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A REESTRUTURACAO DO MERCADO CONCORRENCIAL NO BOJO DOS
ACORDOS DE LENIENCIA E A REPARACAO INTEGRAL DO DANO: um olhar a

partir do direito constitucional econémico.

Danielle Cristina da Mota de Morais Rezende

RESUMO

O trabalho tem por escopo investigar o cumprimento da reparacao integral do dano
nos acordos de leniéncia. Reconhecendo o mercado econdmico como meio de
construcéo social, perfazendo uma passagem sobre o crescimento econémico fincado
no liberalismo classico, na Escola de Harvard, na Escola de Chicago e pela corrente
tedrica do final do século XIX e do Século XX. Destaca ainda, a interdisciplinaridade
do Direito Constitucional Econdbmico com outras ciéncias juridico-sociais, 0
comportamento dos agentes econdmicos e consumidores, 0s recursos limitados, a
satisfacdo das necessidades humanas com direito fundamental e a intervencao do
Estado de forma preventiva, repressiva e pedagogicamente. Assim, diante da acao de
combate as préticas anticoncorrenciais de mercado, analisamos a finalidade do
Programa de Leniéncia como uma medida de reestruturacdo do mercado
concorrencial e o requisito de reparacéo integral do dano. E crescente no Brasil a
adesdo de agentes infratores ao programa, por isso, examinamos as arrecadacoes
pecuniarias realizadas pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, tanto em
esfera repressiva quanto em pacificacdo de conflitos por meio de Acordos e Termos
de Compromisso de Cessacdo-TCC. Para tanto, discute as acdes dos agentes de
mercado e os instrumentos de formacéo social no mercado econdmico, os direitos
tutelados em prol da coletividade com aplicagdo do acordo de leniéncia, as
possibilidades de flexibilizar a aplicacdo da reparacdo integral do dano, por fim,
analisar a busca de equilibrio da acdo punitiva do Estado e as consequéncias
econdmicas positivas e negativas ao mercado concorrencial.

Palavras-chave: Ordem Constitucional Econémica. Acordos de leniéncia. Reparagéo

integral do dano.




THE RESTRUCTURING OF THE COMPETITIVE MARKET IN THE LOT
OF LENIENCE AGREEMENTS AND THE FULL REPAIR OF DAMAGE:

a look from the constitutional economic law.

Danielle Cristina da Mota de Morais Rezende

ABSTRATC

The aim of the work is to investigate the fulfillment of full reparation of the damage in
the leniency agreements. Recognizing the economic market as a means of social
construction, making a passage about economic growth rooted in classical liberalism,
at the Harvard School, at the Chicago School and by the theoretical current of the late
19th and 20th centuries. It also highlights the interdisciplinarity of Constitutional
Economic Law with other legal and social sciences, the behavior of economic agents
and consumers, limited resources, the satisfaction of human needs with a fundamental
right and the intervention of the State in a preventive, repressive and pedagogical way.
Thus, in the face of action to combat anti-competitive market practices, we analyzed
the purpose of the Leniency Program as a measure to restructure the competitive
market and the requirement for full damage repair. In Brazil, there is a growing number
of agents that violate the program, so we have examined the monetary collections
made by the Administrative Council for Economic Defense, both in repressive spheres
and in conflict pacification through Cessation Agreements and Terms of Termination -
TCC. To this end, it discusses the actions of market agents and the instruments of
social formation in the economic market, the rights protected in favor of the community
with the application of the leniency agreement, the possibilities of making the
application of comprehensive damage repair more flexible, finally, analyzing the search
for balance in the punitive action of the State and the positive and negative economic
conseqguences for the competitive market.

Keywords: Economic Constitutional Order. Leniency agreements. Comprehensive
damage repair.
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1 INTRODUCAO

O mercado econdbmico brasileiro estruturado deve cumprir 0s principios
constitucionais da ordem econdémica fundada na valorizacéo do trabalho humano e na
livre iniciativa. Assim, cabe indagar se a intervencdo do Estado ao intervir
repressivamente proporciona € um caminho seguro de organizacdo econdmica? As
ferramentas — leis e programas como Programa de Leniéncia possibilitam a
reestruturacado? Ainda sim, a reparacédo integral do dano deve ser ou é uma medida
eficiente de Ordem Econdmica?

Assim, o presente trabalho de dissertacdo tem por objetivo trazer algumas
contribuicdes ao debate, sob a perspectiva da atuacdo do Estado em busca da Ordem
Econbémica, ndo com o objetivo de exaurir o tema, porém oportunizar um debate para
reflexdo sobre o requisito de reparacéo integral do dano em caso de infragdo a Ordem
Econdmica imposto pelo Programa de Leniéncia.

Cabe analisar se a intervencéo do Estado nesse mercado concorrencial para
manutencao da ordem econémica € essencial ou impede a livre-iniciativa adentrar em
um crescimento e desenvolvimento nacional. E pertinente, abordar os acordos de
leniéncia no cumprimento legal da reparacdo integral de dano - requisito este de
concessao para obtencdo dos beneficios oferecidos no art. 86 da Lei n. 12.529/2011
e a aplicacdo da flexibilidade no arbitramento da indenizacdo em beneficio da
coletividade.

Conforme assegura o art. 1° da Lei de Defesa da Concorréncia — n°.
12.529/11, 8 Unico, que: “A coletividade € a titular dos bens juridicos protegidos por
esta Lei.”, fazendo compreender que a Ordem Econb6mica Constitucional e
Infraconstitucional protegerd ndo tdo somente o agente econdmico no setor da
economia que a qual desenvolve atividade no mercado brasileiro, mas principalmente
toda a coletividade dentro dos preceitos de defesa da soberania nacional;, da
propriedade privada; da funcéo social da propriedade; da livre concorréncia; da defesa
do consumidor; da defesa ao meio ambiente; da reducéo das desigualdades regionais
e sociais; a busca ao emprego pleno e o tratamento favorecido para as empresas
brasileiras de capital nacional de pequeno porte.

Com o livre exercicio de qualquer atividade econémica, dentro dos preceitos
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legais, os agentes de mercado receberao a protecao que compde os pilares do direito
econOmico que sao: a livre-concorréncia e a livre-iniciativa. Tao mais, deverao cumprir
as obrigacbes da funcdo social empresarial no campo econdémico e social como
também, dentro da liberdade, respeitar os limites que confrontem ao inicio do outro
agente econdémico.

Dessa forma, o agente econdmico como um principal impulsionador da
economia receberad a protecdo para iniciar e desenvolver a atividade econdémica
escolhida, todavia devera arcar com a obrigacdo dentro dos principios norteadores
que atribuird efeitos de desenvolvimento econémico para toda a sociedade.

O Acordo de Leniéncia vem com a oportunidade de fazer cumprir o papel
desse agente econdbmico no meio econdmico-social do Pais, viabilizando a
continuidade dos empregos, da protecdo do meio ambiente, das arrecadacdes
tributarias, enfim, de todos os beneficios advindos do cumprimento da fungéo social.
Oportuno ainda, investigar se a finalidade da aplicagdo do instituto de leniéncia no
mercado concorrencial ocorre com exatiddo ao cumprimento da proposta apresentada
de reestruturar o0 mercado econdmico e se cumpre a reparacdo integral do dano
conforme determina os principios constitucionais previstos no art. 170 da Constituicao
Federal e seus incisos.

Assim, como a metodologia ndo é “s6 como um conjunto de técnicas e
procedimentos utilizados para a constru¢do de um trabalho cientico”(GUSTIN, 2020,
p. 138), na presente pesquisa buscou-se por aprimoramento utilizando do estudo
tedrico sobre a evolug¢do do mercado econdmico, o0 comportamento dos individuos no
mercado econdmico, a atuacdo do Estado, as principais escolas e pensadores
econdémicos.

O presente estudo compreendeu uma pesquisa de carater
predominantemente bibliografico, considerando a base de estudo fincada na Carta
Magna, leis infraconstitucionais conjuntamente com atos normativos do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica, o0 Regimento Interno e pareceres emitidos pelo
Departamento de Estudos Econémicos - DEE. Enquanto que as bases de informacdes
serdo apresentadas em busca de conhecimentos Uteis para o avanco de resultados
desejaveis ao mercado econdmico, com possibilidade de identificar alternativas para

um melhor desenvolvimento econdmico afastando novos e reincidentes atos de
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infragcdo a Ordem Econdmica.

Nesse viés, os estudos, também, se faz sobre os ilicitos praticados contra o
mercado econdmico brasileiro e a auséncia de transparéncia da destinacdo dos
valores arrecadados com a aplicacdo dos termos de leniéncia, considerando a
finalidade de reparacéo integral do dano.

O Acordo de Leniéncia tem avancado nas esferas administrativas e judiciais,
com aplicacao sistémica nas investigacoes e acdes de infracbes a ordem econdmica,
€ um avanco para o combate as praticas de corrupcdo com beneficios da celeridade
nas informagdes e identificacdo dos infratores. No ambito das investigagdes e do
poder punitivo atribuido legalmente ao agente Estado, cabe indagar a finalidade da
aplicacao do instituto no mercado concorrencial, ressaltando a obrigacdo dos agentes
e os beneficios advindos para a coletividade na aplicacdo dos termos de leniéncia.

Evidente que a aplicacdo da leniéncia busca restabelecer o respeito ao
mercado concorrencial, porém, com reflexos distorcidos de “beneficio” a medida que
cumpre alguns requisitos dentre eles a confissdo de participacdo no ilicito e a
obrigacdo de cessar imediatamente a conduta delituosa. Isso ja demonstra que ao
confessar, sem uma condenacéao final, coloca-o como parte integrante da culpa pelos
resultados negativos ao mercado econdmico e pelos danos causados nos atingidos.

Deste modo, passa analisar os efeitos do acordo de leniéncia na
reestruturacado do mercado concorrencial, vez que a finalidade do instituto ndo condiz
com a impunidade de agentes econOmicos infratores e ndo tem o interesse em
proteger individualmente aqueles que comentem abusos contra a ordem econdémica
ou praticam atos de corrupcéao.

Na estrutura do presente trabalho séo tecidas no capitulo 1 um breve estudo
sobre a evolugdo econdmica no Mundo e no Brasil com énfase na organizacao e
atuacao do Estado em que alguns momentos se absteve de normatizar a economia,
fazendo consideracdo sobre o mercado econémico concorrencial movimentado pela
“‘mao-invisivel” com determinagdes coletivas e sem controle estatal. Passeia pela
breves noticias de existéncia na antiguidade de mondpolios criados e controlados pelo
Governantes da época, em seguida estuda as principais escolas e pensadores da
evolugdo econdmica com as modificagdes no tempo.

Em sequéncia, andlisa a evolucdo da economia no Brasil, as consideracdes
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econdmicas importantes das constituicbes, o Estado como agente econdémico de
atividade econdmica empresarial, as modificagdes recepcionadas na Constituicdo
Federal de 1988 e a intervencdo do Estado brasileiro no mercado econdmico
regulando e reprimindo o abuso cometido pelos infratores com ac¢des punitivas.

Para tanto, no capitulo 2 apresenta uma passagem pelo surgimento do acordo
de leniéncia perfaz uma analise econémica da aplicacao do instituto pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica — CADE no mercado concorréncial brasileiro e
as atribuicbes preventivas-pedagodgica fomentando, disseminando a cultura da livre-
concorréncia e responsavel ainda, na acao repressiva de investigar e decidir sobre
matéria concorrencial.

O interesse da institucionalizacdo juridico-constitucional da regulacdo e
intervencao no dominio econdémico, as consequéncias individuais e coletivas da acao
punitiva ao abuso no mercado econdmico e 0 interesse social na aplicacao
esclarecendo a finalidade do instituto. Neste campo, busca relatar a origem do Acordo
de Leniéncia criado como formulacdo de politicas publicas nos EUA (1978 - U.S.
Corporate Leniency Program) e sdo consideradas aplicacfes sociais da teoria dos
jogos, especificamente da situacado conhecida como dilema do prisioneiro e langar o
debate sobre a finalidade de protecao de interesse social ao mercado econdémico.

Em continuidade, da analise econémica realizada no capitulo 2, o capitulo 3
versa sobre a regulamentacdo dos acordos de leniéncia demonstrando a atuacao do
Estado e a acdo repressiva com colaboracdo de outros 6rgados. Busca conhecer a
regulacéo na Lei de Defesa da Concorréncia (n°. 12.529/2011) nos arts. 86 e 87 e a
Lei de Anticorrupcéo (n°. 12.846/2013) nos arts. 16 e 17, apontando as lacunas que
circundam a aplicacdo pratica do Acordo de Leniéncia com um otica imparcial de
vantagens multuas entre o agente infrator, mercado econémico e sociedade.

Na oportunidade, obeserva o Programa de Leniéncia como ferramenta de
pacificacdo de conflitos com possibilidade de amadurecimento social levando aos
agentes infratores de mercado o conhecimento do papel fundamental que
desempenha na econdmia e o quanto é fundamental colaborar para manter a Ordem
Econdmica.

Deste modo, faz uma analise da crescente adeséo e aceitacao pelos agentes

infratores e 0 Estado aos programas de Leniéncia apresentando por meio de gréaficos
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os valores arrecadados com arbitramento das multas e a viabilidade do acordo para a
coletividade e para o mercado econdmico com as crescentes arrecadacoes.

Portanto, no ultimo capitulo passa a finalidade de reestruturacdo do mercado
econdbmico brasileiro e a reparacédo integral do dano, com énfase na atuacdo do
Estado no controle dos atos de concentracéo, ilicitos apurados e a possilidade de
responsabilizag&o civil por danos ao mercado concorrencial. Outro ponto importante,
apresentado nesse capitulo é a destinacdo dos valores arrecadados e a competéncia
da destinacdo, vez que denotamos que houve uma crescente procura, aceitacao e
arrecadagéo de dinheiro com o programa.

Quanto a reparacao integral do dano, s6 sera possivel dentro de uma
ponderacdo da extensdo do dano e a possibilidade do agente infrator reparar
proporcionando a reestruturacdo do mercado econdémico. Assim, faz uma
flexibilizacdo na reparagédo integral de dano aos concorrentes e ao mercado,
possibilitando ao agente infrator o cumprimento dos requesitos da Programa, caso
contrario, ndo venha cumprir integralmente o Acordo tera sancdes de trés anos néo
poder estabelecer novo acordo de leniéncia e continuard o inquérito/processo
previamente instaurado com a possibilidade de sobrer as consequéncias da
condenagéo.

Nesse sentido, o programa de leniéncia possibilita acelerar as investigacoes
chegando em provas ocultas dos ilicitos apurando com maior eficiéncia o percurso
das acOes de mercado dispondo a auxiliar nas investigacdes que levem a identificar
outros envolvidos. Cabe ressaltar, a aplicagdo do instituto reestabelece a ordem no
mercado econdmico sem a finalidade de favorecimento aos infratores, pois, possibilita
elucidar os fatos com provas, identificar os envolvidos, punindo os delatos na
proporcao da participacao no ilicito e cessar a conduta delituosa rapidamente.

Contudo, o instituto tem finalidade de reestruturar o mercado econémico
mantendo 0s empregos, a circulacdo de riquezas, as arrecadacdes de impostos,
permanéncia da concorréncia e proporcionar ao agente infrator beneficios sem
condenacédo com efeito punitivo e restritivo das atividades econbémicas.

Por fim, discute a formacao social do mercado econémico em beneficio da
coletividade com aplicacdo do acordo de leniéncia como uma medida de

reestruturacdo do mercado concorrencial, o papel desempenhado pelo Conselho
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Administrativo de Defesa Econdmica — CADE e por fim, tecer a obrigacdo de
colaboragdo entre os concorrentes, citando o alcance dos beneficios para a
coletividade. Téo logo, a presente pesquisa tem como escopo a analise econémica
nos acordos de leniéncia com foco central na aplicacdo do Programa de Léniencia
como instrumento de reestruturagdo do mercado concorrencial e o cumprimento do
requisito de reparacéo integral do dano com necessidade de flexibilizar perante uma

analise de cada caso concreto.
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2 INTERVENCAO DO ESTADO E A ORDEM ECONOMICA

As pessoas precisam de recursos para satisfacdo das necessidades
humanas, em capo capitalista que os agentes econdmicos sdo detentores de
recursos, certo que ha existéncia de escassez pela reducdo de oferta de recursos no
mercado econémico ocasionando aumento dos precos de produtos e conflitos sociais.
Assim, o Estado realiza intervencdo na atividade econbmica para suprir as
necessidades do povo limitando a autonomia privada, prestando servico publico,
regulando a atividade econGmica e explorando diretamente a atividade economica.

O estudo limitara na intervencédo do estado regulando a atividade econémica
com finalidade de trazer ao mercado econémico uma ordem econdémica-social. Tal
preocupacao de igualdade e abastecimento das necessidades € desde a antiguidade
como relata Arnaldo Bastos Santos Neto (2010, p. 120), em estudo das ideias
apresentas por Platdo sobre a justica platonica, que desde “os primérdios da
coletividade humana os homens descobriram que precisavam uns dos outros e que
precisavam cooperar para viver’.

Presentemente, identificamos que o homem estd em constante busca de
vantagem/lucro e que ndo é possivel, mesmo consciente da necessidade, a
cooperacao espontanea uns para com 0S outros, tal cooperacdo sé sera possivel
mediante a intervencao do Estado normatizando e regulando diariamente as relagdes
econdmicas e coibindo ac¢des abusiva possivelmente cometidas pelos agentes de

mercado.

2.1 Evolucao econbmica

Noticia que a economia inicia por meio de atividades praticada por individuos
e grupos familiares, sem desenvolvé-la como ciéncia, sendo apenas de pratica de
hébitos domésticos e particulares de cada grupo. A evolucdo da Ciéncia Econdmica

comecgou a ser moldado, inicialmente, de forma filosofica, por exemplo, a palavra
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economia remonta a Grécia antiga, onde oeconomicus significava ‘gerenciamento das
questdes domésticas™ (BATISTA, 2016).

Neste contexto, 0s pensadores gregos: Aristoteles entre o periodo de 384-322
a.C. distinguia o pensamento econdmico em “artes naturais e nao-naturais de
aquisicdo”™ sem citar sobre as atividades econémicas. Ele definiu como Aquisicdes
Naturais atividades como agricultura, pesca e caca, enfatizando que tais atividades
produzem bens para as necessidades basicas da vida e ja as Aquisi¢cdes ndo-naturais
envolvem adquirir bens além da necessidade, situacdo que era desaprovada por
Aristoteles, assim, correlacionar esse conceito da Antiguidade com os dias atuais seria

compara-los a uma espécie de consumo desenfreado.

2.2 Antiguidade Grega e Romana

Vale destacar que na Antiguidade grega havia a regulamentacdo dos
monopdlios, de forma a gerar para 0 governo receitas consideraveis. Um exemplo
demonstrado por Luzzatto e citado por Forgioni (2015, p. 86-103) “é o caso da cidade
de Selimbria que reteve todas as provisées de fermento, exceto aguelas necessarias
a populacdo por um ano”. Posteriormente vendeu o produto por um preco elevado,
inclusive no mercado externo.

Na mesma linha a cidade de Atenas instituiu monopdlio estatal do chumbo
sobre as minas da regido de Lauria, possibilitando a elevacédo de seus precos. As
praticas de monopolios estatais na Grécia antiga tinham pouca duracdo e eram
instituidos pelos governantes em periodos de dificuldades econébmicas. Em relacéo
aos monopdlios privados ndo havia proibicdo, conforme relatos de Aristételes da
estratégia comercial encampada por Tales de Mileto em que prevendo abundante
safra de azeitonas, alugou todos os lagares das cidades de Mileto e Chio.

Chegada a época da colheita, detinha com exclusividade, os instrumentos

necessarios para o seu processamento, podendo cobrar por sua utilizagdo — chamado

1 Artigo desenvolvido pelo professor Jodo Marcos Batista sobre o tema A Evolugao da Economia: Uma
abordagem histérica sobre os principais modelos, teorias e pensadores.

2 A conceituacao de artes naturais de aquisigao era as atividades como agricultura, pesca e caga que
produzem bens para as necessidades humanas e n&o naturais de aquisi¢ao era a obtengao de bens
acima das necessidades basicas da vida.
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hoje de “pregos de monopdlio™. Aristételes, na obra Politica, ressalta que Tales de
Mileto pagou pouco pelo aluguel dos lagares* porque ninguém concorria com ele. Ou
seja, faz referéncia ao fato de que a oferta e a procura influiam na determinacéo do
preco.

Afirma Paula Forgioni (2015, p. 86-103) que hé indica¢des seguras de que a
atividade dos agentes econdmicos com certo “poder de mercado” era regulamentada
com o escopo de proteger a populacédo contra manipulacdes de precos e escassez
artificial de produtos. Na pequena regido da Atica, com alta densidade populacional e
considerando que o governo fiscalizava as atividades dos agentes envolvidos no
comércio de graos, a penalidade da transgresséo era severa podendo chegar a morte.

N&o houve um pensamento econémico geral e independente na antiguidade
romana e na antiguidade grega, embora a economia de troca fosse mais intensa em
Roma do que na Grécia. A unidade econémica do vasto império, mantida por meio de
notéveis redes rodoviarias e de intensa navegacao, transformara Roma em centro de
afluéncia dos produtos de todas as provincias, estimulando as transacdes comerciais
e a criacdo de companhias mercantis e sociedades por acdes. Mas as preocupacoes
dos romanos limitaram fundamentalmente a politica, de modo que sua contribuicdo a
economia foi quase nula.

Deste modo, os monopdlios estatais também existiam em Roma, onde o
monopolio do sal assegurada ao governo grande parte de suas rendas. No final do
Império, para aumentar a arrecadagdo, o niumero de monopdlios concedidos aos
particulares, mediante retribuicdo, multiplicou de tal forma a abranger toda a
distribuicdo de alimentos. Na antiguidade romana havia preocupacdo de impedir 0
acambarcamento® de mercadorias, de coibir o abuso dos precos, tinha o compromisso
de assegurar que o trabalho assumido fosse executado a precos de mercado
(concorréncia).

As normas que regulamentava o exercicio dos monopdélios desempenhavam

funcdo bem especifica, que hoje chamariamos de repressdo ao abuso do poder

3 O chamado prego de monopodlio € Pm. A area FHD constitui a perda de peso morto ou perda de
eficiéncia gerada pelo monopdlio. Uma politica de controle de pregcos bem-sucedida é aquela que
estabelece um precgo entre Pc e Pm, de forma a diminuir o peso morto.

4 Oficina que contém a aparelhagem correta para espremer determinados frutos, fazendo com que os
mesmos sejam transformados em liquido.

5 O ato de tomar tudo para si.
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econdmico, evitando que a populacdo fosse prejudicada pelas concessbes
governamentais. O Estado detinha uma constante preocupac¢ao com o preco praticado
e com a escassez artificial de géneros de primeira necessidade.

Ja na época do Imperador Ledo, estabeleceu a proibicdo dos monopdlios,
excetuando o do sal. Os principios norteadores da economia eram outros diferentes
dos atuais, buscavam resultados imediatos, coibindo comportamentos nocivos a
populacdo, como a fixacdo dos precos por acordo entre os agentes econémicos ou
acambarcamento de mercadorias.

Na Idade Média, a Igreja Catdlica Romana exerceu grande influéncia no
pensamento econbmico com destaque para as ldeias de Sdo Tomas de Aquino (1225-
1274) em relagdo ao preco. Ele cunhou o termo “preco justo”® como um preco em que
nem o comprador nem o vendedor levam vantagem sobre o outro. Além do mais, a
Igreja se apegava a textos biblicos para condenar a cobranca de juros, que
considerava como “usura”, nome dado a pratica de cobrar juros excessivos sobre
empréstimos financeiros.

A Igreja se baseava no Livro de Génesis, do antigo testamento da Biblia, que
dizia “comeras teu pao com o suor do teu rosto”. Dessa forma, obter lucro sem nenhum
trabalho era considerado uma afronta aos preceitos catolicos da época, passivel de
punicdo. Assim, com a interacdo ao comércio surgiu uma atividade econdmica
regional e inter-regional, organizaram corporacdes de oficio, generalizaram as trocas
urbano-rurais, retomou novo impulso o comércio mediterraneo.

A Igreja procurou moralizar o interesse pessoal, reconheceu a dignidade do
trabalho (manual e intelectual), condenou as taxas de juros, buscou o “justo pre¢o”, a
moderacdo dos agentes econdmicos e o equilibrio dos atos econémicos. Mas o
pensamento econdmico medieval, de carater eminentemente pratico, também era
dependente da subordinacéo a filosofia ou a politica, na Antiguidade Classica, passara
a ser orientado pela moral crista.

A partir da metade do século XV, entretanto, essa subordinagéo religiosa seria
substituida pela preocupacéo metalista. As transformacdes; geograficas foram, talvez,

as mais importantes, porque propiciaram a presenca dos metais preciosos em uma

6 Valor atribuido a mercadoria para que o comerciante pudesse obter os gastos e lucros, porém, dentro
da estimativa que o consumidor pudesse pagar - ponto de equilibrio na determinagdo do valor do
produto.
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Europa politica e intelectualmente modificada, criando as condi¢cdes da concepgéo
metalista.

