos individuos. E preciso ressaltar, contudo, que tais
beneficios ndo sdo despropositados, mas imprescindiveis, a fim de assegurar
conveniente protecdo aos interesses publicos, instrumentando os 6rgaos que
os representam para um bom, ficil, expedito e resguardado desempenho de
sua missdo. Quando o Poder Publico interfere na drbita do interesse privado

para salvaguardar o interesse publico, restringindo direitos individuais, atua
no exercicio do poder de policia. (CARVALHO FILHO, 2014, p. 75).

Nesse sentido, André Marques Gilberto (2009) entende que uma das fei¢des do
poder de policia da Administracdo Publica estaria atrelada a fiscalizacdo da préatica de
condutas poderiam resultar em abuso do poder econdmico. Sendo assim, o direito
antitruste, em sua incumbéncia de punir agentes econdmicos que atuem em violagao aos
principios constitucionais da ordem econdmica seria um brago da aplicabilidade da

fun¢do sancionadora da Administracao Publica.

A forma como a Lei 12.529/11 estabeleceu tanto a prevengao quanto a repressao
das priticas anticoncorrenciais dialoga diretamente com a discussio que ora se faz. E
sabido que as andlises das condutas anticoncorrenciais possibilitam dois principais
desmembramentos: a averiguacdo dos comportamentos e condutas anticoncorrenciais e

o controle das estruturas.

O embate entre essas duas formas de entender o antitruste remonta as influéncias
exercidas pelas escolas econdmicas americanas. De acordo com Gaban e Domingues
(2009), até meados da década de 1970, a teoria econOmica se ocupava da interpretacao
das condutas anticoncorrenciais sob o enfoque das estruturas econdmicas que ensejaram
os abusos. Esse tipo de andlise € fruto da Escola de Harvard, que possuiu Areeda,
Turner e Sullivan como principais nomes da sua politica antitruste. A Escola
Estruturalista de Harvard pregava que, quanto mais estreitas as barreiras a entrada de
novos agentes econdmicos e quanto maior a reducdo do nimero de fornecedores —

vendedores, mais altos os precos praticados pelo mercado.

A partir da segunda metade da década de 1980 os olhares se voltaram para o

estudo das condutas e comportamentos que a Lei antitruste americana buscava reprimir
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ou incentivar, sempre partindo de um enfoque que nao perdesse de vista a nocdo de
eficiéncia do sistema. E o advento da chamada Escola de Chicago que teve em Bork,
Posner e Frank Easterbrook seus principais nomes, além de ter sido responsdvel pela
introducdo da chamada Anélise Economica do Direito, que tantas luzes ainda recebe até

os dias atuais. (GABAN; DOMINGUES, 2009).

No entanto, como observado por Calixto Salomao Filho, a maneira como essas
teorias, forjadas sob a dinamica de mercado de paises desenvolvidos, vao ser
posteriormente utilizadas e defendidas, inadvertidamente, em paises periféricos € um

problema bastante relevante a ser apontado, em suas palavras:

Existe outro tipo de problema, ndo relacionado diretamente a doutrina e
jurisprudéncia antitruste elaborada nos paises hoje ditos desenvolvidos, mas
sim, a sua incorporacdo em outros paises de realidade econdmica bastante
diversa. E o que ocorre no préprio direito antitruste. Pafses como o Brasil,
cujo passado colonial e toda a evolugdo econdmica posterior levaram a uma
concentragdo econdmica histérica e estrutural ndo podem aplicar direta e
acriticamente teorias (como a de Chicago e suas adaptagbes posteriores)
desenvolvidas para realidades econdmicas completamente diversas em que a
desconcentragio econdmica era (e é) muito mais intensa. O desenvolvimento
de uma teoria juridica prépria que se ocupe dessas estruturas ndo apenas
levaria a criagdo de um pensamento juridico regional e original, mas também,
e mais importante que tudo, permitiria tratamento econdmico e juridico mais
coerente da realidade especifica desses paises. (SALOMAO FILHO, 2009,

p-16).
A andlise atinente ao Antitruste Sancionador recai sobre o enfoque das condutas
e ndo das estruturas, pois nao diz respeito as iniciativas de prevencdo do cometimento
atos de abuso de poder econdmico, posto que a san¢do € aplicada apds o cometimento

de um ilicito.

Apesar de existirem pontos de inegdvel convergéncia, o Processo Antitruste
Sancionador ndo pode ter suas regras procedimentais vinculadas ao Processo Penal, pois
cada um se vale dos instrumentos que julga mais adequados para a consecucao dos seus

objetivos. Neste sentido, André Marques Gilberto:

Conforme Egberto Maia Luz, ndo obstante existir uma correlagdo ‘intima’
entre o Direito Processual Administrativo e o Direito Processual Penal, trata-
se de ramos independentes, cada um adotando as praticas mais pertinentes
para alcancar as suas finalidades. (...) Conforme nosso posicionamento
anterior, € dificil concordar que o Processo Antitruste Sancionador faga parte
do Direito Penal e seja regulado por disposi¢des do Codigo de Processo
Penal. Primeiramente, ndo hd qualquer instrumento legal em vigor no Brasil
determinando a aplicagc@o das normas processuais penais a matéria antitruste;
além disso, o direito administrativo sancionador encerra adequadamente os
mecanismos aptos a contemplar a repressdo, por parte da Administragio
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Publica as condutas que violem a Livre Concorréncia. (GILBERTO, 2009, p.
30).

H4, por meio das normas especificas engendradas pela l6gica administrativa,
uma esperanga de maior simplificacdo de todo trimite que permeia a averiguacdo da
pratica de um ato violador da ordem econdmica, sendo esse chamado Processo
Antitruste Sancionador invariavelmente regido pelos principios do menor rigor das

formas processuais, oficialidade e eficiéncia.

2.5 ALGUMAS REFLEXOES ACERCA DO DIREITO PENAL ECONOMICO E O
ACORDO DE LENIENCIA

Conforme licdo de René Ariel Dotti (1985), a criminalidade econdmica repousa
em terreno bastante complexo. Contudo, o autor faz questdo que tracar as linhas
historicas e dogmdticas que propiciaram o surgimento do Direito Penal Econdmico.
Para ele, o Estado ndo mais poderia manter-se indiferente quanto ao desenvolvimento
da economia que hd muito vinha demonstrando ndo mais se coadunar com o puro e
simples laissez-faire liberal. E ai que o autor identifica o locus do Direito Penal
Econdmico, como estado em que se vinculam as necessidades extraidas do Direito
Econdmico, salvaguardadas pela pena criminal. Em andlise especifica, Maira Salomi
(2012) aponta que o reconhecimento da existéncia de um Direito Penal Econémico se
mostrou indubitdvel, muito embora ainda sejam questionados os seus limites. A autora
ainda cita o peculiar fato de o Direito Penal Econdmico ser marcado por se alimentar

das sequelas das crises econdmicas ou dos conflitos bélicos.

Uma nota distintiva entre o Direito Penal Econdmico e o Direito Penal usual diz
respeito a especificidade do bem juridico tutelado, posto tratar-se de uma tutela
supraindividual. Nesse tipo de delito, a visualizagdo de uma vitima ou um bem juridico
concreto que fora objeto de violagdo € bastante dificil. Um atentado contra a ordem
econdmica ou a livre concorréncia, de forma especifica, lesa toda a sociedade, ndao
apenas um sujeito. O Estado tenta marchar rapidamente para evoluir em consonancia
com a sociedade e o mercado e, ao fazer isso, incorre no erro do excesso de tipificagdes,
feitas de maneira inadvertida, resultando, no mais das vezes, em tipos penais abertos,

imprecisos e dispensaveis. Nesse sentido Gesner Oliveira e Jodo Grandino Rodas,
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O Estado-salutista prefere desencorajar comportamentos contrarios a certos
interesses sociais por meio de recursos abusivos a repressdo criminal do que
recorrer, por exemplo, a uma politica de informagdo ou assisténcia. Por essa
razdo, a quase totalidade que o Estado-policia tinha como da competéncia
exclusiva da administracdo acabou sendo transformada em ilicito criminal,
gerando anomia, desgastando os padrdes ético-juridicos e ferindo a prépria
dignidade do direito penal. Para Hassemer (1994, p.41), tal estado de coisas é
causado pelo medo da criminalidade moderna, que conduz o legislador a
demonstrar preocupagdo em reagir e simbolicamente, criando, muitas vezes,
um direito penal também simbdlico, mas ineficaz a luta efetiva e eficiente
contra a criminalidade, aumentando as penas, por exemplo. Ele entende que a
necessidade de combater a criminalidade moderna ndo pode fazer olvidar o
importante aspecto normativo, da prote¢do juridica do direito penal.
(OLIVEIRA; RODAS, 2006, p.339 apud SALOMI, 2012, p.65).

Esse estado de coisas € também apontado como digno de preocupacdo por Maira
Salomi (2012), a autora ressalta a necessidade do Direito Penal continuar a ser
entendido como ultima ratio e apenas se ocupar da tipificagdo de condutas essenciais a
preservacdo da ordem econOmica constitucional, tendo sempre em mente o caréter

subsididrio da seara penal.

O modus operandi interno do setor econdmico impde as empresas a adogdo de
critérios de otimizagdo de lucros, gestdo eficiente e competitividade. O acirramento da
competi¢do entre elas — nesse cendrio de marcacdes tdo proprias- € por vezes brutal e
faz com que essas empresas tenham dificuldades de se manter operando no mercado. E
nesse sentido que um arranjo entre elas se perfaz, por vezes, mais interessante do que o
embate concorrencial. Assim, sd@o gerados os cartéis e sdo lesados os consumidores que
integram o sistema econdmico, posto terem direito a uma ambiéncia de concorréncia
sauddvel, capaz de lhes proporcionar distintas alternativas de saciedade de seus intentos

aquisitivos.

Medidas sao criadas para o combate dessa criminalidade, inserida, hoje, no rol
da criminalidade moderna, pois sdo tutelados bens juridicos difusos e transindividuais,
com danos de dificil percepcdo. O Estado € incumbido de avocar para si a
responsabilidade pela elaboracdo de mecanismos capazes de elidir a efetivacdo de
praticas colusivas, em especial daquelas que atuem na desobservancia legal e que deem
efeito a crimes econdmicos. Nesse seu intento, conforme Aguillar (2006), o aparato
estatal € munido de diversos mecanismos dotados de atribui¢cdes investigativas,
repressivas e preventivas, a exemplo do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica

— CADE, vinculado ao Poder Executivo.
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Crimes Econdmicos sdo reflexos da criminalidade moderna e sua repressao
simboliza, fortemente, a intervencdo estatal na Economia a fim de garantir o bem-estar
social e o desenvolvimento econdmico do Pais, revelando-se, também, como uma das
facetas da Politica Econdmica do Estado. Ao empreender politicas que deem cabo a
criminalidade moderna, aqui simbolizada por meio dos Crimes Econdmicos, o Estado
promove suas preferéncias e desejos no tocante a Politica Criminal. Tomada como uma
das principais metas do Estado - alinhando-o a uma onda internacional - o combate e
repressao intensos a Crimes Econdmicos se consubstanciam como escolha patente de
ordem politico-criminal que visa a combater abusos de poder econdmico, desbaratar
cartéis, desfazer monopdlios, dentre outros.

Para tanto, o Estado tem criado alternativas capazes de tornar mais efetiva essa
op¢do politico-criminal de repressdo efetiva aos crimes econdmicos, espraiando seus
efeitos sobre suas opcdes de Politica Econdmica, que, inevitavelmente, levardo em
conta a dindmica empreendida no modus operandi e iter criminis desses agentes para
estabelecer suas dreas prioritdrias de investimento, além de criar mecanismos
administrativos que sejam capazes de blindar o poder publico dos reflexos dessas
violagoes.

Um dos mecanismos de investigacdo de tais préticas € o Acordo de Leniéncia,
introduzido por medida provisoéria transformada na Lei 10.149/00, que acresceu a Lei
8.884/94, tendo sido esta ultima revogada, como dito, pela nova Lei do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia - Lei 12.529/11. O Acordo de Leniéncia prevé a
possibilidade de que um dos infratores de crimes econdmicos va perante a autoridade
administrativa, denunciar voluntariamente a pratica de cartéis, delatando nomes e

fornecendo os detalhes das praticas dos seus coautores.

Essa medida objetiva o perddo da puni¢do pecunidria, em sede administrativa,
assim como a extin¢do punibilidade dos agentes e administradores da empresa delatora
face ao juizo criminal. Dado o cardter diplice (administrativo e penal) da maioria dos
crimes econdmicos, tudo isso serd apurado e julgado por 6rgdo publico vinculado ao

Ministério da Justica, ou seja, com competéncia administrativa.

O Acordo de Leniéncia — que significa suavizagado, indulgéncia — se d4 quando o
Estado se propde a aplicar mais brandamente uma sancdo em virtude da cooperacdo
havida pelo sujeito que violou a Ordem Econdmica. Assim, aquele que € acusado de

ilicito econdmico pode, voluntariamente, cooperar para a obteng¢do de provas que
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consubstanciem a infrac@o investigada, revelando os meandros das a¢des efetivadas por
ele e pelos demais sujeitos que sdo alvos da persecucdo. Da-se uma espécie de “delagdo
premiada”, posto que aquele que revela os nomes e as atividades dos demais
investigandos (em especial nos cartéis) serd beneficiado com a suavizagdo da sua pena,

ou até mesmo com o perdao.

O Acordo de Leniéncia € um instituto transplantado especialmente da tradicao
norte americana. Nos Estados Unidos, ja em 1978, houve a edi¢do de norma que previa
beneficios aos infratores que assumissem a pratica delituosa antes do inicio da
investigacdo. Nos EUA, em 1993, houve uma reformulacio do sistema relacionado aos
acordos de leniéncias, a fim de dota-los de maior aplicabilidade e eficiéncia, foram
instituidos requisitos objetivos para a concessdo dos beneficios, conferindo isen¢do

automdtica das penas das empresas que colaborassem.

Segundo Castelo Branco (2008), no inicio, os principais aspectos do programa
americano de leni€ncia colocavam em xeque a eficidcia do mesmo, pois era baseado na
discricionariedade e no subjetivismo, o delator ndo tinha condi¢bes de prever as
vantagens de que iria se valer ao colaborar com as investigagdes, 0 que representava um
desestimulo. O programa americano foi modificado, atendendo a exigéncias da propria

OCDE, a fim de dotar os tramites procedimentais de maior certeza e confiabilidade.

No Brasil, pode-se dizer que o Acordo de Leniéncia ainda € um instituto recente,
pois ingressou no ordenamento com a Lei 10.149/ 00 que acresceu alguns artigos a Lei
8.884/94. A nova Lei do SBDC, como visto, reestruturou o Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica, estabelecendo-o como autarquia federal, vinculada ao Ministério da
Justica, com poder judicante sobre todo o territério nacional, observando também que
deverd o Acordo de Leniéncia ser proposto junto ao proprio CADE. Tudo isto se deu
com a finalidade de fornecer maior efetividade a fase de instru¢do das apuragdes de

crimes contra a Ordem EconOmica.

No entanto, o Acordo de Leniéncia, na forma como foi internalizado pelo Brasil,
e pela propria natureza das infracdes sobre as quais recai, suscita alguns
questionamentos relativos 2 sua aplicabilidade. E sabido que os crimes econdmicos tém
um cardter duplice, espraiam-se tanto pela esfera administrativa quanto pela esfera
criminal. E justamente a ambiguidade e vastidio dos reflexos provocados pela

celebracdo do Acordo que irdo provocar as maiores indagacdes.
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Resumidamente, conforme os arts. 86 € 87 da Lei 12.529/11, o tramite relativo
ao Acordo de Leniéncia correrd, como dito, junto ao CADE, devendo o infrator
colaborar efetivamente com as investigacdes € o processo administrativo, com vistas a
identificacdo dos demais coautores, assim como dotar a administracdo publica de
informacdes e documentos que comprovem a infracdo que fora noticiada ou que j4 se
investiga. Dessa forma, as penalidades pecunidrias que seriam sofridas pelo delator
serdo perdoadas ou reduzidas de um a dois tercos, conforme a relevancia e o grau de
ineditismo das informagdes reveladas. Além disso, a celebragdo eficaz do Acordo de
Leniéncia leva a extingdo da punibilidade dos crimes contra a ordem econdmica

praticados pelo delator.

E completamente compreensivel e até louvéavel a iniciativa de criar alternativas
que se prestem a efetivacdo das investigacdes concernentes aos crimes contra a ordem
econOmica e € a isso que o Acordo de Leniéncia se presta. Vale lembrar que o Acordo
de Leniéncia ndo se iguala puramente a uma delacdo premiada, ele vai além, pois
determina ndao s6 uma reducdo da pena, mas também representa uma causa de extin¢ao
da punibilidade, tendo como grande diferencial pardmetros de conveniéncia e

oportunidade.

O processo legislativo do Acordo de Leniéncia ndo destaca qualquer debate
acalorado quanto a polémica condug¢do investigativa e punitiva dos malfeitos contra a
ordem econdOmica. Posteriormente, quando da entrada em vigor da Lei 12.529/11,
continuaram sem mudanca os dispositivos atinentes ao referido instituto. Contudo, a

estrutura burocratica e administrativa do CADE foi amplamente refeita.

Disso se depreende que o ordenamento juridico péatrio ou o legislador, tomado
individualmente, deram por incontroverso um dos pontos mais dificeis da
supramencionada lei. Como visto, a Ordem EcondOmica tem seus principios
estruturantes e a sua defesa amparados em sede constitucional. Sabe-se que economia e
direito guardam estreitissimas relacdes entre si, mas que, no entanto, permaneceram

como dreas estanques ao mutuo tangenciamento por longas datas.

Assim sendo, € compreensivel que a Economia, seus agentes reguladores e seus
atores integrativos acreditem numa melhor intervencio no seu modus operandi quando
oriunda de esferas de poder que tenham vinculo linear e estreito com o proprio mundo

econOmico.
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E possivel que pela percepcio das limitacdes judiciais, a Economia tenha se
valido da via administrativa para o deslinde do Acordo de Leniéncia. Confiar ao
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica plenos poderes, no tocante a forma
como o instituto serd conduzido, é op¢ao bastante eloquente que indica a descrenga na

plena legitimag¢@o do Direito — Penal - como instincia tnica de resolucd@o de conflitos.

Assim, a op¢do do legislador ao preterir a via judicial a administrativa na
conformagdo do Acordo de Leniéncia apareceu no sentido de ndo criar mais uma
legislacdo extravagante a fim de tratar de infragdes contra a Ordem Econdmica, além do
proprio Codex. Haveria o risco de geracdo de bis in idem, assim como esvaziamento

ontoldégico do instituto em si mesmo.

Ao tratar acerca da distincdo entre as regras administrativas da Economia, em
oposi¢ao ao Direito Penal, Eduardo Reale Ferrari leciona que:
(...) ndo obstante ser a seara econdmica, ordem de cunho constitucional,
desnecessdria constitui a obrigatoriedade da criminaliza¢do para a repressdo
ao abuso do poder econdmico, investindo todos os esfor¢os na criacdo de um
efetivo Direito Administrativo Sancionador, que ao invés de escamotear as
deficiéncias da seara penal econdmica, acabard por adquirir credibilidade e
eficiéncia sancionatéria, cabendo-nos despenalizar uma série de condutas
atentatorias a ordem econdmica buscando novas solugdes estruturais, do qual
exemplo constitui a reestruturagdo por um Direito Administrativo imparcial e

independente, que prime pelo respeito ao mercado competitivo e
especialmente licito. (FERRARI, 2006. p. 619).

No Brasil, desde 2003, o combate aos cartéis integra um rol prioritdrio de
praticas a serem observadas entre as politicas de Estado. Nesse sentido, percebe-se que
a criacdo e execucdo do Acordo de Leniéncia parece uma experiéncia bem sucedida,

apesar das polémicas que enseja.

O Brasil vem celebrando, eficazmente, diversos Acordos — 25, desde 2003 - e
essa tem sido a via mais pratica e condizente de apuracdo de crimes praticados por
diversos conglomerados econdmicos, de diversas dreas. Mais recentemente, diversos
casos de desmembramento de cartéis tem tomado espaco na grande midia, tendo sido
anunciados, com grande repercussao, os resultados da Operacao Lava-Jato empreendida
pela Policia Federal que tem revelado uma complexa rede de criminosa que prejudicou
sobremaneira os cofres publicos por meio da prética de diversas condutas nas quais os
cartéis em licitacdo ganham especial atencdo, como poderd ser visto em capitulo

posterior.
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A estratégia que se mostra perceptivel é a da via politico-criminal de
estruturacdo da norma conforme sua melhor fun¢édo a sociedade, meio que € de controle
e simbolo do desejo social ao atendimento de suas demandas externalizadas pela via

codificada.
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3 CONDUTAS ATENTATORIAS A LIVRE CONCORRENCIA: OS CARTEIS

Neste capitulo serd feita uma delimitacdo conceitual que abarque tdpicos
sensiveis que compdem a andlise antitruste. Serdo abordados conceitos econdmicos de
poder econdmico no mercado, mercado relevante, barreiras a entrada, a fim de que se
tenha um panorama claro quanto ao processo de formagao dos cartéis. Serao também
apresentados diversos conceitos acerca do que vem a ser esse ilicito concorrencial tao
grave. O capitulo também ndo descura de oferecer algumas classificacdes referentes aos

tipos de cartéis, oferecendo espago especial aos cartéis em licitacao.

3.1 O PODER ECONOMICO E OS PARAMETROS DE ANALISE DE CONDUTAS
ANTICONCORRENCIAIS

A l6gica concorrencial é pautada pela existéncia de agentes econdmicos de
diferentes pesos, capacidades produtivas e potencial de geracdo de lucros. A
discrepancia entre esses agentes se configura como um fendmeno natural dentro do jogo
concorrencial. A tentativa de equiparar-se ao concorrente e fazer com que seu potencial
de atuag¢do no mercado ndo seja suplantado por outra empresa € que torna a dindmica
concorrencial tdo importante. A luta para a manutencao no mercado € que faz com que
os agentes sejam impelidos a aprimorar todo seu conjunto produtivo. Assim, pode-se
dizer que a livre concorréncia gera a busca pela utilizacdo de tecnologia mais avangada
nas linhas de producdo, aprimoramento da qualidade da mercadoria ou servico final
ofertado e, desta forma, o movimento natural imposto pelo livre mercado impde que os

agentes melhor se acomodem dentro do seu exercicio de poder econdmico de mercado.

O poder econdmico no mercado deve ser exercido de forma fluida e natural pela
empresa dominante. Nao € incompativel com os preceitos do livre mercado, podendo
até ser entendido como um direito a luz do principio da liberdade de concorréncia, a
previsdio de uma empresa que detenha maior porte e, consequentemente, maior
influéncia sobre um determinado mercado relevante. Como dito, faz, intuitivamente,
parte dos ajustes econdmicos operados pelo espirito de competicao, a existéncia de uma

empresa que se destaque e se mostre mais forte diante das outras.
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Conforme Nusdeo (2002), o poder econdmico se encontra caracterizado pela
possibilidade de uma empresa dominante no mercado, influenciar positivamente as
concorrentes, sem que seja por elas influenciada na mesma medida, assumindo um
comportamento indiferente e sendo seguida pelas demais no que diz respeito as
condutas e a fixacdo dos precos. Ter maior poder no mercado dotaria uma determinada
empresa de maior capacidade de aumentar precos e influenciar a produgdo e oferta de
uma mercadoria aos consumidores. No entanto, o estabelecimento desse critério de
definicdo ndo deve ser exauriente em relacdio ao conceito amplo que abarca o

entendimento do que venha a ser o poder econdmico. Neste sentido, Calixto Salomao:

Aumentar precos € o “comportamento racional” dos agentes, cuja
importancia no mercado é grande a ponto de poder influenciar o preco
através de uma diminuicdo de produgdo. Essa, na verdade, ¢ uma definicdo
bastante simplista do poder no mercado, cujo tnico objetivo € ressaltar o
problema relevante para o direito antitruste na perspectiva neocldssica. A ela
devem ser acrescentados, ja de inicio, algumas correcdes e elementos
adicionais. (...) Pode ocorrer que a empresa, por ser monopolista, ji esteja
cobrando pregos tdo altos e abusivos que lhe seja impossivel aumentar ainda
mais seus precos, sob pena de ver os consumidores migrarem macigamente
para um substituto ou simplesmente deixarem de consumir aquele produto.
(...) E possivel, por exemplo, que o agente econdmico, mesmo sem poder no
mercado, possa aumentar pregos por ser muito mais eficiente que os demais
(isto é, seja capaz de produzir a custo marginal bastante inferior) e estar bem
abaixo do nivel de precos por eles praticado. Assim, o aumento de precos
deve ser sempre acompanhado da andlise da estrutura do mercado (procedida
a partir da definicao do mercado) para que se caracterize o poder no mercado.
(SALOMAO FILHO, 2013, p.142-143).

