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RESUMO

O presente estudo tem como objeto o compliance concorrencial nos ordenamentos juridicos
do Brasil, Portugal e da Unido Europeia. Nao pretende fazer uma analise de legislagdo
comparada sobre o tema em apre¢o, mas sim identificar a existéncia suficiente de pontos
comuns que permitam ¢ justifiquem a elaboragcdo de um programa de compliance transversal a
todos estes ordenamentos juridicos, especificadamente no que se refere ao controle de condutas.
Intenta demonstrar que esta pratica gera beneficios elevados aos seus realizadores e a defesa do
direito da concorréncia, sobretudo, por meio da facilitagdo dos trabalhos das autoridades que
executam a fiscalizagdo, mas que, ainda assim, nao ¢ devidamente valorizado, ou ao menos
vem sendo subutilizado, na medida em que nao ostenta incentivos e parametrizagdes legais

bastantes a sua difuso pratica.

Palavras-chave: Dircito da Concorréncia; Controle de Condutas; Controle de Condutas

anticoncorrenciais; Compliance; Pilares do Compliance; Compliance Efetivo; Regulagao.






ABSTRACT

This study has as its object the competitive compliance in the legal systems of Brazil,
Portugal and the European Union. It doesn't intend to carry out an analysis of comparative
legislation on the subject at hand, but identify the existence of common points that happen and
justify the preparation of a compliance program transversal to all these legal systems,
specifically with regard to the control of conducts. It tries to demonstrate that this practice
generates high benefits to who use them and to the defense of competition law, above all, by
facilitating the work of the authorities that perform the inspection, but that, even so, it is not
properly valued, or at least has been underutilized, insofar as it doesn't have sufficient incentives

and legal parameters for its practical dissemination.

Keywords: Competition Law; Conduct Control; Control of anti-competitive conduct;

Compliance; Compliance Pillars; Effective Compliance; Regulation.
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INTRODUCAO

A livre concorréncia € hoje consagrada como necessaria ao funcionamento saudavel dos
mercados e 0 meio mais adequado para subtrair, destes, os seus melhores beneficios. Tem assim

um papel reconhecidamente relevante ao bom andamento da sociedade.

Todavia, este importante direito vem enfrentando cada vez mais dificuldades de se impor
diante dos diversos fatores que obstaculizam a identificacdo e comprovacao das praticas que o
golpeia. Carteis, praticas concertadas, abuso de posicdo dominante, dentre outras, j& sdo
condutas de dificil dete¢do, somadas as novas tecnologias, mormente aquelas que ora criam um
“cibermundo” e transformam economias reais em “‘economias virtuais”, entdo temos a frente

desafios antes inimaginaveis.

Neste contexto muitos aspetos da vida clamam por prote¢do, mas, ¢ o direito da
concorréncia, como poucos outros, que tem a capacidade de impedir grandes corporagdes de
ocuparem lugares pertencentes aos Estados, sitios de onde decisdes importantes a sociedade sao
tomadas. Em outras palavras: frequentemente € o direito da concorréncia que inibi empresas de

capturem o controle do rumo da sociedade, logo, desta ser orientada por interesses particulares.

Contudo, ainda que munidas de muitas ferramentas, as autoridades da concorréncia
possuem capacidade limitada de fiscalizagdo, por vezes, infima frente ao poder de algumas
empresas. E preciso notar que vivemos em tempos onde existem companhias com habilidade
para melindrar democracias. O alcance de tamanha for¢a vem na esteira do poder econdémico,
sobre o qual o controle passa ao largo de diversos outros ramos do direito, quando nao, por
alguns ¢ acompanhado. Resta ao direito da concorréncia, o cavalheiro solitario em muitas
ocasioes, lutar contra o exercicio abusivo de poder econdmico, ou sua obtengdo através de

caminhos ilicitos, ou seja, que ndo sejam obtidos a partir da propria eficiéncia da empresa.

Neste campo as agéncias de defesa da concorréncia, para além de fazer a advocacia deste
direito, adotam duas taticas na sua protegdo: a acdo preventiva, objetivando evitar a formagao
de poder econdmico por meio de alteracdes nas estruturas das empresas, sobretudo em fusdes
e aquisi¢des; e a acdo repressiva, buscando descobrir praticas anticoncorrenciais, elimina-las e
punir seus promotores. Os métodos utilizados no controle de estruturas, a primeira forma de

atuacdo citada, desde ja, adverte-se, ndo serdo objeto deste estudo. Somente a atividade



repressiva, a qual se faz principalmente através das investigagdes, processos administrativos e

aplicacdo de sangdes, serd abordada.

Mas, como dito, ha limitagdes. Investigagdes geram custos para as autoridades antitruste e,
ao mesmo tempo, oneram a parte investigada, que invariavelmente precisa arcar com advogados
especializados. Com efeito, dar-se preferéncia aquelas suspeitas seguidas de um conjunto de
evidéncias com capacidade minima para lastrearem condenagdes. Logo, muitas praticas
anticoncorrenciais sequer chegam ao conhecimento das autoridades, e outras, quando chegam,

quica sdo punidas.

Diante deste problema, o presente estudo tem como objeto a andlise do compliance
concorrencial nos ordenamentos juridicos do Brasil, Portugal e Unido Europeia, a fim de
demonstrar que esta pratica tem a aptiddo para gerar beneficios elevados a defesa do direito da
concorréncia, especialmente por meio da facilitagdo dos trabalhos das autoridades que
executam a fiscalizagdo. Todavia, ainda assim, o compliance nao ¢ devidamente valorizado ou
ao menos, como se pretende demonstrar, ¢ subutilizado, na medida em que ndo hé incentivos

legais suficientes a sua disseminacao.

Para tanto se iniciara com a exposi¢ao das raizes do direito da concorréncia, evidenciando
que sua defesa ndo é mero acaso, mas fruto de uma evolugdo historica que, depois de muitos

problemas enfrentar, percebeu que economias sadias fundam-se na defesa da livre concorréncia.

Ato continuo, buscou-se analisar a matéria nos aludidos ordenamentos juridicos, ndo com
a inten¢do de mapear todos os seus pontos de encontros e desencontros, mas com o intuito de
tracar uma linha reta capaz de cruzar todos os sistemas. Dito de outra forma, verificar a
existéncia de um tronco central comum. A razdo de se optar por uma abordagem de direito
comparado entre Brasil e Portugal — para além do intercdmbio de conhecimento que ja é razao
suficiente para qualquer investigacao — vem do crescimento da comunidade brasileira em terras
lusitanas. Portugal regista recordes de imigrantes brasileiros, consequentemente crescerd a
integragdo e interagdo dos mercados das duas nagdes. Soma-se o Tratado de Livre Comércio
entre o Mercosul e Unido Europeia que, embora suspenso, nunca esteve tdo avangado. Tudo
isto, ¢ claro, fara com que, paulatinamente, mais empresas tenham a necessidade de
compreender os ordenamentos juridicos de ambos os espacos econdmicos a fim de neles
atuarem regularmente, sendo certo que uma das vertentes mais importantes a ser compreendida

¢ aquela relacionada com a regulacdo da concorréncia.



Posto isto, gradativamente torna-se mais importante identificar como uma empresa pode
implementar um programa de compliance que seja considerado valido e eficaz em todos os
ordenamentos juridicos pelos quais caminhara. Mais ainda, ¢ preciso investigar quais sao as
iniciativas das na¢des com a finalidade de fomentar praticas que colaborem com o cumprimento
de suas regras, neste caso, as regras relativas a concorréncia do Brasil, Portugal ¢ Unido

Europeia.






CAPITULO I - A CONCORRENCIA
1.1 Sintese Historica

Regras versando sobre concorréncia existem muito antes daquelas que sdo as bases da
normatizacao ocidental atual. Durante toda a idade médica, antes do surgimento dos Estados
nacionais, corporacdes de oficio chanceladas pelos governos locais promoviam praticas
anticoncorrenciais dos mais variados tipos. Cidades — muitas vezes comandadas e
administradas pelos proprios membros das corporagdes —, promulgavam leis legitimando
monopolios, barreiras de entradas, controle de pregos e toda sorte de regras que interferiam nos
mercados'. Na idade moderna, durante a “Revolu¢io Comercial”, sem que houvesse
significativa alteracao na relagdo entre governo e mercado, surgiram diversas companhias de
mercadores criadas com a finalidade de explorar os novos caminhos pelos mares abertos pelas
grandes navegagdes € que proporcionavam lucros extraordinarios com a comercializa¢do das
valiosas especiarias. Diversas companhias foram criadas, € com seus enormes rendimentos nao

demorou a terem o monopdlio garantido pelos Estados?.

Muitos outros exemplos poderiam ser citados. Nestas épocas a economia ainda ndo era uma
ciéncia — sequer havia ciéncia segmentada em especialidades — talvez pelo fato de o proprio
comércio estar limitado as suas localidades. Em verdade, ndo havia o consumo que hoje para
noés ¢ muito natural. Durante o periodo medieval consumia-se o necessario a sobrevivéncia, e,
praticamente tudo que se tornava essencial, era produzido nos proprios feudos na medida da
demanda deste. O que dali ndo se extraia, seria obtido em pequenos mercados semanais
localizados perto de mosteiros, castelos ou pequenas cidades, geralmente sob o dominio de
bispos ou senhor feudais. Produgdes que excediam o limite do necessario ocorriam somente

quando havia “procura firme” 3.

! Humberman, L. (1936). Histéria da Riqueza do homem (16* ed.). (W. Dutra, Trad.) Zamar, pp. 66-77.

2 No dizer de Leo Humberman “Havia muito dinheiro — enorme quantidade — numa rota para o Oriente. Na
primeira viagem de Vasco da Gama a India, os lucros atingiram a 6.000%! [...] Facil é adivinhar que qualquer
companhia criada com o objetivo de levar a cabo essas aventuras dispendiosas e arriscadas estava certa de
receber, de seu governo, todas as vantagens comerciais possiveis. Uma das mais importantes, sem duvida, era
o direito a um monopodlio do comércio. Ibidem, pp. 97-101.

3 Ibidem, p. 26.



Somente com o surgimento das cidades e do dinheiro, artesdes viram a possibilidade de
sobreviverem a partir de seus oficios, abandonando uma vida agricola*, o que logo fez surgir as
corporagdes de oficio. E s6 na idade moderna as grandes navegacdes de fato revolucionaram o
comércio, mas, ainda assim, pelo menos até 1789, o mundo era agricola®. Assim, regras que
versavam sobre concorréncia existiam, mas, criadas sob medida, com a finalidade de atenderem
interessem locais, corporativos e, quando muito, com a finalidade de favorecer o

enriquecimento de um Estado.