Outro ponto de destaque, que desde a Idade Média e também no periodo
historico sucessivo, o conceito de monopolio ligava a regalia, ao privilégio concedido
pelo soberano e exercido, no mais das vezes por particulares. A intervencgao direta da
autoridade na estocagem e distribuicdo de géneros alimentares, em especial cereais,
€ determinada nao por razdes fiscais, mas sim sociais e politicas. Geralmente, ao
particular era conferida a liberdade de negociar, assegurando a autoridade o direito
de preferéncia ou exclusividade na aquisicdo de mercadorias até que fossem
restabelecidos os estoques destinados a manutencéo dos militares e da populagéo
das cidades, nos momentos de escassez.

Nos lugares de maior desenvolvimento econdmico, ao lado desses
monopdlios (concedidos pelo soberano e exercidos por agentes privados), vao se
colocando auténticos monopolios privados, que assumem, como afirma Luzzatto,
alguns aspectos caracteristicos das grandes concentracfes capitalistas
contemporaneas. A baixa ldade Média mostra de um lado a Europa dos pequenos
artesdos, das corporacdes de oficio (reunido de artesdos e comerciantes), na qual se
assentaram as normas de disciplina da concorréncia.

Por outro lado, refere as grandes empresas, cujo estudo estd em moda,
inclusive nos Estados Unidos da América, ali chamadas, com um evidente apelo
publicitario, de super companhia(empresas) medievais. Esses grandes mercantes (ou
empresarios) ndo tinham sobre si 0 manto protetor das corporac¢des de oficio. Criaram-
no individualmente, atraindo favores dos governantes e papas da época. Ainda, a
Idade Média identificou que as corporacdes de oficio surgem em contexto de
florescimento do comércio e artesanato nas cidades, como associacdo daqueles que
tinham interesses comuns e tencionava protegé-los.

Essas corporacdes ndo nascem de imposi¢cées das autoridades, mas sim da
espontanea unido dos agentes econdmicos, catalisada pelo peculiar momento
historico. Assim, diante de corporacfes para interesses comuns e aparecimento de
cartéis, nascem muitas regras de concorréncia, positivando principios que, de certa
maneira, inspiram o legislador até o presente momento. Havia duas normas que

disciplinavam a atividade das corporagfes de oficio: uma com estatutos das proprias
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corporacgdes, ordenamentos juridicos moldados pelos comerciantes ou artesaos para
disciplinar tal atividade.

Outra disciplina era da Comuna medieval, que procurava regular a atividade
das corporacoes, fazendo-o0, na maioria das vezes, pelo controle dos estatutos e
imposicdo de normas de conduta obrigatérias para os seus membros. Muito da
disciplina das atividades dos membros das corporac¢des foram estabelecidas por atos
governamentais das cidades. Mecanismos de feiras e pracas eram disciplinados para
evitar abusos de precos e viabilizando a concorréncia.

Com isso, conseguiria fazer controle dos lucros maximo que determinada
categoria poderia ter. Por sua vez o ordenamento privado (estabelecido pelos agentes
econdmicos e nao pela Comuna) fixava regras de conduta como: ninguém deveria
intrometer em negocio iniciado por outro; ndo se poderia abrir lojas e oficinas
concorrentes sendo a certa distancia daguelas existentes; nao era licito vender coisas
estranhas aquelas proprias da categoria artesanal ou profissional a que se pertencia.

J4, nos estatutos das corporacdes de oficio existiam normas pertinentes a
concorréncia: sendo normas que estabeleciam o monopdlio da corporacdo; normas
gue fixavam regras de conduta para os membros da corporacao e que acabavam por
neutralizar qualquer concorréncia que se pudesse estabelecer, seja entre agentes
econdbmicos, seja potencial e normas que impunham a jurisdicdo e o poder de
fiscalizacdo econdbmica da corporacdo sobre seus membros. As organizacfes de
oficio eram organizadas para assegurar um monopdélio, e essas regras crescentes
causaram o problema de acesso ao mercado e limitam a liberdade de concorréncia
de cada um. Naquela época, como hoje, jA noticiavam reacfes contra os cartéis e
monopolios estabelecidos pelas corporacoes.

No mercantilismo, os estatutos das cidades italianas da época vedavam o
acambarcamento de mercadorias, buscavam controlar e fixar precos praticados pelos
comerciantes, minimizando os efeitos indesejaveis do monopdélio/ou abuso do poder
econdmico. Foi estabelecendo a distingdo entre monopdlios licitos e ilicitos, os licitos
seriam aqueles outorgados por soberanos, tendo em vista 0 bem comum. Nesse
momento, o poder de conceder monopdlios ou exclusividades de exploracdo de
determinado setor da economia constitui poderoso instrumento de poder nas maos do

soberano europeu.
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Utilizando de favores, o rei tinha, em contrapartida, o0 pagamento de impostos
e de taxas do monopdlio que garantia a entrada de recursos em seus cofres. No final
do séc. XVI na Inglaterra, comeca a contestacdo da legalidade da concesséo real
desses exclusivos. O momento de reacdo ao poder do soberano é apontado por
muitos como o inicio da histéria do antitruste, pela riqueza das decisGes dos tribunais
ingleses a respeito dessa matéria.

Costuma considerar o chamado “caso dos monopdlios”, de 1603, como o
primeiro pronunciamento judicial sobre os principios gerais da common law acerca
dos monopdlios (e também sobre o poder real de concedé-los). Nao havia sido
consolidado, a época, a ideia de livre-iniciativa e liberdade de comércio como forma
de atingir os ideais de liberdade econémica ou eficiéncia.

Em 1624, diante das decisdes dos tribunais decidem pelo estatuto dos
monopolios, impedindo a concessao real de monopdlios, de maneira a limitar o poder
do soberano. Em sequéncia, no periodo da Revolucéo Industrial ocorre a mudancga no
sistema de producédo, a concorréncia passou a ser identificada como correlata a um
modelo de organizacédo do mercado. Com a Revoluc¢éo Industrial o centro da producéo
deixa de ser oficinas e passa para as fabricas — a relacdo maestro e aprendiz comeca
a ser substituido pela relacdo patrdo e empregado. Esse patrdo/empresario assume
o risco do empreendimento em contrapartida recebe seguranca pelo sistema de oficio
e maior liberdade.

E na busca pelo estabelecimento da concorréncia, surge o sentimento para
0s industriais e comerciantes que as normas das corporacdes de oficios deveriam ser
abolidas como por Exemplo industria do algoddo — que novas e sem normas
corporativos era a que mais progredia. Extinguindo as corporacdes e suas rigidas
regras, dava liberdade ao comerciante e ao industrial, e era restabelecida a licitude da
competicao entre os agentes econdémicos.

Comeca o mercado liberal com a ideia de livre-concorréncia, o mercado liberal
abarcava ampliar a livre-concorréncia incluindo expandir em liberdade de atuacao
para buscar novos mercados praticando 0s precos que entendessem convenientes,
conquistando consumidores (inclusive outros agentes econémicos) e aumentando as

vendas, sem quaisquer restricoes.
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A nocao de mercado deixa de ser relacionada apenas local ou a reunido de
pessoas em torno de trocas, para difundir as ideias de concorréncia e de liberdade
econbmica. O mercado € arena na qual os agentes ndo apenas trocam, mas
competem livremente por oportunidades de troca. A forca concorrencial vem
reconhecida como organizadora do modelo de alocacdo de recursos em sociedade,
sob a tutela da liberdade econdmica.

Assim, a partir do Seéculo XVIII, a concep¢do de mercado muda de
perspectiva, assumindo sua dimensédo politica; a concorréncia revelara seu papel
central como fato de organizacédo do fluxo de relacdes econdmicas. Com o Décret
d’Allarde e Lei Le Chapelier em 1791 procurou instaurar a liberdade de comércio e de
indUstria para todos, permitindo o exercicio de uma profissdo sem a necessidade de
pertencerem aos cidadaos a uma corporacao de oficio. A Lei de Chapelier proibiu as
corporacdes de oficio e buscou a liberdade de comércio, instrumental para a nova
ordem que se instalava.

Como relata Eros Grau (2001), a liberdade econémica ndo € vista como um
direito ilimitado dos comerciantes, ao contrario, havia restricdes impostas pelo Estado,
objetivando o atendimento do interesse publico. Contudo, a teoria econbmica
ressaltou em defesa das vantagens da livre-concorréncia para o0 mercado e para 0s
consumidores nascendo neste momento a liberdade econdémica e interesse publico.

A concorréncia passa a ser encarada como solucao para conciliar liberdade
econdmica individual e interesse publico: sendo que preservando a competicéo entre
0s agentes econbmicos, atende ao interesse publico (precos inferiores aos de
monopolio, melhoria na qualidade dos produtos, maior nivel de atividade econdémica),
ao mesmo tempo em que se assegura ao industrial ou comerciante ampla liberdade
de atuacdo, com a concorréncia evitando qualquer comportamento danoso a
sociedade.

Concorréncia como antidoto natural contra monopdlios, como trata Fabio
Nusdeo (2002, p.35) diz que “0 mercado funcionaria, assim, como um imenso aparelho
regenerador, promovendo a reciclagem do hedonismo individual em acomodacao
racional do interesse da coletividade”. Assim, conduzindo ao bem-estar social, sem a

necessidade da intervencdo estatal, ou seja, a existéncia do livre mercado seria
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assegurada sem que se precisasse de maior atuacdo exégena’. Portanto, ndo havia
motivos maiores preocupagfes em se impor limites a liberdade de concorréncia.

Nos Estados Unidos da América — o Sherman Act de 1890 representa, para
muitos um ponto de partida do estudo dos problemas juridicos relacionados a
disciplina do poder econémico. Foi uma forte reacdo contra a concentragéo de poder
em maos de alguns agentes econémicos, buscou tutelar o mercado (ou o sistema de
producdo) contra seus efeitos autodestrutiveis. Sherman Act representa a coroacao
do segundo periodo: a concorréncia € vista como primordial para o sistema
econdmico, a0 mesmo tempo em que se exige atuacao do Estado para eliminar as
distor¢cdes que pode causar ao sistema(Ramos, 2014).

A histéria aponta que foi a primeira legislacao antitruste do mundo, editada no
Canada, em 1889, cuja finalidade era atacar arranjos ou combinacdes voltados a
restringir o comércio mediante a fixacdo de precos ou a restricdo da producéo
(cartéis), o que foi incorporado trés anos depois ao primeiro Cédigo Penal do Canada.
Nessa legislacdo explicitou que a fixacdo de precos e outros acordos entre
competidores eram espécies de condutas abusivas. Na opinido de Fabio Ulhba
Coelho:

A rigor, a legislacdo antitruste visa tutelar a prépria estruturacado do
mercado. No sistema capitalista, a liberdade de iniciativa e a de
competicdo se relacionam com aspectos fundamentais da estrutura
econbmica. O direito, no contexto, deve coibir as infracbes contra a
ordem econdmica com vistas a garantir o funcionamento do livre
mercado. Claro que, ao zelar pelas estruturas fundamentais do
sistema econdmico de liberdade de mercado, o direito de concorréncia
acaba refletindo ndo apenas sobre os interesses dos empresarios
vitimados pelas préaticas lesivas a constituicdo econdmica, como
também sobre os dos consumidores, trabalhadores e, através da
geracao de riquezas e aumento dos tributos, os interesses da propria
sociedade em geral (1995, p. 5).

Muitas ideias importantes, expressas pelos mercantilistas de modo isolado
como o papel ativo da moeda na economia, o multiplicador da renda e outras, n&o
chegaram a governar o Mercantilismo, que passou para a Historia essencialmente
como um conjunto de atos econdmicos e de politica econémica. Keynes, em "Notas

sobre o mercantilismo" observou ser possivel que estes pioneiros do pensamento

7 Que sofre influéncia externa.
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econdmico tivessem adotado suas maximas de sabedoria pratica sem haverem

discernido as bases tedricas em que repousavam.

2.3 Principais modelos, teorias, escolas e pensadores

A economia na elaboracéo cientifica fez analise dos problemas econémicos
no periodo de 1750 a 1870, desencadeando uma reacéo de foco e apoio. A fisiocracia,
por sua vez, foi um movimento que perdurou pouco por ter uma natureza puramente
analitica/cientifica de obra econémica.

Precursor em alguns campos, distinguiu Quesnay na formulacdo de principios
de filosofia social utilitarista8, do Harmonismo que se desenvolveria no século XIX° a
teoria do capital os empreséarios agricolas s6 poderiam iniciar seu trabalho
devidamente equipados, ou seja, se dispuserem de um capital no sentido de riqueza
acumulada antes de iniciar a producdo, mas nao analisou a formacdo e o
comportamento do capital monetario e do capital real.

Quesnay representou, de modo simplificado, o fluxo de despesas e de bens
entre as diferentes classes sociais, distinguindo um equilibrio de quantidades globais
gue os Keynesianos deveriam analisar a partir de 1936. Indicou como a agricultura
fornece um "produto liquido" que se reparte entre as classes da sociedade e admitiu
ser a terra produtora da mais valia, ndo se referindo ao trabalho que Marx enfocaria
anos apos. Importante instrumento de analise é o precursor da economia quantitativa,
embora o0 aspecto econométrico da obra de Quesnay tenha readquirido atualidade
apenas a partir de Léontief com objetivo e técnicas diferentes.

Destacam pelas importantes contribuicbes a construcdo da Ciéncia
Econbmica: Malthus, Ricardo, Stuart Mill e Say (representante francés da Escola
Classica). De modo geral, todos eles procuraram explicar certos pontos ambiguos ou
inconsistentes da obra de Smith. Thomas Robert Malthus (1766-1834) tentou
determinar a terminologia tedrica e colocar a economia em sdlidas bases empiricas,

embora reconhecendo os precarios fundamentos empiricos de muitas proposicoes

8 Obter a maxima satisfagédo corri um minimo de esforco.
® Embora consciente do antagonismo de classes, acreditava Quesnay na compatibilidade universal ou
complementaridade dos interesses pessoais numa sociedade competitiva.
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amplamente aceitas, bem como a deficiéncia dos dados estatisticos.

David Ricardo (1772-1823) trabalhou no mesmo sentido de Malthus, isto é,
preocupado em ampliara tradicdo iniciada por Smith. Mas, - diferentemente de Smith
e de Malthus, que usaram. amplamente exemplos ilustrativos, Ricardo, banqueiro de
uma logica rigorosa, era direto e formal. Construiu uni sistema abstrato em que as
conclus6es decorrem dos axiomas.

John Stuart Mill(1806-1873), introduziu na economia preocupacdes de "justica
social" que lhe valeram o qualificativo de "classico de transi¢cao" entre sua Escola e as
reacoes socialistas. A reinterpretacéo das leis que governam a atividade econdémica,
em geral, e a distribuicdo da renda, em particular, talvez representem a modificacéo
mais importante efetuada por Stuart Mill a tradi¢cdo classica.

Jean Baptiste Say (1768-1832), jornalista, industrial, parlamentar e professor
de economia do "College de France" foi o principal representante francés da Escola
Classica. Retomou a obra de Smith para corrigi-la e completa-la em varios pontos.
Deu atencédo especial ao empresario e ao lucro; subordinou o problema das trocas
diretamente a producao, tornando conhecida sua concepc¢édo de que a oferta cria a
procura equivalente, popularizada como "Lei de Say".

Karl Marx (1818-1883) op0s aos processos analiticos dos classicos e as suas
conclusdes, com base no que Lenin considerou a melhor criacdo da humanidade no
século XIX: a filosofia alema, a economia politica inglesa e o socialismo francés.
Criticou a doutrina populacional de Malthus com base nas diferencas caracteristicas
dos diversos estagios da evolugdo econdmica e seus respectivos modos de producéo,
afirmando que uma mudanca no sistema produtivo podera converter em excedente
demografico uma aparente escassez populacional.

Preocupou com épocas historicas especificas, contestando 0s casos
hipotéticos dos classicos'?, as construcdes abstratas que ndo consideravam o
significado da dinamica interna do processo histérico, nem as leis econdmicas
peculiares aos estagios histéricos.

Ao lado de disputas metodologicas com o classicismo, Hamilton Silva(2012)
cita que Marx modificou a analise do valor, apesar de haver utilizado varios

componentes da versao classica da teoria do valor-trabalho, principalmente David

10 Smith, por exemplo, escrevera sobre um estagio "primitivo e rude" da sociedade.
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Ricardo; desenvolveu conceitos que se tornaram muito conhecidos como, por
exemplo, o de mais valia, capital varidvel, capital constante, exército de reserva
industrial e outros, analisou a acumulacéo do capital, a distribuicdo da renda, as crises
econdmicas entre outros.

Muitos autores afirmam que a contribuicdo de Marx a analise econdmica € um
prolongamento, engenhosamente elaborado, da Escola Classica. Outros o0s
contestam com veeméncia, insistindo no erro frequente de se analisar separadamente
as diversas teorias marxistas, o que destroi a unidade do marxismo - um conjunto de
filosofia, sociologia, historia e economia. Outros, enfim, acusam o "compld do siléncio”
dos "economistas burgueses” em tomo da obra de Marx, por causa de sua sociologia
da revolucéo, que preconiza a derrubada violenta da ordem capitalista(SILVA, 2012).

Antes de 1850 a economia americana caminhava desaquecida, dominada
pela agricultura e pequenas empresas, ressentindo ndo apenas da escassez de
capital, mas também da mao-de-obra. Em 1865 tem um inicio do aumento de
producdo, com contribuicdo de duplicacdo de quildmetros das estradas de ferro. Inicia
a producdo em massa, com a economia em franca evolucdo e a sedimentacédo da
infraestrutura necessario ao desenvolvimento.

Assiste urbanizagcdo das pessoas entre 1865 a 1873, que se deslocam do
campo para as cidades, transformando em mao-de-obra disponivel para o trabalho
industrial. O problema da escassez de trabalhadores foi abrandado pela imigracéo
europeia a partir de 1890. Em 1920 emergente classe de operarios ja havia substituido
artesdos. Formando o mercado consumidor tipicamente urbano. Estradas de
ferro/aproximacado territorial e negocial/transporte de mercadorias/ competicdo
predatdria, disputa por clientela.

Em 1882 surge o caso Standard Oil de grande repercussao e destaque — Com
a organizagdo de comerciantes, industrias e mercado concorrencial, a formagéo de
cartel ficou acentuada e a formacdo de cartéis — pools, ndo atingia os resultados
desejados por ndo propiciar certeza ou estabilidade, surge a partir dai o trust, o trust
receberia o poder derivado das acdes (voto e decisdes), e 0s participantes desse
mercado receberia um certificado de trust.

Os trustes proporcionalizavam a administracdo centralizada dos agentes

econdbmicos que atuavam no mesmo mercado, de maneira segura e estavel, que a
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concorréncia estabeleceria entre eles. Poder concentra nas mé&os dos trustes.
Standard Oil, celebrado em 1882 foi o0 primeiro e mais conhecido de todos os trustes.

As discussdes que antecederam a promulgacao da deciséo do caso Standard
Oil, um posicionamento da Escola de Chicago em que eram contrarios a
regulamentacdo do poder econémico pelo poder publico: qualquer Lei restritiva da
livre-concorréncia teria por consequéncia manter no mercado empresas ineficientes e
de outra parte pregava a necessidade de efetiva protecdo dos consumidores,
preservando seu direito de escolha e ndo os sujeitando aos monopalios, assim como
a manutencao das meédias e pequenas empresas no mercado garantindo-lhes abrigo
contra praticas de agentes com elevado grau de poder econdmico.

De 1870 a 1929 foi um importante periodo marcado pela evolucdo do
pensamento econdmico com ao ponto de estabelecer principios tedricos fundamentais
como no inicio em 1870 foi marcado pelo decénio em que surgiu a analise econémica
moderna, com a mudanca na definicdo dos problemas econdmicos: da determinacao
das causas do desenvolvimento da riqueza, o economista passou a se preocupar corfi
a alocacao dos recursos escassos entre usos alternativos, com o fim de maximizar a
utilidade ou a satisfagdo dos consumidores.

Concomitantemente, a economia adquiriu carater internacional, ja que
anteriormente representava campo de estudos de ingleses e franceses,
principalmente. E tomou disciplina académica, estudada em Universidades, deixando
de ser dominio quase exclusivo dos homens de negécio. Ja no fim de 1929 foi
marcado pela "Grande Depressao”, que gerou verdadeira "crise de consciéncia- dos
economistas, quando estes perceberam que a ciéncia classica nao lhes permitia
analisar integralmente a expansdo da atividade econdmica e elaborar politicas
econdmicas adequadas.

Verificaram que a teoria do retorno automéatico ao equilibrio era indefenséavel:
0S precos e 0s custos ndo se adaptam mutuamente morria com rapidez e facilidade
(teoria dos custos constantes), e as ofertas e procuras nem sempre reagem
automaticamente diante das alteracdes dos precos (teoria da concorréncia imperfeita);
a propria moeda, com base no padrao-ouro, provocava desequilibrios; a atividade

econOmica apresentava cada vez menos competitiva etc.
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Nesse referido periodo, era abalizado pelos fatos mais importantes, a
economia conheceu intenso desenvolvimento tedrico. De um lado, varios economistas
continuavam empenhados na controvérsia metodoldgica a respeito do emprego da
deducdo ou da inducdo, que apaixonara historicistas e classicos, até concluir que
ambos os métodos sao tdo necessarios ao raciocinio econdmico como as duas pernas
para andar.

De outro lado, surgiu o Neoclassicismo ou Marginalismo, que buscou integrara
teoria da utilidade do valor com a teoria do custo de producédo dos classicos, bem
como explicar os precos dos bens e dos fatores, e a alocacdo dos recursos com o
auxilio da andlise marginal. A introducdo da andlise marginal, que valeu a esse
Movimento a denominacéo também amplamente divulgada de "Marginalismo", mudou
de modo significativo a orientacdo dos estudos econdmicos: representou um
instrumento, rapidamente difundido, para explicar a alocacdo de determinados
recursos escassos entre 0s Usos correntes, com o objetivo de se chegar a resultados
otimos.

O “homem econdmico™?, racional e calculador, estaria empenhado em
equilibrar seus dispéndios marginais com seus ganhos marginais. O Neoclassicismo
apresentou sob a forma de importantes escolas, dentre as quais se destacaram: a
Escola de Viena ou Escola Psicoldgica Austriaca, a Escola de Lausanne ou Escola
Matematica, a Escola de Cambridge e a Escola Sueca.

A Escola de Viena ou Escola Psicolégica Austriaca, e a teoria da utilidade
marginal desenvolveu em torno de Karl Menger, a partir de 1870. Este, em 1871,
formulou uma teoria do valor de troca baseada no principio da utilidade decrescente,
simultaneamente com o inglés Stanley Jevons (1871) e o francés Léon Walras (1874).
Pouco divulgadas no exterior por causa da barreira da lingua, as obras de Menger
constituiram, na Alemanha e na Austria, o fundamento dos estudos teoricos
posteriormente ai realizados.

Dentre seus seguidores destacaram Friedrich von Wieser (1851-1926) e
Eugen Bohm-Bawerk (1851-1914), que apresentaram importantes contribuicdes,

especialmente a teoria do capital e do juro. Uma das figuras mais proeminentes da

11 Ateoria circunda a defesa de que o homem tem a capacidade de usar a razdo para produzir e
consumir.
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Escola de Viena foi Bohm-Bawerk, professor e Ministro das Financas da Austria por
trés vezes. Formal e dedutivo, procurou analisar a natureza do capital e seu papel no
processo produtivo. Tentou conciliar duas posi¢cdes opostas: as desvantagens da
restricdo ao consumo com as vantagens de futuras expansées da producao, baseado
na teoria subjetiva do valor.

Supunha que o "homem econdmico”, motivado pelo desejo de maximizagéo
da utilidade, tende a supervalorizar as necessidades presentes e a subestimar a
intensidade dos desejos futuros; dai a necessidade de se recompensar a poupanca
presente corri 0 pagamento de taxa de juros porque ela significa o sacrificio de
satisfacOes presentes.

A Escola de Lausanne ou Escola Matematica, e a teoria do equilibrio geral
fundada por Léon Walras (1834-1910), professor francés que lecionou Economia na
Faculdade de Direito de Lausanne, de 1870 a 1892, quando foi sucedido por Vilfredo
Pareto (1848-1923). J4 a Escola de Cambridge e a teoria do equilibrio parcial Alfredo
Marshall (1842-1924), professor de Economia Politica da Universidade de Cambridge,
exerceu enorme influéncia sobre importantes geracdes de pensadores econémicos e
deu posicao de destaque a Escola que recebeu o nome de sua Universidade.

Sua obra Principles of economics constituiu, segundo Keynes, o inicio da
idade moderna da Ciéncia Econ6mica britanica. A Escola Neoclassica Sueca Knut
Wicksell (1851-1926) foi o principal representante do ramo sueco do Neoclassicismo,
apresentando importantes contribuicbes a andlise do valor e da distribuicdo. Deu
énfase ao papel da moeda e do crédito na atividade econdmica, diferentemente de
seus antecessores, muitos dos quais consideravam a moeda um simples “véu" que
cobria as trocas de bens.