O “poder econdmico” precisa, assim, equilibrar-se numa ténue linha que possui
como extremos o exercicio regular de um direito garantido pelo principio da livre
iniciativa e do outro, quando aplicado de forma desarrazoada, uma infracdo
anticoncorrencial. Ao tratar sobre o poder econdmico no mercado, Luis Cabral de
Moncada identifica nas vantagens excessivas auferidas pelas empresas o gérmen da

necessidade de regulamentagdo da concorréncia:

Dir-se-ia que a organizagdo do mercado passou a ser até certo ponto,
condicionada pelas empresas em vez de determinada por certas regras
impessoais. Dai os inevitdveis desvios a concorréncia perfeita através de
comportamentos de coligacdo e concertacdo empresariais que, na mira de
vantagens econdmicas e financeiras, se traduzem frequentemente em
restricdes formais e informais a concorréncia. A estes factores estruturais
acresce que nestas condicdes a empresa dispde da capacidade de modificar
através de um comportamento deliberado, individual ou acordado, as
condicdes ou os resultados da procura e oferta dos bens e servicos de maneira
a que lhe advenham dai vantagens extraordindrias. O <<poder econdmico>>
da empresa assim formado tende a impedir a livre alternativa das escolhas
dos consumidores traduzindo-se numa vantagem unilateral para a empresa.
Est4, portanto, aberto o caminho para a regulamentacdo da concorréncia.
(MONCADA, 2007, p.488).
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Assim, o uso abusivo do poder econdmico € que representa uma condicao
perniciosa ao mercado e uma afronta a livre concorréncia. A repressdo ao abuso do
poder econdmico se encontra colocada como uma preocupacdo do Estado quando da sua

fiscalizacdo e regulacdo das atividades dos agentes por meio do art. 173, §4° da CF/88.

Além do conceito de poder econdmico no mercado, é importante estabelecer a
fixacdo teorica do que venha a ser abarcado pelas expressdes “mercado relevante” e

“barreiras a entrada”.

Primeiramente, conforme Gaban e Domingues (2009), mercado relevante ¢ um
conceito bastante importante para que se possa fazer uma andlise antitruste. Com o
intuito de fazer um apurado investigativo acerca da pritica de atos supostamente
anticoncorrenciais, € necessario que se chegue ao entendimento sobre os limites faticos
do mercado afetado por aquela conduta. A andlise do mercado relevante engloba o
universo material e territorial de atuacdo dos agentes. Testes podem ser feitos pela
autoridade de Defesa da Concorréncia a fim de verificar a delimitacio do mercado
relevante Um dos mais conhecidos € o chamado teste do monopolista hipotético. Por
meio desse teste, € feita uma simulacdo de circunscricio do mercado relevante,
atribuindo-lhe as marca¢des do menor grupo de produtos na menor drea geografica
necessdria em que um agente tenha condi¢des de impor um aumento significativo e nao

transitorio sobre os pregos.

Desta feita, o mercado relevante serd caracterizado pelo menor espaco
econdmico (compreendida sua natureza material e geogrifica) em que um agente,
sozinho ou coletivamente, possa exercer seu poder de mercado. Ao se valer da doutrina
norte-americana para estabelecer o que pode ser considerado como mercado relevante,

Eduardo Gaban e Juliana Domingues explicam que:

(...) uma alternativa de defini¢do reside em identificar um mercado relevante
como um agrupamento de vendas tal que, se essas fossem feitas opor uma
unica firma, esta teria o poder de aumentar precos acima do nivel competitivo
sem perder tantas vendas que o incremento de preco ndo seria lucrativo... De
acordo com a doutrina norte-americana, o mercado relevante é o menor
mercado para o produto no qual a elasticidade da demanda e a elasticidade da
oferta sdo suficientemente baixas, para que uma firma 100% de mercado
possa, lucrativamente, reduzir a producdo e aumentar substancialmente o
preco acima do nivel competitivo. (GABAN; DOMINGUES, 2009, p.135-
136).

Fica perceptivel, com base na exposi¢ao, que a andlise do mercado relevante nao

implica apenas na visualizacdo do agir do agente econdmico como sujeito ativo que
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oferta, também deve ser interpretada a capacidade da demanda- personificada por meio
dos consumidores- substituir o produto por outro, em virtude do seu aumento de prego.
A esse critério, de substituicdo material de um produto por outro, soma-se o geografico.
O consumidor poderd ingressar na dindmica aquisitiva de um mercado contiguo ao que
usualmente frequenta, além de também ser possivel que um novo agente, de outra
dimensdo geogréfica, passe a oferecer seus produtos no mercado em que 0S precos

tiverem passado por um aumento.

As “barreiras a entrada” também figuram como conceito importante dentro da
analise antitruste. Pode ser entendida como barreira a entrada, a dificuldade de um novo
agente econdmico com potencial de competicao vir a integrar um mercado relevante,
pela desvantagem, conjuntural ou pontual, que se encontra em relacdo aos outros. Essa
disparidade pode ser representada pelo deliberado agir abusivo da empresa - ou
empresas - dotada do poder de mercado num determinado mercado relevante, ou pelas
proprias  dificuldades excessivas de acompanhar os custos de produgio e
desenvolvimento de produtos plenamente capazes de concorrer com O0S que
habitualmente ja integram o mercado e também podem ser naturais em virtude da
propria formatacdo do mercado. Gaban e Domingues (2009) elencam fatores que
constituem importantes barreiras a entrada, além de tentar defini-las:

(a) custos fixos elevados; (b) custos afundados ou irrecuperaveis; (c)
barreiras legais ou regulatdrias; (d) recursos de propriedade das empresas
instaladas; (e) exigéncias considerdveis de economias de escala ou de escopo
para o ingresso de um novo competidor; (f) grau de integracdo da cadeia

produtiva; (g) fidelidade dos consumidores as marcas estabelecidas; e (h)
ameaca de reacdo dos competidores instalados... Assim, tem-se que as

N

barreiras a entrada, em geral, podem ser definidas como o conjunto de
circunstancias que permeiam as atividades do mercado relevante,
estabelecendo as condi¢des de entrada, em termos de custos, aprendizagem,
tempo de adaptacdo, condigdes de desenvolvimento e retorno de
investimentos, do agente em determinado segmento da economia. (GABAN;
DOMINGUES, 2009, p.144-145).

O combate as infragdes contra a Ordem Econdmica representa uma demanda
urgente para o estabelecimento de um ambiente econdmico sauddvel no Pais. Como
analisado nos capitulos anteriores, a existéncia de uma legislacdo antitruste nacional é
capaz de influenciar muito positivamente o desenvolvimento e crescimento econdmico
do Pais, no entanto, por si s6, ndo fixou um nivel satisfatério de concorréncia no

mercado. (SALOMAO FILHO, 2013).
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A Lei 12.529/11 estabeleceu, em seu art. 36, §2°, haver presun¢do de dominacao
de mercado relevante por uma empresa, ou grupo delas, quando verificada a capacidade
de alteracdo unilateral, ou em conjunto, das condi¢des de mercado ou quando da
deten¢do de 20% ou mais do mercado, ressalvando que esse percentual pode ser

alterado pelo CADE em relacao a setores especificos da economia.

A anélise das condutas anticoncorrenciais no Brasil passa, invariavelmente, pela
utilizacdo da Regra da Razdo, derivada da aplicacdo do Sherman Act pela Suprema
Corte Americana no julgamento do caso Standard oil Co. of New Jersey v. United
States. Como dito, nem toda circunstincia em que esteja presente o poder de mercado
deve ser indicada como abusiva a livre concorréncia. Nesse sentido, a Regra da Razao
foi criada como um desdobramento da Section 1 do Sherman Act que, conforme
traducdo de Benjamin Shieber, estabelecia que seria ilicito: “Todo e qualquer contrato,
combinagdo na forma de truste ou qualquer outra forma, ou conspiracdo em restri¢do

do trdfico ou comércio entre os Estados, ou com as nagoes estrangeiras...”. (SHIEBER,

1966, p.72).

Assim, quando seguido de forma estrita, o art.1° do Sherman Act implicava na
consideracdo de quase todos os contratos comerciais como ilicitos. Por meio do
julgamento do supramencionado caso, foi introduzida a palavra “unreasonable”
(desarrazoada) para qualificar as restricdes ao comércio dignas de puni¢do. De acordo

com a licdo de Calixto Salomao Filho:

A expressdo “desarrazoada” envolve dois aspectos. Em primeiro lugar, ¢
necessario que a restricdo seja efetiva, ou seja, que realmente restrinja a
competicdo, ao invés de simplesmente estabelecer regras para ela. Esse € o
aspecto qualitativo. Em segundo lugar, é necessario que a restricio seja
substancial, ou seja, analisadas as condi¢des estruturais de cada mercado,
promova substancial reducio da competi¢do. Esse € o aspecto quantitativo da
regra. A formula assim elaborada pode hoje ser chamada de “regra da razdo
no sentido classico” Essa regra encontra-se hoje substancialmente
modificada. Se a regra da razdo cldssica tinha acrescido o termo
“desarrazoada” a Section 1 do Sherman Act, sua evolucdo posterior é no
sentido de acrescentar o termo “injustificada”. Contrario ao direito
concorrencial passa a ser somente aquele comportamento ou estrutura que
seja eficaz para proporcionar uma restricdo substancial e injustificdvel da
concorréncia. (SALOMAO FILHO, 2013, p.211).

Nao cabe mais falar, sob a luz da regra da razdo, em atos ilicitos concorrenciais
que sejam assim entendidos isoladamente e per se, sem um juizo que considere de fato

os efeitos reais de restricdo da livre concorréncia, domina¢do do mercado relevante,
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abuso de posicao dominante e aumento arbitrario de lucros, nos termos do art.173, §4°

da Constituicdo Federal, em associado ao art.36 da Lei 12.529/11.

No entendimento de alguns autores, a proibicdo per se da pratica de condutas
anticoncorrenciais, em oposicao a regra da razdo, é capaz, inclusive, de servir de critério
de andlise e distin¢do doutrindria entre os sistemas de defesa da concorréncia. Nesse
sentido, Luis Cabral de Moncada assevera que:

Em sede geral, pode dizer-se que existem dois grandes sistemas tedricos de
defesa da concorréncia; o sistema da proibi¢do per se condemnation e o
sistema do abuso ou da rule of reason. Na pratica, os sistemas de defesa da
concorréncia s@o quase sempre mistos, ou seja, aplicam o principio da
proibicao a uns casos e o principio do abuso a outros, ou temperam o sistema
da proibi¢ado per se com o da rule of reason; em boa verdade, mesmo quando
adoptado, o sistema da proibicdo comporta quase sempre um considerdvel

nimero de excepg¢des na dependéncia da liberdade de aplicagdo da
Administracdo que atenuam em larga medida o seu rigor; a proibi¢do ndo é

absoluta. (MONCADA, 2007, p.493-494).

Quanto ao sistema adotado pelo Brasil, a andlise do supramencionado art.173,
§4° da Constituicdo ja indica que o sistema da regra da razao foi internalizado pelo Pais
e entendido como forma mais adequada a andlise das praticas restritivas. Isso ja foi

assentado pelo Anexo I da Resolucdo n°20/99 do CADE:

O principal pressuposto, a ser verificado preliminarmente pela andlise, é que

condutas prejudiciais a concorréncia, e ndo apenas a concorrente(s), em
geral, requerem a pré-existéncia, a alavancagem de um mercado para o outro
ou a busca de posicdo dominante no mercado relevante por parte de quem a
pratica. Aplicando-se o principio da razoabilidade, esses requisitos
constituem condi¢des necessdrias, mas ndo suficientes, para considerar uma
conduta prejudicial a concorréncia. Para tanto é preciso avaliar seus efeitos
anticompetitivos e ainda ponderd-los vis-a-vis seus possiveis beneficios
(“eficiéncias”) compensatorios. (CADE, 1999, p.6 italico no original).

A politica antitruste levada a efeito por meio de uma legislagcdo especifica, com
um conjunto de instrumentos que tratem da repressdo a atos contrdrios a livre
concorréncia, ¢ uma condi¢do necessdria para uma economia de mercado permanecer
operante. Convém salientar, no entanto, que os desvios e arranjos anticoncorrenciais
podem ser subdivididos em espécies distintas conforme a maneira como se formam, os

setores envolvidos e as estruturas de sua concretizacao.

As condutas anticoncorrenciais podem ser ordenadas em trés tipos distintos:
acordos (colusdes), abuso de posi¢cdo dominante e concentracdes. Acordos entre agentes
econdmicos podem ser classificados, de forma geral, em colusdes verticais e

horizontais.
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3.2 ENTENDENDO OS CARTEIS: CONCEITOS E ESPECIES

As colusdes horizontais sao empreendidas por agentes econdmicos em patamar
direto de concorréncia, posto que integram um mesmo mercado relevante, em termos
geogréficos e materiais, ou seja, um mesmo nivel na cadeia industrial. As colusdes
verticais, por sua vez, acontecem entre agentes que integram uma linha de produgao,
geralmente industrial, atuando em mercados relevantes distintos, porém
complementares (mercado produtor de matéria-prima, mercado de produ¢do e mercado
da distribui¢do). As colusdes horizontais e os cartéis como sua subespécie é que

integram o objeto de analise mais especifico do presente trabalho.

Em defini¢do apresentada pelo Anexo I da Resolug@o n.20/1999 do CADE, tem-
se que as colusdes horizontais podem ser entendidas como:
As préticas restritivas horizontais consistem na tentativa de reduzir ou elimiar
a concorréncia no mercado, seja estabelecendo acordos entre concorrentes no
mesmo mercado relevante com respeito a pregos ou outras condigdes, seja
praticando precos predatérios. Em ambos os casos visa, de imediato ou no
futuro, em conjunto ou individualmente, o aumento de poder de mercado ou a

criacdo de condicdes necessdrias para exercé-lo com maior facilidade.
(CADE, 1999, p.2).

Num mercado em concorréncia perfeita, os agentes ndo seriam capazes, por si
s0s, de determinar os precos de seus produtos, sendo - esses produtos — vendidos
conforme o preco de mercado, semelhantes aos valores relativos aos custos marginais a
eles atrelados. Os lucros amealhados pelas empresas tendem a ser maiores conforme se
possa observar o afastamento da situacdo de concorréncia perfeita e a aproximacao de
um ambiente monopolista. As empresas concorrentes, quando ndo constrangidas por
mecanismos legais, vislumbram como mais proveitoso um acerto entre aqueles que
atuam num mesmo mercado relevante do que o puro embate nas pragcas em que operam.
Assim, transformam sua concorréncia em cooperacao. Nesse sentido, a ligao de Carlton

e Perloff € bastante qtil para a fixa¢do do que pode ser definido como cartel:

In any Market, firms have an incentive to coordinate their production and
pricing activities to increase their collective and individual profits by
restricting market output and raising market price. An association of firms
that explicitly agrees to coordinate its activities is called a cartel. A cartel that
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includes all firms in a market is in effect a monopoly, and the member firms
share the monopoly profits. (CARLTON; PERLOFF, 2004, p. 121)1.

O Anexo I da Resolucao n.20/99 do CADE, por sua vez, ndo descura do intuito

de descrever conceitualmente o que sao os cartéis:

Acordos explicitos ou ticitos entre concorrentes do mesmo mercado,
envolvendo parte substancial do mercado relevante, em torno de itens como
precos, quotas de producdo e distribuicdo e divisdo territorial, na tentativa de
aumentar precos e lucros conjuntamente para niveis mais préximos dos de

monopdlio. (CADE, 1999, p.2-3).

Outra definicao elucidativa € apresentada por Ana Paula Martinez:

Cartéis sao comumente definidos como acordos, ajustes ou mesmo troca de
informagdes sobre varidveis comercialmente sensiveis entre concorrentes
com o objetivo de alterar artificialmente as condi¢des de mercado com
relacdo a bens ou servigos, restringindo ou eliminando a concorréncia. Os
cartéis operam essencialmente por meio da fixag¢do de pregos ou de condigdes
de venda, limitacdo da capacidade produtiva ou distributiva ou divisdo de
mercados ou de fontes de abastecimento. (MARTINEZ, 2013, p.36-37).

Pela dic¢ao do art. 36, §3°, I da Lei 12.529/11, constituem infracdes da ordem
econOmica os atos praticados por agentes econdmicos no sentido de acordar, combinar
ou ajustar com seus concorrentes, 0 mencionado inciso, em suas alineas, indica, ainda,

as formas em que esses acertos poderdo se manifestar, in verbis:

Art. 36... §3° As seguintes condutas, além de outras, na medida em que
configurem hipétese prevista no caput deste artigo e seus incisos,
caracterizam infra¢do da ordem econdmica:

I - acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer
forma:

a) os pregos de bens ou servigos ofertados individualmente;

b) a producgdo ou a comercializacdo de uma quantidade restrita ou limitada de
bens ou a prestacdo de um nimero, volume ou frequéncia restrita ou limitada
de servigos;

c) a divisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial de
bens ou servicos, mediante, dentre outros, a distribuicdo de clientes,
fornecedores, regides ou periodos;

d) precos, condi¢des, vantagens ou absten¢do em licitagdo publica; (BRASIL,
Lei.12.529,2011).

Por meio do elenco de condutas apresentado pelo artigo, pode-se perceber que os
acertos entre concorrentes podem ir além da fixacdo de precos e defini¢do de quantidade
de produto a ser disponibilizada num determinado mercado. Os cartéis de preco, no

entanto, devem ser analisados com especial atencdo, pois se encontram no palco

" Em qualquer mercado, empresas tém um incentivo para coordenar sua produgdo e atividades de fixa¢do
de pregos a fim de aumentar seus lucros coletivos e individuais por meio da restri¢do do total de oferta,
aumentando o preco do mercado. Uma associagdo de empresas que, explicitamente, coordena suas
atividades é chamada de cartel. Um cartel que inclua todas as empresas do mercado €, efetivamente, um
monopdlio, e as empresas membro compartilham os lucros do monopdlio (tradugdo livre).
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principal das atividades desviantes levadas a efeito pelos agentes econdmicos que
decidem abrir mdo do embate concorrencial e ingressar nos meandros do acertamento

como alternativa de maximizacao de lucros.

Os cartéis de precos sdo sensiveis a percep¢ao popular, amarrando o consumidor
em um unico patamar possivel de aquisicio de um produto ou servico, devido a
uniformidade de prego praticada pelas empresas. Esse tipo de cartel pode, também, ser
estabelecido por meio da fixacdo de percentuais predefinidos de incremento dos precos
por meio dos participantes do acerto, assim como por meio da pura e tipica fixacdo de

precos — ainda que minimos- a serem praticados na venda.

Ainda em relacdo aos cartéis de preco, tem-se um caso peculiar e bastante
intrigante quando analisado de perto. Trata-se do Price Leadership. Em sintese, nos
acordos em que se verifica o Price Leadership hd um agente com maior poder
econdmico de mercado do que os demais e, por conta de tal caracteristica, termina
sendo capaz de abusar de sua posi¢do dominante, influenciando a politica de precos a
ser adotada por seus concorrentes, que tenderdo a segui-lo. H4, assim, a uniformizagdo
de precos no mercado, mas nao serd possivel falar taxativamente da ocorréncia de atos
colusivos praticados por todos que integrarem aquele mercado relevante. Pode ser que
acontecam ameacgas e constrangimentos praticados pela empresa lider em relacdo as
demais, entretanto pode também acontecer do mercado relevante ser estruturado
naturalmente de forma a propiciar esse tipo de situagdo, sem que a sujeicdo das
empresas menores resulte de um abuso. O Price Leadership implica na atuagdo
imbricada de possiveis abusos de posicio dominante e atos colusivos, cabendo a
autoridade antitruste ter clareza e amealhar dados e provas suficientes para caracterizar

a nocividade de tal dinamica.

Pode-se dizer que o legislador, quando do tratamento da matéria antitruste no
ordenamento nacional, conseguiu se manter atento as peculiaridades concorrenciais que
poderiam implicar numa série de cartéis derivados de outras condutas. Desta feita, é
possivel que um acerto entre concorrentes se ocupe da divisdo do mercado em regides
geograficas que ficardo a cargo de cada um. Também € possivel que os agentes se
dividam conforme o tipo de destinatdrio final do produto ofertado, se publico ou

privado. A disposicdo do art. 36, §3°, [ ndo deixa também de mencionar a possibilidade
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do agir coordenado entre agentes participantes de licitagdes, espécie peculiar de cartel a

ser esmiucada em topico posterior.

Além das condutas especificas trazidas pela Lei 12.529/11, tem-se ainda outros
tipos de acertos entre sujeitos econdmicos. Convém mencionar os cartéis de crise. Num
hipotético mercado em dificuldades de operacionalizacdo e baixas condicdes de
manutenc¢do, agentes podem passar a atuar de forma concertada a fim de distribuir entre

si os consumidores, em virtude de inesperada mudanca de demanda.

Os cartéis de crise ndo encontram, no ordenamento juridico pétrio, tratamento
distinto daquele dado aos cartéis que essencialmente apenas objetivam a diminuicao do
grau de concorréncia. O argumento apresentado como relevante para uma possivel
tentativa de tratamento diferenciado entre os cartéis de crise e as demais modalidades de
cartéis encontra respaldo em justificativas que tomam por base o fato de que efici€ncias
econdmicas podem ser identificadas quando, por meio do acertamento de condutas,
integrantes de um mercado relevante partem para uma cooperaciao entre si, pois 0 seu
desaparecimento implicaria em efeitos muito mais deletérios a economia do que a sua

permanéncia ativa.

Convém mencionar que outras justificativas sdo apresentadas por agentes
econdmicos em prol de situacdes capazes de amparar positivamente a prética de cartéis,
além da mencionada pelos que advogam a distin¢do favordvel aos cartéis de crise. Um
argumento seria a suposta importincia dos cartéis para a seletividade da concorréncia,
tornando-a mais saudavel do que nas situacOes em que os agentes operam no mercado
por meio de precos predatérios e condutas insustentaveis de conquista de lucro e espaco.
Ainda que seja possivel compreender e dimensionar os efeitos positivos que possam ser
decorrentes dos cartéis nas situacdes especiais mencionadas, resta o entendimento de
que, por mais que se empreenda o uso da razoabilidade na interpretacio do agir das
empresas que, e.g., enfrentam crises tempordrias, a violagdo a livre concorréncia € o
potencial de agressdo a légica de consumo, levados a efeito pelos cartéis, sdo tao sérios

que sopesd-los de forma positiva € uma agdo delicada e que carece de amparo legal.

A fim de prosseguir na sistematizacdo dos tipos de cartel, faz-se, ainda,
necessario mencionar os cartéis classificados como ancillary restraints. Neles, existe
um acerto tempordrio entre agentes, porém sem intuito central de mitigar a

concorréncia, sendo implementado como critério necessario para a concretizagdo de
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outra transagdo, a exemplo das joint ventures. Nesse caso, as eficiéncias advindas das
operacoes finais podem ser positivas e capazes de suplantar o periodo em que o acerto
ocorrido entre os agentes esteve em vigor. Cartéis que tenham essa conformacdo, assim
como os cartéis de crise, podem também ser classificados como “soft”, ou difusos,
posto nao serem institucionalizados, contando a seu favor a eventualidade das préticas

engendradas.

Em oposicdo aos cartéis soft, encontram-se os cartéis hard core -ou cléssicos -,
institucionalizados, operados de forma sistematica e com légica muito bem definida por
meio de acordos, acertos, planilhas de atuacdo, reunides programadas e cotas de
participacdo e responsabilidade estabelecidas de maneira muito clara em relacdo a
fatores sensiveis da economia, como precos, dreas de atuagdo, clientela atingida, entre

outros.

Os cartéis ainda podem ser classificados conforme critérios distintivos ainda nio
mencionados. Além da possibilidade de existéncia de cartéis de preco ou quantidade,
conforme o objeto alvo da conduta concertada — que, nesses dois casos, termina por
influenciar o mercado de forma semelhante, ja que os dois fatores estdo essencialmente
imbricados, uma vez que alteracdes na quantidade de produto no mercado terminam por
implicar na afetacdo dos niveis de preco - tem-se ainda a possibilidade de classificar os
cartéis em explicitos ou técitos, nacionais ou internacionais, de compra ou de venda e de

importacdo ou exportacao, conforme licdo de Martinez (2013).

Cartéis explicitos operam, claramente, com combinagdes orais ou escritas para a
concretizagdo de suas praticas. Os tdcitos, por sua vez, operam de forma mais sutil entre
sujeitos que detém em suas maos maior controle sobre o mercado. Desta forma, pode-se
falar que os cartéis ticitos se realizam diante de um ambiente em que ja ndo se visualiza
uma concorréncia perfeita -comumente em oligopdlios- j4 que os agentes podem
manter, em relacdo ao seu concorrente, uma conduta acautelada e atenciosa quanto a

manutencdo de pregos, oferta de produtos, entre outros.

Sdo considerados cartéis internacionais, acordos que se enquadrem em pelo
menos um dos seguintes critérios: envolvam partes de mais de uma jurisdicdo; a
conduta produz efeitos em pelo menos duas jurisdi¢des; a conduta foi praticada em uma

jurisdi¢do e produz efeito em outra. Essa sistematizacdo foi feita pela Divisdao Antitruste
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do Departamento de Justica dos Estados Unidos (DOJ) e € adotada por boa parte da

doutrina nacional, conforme Martinez (2013).

