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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF

EFICACIA DE DIREITOSFUNDAMENTAISNASRELACOES DO
TRABALHO, SOCIAISE EMPRESARIAISII

Apresentacdo

A Coordenac&o do Grupo de Trabalho EFICACIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES DO TRABALHO, SOCIAIS E EMPRESARIAIS I1, do Conselho Nacional de
Pesguisa e Pos-Graduacdo em Direito - CONPEDI, sente-se honrada por apresentar essa
coleténea de artigos, fruto das pesquisas e dos debates que serdo realizados no ambito do
XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI, cujo tema é DIREITO E
DESIGUALDADES: Diagnosticos e perspectivas para um Brasil justo.

O evento que sera realizado na Capital Federal, desenvolvera suas atividades em trés
Instituicbes de Ensino Superior: Curso de Pos-Graduacdo em Direito — Mestrado e
Doutorado, da UNB - Universidade de Brasilia; Universidade Catdlica de Brasilia— UCB; e
Centro Universitario do Distrito Federal — UDF, e com o Instituto Brasiliense do Direito
Pablico — IDP, no periodo de 06 a 09 de julho de 2016.

Dentre os inumeros trabalhos encaminhados, provenientes de todas as regides do Pais,
dezoito artigos foram aprovados e selecionados para a nossa Coordenacdo, com temas
ligados ao Direito Econémico, ao Direito Empresarial, ao Direito do Trabalho e ao Direito
Ambiental.

O CONPEDI, desde 2005, fomenta o debate nas areas do Direito Econémico em grupos de
trabal ho especificos, como aquel es voltados as rel ages de consumo e desenvolvimento, além
de investigar a relagdo entre Direito Econémico, modernidade e andlise econdbmica do
Direito, e temas correlatos.

N&o remanescem duvidas de que a contribui¢do académica dos pesquisadores participantes
do Grupo de Trabalho EFICACIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
DO TRABALHO, SOCIAIS E EMPRESARIAIS I € essencial para movimentar os debates
social, econdémico, ambiental, politico e juridico, revigorando a participacdo democrética.

Aproveitamos para, mais uma vez, tecer sinceros parabéns aos autores e, ainda, registrar
nosso proposito de instauracéo de debates impul sionados pelos trabalhos que serdo expostos
no Congresso gue se avizinha.



Brasilia, julho de 2016.

Coordenadores do Grupo de Trabalho

Luiz Eduardo Gunther

Marco Antonio César Villatore

Paulla Christianne Da Costa Newton



POLITICA ANTITRUSTE: A APLICABILIDADE DO ACORDO DE LENIENCIA
JUNTO AO CADE NO COMBATE AOSCARTEIS

ANTITRUST POLICY: TOGETHER LENIENCY AGREEMENT APPLICABILITY
CADE INTHE FIGHT FOR CARTELS

Pedro Franco DeLima
Viviane Coého de Séllos Knoerr

Resumo

Tem-se como objetivo ressaltar a importancia do Sistema de Defesa da Concorréncia no
Brasil em face da disputa por mercado em decorréncia da globalizac&o. Diante deste cenario,
onde a busca pelo lucro faz surgir interesses contrérios aliberdade concorrencial, a formagéo
de cartéis é uma realidade presente, a qual através de um Estado atuante € sumariamente
rechacada através dos dispositivos legais, em especial a lei antitruste. Tendo por norte a
ordem econdmica, preconizada no art. 170 da Constituicdo Federal a Lei n° 8.884/94 e suas
alteracOes trouxe a previsdo do Acordo de Leniéncia, permitindo ao infrator colaborar nas
investigacoes.