O angulo a partir do qual atualmente vemos a concorréncia, pode-se dizer, comega a se
desenhar no século XVIII, sobretudo com a Revolucdo Industrial e a Revolug¢dao Francesa.
Vivia-se uma época de intensas reflexdes sobre as praticas comerciais, sobretudo em razao da
severa interferéncia do Estado nas atividades econdmicas — que ndo haviam mudado muito
desde o surgimento das corporagdes de oficio. Sobre a égide do mercantilismo os Estados
faziam de tudo para mitigar as importacdes e elevar as exportagdes, pois assim conseguiam
ouro ¢ prata, cujo acimulo, acreditavam, permitir-lhes-ia prosperar. Isto implicava numa forte
intervencdo Estatal no sentido de fomentar a industria nacional por meio de medidas que, as
vezes ajudavam os industriais, mas, noutras ocasides, muito lhes atrapalhavam. Assim, por
exemplo, existiam barreiras alfandegarias que protegiam os produtos nacionais, por outro lado,

quantidades, matérias e até o método de produ¢do eram determinadas pelo Estado.

Foi na Franga, onde as regulagdes das atividades mercantis atingiram seu apogeu, que
comegaram a ganhar for¢a ideias pregando a ndo interferéncia do Estado. Em contrapartida a
pesada intervengao, surgiu a defesa da total liberdade. Neste sentido, um dos primeiros a falar
com proeminéncia foi um comerciante francés chamado o marqués de Gournay, Jacques Claude

Marie Vincent, que para alguns foi o autor da maxima “Laissez-faire”®, todavia, aquele que

4 Ibidem, p. 63.

S Assim afirma Eric J. Hobsbawn “O mundo em 1789 era essencialmente rural [...] A cidade provinciana ainda
pertencia essencialmente a sociedade e a economia do campo” Hobsbawn, E. J. (2019). 4 Era das Revolugdes
1789 - 1848 (43* ed.). (M. T. Teixeira, & M. Penchek, Trads.) Rio de Janeiro, Brasil: Paz & Terra, pp. 33-35.

% Nas palavras de Leo Humberman: “A questdo do comércio livre, particularmente, foi defendida pelos fisiocratas
na Franca. pois foi nesse pais que o controle estatal da industria atingiu o maximo. A industria estava ali
cerceada por tal rede de “pode” e “ndo pode” e por um exército de inspetores abelhudos que impunham os
regulamentos prejudiciais, que ¢ dificil compreender como se conseguia fazer qualquer coisa. [...] O resultado
natural desse avango excessivo numa dire¢do seria um movimento igualmente profundo na outra. O controle

demasiado da industria estimulou a luta pela auséncia total de controle. Um dos pioneiros dessa luta foi um

6



viria a imortalizar as ideias liberais econdmicas seria o inglés Adam Smith, o fundador da

Escola Classica.

Em meio a Revolugao Industrial o filésofo inglés era uma voz agradavel a classe que surgia
com a disseminag¢do da maquina a vapor, a burguesia. Adam Smith propagava o livre-mercado
nao somente dentro dos Estados, mas, também, entre as nagdes, ¢ sendo a Inglaterra lar das
mais avangadas industrias da época, nada melhor do que um mundo com portas abertas para a

entrada de suas mercadorias’.

Assim ganhavam forca formas de pensar que depois viria a se chamar liberalismo. As
convicgoes liberais traziam consigo novas formas de encarar a relagdo entre o Estado e o
individuo, reverberando em vérios aspetos da vida em sociedade®. Singelamente falando,
premissas aceitas pelos pensadores liberais, como, direitos naturais’ e igualdade formal

(igualdade dos individuos perante as leis), fizeram surgiu o entendimento de que certos lugares

comerciante francés chamado Gournay. [...] Gournay estava mais do que surpreendido com essa
regulamentagdo excessiva. Queria que a Franga se livrasse dela. Imaginou a frase que se tornaria o grito de
batalha de todos os que se opunham as restrigdes de toda sorte: “Laissez-faire”. Uma traducao livre dessa frase
famosa seria: “Deixem-nos em paz!” Laissez-faire tornou o lema dos fisiocratas franceses que viveram na época
de Gournay. Eles sdo importantes porque constituem a primeira “escola” de economistas. [...] Os membros da
escola escreveram livros e artigos pedindo a eliminagdo das restri¢des, defendendo o comércio livre, o laissez
faire.” Humberman, L. (1936), op. cit. p. 148.

7 Leo Humberman ressalta: “A Revolugdo Industrial ocorreu ali primeiro [Inglaterra]; os industriais ingleses
comegaram antes dos industriais do resto do mundo, estando a frente deles em métodos, em maquinas, em
facilidades de transporte. Os ingleses podiam e estavam prontos a cobrir a terra com os produtos de suas
fabricas. Portanto, o comércio internacional livre lhes servia.” op. cit., p. 225.

8 Nas palavras de Norberto Bobbio “Por liberalismo entende-se uma determinada concepg¢io de Estado, na qual o
Estado tem poderes e fungdes limitadas, e como tal se contrapde tanto ao Estado absoluto quanto ao Estado que
hoje chamamos de social;” Bobbio, N. (2017). Liberalismo e Democracia. (M. A. Nogueira, Trad.) Sdo Paulo:
Edipro, p. 39.

9 E o que afirma o autor Norberto Bobbio nos seguintes termos: “O pressuposto filosofico do Estado Liberal,
entendido como Estado limitado em contraposi¢do ao Estado absoluto, ¢ a doutrina dos direitos do homem
elaborada pela escola do direito natural (ou jus naturalista): a doutrina segundo a qual o homem [...] t€m por
natureza e, portanto, independentemente de sua propria vontade, e menos ainda da vontade de alguns poucos
ou apenas um, certos direitos fundamentais, como o direito a vida, a liberdade, a seguranca, a felicidade —
direitos esses que o Estado, ou mais concretamente aqueles que num determinado momento histérico detém o
poder legitimo de exercer a forga para obter a obediéncia a seus comandos devem respeitar, ¢ portanto nao

invadir, e a0 mesmo tempo proteger contra possivel invasao por parte dos outros.” Ibidem, pp. 41-42.



ndo poderiam ser invadidos pelos Estados, pois neles devem imperar as liberdades dos

individuos dadas pela natureza. Um destes lugares era a atividade mercantil.
Conforme ensina Moncada:

Para o pensamento liberal, que langou as bases da ciéncia econOémica, a actividade economica é
um dado natural, prolongamento das liberdades individuais e geradora de riqueza. Rege-se por
uma logica propria, totalmente racional e desenvolve-se num meio institucional préprio, o

mercado. (Moncada, 2018, p. 7)'°

Se a atividade econdémica é um dado natural, o direito de exercé-la € um direito natural,
logo, mais uma liberdade individual. Ao Estado, neste campo, cumpriria tdo somente garantir
sua independéncia. O ordenamento juridico, portanto, deviria dar suporte aos contratos,

instrumentos de manifestacio das vontades privadas'!.

Nao demoraria a eclodir a Revolugdo Francesa, promovida pela burguesia e suas
convicgoes liberais, filosoficas e econdmicas, ¢, com e¢la veio A Declaragao dos Direitos do
Homem e do Cidadio'?, proclamando os direitos individuais liberais. Os direitos ali postos eram
os direitos individuais do homem, direitos naturais, agora, amparadas por leis, as quais deviam
valer para todos, segundo o conceito de igualdade formal. A declarag¢do tinha como um dos
principais bastides o direito a propriedade privada, que reza a inviolabilidade e liberdade do uso
ou destino da propriedade por parte do proprietario, limitada tdo somente pelas liberdades

individuais de outros individuos.

O liberalismo entdo floresceu, com muito mais for¢ca na conce¢ao econdmica, pois 0S
conceitos desta vertente se compatibilizavam com os interesses da classe que cada vez mais
tinha poder. Mas a igualdade do cidaddo perante a lei ndo era tdo agradavel assim para aquela
mesma classe, a democracia e o liberalismo, por exemplo, ndo se compatibilizavam no primeiro
momento, € ndao a toa o voto permaneceu censitario em todos os paises ocidentais, por muito

tempo com as mulheres participando da politica, somente no séc. XX. Desta forma, de inicio,

10 Moncada, Luis S. Cabral de. 2018. Direito Econémico. 7°. Coimbra: Almedina, 2018, p. 07.
1 Ibidem.
12 Hobsbawn, E. J. (2019), op. cit., pp.105-106.



a primazia era da economia sobre o direito!’, e a concorréncia era a ordem do dia, matinha os

pregos baixos e eliminava as ineficiéncias, conté-la era uma violagdo da lei natural'*,

Os Estados Unidos da América, nascidos dos ideias liberais, levaram a cabo suas praticas,
mas, ¢ bom dizer, ndo tanto ao pé da letra. Contrariando o mercado livre internacional que

Adam Smith idealizou'

, fez suas industrias prosperarem a custa de muitas politicas
protecionistas. E ndo foi o Unico, tarifas protetoras se disseminaram a fim de proteger as
industrias internas de varios paises. Com a tecnologia nas maos dos ingleses, ndo fossem as
barreiras, dificilmente um artesdo poderia competir com as maquinas e, assim, tampouco teria

a possibilidade de investirem, eles proprios, em tecnologia.

Seja como for a concorréncia derivada da livre iniciativa cumpriu sua promessa por muito
tempo. Manteve o mercado eficiente, afinal, com a diminui¢ao da intervengao dos Estados e
das barreiras — ao menos nos mercados internos —, quem produzisse mais rapido e melhor,
venderia ¢ lucraria mais. No entanto, quando a produgdo atingiu certos patamares € 0s precos
jando poderiam ser reduzidos, as aten¢des antes voltadas para “como produzir”, passaram para:
“onde vender”, e com aquelas internacionais tarifas protetoras isto se tornou um problema!®.

Logo as companhias passaram a eliminar sua concorréncia a fim de se apropriarem de mais

13 Moncada, L. S. (2018). op. cit., p. 07.

4 Humberman, L. (1936), op. cit., p. 212.

15 Neste sentido, Leo Humberman “Tomemos, por exemplo, o comércio livre. Adam Smith o defendera, e Ricardo
¢ outros que o seguiram, também. Eram partidarios de um comércio mundial livre; ndo s6 as barreiras internas
deviam ser eliminadas, mas também as barreiras entre paises.” Ibidem. p. 225.

' Leo Humberman assim coloca a questdo: “Os industriais da Inglaterra se aproveitaram de seu avango na

Revolucdo Industrial. Na primeira metade do século XIX o problema na Inglaterra ndo era onde vender os

artigos manufaturados, mas como produzi-los com suficiente rapidez para atender aos pedidos que vinham de

todo o mundo conhecido. Mas durante o tltimo quartel do século XIX ocorreu uma modificagao importante. A

politica do comércio. A politica do comércio livre, defendida pela Inglaterra, ndo “pegou” nos Estados Unidos,

onde, como o leitor estara lembrado, uma tarifa protetora foi posta em pratica quase que imediatamente apos a

independéncia do pais. As tarifas protetoras elevaram-se nos Estados Unidos, apos a Guerra Civil. Na Rissia,

uma tarifa protetora geral foi adotada em 1877; na Alemanha, em 1879; na Franga, em 1881. Os industriais
ingleses j& ndo tinham um campo aberto — suas mercadorias experimentavam dificuldades em pular essas
barreiras tarifarias. Os melhores fregueses da Inglaterra ja ndo precisavam comprar-lhe os produtos — podiam
fabricé-los, podiam atender as proprias necessidades. Atras dos muros tarifarios, industrias incipientes

transformavam-se em industrias “gigantescas”.” Ibidem.



consumidores. Em algumas ocasides, porém, as empresas perceberam que, muito melhor do
que brigar pela clientela seria confecionar um acordo para reduzir a produgdo (elevando os
precos) ou dividir os mercados. Desta forma evitava-se uma guerra de pregos que poderia se
estender por muito tempo trazendo prejuizos para todos os envolvidos, sobretudo quando ja ndo
havia muitos concorrentes ¢ todos que restavam eram fortes. Neste cenario uma disputa poderia
ser muito dificil, mas, um acordo, muito facil. Na segunda metade do sec. XIX, a o mundo
ocidental percebe uma guinada de rumo: a livre concorréncia seguira seu curso e seu destino

natural era sua substitui¢io pelos monopoélios e cartéis!”.