Ainda segundo Ana Paula Martinez, o primeiro caso de cartel internacional
julgado como uma ofensa contra a ordem econdmica data de 1907 nos Estados Unidos e
representam, até os dias atuais, parte considerdvel do montante de multas aplicadas

naquele pais, de acordo com a autora:

O primeiro caso de que se tem conhecimento de cartel internacional punido
por infracdo contra a ordem econdmica é o U.S. v. America Tobacco, de
1907. O Departamento de Justica dos Estados Unidos investigou na ocasifo
mais de 90 empresas e individuos. Uma das condutas analisadas foi o acordo
entre empresas de cigarro norte-americanas e inglesas que estabelecia que
cada uma ndo atuaria no pafs da outra e dividia o resto do mundo entre as
empresas. Estudos estimam que, entre 1929 e 1937, os cartéis internacionais
controlavam cerca de 40% do comércio mundial. Porém, foi somente a partir
dos anos 1940 e 1950, que as autoridades antitruste, notadamente as norte-
americanas, comegaram a investigar sistematicamente cartéis de ambito
mundial, com atua¢do nos mais diversos mercados: aluminio, lampadas
incandescentes, nylon, titdnio, equipamentos militares e instrumentos para
aeronaves... Um indicativo da relevancia dos cartéis internacionais é que dos
96 cartéis contra os quais os Estados Unidos impuseram multas superiores a
US$ 10 milhdes até 31 de julho de 2012, 93 deles foram internacionais, a
grande maioria deles afetando mais de duas jurisdigées. (MARTINEZ, 2013,
p.45).

Os cartéis nacionais, por sua vez, sdo mais usuais em paises como o Brasil em
que a economia ainda engatinha em relacdo a sua internacionalizacdo, fazendo com que
os agentes voltem suas atencdes ao mercado interno, exercendo seu poder de mercado
de forma abusiva ou concertada. Fato curioso foi a existéncia do Conselho
Interministerial de Precos — CIP, instituido pelo Governo Federal em 1968 por meio do
Decreto n.69.196. Conforme se depreende do artigo primeiro do mencionado decreto, a
CIP se encarregava de fixar e executar medidas destinadas a implementar a regulacdo

geral de pregos, tendo sido revogado em 1990.

Por meio de outro critério de classificacdo, os cartéis podem ser distinguidos
como de compras ou de vendas. Os cartéis de compra sdo menos comuns, porém nao
representa uma ameaca menor, pois dizem respeito ao acerto entre agentes quando da
aquisicdo de matérias-primas. Os cartéis de venda sdo mais usuais e punidos com mais

frequéncia pelas autoridades antitruste do Pais.

Quanto aos cartéis de importacdo e exportagdo, convém dizer que os primeiros

sdo também cartéis de compras, e sua classificacdo agrega, além do acordo de compra, a
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procedéncia do produto ou servigo a ser adquirido, posto abarcarem agentes econdmicos

que se reinem para importar.

No que concerne aos cartéis de exportacdo, ja foi mencionado que acordos
muitas vezes se mostram como alternativa razodvel aos participantes de um mercado
relevante que possuam o intuito de exportar seus produtos ou servicos. De acordo com
caracteristicas ja apontadas, os cartéis de exportacdo podem, também, ser entendidos
como cartéis de venda e cartéis internacionais. Vale salientar que esse tipo de cartel
encontra tratamento ambiguo na pratica antitruste nacional. O tratamento diferenciado
em relacdo a esse tipo de acerto acontece quando a Lei Antitruste ndo € reclamada para
coibir a prética, pois se entende que tal espécie de cartel incrementa a robustez das
exportagdes do Paifs. Soaria como contrassenso e incoeréncia legal um comportamento
autorizativo de operacionalizacdo de um cartel em territério nacional, tendo em vista o
atual estdgio de evolucdo em que se encontra a disciplina Antitruste. No entanto, os
cartéis de exportagdo podem ser operados pelo vacuo formado pela omissio repressiva
das autoridades antitruste; pela concessao de isen¢des ou por expressas autorizacoes de

acao.

Além da possibilidade de se verificar alguma efici€éncia econdmica decorrente
desse tipo de cartel, outros fatores entram na andlise do caso especifico ora tratado. O
Brasil se alinha a chamada Teoria dos Efeitos quando da verificacdo das repercussoes
negativas dos cartéis internacionais. Por Teoria dos Efeitos se entende que a lei
antitruste brasileira deve ser aplicdvel a qualquer pratica anticompetitiva que produza ou

possa produzir efeitos no territério nacional.

Assim, duas peculiaridades podem surgir em decorréncia de tal teoria. A
primeira € a extraterritorialidade da lei antitruste brasileira, que pode ser aplicada fora
do Estado em que foram praticados os acordos. A segunda consequéncia da adocao da
Teoria dos Efeitos €, justamente, a auséncia de aplicabilidade da lei brasileira nos
cartéis de exportacdo, posto que seus efeitos sdo sentidos fora dos limites nacionais.
Acerca dos cartéis da Teoria dos Efeitos e dos cartéis de exportacdo, Eduardo Gaban e
Juliana Domingues, na Revista do Instituto Brasileiro de Estudos da Concorréncia,
Consumo e Comércio Internacional (IBRAC):

Assim, a teoria dos efeitos — ou os efeitos extraterritoriais da Lei Antitruste

brasileira- permite que cartéis internacionais, ou seja, acordos entre empresas
para restringir ou eliminar a concorréncia internacional ou mundial, ainda
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que ndo realizados no Brasil, sejam investigados pelas autoridades brasileiras
caso seus efeitos anticompetitivos atinjam ou possam atingir o territério
nacional... Geralmente, as leis de concorréncia ndo sancionam os cartéis de
exportacdo, isto €, relacionados aos dois primeiros grupos descritos acima,
pois existe o entendimento de que esses acordos ndo trazem prejuizos para os
consumidores e produtores locais (dos paises de origem). Isto ndo impede,
entretanto, que tais arranjos possam ser investigados se existirem indicios
sobre a criacdo de efeitos anticompetitivos com relagdo a determinado
mercado nos mercados locais, ou nos mercados de destino (alvos do cartel de
exportacdo). (GABAN; DOMINGUES, 2010, p. 132-133).

As concessdes oferecidas aos cartéis de exportacdo sdo comumente pensadas sob
a Otica dos pequenos e médios produtores que, por meio de acordos, passam a ter acesso
a um mercado até entdo impossivel de ser alcangado, visto que o acerto maximiza as

potencialidades individuais, dotando-as de maior robustez.

No entanto, se for ponderado o fato de que esses acertos também sdo possiveis
para empresas de maior porte e, muitas vezes, t€m seu nascedouro em paises
industrializados que se fazem lenientes em relacdo as puni¢des antitruste nesses casos,
verifica-se a existéncia de uma logica de aumento de receitas as custas dos paises
importadores, associada ao que tem sido chamado de mercantilismo moderno, como
dito por Eduardo Rodrigues (2013). O autor critica essa pratica € menciona um exemplo
maléfico de cartel de exportacdo - cartel do potéssio -, que teve seus efeitos negativos

espraiados por vérios paises importadores do minério, inclusive o Brasil, segundo ele:

Paises menos desenvolvidos se mostram especialmente afetados por esses
acordos, prejudicando até mesmo seu desenvolvimento. Primeiramente, o
aumento de precos gerados por esses cartéis — derivados de fixacdo de
precos, divisdo de mercado, ou outras praticas anticompetitivas - implica uma
maior transferéncia de renda dos paises em desenvolvimento (importadores)
para os paises desenvolvidos (exportadores), expropriando-os de seus
escassos recursos que, de outra forma, poderiam ser investidos em politicas
sociais ou mesmo desenvolvimentistas. Aponta-se, ainda, que tais cartéis de
exportacdo podem significar um Onus a mais para a competitividade
internacional dos paises importadores: suas industrias exportadoras podem se
ver em situacdo desfavordvel em relac@o a industria de outros paises que nao
pagam precos cartelizados. Um exemplo desses prejuizos (inclusive
quantificados) pode ser observado no caso, citado anteriormente, do cartel do
potéssio. O minério, altamente concentrado em poucos paises, era exportado
até 2013, por dois cartéis de exportacio — os quais, suspeita-se, se
coordenariam, pelo que, na realidade, formariam um unico cartel- , a
Canpotex, no Canadd, e a Belarusian Potash Company — BPC, da qual
participava a russa Uralkalis e bielorussa Beraluskali. Potdssio € um insumo
essencial para a producdo de fertilizantes, pelo que seu consumo estd
associado a producdo agricola. O Brasil se mostra um dos principais
consumidores do produto, sendo que 90% do seu consumo é importado.
(RODRIGUES, 2013, p.35).
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Por fim, vale ressaltar que a possibilidade de autorizacdes de acordos para
exportagdo encontra respaldo no ordenamento juridico pétrio por meio do art. 88, §6° da

Lei 12.529/11.

3.3 CARTEIS EM LICITACOES E SUAS PECULIARIDADES

Os cartéis em licitacdes merecem especial atencdo e tratamento, dadas as suas
especificidades. Nessa espécie de cartel, as condutas praticadas prejudicam diretamente
a administracdo publica e o erdrio, sendo a populagdo, em geral, lesada indiretamente.
Pode-se dizer que os consumidores sdo afetados mediatamente, pois ndo ha uma

reduc@o de bem-estar automadtica por conta dos conluios em licitagdes.

A regra de reducdo da quantidade de produtos no mercado relevante ndo se
adequa aos cartéis em licitacdes, uma vez que os proprios certames determinam,
categoricamente, os objetivos do contrato, além, a depender do objeto alvo, as
quantidades a serem oferecidas pelos ganhadores. O art. 36, §3° I, “d” da Lei
12.529/2011 classifica como infracdo a ordem econdmica o acordo, combinagdo,

manipulacdo ou ajuste entre concorrentes no tocante a precos, condi¢des, vantagens ou

abstencao em licitacao publica.

As contratacOes publicas assentam suas bases na diccdo do art.37, XXI da

Constitui¢ao Federal, o qual assegura que:

Art. 37

XXI — ressalvados os casos especificados na legislacao, as obras, servicos,
compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam condi¢cdes de pagamento, mantidas as condicdes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as
exigéncias de qualificacio técnica e econdmica indispensdveis a garantia do
cumprimento das obrigacdes. (BRASIL, 2013).

O art. 37, XXI foi regulamentado pela Lei 8.666/93 que institui normas para
licitagdes e contratos com a Administragdo Publica. Como pode ser visto por meio do
mencionado artigo da Constitui¢do Federal, a liberdade de concorrer e a igualdade de

concorréncia estao na esséncia do instituto das licitacoes.
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O Estado realiza contratagdes a todo o momento, a fim de prover sua propria
mdquina administrativa, além, e principalmente, de utilizd-las para o fornecimento de
infraestrutura e servigos bdsicos que se encontram sob sua responsabilidade. O CADE,
em publicacdo oficial intitulada “Combate a Cartéis em Licitagdes”, apresenta um

panorama bastante ilustrativo acerca do combate a esse tipo infrag¢ao:

Para que o Estado empregue seus recursos de maneira apropriada, suas
compras precisam ser feitas pelo menor preco possivel e sem favorecer
qualquer empresa, respeitando-se elevados padrdes de isonomia, qualidade e
eficiéncia. Assim, é de fundamental importincia que as licitagdes sejam
transparentes e econdmicas. Transparéncia e economicidade estdo
intimamente relacionadas a concorréncia em uma licitagdo. Licitacdes com
regras transparentes e amplamente conhecidas facilitam a participacdo de
maior ndmero de licitantes, e, se houver efetiva concorréncia entre tais
participantes, as contratacdes serdo mais econdmicas, em beneficio do
cidaddo. Para o Estado, portanto, a efetiva competicdo entre as empresas nas
licitagdes que promove é a verdadeira “alma do negécio”. (MINISTERIO
DA JUSTICA, 2008, p.6).

Conforme publicagdo da Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE), as contratacdes publicas sdo destinados, aproximadamente, de 15
a 20% do PIB de um pais e elas sdo extremamente relevantes para a qualidade da

infraestrutura oferecida pelo Estado aos seus cidaddos. De acordo com a OCDE:

Effective public procurement determines the quality of public infrastructure
and services and it impacts on the range and depth of infrastructure and
services that a State can provide to its citizens, as money wasted because of
collusion and/or corruption ultimately results in fewer public funds. In this
way, public procurement is an issue of key importance for a State’s economic
development. Moneys lost because of subversion of the public procurement
process represent wastage of public funds. The resulting loss to public
infrastructure and services, whether in quality or range, typically has the
heaviest detrimental impact on the most disadvantaged in society, who rely
on public provision to the greatest extent. Distortion of the public
procurement process is detrimental for democracy and for a sound public
governance, and it inhibits investment and economic development. Thus,
deficiencies in public procurement impact on the wider economy in a way
that does not occur with private procurement. (OCDE, 2009a, p.10)°.

> Uma licitagdo eficaz determina a qualidade da infraestrutura e dos servicos e seu impacto sobre o
alcance e profundidade da infraestrutura e servicos que o Estado pode oferecer para seus cidadaos, como
dinheiro desperdicado por causa de conlusdes e/ou corrupcdo, finalmente, resulta em menores fundos
publicos. Desta forma, as licita¢cdes sdo uma questio de importancia fundamental para o desenvolvimento
econdmico de um Estado. Dinheiro perdido por causa de subversdo do processo licitatério representa
desperdicio de fundos publicos. A perda resultante de infraestrutura e servicos, seja na qualidade ou
variedade, geralmente tem maior impacto negativo sobre os mais desfavorecidos da sociedade, que
precisam do fornecimento publico na maior medida. A distor¢cdo do processo de licitacdo é prejudicial
para a democracia e para uma gestdo publica sélida, e isso inibe o investimento e desenvolvimento
econdmico. Assim, as defici€ncias nas licitagdes impactam a economia de uma forma que ndo ocorre com
contratos privados. (Tradugdo livre)
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A licitacdo, por ser fase realizada anteriormente a contratacdo publica em si,
precisa de cuidado e especial atenc¢do, pois € por meio de um certame licitatério probo
que vérios principios regentes da administracdo publica poderdo ser efetivados, a
exemplo da legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, probidade
administrativa, vinculacdo ao instrumento convocatério e julgamento objetivo,
conforme o art. 3° da Lei 8.666/93. Assim sendo, € possivel inferir que o combate a
desvios concorrenciais ja na fase licitatoria representa mais uma tentativa de blindagem
do processo a fim de manter incélume e justa a contratagdo empreendida apds seu

término.

A restricdo a concorréncia em licitagdes pode ter duas principais origens, a
primeira seria derivada de ato da prépria administracdo publica, por meio de seus
agentes, quando da elaboracdo dos editais que estabelecem requisitos extremamente
especificos e de dificil preenchimento pelo mercado como um todo. Esse tipo de
conduta teria como objetivo o favorecimento de um concorrente especifico que,
sabidamente, seria o Gnico a enquadrar-se nas exigéncias do certame. A Lei 8.666/93 se
ocupa desse tipo de desvio por meio do seu art. 3°, §1°, I. No entanto, a conduta ora
estudada ndo se configura como um acerto caracteristico de cartel, resvalando muito
mais em situagdes de corrupcdo no processo licitatorio, tema sobre o qual o presente

trabalho nao se debruca.

A segunda origem do desvio concorrencial nas licitacdes publicas € o conluio
propriamente dito, objeto apreciado pela Lei Antitruste e de competéncia dos 6rgaos
antitruste do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC). Nessa situacao, os
agentes econdmicos € que sdo responsdveis por caminhos alternativos que tenham por
finalidade burlar a esséncia do instrumento licitatdrio, qual seja, adquirir bens, produtos
e fornecer servigos por um preco mais baixo ao erdrio e com a melhor qualidade

possivel conforme os padrdes estabelecidos.

A Portaria n.51/2009 da agora extinta Secretaria de Direito Econdmico (SDE) do
Ministério da Justica foi editada com o intuito de fornecer critérios para andlises de
denuncias sobre possiveis infracdes concorrenciais em licitagdes. Tal portaria designava
a SDE e o CADE como autoridades capazes de empreender avaliacdo de condutas
anticompetitivas em licitagdes (com a reformulacdo do SBDC, a competéncia passou a

ser vinculada apenas ao CADE) sem que tenham por objetivo a averiguacdo, em si, do
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instrumento licitatério, ndo investigando o mérito administrativo do processo, nem
punindo 6rgaos do Poder Publico quando do exercicio do seu poder regulador, cabendo
essa atribuicdo aos Orgdos de controle interno, como os Tribunais de Contas ou

Controladorias (MINISTERIO DA JUSTICA, 2009).

Desta forma, restaria ao CADE a aplicacdo da norma antitruste sobre os agentes
econOmicos e essa tarefa ja seria, por si, bastante drdua. A relagdo entre os concorrentes
de licitacOes é operada de maneiras cada vez mais elaboradas. Ao render explicacdes
sobre as categorias tipolégicas em que se enquadra o agir desses atores econdmicos na
violagdo concorrencial em licitagdes, a Portaria n. 51/2009 da SDE remete-se ao
documento, de lavratura da OCDE, “Diretrizes para combater o Conluio entre
Concorrentes em Contratagdes Publicas”, pode-se dizer que os cartéis em licitacdes
podem acontecer conforme algumas categorias mais usuais: propostas fictas ou de

cobertura; supressao de propostas; propostas rotativas ou rodizio e divisdo do mercado

(OCDE, 2009b). Segundo a Diretriz:

-Propostas Ficticias ou de Cobertura. As propostas ficticias, ou de
cobertura (também designadas como complementares, de cortesia,
figurativas, ou simbdlicas) sdo a forma mais frequente de implementagdo dos
esquemas de conluio entre concorrentes. Ocorre quando individuos ou
empresas combinam submeter propostas que envolvem, pelo menos, um dos
seguintes comportamentos: (1) Um dos concorrentes aceita apresentar uma
proposta mais elevada do que a proposta do candidato escolhido, (2) Um
concorrente apresenta uma proposta que ja sabe de antemao que € demasiado
elevada para ser aceita, ou (3) Um concorrente apresenta uma proposta que
contém condigdes especificas que sabe de antemio que serdo inaceitdveis
para o comprador...

-Supressao de propostas. Os esquemas de supressdo de propostas envolve
acordos entre os concorrentes nos quais uma ou mais empresas estipulam
abster-se de concorrer ou retiram uma proposta previamente apresentada para
que a proposta do concorrente escolhido seja aceita...

-Propostas Rotativas ou Rodizio. Nos esquemas de propostas rotativas (ou
rodizio), as empresas conspiradoras continuam a concorrer, mas combinam
apresentar alternadamente a proposta vencedora (i.e. a proposta de valor mais
baixo). A forma como os acordos de propostas rotativas sdo implementados
pode variar...

-Divisdo do Mercado. Os concorrentes definem os contornos do mercado e
acordam em ndo concorrer para determinados clientes ou em 4reas
geograficas especificas... (OCDE, 2009b, p.3, negrito nossos)..

As propostas ficticias compdem a forma mais comum de estabelecimento de
conluios entre empresas que integram cartéis em licitacdes, pois tém a aparéncia de
concorréncia. As condutas apontadas pela citada Diretriz da OCDE (2009b) no que
concerne a esse tipo de cartel ndo sdo excludentes entre si. Um agente pode entregar

uma proposta que abarque todos os trés subtipos de a¢do apontados, pois pode oferecer
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uma proposta que contenha precos altos demais para o certame, maiores do que os que
foram ofertados pelo seu concorrente, além de ser possivel que apresente,
deliberadamente em sua oferta, vicios formais e materiais com o objetivo claro de ser
desclassificado, desobedecendo aos critérios estabelecidos nos arts. 43 e 44 da Lei
8.666/93, além dos que podem ser estabelecidos se a modalidade for de pregdo, nos
ditames da Lei 10.520/02. As autoridades da concorréncia teriam, assim, maior
dificuldade de desqualificar o ambiente concorrencial que se apresenta no certame,
cabendo-lhe esmiugar materialmente cada proposta, a fim de comprovar a existéncia de

propostas apenas pro forma.

A supressdo de propostas, outro subtipo de acdo passivel de ser praticada pelas
empresas em conluio licitatério, normalmente acontece quando h4 um acerto em relacdo
a auséncia de determinadas empresas na licitagdo, ou, quando aparecem, retiram suas
propostas em prol de um determinado concorrente. Conforme Marco Ceccato (2012), é
muito dificil que a auséncia de uma empresa no certame seja suficiente para provar a
existéncia de um acerto entre elas, existindo a certeza apenas quando da certeza de uma
combinacdo anterior. O autor ainda lembra que, nas licita¢cdes, a proposta vincula o
proponente, nao sendo possivel desisténcia depois da fase de habilitacdo, de acordo com

suas palavras:
No que diz respeito a desisténcia de propostas no intercurso da licitagéo,
devemos nos lembrar de que, tal como nos demais campos do direito, a
proposta vincula o proponente. E dizer: o licitante que ndo honrar a proposta
terd de sofrer as sancdes legais pelo seu nao cumprimento... Da interpretacio

do referido dispositivo, temos que o licitante goza de um direito potestativo
de desisténcia até o momento da habilitagdo. (CECCATO, 2012, p. 22).

Em relacdo as propostas rotativas ou rodizio, percebe-se que ela guarda intimo
contato com a supressdo de propostas e com as propostas ficticias, uma vez que um
agente, ao estabelecer um acordo em que se retira da concorréncia de uma licitagdo,
facilmente serd compensado com a vitoria em outra. Além disso, a pratica do rodizio
também se dd quando as empresas entram em consenso prévio acerca de quem serd o
vencedor, alternando-se em todo o mercado licitatério. Também € possivel que o rodizio
se dé quando as empresas se alternam como vencedoras de licitagcbes com um
determinado 6rgdo, estabelecendo a rotatividade e ordem em que cada uma delas

contratara.
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Quanto a divisdo de mercado nos cartéis de licitagdes, percebe-se que o acordo
entre os participantes se dd no sentido de cada um participar apenas de licitagdes que
compreendam uma determinada regido ou apenas para determinados clientes, atendendo
a prioridades logisticas que cada empresa tenha. Por meio desse tipo de conduta, é
gerada uma alternativa a fim de impedir o livre embate concorrencial entre os

concorrentes.

H4 ainda a Subcontratacdo, ndo mencionada na Diretriz da OCDE, mas
extremamente relevante e muito empreendida nos cartéis de licitacdo. A subcontratacdao
acontece quando concorrentes abst€ém-se do certame com o intuito de serem contratados
pelas empresas vencedoras. O vencedor, por sua vez, terd feito parte de uma licitacao
com limitado nimero de concorrentes e, em virtude disso, terd imposto ao erdrio uma
contratacdo a precos maiores do que os razodveis. O valor representado pelo preco
excedente € repartido para as empresas subcontratadas. A subcontratacdo é possivel, e
legal, conforme o art. 72 da Lei 8.666/93 em relagdes a partes da obra, servico ou
fornecimento, até certo limite fixado pelo edital. No entanto, a subcontratacio velada é
que figura como elemento caracterizador do cartel, segundo Marcos Ceccato:

Ocorrera cartel quando a subcontratagdo for velada, escondida, isto €, quando
apenas uma empresa figurar formalmente como contratada do 6rgdo publico,
mas outras, sem nenhum vinculo com a administracdo colaborarem para o
adimplemento da prestacdo. Os possiveis motivos para isso seriam tanto a
impossibilidade de apenas uma das empresas, isoladamente, cumprir o
contrato quanto pelas facilidades logisticas que podem resultar dessa
subcontratacdo. Note-se que a subcontratagdo velada pode ser mais
comumente observada nos contratos de fornecimento de bens, uma vez que

pouco importa a identidade da empresa, conquanto sejam as mercadorias
oferecidas regularmente. (CECCATO, 2012, p.23).

A vinculagdo da subcontratacdo velada com ilicitos também se da pelo fato de
que os contratos firmados pela Administracdo Publica sdo realizados intuitu personae,
em aten¢do a figura do vencedor do processo licitatério, cumpridor de todas as
exigéncias técnicas e qualitativas impostas pelo certame. Convém ressaltar, no entanto,

que esses contratos ndo sdo personalissimos.

Outro ponto de relevo interessante € o fato das subcontratagdes poderem ser
utilizadas como um meio de reintroduzir no mercado algumas empresas suspensas de

contratar com a Administracdo Publica, posto que inidoéneas (CECCATO, 2012).
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Alguns fatores sdo indicados pelo préprio Ministério da Justica (2008) como
sinais que podem servir de alerta ao mercado, no intuito de indicar a existéncia de

cartéis em licitacdo, sdo eles:

- As propostas apresentadas possuem redacdo semelhante ou os mesmos erros
e rasuras.

- Certos fornecedores desistem, inesperadamente, de participar da licitacao.

- H4 empresas que, apesar de qualificadas para a licitacdo, ndo costumam
apresentar propostas a um determinado 6rgdo, embora o facam para outro.

- Existe um padrio claro de rodizio entre os vencedores das licitagdes.

- Existe uma margem de preco estranha e pouco racional entre a proposta
vencedora e as outras propostas.

- Alguns licitantes apresentam precos muito diferentes nas diversas licitagcdes
que participam, apesar de o objeto e as caracteristicas desses certames serem
parecidos.

- O valor das propostas se reduz significativamente quando um novo
concorrente entra no processo (provavelmente nao integrante do cartel).

- Um determinado concorrente vence muitas licitacdes que possuem a mesma
caracteristica ou se referem a um tipo especial de contratacao.

- Existe um concorrente que sempre oferece propostas, apesar de nunca
vencer as licitagdes.