Palavras-chave: Antitruste, Cartéis, Acordo, Leniéncia

Abstract/Resumen/Résumé

It is article in order to highlight the importance of Competition Defense System in Brazil in
the face of fierce for market as a result of globalization. Where the quest for quick profit
raises interests contrary to freedom, the formation of cartels is a present reality, which
through an active state rejected by the legal provisions. Having north by the economic order
as outlined in the Federal Constitution Law No. 8.884 / 94 and its amendments brought the
weather leniency agreement which must be concluded with the Economic Development
Secretariat (SDE), alowing the offender to cooperate in investigations.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Antitrust, Cartels, Agreement, L eniency
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INTRODUCAO

Diante de um cenario comercial globalizado, onde os interesses e a busca por novos
mercados fazem com que o empreendedor trabalhe sempre com os olhos voltados para a
concorréncia, ndo ha mais como manter um modelo econémico liberal. Para que haja
eficiéncia econbémica deve haver disciplina, regida através de uma ordem econdmica
determinada juridicamente pelo Poder Estatal, de forma a proporcionar regras claras sobre
concorréncia.

Todo este conjunto de dispositivos legais € importante para coibir a existéncia de
cartéis, 0s quais se revelam na verdade como 0s mais graves entraves a concorréncia leal ,
uma vez que eliminam os concorrentes, prejudicam os consumidores, praticam a elevacgéo de
precos tanto de produtos quanto de servicos, fazendo com que os investimentos fiquem em
segundo plano.

Através das previsdes legais existentes em nosso arcabouco juridico, em especial da
regulamentacdo da lei antitruste o Brasil busca desfazer os cartéis, uma vez que veda a prética
infracional tendente a desestabilizar a livre iniciativa.

Neste sentido o CADE, conforme sera observado exerce um papel de fundamental
importancia, pois a0 mesmo tempo que garante a livre concorréncia, atua como 6rgdo
fiscalizador e agente de transformacdo, utilizando-se do Acordo de Leniéncia para chegar aos
criminosos, tentando revelar o iter criminis e também a autoria dos delitos.

Certo € que aduzido Acordo contribui significativamente para se descobrir e aplicar a
lei aos cartéis, como também gera incertezas aos seus membros, o que acaba por revelar a
eficacia da Lei antitruste como um todo.

Todavia, importante anotar que nem sempre o leniente serd privilegiado em
decorréncia de suas delacdes, devendo preencher diversos requisitos legais, uma vez que
aduzida delacdo deve necessariamente corresponder a um beneficio para a ordem econémica.

Dentro desta realidade € que se apresenta este artigo, buscando fazer uma anélise do
sistema brasileiro de defesa da concorréncia, demonstrando os dispositivos legais pertinentes
e, por consequéncia, apresentando o acordo de leniéncia como alternativa para o combate aos
cartéis, os quais se revelam como um dos principais problemas para a liberdade de

concorréncia.

1. SISTEMA BRASILEIRO DE DEFESA DA CONCORRENCIA
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Diante do cenério comercial internacional, onde as mudangas acontecem diariamente,
coube ao Estado, enquanto gestor da defesa da concorréncia se adequar a esta nova realidade,
desenvolvendo grandiosa atividade na seara econémica, em especial no tocante aos servicos
publicos. (GRAU, 2006, p. 26).

Cumpre ressaltar ainda, a relevancia do Estado, neste momento histdrico, como 6rgéo
publico, defensor dos interesses sociais e, por consequéncia, essencial para efetuar o controle
do mercado, deixando em segundo plano os desmandos neoliberais, onde deveria se sobrepor
um mercado autorregulado com intervencdo minima do Estado.

Conforme ensinamentos de (LIMA, 2012) a intervengdo do Estado foi fundamental
para estabilidade e pacificacdo econdmica, uma vez que age como garantidor da propriedade
privada, como também atuando de forma participativa no planejamento de suas proprias
acOes. Tais atitudes demonstram inequivocamente o alinhamento da estrutura governamental
com os atos praticados pelos cidad&os, objetivando a concretude das normas preconizadas
pela Carta Magna.

Sob este prisma, onde o Estado € o grande ator no cenario capitalista, a auto-
regulamentacdo do mercado ficou em segundo plano, uma vez que a interven¢do minima na
economia — saissez-faire — apresentou-se ineficaz, haja vista que ndo serviu como garantidora
do progresso social, tampouco econdmico do pais.