Ora, ndo se pode esperar que de uma disputa ndo saia um vencedor, por mais dificil que
seja. Os monopdlios e os cateis sao desdobramentos normais da concorréncia sao conclusdes

logicas da livre iniciativa ilimitada.

Com o passar do tempo verificou-se que um mercado totalmente livre nem sempre era

capaz de gerar riquezas'® ¢ dai em diante as regras da livre concorréncia entram em cena'®,

17 Leo Humberman “A partir de 1870 entramos num periodo de trustes e cartéis, com destaque para os Estados
Unidos ¢ a Alemanha. A concorréncia foi substituida pelo monopodlio. (...) A substitui¢do gradual da
concorréncia pelo monopdlio ndo foi uma imposi¢ao externa, mas uma evolucdo da propria concorréncia, O
monopdlio surgiu de dentro da concorréncia — uma ilustracdo da verdade de que cada sistema, ou
acontecimento, traz em si as sementes da transformacao. O monopolio ndo foi um invasor estranho que atacasse
e conquistasse a concorréncia. Foi um crescimento natural da propria concorréncia. O leitor conhece a historia
da revolucao nos meios de comunicacao (...). Depois de 1870, o capitalismo a antiga passou a ser o capitalismo
moderno, O capitalismo da livre concorréncia tornou-se o capitalismo dos monopolios.”, Ibidem. pp. 225-261.

18 Nas palavras do Autor Luis S. Cabral Moncada: “Mas as coisas comegaram a modificar-se ainda durante o
periodo liberal. A pouco e pouco, a confianca cega no mercado como instrumento de riqueza geral desapareceu.
E é precisamente no pais, os EUA, em que o liberalismo econémico parecia invencivel, que as primeiras
restri¢des aquela confianga aparecem sob a forma da disciplina da concorréncia.” Moncada, L. S. (2018). op.
cit., p. 08.

19 Como ensina Eduardo Paz Ferreira “A profunda evolugdo que se registos na forma do Estado encarar a economia
veio trazer a matéria do direito da concorréncia para um plano central, tornando-se a defesa da concorréncia
nos mercados um valor fundamental da politica ¢ um dos principios inspiradores da Comunidade Europeia
(artigo 4° do Tratado CEE).”, Ferreira, E. P. (2001). Direito da Economia. Lisboa: Associa¢cdo Académica da
Faculdade Direito Lisboa, p. 457.
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1.2 Dalivre iniciativa a livre concorréncia

A livre iniciativa € um principio que concede aos individuos o direito de iniciar e exercer — gerir
— uma atividade econdmica sem ser constrangido ou sofrer intervengdes. Deriva da liberdade
econdmica que, por sua vez, advém do principio ainda mais precipuo, a liberdade individual,
logo, o desrespeito a livre iniciativa ¢, em Ultima analise, o desrespeito a liberdade individual.
Para alcangar seus objetivos este canone projeta-se em dois sentidos: primeiramente em direcao
ao proprio Estado, que somente fica autorizado a intervir na atividade privada dentro dos limites
estipulados pela propria constituicdo — o que significa, quando estiver apoiado em outros
principios de igual hierarquia — em segundo lugar, vai de encontro aos proprios particulares,

impedindo-os de embaragarem a exploragio da atividade empresaria alheia®’.

Desde 1989 Portugal faz parte da Unido Europeia (UE), o que significa que o ordenamento
juridico comunitario se sobrepde ao ordenamento juridico portugués, conforme determina a
propria constituigio portuguesa®'. Assim, o Tratado da Unido Europeia (TUE) e o Tratado sobre
o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) — as principais fontes normativas da Unido
Europeia —, em conjunto com outros diplomas, tais como os Regulamentos, as Diretivas, a Carta
de Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE), a Carta Social Europeia e a Convengao

dos Direitos do Homem??, passaram a ser fontes para o direito interno lusitano.

Antes da adesdo a Unido Europeia, a Republica Portuguesa ja trazia como um de seus
principios fundamentais a liberdade de iniciativa?*. Com a imersio do seu ordenamento juridico

no ordenamento da UE, o principio e suas proje¢des se viram refor¢adas, pois, a Comunidade,

20 Coelho, F. U. (2015). Curso de Direito Comercial (Vol. Direito das Empresas). Sdo Paulo: 197, p. 259.

2l Consta no Constituigdo da Republica Portuguesa (CRP): Artigo 8° (Direito Internacional) [...] 4. As disposigdes
dos tratados que regem a Unido Europeia ¢ as normas emanadas das suas institui¢des, no exercicio das
respectivas competéncias, sdo aplicaveis no ordenamento juridico interno, nos termos definidos pelo Direito da
Unido, com respeito pelos principios fundamentais do Estado de direito democratico.

22Cf. Moncada, L. S. (2018), op. cit. pp. 125-126 € p. 447.

23 Consta do Artigo. 80°, alinea “c”, CRP: “A organizagdo econdmico-social assenta nos seguintes principios: ¢)
Liberdade de iniciativa e de organizag¢@o empresarial no dmbito de uma economia mista;” O direito da livre
iniciativa passa ser encarado de modo auténomo e fundamental na CRP, porém, somente apos a revisdo de
1982, posto que, antes, era um principio de organiza¢do, um instrumento para se alcangar o “progresso
coletivo”, Ibidem. 137.
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mormente em defesa do mercado livre comum entre os Estados Membros, também vela pelo

bom funcionamento da economia, lastreada na livre iniciativa®*.

Deve-se notar, porém, que tanto Portugal quanto a UE possuem outros objetivos que vao

muito além do a&mbito econdmico. O Estado portugués define seus propositos fundamentais no

art. 9.° da CRP%, e, com relagdo a organizagio econdmica, refor¢a-os no art.® 81.°%°, por seu

24No artigo 6.° o Tratado de Lisboa reconhece os direitos consagrados na CDFUE, o qual, por sua vez, nos artigos

25

26

15.° e 16.° garante a liberdade de profissdo e a liberdade de empresa. Consta no Tratado de Lisboa, artigo 6.°:
“A Unido reconhece os direitos, as liberdades e os principios enunciados na Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia, de 7 de dezembro de 2000, com as adaptagdes que lhe foram introduzidas em 12 de
dezembro de 2007, em Estrasburgo, e que tem o mesmo valor juridico que os Tratados.” Assim sdo: Artigo 15.°
“Liberdade profissional e direito de trabalhar - 1. Todas as pessoas t€m o direito de trabalhar e de exercer uma
profissdo livremente escolhida ou aceite. 2. Todos os cidaddos da Unido tém a liberdade de procurar emprego,
de trabalhar, de se estabelecer ou de prestar servigos em qualquer Estado-Membro.”; artigo 16.° “Liberdade de
empresa - E reconhecida a liberdade de empresa, de acordo com o direito da Unido e as legislagdes e praticas
nacionais.”

E o texto: “Artigo 9.° Tarefas fundamentais do Estado - Sio tarefas fundamentais do Estado: a) Garantir a
independéncia nacional e criar as condi¢des politicas, econémicas, sociais e culturais que a promovam; b)
Garantir os direitos e liberdades fundamentais e o respeito pelos principios do Estado de direito democratico;
¢) Defender a democracia politica, assegurar e incentivar a participagdo democratica dos cidaddos na resolugéo
dos problemas nacionais; d) Promover o bem-estar e a qualidade de vida do povo e a igualdade real entre os
portugueses, bem como a efetivacdo dos direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais, mediante a
transformagao e modernizagdo das estruturas econdomicas e sociais; €) Proteger e valorizar o patriménio cultural
do povo portugués, defender a natureza e o ambiente, preservar os recursos naturais e assegurar um correto
ordenamento do territorio; f) Assegurar o ensino e a valorizacdo permanente, defender o uso ¢ promover a
difusdo internacional da lingua portuguesa; g) Promover o desenvolvimento harmonioso de todo o territorio
nacional, tendo em conta, designadamente, o carater ultraperiférico dos arquipélagos dos Agores e da Madeira;
h) Promover a igualdade entre homens e mulheres.

Versa o dispositivo: “Artigo 81.° Incumbéncias prioritarias do Estado - Incumbe prioritariamente ao Estado no
ambito economico e social: a) Promover o aumento do bem-estar social e econdmico e da qualidade de vida das
pessoas, em especial das mais desfavorecidas, no quadro de uma estratégia de desenvolvimento sustentavel; b)
Promover a justica social, assegurar a igualdade de oportunidades e operar as necessarias corre¢des das
desigualdades na distribuicdo da riqueza e do rendimento, nomeadamente através da politica fiscal; ¢) Assegurar
a plena utilizagdo das forcas produtivas, designadamente zelando pela eficiéncia do sector publico; d) Promover
a coesdo econdmica e social de todo o territorio nacional, orientando o desenvolvimento no sentido de um
crescimento equilibrado de todos os sectores e regides e eliminando progressivamente as diferengas econémicas
e sociais entre a cidade e o campo e entre o litoral e o interior; €) Promover a corre¢do das desigualdades
derivadas da insularidade das regides autonomas ¢ incentivar a sua progressiva integragdo em espagos
econdmicos mais vastos, no dmbito nacional ou internacional; f) Assegurar o funcionamento eficiente dos

mercados, de modo a garantir a equilibrada concorréncia entre as empresas, a contrariar as formas de
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turno, a UE o faz através, sobretudo, dos artigos 2.° e 3.° do TUE, de sorte que, uma andlise
superficial dos escopos expostos por estes dispositivos € suficiente para perceber que ambos os
entes miram em alvos bem diversificados. E o que ressalta autores a ensinar que a criagio de
um mercado comum nao ¢ um fim em si mesmo, “antes visa criar uma economia social de
mercado em que o crescimento econdmico ¢ conseguido de acordo com os valores ¢ principios
da cidadania Europeia e dos direitos fundamentais™’. Portanto, o Estado portugués e a
Comunidade tém outras incumbéncias igualmente prioritarias que, muitas vezes, lhes impelem

a executar ou autorizar medidas que perturbam a livre iniciativa ou seus corolarios.