- Licitantes vencedores sub-contratam concorrentes que participaram do
certame.

- Licitantes que teriam condi¢des de participar isoladamente do certame
apresentam propostas em consoércio. (MINISTERIO DA JUSTICA, 2008, p.
11).

Como se pode ver, o rol exemplificativo que o guia o Ministério da Justica
(2009) aponta compreende acdes que sdo tipicas de algumas das vérias formas que
foram apresentadas aqui como facetas dos cartéis em licitacdes. Assim, um alerta sobre
concorrentes que apresentam propostas que nunca resultam vencedoras pode ser, por
exemplo, um indicio das mencionadas “propostas ficticias”. Também ¢ feito alerta sobre

como seriam operados e como identificar rodizios, fixacao de precos e subcontratacdes.

A OCDE (2009b), em suas “Diretrizes para combater o conluio entre
concorrentes em contratacdes publicas”, faz alguns apontamentos que servem como
recomendacdes comportamentais aos agentes publicos quando da preparacdo de um
processo licitatorio que efetive, genuinamente, a concorréncia entre os licitantes. Entre
essas condutas, encontram-se: fazer levantamentos que investiguem as caracteristicas do
mercado em que serdo lancadas as licitagdes, a fim de identificar movimentos e
peculiaridades que possam afetar a competitividade entre os agentes; amealhar
informacdes acerca dos possiveis fornecedores a serem contratados no certame,
averiguando seus produtos, precos e custos, comparativamente as contratacoes
empreendidas por eles quando em operag¢ao no setor privado; ter ciéncia a respeito das

ultimas alteracdes de precgos, investigando a politica de preco adotada por mercados
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vizinhos, assim como a viabilidade de substitui¢do dos produtos por outras alternativas;
colaborar com outros setores publicos que possam se interessar na aquisi¢do dos
mesmos produtos, além de promover o intercambio de experiéncias entre agentes que
tenham recentemente adquirido os mesmos produtos, no intuito de melhor compreender
o mercado relevante e sua atuacdo; recorrer, apenas com garantias de confidencialidade,

a consultores externos que possam estimar precos e custos envolvidos na operagao.

Alguns pontos sensiveis sdo colocados pela OCDE como norte para que os
editais de licitacio ndo se encontrem como locus favordvel ao aparecimento de

colusoes:

- Evitar restri¢cdes supérfluas que possam reduzir o nimero de concorrentes
qualificados, estabelecendo requisitos minimos proporcionais a dimensao e
ao conteiido do contrato e ndo impondo condicdes minimas que criem
obstaculos a participagdo no certame...

- Nao esquecer que a exigéncia de garantias monetdrias elevadas como
condicdo para concorrer pode impedir que os pequenos concorrentes, que de
outra forma estariam qualificados, apresentem propostas...

- Sempre que possivel, reduzir as limitagdes a participagdo estrangeira nos
concursos.

- Na medida do possivel, qualificar os concorrentes durante o processo de
contratacdo publica, de forma a evitar grupos pré-qualificados e aumentar a
incerteza entre as empresas quanto ao numero e identidade dos
concorrentes...

- Reduzir os custos de preparacdo da proposta, o que pode ser atingido de
vdrias formas...

- Sempre que possivel, permitir propostas por lotes ou bens no ambito do
contrato, ou a combinagdo de ambas, em vez de aceitar apenas propostas
sobre o contrato no seu todo...

- Nio desqualificar concorrentes de contratagdes futuras ou retird-los
imediatamente de uma lista de concorrentes se ndo tiverem conseguido
apresentar uma proposta num certame recente.

- Ser flexivel em relagdo ao niimero de empresas as quais se solicita uma
proposta... (OCDE, 2009b, p.7).

A partir da andlise feita até aqui, convém pensar quais instrumentos e
mecanismos a serem utilizados, além das indicagdes j4 apresentadas, a fim de que sejam
estabelecidas licitagdes probas e realmente competitivas. A implementacdo de novas
categorias como E-procurement, ja& comumente utilizado pelo setor privado, que propde
um paradigma diferente de contratacdo, baseado em plataformas digitais de
operacionalizacdo, cortando etapas sensiveis em que pode haver concertos entre agentes
publicos e de mercado, dotando a Administracdo Publica de meios cada vez mais
efetivos de combate aos cartéis em licitacdo. Além dele, pode ser citado o Certificate of
Independent Bid Determination (CIBD), adotado por algumas esferas de jurisdicdo em

paises estrangeiros. Para ter acesso ao CIBD e, por conseguinte, ao processo licitatdrio,
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empresa deverd garantir ndo ter feito e comprometer-se a ndo fazer nenhuma
comunicacdo com seus concorrentes, no intuito de macular a lisura concorrencial do
certame, além de poder ser obrigada a abrir mdo de todos os seus canais de

comunica¢do com outros competidores integrantes do certame.

Houve a tentativa de introducdo do CIBD no Brasil, por meio do PL 5.506/09,
de autoria do Deputado Eduardo Valverde (PT/RO). O PL 5.506/09 pretendia introduzir
no Pais a “Declara¢do de Proposito Independente”, por meio de emenda ao texto do
art.6° da Lei 8.666/93. A “Declara¢do de Proposito Independente” integraria o rol de
documentos exigidos para a habilitacdo e consistiria no atestado oferecido pela prépria
empresa de comprometimento de ndo comunicag¢do com os demais concorrentes, sendo-
lhe aplicada pena em dobro em caso de descumprimento. O mencionado Projeto de Lei

foi arquivado pela Mesa Diretora da Camara dos Deputados em 31/01/2011.

No entanto, independentemente da aprovacgdo do Projeto de Lei, a j& mencionada
Portaria n.51/09 da SDE, sem necessitar modificar nenhum dispositivo legal como
pretendia o PL 5.506/09, estabeleceu um modelo da ali chamada “Declaracao de
Elaboragdao Independente de Proposta”, sendo utilizada pela Administracao Publica

Federal, por meio do Sistema de Servigos Gerais (SISG), até os dias atuais.

Nota-se que, tanto a Portaria da SDE quanto o PL 5.506 datam do mesmo ano —
2009 — e essa coincidéncia € resultante da tentativa nacional de alinhamento a
orientacdo da OCDE constante no, ja citado, documento “Collusion and corruption in
public procurement” de 2009 em que se verifica a recomendagdo da CIBD, entre outros

mecanismos:

In addition to enforcement of the general competition law, criminal justice
provisions and any public procurement rules, there exist a variety of methods
by which integrity of the public procurement process, specifically, might be
protected or improved. Such mechanisms include:

Opening national markets to international competition... Redesign of the
procurement process... E-procurement...Certificates of Independent Bid
Determination (CIBD)... Education... Data analysis tools... Specialised
review mechanisms for public contract awards...Auditing... (OCDE, 2009a,
p.12, italico no original)3.

*Além da aplicacdo do direito da concorréncia geral, as disposi¢des penais e quaisquer regras de
contratacdo publica, existe uma variedade de métodos por meio dos quais a integridade do processo
licitatdrio, especificamente, pode ser protegido ou melhorado. Estes mecanismos incluem:

A abertura dos mercados nacionais a concorréncia internacional ... Redesenho do processo licitatério... E
-procurement... Declara¢do de Elaboracdo Independente de Proposta... Educacgdo... Ferramentas de andlise
de dados... Mecanismos de revisdo especializada para as adjudica¢des de contratos publicos... Auditoria
...(tradugdo livre)
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Por fim, vale a pena a mencao, breve, de trés casos emblematicos de cartéis em
licitacOes desbaratados pela autoridade antitruste nacional ao longo dos dltimos anos. O

primeiro a ser citado é o Caso Rio Madeira.

A SDE do Ministério da Justica investigou, em sede administrativa, os acordos
de exclusividade realizados pela Construtora Norberto Odebrecht com os fornecedores
de turbinas e geradores, em 2007, quando da concorréncia para a concessdo das Usinas
do Complexo do Rio Madeira (Usinas de Santo Antdnio e Jirau). Por meio do contrato
de exclusividade, os demais concorrentes nio teriam acesso a condi¢des materiais
basicas para competir. Assim, a SDE ingressou com medida preventiva e suspendeu a
validade das cldusulas de exclusividade. A Construtora Norberto Odebrecht assinou um
Termo de Compromisso de Cessacdo de Pratica (TCC) com o CADE em 27 de outubro
de 2007, permitindo, dessa forma, que a concorréncia fosse preservada durante o
processo. A concessdo da hidrelétrica de Santo Antdonio contou, gracas a acdo dos
orgdos antitruste, com um desdgio de 35, 4% em relacdo ao preco teto para cada

Megawatt-hora (MWh) (MINISTERIO DA JUSTICA, 2008).

O segundo caso a ser reportado é o do Cartel das Britas. Por meio de dentncia
da possivel existéncia de um cartel entre empresas de pedra britada - importante insumo
na inddstria de constru¢do civil - da Regido Metropolitana de Sao Paulo, a SDE, em
parceria com o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, investigou a existéncia de
fixacdo de precgos, alocacdo de consumidores, restricao da producao e fraude a licitacdes
praticadas por essas empresas. O Cartel das Britas marcou a primeira vez em que
ocorreu uma operacdo de busca e apreensdo em investigacdo de cartéis no Pais. O
processo administrativo foi instalado em julho de 2003, tendo a SDE concluido a
investigacdo em 2004. Foi estabelecido que 18 empresas deveriam ser condenadas, além
do Sindicato da Industria de Mineracdo de Pedra Britada do Estado de Sao Paulo
(Sindipedras). As multas aplicadas pelo CADE, em 2005, variaram entre 15 a 20% (em
atencao as peculiaridades de atuacdo de cada agente no cartel) do orcamento bruto do

ano de 2001 (MINISTERIO DA JUSTICA, 2008).

O ultimo caso a ser mencionado € o famoso caso do Cartel dos Vigilantes. O
conluio relatado no Processo Administrativo n. 08012.001826/2003-10 se dava no Rio

Grande do Sul e tinha como objetivo fraudar licitagdes da Superintendéncia Regional da
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Receita Federal do Rio Grande do Sul e da Secretaria Municipal de Saide de Porto
Alegre que tinham por objeto a contratacdo de servicos de vigilancia. Em 2003, a
autoridade antitruste foi levada ao conhecimento do cartel por meio de denudncia feita
por um dos membros. Eram realizadas reunides semanais para que organizassem a
dinamica de participacdo nas contratagdes publicas. Um total de, aproximadamente, 80
pessoas foram envolvidas e as buscas e apreensdes foram realizadas em 4 empresas e 2
associacOes de classe envolvidas. A decisdo do CADE veio em 2007 e as multas
aplicadas aos 16 agentes giraram entre 15 e 20% por faturamento bruto do ano de 2002.
O total de multas ultrapassou R$ 40 milhdes. A persecucdo investigativa desse cartel foi
completamente viabilizada por meio da dentncia feita por um integrante. Essa denincia
se enquadrou por completo em todos os requisitos necessdrios para a validacdo de um
Acordo de Leniéncia e, por essa razdo, a denunciante teve a seu favor a nao aplicagdo de
sancdes administrativas e a extingdo da punibilidade criminal pela pratica de ilicito
contra a ordem econOmica (MINISTERIO DA JUSTICA, 2008). Por meio do citado
exemplo, introduz-se o objeto central do préximo capitulo, qual seja, o Acordo de

Leniéncia.
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4 O ACORDO DE LENIENCIA E SEUS DESDOBRAMENTOS CONCEITUAIS
E PRATICOS

O presente capitulo tem por intuito promover uma anélise legislativa, processual
e doutrindria acerca do instituto do Acordo de Leniéncia. Serdo analisados os
dispositivos da Lei 12.529/11 que versam sobre o assunto, ajudando a ser tracado o
caminho percorrido até a celebragdo e julgamento do Acordo. Serd também apresentado
um exemplo ilustrativo de Histérico da Conduta num Acordo de Leniéncia. Também
serd comentada a experi€ncia internacional quanto a aplicabilidade do Acordo. Por fim,
o capitulo nio olvidara de reflexdes criticas acerca os reflexos penais oriundos do

instituto.

4.1 CONCEITUACAO E ASPECTOS DOUTRINARIOS RELEVANTES

O primeiro Acordo de Leniéncia no Brasil se deu no ambito do mencionado

Cartel dos Vigilantes do Rio Grande do Sul, em 2003, cuja decisdao condenatdria junto

ao CADE data de 2007. Os Acordos de Leniéncia, como ja mencionado em capitulo

anterior, sao pactuados entre um agente integrante de um cartel e a autoridade antitruste.

Eles tém por intuito a suavizacdo ou a eliminagdo das penas (em sede administrativa e

criminal) que seriam aplicadas ao denunciante em troca de informagOes capazes de

auxiliar as investigacdes que venham a desbaratar o cartel. Nesse sentido € o
entendimento de Jodo Grandino Rodas (2007),

Acordos de leniéncia sdo aqueles firmados entre um integrante-delator do

cartel e a autoridade antitruste com vistas a reduzir ou afastar as sangdes que

seriam aplicadas ao primeiro em troca de cooperacdo nas investigacdes. O

objetivo € criar um incentivo para a delagdo, aproveitando-se da instabilidade
inerente aos cartéis. (RODAS, 2007, p.22).

Ainda sobre o que venha a ser entendido como natureza conceitual do Acordo de
Leniéncia, Ibrahim Acécio Espirito Sobral (2001) apresenta um conceito bastante
esclarecedor acerca do Acordo, a partir da origem terminolédgica do termo “Leniéncia”,

A palavra leniéncia, sindbnimo de lenidade (do latim [lenitate), significa
brandura, suavidade, dogura, ou mansiddao. Transpondo a definicdo para a

seara do Direito Concorrencial, leniéncia pode ser vista como qualquer
sanc¢do ou obrigacdo que seja considerada menos severa que aquela exigida
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na falta de uma cooperacdo plena e voluntdria. Quando os cartéis estiverem
sujeitos a sancgdes criminais, a leni€ncia normalmente adquirird a forma de
concessdo de imunidade do processo criminal, mas independente disso, a
leniéncia geralmente adquirird também a forma de reducdo de multas no
ambito do processo administrativo em tramite perante o 6rgdo de defesa da
concorréncia. (SOBRAL, 2001, p.131).

Com o intuito de também fornecer um apanhado conceitual acerca do Acordo de

Leniéncia, Ana Paula Martinez leciona que:

Posto de forma simples, o acordo de leniéncia garante imunidade nas esferas
administrativa e criminal para aquele que for o primeiro a delatar infracio a
ordem econdmica que ndo era de conhecimento das autoridades e cooperar
com investigacdo que resulte em puni¢@o aos demais envolvidos na infrag@o.
(MARTINEZ, 2013, p.257-258).

Eduardo Gaban e Juliana Domingues também apontam o Acordo de Leniéncia

como importante instrumento para a deteccao de cartéis,

Deste modo, para encorajar um participante de um cartel a confessar e indicar
os demais participantes em primeira-mao, oferecer evidéncias maiores sobre
as reunides e comunicacdes clandestinas, a leni€éncia € um importante
instrumento: as agéncias podem prometer uma multa menor, uma pena mais
branda, ou o perddo completo. Importa destacar que o acordo de leni€ncia
deve ser visto como um elemento adicional a tradicional 16gica funcional da
san¢do, no prisma do sistema juridico, a qual caracteriza um incentivo
negativo a agdo ilicita (ou avessa a norma dispositiva) por parte dos agentes
privados. (GABAN; DOMINGUES, 2009, p. 280).

No mesmo sentido, Rosenberg, Berardo e Exposto Junior se inclinam ao
reconhecimento da relevancia do Acordo de Leniéncia, ocupando-se também em
conceitua-lo e ressaltando o cardter de instabilidade nos cartéis introduzido pela
aplicacdo da Leniéncia, uma vez que passa a ser possivel que qualquer integrante do

cartel o denuncie e se mantenha inc6lume quanto as puni¢des que recairiam sobre si:

Além disso, é imprescindivel destacar a importancia dos acordos de leniéncia
nas investigacdes de cartéis, instrumento esse usado em diversas jurisdicdes,
inclusive no Brasil. Trata-se de uma espécie de delacdo premiada, por meio
da qual é garantido aquele membro do cartel que denuncie a sua existéncia
algum tipo de beneficio na investigacdo — seja a redug@o ou isengdo total da
penalidade aplicavel. Esses acordos representam uma oportunidade de uma
empresa cessar uma pratica ilegal sem incorrer em quaisquer penalidades ou
te-las sobremaneira reduzidas. Na prética, os Acordos de Leniéncia tém sido
considerados como fator de desestabilizagdo do cartel, na medida em que
criam incentivos para empresas eliminarem seu risco de punigdo.
(ROSENBERG; BERARDO; EXPOSTO JUNIOR, 2009, p.136-137).

Convém também situar o Acordo de Leniéncia no ambito daquilo que vem
sendo chamado de Direito Premial. Essa caracteristica ndo remonta isoladamente ao
campo analitico especifico do Acordo de Leniéncia, ela se estende ao Direito

Econdmico como um todo, tendo em vista a peculiaridade das san¢des que aplica. Pode-
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se dizer que as san¢des do Direito Econdmico sdo carregadas de um cardter positivo,
implicando num estimulo a atividade privada com vistas a realizacdo da politica
econdmica desejada. (CORDOVIL, 2004). O desejo pelo prémio ou o receio da pena €
que se encarregam de estimular ou reprimir uma agdo e isso € o que pode ser percebido
com bastante clareza em relagdo ao Acordo de Leniéncia, uma vez que, por meio da
extin¢cdo ou abrandamento das sancdes que seriam aplicadas ao signatdrio, promove

paradigmas de Politica Econdmica, no sentido de desbaratar os cartéis e implementar de

maneira mais eficaz a defesa da concorréncia no Pais.

O Acordo de Leniéncia agrega em torno de si a responsabilidade de ser um dos
principais meios de que o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia dispde para
esfacelar os cartéis, infracdes tidas como as mais graves violagdes da livre concorréncia.
Assim, a relevancia da implementacdo efetiva do Acordo de Leniéncia ndo reside
apenas no fato de ser importante dar cumprimento a um mecanismo acessorio que a
legislacdo pde a disposi¢do das autoridades antitruste nacionais para a averiguacao dos
cartéis, ao contrario, o Acordo ja € entendido como instrumento vital para que a Defesa
da Concorréncia incremente suas forcas investigativas e realize plenamente seus

intentos punitivos.

Os cartéis ttm como uma de suas caracteristicas principais a sigilosidade e as
empresas que os integram se armam de métodos bastante encriptados e de dificil acesso
aos investigadores. Nesse sentido, Maira Salomi (2012) atrela a génesis do Acordo ao
momento em que a sofisticacdo levada a efeito pela pratica dos cartéis se mostrou tao
rebuscada que forcou as autoridades antitruste a adotarem ac¢des mais efetivas em seu
combate,

Mesmo com o aumento de san¢des e adogdo de priticas de inspegdo e busca e
apreensdo (dawn raids), os cartéis continuavam dificeis de detectar e
investigar sem a cooperagdo dos proprios participantes da conduta, dado o
seu cardter sigiloso e fraudulento, exigindo-se dos 6rgdos de defesa da
concorréncia mecanismos capazes de desestruturar internamente o cartel de
modo que a pratica viesse a publico. Assim surgiu- nao sé no Brasil, mas em

um numero expressivo de jurisdi¢cdes [...]- o Programa de Leniéncia.
(SALOMI, 2012, p. 127-128).

Desta forma, é perceptivel que, do ponto de vista da doutrina da concorréncia, o
conceito de Acordo de Leniéncia transita sem muitos embaracos de concepg¢ao,
rumando a descri¢do do instituto como um auxiliar da repressao aos cartéis que consiste

na possibilidade de um agente firmar cooperacdo com os Orgdos de defesa da
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concorréncia a fim de fornecer provas e detalhes acerca da existéncia e

operacionalizacdo do cartel que ela — a empresa denunciante -, confessamente, participa.

Um Programa de Leniéncia - conjunto de a¢cdes antitruste que abarca o Acordo
de Leniéncia — € entendido como eficaz quando retine em si algumas caracteristicas. O
nivel das sancdes; o receio de descoberta; a incerteza da conduta do concorrente
integrante do acordo; e a transparéncia na aplicagdo do programa sdo os quatro pilares

sobre os quais um bom programa de leni€ncia deverd se sustentar (RODAS, 2007).

San¢des mais severas levardo a um maior receio por parte dos agentes em
integrar um conjunto de ac¢des capazes de lesar a ordem econdmica. Sabe-se que um
sistema de defesa da concorréncia que imponha sangdes penais aos individuos pela
pratica de cartéis é mais interessante aos olhos dos agentes do que os que apenas
oferecam puni¢des administrativas pela violacdo de regras da concorréncia. No entanto,
cabe ressaltar que o tratamento administrativado dos desvios contra a ordem econdmica
também poderd surtir efeito considerdvel quando as multas aplicadas forem de grande
monta, implicando em comprometimento significativo dos lucros amealhados pelo

cartel, esse € o entendimento de Ribeiro e Novis (2010):
E ponto pacifico que a atratividade da leniéncia é maior nos paises em que o
cartel € tipificado como infra¢do criminal. Isso ndo quer dizer, contudo, que
naqueles outros em que tal conduta configura apenas infragdo administrativa
ndo se possa ter €xito em programas de leniéncia. Esse resultado dependera
diretamente do rigor das penas pecunidrias aplicadas, que devem ser

calculadas de modo a efetivamente superar as vantagens econdmicas
auferidas pelos membros do cartel. (RIBEIRO; NOVIS, 2010, p. 156).

Outra ressalva deve ser comentada e se refere ao fato de nos Acordos de
Leniéncia nao existir a previsdo de imunidades civeis, ficando o signatdrio passivel de
acOes de indenizagdo pelas consequéncias nefastas do cartel. Por essa razdo, é bastante
relevante que se preservem as declaragdes proferidas sob o manto da sigilosidade, a fim
de proteger a figura do proponente frente a terceiros que poderiam obter provas e,
assim, substancializar uma ac@o contra todos os membros do cartel, sem excetuar,

inclusive, o proponente do Acordo (RIBEIRO; NOVIS, 2010).

O receio da descoberta implica na visualizagdo, por parte do agente, da
possibilidade real de vir a ser pego quando da pratica da conduta ilicita e marcha pari
passu com a aplicacdo de penas severas, uma vez que ambos podem ser apontados

como sinal de um sistema de defesa da concorréncia sélido e eficiente.
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2.

E preciso, também, que o programa de leniéncia tenha regras claras e seja
aplicado de forma transparente, pois clareza e objetividade propiciam um incremento na
sensacdo de seguranca que o agente terd quando decidir procurar as autoridades
antitruste a fim de confessar o ilicito, sabendo de antemao a extensio dos efeitos de seus
atos e a imbricada teia de consequéncias que serd derivada de seu intento, sem que sinta
risco de ser vitima de alguma arbitrariedade proveniente da aplicacdo obscura das

regras pelas autoridades da concorréncia (RODAS, 2007).

4.2 PREVISAO LEGAL E REGRAS DE PROCEDIBILIDADE

O Acordo se encontra disciplinado pela Lei 12.529/11 e conta com outros
dispositivos que auxiliam a formar o panorama geral de sua procedibilidade, a exemplo

do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (RiCADE).

O art. 86 se encarrega de introduzir a disposi¢do legal do Acordo de Leniéncia
na Lei 12.529/11, dotando a Superintendéncia-Geral do CADE da competéncia para a
sua celebracdo, com vistas a extingdo da acdo punitiva na via administrativa (ou a
reducdo de um a dois tercos das penas a serem aplicdveis) que venha a recair sobre
pessoas fisicas ou juridicas que praticarem infragdes contra a ordem econdmica.
Conforme o art. 86, I e II da Lei 12.529/11, da colaboracdo empreendida pelo Acordo
deve resultar a identificacdo dos demais agentes envolvidos na infracdo e a obten¢do de
provas e informagdes suficientes para compor e instruir materialmente as investigagdes.
O proponente (pessoa fisica ou juridica — empresa ou grupo econdmico) deverd alinhar

a sua denuncia de forma a responder detalhadamente quatro perguntas-base : “O qué?”;

“Quem?”’; “Onde?”’; “Quando?”

Convém fazer ressalta ao fato de que a possibilidade de uma dentincia feita por
uma empresa, que tenha por intuito garantir para si as benesses legais por tal delagdo,
implica na existéncia de outros agentes a serem denunciados e implicados na conduta,
agentes esses que ndo poderdo contar com isengdes punitivas. Ou seja, apesar do art. 86
ndo dar nome as infracdes que estd a disciplinar, percebe-se que a dentncia ali prevista

impde a necessidade de existéncia de mais de um autor na infracdo, tratando,
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claramente, de casos de cartel. A implementacao do Acordo de Leniéncia, de fato, tem o

cartel como seu objeto essencial de enfrentamento.