Através da intervencdo minima do Estado, conforme acentuam (PINHEIRO e SADDI,
2005), ndo ha base de sustentacdo do mercado, uma vez que o mesmo fica vulneravel e a
mercé de erros e interesses alheios a vontade social, ocorrendo o aparecimento de
monopolios, cartéis, oligopolios, aparecimento de condutas ilicitas, ocasionando uma total
ingeréncia do mercado.

E notdrio, portanto que a sociedade moderna carece de uma ordem econdmica, na
busca do fortalecimento e funcionamento do mercado. Segundo (FERREIRA, 2011), a luta
dos produtores no sentido de vender seus produtos e servigos ndo obstante a existéncia de
produtos e servicos similares caracterizam a propria dindmica das relagdes sociais.

Este encontro afirma (BUENO, 1983) é proveniente do choque de interesses dentro de
um mercado de consumo ¢ chamado de “concorréncia”, termo derivado do latim
“concurrentia”, de “concurrere”, que significa, competir, disputar.

Desta forma, importante identificar o conceito de mercado, o qual segundo
(GOLDBERG, 2006) se traduz num conjunto de instituicdes juridicas que possibilitam aos

consumidores levar ao conhecimento dos produtores suas necessidades como um mecanismo

98



ndo linguistico de coordenacdo. Dentro de uma acirrada competitividade tanto procura quanto
oferta interagem na busca do equilibrio, buscando ofertar exatamente a quantidade de que a
sociedade necessita pelo melhor preco possivel.

Neste contexto, hd um desenvolvimento do mercado de duas formas, conforme

assevera Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca (2007):

A concorréncia pode definir-se como perfeita ou imperfeita. A concorréncia perfeita
pressupde uma absoluta igualdade de todos os integrantes do mercado, ou seja,
pressupde que todos os concorrentes sdo equivalentes a um atomo (atomicidade) e
que a saida individual de um deles do mercado ndo afete a formacéo do preco dos
bens. A concorréncia imperfeita se caracteriza pelo rompimento ou mau
funcionamento dos elementos que identificam a primeira. Em lugar de atomicidade,
existe molecularidade, em que existe heterogeneidade dos sujeitos que atuam no
mercado.

Porém, a concorréncia ndo é perfeita, haja vista as diferencas entre os produtos e 0s
produtores, préprios do sistema capitalista, da livre iniciativa e da livre concorréncia, pelo que
surge a necessidade de regulamentacéo, tornando os mercados eficientes, pois somente desta
forma havera desenvolvimento econémico.

Afirma (NUSDEO, 2002) que é justamente nesta realidade que surgem as normatizagdes
antitruste, se fortalecendo através de uma “legislacdo que d& concretude aos principios da
livre iniciativa (art. 170, caput), da livre concorréncia (art. 170, IV) e da repressdo ao abuso
do poder econdmico (art. 173, § 4°), principios base da ordem econémica constitucional

brasileira.”

Num primeiro momento atraves da politica antitruste foi editada a Lei n® 8.884, de 11
de agosto de 1994, a qual tinha por meta normatizar a concorréncia, buscando um sistema
concorrencial ajustado as regras econdmicas e que proporcionasse seguranca a populacdo. Ao
Estado cabia este papel de agente regulador e também normatizador da economia, nos exatos

termos do art. 174 da Constituicdo Federal.

Todavia (LIMA, 2012), destaca que em razdo da evolucdo da economia brasileira, face
ao grande desenvolvimento, houve a necessidade emergente de mudangas radicais na politica
de defesa da concorréncia, uma vez que foram detectadas falhas na Lei Antitruste, em

especial no tocante aos atos de concentragéo.
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Com o advento da Lei n°® 12.529/2011 houve o aprimoramento das normas referentes a
defesa da concorréncia, em especial na defesa do mercado face aos sistemas econdmicos
internacionais.

Esta nova realidade, na concepcdo de (TAVARES, 2011) deve ser vista com certa
cautela, uma vez que a nova lei elimina a submissdo obrigatdria de operacfes sem potencial
ofensivo, voltando os olhos para casos de grande relevancia social, correndo o risco de
alguma situagdo ndo ser observada, como também demonstra a vulnerabilidade do principio
da livre concorréncia. Oportuno lembrar que aduzido principio abarca também aquela gama
de mercados regionais, uma vez que € aplicavel a nivel nacional, fragilizando a seguranca e
criando situacdo propicia ao surgimento de monopélios e oligopolios sem anélise prévia do
CADE.