Mostrou que tais questdes, até entdo relegadas a plano secundéario,
aumentavam de importancia e complexidade a medida que se dependia cada vez
mais dos bancos como criadores de meios de pagamentos. Seu interesse pela teoria
do capital e do juro surgiu da critica que apresentou aos trabalhos de Bohm-Bawerk,
introduziu o conceito de estrutura de capital, propiciando novo enfoque relativamente
ao efeito da acumulacao de capital e a inovacéo sobre a Renda Nacional, bem como

ao relacionamento entre as quotas de participagao.
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Apesar da ampla aceitagdo do Neoclassicismo e da grande extensédo do
dominio de sua influéncia, principalmente durante os trés primeiros decénios do
século XX, as principais ideias marginalistas foram também objeto de alguns
movimentos de oposi¢ao, como veremos mais adiante. Oposi¢cdes ao Neoclassicismo
destacaram o Institucionalismo e o movimento da Economia do Bem-Estar.

A Escola Institucionalista desenvolveu principalmente nos Estados Unidos e
buscou fundamentar na Histdria, na Sociologia e nas Ciéncias Sociais em geral. Opds
a metodologia das Escolas Classica e Neoclassica, com o objetivo de tirar a economia
do laboratorio de deducgbes, e reconduzi-la a realidade. Neste sentido, o
Institucionalismo procurou considerar o tempo, colocado em destaque pela Escola
Historica, e 0 espaco por meio dos quadros sociais e institucionais.

A Economia do Bem-Estar de Arthur C. Pigou (1877-1959), sucessor de
Marshall na catedra de Economia Politica da Universidade de Cambridge, desafiou a
tradicdo neoclassica relativamente a substituicAo da acdo industrial privada pelo
Estado, na esfera econémica. Em 1920, o ponto central de discussdes e oposicoes foi
a teoria neoclassica do valor; em seguida, a andlise marshalliana de rendimentos
crescentes e seu relacionamento com a viabilidade do mercado competitivo; no inicio
do decénio de 1930, o aparecimento das teorias de concorréncia imperfeita reativou
0S ataques contra o neoclassicismo, e logo depois Keynes criticou 0s aspectos da
analise neoclassica que se relacionam a questdo macroeconémica do nivel de
emprego e da producéo.

Entre as duas Grandes Guerras, surgiu John Maynard Keynes (1883-1946),
cujas obras romperam com a tradicdo neoclassica e apresentaram um programa de
acdo governamental para a promoc¢ao do pleno emprego. Foi tal o impacto que
produziram, que a atuacdo de Keynes e de seus continuadores passou a ser
cognominada de "Revolucdo Keynesiana". Ao tentar encobrir o carater classista do
consumo ha sociedade burguesa, Keynes estabeleceu uma Unica lei de consumo para
todas as classes, ignorando que o consumo dos trabalhadores e dos capitalistas é de
natureza muito diferente.

Keynes teria silenciado sobre a natureza classista do Estado burgués
imperialista - 6érgdo dos monopodlios capitalistas. Suas propostas para aumentar o

controle estatal sobre a atividade econb6mica agravaram o jugo da oligarquia
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financeira, mediante a utilizagdo dos recursos da renda nacional. Por outro lado,
alguns socialistas procuraram integrar certas contribuicdbes Keynesianas no sistema
socialista, como a politica do pleno emprego e a do direcionamento dos investimentos.

Ou, entdo, tentaram aproxima-lo de Keynes: a armada industrial de reserva
seria 0 pressentimento do desemprego permanente de Keynes; a tese marxista do
subconsumo operédrio estaria proxima da tese Keynesiana da insuficiéncia da
demanda efetiva; a tendéncia a baixa do lucro lembraria a insuficiéncia da eficacia
marginal do capital; para ambos, o juro € o preco da moeda disponivel. Enquanto
Keynes reabilitava o capitalismo, o socialismo implantado a nivel nacional, pela
primeira vez em 1917 (URSS), passou a servir de modelo, depois da Segunda Grande
Guerra, as Democracias Populares: China, Vietna, Cuba e outros.

Mas no limiar do ano 2000, bruscas mudancas econémicas, politicas e sociais
surpreendem o mundo: o vento da Histéria, no inicio dos anos 90, elimina desde os
modelos extremos das economias socialistas integralmente planificadas, até as forcas
politicas locais e regionais, que insistem em se apoiar tio exacerbado centralismo
estatal e na politica massificadora.

Os paises da chamada "cortina de ferro- e até mesmo a China e a Albania
adotam mecanismos da economia de mercado. Apenas Cuba persiste na via socialista
autoritaria e burocratica. Dai se dizer que os anos 90 representam uma fase cientifica
e tecnologicamente muito produtiva, mas politicamente imprevisivel. De fato, na area
cientifica e tecnoldgica, o progresso € intenso, desde o infinitamente pequeno ao
infinitamente grande, mas no campo politico, a reavaliagdo do papel do Estado
apresenta fatos inesperados, sobretudo no ponto de juncdo entre a estrutura e a
superestrutura: o comunismo fracassa na tentativa de aperfeicoar a sociedade com
base no planejamento da intervencdo estatal e, a0 mesmo tempo, provoca a
reabilitacdo da iniciativa individual e do lucro.

Importante ressaltar a Escola de Chicago, visto como a escola de estudos
focados na disciplina antitruste a “eficiéncia” e os pregos inferiores para os
consumidores, ficada nas politicas econdmicas, seria essa a mais preciosa das
manifestacdes da eficiéncia alocativa. Na Unido Europeia, mais de uma vez, a Corte

de Justica deixou claro que a disciplina antitruste ndo visa apenas a proteger 0s
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interesses dos concorrentes e dos consumidores, mas tutelar a estrutura do mercado
e, portanto, a concorréncia.

As controvérsias entre os economistas da Escola de Chicago e aqueles de
outras linhas estabeleceram em torno de um problema central: qual o objetivo que
deve ser perseguido pela Lei Antitruste, independente da lei de que se trata, e que
tipo de concorréncia deve ser protegida, sem que se considere qualquer contexto, ndo
existe um objetivo Unico. Ponto de destaque é que ela € uma lei instrumental a
determinada politica econbmica, possuindo, por consequéncia, objetivos bem
proprios, diversos daqueles das demais leis antitrustes.

Em atencdo ao tema, afirma Sullivan (2020) que “As leis antitrustes nao irdo
apenas lidar com problemas de eficiéncia alocativa”, sua aplicagcdo deve ser
temperada pelos principios embasadores, com contornos ideoldgicos baste marcados
porque a definicdo da eficiéncia e de sua prote¢édo, como o “unico” fim da legislacao
antitruste envolve a opcao (politica) que da maior ou nenhuma importancia a outras
diretivas e, especialmente, defende 0 menor grau possivel de autuacéo estatal.

As escolas de pensamento antitruste/Escola de Chicago — Iniciamos pela
escola de Havard e de Chicago: a Escola de Harvard (Areeda, Turner, Sullivan e
Blake) parte do pressuposto de que empresas com poder econdmico uséa-lo-ao para
implementar condutas anticompetitivas, como ensina Montesquieu: “todo homem que
possui poder € levado a dele abusar; ele vai até onde encontra limites”. Assim, devem
ser evitadas as excessivas concentracdoes, que acabam por gerar disfungcbes
prejudiciais ao proprio fluxo das relagdes econdbmicas, buscando modelo de
concorréncia imperfeita.

A Escola de Havard (também referida como estruturalista) vé as restricbes
verticais com desconfianca e entende que o0 agente econdmico € propenso a utilizar
sua posicdo dominante em um mercado para alavanca-la em outro. J4 em 1980 a
Escola de Chicago revoluciona o entendimento que se tinha, defende o menor grau
possivel de regulamentacédo da economia pelo Estado.

Traz para o antitruste a analise econémica, instrumento de uma busca maior:
a eficiéncia alocativa do mercado, que sempre beneficiaria os consumidores. Robert
Bork (formado em Chicago) professor Yale, defende que a analise econdmica parte

do que chamamos de “jogo do interesse protegido”. Para a Escola de Chicago defende
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0 modelo positivista e procura distanciar do direito aquilo que poderia desestabiliza-
lo, a certeza e seguranca demandam o afastamento dos elementos que néo levam a
eficiéncia alocativa e que comprometem o grau de previsibilidade do sistema.

Assim, a tomada de decisdes na sociedade deve ser feita de acordo com o
critério econdmico da eficiéncia alocativa, que revertera sempre em prol do bem-estar
do consumidor. A visdo europeia do Antitruste: a concorréncia instrumental, a
disciplina antitruste na Unido Europeia tem por escopo principal garantir a integracao
entre os mercados dos Estados-membros, impedindo o levantamento de barreiras
publicas e privadas a atuacdo dos agentes econdmicos em todo territdrio, ou seja,
realizar a integragdo dos mercados nacionais pelo estabelecimento de um mercado
anico. Em linhas gerais, busca a concorréncia qualitativa, integracdo do mercado,
preservacdo da cultura e de um sistema de distribuicdo gerador de centros
pulverizados de organizacdo dos fatores de producdo; proteger ndo apenas 0sS
interesses dos concorrentes ou dos consumidores, mas a estrutura do mercado.

O texto da Constituicdo de 1988 nado deixa duavidas quanto ao fato de a
concorréncia ser, entre nés, meio, instrumento para o alcance de outro bem maior,
qual seja, “assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢ca social”
(Art. 170, caput, Constituicdo Federal do Brasil 1988). O carater instrumental da
protecdo da concorréncia permanece na atual Constituicdo, que manda reprimir o
abuso do poder econdmico que vise a dominag¢do dos mercados e a eliminacao da
concorréncia (art. 173, § 4.°), em atencado ao principio da livre concorréncia (art. 170,
IV). Ordena, também, que seja reprimido o aumento arbitrario de lucros (art. 173, §
4.9), conforme o principio da defesa do consumidor (art. 170, V).

Os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia sao instrumentais da
promocao da dignidade humana. Aos principios veiculados pelo seu art. 170, teremos
que todos eles tém por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social. E o seu art. 1.° enuncia como dois dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana e os valores sociais da livre
iniciativa.

No Brasil, ndo se pode sustentar que a disciplina antitruste visa apenas a
implementar a eficiéncia, seja ela alocativa, produtiva ou dinamica. A grande questao

€ criar e preservar, nos ditames constitucionais, ambiente no qual as empresas
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tenham efetivos incentivos para competir, inovar e satisfazer as demandas dos
consumidores; proteger o processo competitivo e evitar que os mercados sejam
fossilizados pelos agentes com elevado grau de poder econémico.

A nao implementacdo de uma politica de concorréncia vigorosa pode
expressar precisamente a implementacdo de uma determinada politica. Nega ou
transcura o carater instrumental das normas antitruste, considerando-as apenas
maneiras de eliminacdo dos efeitos autodestrutiveis do mercado ou promotor da
eficiéncia alocativa, em visdo seguramente ultrapassada ou viciada, pois que
despreza uma das mais poderosas ferramentas de que pode langcar méo o Estado
contemporaneo para implementagéo de suas politicas econdmicas. Nesse raciocinio,
esposado por muitos tedricos, especialmente aqueles ligados a Escola de Chicago,
prega, acima de tudo, a ndo utilizacdo das normas antitruste como instrumento de

politica econdmica.

2.4 Papel do Estado, modificac6es no tempo

O Estado composto pelos trés poderes harmonizam para que 0s objetivos
fundamentais sejam alcancados conforme previstos constitucionalmente, sendo
dentre eles garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e reduzir as
desigualdades sociais e regionais(art. 3°, incisos Il e lll e art. 170 e incisos). Na
persisténcia de preservar Sistema Liberal (livre-concorréncia e livre-mercado)
autorizava a atuacdo do Estado visando a eliminacdo das distorcbes que se
apresentavam, afastando fatores de instabilidade.

O mercado no século XIX viveu a crise do capitalismo, crise de 1929,
enfrentando consequéncias como o desemprego, carestia de produtos de consumo
entre outros. Assim, o Estado é chamado a impulsionar, organizar a maquina
econbmica e o faz intervindo em diversos setores, oferecendo crédito para a
producgéo industrial, incentivando a producao agricola, intervindo no setor bancério e
de seguros, planejando o comércio exterior e outras acdes. O Estado passa a dirigir
0 sistema, com 0 escopo de evitar as crises.

O Estado em sua funcdo de implementar uma politica econdmica atua no

dominio econdmico, ou seja, desempenha diretamente fun¢des que: ndo despertaram
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o interesse dos empresarios ou; devem ser desenvolvidas pelo governo por razdes de
interesse nacional (GRAU, 2003). O Estado assume, em regime de monopodlio,
determinado setor da economia, impondo, mediante a promulgacdo de uma norma, a
exclusividade de exploracdo. Desta forma, nenhum agente econémico privado podera
competir com o poder estatal.

A Consituticdo de 1988 apresenta uma das marcantes caracteristicas de ser
principiologica e programatica dispondo néo so6 de regras mas também de principios,
assumindo inicialmente no art. primeiro o compromisso de contituir em um Estado
Democratico de Direito com fundamento na dignidade da pessoa humana e dos
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (Art. 1°, incisos Il e IV, da Constituicéo
Federal do Brasil 1988). Enuncia diretrizes, programas e fins a serem realizados pelo
Estado e pela sociedade.

A interrelagéo entre as ciéncias — economia e Direito nasce do estudo entre o
dever de estabelecer uma relacdo harmoniosa entre a politica e a esfera social,
devendo caminhar juntos, “voltando-se a realizacdo dos mesmo fins, o Estado e a
sociedade™?. Fins esses, que estdo previstos nos artigos da Constituicdo
especialmente no art. 3° que estabelece os objetivos fundamentais como “ I - construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; Il — garantir o desenvolvimento nacional; Il —
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”
(Art. 3°, incisos I, Il e lll, da Constituicdo Federal do Brasil 1988), denotando até aqui
questionamentos de como o Governante brasileiro ira cumprir o que esta previsto
constitucionalmente e qual o caminho adotar para chegar ao cumprimento de tais
preceitos?

Cabe questionar diante dos problemas econémicos, conforme séo
demonstrados pela ciéncia econdmica, como estabelecer politicas publicas para
resolvélos? Em primeiro, a ciéncia da economia se dividide o estudo em Economia
Positiva e Economia Normativa, sendo que a Economia Positiva € onde se utiliza de
argumentos positivos, do que realmente é'3. Enquanto que a Economia Normativa é

onde emprega argumentos normativos, o que deve ser, sendo que a diferenca

12Eros Grau no capitulo sobre a Constituicdo e Servigo Publico delimitando as expressdes atividade
econdmica e servigos publico em estudo sobre a Constituicdo de 1988.

13 Maria Valesca Damasio C. Silva tratando dos problemas econdémicos fundamentais na economia
como ciéncia cita as subdivisbes da Economia com a separa¢ao no campo social e juridico.
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apresentada pela Ciéncia da Economia estabelece os fatos e comprotamento dos
individos da sociedade do que relamente acontece.

Nesse estudo é importante identificar que ndo basta apenas normatizar,
precisa fazer cumprir 0s preceitos constitucionais em uma 6tica eficaz de implantacéo
dos direitos previstos como realmente é diante do estudo do campo social e do
comprotamento das pessoas que compdem esse referido campo. Pois, o art. 3°
normatiza ainda, como objetivos fundamentais “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao”( Art. 3°, incisos IV, da Constituicdo Federal do Brasil 1988).

Deste modo, para resguardar tais direitos o Estado devera atuar no campo
social normatizando implementado para que os resultados sejam alcancados, o que
perfaz essencial atuacdo mercado econdmico concorrencial, vez que, ele promove a
circulacdo de riquezas, gera renda, satisfaz as necessidades humanas com recursos
utilizados, estuda a demanda e produz a oferta e arrecada impostos aos cofres
publicos.

Assim, o Estado realiza atuacéo por absorcéo, que € o ato do Estado pegar
para si o exercicio de determinada atividade econémica e a atuacao por participacao,
em que o Estado pode também autuar por participacdo no dominio econémico,
guando desempenha atividade tipica de agentes econémicos privados, competindo
em igualdade de condi¢cdes, que haja barreiras legais a entrada de novos
competidores naquele setor da economia, impostas pelo governo.

Incluem, também, na autuacédo por participacdo, as atividades que o Estado
desenvolve em parceria com o setor privado, defendendo a¢Bes ou quotas de
sociedades comerciais. E temos a atuacdo por intervencdo, normatizando e
regulando, intervencéo Estatal - Essa é atuacdo do Estado sobre o mercado, ele ir4
desenvolver sobre o dominio econémico, como escopo de regular o processo de
producdo. E a atividade legislativa e de regulacdo, mediante a qual sdo impostas
regras de conduta a serem observadas pelos agentes econbmicos, a disciplinar suas
praticas.

Em Paris noticia a intervencao do Estado em 1951, pelo Tratado de Paris que
instituiu a Comunidade Europeia do Carvdo e do Aco, tendo como fim maior

“contribuir, de harmonia com a economia geral dos Estados-membros e pelo
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estabelecimento de um mercado comum, para expansao econdmica, para 0 aumento
do emprego e para a melhoria do nivel de vida dos Estados-membros™#. Ja na Unido
Europeia viu na concorréncia efetivamente um meio para concretizar determinada
politica publica, de forma institucionalizada. Intensificou o carater instrumental da
concorréncia, que passa a ser tomada com um principio cardeal a orientar 0 processo
de interpretagéo/aplicagéo das normas antitruste.

Enquanto que no Brasil vé normatizado pelo art. 174 da Constituicdo Federal
de 1988 — a forca da ConstituicAo mostra a concorréncia de intervencdo como
instrumento da Ordem Econdmica que, por sua vez, esta fundada na valorizacdo do
trabalho humano, na livre iniciativa e tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social previstos no art. 170, caput.

O Capitulo da Ordem Econdmica na Constituicdo resguarda a base dos
principios que fundam a organizagcdo de mercado e desenvolvimento de atividades
econdmicas no Brasil e no art. 174 do mesmo instituto identifica a atuacao do Estado
como agente normativo e regulador das atividades econémicas.

Importante compreender que o art. 173 da Constituicdo veda o Estado de ser
um agente econOmico estrito sensu, deixando as atividades de concorréncia
preferencialmente na mao da iniciativa privada, restando o estado proibido de atuar
como agente empresario de atividades econémicas de fins lucrativos.

Contudo, mesmo normatizado no inciso VII, do art. 170 entende que “a
reducdo das desigualdades sociais € comumente tratada em segundo plano. Quando
ndo é assim, a questdo se coloca submetida a estimativas econémicas de custos e
ganhos monetarios para a avaliagdo da sua implantagdo” (MATSUSHITA, 2019,
p.1009).

Assim, corroborando com a ideia de Thiago Matsushita (MATSUSHITA, 2019,
p.1009) que Arenhart cita que é “facil perceber que, na pratica atual, o controle
jurisdicional de politicas publicas € tratado com pueril irresponsabilidade”, onde
observa outros interesses no topo das preocupacgdes ou pela discussao ampla de
gastos pelo Poder Publico.

Fato de exemplo sdo os casos de saude no Brasil, “o direito fundamental a

saude pode ou ndo impor a prestacdo de determinado tratamento especifico a

14 FERNANDES. Alta autoridade — comunidade Europeia do Carvao e do Ago (CECA). Outubro 2017.
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individuo determinado” (ARENHART, 2017, p. 475), ficando condicionado a
distribuicdo de recursos a partir de ajuizamento das acdes individuais, reserva do
minimo legal e ao entendimento de magistrados em conceder ou ndo a assisténcia.
Demonstrando que na questdo da saude em movimentos jurisdicional sdo os
necessitados que mais precisam da politica publica e ndo a alcancam.

Na verdade, a distribuicdo de recursos na esfera econdmica interrelaciona
diretamente com a politica em que o ser humano em geral recusa a partilhar — um
efeito colateral; em regra ndo estamos dispostos a sacrificios em prol do bem comum,;
0 politico para ser populista (eleito) devera prometer mesmo sabendo que néo ir4
cumprir; o politico ndo fala a verdade para ser populista; perda da credibilidade da
classe politica; mostra o milagre, mas ndo mostra como fazer (GENEREUX, 2003).

O Estado devera estabelecer acdes politicas e leis infraconstitucionais com
implementacdo de politicas publicas para desenvolver instrumentos para alcancar o
cumprimento de tal ordenamento. Sabe que é uma das tarefas mais ardua e dificil por
ser ampla, complexa de estabelecer, pois, a maioria da populacdo séo carentes e
possuem restricbes em todos as garantias constitucionais assistenciais que envolvem
relacdo de orgamento do Estado.

Contudo, a busca pela eficiéncia de mercado econdmico gera empregos e
melhor distribuicdo de renda, reduzindo assim, consequentemente as desigualdades
em oportunidades entre os individuos que compdem a sociedade e oportuniza renda
para satisfacdo das necessidades individuais e familiar. Essas necessidades
direcionam o mercado econdmico e determinam os produtos que serdao demandados
para consumo ativando a concorréncia que fica voltada para atender as demandas.

A disputa concorrencial € uma das ferramentas para alcancar a eficiéncia de
mercado econdmico e circulacédo de riquezas, necessitando o tratamento da matéria
de direito antitruste como técnica de que langa méao o Estado contemporaneo para
implementacdo de politicas publicas, mediante a repressdo ao abuso do poder
econdbmico e a tutela da livre-concorréncia. Deste entendimento compartilha Castro
(2017):

(...) se evidencia que a Constituicdo da Republica possui, também, sua
propria ideologia, segundo a qual a ordem econdmica deve-se orientar a
promocéo do desenvolvimento econdmico com justica social. Por essa razéo,
sdo pertinentes as propostas teoricas relacionadas a uma compreensdo
diferenciada do papel do direito concorrencial nos paises em
desenvolvimento, orientando-se essa politica econdmica a protecdo do
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processo competitivo e preservacdo da rivalidade, em prol de um
desenvolvimento inclusivo.

O papel do Estado resta em intervir nas relacdes concorrénciais para atender
0s principios constitucionais econdmicos e resguardar o interesse da coletividade. A
atuacao sera voltada a (re)estabelecer o mercado para que atenda as necessidades
da populagéo, vez que 0s recursos Sao escassos e a as necessidades séao ilimitadas
podendo ocorrer a escassez.

Devendo assim, o Estado intervir em uma medida minima, porém, suficiente
para manter o equilibrio nas alocacGes de recursos e nas relacbes de comeércio
auxiliando, se for preciso com incentivos e subsidios, o crescimento e

desenvolvimento econdmico do Pais.

2.5 O Direito Econdmico no Brasil

As primeiras noticiacdes do surgimento do Direito Econdmico atribui a
Primeira Guerra Mundial, em razdo da descoberta da importancia da producéo
econdmica para a eficiéncia das tropas nos campos de batalha. Tal fato impulsionou
a regulagdo das atividades econdmicas (COMPARATO, 1977, p.1). Em um campo
dominado por agentes privados, consequentemente com exploragéo exarcebada do
homem sobre o outro homem, surge a necessidade do Estado atuar intervindo nas
relaces para protecéo da coletividade e na busca de uma isonomia de oportunidades
de mercado para todos.

O Estado tem a funcdo de buscar o nivel de equilibrio adequado para o
mercado econdmico por meio de uma politica que deve desenvolver para cumprir 0s
preceitos da Carta Maior. Sobre a intervencdo do Estado na funacdo de trazer um

equilibrio social Fabiano Dell Masso apresenta que:

O nivel de interven¢d@o do Estado no dominio econdmico é de graus
diferenciados, assim, o fato de exigirem regras ou mesmo planos de
desenvolvimento ndo é o suficiente para caracterizar a economia de
comando, portanto, a planificacdo passou a ser um recurso utilizado,
em menor grau, pelas economias ndo socialistas(MASSO, 2012,
p.33).
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A intencdo ndo é a defesa do socialismo, mas a planificacdo — equilibrio de
mercado se fez essencial na historia para debater a natureza do homem, que por si é
um ser em busca de vantagens. Meritério compreender as extremas desigualdades
gue na historia se constituem em todo o mundo a riqueza e luxdrias de uma minoria e
por outro lado o mazelento mundo da minoria excluida do processo econdémico.

Sabe que os recursos sao limitados, por isso, faz a necessidade de um
mercado que venha atender ndo a todos, mas pelo menos uma grande maioria da
populacdo — igualdade de condi¢cdes, com oportunidade de renda e satisfacdo das
necessidades. De tal modo, o Direito Econdmico decorre do estudo, em esfera
macroecondmica, das necessidades humanas X escassez. Diante do estudo da
economia, cabe inicialmente identificar que as necessidades humanas se expandem
indefinidamente (ilimitadas) e a escassez de recurso para seu atendimento sao
evidentes (produtos limitados) para chegar a politica publica adequada de igualdade
social conforme previsto nos artigos constitucionais anteriormente citados.

Dentro de uma evolucao no Brasil temos a Lei 8.884/1994 que sistematizou a
matéria antitruste, aperfeicoando o tratamento legislativo, além de transformar o
CADE em autarquia federal, beneficiando-lhe com destinagdo orgamentéaria propria.
Inicialmente houve divergéncia e oscilacao na aplicagéo da lei por parte dos Agentes
administrativos. Contudo, comec¢ou em finais dos anos 90 a aplicacdo continua 2012
com interesses académicos e avancos da matéria em alguns aspectos: Consolidagcéo
do controle das concentracdes empresariais; consolidacdo no controle dos cartéis;
aumento institucional do Poder Judiciario pelo CADE e aumento da atuacdo do
Ministério Publico na area do antitruste.