No entanto, h4, ainda, ddvidas quanto a possibilidade de fechamento de Acordo
de Leniéncia em casos de cartéis interna corporis, ou seja, aqueles em que os agentes
pertencem a um mesmo grupo econdmico. A resposta a esse questionamento parece ser
dada por meio da prépria técnica legislativa utilizada na redacdo do art. 86 da Lei
Antitruste, pois implica em atos realizados por agentes estranhos ao denunciante, visto
que, se denunciados integrantes do seu proprio grupo econdmico, as puni¢des seriam
respondidas de forma soliddria, inviabilizando a Leniéncia. Além disso, é dificil a tarefa
de identificar cartéis interna corporis, visto participarem de um mesmo conglomerado
empresarial e suas agles, ainda que prejudiciais a outros bracos da sociedade,
beneficiariam o grupo como um todo, fortalecendo-o de alguma maneira (TAUFICK,

2012).

Alguns requisitos sdo necessdrios para que o Acordo seja positivamente
celebrado, sdo eles: a empresa precisa ser a primeira a se qualificar para a dentncia
atinente a infracdo em andlise; é necessdrio que a empresa confesse sua participacdo no
ilicito e cesse seu envolvimento a partir da data de propositura do acordo, cooperando
plenamente com a Superintendéncia-Geral do CADE para a obten¢do de todas as provas
necessarias; a Superintendéncia-Geral ndao poderd possuir provas suficientemente
capazes de condenar a empresa ou pessoa fisica quando do oferecimento do acordo.
Esses requisitos sdo apontados pelo art. 86, §1° I, II, III e IV da Lei 12.529/11 e

deverdo ser observados de forma cumulativa e ndo alternadamente.

A reforma feita na Lei Antitruste, que implicou na revogacdo da Lei 8.884/94
pela Lei 12.529/11 trouxe também uma alteracio nos critérios impostos para o Acordo.
O art. 35-B, §1° da Lei 8.884/94 acrescentava ao rol apontado, a impossibilidade de o
Acordo ser apresentado pelas empresas ou pessoas fisicas que estivessem a frente da
infracdo. A Lei 12.529/11, por sua vez, revogou essa exigéncia, pois ¢ de extrema
dificuldade a comprovacdo de qual agente € o lider de um cartel, posto que as
atribuicdes e modus operandi dos cartéis sdo cada vez mais sofisticados e o fato de que
uma empresa venha, por exemplo, a arquivar os dados do cartel ndo seria suficiente para

aponta-la como lider. Os lideres também seriam os agentes que, possivelmente,
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deteriam a maior quantidade de provas e de capacidade colaborativa a oferecer ao

CADE.

Houve um juizo de ponderacdo entre concep¢des distintas que implicavam em
tratamentos diametralmente opostos quanto a essa matéria. A primeira posi¢ao,
defendida — como visto - pela antiga Lei da Concorréncia, é a da impossibilidade de
Acordo com os lideres do cartel, em virtude de ser invidvel e injusto tratar mais
brandamente o agente que deu causa e encabecou o cartel. A segunda posi¢do € a que se
encontra em vigéncia apds ter sido adotada pela Nova Lei que, em louvor da maior
praticidade e do incremento da capacidade investigativa dos 6rgdos antitruste, decidiu
estender a todos — inclusive os lideres - a possibilidade de pactuar um Acordo de
Leniéncia. Esse é o entendimento do Ex-Conselheiro do CADE César Mattos ao tratar
das alteragdes a serem introduzidas pelo Projeto de Lei que viria a se consolidar como a
Lei 12.529/11, quando da vigéncia, ainda, da Lei 8.884/94:

Primeiro, na Lei atual, os lideres do cartel nunca poderiam fazer parte de
acordo de leniéncia. A idéia é de que o lider do arranjo nio pode ser menos
penalizado do que os outros, até como forma de sinalizar a disposicdo da
autoridade em ndo atenuar penas para quem organizou o arranjo. H4,
entretanto, problemas com tal abordagem. Primeiro, hd muitas vezes
dificuldade em se inferir quem € o lider. Segundo, é possivel que aquele que
porventura seja considerado o lider seja aquele com mais informagdes
disponiveis para a autoridade. A desconsideracdo desses potenciais lenientes
pode fazer toda diferenca no que diz respeito a condenacdo do cartel [...] Tais
aperfeicoamentos geram mais incentivos a adesio ao programa,

incrementando a politica de combate a cartéis. (MATTOS, César. 2009,
pl71)

Assim, restam aplicdveis, apenas os requisitos apresentados pelo art. 86, I, II, III

e IV, quais sejam: a) ser a primeira a denunciar; b) cessar a participagdo; c) inexisténcia

de provas na SG/CADE e d) confissdo de participacdo no ilicito.

Caso a Superintendéncia-Geral ja tenha conhecimento da conduta alvo da
dentncia, haverd a redu¢do de um a dois tercos das penas aplicdveis. A SG deverd
utilizar o art. 45 da Lei 12.529/11 quando da gradacdo das penas e a definicdo do
percentual de reducdo a que o agente faz jus. O mencionado art. 45 apresenta, em seus
incisos, algumas circunstancias que devem ser observadas na aplicacao das penas, entre
eles, a boa-fé do infrator; os efeitos econdmicos negativos produzidos no mercado; a
vantagem auferida ou pretendida pelo infrator; a reincidéncia, entre outros. Convém que
a Superintendéncia-Geral aponte, na assinatura do Acordo, qual o percentual de redugao

das san¢des que pretende pugnar, a fim de garantir transparéncia a todo processo, além
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de propiciar ao signatdrio um ultimo juizo de ponderagdo, pois analisard se, diante da

reducdo proposta, vale ou ndo a pena assinar o Acordo (MARTINEZ, 2013).

Vale mencionar que o nimero de Acordos de Leniéncia celebrados pelo CADE
tem sido cada vez mais crescente e que o Programa de Lenié€ncia brasileiro € tido como
um sucesso. No ano de 2014, por exemplo, foram celebrados 6 novos acordos e 4

aditivos e a tendéncia é que 2015 supere consideravelmente a quantidade de 2014.

Figura 1: Quantidade de Acordos de Leniéncia assinados (fonte: site CADE)
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A fim de aparar ainda mais as arestas em relacdo ao caréter positivo do Acordo,
a Lei 12.529/11 estabeleceu que, caso a Superintendéncia-Geral ja possua informacdes e
provas em relacdo a conduta denunciada, ficando a seu critério da reducdo no intervalo
de um a dois tercos, deverd escolher a reducdo que implique numa pena final ndo
superior a menor das penas aplicadas aos demais coautores da infracdo, conforme o
art.86, §5°. Vale salientar que o descumprimento do Acordo levard o signatdrio a trés

anos sem poder celebrar novo acordo.

4.3 O SISTEMA DE SENHAS (MARKER SYSTEM)
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Em consideracdo aos requisitos, a serem cumpridos pelos denunciantes, tem-se
que o CADE firmard acordo com o primeiro a se dirigir a Superintendéncia-Geral ou

seu Gabinete em busca do beneficio. Ressalte-se, apenas com o primeiro.

Disso advém a percep¢do de que o Acordo de Leniéncia leva a uma légica que
acoberta e beneficia apenas o agente que primeiro decidir se desvencilhar da dindmica
de infragdes empreendidas pelo cartel. A exigéncia levou a autoridade antitruste ao

estabelecimento do chamado programa de senhas — marker system.

O Regimento Interno do CADE (RiCADE) traz o regramento especificado do
sistema de senhas. Conforme seu art.192, pode ser que o proponente ndo detenha a
integralidade das provas a serem oferecidas a autoridade, sendo-lhe possivel solicitar —
por escrito ou oralmente - a Superintendéncia-Geral do CADE uma declaracdo que
registre ter sido ele o primeiro a comparecer diante do 6rgdo no intuito de denunciar
determinada infracdo. A SG terd 3 dias para emitir a declaracdo e o proponente terd até
30 dias, a partir da declaracdo, para propor o Acordo de Leniéncia devidamente
instruido. Essa € a disposi¢ao do art. 192 in verbis:

Art. 192. O proponente que ainda ndo estiver de posse de todas as
informagdes e documentos necessdrios para formalizar uma proposta de
acordo de leniéncia poderd se apresentar a Superintendéncia-Geral e requerer,
na forma oral ou escrita, uma declaracdo da Superintendéncia-Geral que

ateste ter sido o proponente o primeiro a comparecer perante aquele 6rgao em
relagdo a uma determinada infragdo a ser noticiada ou sob investigacao.

§1° Para obter a declaracdo da Superintendéncia-Geral, o proponente devera
informar sua qualificacdo completa, os outros autores conhecidos da infragdo
a ser noticiada, os produtos ou servigos afetados, a drea geografica afetada e,
quando possivel, a duragdo estimada da infragio noticiada.

§2° Apdés fornecidas as informagdes referidas no §1°, a Superintendéncia-
Geral emitird a declara¢@o no prazo maximo de 3 (trés) dias.

§3° Na declaragio, serd indicado o prazo, ndo superior a 30 (trinta) dias, para
que o proponente apresente, se for o caso, proposta de acordo de leniéncia a
Superintendéncia-Geral. (RiCADE, 2012, p.59).

Ainda sobre o sistema de senhas, a cartilha “Combate a Cartéis e Programa de
Leniéncia” do CADE explica, de forma didatica, as regras atinentes ao “marker system”
a luz da Lei 8.884/94 que, no entanto, permaneceram inalteradas com o advento da Lei

12.529/11 (exceto a competéncia que passou da SDE para a Superintendéncia-Geral do

CADE):

A SDE pode conceder uma senha (“marker system”) para proteger a posi¢do
de um candidato na “fila” para o Acordo de Leniéncia por um periodo de ndo
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mais de 30 dias, de modo a lhe permitir que obtenha as informagdes e provas
necessarias sobre a conduta denunciada. Para se habilitar a senha, o candidato
deve fornecer a SDE informagdes a respeito de seu nome e enderego, os co-
participes do cartel (“quem”), os bens e locais afetados (“o qué” e “onde”) e,
se possivel a duragdo estimada do cartel (“quando”). O candidato deve
informar também sobre outras propostas de Acordo de Leniéncia sobre a
mesma pritica apresentadas a outras jurisdicdes. (MINISTERIO DA
JUSTICA, 2009b, p.21).

A OCDE langou, no fim de 2014, um documento chamado “The use of markers
in leniency programmes”, nesse relatdrio é apresentado um panorama geral acerca da
utilizacdo do sistema de senhas pelos programas de leniéncia de diversos paises do
mundo, mostrando ser ele atrelado ao programa de leniéncia em mais de 56 paises,
incluindo 34 membros da OCDE e Unido Europeia, além de outros 24 paises. De acordo
com a OCDE:

Marker systems are a rather recente development and have been introduced
in most leniency programmes only in the last 5-10 years. They spur the ‘race
to contact the competition agency’ by reducing the initial barriers to entry
into the leniency programme and by providing transparency and
predictability to parties as to their potential leniency status. They are not
necessarily a way to ensure that the agency obtains more or better
information about the cartel, although the fact that applicants have a short but
reasonable timeframe for perfecting their application ensures that

applications are better substantiated and avoids incomplete and sketchy
applications. (OCDE, 2014, p12) *.

Assim, vé-se que o sistema de senhas € importante, pois incentiva 0s agentes
participantes no conluio a procurar as autoridades antitruste para obter o primeiro lugar
na fila de dentincia. Ainda, por meio do sistema de senhas, € possivel que as propostas
de Acordo de Leniéncia sejam melhor materializadas, uma vez que a “senha” possibilita
o lapso de até 30 dias para melhor instrucdo e para o fornecimento mais aprimorado de
documentos e informagdes, sem que o0 agente perca seu lugar e o privilégio de ter sido o

primeiro a denunciar.

No entanto, os 30 dias ndo compdem uma regra aplicdvel a todas as jurisdi¢des
em que o sistema de senhas € verificado. A OCDE fez levantamento acerca dos
principais intervalos concedidos por programas de leniéncia em diversos paises do

mundo:

* Sistemas de senha sdo uma evolugdo bastante recente e foram introduzidos na maioria dos programas de
leniéncia s6 nos ultimos 5-10 anos. Eles estimulam a ‘corrida para entrar em contato com a agéncia de
concorréncia ‘, reduzindo as barreiras iniciais para entrada no programa de leniéncia e proporcionando
transparéncia e previsibilidade as partes quanto ao seu status de potencial perddo. Eles ndo sdo,
necessariamente, uma forma de garantir que a agéncia obtenha mais ou melhores informacdes sobre o
cartel, embora o fato dos candidatos terem um prazo curto, mas razodvel, para aperfeicoar sua proposta
assegurar que as propostas sdo melhor fundamentadas, evitando propostas incompletas e esbocadas
(tradugdo livre).
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Agencies generally grant a period of time for the applicant who has
successfully obtained a marker to complete their leniency application. Many
agencies set this time frame on a case-by-case basis; whereas other provide a
set time-frame or at least provide directional guidance on what “normal” or
“usual” timeframe would be. This is summarised below:

. Case-by-case: Belgium, Bulgaria, Colombia Croatia, Cyprus, Czech
Republic, EU, Finland, Greece, Hungary, Ireland, Italy, Latvia, Mexico
Netherlands, Norway, Poland, Romania, Singapore, Slovak Republic,
Slovenia, South Africa, Switzerland, Chinese Taipei, United Kingdom;

. 2 weeks: Japan, Sweden,;

. 15 days: India, Korea, Lithuania, Portugal;

. 28 days: Australia, New Zealand,;

. 30 days/ 1 month: Brazil, Canada, Turkey, Ukraine, United States;

. 8 weeks: Austria, Germany;

. 2 months: France;

. 90 days: Chile;

. Unclear: Luxembourg (OCDE, 2014, p.22, negrito no origina1)5 .

Faz-se aqui um paréntese em relacdo a um importante apontamento feito pelo
documento da OCDE (2014) acerca possibilidade de ado¢do do sistema de “one-stop
shop” para o julgamento e processamento dos Acordos de Leniéncia que afetem mais
de uma jurisdicdo e que estejam sujeitos a autoridades distintas. Esses casos sdo
bastante comuns na Unido Europeia e os membros da ECN (European Competition
Network). O intuito do one-stop shop seria o de estabelecer um “bureau” Unico de
processamento, a fim de manter a seguranca das decisdes e das leni€ncias concedidas,
espraiando os efeitos nas demais jurisdicdes sobre as quais as condutas causarem

efeitos.

Em sequéncia as regras do sistema de senhas no Brasil, tem-se que a declaracao
em que a Superintendéncia-Geral afirma a posi¢do do proponente como primeiro a
oferecer denincia, marcando sua senha, poderd conter (quando solicitado pelo
proponente) a hora, a data e produtos ou servicos afetados pela denuncia, preservando-

lhe a identidade, conforme o art. 192, §5° do RiICADE. A sistematizacdo do marker

> Agéncias geralmente conceder um periodo de tempo para o candidato que tenha obtido éxito em uma
senha para completar a sua proposta de leniéncia. Muitas agéncias definem este periodo de tempo numa
base caso a caso; enquanto outras fornecem um conjunto de prazos ou, pelo menos, fornecem orientagdo
sobre qual seria o prazo "normal”. Eles sao assim resumidos:
.Caso a caso: Bélgica, Bulgdria, Colombia, Crodcia, Ciprus, Reptiblica Checa, Unido Europeia,
Finlandia, Grécia, Hungria, Irlanda, Itdlia, Letonia, México, Holanda, Noruega, Polonia, Roméncia,
Singapura, Eslovadquia, Eslovénia, Africa do Sul, Suica, China, Reino Unido;

. 2 semanas: Japao, Suécia;

. 15 dias: fndia, Coréia, Lituania, Portugal;

. 28 dias: Austrdlia, Nova Zelandia;

. 30 dias/ 1 més: Brasil, Canad4, Turquia, Ucrania, Estados Unidos;

. 8 semanas: Austria, Alemanha;

. 2 meses: Franca;

. 90 dias: Chile;

. Impreciso: Luxemburgo (tradugéo livre)
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system no Brasil ainda prevé a possibilidade de oferecimento de senhas de outras
colocagdes, além do primeiro lugar, para denunciantes que se apresentem

subsequentemente.

Outra peculiaridade em relacdo ao sistema de senhas adotado pelo Brasil diz
respeito ao §2° do art. 86 da Lei 12.529/11. Esse pardgrafo explicita a possibilidade de
oferecimento de proposta de acordo de leni€ncia por pessoas fisicas. Elas poderao
celebrar a chamada leniéncia individual, e nesse fim ndo haverd a observancia do
marker system. Nao haverd senha para o oferecimento de proposta de acordo por
particulares, ndo importando se determinado sujeito foi o primeiro ou nao a noticiar a
infracdo a autoridade da concorréncia. A Lei 8.884/94 j4 fazia previa essa exce¢do, em

seu art. 35-B, §6° (TAUFICK, 2012).

44 O CAMINHO OPERACIONAL DO ACORDO DE LENIENCIA NA LEI
12.529/11 E NO REGIMENTO INTERNO DO CADE

Em seguimento as regras de procedibilidade do Acordo de Leniéncia, tem-se
que, passada a fase de senhas, em que o denunciante deverd aditar materialmente seu
relato acerca das infracdes contra a ordem econdmica empreendidas por si (uma vez que
a denuncia exige que se confesse a participacao nos conluios) e pelos demais agentes, o

Regimento Interno do CADE aponta como deverd caminhar a proposta de acordo.

Foi mencionado que a proposta podera ser apresentada de forma oral ou por
escrito, sendo sigilosa em ambas as facetas (art.193, RiICADE). Apds a apresentacdo da
proposta, a Superintendéncia-Geral terd 10 dias para se posicionar a respeito da validade

ou nao da proposta, manifestando-se também acerca do prazo para o Acordo em si.

Ainda na proposta, o proponente deverd declarar que foi orientado acerca de
seus direitos e deveres legais; que foi orientado a fazer-se acompanhar por um
advogado; que estd ciente acerca desisténcia da proposta promovida pelo nao
atendimento as condi¢Oes impostas pela Superintendéncia-Geral em tempo habil,

conforme o art. 196 do Regimento Interno do CADE.
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A negociagao total do Acordo junto a Superintendéncia-Geral do CADE tera
duracdo de seis meses. Se a proposta for recusada, toda dentncia feita ndo implicard em
confissdo em relacdo a matéria de fato apresentada nem reconhecimento da ilicitude dos
atos analisados pela proposta. Nesse caso, ndo serd feita qualquer divulgacdo sobre as
condutas e documentos oferecidos a apreciacdio do CADE. O proponente também
podera desistir da proposta, antes da assinatura do acordo em si. Quando da desisténcia
ou rejei¢ao da proposta, todos os documentos serdo devolvidos e a autoridade antitruste
nao poderd utilizar as informac¢des ou documentos aos quais teve acesso, em

conformidade ao art. 198, §3° do RiCADE.

Passada a fase de negociacdo, entra-se na constru¢do conjunta do Historico de
Condutas, em que é colecionada e explicitada a andlise documental do arcabougo
probatério oferecido pelo proponente. A formalizacdo do Acordo se dd com a
Superintendéncia-Geral quando verificado o cumprimento de todas as exigéncias feitas,
a exemplo da participacdo constante e plena, quando demandada pela SG, durante o
curso do Acordo. Além disso, o Acordo serd firmado, positivamente, quando a SG
detiver todos os documentos e condicdes de provar a existéncia da conduta denunciada,
assim como a responsabiliza¢cdo dos outros agentes envolvidos e denunciados. Sera tido
que o proponente cumpriu com suas obrigacdes no Acordo quando satisfizer todos os

requisitos apresentados ao longo do art. 199 do RiCADE.

Em atenc¢ao ao art. 203 do RiICADE, a Superintendéncia-Geral encaminhara seu
parecer ao Tribunal do CADE, com relatério a respeito do cumprimento do acordo pelo
signatdrio, incluindo recomendacgdes atinentes ao percentual de reducdo das penas,
tendo em vista as peculiaridades e colaboracio efetiva do agente ao longo do acordo.
Conforme o art. 86, §4°, 1 e II da Lei 12.529/11, é de competéncia do Tribunal do
Conselho a decretacao final da extin¢cdo da acdo punitiva da administragdo publica em
favor do signatdrio do Acordo. Apesar da chancela final ficar a cargo do Tribunal do
CADE, a doutrina entende que sua funcdo serd apenas de homologar ou ndo o Acordo
por meio da observancia do cumprimento dos requisitos formais e materiais dispostos
na legislacdo. Nao cabe ao Tribunal questionar a conveniéncia e oportunidade que
ensejaram a Superintendéncia-Geral a pactuar o Acordo de Leniéncia (MARTINEZ,

2013).
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O cumprimento do Acordo pelo proponente implicard na decretagao da extin¢ao
da ac@o punitiva em sede administrativa — quando a SG ndo detiver conhecimento
prévio algum acerca da conduta apontada - ou na redugcdo de um a dois tercos da

punicdo, caso a autoridade ja possuisse algum indicio acerca da infracdo denunciada.

Além da leniéncia administrativa, a Lei 12.529/11, em seu art. 87, trata dos
reflexos penais provenientes do Acordo de Leniéncia. Durante o intercurso de sua
celebracdo, o Acordo determinard a suspensdo do prazo prescricional e impedird o
oferecimento de dentincia em relacdo ao agente signatdrio do Acordo relativamente a
pratica de crimes tipificados na Lei 8.137/90 e de outros crimes atrelados diretamente a
prética de cartel constantes em demais dispositivos legais, como os da Lei 8.666/93 e no

art. 288 do Cddigo Penal.

Ap6s o cumprimento do Acordo, havera a extingdo da punibilidade dos crimes
constantes nas citadas leis. Essa faceta do Acordo de Leniéncia € extremamente ttil para
que o programa logre €xito, uma vez que, como visto, as sancdes impostas pelas
infragdes/crimes contra a ordem econdmica devem causar receio frente aqueles que os

praticarem, pois s6 assim a possibilidade de leniéncia soa atrativa.

H4, outrossim, a possibilidade do processo administrativo condutor do Acordo
seguir por outro caminho. Caso o denunciante ndo obtenha &xito na sua tentativa de
Acordo, serd dada chance de celebragdo da chamada Leniéncia Plus. A Leniéncia Plus
acontece na hipotese da pessoa juridica ou fisica que ndo conseguir a habilitacdo para o
Acordo vir a cooperar com a SG — até a remessa do processo para julgamento final pelo
Tribunal -, firmando Acordo subsequente e em relacdo a outra infracdo de que a
autoridade ndo possua nenhum conhecimento. O autor, assim, contard com a reducdo de
um terco da sancao aplicdvel a infracdo cujo Acordo resultou frustrado (seja por ter sido
o segundo a denunciar, seja por levar a conhecimento uma conduta acerca da qual a
autoridade ja tinha conhecimento), além de contar com a integralidade dos efeitos da

Leniéncia em relagdo a nova conduta denunciada.

O Programa de Leniéncia Plus se encontra disciplinado pelo art. 202 do
RiCADE, no entanto, até¢ 2012 ndo se tinha registro de nenhum caso em que alguma

empresa houvesse utilizado tal instituto (MARTINEZ, 2013).
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4.5 ACORDO DE LENIENCIA EM CARTEL DE LICITACAO — O HISTORICO DE
CONDUTAS NO ACORDO DE LENIENCIA DA SETAL ENGENHARIA E SOG
OLEO E GAS NO AMBITO DA OPERACAO LAVA-JATO

O Acordo de Leniéncia tem como uma de suas principais caracteristicas a
sigilosidade, conforme o art. 86, §9°, da Lei 12.529/11. Em virtude disso, € muito dificil
o acesso a informagdes detalhadas a respeito das condutas anticompetitivas levadas ao
conhecimento do CADE, sendo abertas a consulta publica apenas apds o julgamento do
Acordo pelo Tribunal do CADE. Muito embora haja um esfor¢o constante em tornar o
Acordo cada dia mais atrativo, o percurso feito por ele até o julgamento pelo Tribunal é
longo. No entanto, a procura pela assinatura de novos Acordos de Leniéncia é crescente,
tornando o programa um dos maiores aliados na defesa da ordem econdmica contra

infracdes atentatorias a livre concorréncia.

Apesar da marca de sigilosidade imposta pela propria Lei 12.529/11, como
supracitado, a parte final do §9° do art 86 apresenta uma possibilidade em que o sigilo
do Acordo poderd ser relativizado: o interesse das investigacdoes e do processo
administrativo. Assim sendo, no dia 20 de marco de 2015, a Superintendéncia-Geral do
CADE, em parceria com o MPF do estado do Parand, em atencdo a pedido da parte e
também no interesse das investigacdes, fez divulgar em seu sitio virtual o Historico de
Condutas elaborado por meio das denuncias oferecidas em proposta de Acordo de
Leniéncia pela Setal Engenharia e SOG Oleo e Gds (integrantes do mesmo grupo

econdmico), no ambito dos reflexos concorrenciais da Operagdo Lava-Jato.

Em breve resumo, a Operacdo Lava-Jato, que ganhou grande repercussdo na
midia e em todos os setores da vida comum da sociedade, foi iniciada em marco de
2014 e investigava, inicialmente, lavagem de dinheiro envolvendo a figura do doleiro
Aberto Youssef. O doleiro foi preso e firmou acordo de delagdo premiada em que
esclareceu uma intricada rede de desvios de verbas, fraudes a licitacdes, irregularidades
administrativas, tendo sido descoberto que em todas essas condutas havia a participagcdo
de grandes construtoras do Pais e de funciondrios do alto escaldo da Petrobras. Dias
ap6s a prisdo de Alberto Youssef, deu-se a prisdo do ex-diretor de abastecimento da
Petrobras, Paulo Roberto Costa, que ja era investigado por desvio de verba ptblica e

mantinha relacdes estreitas com o doleiro. Conforme a operagdo avanca, novas fases
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surgem e novas dentncias vem a tona, como a participa¢ao de politicos e partidos em
boa parte do rol de acdes que estdo a constranger a sociedade dado o alto grau de
corrupcdo em que parece estar imersa parte significativa da Administragdo Publica

nacional.