Buscando atuar de forma eficiente as Leis n°® 8.884/94 e a Lei n® 12.529/2011, ndo tém
como norte o ideal de perfeicdo em uma concorréncia, porém atuam de forma eficaz quando
vislumbram junto ao mercado a abusividade do poder econdmico, objetivando influenciar na

manipulagéo de pregos ou eliminagéo de concorrentes.

Logicamente que as grandes concentracdes econdmicas como também o ganho de
poder de mercado fazem parte do cotidiano, todavia, adverte (SALOMI, 2012) que quando
decorre de uma estratégia de poder e ndo de um fendmeno natural, se estad diante de um

indicio de ilicitude da préatica daquela conduta.

2. FORMACAO DE CARTEIS

Conforme ensinamento de (MENDES, 2014), cartel é na verdade um pacto entre
agentes econébmicos que buscam oferecer ao mercado produtos substitutos, objetivando o
consequente aumento de precos e maior lucratividade através da divisdo de mercado, acerto
com relagdo a precos, distribuigéo e controle de territorios. Caracteriza-se por um acordo onde
tudo é fixado, no sentido simplesmente de captacdo de clientes, mercado e lucro, sendo o
conluio a principal caracteristica.

Segundo (MAGGTI, 2010) nos dicionarios a palavra cartel ¢ encontrada como “acordo
comercial entre empresas, visando a distribuicdo entre elas das cotas de producdo e do
mercado com a finalidade de determinar 0s precos e limitar a concorréncia”, e também

“acordo comercial entre empresas vendedoras, as quais, embora conservem a autonomia
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interna, se organizam em sindicato para distribuir entre si cotas de producao e os mercados, e
determinar os pregos, suprimindo a livre concorréncia.

Dentre os diversos meios de lesar o consumidor o Ministério da Justica, enxerga o
cartel como a mais grave das condutas anticompetitivas, afirmando que o mesmo se traduz
num acordo entre concorrentes para, sobretudo, fixar precos ou quotas de producéo e divisao
de clientes e de mercados de atuacdo. Destaca ainda que os cartéis prejudicam seriamente 0s
consumidores uma vez que aumentam pregos e restringem a oferta, o que torna os bens e 0s
Servigos mais caros ou indisponiveis.

Cumpre trazer a baila o posicionamento de (FORGIONI, 2008), a qual embasada em
importantes doutrinadores afirma que os seguintes elementos proporcionam ao mercado uma
predisposicdo para a formacéo de cartel: a) pequeno nimero de agentes no mercado relevante;
b) homogeneidade do produto; c) baixa elasticidade da procura em relacdo ao preco; d)
existéncia de barreiras a entrada; €) mercado em retracdo e; f) mercados mais concentrados.
Vale considerar que os mesmos elementos estdo dentre os indicados pela SDE, podendo-se
acrescentar ainda o pacto de vontades entre pessoas com interesses comuns, que aduzido
orgao afirma ser um canal propicio a existéncia de conchavos.

Sob esta mesma 6tica (MAGGI, 2010) apud Ruy Santacruz, destaca que as empresas
envolvidas no cartel devem deter grande poder de mercado para que realmente ele se torne
eficaz, aléem de existirem ainda as seguintes condicdes: a) pequeno nimero de empresas; b)
produto razoavelmente homogéneo; c) elevadas barreiras a entrada; d) baixo custo de
monitoramento do cartel; e) auséncia de estimulos a desercdo; f) estruturas de custos
semelhantes; g) tecnologia de producdo madura; h) estabilidade nas participacdes de mercado
e; i) regras que garantam a distribuicdo equitativa dos beneficios obtidos.