A mesma questdo pode ser vista no ordenamento juridico brasileiro por meio da leitura do
artigo 170 da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil (CRFB), primeiro dispositivo do

Titulo VII?® que versa sobre “Ordem Econdmica e Financeira”, o qual ¢ claro ao dizer que a

organiza¢ao monopolistas e a reprimir os abusos de posi¢ao dominante e outras praticas lesivas do interesse
geral; g) Desenvolver as relagdes econdmicas com todos os povos, salvaguardando sempre a independéncia
nacional e os interesses dos portugueses e da economia do pais; h) Eliminar os latifundios e reordenar o
minifandio; 1) Garantir a defesa dos interesses e os direitos dos consumidores; j) Criar os instrumentos juridicos
e técnicos necessarios ao planeamento democratico do desenvolvimento econdémico e social; 1) Assegurar uma
politica cientifica e tecnologica favoravel ao desenvolvimento do pais; m) Adotar uma politica nacional de
energia, com preservagdo dos recursos naturais e do equilibrio ecoldgico, promovendo, neste dominio, a
cooperacdo internacional; n) Adotar uma politica nacional da agua, com aproveitamento, planeamento e gestdo
racional dos recursos hidricos.

27 Machado, J. E., & Costa, P. N. (2018). Manual de Direito Fiscal perspetivas multinivel (2* ed.). Coimbra:
Almedina. p. 125.

28 Assim consta na Carta Magna do ordenamento juridico brasileiro: TITULO VII - DA ORDEM ECONOMICA
E FINANCEIRA - CAPITULO I - DOS PRINCIPIOS GERAIS DA ATIVIDADE ECONOMICA - Art. 170.
A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: I - soberania
nacional; II - propriedade privada; III - func@o social da propriedade IV - livre concorréncia; V - defesa do
consumidor; VI - defesa do meio ambiente; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragdo e
prestacdo; VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento
favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte. IX - tratamento favorecido para
as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragéo no Pais.
Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente
de autorizagdo de oOrgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/ constituicao.htm.
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ordem econdmica brasileira funda-se “na valorizagdo do trabalho humano ¢ na livre iniciativa”,
tendo como finalidade assegurar uma “existéncia digna” a todos, que, segundo a propria

Constitui¢io, deve ser realizada com a observancia de outros principios’.

Natural que assim o seja, haja vista que a livre iniciativa ¢ um principio, logo, apenas capaz
de apontar para o caminho pelo qual o utilizador do direito deve seguir, sem, todavia, especificar
o comportamento a ser adotado. Esta fungdo ¢é atribuida as regras*®. Como todo principio, a
livre iniciativa ndo € absoluta. Como ensinado por Luis S. Cabral Moncada, os principios da
Constituicdo Econdomica (CE) portuguesa ndo se apresentam ao intérprete de forma
hierarquizada, muito pelo contrario, sdo eles o apice de diferentes valores igualmente protegidos

131

pelo texto constitucional’’, assim, problemas de interpretagdo das normas contidas na Carta

Magna portuguesa somente poderdo ser resolvidos admitindo-se a extragdo da esséncia de cada
um daqueles fundamentos, de modo que, “o contetido destes principios s6 deve ceder na medida

absolutamente indispensdvel aos direitos de cidadania dos restantes”™ 2.

E exatamente por esta razio que Fabio Ulhoa Coelho caracteriza a CRFB como neoliberal

0 que conceitua como “o modelo econdomico definido na Constituigdo que se funda na livre

iniciativa, mas consagra também outros valores com os quais aquela deve se compatibilizar’.

2 Segundo o Autor “(...) a livre iniciativa ndo ¢ mais que um dos elementos estruturais da economia. Ao delinear
o perfil da ordem econdmica com o trago neoliberal, a Constituigdo, enquanto assegura aos particulares a
primazia da produgdo e circulagdo dos bens e servicos, baliza a exploracdo dessa atividade com a afirmacgao de
valores que o interesse egoistico do empresariado comumente desrespeita, Coelho, F. U. (2015), op. cit. pp.
256-257.

30 Segundo os autores Eduardo Molan Gaban e Juliana Oliveira Domingues, “Entende-se, por regra, o conjunto de
enunciados cuja estrutura e conteudo resultam numa prescri¢do de um padréo de conduta tragado por hipotese
e apto a concretizacao imediata junto a realidade dos fatos sociais. (...) Sdo regras constitucionais comandos
normativos ficados na Constituigdo dirigidos especificamente a determinados comportamentos presentes na
comunidade, baseadas, por sua vez, nos principios constitucionais, que sdo seus mandamentos nucleares (...).”,
Gaban, E. M., & Domingues, J. O. (2016). Direito Antitruste (4* ed.). Sdo Paulo: Saraiva. p. 51.

31 Nas consideragdes de Luis S. Cabral *(...) ao longo do texto constitucional, se manifesta um trabalho de dificil
harmonizagao e sintese, de compromisso ou ligagdo entre opgdes diversas. No dominio econdémico, face as
totalidades e tentativas de compatibilizag@o de ideias diversas, a cada passo os principios sdo afirmados e depois
atenuados ¢ adjetivados de varias formas. A CE [Constituicdo Econdmica] portuguesa pode, pois, considerar-
se como um compromisso de varios modelos politico-econdémicos de dificil convivéncia.” Cf. Moncada, L. S.
(2018), op. cit. p. 120.

32 Ibidem, p. 123.

33 Cf. Coelho, F. U. (2015), op. cit. p. 259.
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Com base neste conceito, pode-se dizer que os ordenamentos juridicos da Unido Europeia e,
por conseguinte, de Portugal, também sao neoliberais, pois todos exigem a compatibilidade da
livre iniciativa com outros valores igualmente relevantes. Bem observa Luis Moncada,
“ficamos nos antipodas da nogdo liberal classica de concorréncia. Agora transige-se com
fendomenos e situagdes que seriam outrora considerados anticoncorrenciais”, finalizando com
uma bela sintese “Aceita-se o mercado tal como ele ¢, pretendendo tdo s6 tornd-lo mais fluido,

mas sem querer modifica-lo radicalmente™*,

Neste cendrio a livre concorréncia se pde ao lado dos demais principios fundamentais, na
posi¢ao de mais um limitador a livre iniciativa, mas, como uma caracteristica especial, a de
também ser fundamental para a existéncia deste. Ainda que este dogma da liberdade individual
nao fosse restringido por outros preceitos, para manter-se saudavel, teria de ser moderado, ao
menos, pela livre concorréncia. Sem a defesa da concorréncia estariamos diante de um
paradoxo, na medida em que, a liberdade econdmica concedida pelo Estado a uns poderia
resultar em restricdo da liberdade econdmica de outros®>. Ou seja, o principio corolario da
liberdade individual, quando exercido sem balizas, tende a se autodestruir porquanto as
empresas, na busca pela lucratividade, encaminham-se para a constitui¢do de monopdlios ou
oligopdlios, os quais eliminam a propria livre iniciativa. E neste contexto que a livre
concorréncia se apresenta como um principio antagdnico, mas, complementar, sem o qual o a
livre iniciativa ndo poderia se sustentar por muito tempo*®. Como bem ensinam Eduardo Molan
e Juliana Oliveira, um principio instrumental, pois instrumento através do qual se deve orientar

o exercicio da livre-iniciativa®’. Simultaneamente a livre concorréncia é consectario da livre

34 Moncada, L. S. (2018), op. cit. pp. 440-441.

35 Cf. Gaban, E. M., & Domingues, J. O. (2016), op. cit. p. 55.

36 Neste sentido, Eduardo Molan e Juliana Oliveira: “Assim, chega-se ao limite do exercicio do principio da livre-
iniciativa, o qual preconizando uma liberdade de escolha e/ou agdo econdmica, pode resultar em Obices ou
impedimentos ao bem-estar econdmico e social e, diga-se de passagem, a propria livre-iniciativa num escopo
universalizado. Tal ocorre, a titulo de exemplo, com os fendmenos da concentragdo de poder de mercado ¢ de
seu exercicio abusivo, ambos decorrentes a priori do exercicio da liberdade decorrente, a sua vez do principio
da livre-iniciativa.”, Ibidem.

37 Ibidem, p. 56,
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iniciativa, afinal, se ndo houver iniciativa livre, menos ainda havera livre concorréncia’®. Trata-

se, entdo, de um dualismo.

Em consonéncia com este fato a CRP aponta como uma das incumbéncias prioritarias do
Estado Portugués: a protecdo do funcionamento eficiente dos mercados por meio do fomento
da concorréncia equilibrada e do combate a formagio de monopélios®’. No mesmo sentido, o
proprio Tratado de Lisboa, no Titulo VII, dedica todo um capitulo (Capitulo 1) as regras de
concorréncia. E, por fim, a CRFB ja no proprio artigo 170, inciso IV, determina a observancia
da livre concorréncia e, ao lado deste, no artigo 173, §4°%, prescreve a repreensdo ao dominio
de mercado, eliminagdo da concorréncia ou aumento arbitrario dos lucros, obtidos por meio de

abuso do poder econdmico, ou seja, o combate ao abuso do poder econdmico.

Conclui-se assim que todos os ordenamentos juridicos sob analise prestigiam a livre
iniciativa, mas, compreendem que esta pode ¢ deve encontrar limites, inclusive para que se
mantenha*'. O principio que limitara e preservara a livre iniciativa é a livre concorréncia. Até
este ponto podemos dizer que a constituicdo econdmica do Brasil, Portugal ¢ Unido Europeia

compartilham mais encontros do que desencontros. Propriedade privada, livre iniciativa e livre

38 Cf. Figueiredo, L. V. (2019). Direito Econémico (10 ed.). Rio de Janeiro: Forense, p. 52.

3 Vide Artigo 81, alinea “f’, CRP: “Incumbe prioritariamente ao Estado no 4mbito econdémico e social: f)
Assegurar o funcionamento eficiente dos mercados, de modo a garantir a equilibrada concorréncia entre as
empresas, a contrariar as formas de organizagdo monopolistas e a reprimir os abusos de posi¢do dominante ¢
outras praticas lesivas do interesse geral;” Disponivel em https://www.parlamento.pt/Legislacao/paginas/
constituicaorepublicaportuguesa.aspx.

40 Assim versa o dispositivo 173, §4° “Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a exploragio
direta de atividade econdmica pelo Estado so sera permitida quando necesséria aos imperativos da seguranca
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. (...) § 4° A lei reprimira o abuso do poder
econdmico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia ¢ ao aumento arbitrario dos
lucros.” Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm.

41 Assim podemos nos reforcar com as palavras do Dr. Ruben, Bahamonde “Quer no Brasil quer em Portugal, a
iniciativa privada compreende a liberdade de acesso a uma atividade economica, incluindo-se aqui a liberdade
de investimento, assim como a liberdade de empresa propriamente dita, i.e., a liberdade de gestio e de
contrata¢cdo no ambito da atividade econdmica cujo desenvolvimento se escolheu. Porém, esta liberdade ndo ¢
absoluta, verificando-se diversas limitagdes 8 mesma, como possam ser as decorrentes da livre concorréncia.”
Bahamonde, R. (2020). Livre iniciativa privada e direito da concorréncia: um olhar Luso-Brasileiro. Em P. T.
do Rosario, L. Dal Ri, & D. Hammerschmidt, Direito Constitucional Luso e Brasileiro no Ambito da Pacificacio

Social. Curitiba, Brasil: Jurura, p. 19.
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concorréncia sdo valores que devem ser concomitantemente observados em todos estes

ordenamentos.
1.3 O que é livre concorréncia e qual a sua importancia?