Em 2012, entra em vigor a Lei 12.529/2011 o atual diploma antitruste que em
pouco alterou a material ja prevista, com critérios de determinacao da ilicitude das
praticas empresariais. Trouxe algumas inovacdes entre elas: Reestruturacdo do
SBDC e foi incorporada pelo CADE, que passou a ser composto por dois érgaos
principais: Tribunal Administrativo e Superintendéncia-Geral.

Ao Tribunal compete principalmente julgar as acusacdes de infracdo a ordem
econbmica e as operacdes de concentracdo; a Superintendéncia-Geral cabe
investigar e instruir os atos a serem apreciados pelo Tribunal. H4 também o

Departamento de Estudos Econdmicos, cuja a principal funcdo é elaborar as analises
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e pareceres para embasar a atividade do CADE.

Os desafios do antitruste no Brasil de hoje esta em uma cooperacao de 6rgaos
e sociedade juntamente com o CADE e Ministério Publico para o combate de acdes
anticoncorrenciais. Desafio que o CADE melhore os recursos materiais suficientes
para enfrentar a demanda gerada por um Pais com mercado interno em fraca
expansdo. Que o CADE passe a efetivamente coibir abusos de posicdo dominante e
outras praticas bastante lesivas aos consumidores e a influéncia de relacdes
econbmicas, deixando de preocupar quase que exclusivamente com atos de
concentracado que muito raramente apresentam problemas concorrenciais relevantes.

Outro desafio € implementar um trabalho de parceria nas dimensfes
territoriais do Brasil com o Ministério Publico e Poder Judiciario para, por fim,
conseguir realizar a tutela dos direitos difusos, alcando um mercado que trabalhara

em prol do bem-estar-social de toda coletividade brasileira.

2.6 Evolucao econdbmica nas constituicdes brasileira

A Ordem Econdbmica demanda uma preocupacdo técnica por alcancar
variados sentidos, sendo que induz a organizacdo que envolve varios e muitos, por
mais diferentes que sejam. “Assim, a atividade juridica € determinada por uma
necessaria organizacdo, o que parece O6bvio, pois o Direito tme por finalidade
organizar da melhor forma a convivéncia social’(MASSO, 2012, p. 61).

Dessa forma o Estado brasileiro se organiza no estudo politico e social em
prol da ordem, em que tem um evolucdo econémica nas mudancas politicas do Pais.
A evolugdo no tempo, se deu nos sistemas de producdo e as principais teorias
econbmicas utilizadas como fundamento para as acgfes politico-governamentai,
situando o Estado brasileiro a partir de sua origem colonial destacando os principais
fatos politicos e econdmicos conformadores de sua existéncia e evolugao.

Por isso, destaca aqui o tratamento dispensado pelas diversas Constituicdes
brasileiras a Ordem Econdmica como reflexo dos acontecimentos historicos, das
politicas e das teorias econdémicas vigentes cada um dos momentos historicos.

Demonstra a existéncia de uma ordem econdmica imanente na sociedade que é
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revelada e modelada pelo direito, mas que a ele ndo se reduz como pretende o
positivismo, justificando assim, as altera¢des ocorridas nas Constituicdes para acolhé-
la.

A chamada Constituicdo Politica do Império constata que (Carta de Lei de
1824), é fiel as idéias liberais da época, o que nos faz constatar que preponderava a
contade do imperador e dos grupos economicamente mais fortes. Nao traz mencéo
ou regra sobre sistema econdmico, determinando expressamente no art. 178 que
somente sdo considerados assuntos constitucionais o respeitante as atribuicées dos
Poderes politicos e aos direitos politicos e individuais.

Nesse periodo a escraviddo ainda existia, sendo que o poder econdmico
nesse momento refletia no poder politico colocando base minima econémica de renda
para o individuo ter o direito a votar. Ndo havia nesta constituicdo um capitulo préprio
da ordem econbmica, momento de exploracdo e poder restrito a poucos, porém, ja
demonstrava uma preocupacdo com os problemas econémicos.

Fato que embora ndo tenha um capitulo proprio, ja existia no momento “uma
preocupagao com os problemas da ordem econbémica” (TAVARES, 2003, p.107),
preocupacao ampla com a regulacdo e organizagao da atividade econdmica, tomando
as preocupacgOes o centro da organizagao social considerando o sistema liberla da
época, atribuidas ao imperador as decisdes econdmicas importantes.

A Constituicdo de 1891, resultante da Proclamacédo da Republica, também
manteve o carater liberal, ndo inova no sistema econdémico, levando os Estados
federados a interferir na ordem econémica por meio de normas infraconstitucionais.
Trouxe um regime Republicano Federativo com direitos a liberdade, a seguranca
individual, ao exercicio profissional e a propriedade em sua plenitude, inclusive a
propriedade intelectual, eram garantidos com excegdo da desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica.

A Constituicdo de 1934, diferente da duas primeiras constituicdes brasileiras,
abandonou a neutralidade do Estado liberal, incorporou conceitos do Estado Social e
insere pela primeira vez em texto constitucional regras sobre a Ordem Econdmica e
Social. Neste periodo restou um reflexo da conturbacdo causada pela Revolucao
Constitucionalista de 1932, forcou o governo provisoério de Getulio Vargas a tomar

medidas que dessem normalidade ao regime republicano.
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Apresentou uma ideologia desenvolvimentista, estabeleceu um titulo com o
destaque a Ordem Econdmica e Social do art. 115 aos 140, iniciando com uma
preocupacdo com o padrdo de vida nas varias regides do Brasil, com respeito a
adocao de medidas que promovessem o desenvolvimento da industria nacional e no
agronegdcio a oportunidade de favorecimentos a exportacdo agricola.

Comecga a mapear o Brasil, pela sua dimensao social e econ6mica, nas
desigualdades e na auséncia de atuacdo do Estado restando uma desorganizacéo
economica como a consequéncia. A ndo participacdo do Estado, apenas atuando na
questao de tributacdo, legitimou alguns particulares a monopolizar determinada
indastria ou atividade econdmica.

Esta constituicdo apresentou um carater programatico dispondo no art. 117,
caput, que “a lei promovera o fomento da economia popular, o desenvolvimento do
crédito e a nacionalizagdo progressiva dos bancos de depésito”. Previu ainda, a
protecdo dos direitos dos trabalhadores com a criacdo da Justica do Trabalho, a
instituicdo do salario minimo com as correcdes inflacionarias, a previsédo de férias

Na Constituicdo de 1937, teve a preocupacdo maior do controle politico,
muitos dos dispositivos referentes a ordem econdmica se mantém semelhantes a
Constituicao anterior. Foi um periodo de um sistema liberal, fincado no autoritarismo
do governo de Getulio Vargas restrito ao campo social que, em verdade, era regulado
em consonancia com os interesses econdmicos liberais.

Neste contexto, a atuagao direta do Estado na economia acontecia em carater
subsidiario, isto é, na auséncia de interesse ou capacidade do setor privada em
explorar atividade econémica especifica. Também chamada de “polaca”, porque
realizou uma comparacdo com a Constituicdo da Poldnia de 1935, refletia um cenario
de autoritoritarismo devido a sua forma de imposicdo e aos poderes autoritarios
concedidos ao Presidente.

Esta constituicdo refletia o cenario internacional de crise pelo qual passava o
mundo naquele momento e o Pais era governado através de decretos-leis, perfazendo
um coorporativismo e nacionalismo como faziam na italia e Portugal. Contudo nos
arts. 135 até o 155 trata do Dominio Econdmico em capitulo préprio, deixando a
iniciativa privada liberdade na exploracdo econdmica, competindo ao Estado somente

organizar a producdo a sim de evitar conflitos entre os agentes econémicos e, atuar
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nas falhas do mercado.

Art. 135 - Na iniciativa individual, no poder de criacdo, de organizacao
e de invenc¢dao do individuo, exercido nos limites do bem publico, funda-
se a rigueza e a prosperidade nacional. A intervencdo do Estado no
dominio econbmico s6 se legitima para suprir as deficiéncias da
iniciativa individual e coordenar os fatores da producédo, de maneira a
evitar ou resolver os seus conflitos e introduzir no jogo das
competicbes individuais o pensamento dos interesses da Nacéo,
representados pelo Estado. A intervencdo no dominio econémico
podera ser mediata e imediata, revestindo a forma do controle, do
estimulo ou da gestao direta.

O artigo em comento demonstra que a economia tem por base a livre iniciativa
e, a atuacao do Estado é tdo somente para suprir deficiéncia (natureza subsidiaria) e,
coordenar as atividades produtivas no sentido de eliminar a concorréncia (livre
concorréncia). A colocagao da expressao “exercido nos limites do bem publico” nada
mais significa da capacidade do Estado de impor os limites gerais da ordem
econdmica, ndo implicando na atua¢édo do Estado no dominio econdmico que, ficava
a cargo da iniciativa privada.

Importante, citar que a questéo trabalhista desse governo € entendia como
guestao econdmica e nao social, determinando que a atuacéo do Estado seja na 6tica
da economia e ndo do trabalho. O resultado disso é a organizacdo do trabalho no
sentido de direciona-lo a atender os interesses do setor privado. Esta organizacdo dos
trabalhadores ndo poderia livremente nos sindicatos ou outras formas associativas,
motivo pelo qual, tais organizacdes sao incorporadas dentro do Estado (corporacoes)
ou, controladas diretamente pelo Estado, como no caso do art. 138 que versa sobre a
liberdade sindical.

A Constituicdo de 1946, da redemocratizacdo, destaca pelos principios
programaticos, de compromisso para o futuro, que em muitos casos restaram
descumpridos. Com término da segunda Grande Guerra e diante da derrota do
totalitarismo ndo aceitava mais o regime totalitario requerendo a mudanga para a
democracia. No Estado brasileiro ndo havia mais espagos para ditadura restando
imperiosa a implantagcao da democracia.

O Brasil continuou seguindo as tendéncias do mundo europeu e recuperou

uma personalidade democratica dando um cabo aos sistema ditatorial pregado na
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Carta de 1937, comecou a implantar o regime liberal com novas acbes sociais
produzidas pelo processo de intervencdo do Estado no dominio econémico —
nomeado como novo liberalismo.

A autonomia de vontade passa a ser limitada pela funcéo social dos institutos
de direito privado, em especial, nos contratos e na propriedade. Sabe que os contratos
sdo instrumentos juridicos de circulacao de riquezas na economia, organizando uma
relacdo de seguranca econdmico-juridica. A Constituicdo de 1946 nos arts. 145 aos
145 demonstrou uma organizacdo de temas mais especificos na regulacdo da
atividade econémica como: determinar que a Ordem Econdmica deva ser “organizada
conforme os principios da justica social, conciliando a liberdade de iniciativa com a
valorizacao do trabalho humano” (Art. 145, da Constituicdo Federal de 1946).

Em complemento no paragrafo Unico apresenta que a “todos é assegurado
trabalho que possibilite existéncia digna. O trabalho € obrigagdo social”’. deste modo,
relaciona as bases da Ordem Econdémica com a exploracdo da méao-de-obra e vai
além em dizer que a intervencédo terd por base o interesse publico e por limite os
direitos fundamentais assegurados na constituicio do momento.

A Constituicdo de 1967, alterada pela Emenda 1 de 1969, mantém em relacao
a ordem econbmica (e social) as mesmas diretrizes da Constituicdo de 1946,
colocando como base a seguranca nacional. A Revolucéo Militar de 1964 de o primeiro
passo para a formacdo ideoldgica segundo a qual a seguranca é a raiz do
desenvolvimento econémico, social e politico.

A Constituicdo de 1988, em vigéncia, dispde de forma minuciosa sobre a
Ordem Econbmica e Financeira e é emoldurada por fundamentos e principios gerais,
resultante de uma ideologia da época, de forma a instituir o sistema econdémico
nacional com base em uma economia descentralizada. H4 um rompimento com o
periodo politico anterior, nos campos economico e social.

Surge um novo papel desempenhado pelo Estado, sendo denominada como
uma Constituicdo Cidada, em dar destaque ao aspecto social do Pais sob a ética de
atencao e cuidados com o cidaddo em destaque. O art. 173 da Carta citada determina
o afastamento do Estado das atividades econdGmicas empresariais dando-lhe a
proibicdo de ser uma agente econ6mico concorrencial de fins lucrativo, pois, tal

atividade devera permanecer nas maos da iniciativa privada.
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O agente econdmico privado ird, por sua vez, ser protegido nas suas relacdes
com fins lucretivos desde que cumpra a funacao social empresarial, uma das espécies
da titularidade e responsabilidade do agente empresario. A Empresa, existindo,
devera cumprir a funcédo social emprearial de gerar empregos, rendas, circular
rizquezas, explorar a materia-prima cuidando minuciosamente do meio-ambiente,
realizar contribui¢des previdenciarias e fiscais, enfim, tudo que circula e faz o mercado
econdmico brasileiro desenvolver em um ambiente sadio e prospero para todos.

Ser empresario no Brasil € uma acéo voltada ao bem-estar social, certo que
o lucro é um resultado da atuacdo do agente econémico sendo o proveito privado da
sua atuagdo, contudo, existe uma finalidade maior de alcancar o bem comum de
todos, ndo sé que atuam no mercado concorrencial, mas todos as pessoas que
compdem a sociedade do Brasil.

Por isso, chamada de Constituicdo Econdmico-Social, por atender os
interesses individuais nas expectativas de seus lucros com incentivos e subsidios
advindos de politicas publicas, mas com uma finalidade macroeconomica que alcanca
a todos em um bem comum de crescimento e desenvolvimento do Pais. Tudo que
compde o mercado econdmico € patrimdmio nacional.

Nesse intento, o art. 170, caput, traz que “A Ordem Econdmica, fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre-iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social(...)". Assim, apresenta os
fundamentos da Ordem Econdémica que é firmada em uma base de livre-iniciativa e
livre-concorréncia, a liberdade de empreender ou de explorar a atividade econdémica
nos limites normativos previstos para reciprocidade e isonomia de mercado
econdmico.

A valorizagéo do trabalho humano “é de certa forma uma limitador da livre-
iniciativa, mas que com ela deve se relacionar para a construgdo do sistema
econdbmico nacional” (MASSO, 2012, p. 72). A oferta de méo-de-obra no mercado

econdmico é quem traz a possibilidade de desenvolvimento®, porém, ndo é quem

15 Desenvolvimento que ndo possui um conceito Unico e acabado, como bem destaca Santos Neto e
Bambirra(2020, p.31) que: “O termo “desenvolvimento nacional” posto como objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil constitui um tipico conceito juridico indeterminado, cuja plurivocidade
pode nos conduzir a diversas interpretagdes. Todavia, ao localizarmos em volta de tal conceito uma
dimenséo ou zona de certeza positiva e outra de certeza negativa podemos entabular um dialogo capaz
de traduzir a indeterminacédo do conceito em determinacéao, diante das situagbes concretas, ndo de
forma absoluta, chegando a uma Unica e incontroversa resposta, mas reduzindo significativamente as
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controla o mercado dominado pelo capital.

Deste modo, faz necessario a protecdo do trabalhador, que é essencial ao
desenvolvimento da atividade econémica, porém, ndo é valorizado no mercado por
existir grande oferta. Evidente que um campo que possui mais mao-de-obra em oferta
e poucos dominadores de mercado, seré valorizado o capital e ndo o trabalhador. Sem
esquecer a busca incessante pelo lucro que gera abusividade de mercado.

Fato esse que necessita da intervencado do Estado para garantir a existéncia
digna, essa é a principal finalidade da ordem econdémica e existe, de acordo com o
regulado pela Constituicdo, quando o objetivo da justica social é alcancado. Mesmo
que cabe a livre-iniciativa o papel preponderante no exercicio da atividade econémica,
cabe ao Estado a defesa da livre-iniciativa de modo a evitar abusos no exercicio desse
direito.

A atuacdo do Estado devera seguir os preceitos Constitucionais
principiolégicos de modo a evitar que alguns grupos possam se apropriar de forma
desordenada ou inadequada do campo econdémico, ou até mesmo prejudicar a

atividade econbmica e o interesse publico mediante atos nocivos ou abusivos.

2.7 Funcéo social e Intervengao do Estado

O agente em exercicio da atividade econdmica cumpre fungcéo social, como
ja relatado, apesar da iniciativa privada ser atraida pela expectativa de lucro diante do
direito de liberdade econdmica, tal liberdade ndo é absoluta por existir parametros a
serem seguidos por norma constitucional e infraconstitucional. Ambas as normas
caminha em prol da protecdo e bem-estar da coletividade, conforme redaciona o
paragrafo Unico do art. 1° da Lei 12.529/2011, e as empresas tem funcédo social em
virtude de mandamento constitucional.

Ao estabelecer funcdo social empresarial usa a premissa de uma construgéo
apartir de uma responsabilidade social de atua¢cdo no campo do mercado econdmico

como um dos players que sabe e identifica as regras do jogo. Quando se fala em jogo,

opcbes postas diante do aplicador da regra constitucional. E entre a zona de certeza negativa e a
positiva podemos encontrar também uma zona de incerteza, que nos conduz forgosamente a uma
margem de apreciacao” (Direito Econémico e Vagueza: o uso de conceitos juridicos indeterminados).
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€ de observar o campo concorréncial que varios fatores sdo determinantes para o bom
desempenho de mercado dentre eles os recursos empregados.

Assim bem, a funcéo social da empresa esta no desempenho do agente
econdmico (player) que utiliza da estratégia de alcancar o lucro dentro de estabelecer
como prioridade a sustentabilidade como atributo de interesse geral da sociedade. A
empresa e a atividade empresarial existem em interagdo com a sociedade em geral,
e 0S seus interesses legitimos ndo excluem o dever juridico de coordenacao e
harmonizacdo com os interesses gerais da sociedade onde se situam, havendo,
inclusive, convergéncia de interesses em articulacéo.

Nesse campo de interesses o Estado € um dos jogadores que atua em forma
de agente monopolista, como agente concorréncial, como agente normativo e
regulador das relacdes econdmicas. O Estado realiza atividade econdmica tanto para
suprir as suas necessidades de existéncia, quanto para o cumprimento da sua prépria
finalidade de satisfacédo das necessidades do seu povo.

Toda a estrutura estatal serve substancialmente, politica-econémica-
juridicamente, para a sua atuacdo em uma das atividades sociais de maior relevo,
qual seja: a atividade de satisfacédo de necessidades, portanto, econdmica. Apesar de
existir criticas sobre o papel exercido em forma de monopdlio o Estado o faz
legalmente impedindo agentes privados de adentrarem, atuarem e concorrerem em
determinados setores.

Como agente monopolista o Estado resguarda algumas atividades
econbmicas que sdo por ele exclusivamente realizadas. A fundamentacdo esta
prevista no art. 173 e 177 da Constituicdo Federal que ampara no atigo 173 com base
nas forcas de imperativo de seguranca nacional e relevante interesse coletivo,
enquanto que o art. 177 normatiza os monopdélios da Uniéo.

Destarte, o Estado como agente concorréncial faz atuacdo de mercado
econbmico de forma direta ou participacdo por meio de exercicio de empresas
publicas; sociedades de economia mista; prestacdo de servigos publicos; concessao
e permissdo de servico pulico; Parcerias Publico-Privado (PPP) e monopdlios da
Unido.

Quanto a atuacdo de intervencado indireta, o Estado atua como agente

normativo e regulador das relagbes econdmicas. Sendo por meio de Agéncias
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reguladoras independentes; agéncias executivas; contribuicdo de intervengdo no
dominio econdmico; incentivos ao turismo; incentivos a setores da economia;
intervencao na propriedade; politica agricola e fundiaria e da reforma agraria, entre
outras atuacoes.

A expressdo atuacao do Estado como uma maneira geral de se referir a
todas as formas pelas quais o Estado pode desenvolver alguma maneira de
participacdo ou de pelo menos influenciar a atividade econémica. O Estado atua
qguando participa desenvolvendo diretamente atividade econdmica de sua titularidade
ou intervém na de titularidade privada e também quando intervém indiretamente na
pratica de atividade econdmica de titularidade privada.

Assim, o termo intervencéo, com rigor, deveria ser utilizado apenas quando o
Estado regula determinado mercado, sem atuar ou participar diretamente de atividade
econOmica de sua titularidade. O Estado pode ao mesmo tempo atuar e intervir
numa mesma atividade. E o que acontece, por exemplo, quando explora diretamente
atividades resguardadas como monopdlios de exploracdo estatal. Nesse caso, o
préprio Estado também regula de forma indireta a sua atuacédo, por intermédio de
intervencao.

A protecdo da concorréncia na ordem econdmica brasileira, assim como 0s
demais principios expostos no art. 170 da Constituicdo Federal, visa a garantia da
existéncia digna a todos, o que comporta uma analise sistémica conjunta dos
principios da funcéo social da propriedade e da livre iniciativa, associados a defesa
do consumidor, todos atos normativos é forma de atuacdo do Estado nas relacbes
econdmico-social.

Assim, a atuacado do Estado consisti em uma forma genérica para se referir a
qualquer tipo de participacdo do Estado no dominio econdmico, seja prestando
servicos publicos, ou constituindo empresas estatais para explorar diretamente a
atividade econ6mica ou também para regular de forma indireta o desenvolvimento de
quaisquer atividades econ6micas (por exemplo, com a criacdo de uma agéncia

reguladora independente).
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3 OS ACORDOS DE LENIENCIA APLICADOS PELO CONSELHO
ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA - CADE.

Diante dos registros histéricos identificou-se a necessidade de intervencéo do
Estado para existéncia de uma Ordem Econdmica no Brasil, assim, como instrumento
juridico-econdémico, o Programa de Leniéncia é ofertado pelo Conselho Administrativo
de Defesa as empresas e/ou individuos que participem, ou tenham participado, de um

cartel ou outra pratica anticoncorrencial.

3.10 mercado econdbmico concorrencial

Ao falar de agentes econémicos refere a todas as pessoas, empresas €
setores publicos que de alguma forma realizam transacdes comerciais (compra e
venda de mercadorias e servigos). As transacdes comerciais existem porque,
inicialmente, temos necessidade de consumir algo ou de sermos atendidos por algum
prestador de servicos.

O homem possui necessidades ilimitadas, seja as chamadas necessidades
basicas ou até mesmo consideradas luxarias, sdo alvo de relacdo de circulacdo de
riquezas e transferéncias de bens econdmicos. lgualmente, os agentes econémicos
sao todos os individuos-familias, empresas e 6rgaos publicos que participam de um
mercado e possuem uma relacéo de troca de bens ou servigos.

A necessidade € a forca que movimenta os agentes econdmicos. As
necessidades geram as transacdes de compra de bens e servi¢os, 0 que movimenta
a economia, sao essenciais para sobrevivéncia humana e fundamental para o
desenvolvimento da humanidade. Assim, a economia de mercado esta fincada em
uma busca por equilibrio entre oferta e demanda, resultante de melhor alocacao dos
recursos em que abrange a identificacdo das necessidades humanas (relacdo de

consumo) e a disponibilidade de recursos.

53



Os recursos sao limitados por natureza, necessitando assim, que oS
individuos e “a sociedade precisa gerenciar bem seus recursos, principalmente se
considerarmos que estes, de maneira geral sdo escassos’(MENDES, et al, 2015,
p.19).

Deste modo, o mercado sera um campo de reacdo a compra e venda de
produtos/servigos para satisfacdo dessas necessidades com atuacao por agentes
econdmicos que irdo concorrer entre si, “uma queda de braco cria uma forca chamada
Lei da Oferta e Lei da Procura’(SILVA, MARTINELLI, 2012, p.41), o que justifica o
acesso e o preco do produto.

Como apontado pela antiguidade grega, o0 mercado apresentava uma timida
regulamentacdo dos monopdlios que por sua vez gerava para 0S governantes,
receitas consideraveis, de um mercado manipulado e anticoncorrencial. JA& na
antiguidade romana havia uma preocupacdo de impedir 0 monopdlio e as praticas
anticoncorrenciais com “repressédo ao abuso do poder econdmico, evitando com que
a populagao restasse prejudicada pela manipulagdo de mercado” (FORGIONI, 2015,
p. 40-41).

Deste modo, o governo quando cria monopdlios, cria medidas protetoras a
esse mesmo monopdlio, impedindo a dimensdo da concorréncia no mercado e o
privilégio de grupos (Hayek, 1983, p. 201-202). Como concorda Lucena (2011, p. 177-
179) ao citar que: “a negacédo da ajuda dos governos aos monopdlios e o incentivo a
concorréncia expressa pelas forcas do mercado séo condigdes fundamentais para a
implantacdo da ordem na sociedade”. em que complementa em dizer que o conceito
de equilibrio se diferencia do conceito de ordem, pois, ordem é algo maior que o
equilibrio necessitando a ordem de ser capaz de promover com eficiéncia as
condicdes necessarias das atividades

Percebe que na moderna economia de mercado ndo é simples atingir o
equilibrio esperado, o campo é um ambiente amplo e revestido de regras juridicas
com prote¢des no intuito de alcangar o bem-estar social, porém, ndo visa apenas
atender a expectativa de lucros, mas visa um resultado de crescimento constante para
todos os individuos da sociedade.