Convém ressaltar que a operagdo Lava-Jato se encontra em andamento e ainda
comeca, gradativamente, a apresentar seus primeiros condenados em primeira instancia.
Nao obstante, certamente a mencionada operacdo figura como uma das maiores ja
empreendidas no combate a lavagem de dinheiro, corrup¢ido e demais crimes contra a
administracdo publica e ordem econdmica, pois dela resultaram, até agora, 350
mandados de prisdes preventivas, tempordrias, busca e apreensio e conducdo coercitiva.
A esse nimero, junta-se a abertura de 19 agdes penais contra 82 réus no ambito da
Justica Federal do Parand, além da recente lista divulgada pelo Procurador-Geral da
Republica de politicos investigados que, em virtude do foro privilegiado, ndo estdo
entre os investigados acusados pela Justica Federal do Parand (POLATO;

D’AGOSTINO, 2015).

Vale esclarecer o fato de que a expressao “Acordo de Leniéncia” tem sido
bastante comentada pelos 6rgdos da imprensa em virtude da Lava-Jato. No entanto na
maioria das vezes, sdo feitas mengdes a outro tipo de Acordo de Leniéncia — fruto da
recentissima Lei Anticorrupcdo — e que tem sido tentado por algumas empresas
investigadas na Lava-Jato no ambito da Controladoria-Geral da Unido com chancela do
Tribunal de Contas da Unido. Essa espécie de Acordo de Leniéncia € criacdo ainda mais
nova do que o Acordo de Leniéncia concorrencial, pois criado pela Lei 12.846/13 (Lei
Anticorrup¢ao), que entrou em vigor em 2014, e teve sua regulamentag@o apenas em 18
de marco de 2015 pela Presidenta da Republica. A natureza do Acordo de Leniéncia da
Lei Anticorrupcao € distinta em vérios aspectos do Acordo de Leniéncia da Lei 12.
529/11. Trés pontos principais merecem mencao no intuito de distinguir cada uma das
espécies: a Lei Anticorrupcdo tem por objeto de tutela os atos contra a administragdao
publica, ao contrdrio dos atos contra a ordem econdmica e a livre concorréncia que
compdem o alvo da Lei 12.529/11; a Leniéncia firmada perante a CGU nao tem reflexos
penais, um dos grandes atrativos do Acordo de Leniéncia firmado com o CADE; por
fim, o Acordo da Lei Anticorrup¢do, ao contrdrio da Lei Antitruste, ndo pode ser
firmado com pessoas fisicas, apenas € celebrado por pessoas juridicas, conforme o caput

do seu art. 16.
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Feito esse parénteses explicativo, cabe falar que, no contexto do presente
trabalho, a operacdo Lava-Jato se mostra interessante, pois em seu bojo também
apresentou a prdtica de crimes contra a ordem econdmica, notadamente cartéis em
licitagdes, cometidos por empresas do setor de engenharia e construcao de infraestrutura
para a Petrobras. Essas empresas agiam de forma concertada, fraudando a livre
concorréncia para maximizac¢ao dos lucros coletivos que eram destinados nao sé aos
seus caixas, mas também ao caixa de partidos politicos na qualidade de propina e

repasse ilegal de verbas de financiamento de campanha.

Foi nesse panorama que a Setal/SOG e pessoas fisicas e ex-funciondrios desse
grupo assinaram Acordo de Leniéncia com o CADE, a fim de denunciar o esquema de
cartel de licitacdes de que eram integrantes. O Histérico de Condutas foi apresentado
em sua versdo de acesso publico com algumas informacdes ocultadas, no interesse das
investigacdes. O documento consta de 71 pdginas em que a Superintendéncia-Geral do
CADE concatena os argumentos apresentados pelos delatores, relaciona os instrumentos
documentais probatérios e indica sua conclusdo. E subdividido em nove secdes na
seguinte ordem: descricdo sumadria da conduta relatada; identificagdao dos signatéarios do
Acordo de Leniéncia; identificagdo dos participantes da conduta relatada; identificacdo
dos concorrentes e clientes no mercado afetado; delineamento da dura¢do da conduta
relatada; apresentacdo da descricdo detalhada da conduta relatada; apresentacdo da

prova documental da conduta relatada; referéncias as siglas e termos; conclusoes.

Todas as citagdes que constarem a seguir, até o fechamento deste item, tratam-se
de excertos do Historico da Conduta no acordo da Setal/SOG, e serdo utilizadas de
forma a ilustrar a dindmica do Acordo e a forma como a autoridade antitruste centra
suas investigacdes contra cartéis em licitacdo. As “se¢des” mencionadas a seguir se
referem as secdes constantes no Histérico. Passa-se, entdo, a descricdo e a andlise do

Histérico da Conduta (CADE, 2015):

- Breve relato do Histdérico: os signatdrios do Acordo de Leniéncia relataram ao CADE,

por meio de sua Superintendéncia-Geral, a pratica de condutas violadoras da livre
concorréncia, especificamente no mercado de obras de montagem industrial onshore no
Brasil, em licitagdes da Petrobras. Sdo tidos como servicos onshore todos os que estao
atrelados a estrutura necessaria para a extragao de petréleo em terra. Como exemplo das

condutas anticompetitivas realizadas, foram citados acordos de fixacdo de preco entre as
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empresas licitantes, com recorrente pratica de divisdo do mercado entre elas. Os acertos
ocorriam, segundo os signatérios, através de reunides regulares presenciais, contatos
telefonicos ¢ SMSs entre os representantes das empresas. A Setal/SOG Oleo e Gis
(signatdria do Acordo), Camargo Corréa S/A, Construtora Andrade Gutierrez S/A,
Construtora Norberto Odebrecht S/A, e UTC Engenharia S/A estdo entre as empresas

envolvidas.

- Secdo I - Descricdo sumdria da conduta relatada: segundo relatado, o inicio das

préticas anticompetitivas se deu no final dos anos 90 e inicio de 2000, quando foi
elaborado um sistema de mutua protecao entre as empresas, as quais tentavam combinar
de ndo competir entre si nas licitagdes relativas as obras da Petrobras no mercado
onshore. As condutas, que anteriormente circulavam entre nove empresas (Clube das 9),
passaram a abranger mais 7 integrantes (Clube das 16), no periodo que compreende o
final de 2011 e inicio de 2012. As reunides, trago extremamente tipico e caracteristico
dos cartéis em licitacdo, eram recorrentes € também se verificava a comunicacdo por
outros meios como telefone. Nelas havia a divisao dos pacotes de licitacdes de obras da
Petrobras, tomando por base a indicacdo das preferéncias de cada empresa, as quais
eram compiladas em tabelas contendo as informacdes sobre as obras anteriores que ja
tinham sido vencidas por cada uma das empresas e informagdes sobre obras futuras
previstas. Ou seja, como tratado pelo presente trabalho no quando da analise dos cartéis

em licita¢do, havia um claro rodizio entre os concorrentes:

A partir de 2003/04, os contatos entre concorrentes tornaram-se mais
frequentes e estdveis, e algumas das empresas descritas no presente Histdrico
de Conduta passaram a se reunir, de forma estavel e organizada a, no dmbito
do "Clube das 9". Ao longo dos anos, o grupo de empresas participantes da
conduta anticompetitiva se ampliou, devido a necessidade de acomodagio de
mais empresas nos ajustes. Assim, foi formado o "Clube das 16", que se
manteve de forma estavel e organizada até, pelo menos, final de 2011 /inicio
de 2012. (p.2)

Segundo os Signatdrios, os contatos anticompetitivos se davam, sobretudo,
em reunides presenciais, mas também houve conversas ao telefone e trocas
de SMS. Nas reunides presenciais, os representantes das empresas tentavam
dividir os pacotes de licitacdes de obras "onshore" da Petrobras no Brasil.
Para tanto, procediam a indica¢do das preferéncias de cada empresa, que
eram compiladas em tabelas contendo as informacdes sobre as obras
anteriores que ja tinham sido vencidas por cada uma das empresas e
informagdes sobre obras futuras previstas... Assim, quem jd tinha projetos
vencidos, ficava no final da fila de preferéncia, e quem tinha menos projetos
vencidos com a Petrobras, ficava no inicio da fila de preferéncias...Os
Signatdrios afirmam que, no final de 2011/inicio de 2012, os contatos e
acordos  anticompetitivos entre as empresas concorrentes atuantes no
mercado de montagem industrial de obras "onshore" da Petrobras se
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encerraram, devido a uma cumulacio de fatores que tomou o cartel menos
efetivo. (p.3).

- Secdo II - Signatdrios do Acordo: a qualificacdo dos signatdrios, pessoas fisicas e

juridicas, encontra-se disponivel apenas na versdo sigilosa de acesso restrito do

Histérico.

- Secdo III — Participantes da Conduta:

. Pessoas juridicas ndo-signatdrias: a empresa UTC ¢ apontada como “lider” das
reunides e determinava, inclusive, o que seria discutido a época do "Clube das 9". No
entanto, apés a “Clube das 16”, somaram-se ao comando a Queiroz Galvao e Odebrecht.
Posteriormente, a Construtora Andrade Gutierrez S/A juntamente com as referidas
empresas, compuseram um "Clube VIP”, o qual, por ser composto pelas maiores
empresas, lancava-se a frente até das demais que tinham espaco no Clube das 16.
Houve, ainda, empresas que participavam de forma esporddica do esquema, totalizando
pelo menos 23 (vinte e trés) empresas envolvidas. Vé-se que o acerto entre as empresas
era tdo sofisticado que algumas delas lograram €xito na montagem de um grupo dentro
do proprio grupo. A partir disso pode ser depreendido que o cardter refinado da
combinagdo entre as empresas era tdo grande que um pequeno grupo conseguiu se
estabelecer dentro do outro sem que as demais percebessem inicialmente essa manobra.
Isso corrobora o argumento que embasa a utilidade do Acordo de Leni€ncia como
instrumento essencial para que as autoridades consigam manejar um conjunto
probatorio suficientemente forte para fornecer substancia as investigacdes. Assim, tem-
se que:
Por volta de 2008/2009, formou-se com maior nitidez um "Clube VIP", que
apesar de continuar a participar e a atuar ativamente nas reunides do "Clube
das 16", exigia primazia - considerando o grande porte das empresas -, para
as grandes obras de montagem industrial "onshore" realizadas pela Petrobras
(em especial para os grandes pacotes de obras do RNEST). Segundo um dos
Signatdrios, tais empresas seriam Camargo Corréa S/A, Construtora Andrade

Gutierrez S/A, Construtora Norberto Odebrecht S/A, Queiroz Galvao Oleo e
Gas e UTC Engenharia S/A.(p.9)

Além das empresas pertencentes ao "Clube das 16", outras esporadicamente
participavam dos ajustes anticompetitivos entre os concorrentes, sendo que
em algumas hipdteses consorcios foram formados entre empresas
participantes do "Clube das 16" com outras que haviam sido convidadas para
a licitacdo pela Petrobras. Isso acontecia especialmente quando a lista de
empresas que deveriam participar do certame entregue pelo grupo aos
Diretores da Petrobras ndo era seguida a risca e outras empresas, fora do
"Clube das 16", eram convidadas. (p.10).
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Figura 2: Diagrama dos clubes e empresas de participacdo esporddica (fonte: Histérico

da Conduta, CADE, 2015)

. Pessoas fisicas ndo signatdrias participantes da Conduta: participavam das reunides,
inicialmente, funciondrios alto escaldao das empresas. No entanto, houve uma transi¢ao
em tal representacdo apds os anos de 2008 e 2009, dada a alta frequéncia dos encontros
e a quantidade de pessoas presentes. Na etapa final, os executivos do escaldo

operacional das empresas passaram a ser os principais participantes das reunides.

- Secao IV — Breve explicacdo sobre o processo de contratacdo pela Petrobras: o

processo de contratacdo da Petrobrds ocorre com base em dois documentos por ela
emitido: o Planejamento Estratégico e o Plano de Negdcios e Gestdo. Esses dois
documentos forneciam alguma previsibilidade as empresas do grupo acerca das areas
que seriam priorizadas pelas futuras contratagdes a curto e médio prazos pela Petrobras.
A Comissao de Licitacdo da Petrobras detém um banco de dados das empresas que ja
foram contratadas e, a cada nova licitacdo, consultava esses dados e emitia cartas-
convite as empresas que atendessem aos requisitos minimos estabelecidos - tanto em
termos técnicos quanto financeiros. Essa forma de estruturar as licitagdes foi de
importancia fundamental para que o cartel operasse. Conforme o Histdrico, o Diretor da
Area de Engenharia e Servicos da Petrobras, Renato Duque, e o Diretor de
Abastecimento da Petrobras, Paulo Roberto Costa - recebiam previamente do "Grupo"
de empresas a lista daquelas deveriam ser convidadas para participar dos certames. No

relato do Historico:
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Ocorre que, conforme se verd ao longo da descricdo deste Histérico da
Conduta, essa prerrogativa da diretoria finalistica e da Diretoria de Servigos
de escolher as empresas que eram convidadas para o certame foi utilizada
como importante ferramenta para a viabilidade do cartel. Tanto foi assim que
os Signatdrios esclarecem que, para a implementagdo da conduta, era
importante que os dois diretores 2 época — o Diretor da Area de Engenharia
e Servigos da Petrobras, Renato Duque, e o Diretor de Abastecimento da
Petrobras, Paulo Roberto Costa - recebessem previamente do "Grupo" de
empresas a lista daquelas deveriam ser convidadas para participar dos
certames. Apenas as convidadas poderiam participar dos certames, sendo
que as empresas convidadas ja haviam combinado previamente quais delas
seriam vencedoras e quais apresentariam propostas de cobertura. Essa lista,
de acordo com um dos Signatirios, era entregue pelo coordenador do
"Grupo", aos dois diretores da Petrobras. Assim, o propdsito da lista era fazer
com que a combinacdo entre as empresas ndo fosse apenas parcial, mas sim,
plenamente efetiva e sem "surpresas" decorrentes da participacdo de outras
empresas nao pertencentes ao acordo. (p.21).

- Secdo V — Duracio das Condutas: “Os contatos e acordos entre concorrentes se

iniciaram de forma preliminar no final dos anos 90/inicio dos anos 2000, tomaram-se
mais frequentes e estdveis a partir de 2003/04, e duraram até, pelo menos, final de

2011 /inicio de 2012. " (p.22)

- Secdo VI — Descri¢ao detalhada da Conduta: segundo os Signatarios, no final dos anos

90 e inicio dos anos 2000, o setor de montagem industrial enfrentava uma crise,
somando-se a isso os valores dos contratos da Petrobras eram baixos, devido a pratica
de fazer contratos independentes e em separado para cada drea como, execugdo,
aquisicao de materiais, construgdo etc. Os signatdrios, assim, passaram a se reunir na
Associacdo Brasileira de Engenharia e Montagem Industrial com o intuito de alterar a
configuracdo contratual da Petrobras. Em virtude da pressdo exercida em conjunto, a
Petrobras adotou o modelo de EPC - Engeneering, Procurement & Construction - em
que se contrata de uma sO vez os servicos e produtos necessdrios para a parte de
engenharia, construcdo etc. Essa alteracdo fez com que o valor dos contratos da
Petrobras subisse consideravelmente, passando a ser mais interessantes aos olhos das
empresas do grupo.
Nesse contexto, os Signatdrios esclareceram que as principais empresas do
setor, por meio de seus representantes, passaram a se reunir na ABEMI
(Associacdo Brasileira de Engenharia e Montagem Industrial), de modo a
criar um grupo de trabalho com a Petrobras, a fim de discutir condicdes

contratuais mais equilibradas, ja que, dentre outros fatores, os precos de
referéncia da Petrobras eram muito baixos. (p.23)

Nesse periodo, segundo os Signatdrios, a Petrobras passou a seguir a
tendéncia mundial de contratagdo na modalidade "EPC - Engeneering,
Procurement & Construction”, que consiste em contratar de uma s6 vez a
engenharia (projetos), as compras e a construgdo, ou seja, uma unidade
industrial completa, o que aumentou significativamente o valor dos contratos.
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De acordo com um dos Signatdrios, algumas dessas empresas que
participavam das reunides da ABEMI se aproveitaram do contato mais
proximo entre si e do contexto de aproximagdo entre as empresas para
estabelecerem um sistema de protecdo e combinarem de nio competir entre
si. (p.24).

O ajuste entre o Clube das 9 consistia em as empresas sinalizarem entre si
opc¢oes de escolha, optando pelas obras que lhes fossem mais interessantes. De outro
lado, essa combinagao prévia, por sua vez, ainda era parcial e nem sempre efetiva, pois
também outras empresas que ndo integravam o "Clube" participavam das licitagdes.
Para evitar o cancelamento da licitacio - na qual teria de haver, no minimo, trés
propostas - eram definidas quais empresas, dentro do Grupo, apresentariam propostas de
cobertura. Para haver uma harmonizacdo entre os integrantes do esquema, a empresa
que "foi coberta" apoiava na cobertura da outra em outra licitacdo. Essa maneira de
proceder se coaduna com o que chamado de apresentacdo de propostas pro forma,
quando do estudo dos cartéis em licitacao.

Conforme ajustado entre as empresas concorrentes, perguntava-se as
empresas (ou aos consorcios) quem se oferecia para fazer a cobertura, e isto
era uma troca de favores entre os membros do cartel. Ou seja, em outra
licitacdo a empresa que "foi coberta" apoiava na cobertura da outra, nio
existindo grande dificuldade de acertos neste aspecto. Uma vez definida a
empresa vencedora, ela se encarregava de informar as demais que se
comprometeram em dar suporte para que apresentassem propostas com
valores superiores, porém razodveis - para niao se levantar suspeita. Caso,
porém, a empresa perdesse a sua oportunidade atribuida pelo "Clube das 9"
por razdes alheias as decisdes do cartel, ela entrava novamente nas

discussdes para ser atribuida vencedora em outra licitacdo, mas no final da
fila. (p.26)

Segundo relato dos Signatdrios, durante as reunides presenciais do "Clube
das 9" eram preenchidas planilhas, tais como um dos documentos
apresentados pelos Signatdrios, a partir das quais as empresas do Clube
comegaram a monitorar, de maneira mais estruturada, as obras que ja haviam
sido vencidas por cada uma das empresas, para se conhecer com exatiddo a
"composicado da carteira" de cada uma. Em seguida, escolhiam suas
prioridades em relagdo as obras futuras previstas da Petrobras (p.28).

Diante de constantes convites, em 2005, da Petrobrds a outras empresas para
além das 9 originais do “Clube”, os signatarios comecam a tentar acomodar, entre seus
interesses, alguns pedidos de outras empresas. Em 2006, foram incorporadas mais 7
empresas, formando o “Clube das 16”, passando a UTC Engenharia S/A a liderar as
reunides. Nessa época se deu a participacdo dos mencionados Diretores Petrobrds. Entre
2008 e 2009, houve a formagao do “Clube VIP”:

Por volta de 2008/2009, formou-se com maior nitidez um "Clube VIP", que

apesar de continuar a participar e a atuar ativamente nas reunides do "Clube
das 16", exigia primazia - considerando o grande porte das empresas -, para
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as grandes obras realizadas pela Petrobras (em especial para os grandes
pacotes de obras do R-NEST). Segundo um dos Signatdrios, tais empresas
seriam Camargo Corréa S/A, Construtora Andrade Gutierrez S/A,
Construtora Norberto Odebrecht S/A, Queiroz Galvido Oleo e Gis e UTC
Engenharia S/A. (p. 40).

Durante o periodo de formagao do “Clube dos VIP”, apos a entrada da Galvao
Engenharia, as regras para o cartel foram aprimoradas e chegaram a ser escritas como se

fossem um regulamento de campeonato de futebol (Anexo). Ainda em relagdo as

reunides:

Assim, a ideia das reunides era unificar as informagdes e preparar uma tabela
cronolégica com valores das licitacdes, para que as empresas pudessem
determinar suas prioridades de vitéria (em um ranking de 1 a 3), como se
pode verificar no exemplo de pelo menos um dos documentos apresentados
pelos Signatdrios. Eram feitas, entdo, andlises das carteiras da empresas
(obras que cada uma tinha realizado ou estava realizando) e, a partir dai,
estabelecida a fila e escolhidas as prioridades, conforme valor e data da
licitacdo, respeitando o ranking (quanto cada empresa tinha em contratos
com a Petrobras), para manter o equilibrio de vitdrias entre as empresas
participantes do "Clube das 16".(p. 47).

No final de 2011, inicio de 2012, percebeu-se a ocorréncia de muito
desentendimento entre os integrantes do "Clube das 16", especialmente pela
ameacadora criacdo do "Clube VIP" e pela redu¢do no nimero de licitagdes abertas pela
Petrobras. Paralelamente a isso, diante de um cendrio de sobrepreco nas licitacdes, os

Signatdrios observaram que a Petrobras resolveu incluir em sua lista cada vez mais

s

novas empresas, convidando-as para participar dos certames. E nesse contexto que se
finda o “Clube das 16”, contemporaneamente a saida dos dois diretores da Petrobras

envolvidos no esquema:

Neste contexto, criou-se uma situacdo de concorréncia dentro da
concorréncia, pois em cada certame, além das empresas do "CLUBE"
convidadas, eram chamadas pela Petrobras pelo menos outras 5 (cinco)
empresas de fora para participar. Comegou a haver, portanto, real competicdo
em face das empresas entrantes. Por fim, diante da saida dos dois Diretores
da Petrobras que recebiam as listas de empresas a serem convidadas para o
certame (o Diretor da Area de Engenharia e Servigos da Petrobras, Sr. Renato
Duque, e o Diretor de Abastecimento, Paulo Roberto Costa), o "Clube das
16" perdeu efic4cia pois perdeu uma importante ferramenta para a viabilidade
do cartel. (p. 54).

O Histérico aponta as infracdes cometidas no cartel de licitacdo estabelecido

pelas empresas, ressaltando a divisdo do mercado, fixacdo de precos, condig¢des e
vantagens e abstencao de participag¢do em licitagdes:

Os documentos e as informagdes apresentados pelos Signatdrios revelam

indicios de que os concorrentes combinavam previamente o resultado das
licitacdes, promovendo entre si uma divisdo do mercado de obras de
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montagem industrial "onshore" referentes a licitagdes da Petrobras, por meio
da alocacdo de certames especificos para cada empresa ou consércio de
empresas. Assim, as violagdes a ordem econdmica consistiriam acordos de (i)
fixacdo de precgos, condi¢des, vantagens e abstencdo de participacdo, e (ii)
divisdo de mercado entre concorrentes, em licitacdes publicas de obras de
montagem industrial "onshore" da Petrobrds no Brasil - Petr6leo Brasileiro
S/A. (p.54 grifos nossos).

- Secdo VII- Prova Documental da Conduta: ndo é dado acesso aos documentos

comprobatdrios na versdo publica do Histérico de Condutas.

- Secao VIII — Siglas e Termos — acesso também nao permitido a versao publica do

Historico.

- Secdo IX — Conclusio —

Os Signatérios identificados na Secdo II apresentaram todos os fatos aqui
narrados conforme os artigos 86 e 87 da Lei n° 12.529/2011 e o Regimento
Interno do CADE (Resolucdo n° 1 e alteracdes posteriores), sendo a versao
de acesso restrito do Histérico da Conduta parte do Acordo de Leniéncia
celebrado com a Superintendéncia-Geral, relacionado as condutas descritas
acima, referentes a obras de montagem industrial "onshore" no Brasil em
licitacdes da Petrobras, condutas estas que se iniciaram de forma preliminar
no final dos anos 90/inicio dos anos 2000, tornaram-se mais frequentes e
estaveis a partir de 2003/04, e duraram até, pelo menos, final de 2011/inicio
de 2012. (p.70).

Conforme pode ser lido na conclusdo apresentada pela Superintendéncia-Geral,
a empresa delatora parece ter cumprido positivamente seus deveres de oferecer provas e
descricdo minudente das condutas. Nesse sentido, fica bastante clara a importancia do
caso para ilustrar o presente trabalho. Foram relatados, pormenorizadamente, todos os
meandros que envolveram a pactuacdo de um cartel em licitacdes que tanto vem
atraindo os olhares da opinido publica recentemente. Foi visto que o cartel opera de
maneira bastante articulada, preservando os interesses dos envolvidos. As regras,
reunides e o modus operandi do “Clube” eram tdo intricados que foi possivel, inclusive,
a formacdo de um grupo dentro de outro, sem que as demais empresas percebessem a
manobra logo de pronto. Pode ser visto que um cartel em licitagdes dificilmente escapa
a caracterizacdo apresentada anteriormente no tocante a sua forma de agir, ou seja,
terminaram sendo verificadas as praticas de fixacdo de precos, divisdo de mercado,

supressao de propostas, apresentacdo de propostas pro forma e rodizio.