Outrora a doutrina elaborou um conceito de concorréncia perfeita. Um tipo ideal do qual quanto
mais proximo se estivesse, maior seria a competitividade de um mercado*?. Assim, teriamos
uma concorréncia perfeita quando se verificasse, a0 menos, as seguintes caracteristicas: 1)
Numero suficiente de produtores e consumidores, e nenhum deles detenha o poder, por conta
propria, de modificar a situagdo do mercado. Aspeto que se chama de atomicidade; 2) Perfeita
substituibilidade das mercadorias e servigos produzidos e oferecidos, ou seja, o poder de o
consumidor utilizar outro produto ou servigo para as mesmas necessidades. Caracteristica
denominada como homogeneidade; 3) Vendedores e compradores perfeitamente informados
sobre o mercado de modo suficiente a poderem vender e comprar produtos e servigos a pregos
razoavelmente correspondentes as qualidades que desejarem. Em uma palavra: transparéncia;
4) Auséncia de entraves a liberdade de entrada ou saida do mercado de novos produtores ou

adquirentes. Nomeadamente fluidez, ou nio viscosidade®.

Hoje ha consenso no sentido de que a concorréncia perfeita ¢ uma utopia, e embora seus
elementos ainda sejam indicadores tteis, a presenca de concorréncia agarra-se a liberdade de
escolha por parte dos consumidores**. Como principio, a livre concorréncia preconiza um

mercado funcionando sobre um processo de rivalidade real ou potencial entre seus agentes

42 Todavia, ndo se pode olvidar a existéncia de entendimento contrario. Conforme leciona “Para estes autores uma
situagdo de concorréncia perfeita acabaria, alias, por evitar qualquer actuagdo concorrencial, na medida em que
nenhum agente actuando no mercado estaria em posi¢do de influenciar os precos, o que excluiria qualquer
situacao de competigdo.”, Ferreira, E. P. (2001), op. cit. p. 463.

43 Patricio, J. S. (1982). Direito da Concorréncia Aspectos Gerais. Lisboa: Gradiva, p. 9 a 10.

4 Cf. Moncada, L. S. (2018), op. cit. pp. 439-440.
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econdmicos®’. Onde esteja em curso, ou a qualquer momento possa se iniciar uma competi¢io

pelo dominio do mercado*®.

Quanto maior a variedade de escolhas do consumidor, quando maior a rivalidade, ou seja,
quando maior a concorréncia, menor sera a diferenca entre os pregos praticados pelo produtor
€ seus custos marginais, até o limite onde os valores cobrados dos consumidores sdo aqueles
necessarios a remuneracio do capital empregado na produgio®’. Os fornecedores, em primeiro
lugar, tenderdo a reduzir os precos de seus produtos e servi¢os até o maximo possivel, a fim de
angariarem maior parcela de consumidores, portanto, a concorréncia garante precos mais
baixos. Concomitantemente, fomenta a inovagdo e o aprimoramento dos meios de produgao,
haja vista que as empresas buscarao se destacar por outros meios que nao sejam somente a
reducdo de precos, buscarao desenvolver técnicas que lhes permitam produzir mais e/ou mais

barato e novos produtos e servigos.

Nao ¢ preciso refletir profundamente para concluir que inovac¢des fazem bem a economia,
sem nos estendermos, basta observar que ndo fosse o invento da maquina a vapor a producao
em massa jamais seria possivel e muitas pessoas deixariam de ter acesso a bens que lhe sdo
uteis. Novas tecnologias modernizam os meios de producdo, tornam mais facil o transporte, a
locomocgdo, levam produtos e os servigos a novos lugares, criam mercados, dentre outra
infinidade de fatores. E bem verdade, nem sempre com consequéncias exclusivamente

positivas, mas, no geral, fomentando a economia®.

45 Segundo a Enap “Agente econdmico é qualquer pessoa fisica ou juridica (empresa privada ou publica, com fins
lucrativos ou ndo, industria, comércio, profissional liberal, etc.) que participe como sujeito da atividade
econdmica, atuando isolada ou coletivamente, podendo ser organizado formalmente ou ndo”. Prevencgdo e
Detegdo de Cartéis em Licitagdes - MODULO 1 - Defesa da Concorréncia. Escola Virtual. Gov. (EV. G).
[Online] Escola Nacional de Administracdo Publica - Enap. [Citado em: 26 de 06 de 2020.]
https://www.escolavirtual.gov.br/.

4 De acordo com o CADE: “A concorréncia é um processo empreendido por determinados agentes econdmicos
que se caracteriza pela busca de vantagens (diferenciagdo) obtidas por meio de estratégias deliberadas com o
objetivo de gerar ganhos excepcionais (lucros de monopolio), ainda que temporarios.” (Cade, 2016, p. 6). Na
sintese do Enap “(...) Concorréncia pode ser definida como o processo de rivalidade entre os agentes de
mercado.” Ibidem.

47 Ibidem.

48 Sobre o tema ver Banco Central europeu. (27 de junho de 2017). Como contribui a inovagdo para o crescimento?

Obtido em 03 de outubro de 2020, de Banco Central Europeu: https://www.ecb.europa.eu/explainers/tell-me-
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Tal como explana o economista Luigi Zingale, as vantagens do mercado competitivo sdo

diversas:

A concorréncia limita a possibilidade de obter lucros extraordinarios, e assim limita também a
desigualdade de renda. A concorréncia garante que os consumidores desfrutem dos beneficios da
inovagdo. A concorréncia cria pressdo no sentido da eficicia e, portanto, da meritocracia, sistema
no qual as responsabilidades sdo designadas as pessoas mais capazes de produzir resultados e no

qual as recompensas sdo vistas entdo como prémio justo.

A concorréncia traz ainda mais do que isso: proporciona aos consumidores a liberdade de
escolher. O fato de os consumidores poderem passar de um fornecedor para o outro os protegem
das empresas que tentam explora-los com pregos altos ¢ também garante que seu bem-estar seja
aumentado. Para se manter em atividade, as empresas oferecerdo aos consumidores os termos

mais favoraveis.*

O autor italiano assevera que “mercados competitivos levam a uma alocagao eficiente dos
recursos (aquilo que os economistas chamam de primeiro teorema do bem-estar)” e continua:
“A concorréncia também gera beneficios sociais, ao punir a discriminagdo. Num mercado
competitivo, os individuos que desejam discriminar outros, recusando-se a negociar com eles,
acabardo eles mesmos em situacao pior. Por este motivo, quando a intensidade da concorréncia
aumenta, a discrimina¢io diminui”®’. Neste sentido, mantém saudavel o mercado e gera
beneficios aos consumidores, as empresas ¢ aos Estados, auxiliando este ultimo, como visto, na

persecucdo de muitas outras finalidades para além da manutencao da livre iniciativa.

Por esta razao, hoje em dia, a legislacao de defesa da concorréncia supera o desiderato de
manutengdo dos comércios. Sim, ela visa ‘“‘assegurar uma estrutura ¢ comportamento
concorrencial dos varios mercados”, mas, com a confianca de que, assim, se obtera seleg¢do dos

mais capazes, melhor satisfacdo das necessidades dos consumidores, maior eficiéncia produtiva

more/html/growth.pt.html#:~:text=Um%20d0s%20benef%C3%ADcios%20mais%20importantes,contributo%
20para%200%?20crescimento%20econ%C3%B3mico.&text=Com%200%20aumento%20da%20produtividad
¢,a%20um%?20crescimento%20da%?20eco

4 Zingales, L. (2012). Um Capitalismo Para o Povo. Sdo Paulo: Bei. p. 24.

50 Ibidem, pp. 26-27.
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e melhor utilizagdo dos recursos econdmicos disponiveis, dentre outras utilidades!. Mais que
isso, quer impedir ou obstaculizar a concentrag@o excessiva de poder econdmico, posto que esta
culmina em dirigismo econdmico, o qual, por sua vez, poe em causa todos os propdsitos da

defesa da concorréncia.

E importante entender, porém, que nem sempre a auséncia de concorréncia representa
uma ilegalidade. Em primeiro lugar porque ha hipdtese em que o monopolio sera natural (pela
impossibilidade fisica da exploracdo da atividade econdmica por mais de um agente) ou legal
(quando decorrente do direito de exploracdo de patente ou por exclusividade de exploracao de
atividade econdmica estabelecida pelo Estado)’’. Em segundo lugar, porque seria um
contrassenso estimular uma disputa cuja recompensa ao final sera censurada. Empresas so
concorrerdo caso possam usufruir dos beneficios da vitéria. Por esta razao, se a concorréncia
for eliminada de forma legitima, ndo havera intervencdo por parte do Estado. Se um ente
privado anular licitamente seus rivais, o que Estado podera fazer ¢ impedir eventual abuso de
direito, pois, como dito, as regras de livre concorréncia também visam impedir o dirigismo

econOmico.

Mas, sim, a concorréncia ¢ preferida, por esta razdo as autoridades estatais atuam de
modo a prevenir o dominio e o controle dos marcados e também a reprimir aqueles que ndo sao

obtidos por meio da concorréncia.
1.4 Campo de atuaciio do direito da concorréncia

De largada deve-se compreender quem esta sujeito as regras do direito da concorréncia. Sobre
o tema, tanto a legislagdo brasileira quando a portuguesa, em que pese divergirem a respeito do
conceito de empresa em termos de direito comercial®®, no ambiente do direito da concorréncia

tém nogoes virtualmente idénticas.

5 Moncada, L. S. (2018), op. cit. p. 437.

52 Cf. Figueiredo, L. V. (2019), op. cit. p.75.

33 A doutrina do direito comercial brasileira e portuguesa tém entendimentos distintos sobre o conceito de empresa.
Para a primeira, empresa significa a atividade comercial desempenhada por uma pessoa singular (pessoa fisica)
ou coletiva (pessoa juridica), a qual, por seu turno, ¢ o empresario, por meio do estabelecimento, que ¢ o
conjunto de bens (materiais e imateriais) afetados para o exercicio da atividade (empresa). O empresario ¢ a

sociedade que explora a atividade, a empresa ¢ a propria atividade desenvolvida e estabelecimento ¢ o conjunto
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No ordenamento juridico brasileiro a abrangéncia da legislagdo concorrencial fica posta
nos artigos 31 a 35 da Lei de Defesa da Concorréncia (LDC). No primeiro dispositivo (artigo
31) fala-se que qualquer pessoa, fisica ou juridica, de direito publico ou privado, com ou sem
personalidade juridica, de fato ou de direito, estd sujei¢ao aquela lei. Nos artigos seguintes, usa-
se o termo empresa, mas, fica claro, referindo-se a qualquer um que se enquadre nos limites do
anterior’. J4 a legislagdo portuguesa se vale mesmo da palavra empresa, mas, dando-lhe o
significado no artigo 3.° como sendo ‘“qualquer entidade que exer¢a uma atividade
econdmica” . Tdo abrangente quanto é a compreensdo da Unido Europeia, onde exige-se
apenas o exercicio continuado de uma atividade econdémica e a existéncia de relativa

“autonomia real” nas “decisdes e comportamentos”>®.