Nesta mesma linha de raciocinio ha também o entendimento de (MALARD, 1995), a
qual afirma que o surgimento de cartéis tem na alta concentracdo de mercado seu grande
incentivador. Aduz ainda mencionada autora que os cartéis com mais de dez membros
possuem dificuldade de operacionalizacéo, sendo que as estruturas de precos devem ter algo
em comum, sendo que o contrdrio podera acarretar problemas na solugdo de conflitos,
tornando o cartel ineficaz.

Os cartéis, preleciona (SALOMI, 2012) apud (BRANCO e BARRETO, 1964) séo 0s
acordos entre empresas concorrentes e que objetivam a neutralizacdo da concorréncia, tendo
sua base o0 ajuste entre estes, e, apesar de suas caracteristicas conservam independéncia
financeira e administrativa, com o intuito de exterminar ou minorar com a concorréncia,

conseguindo monopolizar certos setores do mercado.
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Através de uma andlise mais abrangente, como cartel pode-se entender pacto entre
empresas concorrentes, atuantes em um determinado mercado, cujo interesse principal é
unicamente mascarar uma realidade, ou seja, passar ao consumidor uma realidade inexistente.

Entretanto, um conceito mais abrangente pode também ser encontrado, no Anexo | da
antiga Resolucdo n°® 20/1999, conforme acentua (LEVY, 2013):

Cartéis: acordos explicitos ou técitos 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.
(LEVY, 2016).

Importante esclarecer que aduzido posicionamento se traduz em explicita afronta ao
dispositivo constitucional da livre concorréncia, devidamente delineado através do art. 170,
IV da Carta Magna, o qual tem como norte a referéncia de que ninguém com poder de
mercado pode estabelecer regras para a concorréncia, com poderes difusos.

Pelo exposto, a livre concorréncia se traduz na disponibilizacdo de melhores produtos
e precos mais acessiveis aos consumidores, fomentando ainda o desenvolvimento de novos
produtos, haja vista que em um mercado acirrado a tendéncia natural é que 0s pre¢os sejam

cada vez menores.

2.1 TIPOS DE CARTEIS

Através do art. 173, 84°, da Constituicdo Federal de 1988 ha previsao legal no sentido
de que cabe a lei coibir a formacgdo de cartéis ou qualquer outro abuso de poder econémico,
diminuicdo ou eliminacdo dos concorrentes e ainda aumentos arbitrarios.

A Lei n° 12.529/2011, apresenta a definicdo legal, efeitos e sancdes aplicados em
razdo da existéncia de cartel. Observem, portanto, a previséo legal contida no art. 36, caput e
no paragrafo 3°, da referida Lei, in verbis: (MARQUES, 2003, p. 205),

Art. 36. Constituem infracdo da ordem econémica, independentemente de culpa, 0s
atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os
seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcangados:

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

I - dominar mercado relevante de bens ou servigosl4 ;

I11 - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.
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§ 1°- A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior
eficiéncia de agente econémico em relagcdo a seus competidores ndo caracteriza o
ilicito previsto no inciso Il do caput deste artigo.

§ 2° - Presume-se posicdo dominante sempre que uma empresa ou grupo de
empresas for capaz de alterar unilateral ou coordenadamente as condicGes de
mercado ou quando controlar 20% (vinte por cento) ou mais do mercado relevante,
podendo este percentual ser alterado pelo Cade para setores especificos da
economia.

§ 3°- As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipotese
prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infracdo da ordem
econémica:

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

a) 0s precos de bens ou servicos ofertados individualmente;

b) a producdo ou a comercializacdo de uma quantidade restrita ou limitada de bens
ou a prestacdo de um nimero, volume ou frequéncia restrita ou limitada de servicos;
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 abstencdo em licitacdo publica;

Il - promover, obter ou influenciar a ado¢do de conduta comercial uniforme ou
concertada entre concorrentes;

Enfim, todos os conceitos apresentados pelos autores sao extremamente necessarios na

formagdo de um cartel ou até mesmo fomentar a sua existéncia. Face ao exposto (MAGGI,
2010) apud (OLIVEIRA, 2008), destaca que em estudo realizado sobre o Cartel das Pedras

Britadas, considerando ainda decisdo proferida pelo CADE e todos os dados disponiveis nos

Autos, relacionou as caracteristicas indicadas na tabela abaixo como presentes naquele

mercado e o seu grau de importancia para a facilitagdo da formacdo do cartel. (MAGGI,

2016).