O mercado, conforme conceituado por Eros Grau (2010, p.33) “¢é uma

instituicdo juridica constituida pelo direito positivo, o direito posto pelo Estado
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moderno”. E um produto de criagdo histérica da humanidade em um ponto de vista
como instituicdo social que inicialmente calhava nos interesses de alguns e como
instituicdo politica procurava regular uma protecdo de monopdélio, mantendo uma
estrutura de poder e dominacéo dos mercados.

Em disputa por dominag&o, o mercado ndo é caracterizado uma instituicao
espontaneal® mas instituido com normas que visam limitar, corrigir, incentivar,
abastecer as necessidades humanas. Para o alcance do equilibrio econémico existe
a necessidade de proteger as expectativas de lucros, a sociedade em um todo e o
proprio agente de mercado na sua liberdade de concorréncia e livre iniciativa que
prosperam no mercado econémico.

Na perspectiva de lucro pelos agentes econdmicos em um campo de disputas
demonstra que ha um dinamismo de mercado “movido por interesses egoisticos”
(GRAU, 2010, p.28), privados, em busca do maior lucro possivel, tipica caracteristica
de reacdo capitalista. Um mercado diligente construido na histéria com de forcas
dominantes, movendo as normas e o favorecimento de uma dinamica especifica com
acumulacéo de bens e riquezas pelos dominantes cabera ao agente Estado realizar a
protecdo normativa na reducdo de riscos tanto para os individuos quanto para as
empresas.

André Ramos Tavares (2011, p. 256) acentua que a livre concorréncia é um
dos fundamentos de qualquer sistema capitalista. Mesmo a atuacdo do Estado, em
sua intervencgdo direta na economia, deve ser vista como excepcional. Carlos Barbieri
Filho (1984, p. 119) assim define: “Concorréncia é disputar, em condi¢gbes de
igualdade, cada espaco com objetivos licitos e compativeis com as aspiracbes
nacionais. Consiste, no setor econdmico, na disputa entre todas as empresas para
conseguir maior e melhor espago no mercado.”

Ainda, André Ramos Tavares (2011, p. 256) define a livre concorréncia como
a abertura juridica concedida aos particulares para competirem entre si, em segmento
licito, objetivando o éxito econémico pelas leis de mercado e a contribuicdo para o

desenvolvimento nacional e a justica social. Como tratado no capitulo 1, sobre a

16 Natalino Irtti(1998) citado por Eros Grau (2010, p. 28) — “o0 mercado ndo é uma instituicao espontanea,
natural - ndo é um locus naturalis - mas uma instituicdo que nasce gracas a determinadas reformas
institucionais, operando com fundamento em normas juridicas que o regulam, o limitam, o conformam;
€ um locus artificialis”.
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obrigacdo constitucional do Estado de garantir a dignidade da pessoa humana e
promover a reducdo das desigualdades socioecondmica da populacao, a:

concorréncia é, nesse sentido, um dos pilares da politica de promoc¢ao
da ordem econdémica, ensejando a dindmica de concretizacao de sua
finalidade constitucional. Por isso, visa a salvaguarda néo
simplesmente do capitalismo e da fruicdo do direito subjetivo de
propriedade, como seria no viés liberal, mas também do direito
objetivo a dignidade da pessoa humana, através das trés dimensdes
dos Direitos Humanos: a liberdade, a igualdade e a fraternidade.
(CAVALCANTI, 2015, p. 22-23)

s

A concorréncia é propria da natureza mercantil da sociedade
burguesa, é um processo de luta de todos contra todos em busca de
uma fatia maior de lucro ou de mais-valia. Ao contrario do carater
harménico e do estado de calma da nocdo de equilibrio, a
concorréncia € um processo turbulento e conflituoso, uma verdadeira
guerra de todos contra todos, no qual cada um, ao buscar a realizacdo
de seu interesse, ndo garante 0 sucesso de sua reprodu¢cdo como
proprietério privado. A concorréncia se da entre capitalistas do mesmo
ramo e entre estes contra os capitalistas de outros ramos de producéo,
por isso Marx afirmava que a concorréncia é um processo de luta
generalizada. (POLI, 2015, nimero 42 —julho 2019).

E um mercado concorrencial dominado principalmente por particulares com
intervencao estatal que visa a protecao da propriedade, funcéo social da propriedade,
seguranca juridica e protecdo aos contratos, protecdo do consumidor e a ordem
econbmica. O direito da livre concorréncia e da livre iniciativa é regido pela liberdade
de atuacao “sem as quais inovacgao, investimento, circulagado da riqueza, eficiéncia
econdmica e competitividade ndo se firmam”(SANCHES, 2018, p. 6).

Conforme traz Jacques Généreux (2003, p. 9-27) “vivemos em um mundo que nos
dd medo. Desemprego, pobreza, guerra econdmica mundial, incapacidade e
resignacao dos politicos”. Temeremos o advento de uma sociedade dominada por
uma guerra impiedosa para vencer “o melhor”, “o mais competitivo”, e complementa
ainda, sobre os “danos da concorréncia selvagem e da omissdo dos governanos ante
os deveres fundamentais que a propria teoria economica atribui ao Estado”.

Deste modo, o Estado tera um dever de atuacdo sobre 0 mercado econémico
— agente intervencionista, fazendo um papel pacificador de conflitos mantendo a
ordem econdmico-social normatizando e atuando na prevencdo de atos que

caracterizem praticas anticoncorrenciais e punindo os agentes infratores, tanto
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pessoas fisicas quanto pessoas juridicas envolvidas. Tal atuacdo normativa possui
base no Principio Constitucional conforme prevé o art. 170:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados 0s seguintes principios:

(...)

IV — Livre concorréncia;

Assim, a norma infraconstitucional regida pela Lei de Defesa da Concorréncia
de n° 12.529/2011 no art. 36 apresenta um rol exemplificativo os ilicitos passiveis de
penalidades, que sao: “Constituem infracdo da ordem econdémica, independentemente
de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam
produzir os seguintes efeitos”, detalhando que sera caracterizado mesmo que 0s
efeitos ndo sejam alcangados.

O legislador buscou cercear as alegacfes de desconhecimento pelo agente
empresarial, apresentando que os abusos serao caracterizados ilicitos quando: ‘| -
limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa;
Il - dominar mercado relevante de bens ou servicos; Il - aumentar arbitrariamente 0s
lucros; e IV - exercer de forma abusiva posigdo dominante”.

Por este modo, percebe que ha uma protecdo ndo do agente econémico
egocéntrico na busca incessante do lucro, mas de todos os agentes de mercado
(Pessoas fisicas e Juridicas, Estado e sociedade) em respeito mituo de atuacdo com
protecdo contributiva para o exercicio da livre iniciativa e da livre concorréncia.
Evidente que a livre iniciativa traz uma liberdade de atuacdo para o agente, o que é
plenamente debatido a intervencdo do Estado no mercado concorrencial.

Ramos (2015, p. 131) depde que a intervencdo do Estado na liberdade de
iniciativa e na livre concorréncia, cerceia o interesse do agente trazendo impedimentos
e desincentivos ao investidor de mercado. Sabe que o agente deseja uma liberdade
para efetivar a concorréncia, ndo s6 para maximizar os lucros como também para
conquistar o mercado que consequentemente trara uma dominacao.

A intencdo de ativar uma maior liberdade ao agente econdmico esta
entrelacado a uma conquista maior de consumidores e dominacéo, demonstrando
eficiéncia e qualidade nos produtos, ressaltando a necessidade de atuacéo do Estado

protecionista somente quando ocasionasse danos aos consumidores e a sociedade
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(RAMOS, p. 132). Em debate, essa liberdade é protegida pela Lei n°® 12.529/11 e
aplicada pelo Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia preventivamente,
nao somente apds a ocorréncia do ilicito econdmico, papel de competéncia do
Conselho Administrativo de Defesa Econémica (esfera administrativa).

Tanto € uma liberdade protegida e delimitada, que o 81° do art. 36 da Lei ja
citada traz que: “§ 1° A conquista de mercado resultante de processo natural fundado
na maior eficiéncia de agente econdémico em relacdo a seus competidores nao
caracteriza o ilicito previsto no inciso Il do caput deste artigo”, demonstrando que ha
uma preocupacdo do legislador em proteger os agentes que buscam naturalmente
atender a demanda com eficiéncia de mercado.

O tratamento de isondmico entre os agentes deve ser obedecido pelo Estado,
com aqueles agentes que exercem a mesma atividade econbmica, e € vedado a
diferenciacéo, como é proibido discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou
servigcos por meio da fixagao diferenciada de precos, ou de condi¢des operacionais de
venda ou prestacédo de servicos. Tao logo, sao alguns das condutas passiveis de ser
caracterizado infracdo da ordem econémica com aplicacdes de san¢des punitivas pela
Administragdo Publica e pelo Poder Judiciério.

Nessa esfera de normatizar, por si sO ndo basta, faz necessario punir os
agentes transgressores da regulacdo econbmica, que perfaz o ato punitivo com
respingos negativos na sociedade por um todo. Deste modo, como uma viabilidade
de sustentacdo do mercado econdmico, pensando em dar “cleméncia”!’ aos agentes
econdbmicos que cometeram algum tipo de abuso ao mercado econdmico
caracterizado ilicito contra a ordem econdmica podera ser ofertado o acordo de

leniéncia.

3.2 Conselho administrativo de Defesa Econdmica.

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE é uma autarquia

em regime especial com jurisdicdo em todo o territdrio nacional, guardido da Lei de

17 Cleméncia — previsdo na norma de Portugal — Programa de cleméncia introduz em Portugal um
regime especial de dispensa ou reducéo de coima em processos levados a cabo pela Autoridade, ao
abrigo do art. 9.° da Lei da Concorréncia (Lei n.° 19/2012, de 8 de maio) e do art. 101.° do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

58



Defesa da Concorréncia com toda estrutura composta na Lei 12.529/2011, sendo o
Tribunal Administrativo de Defesa EconOmica; Superintendéncia-Geral e
Departamento de Estudos Econdmicos. O Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia é um conjunto de 6érgdos e procedimentos que devem ser observados
na aplicacdo de qualguer punicdo dada aos atos que porventura sejam praticados
contra a concorréncia.

Esse Sistema esta previsto no art. 4° e 5° da Lei de Defesa da Concorréncia
gue conceitua o CADE como uma “entidade judicante com jurisdicdo em todo territorio
nacional, que se constitui em autarquia federal, vinculada ao ministério da Justica,
com sede e foro no Distrito Federal”. Foi criado pela Lei n° 4.137/62, entdo como um
orgao do Ministério da Justica.

Naquela época, competia ao CADE a fiscalizacdo da gestdo econdmica e do
regime de contabilidade das empresas. Apenas em junho de 1994, o 6rgao foi
transformado em autarquia vinculada ao Ministério da Justica, pela Lei n° 8.884/1994.
Essa Lei definia as atribuicbes da Secretaria de Direito Econémico — SDE, do
Ministério da Justica, da Secretaria de Acompanhamento Econdmico — SEAE, do
Ministério da Fazenda, além do CADE. Esses trés 6rgaos formavam o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC e eram encarregados da politica de
defesa da livre concorréncia no Brasil.

Nessa estrutura, o CADE era responsavel por julgar os processos
administrativos relativos a condutas anticompetitivas e apreciar os atos de
concentracdo (fusdo, incorporacdo, aquisicdo, etc.) submetidos a sua aprovacao,
continua sendo de sua competéncia. Quanto aos processos, eram instruidos pela SDE
e pela Seae que emitiam pareceres técnicos nao vinculativos e julgados
posteriormente pelo CADE.

Em maio de 2012, com a entrada em vigor da nova Lei de Defesa da
Concorréncia - Lei n® 12.529/2011, o SBDC foi reestruturado e a politica de defesa da
concorréncia no Brasil teve significativas mudancas. O Cade passou a ser
responsavel por instruir os processos administrativos de apuracdo de infracbes a
ordem econdmica, assim como 0s processos de analise de atos de concentracao,
competéncias que eram antes da SDE e da Seae.

A Lei de Defesa da Concorréncia é de 2011, entrando em vigéncia em 2012,

59



com oito anos de vigéncia, porém, com necessidades de mudancas porque o mercado
econdmico sofre transformacdes constantes conforme as demandas de mercado e o
comportantamento dos agentes econdémicos. Importante ressaltar as mudancas e
impactos que o mercado interno sofre diante das mutacdes diarias por influéncias de
acoes internas e externa de mercado.

A finalidade da referida lei decorre da estruturacdo do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia, a prevencdo e a repressao as infracbes da ordem
econOmica, enumerando a liberdade de iniciativa, a liberdade de concorréncia, a
funcao social da propriedade, a defesa dos consumidores e a represséo ao abuso do
poder econdmico. Assim, no desempenho das suas fun¢des o Cade e a Secretaria de
Acompanhamento Econdmico sdo componentes do sistema de Defesa da
concorréncia com atribuicbes preventivas, normativas e repressivas incluindo
possibilidade de identificar e aplicar sangdes.

O Cade em 2012 ganhou uma nova estrutura, sendo constituido pelo Tribunal
Administrativo de Defesa Econbmica, pela Superintendéncia-Geral e pelo
Departamento de Estudos Econbmicos. A SDE foi extinta e a Seae deixou de atuar
na instrucdo processual e passou a ter a funcdo de promover a advocacia da
concorréncia perante érgaos do governo e a sociedade.

A Superintendéncia-Geral cabe desempenhar no novo sistema grande parte
das funcbes que eram realizadas pela SDE e pela Seae, como a investigacéo e a
instrucdo de processos de repressdo ao abuso do poder econémico e a andlise dos
atos de concentracéo.

Ao Departamento de Estudos Econdmicos, por sua vez, cabe a tarefa de
aprimorar as analises econémicas e fornecer maior seguranca sobre os efeitos das
decisdes do Cade no mercado. A principal mudanca introduzida pela Lei 12.529/2011
consistiu na exigéncia de submissdo prévia ao Cade de fusdes e aquisicdes de
empresas que possam ter efeitos anticompetitivos.

Anteriormente a 2012, os atos de concentracao podiam ser comunicadas ao
Cade depois de serem consumadas, 0 que fazia do Brasil um dos Unicos paises do
mundo a adotar um controle de estruturas a posteriori. Contudo, passou a ser adotado
uma fase preventiva de aprovacéo, uma analise prévia trouxe mais seguranca juridica

as empresas e maior agilidade a analise dos atos de concentracdo, sendo que o Cade
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passou a analisar os atos de concentragédo com possibilidade de aprovar, aprovar com
ressalvas e negar.

Outa inovacéao foia a alteracdo do valor minimo das multas a serem aplicadas
as empresas nos casos de condutas anticompetitivas. Deste modo, as multas
aplicaveis por infragdo a ordem econdmica variam entre 0,1% e 20% do faturamento
da empresa no ramo de atividade em que ocorreu a infragdo. E importante destacar
que a referida multa nunca podera ser inferior ao proveito econémico obtido pelo
Agente com o ato da infracdo, a multa devera ser aplicada apds analise da
proporcionalidade da participacédo de cada agente!® e do proveito obtido com o ilicito.

A nova sistematica aumentou a capacidade do Conselho Administrativo de
estabelecer, a partir de critérios claros, penalidades adequadas e proporcionais para
a efetivacdo da politica de combate a condutas anticompetitivas. Vale ressaltar que,
apesar de ser uma autarquia em regime especial, o Cade ndo é uma agéncia
reguladora da concorréncia, e sim uma autoridade de defesa da concorréncia — um
efetivo tribunal.

Sua responsabilidade € julgar e punir administrativamente, em instancia unica,
pessoas fisicas e juridicas que pratiguem infracdes a ordem econémica, ndo havendo
recurso para outro érgao. Fato que, a decisdo administrativa do Tribunal do Cade néo
afasta o Poder judidiario de uma apreciacao.

Além disso, o Conselho também analisa atos de concentracdo, de modo a
minimizar possiveis efeitos negativos no ambiente concorrencial de determinado
mercado — atos de concentracdo. N&o estdo entre as atribuicdes da autarquia regular
precos e analisar os aspectos criminais das condutas que investiga, isso cabe a esfera
competente sem excluir a possibilidade de compartilhamento de provas para o
processo administrativo econdmico. Suas competéncias também néo se confundem,
por exemplo, com as de 6rgaos e entidades de defesa do consumidor ou dos
trabalhadores.

Entretanto, ao cumprir a sua missao institucional de zelar pela manutencéo de um
ambiente competitivo saudavel, prevenindo ou reprimindo atos contrarios, ainda que
potencialmente, & ordem econdmica, com observancia do devido processo legal em

seus aspectos material e formal, o Conselho dialoga com outras politicas publicas,

18 tanto Pessoa Fisica quanto Pessoa Juridica.
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articulando sua atuacdo com diversas instituicdes ligadas, direta ou indiretamente, a
defesa da livre concorréncia e dos direitos do consumidor.

O Cade tem um portal de transparéncias com banco de dados aberto a
qualquer usuario e hospedado no Portal da Transparéncia que consolida a relacéo
das empresas que sofreram qualquer das puni¢des previstas na Lei n° 12.846/2013
(Lei Anticorrupgéo). O CNEP também registra os acordos de leniéncia firmados pelas
empresas com o poder publico, inclusive aqueles que eventualmente sejam
descumpridos. Contudo, tudo € apresentado diretamente a coletividade titular dos

direitos tutelados e resguardados na Lei de Defesa da Concorréncia.

3.3 A institucionalizacao juridico-constitucional da regulagéo e intervencao no dominio

econdmico.

A liberdade econdmica, ndo h&a de negar, € o acelerador de desenvolvimento
econdmico que parte do principio da escolha individual em que as pessoas tém que
fazer porque os recursos sdo limitados e existe a escassez. O individuo em suas
ecolhas, parte da premissa, que é obrigado a desistir de um bem para adquirir outro
dentro da analise do custo da oportunidade.

Deste modo, se desenvolve o mercado por meio de escolhas para satisfacao
das necessidades dentro de uma analise de melhor alocar os recursos para uma maior
satisfacdo dos desejos. Tal liberdade é difundida e debatida sob a ética que o homem
€ um ser que caminha em busca de vangens gerando conflitos constantemente pela
auséncia de limites. Assim, a liberdade nédo é absoluta, pois, ha necessidade de limites
colocados pelos Estado para coibir abusos e protecdo das relagcbes que possua
pessoas hipossuficientes.

O Estado atuara com intervencdo no dominio econémico na busca de
equilibrio, normatizando, regulando e protegendo o0s individuos tanto nos seus
interesses como ideia central de protecdo a todos - coletividade. Por sua vez, realiza
incentivos e subsidios na Economia e no Direito normatiza para forcar o agente
econdmico a fazer ou deixar de fazer a¢des que possibilitem a realizar uma harmonia
no mercado e cumprimento de politicas publicas de desenvolvimento.

0s agentes respondem a incentivos financeiros como: desconto/abatimentos
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de impostos, reducéo de tributacdo, insencao fiscal, cumprimento de obrigacdes
colocadas por norma pévia entre outros. Existe o incentivo moral que impulsiona o
agente a manter em um estado de cooperacdo com as acdes de ordem, como o
compliance em agir em sintonia com as regras, incentivo que lhe dara credibilidade,
prazer, satisfacao e utilidade. Logo que, as decisfes e comportamentos dos agentes
econdmicos sdo um verdadeiro resultado da andlise de oportunidades de mercado.

Todavia, cumprir 0s preceitos constitucionais de amparo social por meio de
politicas que envolva o mercado econémico € possivel pela institucionalizacdo do
sistema com o fim de alcacar o bem-estar social. Veja, quando por meio de uma
estrutura da Seguridade Social na Previdéncia Social o Estado insittui e cria a
possibilidade de reabilitar o individuo para o mercado de trabalho esta
constitucionalizando a dignidade da pessoa humana e possibilitando o mercado no
seu desenvolvimento econdmico com menos uma méo-de-obra ociosa, sem falar na
reduacéo de despesa do Estado de arcar com mais um beneficio social.

Incentivos sdo cerne da economia, conflitos e oportunidades, fazem o
movimento pela busca por melhor posicao e deve ser incentivado pelo Estado dentro
de uma relacéo institucional juridico-constitucional da regulacdo para que alcance o
amparo da dignidade da pessoa humana oportunizando a todos!® recursos para
satisfacdo das necessidades. Isso traz a oportunidade de utilizar o direito do na
finalidade do que deveria ser para alcacar o estado do que € a possibilidade de
integracéo e reducado das desigualdades sociais.

Ilgualdade de tratamento, dentro da medida, se faz pelo principio da isonomia
em que o Estado ndo podera dar tratamento diferenciado aos agentes iguais de
atuacdo em um mesmo setor da economia, podendo utilizar da norma e do fomento
para amenizar as desiguais no caso da “posi¢cao das micro e pequenas empresas em
face das Convencdes Coletivas de Trabalho, e sua relacdo com o desenvolvimento
econdmico empresarial e social brasileiro” (2017, p. 210).

Lorencini e Tayano(2017, p. 210) demonstram que tal intervengdo sera

excepcional e realziada apds analise da necessidade de atuacéo do Estado em que:

Para tanto, primeiramente investiga-se a situacdo das micro e
pequenas empresas dentro da organizacdo do mercado de trabalho

19 “a todos”, termo da Constituicdo Federal que ndo autoriza nenhuma distingdo entre as pessoas.
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nacional. Em seguida, coteja-se a intervencéo do Estado nas relacbes
econbmicas trabalhistas, para por fim, concluir pela necessidade de
uma normatizacdo estatal em prol de condicbes especiais para as
micro e pequenas empresas no que diz respeito as Convengdes
Coletivas de Trabalho.

Resta estabelecido para as micro e pequenas empresas protecdo por
identifica-las em uma relacdo de desigualdade no campo da competicdo econdmica
de mercado, como assim, faz o estado para todos o0s setores e agentes que identifica
uma relacdo de hipossuficiéncia em algum ponto. Certo que o papel do Estado sera
tratar todos com isonomia dentro das suas igualdades e proteger normativamente
dentro das desigualdades, fazendo a intervencdo que for necessaria para alcancar o

equilibrio nas relagdes.

3.4 Consequéncias da acao punitiva ao abuso no mercado econdmico

A lei 12.529/11, nos arts. 36 e 37 traz um rol de acdes que caracterizam ilicitos

contra a ordem Econ6mica e constituem infragéo:

independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma
manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir 0s seguintes
efeitos, ainda que néo sejam alcancados:

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

Il - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

Il - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.

§ 1° A conquista de mercado resultante de processo natural fundado
na maior eficiéncia de agente econdbmico em relacdo a seus
competidores ndo caracteriza o ilicito previsto no inciso |l
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 condi¢cdes 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 hipo6tese prevista no caput deste artigo e seus incisos,
caracterizam infragdo da ordem econdémica(...)

Percebe que € um rol apenas exemplificativo devendo o julgador apreciar o
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caso concreto e decidir de forma a identificar consequéncias ao mercado econémico.
Como também, faz parte do rol, atos que podem caracterizar infracdo a ordem
econbmica sob qualquer forma o de acordar, combinar, manipular ou ajustar precos
de bens ou servicos ofertados individualmente com concorrente, identifica que ha uma
consequéncia negativa para o consumidor que ficara refém desses atos e da
dominagé&o desses mercados.

Além dos consumidores, restaram impactados os concorrentes que nao terao
a liberdade de dinamizar o mercado, com restrita atuacdo na compra e venda de seus
produtos, ndo poderdo comercializar uma quantidade e uma qualidade desejada aos
seus clientes refletindo na dinamica de mudancas de mercado para atender as
necessidades implementadas pela mutacao.

O fato de criar barreiras de entrada ao mercado é outro ato ilicito, pois limita ou
impede o0 acesso de novas empresas fazendo com o que as ofertas figuem restritas e
os agentes impedidos da livre iniciativa. Qualquer ato que venha criar dificuldades a
constituicdo, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa concorrente ou de
fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servigos e também, impedir 0 acesso
de concorrente as fontes de insumo, matérias-primas, equipamentos ou tecnologia,
bem como aos canais de distribuicdo serdo caracterizados abusos contra o mercado
econdmico passiveis de punicao.

Luiz Alberto e Vidal Serrano (2001, p. 375) Serrano lembram que enquanto
principio da ordem econ6mica e financeira, a livre concorréncia tem por objetivo
impedir a formacdo do monopodlio do mercado, na medida em que o preceito
constitucional abomina formas de dominacdo do mercado, como cartéis, trustes e
monopolios em geral. Conclui que ha conceitos verdadeiramente antitéticos:
monopodlio e livre concorréncia.

A Constituicdo Federal a isso atenta, em seu art. 173, § 4°, determina que o
Estado estabeleca em lei puni¢cdes as praticas que distorcem a situacdo de livre
concorréncia, estatuindo, a respeito de condutas da iniciativa privada, que “ a lei
reprimird 0 abuso de poder econdmico que vise a dominacdo dos mercados, a
eliminagao da concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros”.

A organizacdo e o combate feito pelo Cade e O6rgaos interelacionados

cumprindo as atribuicbes para manutencdo da Ordem Econdmica traduz que a
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concorréncia empresarial ndo € um valor-fim, mas um valor-meio, a ser seguida na
tutela do direito econdmico. Entdo, aqueles que praticam atos anticoncorrencial
incorre em sancdes previstas igualmente na Lei de Defesa da Concorréncia.