No mais, o Histérico da Conduta no Acordo de Leniéncia com a Setal/SOG
também serviu de ilustra¢do acerca do proprio Acordo em si. Por ser instituto norteado

pela sigilosidade, rarissimos casos se encontram disponiveis para consulta tdo
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minudente, uma vez que a sigilosidade é extinta apenas com o julgamento final pelo
Tribunal do CADE e isso tem demorado longos anos em virtude sempre da proliferacao
de pessoas fisicas no polo passivo do Acordo. Assim, o Histérico da Conduta,
documento que consiste em parte essencial do processo de confeccao do Acordo de
Leniéncia, ajuda a que se tenha, de forma mais clara, o dimensionamento sobre o

proceder do CADE quando da celebracdo do objeto de estudo deste trabalho.

As regras procedimentais do Acordo de Leniéncia brasileiro dialogam de muito
perto com os modelos adotados em outras jurisdicdes. Passa-se, agora, a andlise da

experiéncia internacional na celebracao do Acordo.

4.6 EXPERIENCIA INTERNACIONAL — O ACORDO DE LENIENCIA NOS
ESTADOS UNIDOS E NA UNIAO EUROPEIA

Como ja mencionado, o Acordo de Lenié€ncia tem seu berco nos Estados Unidos.
Nesse pais, em 1978, foi criado o primeiro programa de leniéncia pela Divisao
Antitruste do Departamento de Justica (DOJ), servindo de inspiragdo para Orgdos

antitruste em todo mundo, inclusive o Brasil.

Durante a fase inicial do programa americano, havia uma grande carga de
discricionariedade quanto a concessdo da leniéncia, uma vez que a decisdo consistia em
andlise feita pela Divisdo Antitruste que concedia a anistia sem que os critérios de
concessdo fossem bem especificados (SILVA, 2002). Isso quer dizer que, apesar da
existéncia de regras que precisavam ser cumpridas pelos agentes que buscavam o DOJ,
a adequacdo da denuncia as exigéncias legais nio era capaz de garantir a anistia, pois a
concessdo ndo era automdtica. Essa forma de materializar o Acordo de Leniéncia
implicava numa constante inseguranca juridica, tendo em vista a existéncia de um
grande arbitrio na aceitacdo ou nao da leni€ncia por parte das autoridades americanas.
Conforme Scott Hammond (2006), ex Vice Procurador-Adjunto do Departamento de
Justica americano:

The original version of our Amnesty Program actually dates back to 1978.
Under that program, violators who came forward and reported their illegal
activity before an investigation was underway were eligible to receive a

complete pass from criminal prosecution. The grant of amnesty, however,
was not automatic and the Division retained a great deal of prosecutorial
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discretion in the decision making process. Unfortunately, for reasons that I
will discuss in more detail a little later, it became clear over time that this
program was flawed. It resulted in relatively few amnesty applications and
did n(zt lead to the detection of a single international cartel. (HAMMOND,
2000)".

Contudo, os erros verificados na etapa inicial de vigéncia do programa de
leniéncia dos Estados Unidos tornaram urgentes algumas mudancas que fossem capazes
de corrigir trés principais problemas: a leni€ncia precisava passar a ser rapida,
automdtica e integral em relacdo aos agentes que a procurassem; era preciso garantir
que a leniéncia também pudesse ser concedida apds o inicio das investigacdes, em
momento em que a autoridade ainda ndo dispusesse de provas suficientes para a
condenacdo; os empregados, diretores e outros membros da empresa signatdria

deveriam lograr protecdo quanto as acusagdes criminais. (RODAS, 2007).

Essas alteragdes foram feitas em 1993, por meio da edicio do chamado
Corporate Leniency Policy, com o objetivo de substituir o programa em vigor desde
1978. As mudancas surtiram efeito e o programa passou a ser, gradativamente, mais

adotado pelos setores juridicos e empresariais americanos:

Because of the novelty and uniqueness of this policy, it took some time
before the private bar and business community gained confidence in the
program. However, over the last five years, the results have been staggering.
There has been more than a ten-fold increase in amnesty applications during
this time frame. Moreover, in the last two years alone, cooperation from
amnesty applications have resulted in scores of convictions and well over
$1 billion in fines. More than anything else, the expansion of the Amnesty
Program has been responsible for the success that we have had in cracking
international cartels.” (HAMMOND, 2000).

Data de 1994 a criacdo de um programa de leni€ncia que se destinava a pessoas

fisicas que fossem até as autoridades, em nome proprio, reportar uma infracdo. Esse

® A versio original do nosso Programa de Anistia, na verdade, remonta a 1978. No ambito deste
programa, os infratores que vieram a frente e relataram sua atividade ilegal antes que uma investigagio
estivesse em andamento foram elegiveis para passar batido pelo processo criminal. A concessdao da
anistia, no entanto, ndo foi automdtica e da Divisdo manteve uma grande dose de discricionariedade
persecutdria no processo de tomada de decisdo. Infelizmente, por razdes que vou discutir com mais
detalhes um pouco mais tarde, ficou evidente ao longo do tempo que este programa foi falho. Isso
resultou em relativamente poucas aplicagdes anistia e ndo conduziu a detec¢do de um tnico cartel
internacional (tradug@o livre).

’ Devido a novidade e singularidade desta politica, demorou algum tempo até o corpo juridico privado e
comunidade empresarial ganhasse confianca no programa. No entanto, ao longo dos tltimos cinco anos,
os resultados tém sido surpreendentes. Tem havido mais do que um aumento de dez vezes em pedidos de
anistia durante este periodo de tempo. Além disso, nos dltimos dois anos, a cooperacdo de pedidos de
anistia resultou em dezenas de condenacdes e bem mais de US $ 1 bilhdo em multas. Mais do que
qualquer outra coisa, a expansdo do programa de anistia (leniéncia) tem sido responsdvel pelo sucesso
que temos tido em rachar cartéis internacionais (traducdo livre)
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programa foi chamado de Leniency Policy for Individuals. Segundo Vladimir Spindola
Silva, o programa de leni€ncia para pessoas fisicas tem o seguinte intuito:
Tal politica consiste na concessdo de leniéncia a todos os individuos que
procuram a Divisdo — por sua conta prépria e no seu interesse pessoal e nao
como oferta ou a confissdo de uma empresa- com o intuito de reportar uma

atividade antitruste ilegal da qual a Divisdo ainda ndo tenha sido informada.
(SILVA, 2002, p.335).

O DOQJ aponta trés requisitos para que a leni€ncia individual seja devidamente
aplicada. Primeiramente, € preciso que as autoridades nao detenham qualquer
informacao prévia acerca da infracdo. Além disso, € necessario que as pessoas fisicas
ndo tenham coagido outras a participar da conduta e que também nao tenham exercido
papel de lideranca no cartel. Por fim, o dltimo critério diz que o individuo deve
comprometer-se a cooperar integralmente com as investigacdes empreendidas pelo
orgdo da concorréncia (GABAN; DOMINGUES, 2010). Nota-se uma diferenca no
tratamento dado pelos EUA e pelo Brasil em relacdo a exigibilidade de que o
denunciante ndo seja o lider do cartel. Como foi visto, ndo existe mais essa exigéncia na
legislacdo antitruste patria, além do fato de empresas e pessoas fisicas estarem
acobertadas - no Brasil - pelo mesmo manto legal no que diz respeito as regras de
procedimento do Acordo de Leniéncia, o que ndo ocorre nos EUA, que disciplinou a

Leniéncia Corporativa e a Individual de forma apartada.

Vale mencionar também a existéncia da Amnnesty Plus no Programa de
Leniéncia americano, semelhante ao programa de Leniéncia Plus brasileiro, porém que
surgiu com outro tipo de justificativa de aplicacdo. Esse braco do programa de leni€ncia
americano teve origem na percep¢do que as autoridades tiveram acerca da participagcdo
de alguns agentes em vdrios cartéis, ndo apenas naquele que era o centro da dentncia.
Por meio da Amnnesty Plus, o DOJ passou a incentivar empresas ja investigadas pela
pratica de cartel a tentar Acordo em relagdo a outro cartel de que € integrante. Dessa
forma, o agente ndo teria a possibilidade de obter o perdao total da pena atinente a
infracdo do primeiro cartel, mas, ficaria isenta das sang¢des do segundo cartel
denunciado, além de ganhar um incentivo de redu¢do da pena quanto ao primeiro cartel
cuja dentncia j4 estd em curso. A chance de o agente vir a ter uma atenuagdo da pena do
cartel em que se encontra previamente autuado € o que representa o plus do da

Amnnesty Plus americana (RODAS, 2007).
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Outro programa de leniéncia que merece especial atencdo € o Europeu. Em
1996, sob inspiracdo americana, a Comissdo Europeia fez editar a Comunicacdo 96C
207/04 sobre a ndo imposicdo de multas ou a redugcdo de seu montante nos assuntos

relacionados a acordos entre empresas.

Um dos principais pontos de relevo em relacdo a experi€ncia europeia € a
impossibilidade da Unido Europeia, por meio da Comissao Europeia, impor e aplicar
penas (civeis e penais) a pessoas fisicas, pois apenas os Estados-Membros detém tal

prerrogativa (CORDOVA; LOPES, 2008).

O modelo inicial de Leniéncia implantado na Unido Europeia também possuia
outra caracteristica bastante distintiva em relacdo a outros programas do mundo. Era
previsto um escalonamento das multas aplicadas, pois a concessao ndo estava restrita
apenas ao primeiro agente que denunciasse a infragdo. O primeiro a denunciar ndo
alcancava automaticamente a leniéncia total, podendo ficar num patamar entre 75 e
100% de redugdo da multa, com espaco bastante amplo para a atuagdo discriciondria da
Comissdo na determinacdo do percentual efetivo (CC)RDOVA; LOPES, 2008).
Interessante reparar que o segundo delator (latercome) poderia conseguir reducdes que
variavam entre 10 e 50%. O Programa europeu aplicou multas que chegaram a 2.240

bilhdes de euros no periodo compreendido entre 1996 e 2002 (SALOMI, 2012).

Em 2002, a Comissao Europeia publicou a Comunicagao 2002/C 45/03 em que
reformulou seu programa de leniéncia. Com a mudanga, foi reduzida a carga de
discricionariedade da Comissdo, garantindo maior transparéncia ao processo de

concessdo de imunidades para o primeiro que denunciasse o cartel a Comissao.

Antes da reforma do programa, havia a necessidade de que as provas
documentais apresentadas fossem decisivas para o desmembramento do cartel, critério
que afastava vdrios agentes da assinatura do Acordo. Apds 2002, essa exigéncia deixou
de existir. Passou a ser exigido apenas que o denunciante ndo tenha sido o instagador
ou o lider do cartel. Além disso, foi mantida a possibilidade de reducdo das sangdes

ainda que j4 tenha sido apresentada, anteriormente, uma delacdo (SALOMI, 2012).

Os resultados numéricos da alteracdo de 2002 foram bastante perceptiveis no

ambito da Comissao Europeia:
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Consoante as autoridades europeias, as alteragdes no Programa de Leniéncia
tornaram-no bem mais atraente, pois, enquanto nos seis anos de vigéncia do
programa original foram apresentadas a Comissdo 80 propostas de acordo,
entre 2002 e 2006, foram 167, das quais 87 eram requisi¢des de imunidade
plena e 80 de reducdo de multa. Além disso, dos 87 pedidos de imunidade
plena, 50 foram concedidos pela comissdo, ao passo que, com 0O programa
original, somente trés empresas beneficiaram-se com a imunidade.
(SALOMLI, 2012, p. 150).

Ainda que se perceba o éxito do programa europeu apds as modificacdes
advindas em 2002, outra modifica¢do foi feita em 2006. As mudancas introduzidas em
2006 trouxeram consigo a intencdo de fornecer maior celeridade aos tramites formais de
celebra¢do do acordo como um todo. Pode ser citado também como tépico relevante na
modifica¢do de 2006, a possibilidade da Comissdo determinar que o agente continue a
integrar a o cartel, a fim de amealhar provas mais substanciais de suas préticas, além de
servir de garantia maior a preservacao das investigacdes realizadas pelo Acordo, no

sentido de ndo alarmar as demais empresas acerca da delagdo realizada por uma delas.

477 REFLEXOS PENAIS DO ACORDO DE LENIENCIA NO BRASIL E
SUGESTOES AS INCERTEZAS

Os reflexos administrativos decorrentes da assinatura do Acordo de Leniéncia no
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia ja foram bastante explorados. Cabe agora
esmiucar com mais detalhes a imbricada relacdo do Acordo de Leniéncia com a seara

penal.

Ja foi mencionado anteriormente que o art.87 da Lei 12.529/11 trata da extin¢ao
da punibilidade relativamente aos crimes contra a ordem econdmica constantes na Lei
8.137/90 (arts. 4° e 5° em que € punido o abuso de poder econdmico para eliminac¢do da
livre concorréncia e acertos entre ofertantes com vistas a fixacdo de precos e
quantidades, além dos acertos entre empresas que se encarreguem de controle
regionalizado de mercado — cartéis) e demais crimes atrelados a prética de cartel que se
encontram na Lei 8.666/93 (art. 90; art. 95; art. 96) e no Cédigo Penal, especificamente
no art. 288 que se refere a formacao de quadrilha. De acordo com o caput do art.87, a
celebracdo do Acordo suspende o prazo prescricional e obsta o oferecimento de
dentincia contra o delator. O mesmo art.87 determina, em seu pardgrafo unico, a

extin¢ao automdtica da punibilidade do agente no que tange os crimes citados.
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E perceptivel que a maneira como o instituto adentra a seara penal tem vinculada
a si uma légica politico-criminal bastante definida. Sabe-se que a reunido de provas
substancialmente capazes de compor um conjunto probatério robusto nos crimes de
cartel € deveras dificil e, por esse motivo, a autoridade antitruste conta com a delagcao no

ambito do Acordo de Leniéncia como um de seus principais instrumentos.

No entanto, a delacio como prova na tradi¢do penalista sempre teve sua
aceitacdo atrelada a vdrias polémicas. O autor de um crime, imbuido de um sentimento
de denuncismo poderia implicar os seus cumplices por saber que lhe seria improvavel
uma alternativa que nao incluisse a prépria condenagao. Também seria possivel que se
valesse de expedientes escusos como a tentativa de incriminagcdo de um terceiro nao
relacionado a infracdo a fim de desviar o foco investigativo principal, causando
embaracos a efetividade persecutéria. O ordenamento juridico patrio apresenta diversas
circunstancias em que o autor de um crime podera colaborar com as autoridades e obter

um prémio que compreende desde redugdes em suas penas até o perdao judicial.

N3ao obstante se éticas as motivacdes que levam o sujeito a delatar a empreitada
criminosa levada a efeito por si e outros coautores, o Estado incrementa,
paulatinamente, os institutos premiais com vistas a obter auxilio no esfacelamento de
vérias condutas criminosas de dificil comprovacdo. Argumenta-se, no entanto, que ao
dar cada vez mais espago a esse meio de prova, o Estado transmuta seu papel e assume
um posicionamento passivo, deixando de agir de maneira ativa e incisiva no
cumprimento de seu papel de apurar crimes, na espera que os autores compare¢am as
autoridades para denunciar. Assim sendo, é gerado um circulo que se retroalimenta
constantemente: de um lado tem-se a sofisticacdo e dificil comprovagdo dos crimes e do
outro se verifica a ineficiéncia dos instrumentos de que as autoridades investigativas
dispdoem para dar cabo aos intentos criminosos. As delacdes, dessa forma, seriam
privilegiadas e trariam consigo a marca do comodismo estatal relativamente a
implementacdo de mecanismos fortes de perquiricao penal. Por fim, o bojo moral em
que estariam envolvidas as condutas de delacdo guardaria uma incongruéncia, qual seja,
a premiacdo de um agir reprovavel e violador de bens juridicos eleitos como dignos de
defesa pela legislagdo nacional, apenas em virtude das limitacdes estatais quanto a

dinamica de investigacdo e puni¢do de crimes (SALOMI, 2012).
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Conforme os argumentos que defendem o dever de relativizar a utilizagdo das
delacdes, nao faria sentido a literalidade do art. 45 da Lei 12.529/11 que prevé, em seu
inciso segundo, a observancia da “boa-fé¢” do infrator quando da determinagdo das
penas a serem aplicadas contra ele. Tampouco faria sentido a introjecao da “boa-fé” no
art.86, §4°, Il da Lei 12.529/11, uma vez que ao autor de um crime ndo seria dada a
possibilidade de se valer da boa-fé como atenuante de seu comportamento, essas
premissas sdo apresentadas por Maira Beauchamp Salomi (2012) que os alia ao
raciocinio de outros doutrinadores a exemplo de Carl Mittermayer e Paulo Sérgio Leite

Fernandes (SALOMI, 2012).

Guardada a relevancia da argumentacao feita de maneira a desqualificar a prova
obtida por meio de delacdo, inclusive no ambito do Acordo de Leniéncia, vale

descortinar o cerne analitico dos apontamentos feitos.

Os pressupostos féticos de que se parte quando da ado¢do de um programa de
delagdo, como o Programa de Leniéncia, por um sistema de defesa da concorréncia sdo
bastante eloquentes por si sds. Ora, a livre concorréncia € principio defendido em sede
constitucional, ou seja, ndo constitui um adendo que fornece apenas caracteristicas
sauddveis ao ambiente econdmico, ela €, em muitos aspectos, o coracdo de um sistema
econdmico nos patamares liberais em que se vive atualmente ao redor do mundo. A
defesa da concorréncia passa pela utilizacdo de todos os instrumentos disponibilizados

aos Orgaos antitruste.

J4 foram bastante demonstrados os percal¢cos que envolvem a tentativa de
desbaratar cartéis nos dias atuais e a experiéncia internacional deu exemplo cabal de que
a criacdo de um Programa de Leniéncia transparente, juridicamente compensatério e
administrativamente abrangente, é capaz, sim, de incrementar sobremaneira a luta
contra os cartéis. Por meio da delacio promovida nos Acordos de Leniéncia, a
concorréncia passou a ser defendida com escudos mais firmes, ainda que, para tanto, as
autoridades tenham de abrir suas guardas e fornecer abrigo a um infrator. Os beneficios
da Leniéncia sdo sentidos de forma reflexa por toda a sociedade. Apds o término dos
Acordos, o mercado relevante afetado poderd voltar a ser regido pelas regras que
naturalmente levam os sujeitos econdmicos a um maior esmero na sua insercao,

garantindo pre¢os mais justos aos consumidores, sem os vicios que existem quando
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operam de forma concertada. Além disso, vale ainda lembrar as multas aplicadas pelas

autoridades de defesa da concorréncia e que retornam, in fine, para a prépria populacgao.

Diante desse quadro, apresentar criticas de maneira a desqualificar e
deslegitimar o Acordo com base em supostas rusgas e incompatibilidades conceituais do
instituto com a Moral e com o dever ativo de manutencdo do Estado como agente
promotor das investigacdes punitivas de desvios e malfeitos contra a concorréncia soa
como um argumento pouco generoso e obnubilado pelo excesso de formalismo e rigor
desmedido na adogdo literal de prerrogativas estatais de fortalecimento seus
mecanismos de perquiri¢do. Ibrahim Acdcio Espirito Sobral aponta a cultura juridica
ortodoxa brasileira como um entrave a aceitacdo plena dos efeitos trazidos a reboque do
Acordo de Leniéncia, tendo em vista implicar em delacdo e concessdo de sancdes
premiais:

A concessdo do perddo incomoda aqueles que entendem que, na medida em
que as autoridades concedem beneficios a violadores da lei, o aplicador
estaria na verdade deixando de cumprir seus deveres. Nao caberia, assim, ao
aplicador da lei concorrencial (ou mesmo penal) discernir sobre o
oportunismo de reduzir ou nfo a pena. Tal entendimento, para que o acordo
de leniéncia possa se revestir de eficicia, ndo pode permanecer na cultura
juridica nacional. Algum grau de ponderacdo dos ganhos e perdas com a
assinatura do acordo tem que existir, em prol da preservagdo da livre
concorréncia. Os beneficios gozados pelos consumidores em virtude da

constatacdo e punicdo aos cartéis superariam a necessidade de punicdo de
todos os co-participes do segmento cartelizado. (SOBRAL, 2001, p 144).

Outros pontos também sdo apresentados como alvos de controvérsia no que se
refere aos reflexos penais do Acordo. A concessdo automdtica da extingdo da
punibilidade pelas maos de uma autoridade administrativa — CADE - enseja
questionamentos € hd quem advogue, inclusive, sua inconstitucionalidade. Lima e
Dall’acqua (2007) introduzem alguns questionamentos de ordem constitucional,
amparando sua andlise no principio da indisponibilidade da acdo publica
incondicionada, que tem o Ministério Publico como titular, de acordo com o art. 129, |
da Constituicdo Federal e da inafastabilidade da jurisdi¢do (art. 5°, XXXV, CF/88),
segundo os autores:

A inconstitucionalidade reside no fato de que s@o os 6rgdos administrativos
que tomam as mais importantes decisdes em matéria criminal, de forma
isolada e automdtica. Analisam as provas apresentadas, definem qual crime
foi cometido, ponderam se a identificacdo dos co-autores foi adequada, e, por
fim, extinguem a punibilidade do ilicito penal. A ilegalidade é evidente, pois
a SDE e o Cade ndo integram o Poder Judicidrio e, logicamente, ndo podem

julgar questdes penais. [...] A inconstitucionalidade reside no fato de que sio
0s 6rgdos administrativos que tomam as mais importantes decisdes em
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matéria criminal, de forma isolada e automdtica. Analisam as provas
apresentadas, definem qual crime foi cometido, ponderam se a identificagdo
dos co-autores foi adequada, e, por fim, extinguem a punibilidade do ilicito
penal. A ilegalidade é evidente, pois a SDE e o Cade nio integram o Poder
Judicidrio e, logicamente, ndo podem julgar questdes penais. (LIMA;
DALL’ACQUA, 2007).

N

Apesar do respeito a andlise feita pelos mencionados autores, a defesa da
inconstitucionalidade do Acordo em vista dos principios aventados ndo parece tdo
solida. A concessdo da extingdo da punibilidade é completamente vinculada a
observancia de um ato juridico, qual seja, a celebragdo do Acordo de Leniéncia. O ato
de reconhecer o cumprimento do Acordo de Leniéncia pelo Tribunal do CADE tem uma
consequéncia juridica automdtica — san¢do premial - atrelada a si, qual seja, a extingdo
da punibilidade penal em relacdo aos crimes contra a ordem econdmica cometidos pelo

agente delator.

Conforme Mazzucato (2010), a extingdo da punibilidade ndo decorre de um
juizo de andlise material que destrincha a natureza criminosa da conduta praticada, mas
da verificacdo objetiva da existéncia de uma causa de extin¢do — o Acordo eficazmente
assinado e cumprido. A extin¢do ndo seria, assim, uma constru¢do argumentativa e
jurisprudencial levada a efeito pelo Tribunal do CADE, mas a subsuncao simples de um
ato a sua consequéncia juridica. Nesse mesmo sentido, Ana Paula Martinez:

Como se viu, ndo € o CADE que declara a extin¢do da punibilidade na esfera
penal, mas uma vez declarado cumprido o acordo pela autoridade
administrativa, extingue-se automaticamente a punibilidade na esfera
criminal. Alids, o ordenamento juridico traz outras tantas hipdteses de
extin¢do de punibilidade que valem ser mencionadas a titulo comparativo. O
artigo 107, II, do Coédigo Penal prevé como hipdtese de extingdo da
punibilidade a concessao de anistia, gragca ou indulto. A primeira destas — a
anistia- € especialmente interessante por se tratar de ato do Poder Legislativo
com sancdo do Poder Executivo, na figura do Presidente da Republica, que

tem por objetivo extinguir a punibilidade de fatos definidos como crimes, em
geral crimes politicos. (MARTINEZ, 2013, p.270).

Como mencionado pela autora, outras figuras também levam a extingdo da
punibilidade sem que sejam emanados diretamente do poder judicidrio, a exemplo da
anistia, graca ou indulto. Essas espécies de extincdo da punibilidade t€ém relagdo com o
Acordo de Leniéncia na medida em que todas elas dialogam de maneira efetiva com a
Politica Criminal. E por medida de Politica Criminal que o Acordo de Leniéncia opera
suas sancdes premiais (em ambito administrativo e penal) e que as outras modalidades
de extin¢do sdo postas em prética no ordenamento juridico nacional. Em reflexdo acerca

desse viés de aplicabilidade das extin¢des, Paolo Zupo Mazzucato leciona que:
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Ha outras causas de extingdo da punibilidade relacionadas a atos do Poder
Executivo, tais como a graca e o indulto, ou deste em conjunto com o Poder
Legislativo, a exemplo da anistia. H4 quem afirme que a delacdo premiada,
por se referir a aspecto de politica criminal, e ndo a realiza¢do do tipo, tem
sido tratada como redugcdo de pena, e nido como causa de extingdo da
punibilidade [...] é por razdes de politica penal que a anistia, a graca e o
indulto promovem a extingdo da punibilidade. (MAZZUCATO, 2010, p.
196).

Ap6s o cumprimento do Acordo de Leniéncia e da sua submissao ao Tribunal do
CADE com a consequente chancela para que sejam aplicados os beneficios da
Leniéncia ao signatdrio, o Ministério Pablico é convocado para que ofereca dentdncia
em relacdo aos demais agentes integrantes do cartel delatado. No entanto, a presenga do
Ministério Publico durante a fase de elaboracdo do acordo nao é prevista pela Lei
12.529/11. Alguns autores criticam a auséncia do Parquet nos tramites de celebracdo do

Acordo de Leniéncia. Nesse sentido se posicionam Gaban e Domingues (2009).