Estamos diante de conceitos bem alargados que abrangem, na pratica, qualquer pessoa que
tenha capacidade de interferir no comércio, em outros termos, estao sujeitos as regras da livre
concorréncia qualquer agente econdmico. Nao h4 neste campo do direito espago para
estratagemas relacionados com o tipo de pessoa (singular ou coletiva), a finalidade (com ou
sem fins econdmicos), composicao ou forma de organizagdo juridica, o que se quer € saber se

o agente estd inserido no contexto mercadologico e se tem capacidade para interferir nele.

dos bens utilizados para realizar a atividade (diferindo, assim, do patriménio que englobara bens da pessoa
coletiva que ndo essenciais ao desempenho da atividade). No ordenamento juridico portugués podemos
mencionar, de forma sintética, o entendimento de Paulo Olava Cunha, que entende “empresa como uma
organizac¢do dindmica que ndo se diferencia do empresaria, seu titular, nem do estabelecimento que dela faz
parte integrante (e que se pode considerar como o seu aspecto estatico.”, Cunha, P. O. (2015). Direito das
Sociedades Comercial (5 ed.). Coimbra: Almedina, p. 6.

54 Lein.® 12.529, de 30 de novembro de 2011. “Art. 31. Esta Lei aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas de direito
publico ou privado, bem como a quaisquer associagdes de entidades ou pessoas, constituidas de fato ou de
direito, ainda que temporariamente, com ou sem personalidade juridica, mesmo que exer¢am atividade sob
regime de monopdlio legal.”; “Art. 32. As diversas formas de infragdo da ordem econémica implicam a
responsabilidade da empresa e a responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores,
solidariamente.”

55 Lein.® 19/2012, de 08 de Maio “Artigo 3.° Nogdo de empresa 1 - Considera-se empresa, para efeitos da presente
lei, qualquer entidade que exer¢a uma atividade econdmica que consista na oferta de bens ou servigos num
determinado mercado, independentemente do seu estatuto juridico e do seu modo de financiamento.”

6 Santos, A. C., Gongalves, M. E., & Marques, M. M. (2014). Direito da Econdémico (7* Edi¢io ed.). Coimbra:
Almedina, pp. 328-329; Moncada, L. S. (2018), op. cit. p. 449.
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4

Neste contexto ¢ natural ao direito da concorréncia uma selecdo das praticas que lhe
importam. Se sua preocupacdo ¢ com o bom funcionamento do mercado, atos irrelevantes e
agentes insignificantes, via de regra, nio serfio por si abrangidos®’. E com a ordem econdmica,
o arranjo legal que a Constitui¢do ou os tratados determinam para a vida econdmica das
Nagdes® ou da Comunidade, que o direito da concorréncia esta interessado. Assim sendo, para
a Unido Europeia a depuragdo serd ainda maior, pois a atencdo ¢ com a ordem econdmica da
comunidade, logo, somente condutas que afetem mais de um Estado-Membro serdo de interesse

dos 6rgdos que cuidam das regras da concorréncia neste espago>’.

Na esteira desta 16gica, um agente que atua num mercado competitivo, na grande maioria
das vezes, sozinho, ndo tem potencial para abalar a ordem econOmica. Podera, ¢ claro,
descumprir outros mandamentos fundamentais — e por tais descumprimentos respondera na
medida da legislagdo sobre o tema —, porém, para ser capaz de infringir a ordem econdmica,
para que sua pratica seja capaz de restringir a concorréncia®, tem de possuir poder econdmico

dentro de um mercado relevante, ou participar de acordo que o abale de forma sensivel.

Mercado relevante, ou simplesmente mercado, ¢ o campo de atuacdo onde estdo
inseridos agentes econdmicos e consumidores, numa relagdo em que os primeiros disputam a
ateng@o dos segundos, ou seja, onde as empresas competem pelo maior nimero de clientes.
Delimita-se, de forma muito simpldria, pelo leque de fornecedores a disposi¢ao dos
consumidores e que estejam aptos a atenderem determinadas necessidades destes. Quer isso
dizer, enquanto for vidvel a maior parte da clientela substituir o fornecedor ou o produto em

resposta a um aumento de precos, pequeno, porém, significativo e ndo transitorio®!, estaremos

57 Neste sentido, bem atenta Moncada, que Orgos europeus competentes entendem que empresas que tém fracas
posicdo no mercado ndo tém a capacidade de infringir os artigos 101° e 102° da TFUP com suas atividades,
posto que ndo causam “restrigdo sensivel” da concorréncia. Moncada, L. S. (2018). op. cit. p. 449.

38 Figueiredo, L. V. (2019) op. cit. p. 23.

59 Moncada, L. S. (2018). op. cit. p. 449.

%0 Infragdes 4 ordem econdmica ¢ o nome dado as condutas que desrespeitam as normas que protegem a livre
concorréncia no Brasil. Praticas restritivas da concorréncia é o nome dado as condutas que desrespeitam as
normas que protegem a livre concorréncia em Portugal.

'O aumento aqui referido serd entre 5 a 15%, a juizo do técnico, num espago de tempo ndo inferior a um ano.

Gaban, E. M., & Domingues, J. O. (2016), op. cit. p. 107.
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dentro de um mesmo mercado relevante®®. A substituicdo que nio for vidvel ao consumidor,

seja porque esta fora de seu alcance geografico, seja por se tratar de um produto diferente, que

ndo satisfaz suas necessidades, pertencera a outros mercados®.

62 A determinagio do mercado relevante é tarefa bem complexa e que pode ser realizada através de varios métodos.

63

Por esta razdo, em 2010 o Departamento de Estudos Econdmicos (DEE), publicou um estudo sobre a
Delimitagdo de Mercado Relevante, Crf. Departamento de Estudos e Grupo de Trabalho de Métodos em
Economia (GTME - GT n.° 3). (novembro de 2010). Delimita¢do de Mercado. Obtido em julho de 2020, de
CADE: http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/dee-publicacoes-anexos/
delimitacao_de mercado_relevante.pdf. No mesmo sentido, para dar norte & questdo, veio a Comunicagéo da
Comisséo europeia, n. 97/C372/03 dando a defini¢do de mercado relevante. Pela mesma razdo Ana Frazdo
defende que a apuragao da participagdo de mercado de uma empresa ¢ apenas uma das formas de se verificar a
posicdo dominante. Mais um método, dentre outros, de se aferir a “capacidade dos agentes econdmicos de
causar impacto no funcionamento do mercado por meio de uma pratica ou concentracdo empresarial
investigada”, o que se quer ¢ que sejam analisados os “efeitos concorréncias das operagdes”. Frazao, A. (2017).
Direito da Concorréncia Pressupostos e perspetivas (1* ed.). Sdo Paulo, Brasil: Saraiva, p. 140-297. Em sentido
oposto estdo Eduardo M. Gaban e Juliana O. Domingues, para os quais a investigagdo da existéncia de um
conduta anticoncorréncia ou uma operagdo de concentragdo, passa, antes de tudo, pela averiguacdo da dimensdo
do mercado afetado. Gaban, E. M., & Domingues, J. O. (2016), op. cit. p. 106-17.

Regista-se a definicdo adotada pela Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE)
em seu glossario: “The starting point in any type of competition analysis is the definition of the "relevant"
market. There are two fundamental dimensions of market definition: (i) the product market, that is, which
products to group together and (ii) the geographic market, that is, which geographic areas to group together.
Market definition takes into account both the demand and supply considerations. On the demand side, products
must be substitutable from the buyer’s point of view. On the supply side, sellers must be included who produce
or could easily switch production to the relevant product or close substitutes. Market definition generally
includes actual and potential sellers, that is, firms that can rapidly alter their production processes to supply
substitute products if the price so warrants. The rationale for this is that these firms will tend to dampen or curb
the ability of existing firms in the market to raise price above the competitive level. The location of buyers and
sellers will determine whether the geographic market is local, regional, national or international. If markets are
defined too narrowly in either product or geographic terms, meaningful competition may be excluded from the
analysis. On the other hand, if the product and geographic markets are too broadly defined, the degree of
competition may be overstated. Too broad or too narrow market definitions lead to understating or overstating
market share and concentration measures.” Glossary of Industrial Organisation Economics and Competition
Law. (16 de 07 de 1993). Obtido em 18 de 05 de 2020, de www.oecd.org: https://www.oecd.org/
competition/abuse/2376087.pdf
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Com a mensuracao do mercado passa a ser possivel dimensionar o agente econdmico, bem
como o impacto de sua conduta. Somente quando o mercado relevante estd dominado®, ou
quando for abalado de forma sensivel, havera afronta a concorréncia no sentido de que os
consumidores terdo pouca ou nenhuma escolha a ndo ser se submeterem as praticas executadas.
Quando ha concorréncia ou, em outras palavras, quando nao ha mercado relevante dominado
ou abalado sensivel, a agdo anticoncorrencial praticada por um comerciante culminard na

65

migracdo de seus clientes para os seus rivais®, ou ndo terd efeito no mercado, portanto, ndo ha

% somada a determinadas

que se falar em restrigdo a concorréncia. A posicdo de dominio
praticas anticoncorrenciais faz surgir o abuso do poder econdmico ou abuso de posi¢ao
dominante®’. Acordos que provoquem abalo sensivel ao mercado relevante, sdo os mal-

afamados cartéis®®.

% E s6 pode ser dominado por aquele que tenha poder econdmico ou poder de mercado,

65 F o que se entende por rivalidade, quando outras empresas possuem a capacidade de absorver a clientela vinda
de uma empresa — ou grupo de empresas — que promova um aumento significativo e ndo transitorio de pregos.
Nao havera rivalidade, porém, se os concorrentes nao tiverem a capacidade de absorver a maior parte da
clientela que deseja migrar, Gaban, E. M., & Domingues, J. O. (2016), op. cit. p. 119.

% Para alguns, a expressdo posi¢do dominante aqui posta deveria ser substituida pela expressdo poder de mercado
ou até poder econdomico. A Escola Nacional de Administragdo Publica — Enap, entende, por exemplo, que
posicdo dominante ¢ o controle de parcela substancial de mercado relevante, ao passo que poder de mercado é
a capacidade de manter precos “sistematicamente acima do nivel competitivo de mercado, sem com isso perder
todos os seus clientes”, deste modo, todo aquele que tem poder de mercado, tem posi¢do dominante, mas, nem
todos que t€m posi¢do dominante tém poder de mercado (Prevencdo e Dete¢do de Cartéis em Licitagdes -
MODULO 1 - Defesa da Concorréncia). Ana Frazio utiliza as expressdes como sinonimas. Seja como for deve-
se ter em mente que o desiderato ¢ impedir o mal uso de poder, seja este poder representado pela expressdo
“poder de mercado”, “posicdo dominante” ou “poder econdmico. Frazdo, A. (2017), op. cit. p. 31.