CARACTERISTICAS DO MERCADO
FACILITADORAS DO CARTEL

GRAU DEFACILITACAO

Elasticidade da demanda

Poder do comprador
Simetria

Informalidade

BAIXO
Estoques e excesso de capacidade
Barreiras a entrada
Concentragdo do mercado
Ligacéo entre competidores MEDIO

Destaca ainda o autor que uma vez estabelecido o cartel, algumas das caracteristicas

sdo importantes para que funcione bem, como a possibilidade de punic¢do dos traidores e a
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existéncia de regras rigidas para tal punicdo, todavia ndo sdo de suma importancia. Acrescenta
que outras podem ser muito Uteis para incentivar a formagdo do cartel, propiciando um
ambiente seguro para sua existéncia, como a comunicabilidade constante entre os agentes,
estrutura de producdo idéntica entre os fornecedores e capacidade ociosa, porém nao sdo
caracteristicas que definem a existéncia do cartel, sem as quais ele ndo poderia ser formado.

(SALOMI, 2012), adverte que é oportuno esclarecer que ndo se pode falar em cartel
como infracdo administrativa & luz da Lei n° 8.884/94, se um acordo pactuado ndo restringe a
livre concorréncia ou ndo acarreta a incidéncia de qualquer um dos incisos do artigo 20 desta
lei. Importante esclarecer ainda que a orientagdo foi mantida através da Lei n°® 12.529/2011
em seu art. 36, incisos | a IV do caput. (SALOMI, 2011).

Neste particular importante lembrar que a luz do art. 20 da Lei n° 8.884/94 existe a
previsdo legal para a existéncia de acordos, obviamente, sem que representem infracdo para a
ordem econdmica, todavia, ndo podem ser utilizados como pretexto para sustentar uma
situacdo vedada pelos dispositivos legais.

Sob 0 mesmo prisma, destaca (SALOMI, 2012), é o entendimento do Anexo | da
Resolucdo do CADE n° 20/1999, a qual consigna que, em diferentes graus, as praticas
restritivas horizontais podem até gerar beneficios em termos de bem-estar ao mercado, de
forma que “(..) é preciso ponderar tais efeitos vis-a-vis 0S potenciais impactos
anticompetitivos da conduta (...) uma pratica restritiva somente poderd gerar eficiéncias
liqguidas caso as eficiéncias econdmicas dela derivadas compensem seus efeitos
anticompetitivos. ”.(SALOMI, 2011).

Portanto, ndo basta a simples existéncia de um ambiente propicio ao surgimento de um
cartel, ha a necessidade de que de fato exista para que se apliquem as medidas protetivas do
mercado. Neste sentido (SALOMAO FILHO, 2002), diz que néo é suficiente para a formacéo
do ilicito a simples existéncia do ato ou conduta, sendo importante demonstrar ainda que
referido ilicito tem como pano de fundo a dominacdo do mercado. (SALOMAO FILHO,
2002, p. 158).

3. ACORDO DE LENIENCIA
Leniéncia do latim lenitate, semelhante a lenidade, corresponde a brandura, suavidade,
docura ou mansiddo, o que no contexto da lei de repressdo as infracbes contra a ordem

econdmica da as sangfes contra praticas anti-concorrenciais a qualidade de lene, isto €, 0

abrandamento da punicdo a ser imposta. (COSTA, 2016).
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No dicionario o termo leniéncia tem o significado de suavidade, dogura ou mansidao.
Foi colocado na lei antitruste, buscando retratar a ideia de suavizar uma pena decorrente de
praticas abusivas. (FERREIRA, 2005, p. 1200).

Em um mercado onde as disputas estdo cada vez mais intensas, haja vista a
globalizacao, a qual tornou-se responsavel pela internacionalizacao das economias, (VILELA,
2005) acrescenta que criou-se um cenario propicio ao surgimento de operagdes de
concentracdo de empresas e também formacéo de cartéis. (VILELA, 2005, p. 202).