Contudo, litigancia e o resuldado de uma condenacéo gera um fim indesejado
para 0 agente econdmico e para o mercado econdémico, cabendo analisar algum
pontos racionalmente como: o objeto, a razado de ordem e a finalidade da litigancia;
pela via do acordo ou do julgamento trara o melhor resultado para reestruturacéo do
mercado; analise de critérios; os custos do processo e da condenacao; a viabilidade
de utilizacdo de processos alternativos de resolucdo de conflitos, fazendo uma anélise
econdmica e por fim, o resultado para a economia em um pensamento de
desenvolvimento econémico equilibrado.

Fato é, a Lei prevé condenacfes com sancfes aos agentes infratores (Arts. 37
e 38, da Lei 12.529/2011), atribuindo-lhes penas que refletem ndo s6 para o agente
infrator como para todo o mercado econdmico atingindo a coletividade. Obeserva que
nos casos de atribuicdo — a Lei prevé que pode variar de 0,1% a 20% do faturamento
bruto da empresa, significa uma retirada de capital da empresa que reflete na reducao
de gastos operacionais. Em primeiro ponto observa que a empresa parte para reduzir
a folha de pagamento para reposicado desse capital despendido para pagamento da
multa, gerando consequentemente demissdes no quadro de funcionarios.

Reduzindo as oportunidades de emprego, reduz a renda e a oportunidade de
circulacao de riquezas causando com a multa aplicada, mesmo que indiretamente,
consequéncias indesejaveis ao mercado econémico. Ainda, com a reducao no quadro
de funcionarios reduz as arrecadacfes previdenciarias, consequentemente reduz as
arrecadac0fes aos cofres publicos.

Tao mais, a empresa ao ser condenada devera colocar um comunicado em
jornal de grande circulagdo e meios de comunicacdo a informacédo da referida
condenacédo para que dé publicidade, nad que a penalidade seja injusta, mas parte
para a analise das consequéncias em todo o mercado econémico e para a sociedade.
Evidente, ao ter o nome inscrito no rol ndo tera investidores interessados, ficara restrita
a contratar com a administracéo publica, tera subsidios e incentivos suspensos, ficara
sem a possibilidade de participar no campo concorréncial de licitacdes e, claro, sofrera

no mercado concorrencial aberto retaliagbes nas negociagdes porque fornecedores
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nao sentirdo seguros em realizar negociacoes.

Com esses e outros efeitos, 0 agente infrator ao sofrer uma condenacgao
perdera sua credibilidade do mercado, fara dispensa de funcionarios, reduzira as suas
arrecadac0es fiscais, ndo ira investir no desenvolvimento do setor que atua, nao tera
Isonomia para concorrer no setor que atua, passando por restricdes de recursos que
seriam necessarios para continuar as atividades.

O analista e julgador deve compreender e ter a capacidade de avaliar melhor
os detalhes de cada caso concreto, identificando ndo sé as penas a serem aplicadas
como os reflexos sociais que delas irdo surtir. Fazer justica em prol de combater os
atos anticoncorrenciais ndo pode gerar novas consequencias indesejavéis a
coletividade, vez que, os reflexos negativos comecam no momento dos ilicitos.

Sabiamente tem que “s6 se pode falar de justica no sentido de complexidade
adequada das tomadas de decisbes consistentes. O adequado da complexidade
resulta da relagdo do sistema juridico com o ambiente social” (SANTOS NETO, 2010,
p. 217). Possibilitando uma andlise melhor, caso a caso, na proporcionalidade de
participacdo, na aplicacdo das sancfes para que ndo venha reicidir contra o direito

tutelado da coletividade — o bem-estar social.

3.5 O surgimento do acordo de leniéncia e o interesse social

Apbs identificar as possilidades de resultados negativos com aplicacbes de
sancdes ao agente infratores, cabe apreciar a oportunidade de reestruturacédo do
mercado econdmico por meio de benesses ao agente, mas principalmente ao
interesse social de aplicar sancdes com resultados positivos a coletividade. Por isso,
0 Acordo de Leniéncia é uma via de mao-dupla — um ganha-ganha.

O programa ndo tem origem no Brasil, surgiu como formulacdo de politicas
publicas nos Estados Unidos. Assim, o acordo de leniéncia tém origem nos EUA
(1978 - U.S. Corporate Leniency Program) e sdo consideradas aplicagdes sociais da
teoria dos jogos, especificamente da situacédo conhecida como dilema do prisioneiro.

A compreenséo exata do instituto da leniéncia € um requisito para adequada
aplicagcédo evitando distorgbes da finalidade instituida. Passa a uma abordagem

breve, conceitua que “o Acordo de Leniéncia é a confissdo do acusado jungida com
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a colaboracdo com os 0Orgdos investigatorios para a identificacdo dos demais
participantes do ilicito e elucidacdo dos fatos e, por isso, recebe beneficios pela sua
contribuicdo” (SALES, BANNWART JUNIOR, 2015, p. 31).

N&o obstante de ser aplicado em varios paises, o Acordo de Leniéncia,
surgiu em 1978, pelo Departamento de Justi¢ca dos Estados Unidos da América como
instrumento de repressao as acdes dos truste’s de mercado, “sua finalidade era
repreender atos ilicitos anticoncorrenciais, maxime os cartéis, que eram dificeis de
investiga”(NONATO, 2018, p. 23).

Diante das distorcbes e lacunas na aplicacdo do acordo de leniéncia, o
instituto foi reformulado em 1993, ocorrendo “uma mudancga radical no programa e
em sua segunda edicdo a Divisdo Antitruste do Departamento de Justica dos EUA
logrou muito mais éxito tendo em vista que com a referida reforma o acordo se
tornou muito mais facil de acessar e também mais vantajoso”(SOLON, ZATZ,
2012).

No Século XIX, a Lei de Sherman confirmou a repressédo aos abusos contra
ordem econdmica com a intervencao do Estado na liberdade econémica defendida
até entdo, passando a uma regulacdo da competicdo entre empresas e diversas
atividades comerciais. Essa lei tinha como um dos principais pontos evitar a
formacédo de monopdlios e assim garantir a manutencao do livre mercado.

Inicialmente a aplicacdo da leniéncia nos casos de ilicitos econémicos
buscava beneficiar os infratores condicionando a delacédo de existéncia de ilicitos e
os autores, coibindo assim a existéncia dos ilicitos e buscando identificar de forma
célere os infratores para aplicacdo das sancdes como combate as acdes maléficas
ao mercado econdémico. A inten¢éo era de realizar uma troca, o agente infrator ficaria
beneficiado pela absolvicdo e o Estado angaria com rapidez o combate aos danos
do mercado.

A Europa inseriu o instituto da leniéncia no ano de 1996 amparada pelos
beneficios isengéo e reducdo da multa, mas ndo concedia absolvi¢cdo, respondendo
assim, penalmente pelos atos praticados. Posteriormente, em 2006, “a comissao
européia introduziu alteracbes objetivando aclarar e delinear qual a obrigacédo de
colaboracdo das empresas lenientes, estabelecendo, para tanto os elementos de
evidencias a serem apresentados’(SOLON, ZATZ, 2012).
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Enquanto que o Brasil institui um capitulo na Constituicdo Federal (cap. VII)
de 1998, em 2000 a Lei 10.149 realiza alteracbes e insere na Lei Econdmica
Brasileira naquele momento vigente(Lei 8.884/1994), contudo, em 2011 é revogada
pela Lei 12.529 que mantém a normatividade do acordo de leniéncia em seus arts.
86 e 87.

O Combate aos ilicitos econdmicos no mercado brasileiro ganha, ainda mais,
forca com a publicacédo da Lei Anticorrupcéo (Lei n°. 12.846/2013) que possibilita aos
agentes empresariais corruptos, desde que preencham os requisitos, a participar e
serem beneficiados com os termos da leniéncia.

Os beneficios do termo de leniéncia ndo serdo concedidos a todos o0s
acusados, passara pela observancia da autoridade administrativa, andlise prévia da
possibilidade de cumprimento dos requisitos e pelo crivo da autoridade competente.
Devera ser apurado antes da concessao, se aplicacdo do instituto ir4 beneficiar a
coletividade (Estado), caso, se existir provas suficientes de autoria e materialidade
dos ilicitos por parte do Estado, o acordo de leniéncia ndo devera ser concedido, pois,
ele ndo pode ser aplicado somente para beneficiar o agente infrator.

No caso do Brasil, a autoridade administrativa competente é o Conselho
Administrativo de Defesa Econ6mica — CADE, Secretaria de Desenvolvimento
Econbmico, Procuradoria Geral da Unido — AGU, com convénios do 6rgdo do
Ministério Publico e Policia Federal, que apreciara as possibilidades de conceder ou
vedar os beneficios da leniéncia ao agente que invocar.

A legitimidade para o pedido da concessao podera ser feita por pessoa fisica
ou juridica, que seja a primeira a prontificar em confessar a participacdo no ilicito(s),
devendo cessar imediatamente a conduta(s) delituosa(s) com a delacdo dos demais
envolvidos. Assim, o0 agende que pretende ser beneficiario dos termos da leniéncia
devera colaborar efetivamente com as investigacdes e 0 processo administrativo com
a identificacdo dos demais envolvidos na infragdo, com a obtencao de informacdes e
documentos que comprovem a infragédo noticiada ou sob investigacéo.

E importante frisar que ndo basta apenas confessar e delatar os demais
envolvidos sera necessario apresentar espontaneamente provas, essas que a

Superintendéncia-Geral ndo disponha anteriormente, vez que, se 0 agente punitivo
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possuir provas o suficiente para o inquérito e para a agdo punitiva podera negar a
propositura do acordo de leniéncia, mesmo que 0 agente seja confesso.

Ressalta que os delatados ndo poderdo ser beneficiarios dos beneficios
advindos do termo de leniéncia, em regra somente o delatante, devendo ser o primeiro
a solicitar o beneficio. A concessdo ndo serd automatica com o preenchimento dos
requisitos, dependera da aprovacdo do CADE, podendo ser rejeitado e as provas
serdo descartadas voltando ao estado inicial.

Ponto importante, o art. 87 da Lei n® 12.529/11, traz ressalva possibilita que o
agente delatado obtenha os beneficios do acordo de leniéncia, desde que, seja parte
do grupo econdémico do delatante e assine conjuntamente, nos mesmos termos, 0
acordo de leniéncia. O beneficiario além de confesso e delatante dos demais
envolvidos ofertando provas das mais diversas possiveis ao agente punitivo devera
cessar a conduta delituosa e reparar integralmente o dano causado pela conduta
anticompetitiva no mercado econdémico.

E de ressaltar que o agente infrator que alcancar os beneficios da leniéncia
tera a extingdo da acao punitiva da Administracdo Publica ou a reducéo de 1/3 a 2/3
da penalidade aplicavel possibilitando uma continuidade no mercado concorrencial
sem maiores san¢des econdmicas e restritivas de atuacao. Ofertado a integridade do
nome e das atividades econbmicas praticadas por esse agente possibilitara a
continuidade das atividades com a possibilidade de corresponder as expectativas de
lucro anteriormente previstas como ainda, manterd a integridade do nome livre de
sacoes e restricOes as atividades econdmicas desempenhadas.

Enquanto que a Lei n° 12.846/2013 surgiu por um importante avanco ao
combate nos atos de corrupcdo no Pais, a Lei de Anticorrupcdo busca punir as
pessoas juridicas de direito privado por praticas de corrupc¢ao relacionada atos lesivos
contra a administracdo publica nacional ou estrangeira dando-lhe, oportunamente,
sancdes de multas e condenacdes. Trata de uma responsabilizacdo no campo civil e
administrativo, com aplicacdo de multa no percentual previsto pela Lei de Defesa da
Concorréncia, qual seja, de até vinte por cento do faturamento anual do agente.

Em competéncia administrativa é a Controladoria-Geral da Unido que ira
instaurar investigacdes, sendo na administragéo direta o Ministro de Estado e na

administracdo indireta a autoridade maxima da entidade, devendo processar e julgar
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administrativamente atribuindo aos infratores sancdes de natureza administrativa
(multa e publicacdo da decisdo condenatdria) e de natureza civil - essas dependentes
da conducédo de uma acéo civil publica.

Com a competéncia exclusiva no Poder Executivo Federal a CGU, autorizado
conforme art. 16 da Lei de Anticorrupcdo, podera realizar acordo de leniéncia os
agentes infratores que cooperarem com as investigacdes para que a administracao
tenha em suas investigacdes celeridade na obtengéo das provas, identificacdo célere
dos demais envolvidos com provas, cooperacao para aumento no recebimento dos
ativos e comprometimento ético - compliance empresarial com mudancas nas
condutas de relacdo entre o privado e publico.

O préprio mercado, na busca pelo equilibrio, busca selecionar o agentes que
estara em conformidade com a lei (compliance) visando manter a estabilidade nos
negocios empresariais e garantia de melhores préaticas de mercado. O agente
empresarial que adota um programa de compliance trabalhard com a cultura
corporativa de fazer a coisa certa (SANCHES, 2018, p. 59), sendo o
“‘comprometimento, a seriedade e a efetiva intencdo de conduzir nos negécios de
forma ética sdo as bases de sustentacdo de um programa de compliance bem
sucedido” (SANCHES, 2018, p. 59.).

A adoc¢éo de um programa de compliance é importante porque abrange
a protecdo da livre concorréncia tanto por meio de aspectos imediatos
guanto mediatos, a saber:

Aspectos imediatos

(i) garante uma atuacéo idonea da empresa junto a seus concorrentes;

(ii) perpetua a vida da empresa no mercado e, dessa forma, garante

0s empregos de seus funcionarios;

(i) promove a ética nos relacionamentos internos (funcionarios, diretoria,
terceirizados) e externos (clientes, fornecedores, comunidade).

Aspectos mediatos

(i) mantém a livre concorréncia e a liberdade de iniciativa;

(if) promove a economia de mercado e a competitividade da empresa;
(iii) defende os consumidores (SANCHES, 2018, p. 60).

Deste modo, a implementacdo de um programa de compliance demonstrara
um agente ético empresarial, consequentemente, com melhores oportunidade de
negocios no mercado concorrencial. Na auséncia, sera item de exclusdo do agente
econdbmico nas relagbes comerciais, vez que, a adocdo do programa trard

transparéncia aos concorrentes e ao Estado em sua intervengao normativa.
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Em relagdo aos agentes que buscam pelos beneficios da leniéncia na Lei
Anticorrupc¢do, ha algumas lacunas em relacao a auséncia de definicao clara do papel
da pessoa fisica, ndo ha previsdo de beneficios minimos para o colaborador, nao
existem beneficios penais e ndo se diferenciam os beneficios de acordo com o
momento da leniéncia, assim, restando a cargo do(s) julgador(es) a delimitacdo da
responsabilidade e das sangoes.

Além do acordo de leniéncia a Lei Anticorrup¢ao prevé no art. 17 para que a
cooperacao do infrator com o ente responsavel pelo processo sancionador também
possa lhe gerar beneficios em relacéo as sancdes licitatérias, podendo posteriormente
contratar com a administracdo publica e praticar acdes éticas e corretas conforme a
lei.

Todos os trabalhos voltados a manter e retomar a Ordem Econfmica estao
voltados a valorizagdo constitucional dos direitos fundamentais em uma protecéo
maior e necessaria, pois, tais direitos que ndo possuem um rol taxativo, ampliado na

evolucdo que caminha a humanidade. Vejamos o que:

Houve uma forte revalorizacdo dos direitos fundamentais, colocados
logo no pértico da Constituicdo, com a previsao expressa de diversos
direitos até entdo ndo presentes nas constituicbes pretéritas e
referéncia inequivoca a sua incidéncia imediata, combatendo teorias,
em voga no Brasil, que reduziam a imperatividade constitucional,
traduzindo a supremacia em uma falsa promessa, em um eterno
compromisso, jamais cumprido (a Constituicdo da mentira). Aqui, a
centralidade e a consubstancialidade da dignidade humana na
estrutura do Estado encontram-se proclamadas solenemente, no
primeiro dos Leis constitucionais. Como inovagdes, o direito ao meio
ambiente sadio, a tutela do consumidor (com a aprovacédo do Cdodigo
de Defesa do Consumidor), o habeas data (devidamente
regulamentado pelo Congresso Nacional, cf. Lei n. 9.507/97), o
mandado de injuncédo e a ampliacdo da agéo popular, a protecdo da
propriedade privada submetida a necessaria fungédo social. Ademais,
a Constituicdo de 1988 foi prodiga com os direitos sociais.
Posteriormente incluidos, tem-se, ainda, o direito & moradia e o direito
a uma duracao razoavel do processo. A insisténcia num elevado rol de
direitos como categoria aberta (ndo taxativos) é mais um ponto alto da
Constituicdo, reforgcado pela EC n. 45/2004, que veio combater certo
posicionamento restritivo assumido pelo STF (TAVARES, 2020, 170-
171)

Deste modo, aplicacéo do acordo de leniéncia possui um interesse social, pelo

seu papel relevante de proporcionar um equilibrio de mercado, combatendo as
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praticas ilicitas o quanto antes, evitando os consideraveis efeitos negativos em
sentindo dominé. Resta que, quando um agente econdmico € condenado por um
ilicito, os seus atos ja perpetuaram no mercado ocasionando resultados

negativos(danos) para 0s concorrentes e para toda a coletividade.
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4 A REGULAMENTACAO DOS ACORDOS NOS TERMOS DO
PROGRAMA DE LENIENCIA

O Brasil em um contexto de espirito cooperativo e com o objetivo de fortalecer
o esforco nacional de enfrentamento aos abusos contra a Ordem EconOmica e a
corrupgcdo no Pais, estabeleceu a Lei n. 12.529/2011 em Defesa da Concorréncia
seguindo direcionamentos anteriores e incrementando realidades do mercado
econdmico ao identificar muta¢des na dinamica e no comportamento dos agentes de
mercado.

Na Referida lei, além das sanc¢@es por ilicitos aplicados as pessoas fisicas e
juridicas, possibilitou a realizacdo de Acordo de Leniéncia entre Estado e agente
infrator para restabelecimento da Ordem Econdmica. Assim, em 2019 publicou a Lei
n® 12.846, chamada lei anticorrupcdo que dispde sobre a responsabilizagao objetiva
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos lesivos contra a
Administracdo Publica, nacional ou estrangeira possibilitando também os beneficios

do Acordo de Leniéncia.

4.1 Regulacéo e Represséo ao abuso no mercado econémico.

O mercado é regido pela autonomia dos particulares realizarem producéo e
distribuicdo de riquezas, dentro de uma liberdade protegida normativamente para
satisfacdo das necessidades humanas. Entretanto possibilita concentracdes de
mercados por detentores de recursos e tais concentragcdes geram repercussdes nao
apenas econdmicas, como também politicas e sociais.

O Estado se absteve de normatizar e regular a economia deixando na
liberdade da iniciativa privada em determinar a produacdo para satisfagcdo das
necessidades, fato que néo trouxe satisfagcdo da demanda e oportunizou exploragao
exeracebada dos individuos na oferta da mao-de-‘obra e a concentracéo de poder e

dominag&o nas méaos de poucos.
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Com isso, faz necessério a regulacdo e repressao as acdes caracterizadas
como abuso no mercado econdmico, o que noticiou no Brasil na Constituicdo de 1946
em dizer que a lei reprimira toda e qualquer forma de abuso do poder econémico,
inclusive as unides ou agrupamentos de empresas individuais ou sociais, seja qual for
a natureza, que tenham por fim dominar os mercados nacionais, eliminar a
concorréncia e aumentar arbitrariamente os lucros.

Ja na Constituicdo de 1967 estabeleceu que a ordem econdmica tem por fim
realizar a justica social com base, entre outros principios, na repressédo ao abuso do
poder econdmico, caracterizado pelo dominio dos mercados, eliminacdo da
concorréncia e aumento arbitrario dos lucros.

As Constituicbes de 1934 e 1937, sofrem influéncias da Constituicdo
Mexicana(1917) e da Constituicdo de Weimar (1919) em um constitucionalismo social
colocando o Estado para prover Politicas Publicas. Dando aos cidadados a garantia da
livre iniciativa nas relagdes de mercado, com direito a propriedade ndo em um conceito
restrito de bem/mercadoria, mas como um conceito amplo de finalidade individual de
riqueza e principalmente social.

Caminhando em uma evolugdo em conceituar e reprimir algumas formas de
abuso do poder econdémico, como o dominio dos mercados nacionais ou a eliminacao
total ou parcial da concorréncia; a elevacao sem justa causa dos precos nos casos de
monopolio natural ou de fato, com o objetivo de aumentar arbitrariamente os lucros
sem aumentar a producdo; a criacdo de condicbes monopolisticas ou o exercicio de
especulacdo abusiva com o fim de promover a elevagdo temporéria de precos; a
formacdo de grupo econémico por agregacdo de empresas em detrimento da livre
deliberacdo de compradores ou de vendedores, e o exercicio de concorréncia desleal.

A Lein°® 4.137 de 1962 atribuiu a um 6rgdo criado para Defesa Econémica. o
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), a tarefa de dar cumprimento
arepressao ao abuso do poder econémico. O Conselho é composto de sete membros,
sendo um presidente e seis conselheiros, cujos nomes sao aprovados pelo Senado,
com mandato de quatro anos. Ao 6rgdo cabem as atribuicbes de executar a Lei de
Defesa da Concorréncia (12.529/11), dando ao CADE a competéncia de decidir sobre
a existéncia ou ndo de abuso do poder econdmico e cominar sanc¢des aplicaveis.

Em sintonia, a Constituicdo de 1988 acolheu o principio da repressédo ao
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abuso do poder econdmico que visa a dominagdo dos mercados, a eliminacdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros. Em 1991, foi editada a Lei n° 8.158,
de 8 de janeiro, instituindo normas para defesa de concorréncia e dividindo a estrutura
administrativa do CADE, com a criacdo de um outro 6rgao, a Secretaria Nacional de
Direito Econémico (SNDE), vinculado ao Ministério da Justica. Esse novo 6rgéo
deveria se encarregar da apuracdo das medidas capazes de perturbar ou afetar o
mecanismo de formacéo de precos, a livre concorréncia, a liberdade de iniciativa, e
0S principios constitucionais da ordem econémica.

Com a Lei n°® 8.884/1994 reformou evoluindo e transformando o Cade em
autarquia, oportunamente normatizando sobre a prevencao e repressao as infracées
contra a ordem econdmica. Essa lei definiu as infracbes a ordem econdmica,
independentemente de culpa, desde que visasse aos objetos sancionados,
estabeleceu elenco avultado de condutas que seriam consideradas infracdes a ordem
econdmica e manteve a biparticdo das atribuicdes entre o CADE e a SNDE.

A citada Lei foi revogada em 2011 pela Lei 12.529/11 tratada como Lei de
Defesa da Concorréncia, avancando a autonomia do CADE e a necessidade de
intervencdo do Estado, em parceria com outros 6rgdos, para correcdo de assimetrias
sociais e limitacdo dos poderes privados, com uma preocupacao de tratamento
isondmico e oportunidades igualitarias.

O Cade em processo admninistrativo exerce em Ultima instancia a funcdo de
julgar, porém, sem poder de executividade das decisdes. Em caso de condenacéo e
ndo havendo o cumprimento espontaneo das determinacdes, partird para fase de
cumprimento com solicitacdo do Poder Judiciario. E vale destacar que, a legislacéo
vigente traz, como repressdo as empresas criadas com a finalidade de desvirtuar o
direito cabera de oficio a desconsideracdo da pessoa juridica, arresto de patrimdnio
em nome da Pessoa Juridica/Pessoa Fisica e identificacdo imediata dos sécios

ocultos.

4.2 Finalidade do Programa de Leniéncia e vantagens mutuas.

O acordo de leniéncia toma forma de contrato por meio do qual empresa e/ou
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pessoas fisicas reportam o cometimento de infracdo a autoridade em troca de
beneficio. No Brasil, o Programa de Leniéncia Antitruste do Cade possibilita as
empresas e/ou individuos que participem, ou tenham participado de alguma pratica
anticoncorrencial - ilicitos, que, por denuncia-la ao Cade, obtenham total isencéo, ou
abrandamento, das multas e penas que lhes seriam aplicaveis, através da
proposicao de um acordo de leniéncia.

Este beneficio € a extincdo da acao punitiva da administracdo publica ou a
reducdo de 1 (um) a 2/3 (dois tercos) da penalidade aplicavel (art. 86 da Lei n°
12.529/2011, caput). Porém, é de extrema importancia denunciar a conduta ao Cade
0 quanto antes, pois apenas a primeira empresa e/ou individuo a denuncia-la podera
celebrar acordo de leniéncia e ter a possibilidade de obter a total isencdo ou
abrandamento das sancoes.

O Programa de Leniéncia Antitruste (Programa de Leniéncia) do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (Cade) € um conjunto de iniciativas com vistas
a detectar, investigar e punir infragdes contra a ordem econémica; informar e orientar
permanentemente as empresas e os cidadaos em geral a respeito dos direitos e
garantias previstos nos arts. 86 e 87 da Lei n°® 12.529/2011 (Lei de Defesa da
Concorréncia— LDC) e nos arts. 196 a 210 do RiCade; e incentivar, orientar e assistir
0s proponentes a celebracao de Acordo de Leniéncia Antitruste do Cade (Acordo de
Leniéncia).