Caso fosse de fato posta em pratica a sugestdo que pede pela participagdo do
Ministério Publico no deslinde do Acordo de Leniéncia ainda seria aceso o debate
acerca de qual Orgdo realmente seria detentor dessa competéncia, se o Ministério
Pablico Federal ou os Ministérios Publicos Estaduais. Essa competéncia se mostra
confusa nio s6 na hipétese de permissdo do Ministério Publico como interveniente do
Acordo, mas também na propria investigacdo e dentincia dos crimes de cartel como um

todo (GABAN; DOMINGUES, 2009).

Nada obstante o siléncio da Lei 12.529/11 quanto a participagdo do Ministério
Publico, percebe-se na dinamica interna aplicativa do Acordo pelo CADE a construcio
de uma parceira extralegal entre a Superintendéncia-Geral e o Parquet (federal e
estadual em alguns casos) quando da formulacdo e assinatura do Acordo de Leniéncia.
Essa tem sido uma alternativa interessante, fruto da pratica do Gabinete da
Superintendéncia-Geral do CADE, e bastante aceita e procurada pelos signatarios, pois
a ciéncia do Ministério Publico dos termos pactuados teria o conddo de manté-lo

vinculado as condicdes ali firmadas.

Uma anélise que ndo pode ser olvidada é a que se debrucga sobre a modificacao
legislativa introduzida pela Lei 12.529/11, em seu art. 87 caput, em relagdo ao seu
dispositivo correspondente na Lei 8.884/94. A nova lei trouxe, especificamente, o crime
de formac¢do de quadrilha como conduta ilicita atrelada ao cartel, propiciando, assim, a

extin¢do da punibilidade também em relacdo a ele. Essa reparacdo veio em atengdo a
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uma estratégia muito utilizada pelo Ministério Publico durante a vigéncia da Lei
8.884/94 que era o oferecimento de denincia em relagdo ao proponente do Acordo de
Leniéncia em relacdo a pratica de formacgdo de quadrilha (art.288 do Cédigo Penal). Por
meio dessa brecha, ficava prejudicada a integralidade dos beneficios penais oferecidos
pelo instituto da Leniéncia. Também & possivel verificar que o legislador teve cuidado
ao atrelar os ilicitos da Lei de Licitacbes como necessdrios para a formacdo de alguns

tipos de cartel (TAUFICK, 2012).

Toda a celeuma trazida a tona pela andlise de um tunico artigo da Lei 12.529/11
(art.87) que adentra mais incisivamente a seara penal encontra respaldo na convivéncia
nem sempre harmoniosa do sistema de jurisdi¢do que se encontra em vigor no Pais e as
estruturas administrativas dotadas de algum poder decisério. O primeiro tipo de
jurisdicdo, implementado com o advento da Reptblica, é chamado de sistema da
unidade da jurisdi¢do e sua observancia acarreta a percep¢do de que apenas decisdes
oriundas do Poder Judicidrio fazem coisa julgada. O segundo modelo, € o sistema da
dualidade da jurisdicdo, nesse sistema a jurisdi¢do € compartilhada entre o judicidrio e
os tribunais administrativos. A Constituicdo de 1988 assentou a ado¢do do sistema da
unidade ou monopolio da jurisdicdo por meio de seu art.5°, XXXV, em que prevé o

mencionado principio da inafastabilidade da jurisdicdo (MENDES, 2012).

Por meio desses sistemas tem-se a forma como o direito ird tentar se equilibrar
entre as tendéncias de administrativizagdo e judicializagdo dos seus institutos. Observa-
se, nos ultimos anos, a gradativa escalada da judicializa¢do das decisdes emanadas pelo
CADE. Sob o manto argumentativo de que as decisdes do CADE sao inquinadas de
inseguranca juridica, o Ministério Publico e as partes, por vezes, terminam se valendo
de todos os caminhos legais para contestar a validade das sentencas do Conselho.
Notadamente, em relacdo ao CADE, suas decisdes ndo podem ser questionadas por
outros 6rgdos da administracdo publica, conforme leitura do art. 9°,§2° da Lei

12.529/11, mas podem ser alvo de questionamento judicial.

Esse movimento de judicializacido € verificado, especialmente, em andlises de
fusdes e aquisi¢des, ndo recaindo de forma tao direta sobre decisdes em Acordo de
Leniéncia. No entanto, cabe a ressalva, uma vez que qualquer tendéncia de relativizagdao
da autoridade do 6rgdo, assim como de seus julgamentos, pode influenciar sobremaneira

o caminhar de qualquer programa chancelado e promovido por ele, como o Acordo de
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Leniéncia. No tocante aos numeros da judicializacdo das decisdes do CADE, Gilmar

Ferreira Mendes cita que:
Nos ultimos anos, houve consideravel aumento do nimero de decisdes do
Cade submetidas ao Judicidrio. De acordo com o relatério anual do préprio
Conselho, o nimero de ac¢des, recursos e incidentes envolvendo o Cade, entre
os anos de 1994 a 2007, cresceu gradativamente. Em 1994, tinham-se quatro
acdes; em 1997, vinte e seis acdes; em 1998, quarenta e seis agdes; em 2003,
duzentas e vinte e trés a¢des e, finalmente, em 2007, quatrocentas e sessenta
acdes. A titulo de comparacdo, ressalte-se que o 6rgdo responsdvel pela
andlise concorrencial da maior economia da Europa, a Alemanha, teve
praticamente o mesmo nimero de decisdes submetidas a Justica que o Brasil
até o ano de 2007. Em 2007, porém, o 6rgdo brasileiro chegou a ter nimeros

quase trés vezes maiores de casos submetidos a Justica do que seu similar
alemdo. (MENDES, 2012, p. 18).

Como se depreende da citagdo do ministro Gilmar Mendes, é bastante crescente
a tentativa de judicializacio das decisdes administrativas emanadas pelo CADE. E
preciso que seja respeitada a independéncia e autonomia do Conselho e que setores do
judicidrio brasileiro aceitem e incorporem a relevancia da preservagdo da livre
concorréncia e amparem todos 0os mecanismos aptos a tornar essa empreitada cada dia
mais vivida e eficaz. As decisdes administrativas do CADE ndo gozam de maior
prestigio do que as decisdes judiciais, no entanto, devem ser respeitadas no dmbito de
sua competéncia e, sendo saudavel a judicializacdo de alguns casos sempre que houver
desrespeito a direitos e garantias, servindo, assim de veiculo para a maior seguranca
juridica das sentencas do Conselho (FRANCESCHINI; GABAN, 2008). No entanto,
deve ser vista com atenc¢do as tentativas de judicializacdo que, visivelmente, tenham por

fulcro o enfraquecimento do 6rgdo antitruste.

A criminalidade econdmica, como dito em capitulos anteriores, é rapidamente
mutdvel e enseja o engajamento do direito no sentido de se adaptar a gradual
sofisticacdo das préticas potencialmente violadoras de bens juridicos e de principios
constitucionalmente assentados. Assim, uma teia de instrumentos com o intuito de
burlar investigagdes e garantir maiores lucros as empresas pode estar em gestacao neste
exato momento, por exemplo, e o direito terd que responder de maneira efetiva a essas

pressoes.

Nesse sentido, o fortalecimento da aplicacdo do Acordo de Leniéncia e o
incremento da constru¢do de uma cultura em que haja maior abertura aos Tribunais
Administrativos (sem perder de vista o respeito a principios como o Devido Processo e

a Legalidade) parece ser, ao menos sob a dtica do Direito Concorrencial e Econdmico
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por via reflexa, o caminho mais direto para a salvaguarda de bens juridicos protegidos e
tutelados por uma rede normativa que comeca na Constitui¢cao, em seu art. 170, e desce
a legislacdo infraconstitucional, notadamente nas Leis 8.137/90, 12.529/11, 8.666/94 e

no proprio Cédigo Penal.

Assim, o Direito Administrativo Sancionador, materializado na autoridade
antitruste do CADE, por meio de sua estrutura e 6rgdos internos, se mostra capaz de
fornecer decisdes legitimas e técnicas, além de solugdes rdpidas na defesa da livre
concorréncia. O Direito Penal deve manter seu carater subsididrio, permanecendo como
ultima ratio frente a possibilidade de serem privilegiados institutos de outra natureza
que tenham sua eficicia comprovada e seus reflexos penais tomados como necessarios

para sua propria ratio essendi e eficacia.

Ao sistema de jurisdic@o una, por sua vez, deve ser atrelado o reconhecimento da
patente eficécia e utilidade do Programa de Leniéncia para a defesa da concorréncia no
Brasil, a fim de que ndo sejam embaracadas as suas decisdes, quando em visivel acordo
com os preceitos legais que lhe forem cabiveis, em vias judiciais por meio de
subterfugios que venham a enfraquecer sua importancia e aplicabilidade, a exemplo da
utilizacdo da brecha relativa ao crime de formacao de quadrilha entre o beneficiado pela
extingdo da punibilidade pela celebracio do Acordo de Leniéncia e os integrantes do

cartel quando da vigéncia da Lei 8.884/94.

2

E necessario também apontar sugestdo acerca da possibilidade de mudanca na
extensdo dos efeitos do Acordo de Leni€ncia também ao segundo ou outros que vierem
a denunciar a conduta infracional a autoridade antitruste. O sistema europeu d4 exemplo
a esse respeito, gerando em torno dessa simples modificacdo um clima muito mais

avido pela colaboracdo com vistas a denuncia e a cessagdo de praticas de cartel.

Vé-se também a necessidade de que ndo sejam incentivados caminhos paralelos
a l6gica interna da leni€ncia, de maneira a elaborar uma forma de didlogo entre as acdes
civis indenizatérias demandadas na justica e os beneplacitos dados ao delator. Essa via
de reparacdo na esfera judicial contra a figura do signatdrio termina se portando como
uma das vias alternativas que enfraquecem o instituto. A extincdo das sancdes
administrativas e penais deveria ter a companhia do estabelecimento do fim da

responsabilidade solidéria existente entre o signatirio do Acordo os demais membros do
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cartel denunciado. De tal forma, o agente seria responsabilizado pelo pagamento, na

esfera civel, do dano causado por si € ndo mais por todos os membros do cartel.

Dotar do Acordo de Leniéncia de maiores atrativos € um meio de tornd-lo mais
corriqueiro na cultura concorrencial brasileira e isso também passa pela possibilidade do
infrator ter a seu favor isengdes em relagao a outras condutas de cunho administrativo,
em especial em cartéis de licitacdo. Nesses casos, a apuracdo de infracoes
administrativas de outra ordem que ndo a essencialmente concorrencial é cuidada, como
j4 mencionado, na esfera da Lei 12.846/13 — Lei Anticorrupg¢do -, ficando a cargo dessa
lei a promocdo do seu proprio Acordo de Leniéncia junto, principalmente, a
Controladoria-Geral da Uniao e ao Tribunal de Contas da Unido, cabendo, nessa esfera,

participacdo colaborativa do CADE (MARTINEZ, 2013).

Também vale a pena ser apresentada da necessidade de que o processo relativo
ao Acordo de Leniéncia seja mais célere, pois a morosidade entre a proposta de acordo e
o julgamento acerca do seu cumprimento ou ndo, com as consequentes extincdes
punitivas, vem demorando alguns anos e servindo de claro desestimulo aos proponentes.
Muitas vezes essa demora leva ao vazamento de uma ou outra informagdo, alarmando

os demais membros que estdo sendo incriminados e também o mercado em si.

Por fim, quanto ao papel do Ministério Piblico durante o tramite de celebragdo
do Acordo de Leniéncia, vislumbra-se, apds as reflexdes apresentadas nesse sentido,
que ela ja é promovida, informalmente, pela Superintendéncia-Geral do CADE e
solicitada pelas partes que esperam, dessa forma, contar com maior seguranga a partir
da anuéncia do 6rgdo ministerial a respeito dos termos do Acordo. Assim, ndo
representaria um Obice ou entrave a presenga formal do Ministério Puiblico na fase de
negociacdo e assinatura do Acordo a fim de reafirmar o cumprimento de direitos e
garantias, excetuando-se a utilizacdo, por parte do Ministério Publico, do conjunto
probatoério apresentado pelo proponente como instrumento capaz de ensejar dendncia

criminal contra as pessoas ali mencionadas.
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CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento da ideia de liberdade como se tem nos dias atuais foi
fendmeno sobre o qual se debrugaram diversos fil6sofos, politicos e até alguns martires.
A livre concorréncia, como palco de manifestacdo das liberdades sobre o campo
econdmico, € de importancia fundamental para o funcionamento sauddvel da economia,
considerando os padrdes capitalistas em que se vive. Para que a livre concorréncia se
firmasse como norte a ser buscado e patamar essencial de operacionalidade do agir dos
sujeitos no mercado, um caminho longo histérico foi percorrido. Modelos de Estado
foram suplantados por meio dos anseios de mudanga e de congregacdo de maiores
garantias individuais e coletivas a vida que se tinha. Sabe-se que € de f4cil interligacdo a
garantia de um ambiente em que todos os sujeitos possam livremente se inserir e
liviemente desenvolver suas praticas econdmicas e a melhoria de qualidade e garantia
de menores precos aos destinatdrios finais dos produtos por eles produzidos. Desta
forma, a passagem de um Estado promotor dos monopdlios e controlador das liberdades
para um Estado que garanta, implemente e incentive a livre concorréncia representa
uma mudanga substancial na vida de toda populagdo. O incremento dessas liberdades,
notadamente a de concorréncia, se dd por meio da Politica Economica defendida pelo

Estado.

O Estado Democratico de Direito, lastreado pela Constituicao Federal de 1988,
revela sua consideracdo a Economia por meio dos dispositivos constitucionais que
compdem o que se convencionou chamar de “Constitui¢do Econdmica”. Encontra-se na
Carta Magna o estabelecimento de principios que devem inspirar a Ordem Econdmica,
espaco de garantias em que a livre concorréncia ndo € olvidada. A fim de que se possa
fornecer condicdes reais de concretizacdo da livre concorréncia no mercado nacional,
uma politica eficaz de defesa da concorréncia deve ter lugar. Neste sentido, o Brasil
caminhou, por vérios anos, entre tentativas de organizacao de seu sistema de defesa da
concorréncia. Foi visto que, apesar dos louvaveis intentos empreendidos ao longo de
vérias décadas, apenas com a Lei 8.884/94 € que o Pais passou a ter a seu favor um
verdadeiro sistema de defesa da concorréncia, que foi melhorado através da Lei

12.529/11.
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As infracdes contra a Ordem Econdmica apresentam caréter diplice, sdo punidas
na via administrativa e também sdo tipificadas como crimes pela legislacdo
extravagante e até mesmo pelo préprio Cdédigo Penal. Assim sendo, é condigcdo
necessaria que o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia disponha de
mecanismos capazes de lidar com as ambiguidades desses malfeitos. Nessa esteira,
pode-se dizer que a Politica Econdomica empreendida pelo Estado e materialmente
expressa por meio de dispositivos de leis como a 12.529/11 conversa estreitamente com
a Politica Criminal. Uma vez que o Estado avoca como uma de suas prioridades o
combate aos crimes contra a Ordem EconOmica, ele revela seus ditames de Politica
Econdmica e de Politica Criminal, pois pune administrativamente as infracdes e
promove a persecucdo penal com aplicagdo das devidas sancdes criminais quando da
verificacdo do cometimento dos atos tipificados como violadores da supramencionada
ordem. Para a concretizacdo desses intentos punitivos, o Estado dispde do chamado

Direito Antitruste Sancionador e do Direito Penal Economico.

Sem muitos embaragos, pode-se perceber, por meio do presente trabalho, que os
cartéis representam uma das mais graves lesdes a livre concorréncia. Dentro da 16gica
infracional e criminosa abarcada pelos cartéis, verifica-se o agrupamento de diversas
condutas a serem combatidas, dada a sua capacidade de inquinar e ferir mortalmente a
livre concorréncia. Assim, os agentes se valem de seu poder econdmico de mercado e
passam a operar de forma voraz com o intuito de maximizar seus lucros, por meio da
burla a dindmica concorrencial quando do conluio com seus competidores, no sentido
de fechar acertos que garantam mutuos beneficios, no lugar do saudavel embate pela
conquista de seu mercado. Foi visto que os cartéis retinem uma complexa articulacio de
praticas escusas ao seu redor e que a forma como essas praticas se apresentam € também
um mecanismo Util para a classificacdo de seus diversos tipos. Assim, o trabalho chegou

aos cartéis em licitacdes.

Divisdo e distribuicdo de mercado relevante entre os concorrentes, apresentacao
de propostas ficticias, rodizios e supressido de propostas foram apontados como grandes
sinais de que um certame licitatério estaria sofrendo influéncias de um cartel. No
entanto, os cartéis em licitacdo, talvez ainda mais do que os outros, guardam consigo a
marca da sigilosidade dos acertos entre seus membros. Com o intuito de desbaratar ndo
apenas os cartéis em licitacOes, mas todos os outros, a autoridade antitruste brasileira

(Conselho Administrativo de Defesa Econdmica) precisa contar com mecanismos fortes
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e competentes, neste sentido surgiu o Programa de Leniéncia que introduziu o Acordo
de Lenié€ncia, instituto transplantado da tradicao antitruste norte-americana que consiste
no estimulo a delacdo da pratica de cartel por um de seus integrantes, com o
oferecimento do abrandamento ou extincdo das san¢des administrativas e penais ao

denunciante.

O estimulo a prética do Acordo de Leniéncia vem pelo reconhecimento de que,
por mais sofisticados que sejam os métodos investigativos a disposi¢ao do Estado com
vistas a extinguir os cartéis, eles sempre serdo insuficientes e pouco efetivos, uma vez
que os cartéis sdo operados de maneira a esconder seus indicios, além de demandar
conhecimento de mercado e perspicdcia analitica por parte das autoridades, a fim de que
estejam sempre sensiveis a qualquer oscilacdo suspeita na dinamica concorrencial.
Assim sendo, chega-se a percep¢ao de que o Acordo de Leni€ncia ndo € apenas uma via
alternativa fornecida ao Estado incapaz de por em pratica de forma eficiente seu aparato
investigativo, mas um importante meio a ser estimulado, pois garante as autoridades
acesso a um conjunto probatério extremamente rico e que dificilmente chegaria ao

conhecimento das autoridades sendo por meio da prépria dentncia.

7z

A celebracdo do Acordo de Leniéncia € rodeada de requisitos. Quando
cumpridos satisfatoriamente, o Acordo poderd ser assinado entre o CADE e o
proponente. A préatica de delagdo por meio do oferecimento de uma san¢do premial nio
deve passar pelo crivo que a observa sob o angulo moral. Situar as criticas ao instituto
nesse patamar de andlise ndo se coaduna com a base argumentativa juridico-econdmica
utilizada até aqui. Além do mais, imprimir uma pecha negativa ao denunciante, por
incriminar seus comparsas na empreitada delitiva, seria fechar as portas as tentativas de

desvinculagdo e arrependimento de um agente em relacio a conduta desviante cometida.

Foi visto que o Acordo de Leniéncia se torna mais atraente quando € dotado de
maior transparéncia em relacido a sua celebragdo e quando cooperar com a autoridade
antitruste se mostra mais vidvel e lucrativo do que permanecer delinquindo. Por
conseguinte, percebe-se que a adocdo de san¢des administrativas de grande monta e
grandes efeitos, assim como a tipificacio da conduta também na esfera penal sdo

caminhos inexoréveis para que o programa seja bem sucedido.

A sigilosidade € uma caracteristica fundamental do Acordo de Leniéncia e

precisa, ser implantada com firmeza. Por conta desse fator, é dificil perceber como o
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Acordo se estrutura materialmente. Como forma de ilustrar a aplicabilidade do Acordo
de Leniéncia, o presente trabalho se valeu do Histérico da Conduta celebrado pela
Setal/SOG e tornado publico pelo CADE e MPF/PR no ambito da Operagdo Lava-Jato.
A deflagracdo da Operagdo Lava-Jato vem descortinando um dos maiores escindalos de
corrupcdo, lavagem de dinheiro e crimes econdmicos (a exemplo dos cartéis em
licitag@o) j4 presenciados no Pafs. Assim sendo, o Acordo de Leniéncia firmado pelo
grupo Setal Engenharia se mostra extremamente valido e util para que se tenha
condicdes de apurar e punir aqueles que deram causa a enormes fraudes por meio de

cartéis em licitacdes da Petrobras.

Por fim, tendo em vista a atual realidade do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, com nimeros cada vez mais crescentes de investigacdes e punicoes,
vislumbra-se que o Acordo de Leniéncia nos atuais moldes se apresenta de maneira
exitosa, ajudando a formar uma cultura de defesa da concorréncia no Pais. As decisdes
exaradas pelo CADE devem ser respeitadas na esfera administrativa, por forca de Lei, e
apenas judicializadas quando em patente desconformidade com principios e garantias
constitucionais que também sejam aplicadas ao Processo Administrativo. A extin¢ao da
punibilidade penal, acarretada apds o julgamento do Acordo pelo Tribunal do CADE, é
realizada em conformidade com a Lei 12.529/11 e se mostra como um importante pilar

em que o Programa de Leniéncia se sustenta.

Assim sendo, € preciso que o Programa de Leniéncia aprimore alguns de seus
pontos falhos, quais sejam, a morosidade para a finalizacdo do processo que culminara
com o julgamento do Acordo pelo Tribunal do Conselho, uma vez que o lapso temporal
entre a assinatura e a colheita final dos beneficios do instituto ainda €
consideravelmente grande e calculado na escala de anos. Outro ponto que merece
reflex@o € a plena possibilidade de responsabilizagdo do delator na esfera civel, uma vez
que responde solidariamente com os outros envolvidos no cartel pelos atos cometidos.
No mais, cabe ainda falar da possibilidade de participacio do Ministério Publico
durante a fase de celebracdo do Acordo, ainda que de forma limitada a verificacdo do
cumprimento de direitos e garantias, assentindo com os termos do Acordo e dotando —o
de mais seguranca. Desta forma, percebe-se que o Programa de Leniéncia tomard rumo
em direcido a uma maior aplicabilidade, tornando-se, cada vez mais, um veiculo

essencial na recente cultura antitruste nacional.
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ANEXO

Regras do Cartel em formato de campeonato de futebol (fonte: Histérico da Conduta —

CADE- 2015)

ONATO TiIVO

1. Definicdo

Vem a ser uma competic8o anual com a participagéo de 16
equipes, estruturadas sob uma liga, que se enfrentarfio entre si
€ com terceiros, cabendo ao vencedor uma premiagdo a cada
rodada, definida aqui como sendo um TROFEU.

2. Objetivo

A competigio visa a preparogio das equipes para competicdes
nacionais e internaclonais, objetivando sempre a obtengdo de
recordes e melhoria dos premios.

3. Premi s da Com 7]

* As competicdes passadas serdo arquivadas e ndo mais
usadas como referencia.

* Todas as equipes que irGo competir terdo seus tempos,
recordes, Etc,, zerados.

* Um novo marco zero sera definido pelas equipes.

« Fimperativo que entre as equipes haja bom senso e
confianga mutua, ou seja, deverdo estar comprometidos
com a competigho e dela serem fiadores.

* Coso uma equipe néio concorde com a sequencio dos
competigoes, as demais equipes dever@o colaborar para
que se chegue a um consenso.



Quando do encontro das eguipes para definigo da
tabela e da apuraclo do resuitado das competigbes, a
mesma deverd estar representada somente por um
LIDER, que tenha representatividade e gue tenha
poderes de decidir e cumprir com o acordado.

No primeiro encontro das equipes ¢ LIDER deverd
indicar um “suplente”, que tenha a mesma
representotividade do LIDER , e que <4 poderd ser
substituldo apés a anuencia da maiorio das equipes.

As competigbes serdo disputadas sempre por 16
equipes. Caso alguma equipe néo seja classificado para
a competigdo a mesma estard automaticamente fora do
rodada,

Paora competir em campeonatos paraielo deverd haver
@ participagio de no minimo 2/3 das 16 equipes que
compaes essa Liga, ficondo os pontos ganhos
contabilizados na competigdo principal.

A tabela dao competicdo deverd ser elaborada no
minimo para 02 anos e ser atualizada sempre que haja
mudagas e/ou incremento de jogos. Para atualizé-la
deverdo ser eleitos 03 dirigentes

Os 03 dirigentes eleltos no item anterior também
deverdo controlar o placar e o resultado das
competicoes.

E necessdrio que seja previsto/planejado competigoes
para categorias inferiores.
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As equipes participantes de uma determinado rodada,
dever@io honrar as regras do certame, mesmo que ndo
seja a vencedora.

Deverdo participar de cada rodaeda no minimo 06
equipes, que terdo que ter atuvago extremamente ative
e competitiva.

Nas rodadas anuiadas e/ou canceladas a equipe
prejudicada poderd ter prioridade em uma préxima
rodada, desde que nfio coloque em risco as competigdes.

Nas rodadas perdidas as equipes prefudicadas poderdo
ter mails uma chance desde gue ndo cologue em risco as

competigoes.