Notadamente, sd@o inUmeros 0S prejuizos que um cartel apresenta ao mercado ao
limitar artificialmente a concorréncia, pois acaba prejudicando a inovacgdo, por impedir que
outros concorrentes aprimorem seus processos produtivos além de prejudicar ainda o
langamento de novos produtos. Esta pratica culmina em les&o ao direito do consumidor, e, por
consequéncia, perda da competitividade da economia de uma forma geral. (CARTILHA DE
LENIENCIA, 2009, p. 06).

Face ao exposto, importante colacionar o posicionamento de Ibrahim Acécio Espirito
Sobral (2001, p. 134), o qual destaca que:

“Os orgaos de defesa da concorréncia tém, atualmente, a formacdo e a atuacdo de
cartéis como o distlrbio a ordem econémica que mais os desafia, gerando grandes
dificuldades a efetiva responsabilizacdo dos agentes, pois a obtencdo de dados
demonstra-se precaria. Dada a ilegalidade e a clandestinidade que revestem a
formacdo e a atuagdo de cartéis, a sua investigacdo e a comprovacao sao bastante
complexas, exigindo dos 6rgéos estatais mecanismos capazes de desestruturar
internamente o cartel de modo que a pratica venha a publico”

Esta pratica criminosa tem exigido das autoridades responsaveis a utilizacdo de
instrumentos cada vez mais eficientes para 0 combate aos cartéis, uma vez que se torna
extremamente dificil combater alguém que esteja na ilegalidade e na clandestinidade.

Associado a todo este aparato, e, mesmo atraveés do aumento de sanc¢des e adocgdo de
meios coercitivos os cartéis permaneciam atuantes, pelo que houve a necessidade de criar um
programa de leniéncia, onde a cooperagdo dos agentes que compde o ilicito € fundamental
para desestruturar referidas organizagdes criminosas.

Referido programa de leniéncia iniciou-se com o advento da Lei n° 8.884/94, sendo
gue atualmente esta em vigor a Lei n® 12.529/2011, regulamentado ainda pela Portaria do
Ministério da Justica n°® 456, de 15 de marco de 2010.
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A aduzida Lei inseriu ainda, no ordenamento juridico brasileiro, o Acordo de
Leniéncia, objeto desta estudo, por meio das alteragdes introduzidas pela Lei n® 10.149 de 21
de dezembro de 2010 que prevé em seu artigo 35-B:

Art. 35-B — A Unido, por intermédio da SDE, podera celebrar acordo de leniéncia,
com a extin¢do da acdo punitiva da administracdo puablica ou a redugdo de um a dois
tercos da penalidade aplicavel, nos termos deste artigo, com pessoas fisicas e
juridicas que forem autoras de infracdo a ordem econdmica, desde que colaborem
efetivamente com as investigacdes e 0 processo administrativo e que dessa
colaboragéo resulte (...).

Segundo (COELHO, 1995) a ineficiéncia dos instrumentos de combate aos atos de
concentracdo de mercado, fez com que as autoridades vissem no acordo de leniéncia um
caminho para ampliar os horizontes e por consequéncia melhorar o poder de investigacéo,
fazendo com que através de incentivos os agentes econdmicos fornecam subsidios que
auxiliem na condenacdo dos membros dos cartéis. (COELHO, 1995, pp. 13 e 14).

Assim, pode-se concluir que se trata de mais um instrumento de ajuda a repressédo de
ilicito, o qual amplia os poderes dos 6rgdos responsaveis pela fiscalizacdo, oportunizando ao
infrator que auxilie os Poderes estatais na pacificacdo do conflito.