O Programa de Leniéncia permite que empresas e/ou pessoas fisicas
envolvidas ou que estiveram envolvidas em um cartel ou em outra pratica
anticoncorrencial coletiva obtenham beneficios na esfera administrativa e criminal
por meio da celebracdo de acordo de leniéncia com o Cade, comprometendo a
cessar a conduta ilegal, a denunciar e confessar sua participacdo no ilicito, bem
como a cooperar com as investigacdes apresentando informacdes e documentos
relevantes a investigacao.

Na esfera administrativa, desde que colaborem com a investigacdo e o
resultado desta colaboracédo ocasione a identificacdo dos demais envolvidos na
infracdo e a obtencdo de informacgOes e documentos que comprovem a infracéo
noticiada ou sob investigacado, o signatario do acordo de leniéncia sera beneficiado

com a extingdo da acdo punitiva da administracédo publica (se a Superintendéncia-
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Geral do Cade nao tiver conhecimento prévio da infracdo noticiada) ou a reducéo de
um a dois tercos das penas administrativas aplicaveis (se a SG/Cade ja tiver
conhecimento prévio da infracdo notificada) (art. 86, 84° da Lei n°® 12.529/2011 c/c
art. 208, 1 e Il do RiCade).

J& na esfera criminal, a celebracdo de acordo de leniéncia determina a
suspensao do curso do prazo prescricional e impede o oferecimento da denuncia
com relacdo ao agente beneficiario da leniéncia no que tange aos crimes contra a
ordem econdmica tipificados na Lei de Crimes Contra a Ordem Econdmica (Lei n°®
8.137/1990), e nos demais crimes diretamente relacionados a préatica de cartel, tais
como os tipificados na Lei Geral de LicitagOes (Lei n°® 8.666/1993) e no art. 288 do
Caodigo Penal (associacéo criminosa).

Cumprido o acordo de leniéncia, extingue automaticamente a punibilidade
dos crimes acima (art. 87 da Lei n° 12.529/2011 c/c art. 208, paragrafo Unico do
RiCade). Com relacdo a esfera civil, a Lei n® 12.529/2011 néo impde ao signatério
do acordo de leniéncia a obrigacdo de ressarcir eventuais consumidores lesados
como uma condicdo sine qua non para a celebracéo do acordo de leniéncia.

Para poder celebrar o acordo, os interessados devem confessar e cessar
sua participacao no cartel, ou outra pratica anticoncorrencial, denuncié-lo e colaborar
em todo o processo de sua apuracao, aportando informacdes e documentos
relevantes para seu detalhamento.

Acredita que os beneficios atraem os agentes infratores para solicitar e aderir
ao Programa de Leniéncia, tornando crescente no Brasil os casos julgados pelo Cade
conforme pode depreender pelo quadro abaixo:

Processos administrativos de Acordos de Leniéncia julgados pelo
Cacle
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Fonte: https://www.gov.br/cade/pt-br/centrais-de-conteudo/cade-em-numeros/cade-em-numeros
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Todavia, a lei também ndo exime o beneficiario da leniéncia de responder
por danos concorrenciais em eventual acao civil publica e/ou acdo privada de
ressarcimento de danos movida em face do beneficiario da leniéncia e demais
coautores.

Percebe que é, anualmente, crescente a busca e adesdo ao programa de
leniéncia, com a oportunidade de melhorar o campo de investigacdo e provas dos
processos instaurados. Pois, 0 acordo de leniéncia ndo existe somente para beneficiar
0s agentes infratores, mas para acelerar com eficiéncia as investicdo e o alcance de
provas.

Fato que, os ilicitos séo dificeis de serem identificados por ser realizados
principalmente entre particulares, por meios mais diversos possiveis e nao previstos
normativamente. Todavia, o programa viabilizara as investigacfes devendo o agente
suplicante pelos beneficios cooperar espontaneamente com delacdes e provas,
indicando os meios utilziados por todos os envolvidos nas acdes ilicitas,

Assim, a finalidade do programa de leniéncia caminha em “via de mao
dupla”®, em particular recebendo o infrator os beneficios do programa, mas,
coletivamente, em um objetivo principal cessar a conduta delituosa rezindo seus
efeitos no mercado econémico e ressarcindo os cofres publicos. Os beneficios
ofertados ndo se trata de impunidade dos agentes infratores, no entanto, de
mecanismo utilizado no combate das praticas anticoncorrenciais com
economia(tempo/custos/investigacbes) nos custos operacionais para deteccdo dos
ilicitos.

As condi¢Bes impostas pelo Estado para que o acordo seja selado séo
essencialmente baseados na reestruturacdo de mercado e na ordem econbmica,
medindo a proporcionalidade do dano e seus efeitos no mercado. Merecido previsao
legal da reparacédo integral do dano, dado as consequéncias necessitando de
reparacdo e incentivos ao blogueio de acBes maléficas ao desenvolvimento
econdmico.

Tal fato, ficou mais evidente com a pandemia no ano de 2020/2021 e com o
isolamento social, o Cade passou a contar com a fiscalizacdo ética de mercado

exercida pelos préprios agentes concorrentes entre si e recebendo dendncias com

20 yvantagens reciprocas entre os agentes infratores, Estado e sociedade.
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ofertas de beneficios, mantendo vigilante contra os abusos em desfavor da ordem

econdmica.

4.2.1 Os Acordos de Leniéncia nos arts. 86 e 87 da Lei de Regulagdo Econdmica n°.
12.529/2011.

A regulacao do Programa de leniéncia esta na Lei n°® 12.529/2011, que trata
do abuso de poder econémico e defesa da concorréncia, manteve na sua estrutura
apos revogar a Lei 8.884/1994, nos arts. 86 e 87, a competéncia do Cade para analisar
caso concreto e celebrar o acordo estabelecendo os termos de cumprimento.

Dois anos depois, com o advento da Lei Anticorrupcdo — LAC (Lei n°
12.846/2013), o Acordo de Leniéncia passou a ser aplicado ndo s6 as praticas
anticoncorrenciais de mercado, como estendeu as atuacdes lesivas de pessoas
juridicas e agentes publicos contra a Administracédo do Estado.

A Lei de Defesa da Concorréncia autoriza ser aplicado o Programa de
Leniéncia tanto para Pessoa Juridica quanto para Pessoa Fisica, confrome previséo
na propria Lei. JA a Lei Anticorrupcdo é aplicado somente a Pessoa Juridica que

envolveu em ilicitos administrativos. Assim, na esfera econdmica temos que:

o acordo de leniéncia instituido na Lei Antitruste de 2011 consiste em
pacto firmado entre o membro do cartel ou seus dirigentes e
funcionarios e o Estado — por intermédio do Ministério da Justica — no
qual fica consignado que, caso o0 proponente traga elementos de
convicgdo suficientes ao desmantelamento do respectivo cartel, tera
ele garantia de imunidade penal e administrativa. Trata-se de um
prémio abrangente para o0 membro delator do cartel
investigado(CARVALHOSA, 2015. p. 372).

Descreve no art. 86, da Lei de Defesa da Concorréncia, em seus incisos, que
para celebrar e ter os beneficios do Programa os agentes infrator tera de provocar

acOes que resulte em:

| - a identificacdo dos demais envolvidos na infracéo; e

Il - a obtencdo de informacdes e documentos que comprovem a
infracdo noticiada ou sob investigacéo.

§ 1° O acordo de que trata o caput deste artigo somente podera ser
celebrado se preenchidos, cumulativamente, 0s seguintes requisitos:
| - a empresa seja a primeira a se qualificar com respeito a infragcao
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noticiada ou sob investigacéo;
Il - a empresa cesse completamente seu envolvimento na infracdo
noticiada ou sob investigacdo a partir da data de propositura do
acordo;
Il - a Superintendéncia-Geral ndo disponha de provas suficientes para
assegurar a condenacao da empresa ou pessoa fisica por ocasido da
propositura do acordo; e
IV - a empresa confesse sua participacao no ilicito e coopere plena e
permanentemente com as investigacdes e o0 processo administrativo,
comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os
atos processuais, até seu encerramento.
E assim, cabera ao Tribunal Administrativo do CADE realizar a apreciagdo do
cumprimento dos requisitos e o julgamento verificando o0 cumprimento em

conformidade, podera:

| - decretar a extingcdo da acdo punitiva da administracéo publica em
favor do infrator, nas hipoteses em que a proposta de acordo tiver sido

Y

apresentada a Superintendéncia-Geral sem que essa tivesse
conhecimento prévio da infragdo noticiada; ou

Il - nas demais hipéteses, reduzir de 1 (um) a 2/3 (dois tercos) as
penas aplicaveis, observado o disposto no art. 45 desta Lei, devendo
ainda considerar na gradacdo da pena a efetividade da colaboragéo
prestada e a boa-fé do infrator no cumprimento do acordo de leniéncia.

Nos casos do primeiro agente infrator requer os beneficios do programa e fizer
a delacao dos demais envolvidos, em regra os denunciados e delatados ndo poderdo
obter os beneficios do Programa de Leniéncia. Contudo, o art. 86, no 86°, traz a
oportunidade de ser estendidos os beneficios “as empresas do mesmo grupo, de fato
ou de direito, e aos seus dirigentes, administradores e empregados envolvidos na
infracdo os efeitos do acordo de leniéncia, desde que o firmem em conjunto,
respeitadas as condi¢des impostas.

Outra disposicdo vantajosa para 0 agente econémico infrator é apresentada
no mesmo artigo, no 8§ 9°, sobre o sigilo que considera “sigilosa a proposta de acordo
de que trata este artigo, salvo no interesse das investigacbes e do processo
administrativo”. Ja o art. 87 traz que celebrando o acordo o agente econdémico tera
mais um beneficio de ter a suspensao do prazo prescricional e impede o oferecimento

da denulncia.

Por fim, no paragrafo unico do art. 87, temos que “cumprido o acordo de

leniéncia pelo agente, extingue automaticamente a punibilidade dos crimes”. A
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extin¢cao da punibilidade em relacao aos ilicitos apurados é o principal alvo de em que
busca alcancar o agente, chegando a restabelecer no mercado econémico como

agente de “ficha limpa” e ético de mercado.

4.2.2 — Os Acordos de Leniéncia nos arts. 16 e 17 da Lei Anticorrupcado n°.
12.846/2013.

A Lei n®12.846/2013, chamada Lei Anticorrupgéo ou Lei da Empresa Limpa,
foi publicada apds varias reivindicacdes e manifestacdes populares contra a corrupcao
no Brasil identificadas e necessarias de sancfes adequadas. A corrup¢cdo tomou
tamanha dimensdo que se questionou a administracdo publica no Pais, valores
desviados dos cofres publicos que dariam para solucionar os problemas econémicos
e sociais.

Deste modo, a norma veio com 0 objetivo preencher as lacunas do
ordenamento juridico brasileiro em questdes concernentes a responsabilizacao,
administrativa e civil, das pessoas juridicas praticantes de atos ilicitos contra a
Administracéo Publica, nacional ou estrangeira. Uma grande contribuicdo da Lei foi a
atribuicdo de responsabilidade objetiva as pessoas juridicas em concurso delitivo com
o Poder Publico, todavia, trouxe a oportunidade de participar do Acordo de Leniéncia.

Essa Lei — 12.846/2013, aplica somente a pessoas juridicas envolvidas nos
ilicitos, diferenciando da Lei de Defesa da Concorréncia que se aplica também as
pessoas fisicas envolvidas. No art. 16, da Lei Anticorrupgao prevé que “A autoridade
maxima de cada 6rgdo ou entidade publica podera celebrar acordo de leniéncia com
as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei que
colaborem efetivamente com as investigagdes e o processo administrativo”. Para
Costodio Filho:

0s pactos de leniéncia no &mbito da Lei n°® 12.846/2013 sao: ... acordos
celebrados entre a Administracao Publica e particulares envolvidos em
ilicitos administrativos, por meio dos quais estes Ultimos colaboram
com a investigacao e recebem em beneficio a extin¢gdo ou a redugéo
das sanc¢fes a que estariam sujeitos por tais ilicitos(2015. p. 280).

Tais beneficios s6 serdo concedidos se a colaraboragao resultar na “| - a

identificacdo dos demais envolvidos na infragdo, quando couber; e; Il - a obtencdo
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célere de informacdes e documentos que comprovem o ilicito sob apuracao” (Art. 16,
incisos | e 1l, da Lei 12.846/2013). Contudo a celebragédo do acordo de leniéncia pela
lei anticorrupcdo o agente infrator devera preencher cumulativamente os seguintes

requisitos:

| - a pessoajuridica seja a primeira a se manifestar sobre seu interesse
em cooperar para a apuragao do ato ilicito;

Il - a pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na
infrac&o investigada a partir da data de propositura do acordo;

Il - a pessoa juridica admita sua participacao 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. 2° A
celebracdo do acordo de leniéncia isentara a pessoa juridica das
sancdes previstas no inciso Il do art. 6° e no inciso IV do art. 19 e
reduzira em até 2/3 (dois tergos) o valor da multa aplicavel (Art. 16,
§2° da Lei 12.846/2013).

Como ocorre na Lei de Defesa da Concorréncia - 12.529/2011, na presente
Lei Anticorrupcdo, também, ndo isentara o agente infrator de responder processos
judiciais em outras esferas e sofrer san¢des, como no caso de ocorréncia de dano e
o pedido de reparacdo na esfera civel. Tado mais, o acordo de leniéncia ndo exime a
pessoa juridica da obrigacao de reparar integralmente o dano causado.

Da mesma forma que ocorre na Lei de Defesa da Concorréncia, em regra 0os
delatados ndo poderdo obter os beneficios do acordo de leniéncia, salvo se as
pessoas juridicas integrarem o mesmo grupo econdmico, de fato e de direito, e desde
gue firmem o acordo em conjunto, respeitadas as condi¢des ja estabelecidas para o
delatante.

Tao logo, a aplicagdo do acordo de leniéncia nos dentro dos requisitos
previstos e a Lei anticorrupgcdo provavelmente vai inibir o arranjo de esquemas de
corrupcédo no decorrer do tempo, a medida que os diretores, sécios e funcionarios das
grandes empresas forem tomando conta dos riscos que tais acdes representam as
suas respectivas liberdades e as financas das instituicbes em que trabalham. Cada
vez mais, sera evidenciado a necessidade de uma empresa ética em todos os setores

de atuacao com o compliance exemplar.
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4.3 Programa como ferramenta de pacificacdo de conflitos.

Como ja elucidado, a condenacdo do agente infrator na sua indivudalidade
trard efeitos coletivos, causando ainda mais impactos indesejaveis no mercado
econdmico. Isso pode ser observado por ter o agente econémico recursos limitados,
escassos e que precisar ser melhor alocados para que tenha uma eficiéncia de
producdo. E ao ser condenado tera que redirecionar 0s recursos, reduzindo a
producao, para pagamento das sancdes a ela atribuida.

Dentre as condenacfes, esta a reparacdo integral do dano que é algo
discutivel dentro da possibilidade ou ndo, dependendo da extensdo do dano néo
conseguira falar em reparacdo integral, como também, serd dispendioso para o
agente infrator cumprir determinagdes nesse sentido.

Nesse contexto, mostra necessario o repensar na ideia de condenacao e na
organizagéo do sistema de mercado, identificando na macroeconomia 0s agentes -
individuos, familias, governo e empresas, como receptadores indiretos da
condenacdo. As possiveis acdes resultantes da condenacdo poderdo provocar
mudanc¢a de comportamento do agente econdmico e do mercado, casando na sua
dimensédo consequéncias de incentivos e desincentivos, dependendo capacidade de
alteridade do julgador.

No mercado concorrencial existe uma disputa e um ritmo frenético do
consumo e da producao, sem olhar o outro e os reflexos que atingem o outro e
retornam para si. Por isso, faz necesséario que o julgador tenha um olhar amplo de
investigacdo antes de julgar cada caso concreto, demonstrando uma possivel
alteridade que néo pode ser silenciada.

O Programa de Leniéncia possibilita tornar o conflito racionalizado e humano,
a partir da humanizagcéo dos atores — do ser humano e convivéncia social — e da
conseqguente entrelaco das relacdes sociais, gerando analise de casos com alteridade
e a eficiéncia de cumprimento na reparacéo integral do dano.

Observa que, o Acordo de Leniéncia € uma ferramenta como meio alternativo
de pacificacao de conflitos, abrindo a possibilidade de evitar consequéncias maiores
indesejaveis a coletividade, porém, ndo pode ser visto como alvo de impunidade. E

um programa que viabiliza a acao pedagogica de papel representativo de cada agente
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econdmico.

N&o basta penas condenar, a ferro e fogo, € preciso educar os agentes na
compreensao de entender o quanto as acdes podem ajudar ou prejudicar,
conscientizando que cada um é ator de campo para o desenvolvimento econémico do
Pais. O programa de leniéncia restabelece o didlogo, a interrelacdo social, a
compreensao e a possibilidade de reeducacéo do agente infrator.

A circulacédo de riguezas no mercado traz para o Estado arrecadacgfes que ira
possibilitar o cumprimento das Politicas Publicas. E fundamental valorizar a circulagéo
de riguezas no mercado e a arrecadacdo, pois, é essencial ndo s6 para o
desenvolvimento econémico do Pais como para o cumprimento constitucional das
acOes sociais.

Disso, o conflito é inerente ao homem e suas rela¢des sociais, € o que faz
desenvolver, lutar e buscar melhoria na qualidade de vida, por isso, valoriza a Ordem
Econdbmica com incentivos e também, com resolu¢cdo de conflitos que surgem
diariamente. Nas relacfes de ilicitos o programa de leniéncia € utilizado na resolucao
do conflito que corresponde a uma resposta juridico-social efetiva para os sujeitos que
compdem o conflito.

Assim, os meios alternativos de apcificagcdo de conflitos apresenta um como
instrumento de organizacgao e reestruturacao da ordem que possibilitara fazer a funcéo
triplice: pedagogica, regulatéria e punitiva, ao observar que tanto na condenacéo
guanto nas benesses do Acordo o agente devera reparar integralmente o dano.

Em suma, o Programa de Leniéncia proporciona aos agentes um
amadurecimento social — importancia das agdes, “quando esses conseguem pensar
sobre o acontecido, refletir sobre o conflito e imaginar o possivel caminho a ser
adotado pelas partes em uma autonomia de escolha para resolucéo traz as partes um
amadurecimento em relacdo as relagbes de conflitos” (REZENDE, 2019, p.90).

Os atos/agbes que trazem uma resposta juridico-social refletindo inclusive
internacionalmente, pois, o Brasil rege por alguns principios dentre eles, a prevaléncia
dos direitos humanos, defesa da paz e solucéo pacifica dos conflitos (Art. 4°, incisos
II, VI e VII, da Constituicdo Federal do Brasil 1988).

4.4 Crescente adesao e aceitacdo — Agentes infratores e Estado.
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A possibilidade das pessoas fisicas e juridicas poderem de participar do
Acordo de Leniéncia conforme art. 86, 84°, da Lei 12.529/2011, com as benesses da
suspensdo do processo e posteriormente 0 arquivamento com a extingdo da
punibilidade € um grande atrativo para os agentes infratores e apresenta para o estado
economia e celeridade nas investigagoes.

A reducéo da penalidade aplicavel € um proveito econdmico oportunizando a
reabilitacdo da empresa sem grandes prejuizos e a satisfacado do Estado na reparaca
ode dano com efetividade no recebimento dos valores atribuidos. No periodo de 1999
a 2012 houve uma crescente procura e adesdo de agentes ao programa, conforme

pode verificar no quadro demonstrato abaixo:

Arrecadacao total do Cade de 1999 a 2012
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B Fonte: CFDD

Fonte: https://www.gov.br/cade/pt-br/centrais-de-conteudo/cade-em-numeros/cade-em-numeros

Percebe que nesse periodo decorrida a Lei n°. 8884/94 para uma transicao e
revocao pela lei n° 12.529/2011, houve uma grande concentracao de pedidos pelos
agentes e aceitacdo pelo Estado aumentando consequentemente também as
arrecadacbes com multas e reparacao de dano.

Entre 2013 e 2014 o Cade arrecadou mais de 169 milhdes, em 2015 mais de

524 milhdes, em 2016 bateu o recorde novamente, arrecadou mais de 700,3
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milndes?!. Identificando que em numeros o quanto os acordos melhoraram as
investigagbes e envolvimento dos agentes e 0rgdos na efetividade da ordem
econdmica. A importancia de se manter com acdes éticas de mercado.

Além dos beneficios apresentados no tépico 3.2.1 deste estudo, o agente tera
a oportunidade de manter as relacdoes comerciais normalmente, contratar com a
Administracdo Publica, importar e exportar produtos, ser beneficado com projetos do
governo de subsidios e incentivos, enfim, mantera a sua posicao intacta perante os
concorrentes e fornecedores.

As vantagens sdo 0s principais atrativos para 0s agentes econOmicos
infratores que demonstram que existem infragdes que ndo sao facilmente identificadas
no ambito investigativo,

Depois de reiteradas reivindicacdes da populacdo brasileira para combate a
corrupgdo no Pais, publicou a Lei de anticorrup¢cdo e o Cade conjuntamente com o
Ministério Publico pode realizar maiores investigacdes e fechar acordos de leniéncia
com as empresas infratoras. Entre 2015 e 2020, percebeu o desenvolvimento nas
maior de termos assinados e maiores arrecadacoe,s incluindo o caso da “Lava Jato”

no Pais.

Acordos de Leniéncia Assinados - Lava Jato e Outros

(até 28 de setemibyro de 2020)
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Fonte: https://www.gov.br/cade/pt-br/centrais-de-conteudo/cade-em-numeros/cade-em-numeros

21 Armando Cardoso — Agéncia Brasil, publicado em 18/01/2017, Brasilia. Endereco eletronico: Acordos
do Cade rendem R$ 700,3 milhdes para fundo do Ministério da Justiga | Agéncia Brasil (ebc.com.br)
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No ano de 2020, a pandemia do COVID-19 e as medidas de isolamento social
prejudicaram as investigacdes, distanciamento, estabelecimentos fechados e com
contigéncias, trabalhos investigativos apenas em home office, € apresentado de
acordo com levantamento do Conselho de Defesa da Concorréncia as multas e
contribuicdes aplicadas tiveram uma reducao de 83,6% em comparacdo ao ano de
2019, sendo a menor desde 2012.

“De acordo com levantamento do superintendente-geral do Cade, Alexandre
Cordeiro, apresentado nesta sexta-feira, 13, em seminario virtual do Instituto Brasileiro
de Estudos da Concorréncia (Ibrac), o montante soma R$ 156,682 milhdes, o menor
valor desde 2012. No ano passado, as multas e contribuicbes aplicadas de janeiro a

outubro foi de R$ 960,179 milhdes”??. Vejamos os seguintes dados:

Com isso, o valor recolhido pelo Cade ao Fundo de Direitos Difusos
(FDD), que é o destino das multas aplicadas pelo conselho, caiu de
R$ 548,250 milhdes no ano passado para R$ 284,746 milhdes neste
ano.

Com a pandemia, 130 investigacbes foram iniciadas na
superintendéncia geral até outubro, ante 171 no mesmo periodo do
ano passado. O numero de processos administrativos caiu de 23, de
janeiro a outubro de 2019, para apenas 10 neste ano. Também cairam
o numero de Termos de Compromisso de Conduta (TCC)
homologados, de 14 para 10.

Por outro lado, a crise econdémica desencadeada pela doenca levou a
um recorde no numero de fusbes, aquisicbes e joint ventures
notificadas ao Conselho Administrativo de Defesa Econ6mica (Cade)
em 2020

(Folha Vitéria - Multas e contribuicbes aplicadas pelo Cade caem
83,6% em 2020 (folhavitoria.com.br). Publicada em 13/11/2020).

Observa que a crescente adesdo ao Programa de Leniéncia e aceitacdo pelo
Estado, aumentaram significativamente as arrecadacdes anos ap0s anos. Deste
modo, parte para analise da aplicacdo desses valores arrecadados, indagando se 0
cumprimento do legislador em aplicar para reestabelecimento do mercado, protacéo

a livre-concorréncia e na aplicagéo social tem sido cumprida pelos gestores.

22 Folha Vitéria - Multas e contribuicdes aplicadas pelo Cade caem 83,6% em 2020 (folhavitoria.com.br).
Publicada em 13/11/2020.
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Fonte: https://www.gov.br/cade/pt-br/centrais-de-conteudo/cade-em-numeros/cade-em-numeros

Contudo, para o ano de 2021, seguindo com isolamento social na possivel
recontaminacdo, passando o0s paises por uma segunda onda do coronavirus, sera
mais um ano atipico, com maiores dificuldades nas identificacdes dos ilicitos, contudo,
de muito trabalho para o Cade principalmente em a¢des de prevengao nos processos

de atos de concentracgéao.
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5 A FINALIDADE DE REESTRUTURACAO DO MERCADO
ECONOMICO BRASILEIRO E A REPARACAO INTEGRAL DO
DANO.