67 A legislagdo do Brasil ora fala em abuso de poder econdmico (art. 172, §4° da CRFB), ora em abuso de posi¢io
dominante (art. 36, incisos Il e IV, §2° da Lei 12.529/2011). Na legislagio europeia, Portugal e Unido Europeia
utilizam apenas a expressdo abuso de posi¢do dominante (Lei 19/2012, art.° 11.° e TFUE art.® 102.°), conceito
que, para a doutrina, aproxima-se do que se entende poder econémico, que ¢ a “capacidade da empresa de alterar
as condicdes ou os resultados dos mercados de bens ou servigos de tal forma que dai para ele resulte vantagens
acentuadas”, Moncada, L. S. (2018). op. cit. p. 466.

% Aqui, dito, no seu sentido mais amplo, como qualquer acordo, decisdes de associagido ou praticas concertadas.

Mas ¢ bom dizer, basta que haja suscetibilidade deste abalo. Ibidem, p. 449.

24



Nao se pode olvidar, contudo, o fato de que, no Brasil, presumivelmente se alcanca a
posi¢do de dominio com o controle de apenas 20% do mercado relevante®. Muito embora este
marco nao seja o unico fator determinante — ha de se avaliar ainda a existéncia de barreiras a
entrada naquele mercado, possibilidade de substitui¢do por meio de importagdes, rivalidade,
dentre outros fatores — é o mais relevante na avaliagio de poder de mercado’®, suficiente para
gerar uma presun¢do. Ademais, a legisla¢do do pais ndo prevé um limite objetivo no tragcado do
mercado relevante, destarte, ao menos em tese, podemos ter situacdes onde uma microempresa
exerce dominio, porque diminuto também ¢ o mercado. Suponhamos, por exemplo, uma
pequena localidade afastada de todas as suas vizinhas e com um irrelevante comércio local onde
existe tdo somente um estabelecimento a comercializar determinado produto. Muito
provavelmente este estabelecimento seria considerado como detentor de poder de mercado’".

Este fendmeno nao se dard em ambito europeu, dado a necessidade de se abrangerem mercados

de mais de um Estado-Membro e o conceito de afetacdo sensivel.

A nocao de “afetacdo sensivel do mercado” refor¢a a vocagdo seletiva do direito da
concorréncia. Segundo a Comissao, via de regra, ndo existira capacidade de afetar o comercio
intra UE, acordos cuja “quota de mercado agregada” — ou seja, a soma das quotas de mercados
dos integrantes do acordo —, ndo ultrapasse 5% do mercado relevante na UE e,

concomitantemente, em se tratando de acordos horizontais’?, o “volume de negdcios anual

9 Lei 12.529/2011, art. 36, §2° “Presume-se posi¢do dominante sempre que uma empresa ou grupo empresas for
capaz de alterar unilateralmente ou coordenadamente as condi¢gdes 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.” O que quer a lei € que aquele que tem parcela substancial do mercado (20%), bem como aquele
que tenha poder de variar pregos sem temer a concorréncia, sejam visto com mais cautela, pois muito
provavelmente ostentam poder de mercado, do qual ndo podem abusar.

70 Gaban, E. M., & Domingues, J. O. (2016). op. cit. p. 114.

"I A proposito a cartilha do CADE cita explica: “De maneira geral, padarias sdo empresas pequenas, o que leva a
maioria das pessoas a pensar que nao poderiam adotar condutas anticompetitivas. No entanto, se o mercado
relevante dos produtos vendidos em padarias for geograficamente limitado a um bairro e todas as padarias do
bairro entrarem em acordo para definir precos uniformes, entdo estardo formando um cartel, passivel de
punicdo.”, Cade. (Maio de 2016). Cartilha do Cade. Obtido em 12 de 01 de 2020, de Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica: http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/cartilha-do-

cade.png/view, p. 15.
72 Caracterizado como o acordo entre agentes que atual no mesmo mercado relevante.
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agregado das empresas” — que isso dizer, o facturamento em conjunto —, relativo aos produtos
e servicos abarcados pelo acordo, ndo seja superior a 40 milhdes de euros, ou, na hipotese de

3

acordos verticais”, o “volume de negodcios anual agregado do fornecedor”, relacionado com os

produtos e servigos inseridos no acordo, ndo seja superior a 40 milhdes de euros’.

Para além, a legislagdo curopeia e portuguesa nao predeterminam uma parcela de mercado
que leve a presun¢do de dominio. Todavia a Comissao ja se manifestou no sentido de que um
percentual inferior a 40% de quota de mercado denota inexisténcia de poder econdmico’>. Por
outro lado, j& decidiu o Tribunal de Justica das Comunidades (TJC) que uma quota de 70% ou

mais pressupde o dominio’¢. Ressalta-se, porém, que tais margens sdo indicadoras e nfio regras.

Portugal ainda ostenta uma peculiaridade, prevé outra figura que anda ao lado do abuso de
« o~ . N . A . 77 A . ,
posicdo dominante, o abuso de dependéncia econémica’’. Nesta um agente econdmico esta
proibido de explorar outros que, de si, dependam demasiadamente. Trata-se de figura muito
relaciona com relagdes contratuais. E de se notar, entretanto, que quando uma empresa esta em
estado de dependéncia para com outra, quase sempre haverd um poder de mercado que

implicara abuso de posicdo dominante.

No que se refere aos acordos, ¢ pacifico na Unido Europeia que certas convencdes nado

abalam a concorréncia. Conforme ja mencionado qualquer acordo tém de ser suscetiveis de

73 Relativo ao acordo celebrado entre agentes inseridos em mercados diversos, porém em cadeia comum.

4 Comissdo Europeia. (2004). Comunicado da Comisséo - Orientagdo sobre o conceito de afetagio do comércio
entre os Estados-Membros previstos nos artigos 81.° e 82.° do Tratado. Jornal Oficial da Unido Europeia.

75 Vide Comunicagdes Oriundas Das Institui¢des E Dos Orgios Da Unido Europeia “A Comissdo considera que

as quotas de mercado pequenas ddo geralmente uma boa indicagdo da auséncia de poder de mercado

significativo. A experiéncia da Comissdo sugere que, quando a quota da empresa ¢é inferior a 40 % no mercado

relevante, € pouco provavel que exista posi¢do dominante. No entanto, poderdo existir casos especificos de

empresas abaixo deste limiar em que os concorrentes nao tenham capacidade de pressionar de forma eficaz a

conduta da empresa dominante, nomeadamente quando tém graves limitagdes de capacidade. A Comissdo

podera interessar-se também por casos deste tipo.” Comissdo Europeia. (2009). Comunica¢do da Comissao -

Orientagdo sobre as prioridades da Comissao na aplicagdo do artigo 82.° do Tratado CE a comportamento de

exclusdo abusivo por parte de empresas em posi¢do dominante (2009/C 45/02). Jornal Oficial da Unido

Europeia, p. 3.

76 Segundo Moncada, o Acordio de 13-02-79, Moncada, L. S. (2018), op. cit. p. 466.

77 Vide artigo 12.° da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio.
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afetar sensivelmente o comércio entre dois paises membros da UE’®. Mas o ordenamento
juridico europeu vai além, ha casos em que a comissdo europeia pode deixar de aplicar a
proibigao prevista no art.° 101° do TFUE, o que fara amparada no n.° 3 do préprio dispositivo.
Para tanto, o acordo deve preencher certas condigdes positivas e negativas. A coligagao devera
gerar beneficios no sentido de melhorar a producio ou distribui¢do dos produtos e servigos ou
gerar progresso técnico ou econdmico. Concomitantemente, ndo pode impor aquilo que ndo for
necessario a geragdo daquelas benesses, bem como ndo pode ser meio ou causa de eliminagdo

de parte substancial da concorréncia.

Na legislacdo e doutrina brasileira ndo se trata de um tema pacifico. Ana Frazao, por
exemplo, defende que qualquer acordo entre concorrentes que possa afetar a concorréncia, €
potencialmente lesivo e, portanto, configura infracdo a ordem econdmica, sendo dispensavel,
inclusive, a afericdo de “mercado relevante, barreiras a entrada e poder de mercado”. Noutro
sentido, Eduardo Molan Gaban e Julia Oliveira Domingues escrevem que os efeitos dos acordos
s0 podem ser avaliados corretamente com a identificacdo da posi¢ao dos agentes nos mercados
e que deveriam ser avaliados sob o crivo da regra per se. Todavia, ndo ha na legislacao
tupiniquim regras que concedam legalidades a acordos que mesmo s6 potencialmente afetem a
livre concorréncia, tal como hé na legislagdo europeia. Inclusive estes tltimos autores admitem

a tendéncia do Cade para condenarem tais praticas em quaisquer circunstancias.

Por fim, a concorréncia ainda pode ser abalada por meio de intervengdes estatais que
outorgam beneficios a determinadas empresas em detrimentos de outras. Tais praticas causam
distorcam do mercado porquanto colocam as empresas favorecidas em uma posicdo de
vantagem perante as outras, sem que esta posi¢ao provenha de sua propria capacidade. Isto, €

~ . . A - 79 .~ yye
claro, pde em xeque todos os proveitos advindos da concorréncia’. A proscri¢do aos auxilios

estatais, porém, ¢ natural a Unido Europeia e Portugal, ndo havendo igual veda¢do com os

8 Moncada, L. S. (2018), op. cit. p. 450.

7 Como bem ensina Eduardo Lopes Rodrigues: “De facto, as Ajudas de Estado podem falsear a concorréncia de
varias maneiras, desde os classicos entraves a optimizacdo da alocagdo dos recursos, até a producao de efeitos
proteccionistas equivalentes a barreiras tarifarias, restrigdes quantitativas ou medidas de efeito equivalente.”,
Rodrigues, E. L. (1990). O Acto Unico Europeu e a Politica de Concorréncia. Lisboa: Banco de Fomento e

Exterior, p. 488.
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mesmos fins no ordenamento juridico do Brasil, ainda que este, na qualidade de uma federagao,

ostente Estados com enorme autonomia.

Temos assim trés grandes formas de abalar a concorréncia em todos os ordenamentos
juridicos analisados. Por meio de um abuso de poder (Abuso de posi¢do dominante, abuso de
poder econdmico ou abuso de dependéncia econdmica), através de convengoes (cartéis, praticas
concertadas e decisdes de associacdo) e auxilios estatais. Todas elas passiveis de serem
perpetradas através de um ntimero sem limite de condutas. Por ser voltado para praticas dos
Estados e ndo das empresas e por ndo ser uma proscricdo comum aos ordenamentos juridicos
sob analise, este trabalho ndo se ocupara desta ultima forma de interferéncia na livre

concorréncia. Fica assim apenas seu registo.