O referido acordo como também seus requisitos estdo previstos na Lei n° 8.884/94,
como também no art. 59 e seguintes da Portaria do Ministério da Justica n°® 456 de 15 de
marc¢o de 2010. Face ao exposto, importante colacionar o art. 35-B da Lei n° 8.884/94, o qual
dispde em seu § 2° existem requisitos para a celebracdo do acordo, conforme seguem:

“I — empresa ou pessoa fisica seja a primeira a se qualificar com respeito a infracéo
noticiada ou sob investigag&o;

Il — a empresa ou pessoa fisica cesse completamente seu envolvimento na infracéo
noticiada ou sob investigac&o a partir da data da propositura do acordo;

1l — a SDE nédo disponha de provas suficientes para assegurar a condenacdo da
emrpesa ou pessoa fisica quando da propositura do acordo; e

IV — a empresa ou pessoa fisica confesse sua participacdo no ilicito e coopere plena
e permanentemente com as investigacbes e 0 processo administrativo,
comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos
processuais, até seu encerramento.”?

Neste particular importante destacar que o legislador buscou assegurar-se de que
somente um dos envolvidos pudesse fazer o Acordo de Leniéncia e por conseguinte,

conseguisse beneficio pela imunidade.

1 Os requisitos e condicdes para celebracdo do Acordo de Leniéncia também constam dos artigos 60, 61 e 73 da
Portaria do Ministério da Justica n® 456, de 15 de margo de 2010.
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Destaca (SALOMI, 2012), que o privilégio concedido a somente o primeiro acaba
instigando as demais empresas, funcionarios e representantes a trair o cartel, pois somente
aquele que ceder a tentacdo de abandonar o pacto existente e efetivamente receber a
imunidade é que ficard impune. Destaca ainda a autora que a confissdo impde a posterior
concessao dos beneficios de reducdo da pena ou extingéo da punibilidade. Desta forma, além
de confessar o delator deverd cooperar permanentemente com as investigagcdes e 0 processo

administrativo até o seu encerramento, inclusive comparecendo a todos os atos processuais.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante da acirrada competicao globalizada as empresas passaram a buscar nos acordos
mutuos o fortalecimento necessario para fazer frente as grandes corporacdes, tanto na oferta

de produtos e tecnologias quanto na disponibiliza¢do de produtos cada vez mais baratos.

Todavia, 0s interesses particulares passaram a se sobrepor aos interesses da
coletividade, fazendo com que o Estado deixasse em segundo plano o liberalismo, passando a

intervir através de normatizagdes junto ao mercado econémico.

Tal procedimento foi importante em razdo da crescente necessidade de disciplina, uma
vez que comecaram a haver abusos, onde os conluios, conchavos e acordos bilaterais
passaram a ser a tonica do mercado, fazendo com que o surgimento de cartéis acabasse

prejudicando os rumos da prépria economia.

Neste sentido as Leis 8.884/94 e 12.529/2011 e demais dispositivos legais passaram a
ser utilizados dentro do direito econdémico para disciplinar a concorréncia, afastando as lesoes

provenientes do livre mercado.

Assim, o Acordo de Leniéncia é visto como mais um instrumento que busca coibir as
atividades anticoncorrenciais praticadas pelos cartéis, os quais detém potencial lesivo para

provocar diversos prejuizos, afetando a sociedade e todo o sistema econémico.
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Uma vez abarcados os requisitos legais referido Acordo, junto a esfera administrativa,
reduz sangdes e pode ainda extinguir acdo punitiva da administracdo, contribuindo

significativamente para a aplicabilidade plena da lei antitruste.

Por outro lado, aduzido Acordo de Leniéncia é visto com certa cautela, uma vez que a
legislacdo posta concede declaracdo automatica somente através das autoridades

administrativas, porém ndo faz referéncias a apreciacdo da matéria pelo Poder Judiciéario.

Enfim, apesar do instituto merecer avangos nos estudos face a alguns problemas
pontuais em especial em relacdo a extincdo de punibilidade junto a esfera criminal é fato o
avango que trouxe para a garantia da livre concorréncia, uma vez que estabelece formas de
punicdo nos atos de concentracdo escusos, na formacdo de cartéis e por conseguinte, da ao
empreendedor a seguranca necessaria para o desenvolvimento dos trabalhos, para a melhoria
dos produtos, diminuicdo de custos e precos, proporcionando uma concorréncia leal e justa

através da estabilizacdo do mercado.
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