Em observacéao, as acdes praticadas por agentes econdmicos e 0s impactos
gerados na economia, a intervencdo do Estado é necesséaria para manutencéo da
Ordem Econbdmica seja de forma preventiva em analise dos atos de concentragao
praticados pelos agentes com necessidade de aprovacao prévia para conlcusao seja
de forma normativa para estabelecer condutas dos agentes em busca de equilibrio de
mercado e por fim, seja de forma punitiva aplicando sancdes aos infratores.

Todos os atos de intervencdo sédo para efetivar a pacificagdo de conflitos
sociais e abastecer as necessidade do povo que vivéncia, em grade maioria, a
escassez de recursos e a pobreza no abastecimento das necessidades. Diante da
grande desigualdade social, o Estado tem o papel de estabelecer instrumentos de
adequacao e recuperacdo do mercado econbmico e em casos de infraches,
proporcionar a reparacgao integral do dano aos atingidos seja em campo coletivo ou

individual.

5.1 Controle dos Atos de concentracéo pelo CADE

O ato de concentracdo realizado por empresas pode acontecer de varias
formas que representarao maior ou menor potencialidade de restricdo a concorréncia.
N&o é ato ilicito por si s6, € necessario que se identifique abuso ou dominacdo de
mercado para que o ato de concentracdo seja impedido de realizar, ou se ja

estabelecido seja considerado ilicito.

Sendo um fendmeno previsto da legislacdo nacional, pois a lei que disciplina as
sociedades por acles (Lei 6.404/1976) prevé atos de fusdo, incorporacéo e coligacao
de companhias. Em fonte, a Lei de Defesa da Concorréncia no art. 90 identifica o ato
de concentracédo quando:
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| - 2 (duas) ou mais empresas anteriormente independentes se fundem;

| - 1 (uma) ou mais empresas adquirem, direta ou indiretamente, por compra
ou permuta de ag¢fes, quotas, titulos ou valores mobiliarios conversiveis em
acoes, ou ativos, tangiveis ou intangiveis, por via contratual ou por qualquer
outro meio ou forma, o controle ou partes de uma ou outras empresas;

lIl - 1 (uma) ou mais empresas incorporam outra ou outras empresas; ou

IV - 2 (duas) ou mais empresas celebram contrato associativo, consdrcio
ou joint venture .

Paragrafo Unico. Ndo serdo considerados atos de concentracdo, para os
efeitos do disposto no art. 88 desta Lei, os descritos no inciso |1V do caput
guando destinados as licitacdes promovidas pela administracdo publica direta
e indireta e aos contratos delas decorrentes.

No mesmo diploma legal estabelece a competéncia do Plenario do Tribunal
do CADE apreciar processos administrativos de atos de concentragcdo econémica por
meio de processos administrativos propostos pelos interessados. Assim, percebe que
€ pela prépria sistematica introduzida na lei, 0 processo concentracionista nao
encontra obstaculos legais para acontecer.

A medicdo dos atos de concentracdo ndo é o critério para a apuracao dos
efeitos anticompetitivos que podem ser gerados no mercado. De forma que, vale
ressaltar, ele tem apenas valor indicativo, para que os 6rgaos aplicadores das leis
antitrustes ndo percam tempo na analise de atos de concentracdo que nao geram
qualquer poder econbmico para as empresas associadas. Como traz Fabiano Del

Masso:

Costuma-se utilizar, para medir o nivel de concentracdo do mercado,
um método denominado "razao da participacdo de quatro empresas"
(four-firm concentration ratio), no qual se soma a participacdo das
guatro empresas de maior participagdo em determinado mercado,
considerando elevado o grau de concentragdo quando se chega a um
indice superior a 75%; também ¢é utilizado o indice Herfindahl-
Hirschman (IHH), que provém da soma dos quadrados das
participacdes individuais de todos os participantes no mercado - € o
indice que veio com a Horizontal Merger Guidelines dos EUA, que
considera o mercado altamente concentrado quando o IHH é superior
a 1800 (2012, p.144 apud Hovenkamp, 1994, p. 456-459).

Ao tomar uma certa parte do mercado a(s) empresa(s) conseguem uma
dominacdo do mercado, atribuindo a ela(s) exercicio de posicdo dominante, o que
realca a atencdo dos Orgaos aplicadores da legislacdo antitruste. Contudo, ndo ha
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nenhum impedimento legal para que isso ocorra, restando a competéncia do CADE
apreciar cada caso e identificar se a dominagdo daquele setor da economia nao €
atingido com consequéncias indesejaveis para coletividade.

Fato que quando uma empresa ou um grupos dessas conseguem alterar de
forma unilateral ou coordenadamente as condicbes de mercado ou até consiga
controlar fazendo uma dominagdo de mercado recebe um limite legal de 20%(vinte
por cento), todavia podera ser flexibilizado tal percentual pelo CADE ao analisar as
necessidades e organizacao do setor especifico. As concentracfes sao classificadas
em verticais e horizontais, sendo a vertical quando realizadas entre empresas e
fornecedores (ascendentes) ou distribuidores (descendentes), ou seja, quando se
unem o0s entes responsaveis pela chegada da mercadoria até o consumidor.

Na forma horizontal ocorre quando a associacdo € realizada entre
concorrentes que exploram um mesmo mercado, ou seja, sdo concorrentes diretos.
Em regra, atribui-se mais prejuizo as concentra¢cdes horizontais, que por si, no
minimo, retiram um concorrente do mercado, enquanto as concentracfes verticais
dependem de outros fatores para ocasionar lesdo ao mercado, como quando o
fornecedor comum de outras empresas € adquirido e discrimina outros concorrentes
no precgo de fornecimento.

Em relacdo aos conglomerados, embora estes diretamente ndo possam
causar qualguer impacto no mercado relevante de um produto, o poder econémico de
mercado da empresa pode aumentar de tal forma que esta mesma empresa possa
tomar certas condutas anticompetitivas impondo esse poder econdémico para dominar
mercador ou impor barreiras as outras empresas, merecendo, dessa forma, uma
analise preventiva do 6rgao aplicador da Lei antitruste, se 0 ato se enquadrar em uma
das hipéteses de apreciacdo do art. 88, da Lei 12.529/2011.

Os atos de concentracao de empresas podem assumir ainda formas variadas.
E comum encontrar as seguintes denominacées dadas as formas de concentracao:
fusdo, incorporagao, cartel, holding, joint ventue, coluséo, ajustes, acordos, entente,
integracdo, grupo de sociedades, agrupamento de sociedades, constituicdo de
sociedade controladora, entre outras.

Diante da legislacéo societaria, pode-se dizer que existem concentracdes de

empresas que sao licitas, o que de certa forma influencia os critérios para a aplicacao
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de penalidades nas leis antitrustes, que devem, sobretudo, impor condi¢goes que bem
diferenciem uma boa de uma ma concentragdo ou tipificar claramente quando ocorre
lesdo ao bem juridico tutelado. Nesse particular, ndo se pode ter como Unico
fundamento para configuracdo de um ilicito antitruste apenas a verificacao de reducéo
do grau de concorréncia no mercado.

O chamado trust consiste em uma forma de centralizar, transferir a uma
direcéo Unica o controle de varias sociedades, causando uma concentracao de poder.
Mesmo o Trust dependerd de uma atitude ilicita de seu gestor que gere efeitos
negativos no mercado, como, por exemplo, a pratica de precos predatérios, aumento
arbitrario dos lucros ou a limitacdo da entrada de novas empresas.

Contudo, néo é objetivo do CADE e da Lei de Defesa da Concorréncia apenas
punir os atos abusivos de poder econémico em virtude somente da analise dos efeitos
negativos no mercado, mas, também se persegue a eficiéncia econdmica, uma vez
que o bem tutelado é o mercado concorrencial e eficiente, de nada valendo uma
protecdo que ndo Ihe promova eficiéncia. Entretanto, algumas vezes um ou outro

elemento deve ser parcialmente sacrificado de acordo com o caso concreto.

5.2 Responsabilidade civil por danos concorrenciais

Os impactos negativos gerados pelas acfes indesejaveis sobre a ordem
econbmica tornaram seu combate uma das prioridades das autoridades da
concorréncia. Devido as dificuldades relacionadas a detec¢ao, persecucao e punicao
dos cartéis, os programas de leniéncia, introduzidos inicialmente na legislacéo norte-
americana e posteriormente adotados em outras jurisdicdes, figuram dentre os
principais mecanismos de combate a essa pratica anticompetitiva, ao concederem
imunidade administrativa e/ou criminal, parcial ou total, ao participante do cartel que
contribuir com as investiga¢cOes da autoridade da concorréncia.

Além de ser foco da atuacéo estatal direta, 0 combate aos cartéis também
pode ser exercido por agentes privados, visto que, além de um ilicito administrativo e
penal, trata-se também de um ilicito civi. Ao afetar negativamente o ambiente
concorrencial e, portanto, o interesse social como um todo, o cartel causa inUmeros

danos aos concorrentes, fornecedores, consumidores, acionistas e até mesmo

93



empregados daqueles que participam da pratica, sendolhes garantido o direito de
pleitear o ressarcimento pelos danos sofridos.

Assim, os programas de leniéncia e as acOes de responsabilidade civil
concorrencial sdo duas importantes ferramentas para o desenvolvimento de uma
politica eficiente de combate aos ilicitos econdmicos e que devem, em conjunto,
permitir uma aplicacdo equilibrada do Direito Concorrencial em suas esferas publica
e privada, de forma a evitar que eventual estimulo e desenvolvimento das acdes
privadas de reparacdo de danos alterem o animo de um participante de cartel em
delatar esta pratica devido a sua possivel maior exposicdo a acdes civis.

O instituto da responsabilidade civil disciplinado pelo Codigo Civil brasileiro
prevé que todo aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderédo solidariamente
pela reparagédo. Assim, no ambito da responsabilidade civil concorrencial, todos os
participantes desse ato ilicito serdo solidariamente responsaveis pelos danos, sejam
materiais ou morais, que causarem aos prejudicados.

No tocante a limitacdo da responsabilidade solidaria dos atos infracionais
pelos agentes econOmicos, ndo impede que os afetados proponham acdo de
reparacdo de danos materias e morais como explica Luiza Andrade Machado nos

casos de condutas de cartéis:

mesmo com a limitagdo da responsabilidade solidaria dos
beneficiarios da leniéncia ndo impede o exercicio do direito de
reparacdo pelos prejudicados pela préatica de cartel. Isso porque a
manutenc¢do da responsabilidade solidaria dos outros participantes do
cartel que néo delataram a pratica permite que o prejudicado obtenha
destes a totalidade dos valores referentes aos danos causados e, ao
mesmo tempo, ndo exime o beneficiario de sua responsabilidade civil,
visto que este ainda esta sujeito ao pagamento de indenizacao pelos
danos que sua conduta gerou.(MACHADO, 2015. p. 114-132).

Deste modo, a responsabilidade do agente infrator vai além da reparacdo
integral de danos no campo econdmico para com o Estado, devendo ainda, arcar com
as consequéncias ao atingir outros concorrentes e consumidores na respectiva

proporcao de participacdo de cada agente na acgdao ilicita de mercado.

5.3 A flexibilizac&o na reparacéo integral do dano.
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As decisdes sejam administrativas ou judiciais s&o impositivas sobre 0s
agentes e a organizacao econdmica e ndo podem ser totoalmente legalistas por terem
uma acao punitiva na maioria dos casos nao perfaz justica de ordem no meio social-
econdmico sendo necessario uma orientacdo e analise de estrutura para aplicacao
mais adequada. Como relata Santos Neto?® “fundamental para a manutengdo da
funcionalidade do direito, permite colocar sob suspeita o reducionismo presente nas
praticas legalistas, que produzem decisbes inadequadas, pelo simples fato de nao
operam um nivel adequado de complexidade”.

Contudo, a prética legalista esta cumprir estritamente o principio da reparacao
integral previsto no Codigo Civil, art. 944 e no Codigo de Defesa do Consumir, no art.
6°, VI, em dizer que indenizacdo mede-se pela extensdo do dano. Contudo, no mesmo
dispositivo, no 8 unico atende a felxibilidade de apreciacdo pelo Juiz ao existir
“excessiva desproporcéo entre a gravidade da culpa e o dano, poderé o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizagao”.

Assim, ao emitir uma decisdo estritamente legalista, seja pelo magistrado ou
pelos Conselheiros, determinando o cumprimento da “integral” da reparacao de dano
em uma visdo complexa e ampliada de mercado causaria a impossibilidade de
cumprimento. Evidente, portanto, que a indeterminacdo do que seria “integral’,
proporcionando uma flexibilizacdo ao entendimento e aplicacdo, ndo é uma falha e
sim, uma possibilidade de adequac¢éo ao caso — processo e ao mercado econdémico.

Conforme ensina Santos Neto e Bambirra:

a vagueza, por vezes, demonstrada nos textos legais, nem sempre
constitui uma falha de redag&o ou um defeito que pode ser eliminado
por um acréscimo de rigor técnico, mas tdo somente uma estratégia
do direito que permite uma maior adaptabilidade das decisbes
judiciais(SANTOS NETO; BAMBIRRA, 2020, p. 17).

A adaptabilidade é necesséria, pois as consequéncias do ilicito no mercado
econdmico atinge negativamente toda a coletividade e a condenacgao acima do que

seria suportado pelo agente causara o mesmo fato. Como o ilicito, a condenacao gera

23 Arnaldo Bastos dos Santos Neto em discussdo sobre a complexidade das decisbes legalistas
apresentada em dissertacdo com o tema: Questéo da Justica de Kelsen a Luhmann — do abandono a
recuperacao (2010). Apresenta a problematica da discussao na 6tica da reflexdo que até para redugao
e limitacdo das complexidades em decisdes legalistas dependerdo de um processo e métodos que sao
complexos por si.
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para a sociedade demissdes, restricbes na oferta, reducdo nas arrecadacoes
tributarias e outras indesejavéis situacdes que sdo evitadas pela Ordem Econémica.
Por isso, a justica sera adequada quando for praticada em conformidade com
a lei, comitantemente, aplicada em porporcionalidade da capacidade suportar do
agente e da capacidade cumprimento. Assim, a relagdo sancionatoria devera ampliar
para a efetividade real da pena aplicada, na visdo de alcance da justica e do equilibrio

nas relacdes socio-econémicas.

5.4 Consequéncias pelo descumprimento do programa de Leniéncia

Receber os beneficios do acordo de leniéncia s6 sera concretizado quando o
agente infrator cumprir na integralidade a reparagao do dano e os demais requisitos
previsto no acordo. Em caso de descumprimento do referido acordo, o art. 86, 812, da
Lei de Defesa Econémica (12.529/2011) diz que “em caso de descumprimento do
acordo de leniéncia, o beneficiario ficara impedido de celebrar novo acordo de
leniéncia pelo prazo de 3 (trés) anos, contado da data de seu julgamento”.

Além da sancdo em ficar restrito de ser beneficiario de novo acordo de
leniéncia, o0 processo que estava suspenso aguardando cumprimento do acordo e que
com o cumprimento teria seu arquivamento decretado sem condenac¢ao, passa a ser
um processo em andamento seja em fase inicial de investiacao ou do efetivo processo.
Fato que o descumprimento gera a total revogacéo dos beneficios ja concedidos e os
gue seriam alcancados.

Ja na Lei de Anticorrupcdo o descumprimento do acordo de leniéncia pode
ser configurado por uma a recusa no fornecimento de documentos, confissoes,
delacBes de outras pessoas juridicas ou agentes publicos e demais instrumentos
probatérios prometidos no momento da pactuacgao, pois isto viola o requisito objetivo
da cooperacédo plena com as autoridades encarregadas do devido processo penal-
administrativo (art. 16, paragrafo 1°, inciso lll).

Pode ser quando quando a pessoa juridica continua a desempenhar os atos
ilicitos confessados mesmo depois de ter sido indiciada, processada

administrativamente e de ter se comprometido a colaborar com as investigagdes; ou
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quando o Poder Publico verifica a pratica de outros delitos corruptivos, em casos
concretos distintos, pela mesma pactuante. Descumprido o acordo de leniéncia, a
pessoa juridica fica “impedida de celebrar novo acordo pelo prazo de 3 (trés) anos
contados do conhecimento pela administragdo publica do referido descumprimento”
(art. 16, paragrafo 8°, da Lei de Anticorrupgao).

Outras consequéncias do descumprimento sdo a sua anotacdo no Cadastro
Nacional de Empresas Punidas — CNEP (art. 22, paragrafo 4°, da LAC), a “aplicagao
do valor integral da multa encontrado antes da reducgéo” (art. 23, paragrafo 2°, do
Decreto n°® 8.420/2015) e a perda de todos os outros beneficios pactuados (art. 37,
inciso I, do Decreto n° 8.420/2015).

Idenitifica que em geral, o agente perdera todos os beneficios que buscou
estabelecer antes de assinar o acordo de leniéncia, culminara no tramite regular e o
processo voltardq ao estado que havia parado, ndo podendo ser utilizada a confisséo
e provas apresentadas pelo agente em desfavor do proprio.

5.5 Finalidade do programa de leniéncia pelo CADE e a reestruturacdo do mercado.

Como ventilado, o instituto da leniéncia ndo existe para beneficiar somente
0 agente infrator, porém, busca uma protecao coletiva por meio de intervencao do
Estado no mercado econémico. O CADE € o guardido da Lei 12.529/2011, aplicando
a legislacdo e implantando no Regulamento Interno (RICADE) convénios e
colaboracg@es para efetivar o combate dos ilicitos contra a ordem econdmica, dentre
eles, o Programa de Leniéncia.

Recentemente, diante da pandemia do Covid-19, o CADE em atuacao na
regulacdo do mercado econdmico emitiu uma nota informativa sobre acordos e
contratos entre empresas concorrentes?* visando viabilizar o enfrentamento do da
crise econOmica instaurada diante do isolamento social. O CADE realizou

determinacdes aos concorrentes conforme os setor das atividades, no intuito de

24 O Conselho Administrativo de Defesa Econdémica (Cade) publicou em 06/07/2020, nota informativa
temporaria em que trata da colaboragao entre empresas para enfrentamento da crise de Covid-19. O
documento apresenta orientagées sobre os parametros recomendados na elaboracao de estratégias
de combate a pandemia e sobre os procedimentos disponiveis para que os agentes econdmicos
possam obter pronunciamento do Cade.
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colaboragéo para superar as adversidades e consigam amenizar os efeitos da crise
mantendo a concorréncia de mercado.

A colaboracdo entre os concorrentes, ndo s6 no momento de pandemia,
apresenta resultados positivos para o0 agente empresarial e para a coletividade com
reflexos para um bom funcionamento de mercado. Dentre as possibilidades, existe a
de contactar diretamente com o CADE, com canal pelo sitio eletronico, o CADE
disponibiliza todas as informacdes sobre 0 acordo de leniéncia e coloca a disposi¢cao
um e-mail para propositura do termo.

A nota informativa como uma das possibilidades, lanca que as estratégias
gue envolvam a participacao de concorrentes deverao ter controles de governanca e
compliance, como meios de demonstrar a boa-fé e o compromisso com a defesa
da concorréncia, assim, deste ponto evidencia a preocupacdo de abertura para a
realizagdo de acordos entre agentes econdmicos do mesmo setor, mas nao
abandona o interesse coletivo de manter a ética empresarial.

Destarte, a atuacdo do CADE busca efetivar o interesse do agente
econdmico de mercado (expectativa de lucro) atrelado ao bem-estar coletivo, sendo
esse o0 ponto primordial de eficiéncia do mercado econdmico, como ressalta
FRIEDMAN (2014, p.24): “a organizagéo econémica desempenha um papel duplo na
promog¢ao de uma sociedade livre”.

Portanto, uma sociedade com uma economia sem a intervencao do Estado
nas relacdes podera produzir niveis de desigualdade do rendimento e do consumo
que sejam inaceitaveis, dentro de uma concorréncia desleal que impactara
negativamente por uma dominacéao e exploracdo de mercado por alguns favorecidos
economicamente.

A intervencdo do Estado normatizando e criando érgaos aptos para o
combate de acbes abusivas no mercado oportuniza uma eficiéncia e equilibrio que
favorece todos os agentes econdémicos. A autonomia do Conselho Administrativo de
Defesa Econbmica no combate aos ilicitos econdbmicos ao aplicar o acordo de
leniéncia cumpre a finalidade de reestruturar o mercado econdmico e essa
reestrutura de mercado visa assegurar a existéncia digna a todos conforme os

ditames da justica social.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Torna-se evidente, portanto, que o Estado deverd fazer intervencdo na
economia, ndo com a finalidade de concentrar as acdes de mercado, mas de
organizar, manter e restabelecer a ordem econdmica sempre que for necessario.
Importante atender a protecéo dos interesses privados nessa relagéo incentizando-os
na busca de desenvolvimento e lucros, mas identificando o ponto central que todos 0s
direitos tutelados pelas ac6es de mercado e do Estado seréo prioritariamente em prol
da da coletividade.

Como desenvolvido no primeiro capitulo, desde os primoérdios a Economia
enquanto atividade vem se adequando as circunstancias. Durante a idade média, o
Feudalismo com o seu método de producdo comunitario foi a I6gica por muitos séculos
e posteriormente na idade moderna os modelos mercantilistas e fisiocratas
prevaleceram, sendo que, os fisiocratas enfatizavam a producdo agricola, e, 0s
mercantilistas o comércio internacional.

Um marco importante na histéria das ciéncias econémicas ocorre entre o
século XVIII e inicio do século XX, a teoria econémica classica ditou os rumos do
processo produtivo, enfocando que o sucesso econdmico de uma nacdo estava
pautado nos principios da livre concorréncia, tendo neste periodo, os seus dogmas
qguestionados por Karl Marx que profetizou a desmoronamento dos preceitos
capitalistas da teoria classica.

Em segundo capitulo, tratou de identificar o Programa de Leniéncia como
instrumento de identificacdo e reorganizacdo do mercado econdmico quando aos
agentes dentro de suas liberdades econbmicas de mercado afetem a livre-
concorréncia e a livre-iniciativa. Certo que, a finalidade de aplicacdo dos beneficios
da leniéncia no mercado econdmico prima pela busca do equilibrio econdmico
beneficiando principalmente a coletividade.

Os agentes infratores, na oportunidade, serdo também beneficiados diante do
cumprimento do requisito da colaboragéo voluntaria nas apuracdes das infracbes e

cumprimento das obrigagcbes que lhes serdo impostas conforme o caso. Quanto a
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participagéo intervencionista do Estado nas relagbes econdmicas é essencial ao
controle de atos que irdo prejudicar a livre-concorréncia e a livre-iniciativa, sendo que
uma economia de mercado perfeitamente concorrencial ndo existe no mundo
capitalista, realidade de disputas existe conflitos por poder econémico, por dominagao
de mercados que resultam em monopdélios, desempregos, danos ambientais e inflagéo
para colaborar com as desigualdades.

O Estado desempenha um papel de protecionista do mercado econémico com
normatividade em prol da sociedade, intentando incentivos econdémicos para a
reducdo das desigualdades econdmico-sociais seja diretamente ou indiretamente.
Portanto, a insercao e aplicagcédo do acordo de leniéncia nos processos administrativos
e judiciais tem a funcdo de combater as acdes antitruste’s cumprindo a finalidade do
instituto de identificar os ilicitos, combater e punir de forma célere os agentes
infratores.

Dessa maneira, a utilizacdo do instituto proporciona a reestruturacdo do
mercado o qual apresenta um desequilibrio que necessita de retomada para chegar a
eficiéncia e poder atingir resultados crescentes na economia do Pais. Os resultados
almejados no mercado concorrencial se efetiva com o combate as agBes maléficas de
mercado, trazendo um equilibrio do bem-estar social.

Em dltimo capitulo, atentou a finalidade de reestruturacdo de mercado
econdmico brasileiro e a reparacao integral do dano, ap0s apreciacdo de dados no
capitiulo 3 que houve uma crescente procura pelo Programa pelos agentes privados
nos Ultimos anos e a concessao pelo Estado seja em esfera administrativa ou judicial.
Constata que o Programa de Leniéncia apresenta vantagens mdultuas dando ao
agente infrator a oportunidade de restabelecer no mercado sem condenacdes ao
cumprir na integralidade o acordo e ao Estado em conseguir reestruturar o mercado
econdmico brasileiro evitando impactos ainda mais indesejaveis.

A reparacéo integral do dano como requisito de cumprimento dos termos do
acordo de leniéncia parte da presuncdo de que h&d uma analise de cada caso,
identificando os possiveis danos e determinando limites ao que seja entendido como
“‘integral”, pois, em fato tdo complexo como os impactos ao mercado e seus agentes
nao seria tdo possivel determinar a reparacéo “integral” do dano. Com a finalidade de

beneficios multuos no programa, faz necessario limitar a integralidade de reparacéo
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do dano ofertando ao agente infrator possibilidade de cumprimento.

Por tudo isso, fica claro que hd muito que avancar na pesquisa e nas
discussbes sobre a reestruturacdo do mercado concorrencial e a reparacao integral
do dano por um olhar a partir do direito constitucional econémico, pois identificou que
0s instrumentos juridico-politico-econémico empregados sdo caminhos que precisam
serem melhor apreciados e corrigidos para atingir uma eficiéncia em busca da Ordem

Econdmica no Brasil.
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