Conclui-se dizendo que os ordenamentos juridicos ostentam mais pontos de encontro do
que de desencontro. Seja o Brasil, Portugal o a Unido Europeia, deixam em aberto quais
condutas sdo passiveis de afetar a livre concorréncia, se limitando a apresentarem um rol
exemplificativo das condutas que podem culminar em ilicitos concorrenciais®®. No Brasil este
rol se encontra no artigo 36, §3° da Lei 12.529/2011, em Portugal na Lei n.® 19/2012, artigos
9.°a 12.° e, para UE, nas alineas dos artigos 101.° e 102.° da TFUE. O foco de todos os

ordenamentos é mesmo nos efeitos negativos, seja qual for a conduta, na livre concorréncia®!.

80 Cf. Pires, A. S., Rosdrio, P. T., & Bahamonde, R. (2020). Compliance - Perspetivas e novas dindmicas. Coimbra:
Almedina, p 48.

81 E importante notar que a legislagdo brasileira traga caminho cronologicamente contrario na constatagio de uma
infracdo a ordem econdmica. Quer dizer, primeiro a Lei 12.529/2011 aponta certos efeitos, bem abertos, com
0s quais se preocupa, tais como a limitagdo ¢ o falseamento da livre concorréncia, o dominio do mercado, a
elevacdo de precos e o exercicio abusivo de posi¢do dominante (art. 36, caput e incisos). Depois, 0 mesmo
dispositivo elenca formas ilicitas de se alcangar estes efeitos acautelados (art. 36, §3°, incisos a XIX). Mas,
como dito, este rol de meios ndo ¢ taxativo, dai a insisténcia de alguns autores — ja exposta neste trabalho —, no
sentido de que as analises de fatores, como o mercado relevante e a fatia de mercado, serem apenas métodos
para se averiguar a lisura do caminho percorrido até os efeitos vigiados, uma vez que, estes, podem ser
alcangados por métodos que escapam aos filtros daquelas técnicas. Esta subjetividade da legislacdo brasileira
¢ perigosa, pois, quando a tipicidade (conduta proscrito) o resultado e “nexo de causalidade” (para nos valermos
de palavras comuns ao direto criminal) sdo abertos, ndo ha balizas rigidas para a atuacdo do poder publico.
Neste sentido, Ana Frazio reconhece “a infragdo antitruste apresenta trés caracteristicas que, quando reunidas,
atribuem ao Estado uma enorme discricionariedade para sua identificagio: tipicidade aberta, inexigibilidade de
produgdo de efeitos negativos concretos (...) e prescindibilidade de culpa, pelo menos no sentido tradicional.

Cada uma destas caracteristicas ja ¢ bastante complicada do ponto de vista da seguranca juridica do
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1.5 Formas de Atuac¢ao das Autoridades de Concorréncia

Conforme mencionado, para além de promover a advocacia do direito da concorréncia, no geral,

as autoridades da concorréncia atuam de duas maneiras: Preventiva e Repressivamente, assim

comunica sua atua¢do a Autoridade da Concorréncia de Portugal (AdC)*?, assim o faz o

Conselho Administrativo de Defesa Economica do Brasil (Cade)®®, e nfio é diferente para os

82

83

administrado, mas, ao serem somadas, resultam em combinagdo verdadeiramente explosiva, que se nao for
muito bem controlada pela autoridade antitruste, pode tornar-se fonte de puni¢des arbitrarias e destituidas de
razoabilidade” (Frazdo, Direito da Concorréncia Pressupostos e perspectivas, 2017, p. 246). O que se verifica
na pratica € que esta discricionariedade esta mais limitada pela capacidade funcional do Cade, do que por outras
fronteiras legais, fato este gerador de instabilidade juridica, e preocupagdes. Um verdadeiro problema latente.
Segundo a Autoridade da Concorréncia: “Para o desempenho das suas atribui¢des, a AdC dispde de poderes
sancionatorios, de supervisdo e de regulamentagio que sdo, de forma sintética, os seguintes: No exercicio dos
seus poderes sancionatorios: Identificar e investigar os comportamentos suscetiveis de infringir a legislagdo de
concorréncia nacional e da Unido Europeia, nomeadamente em matéria de praticas restritivas da concorréncia
e de controlo de operagdes de concentragdo de empresas, proceder a instrucdo e decidir sobre os respetivos
processos; Aplicar as coimas e demais sangdes e medidas previstas na lei; e Adotar medidas cautelares, nos
termos do regime juridico da concorréncia e de outras disposi¢les legais aplicaveis. No exercicio dos seus
poderes de supervisdo: Instruir e decidir procedimentos administrativos respeitantes a operagdes de
concentragdo de empresas sujeitas a notificagdo prévia; proceder a realizagdo de estudos, inspegdes e auditorias
que, em matéria de concorréncia, se revelem necessarios; e praticar os demais atos previstos na lei. No exercicio
dos seus poderes de regulamentacdo: Elaborar e aprovar regulamentos e outras normas de carater geral,
instrugdes ou outras normas de carater particular, nos termos legalmente previstos; Emitir recomendagdes e
diretivas genéricas; Pronunciar-se, a pedido da Assembleia da Reptblica ou do Governo, sobre iniciativas
legislativas ou outras relativas a promogdo ¢ defesa da concorréncia; ¢ Formular sugestdes ou propostas com
vista a criagdo ou revisio do  quadro  legal e  regulatério.”  Acessivel em
http://www.concorrencia.pt/vVPT/A_AdC/Missao_e atribuicoes /Paginas/missao-e-atribuicoes.aspx.

Consta das competéncias do CADE, segundo o site do proprio 6rgdo: “As atribuicdes do Cade sdo definidas
pela Lei n® 12.529, de 30 de novembro de 2011, e complementadas pelo Regimento Interno do Cade (RiCade).
A autarquia exerce trés fungdes: Preventiva: analisar e posteriormente decidir sobre as fusdes, aquisi¢des de
controle, incorporagdes e outros atos de concentra¢do econdmica entre grandes empresas que possam colocar
em risco a livre concorréncia. Repressiva: investigar, em todo o territério nacional, e posteriormente julgar
cartéis e outras condutas nocivas a livre concorréncia. Educativa: instruir o publico em geral sobre as diversas
condutas que possam prejudicar a livre concorréncia; incentivar e estimular estudos e pesquisas académicas
sobre o tema, firmando parcerias com universidades, institutos de pesquisa, associagdes ¢ 6rgaos do governo;
realizar ou apoiar cursos, palestras, seminarios e eventos relacionados ao assunto; editar publica¢des, como a
Revista de Direito da Concorréncia e cartilhas.” Disponivel em: http://www.cade.gov.br/acesso-a-

informacao/institucional/ copy_of competencias/capa-interna.
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6rgdo responsaveis pelo direito da concorréncia na Unido Europeia, a Comissdo Europeia®,

tendo em vista sua sistematica normativa.

A atuagdo preventiva consiste na diminuicdo do terreno fértil as condutas

anticoncorrenciais com o “controle sobre as estruturas do mercado”®’

, a fim de evitar a
formacdo do poder de mercado. Por seu turno, a atuagdo repressiva visa dissuadir
comportamentos proveitosos as empresas, mas, perniciosos a livre concorréncia ou aos valores
que ela procura proteger. Para tanto, as autoridades se valem de puni¢des que tornem aqueles
comportamentos indesejados ou arriscados. Neste ponto o intuito ndo ¢ evitar a formagdo do

poder de mercado, mas sim seu exercicio nocivo.

Porque a atuagdo preventiva foca nas estruturas do mercado e a repressiva nas condutas,
a primeira recebe, também, o nome de controle de estrutura ao passo que a segunda, controle
de condutas. Em verdade o ordenamento juridico de cada pais determinara o que esta sujeito ao
controle de conduta e o que esta sujeito ao controle de estruturas, pois nem sempre existe uma

caracterizagio precisa sobre o enquadramento mais adequado da pratica®®.

Como se verd, programas de compliance servem mais a prevencdo do que a repressao e,
além disso, quando implementados, estardo mesmo inseridos nas estruturas das empresas
representado um de seus setores que afeta recursos, espacos e pessoal. Todavia, por se
destinarem mais a preven¢ao de condutas anticoncorrenciais do que de operagdes que geram a
formacao de poder de mercado através de alteracdo das estruturas dos agentes econdmicos,
serdo aqui inseridas na atuagdo repressiva das autoridades de concorréncia, no controle de
condutas®’. Destarte, este trabalho, conforme ja mencionado, se ocupard tio somente das

condutas que interessam a esta forma de atuagao.

8 De acordo com Anténio Carlos dos Santos, a aplicagdo do direito europeu da concorréncia compete 4 Comissao
Europeia (DG-COP e servigos especializado «Merger Task Force»), ao Tribunal de Primeira Instancia (TPI) e
ao Tribunal de Justiga (TJUE), mas, cape a Comissdo “velar pela aplicagdo dos principios enunciados nos
artigos 101.° ¢ 102.°”, Santos, A. C., Gongalves, M. E., & Marques, M. M. (2014), op. cit., pp. 313 e 365.

85 Azevedo, P. F. (2019). Analise Econdmica da Defesa da Concorréncia. Em L. B. Timm, Direito Econémico no
Brasil. Sao Paulo: Foco, p. 287.

8 Frazdo, A. (2017), op. cit. p. 113.

87 Assim justifica 0 CADE, sem seu Guia — Programas de Compliance, a inser¢do do compliance no controle de

condutas: “O principal foco desse guia sdo as praticas sujeitas a funcdo repressiva do Cade. Isso porque os
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1.6 Sancgoes

Por fim, deve-se tecer aqui breves comentdrios a respeitos das sangdes aplicaveis em cada
ordenamento, afinal, sdo elas a principal razao de se querer um programa de compliance,

principalmente por serem bastante graves.

No Brasil, os artigos 37, 38 e 39 da LDC prometem Sanc¢des aqueles que forem
responsaveis pela pratica de infragdes a ordem econdmica, sejam elas pessoas fisicas ou
juridicas, com ou sem fins econémicos, no seguimento do conceito de empresa ja aqui exposto.
Assim, o artigo 37 prevé multas as empresas ou conglomerado, que vao de 0,1 a 20% do valor
do facturamento bruto anual no ramo de atividade empresarial em que ocorreu a infragao — ou
do facturamento bruto, caso este nao seja passivel calculo ou ndo for inequivoco —, nunca sendo
inferior a vantagem auferido. Imensuravel a puni¢do nos termos deste critério, e, tratando-se de
pessoas que ndo exercem atividade empresarial, fisica ou juridica, entdo a multa serd de
R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) a R$ 2.000.000.000,00 (dois bilhdes de reais).
Administradores responsaveis pela infracdo, ainda que de forma culposa, podem ser
condenados em valores que variam entre 1 a 20% daqueles aplicadas. As multas serdo em dobro

no caso de reincidéncia®®.

Hé ainda penas ndo pecuniarias, como: 1) Publicagdo da condenagdo em veiculo de
comunicagdo indicado na decisdo, a custa do condenado; 2) Proibi¢do de contratar com
instituicdes financeiras oficiais e participar de licitacao de qualquer ente da Federagdo, seja da
administracao publica direta (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) ou indireta, por
prazo ndo inferior a 5 (cinco) anos; 3) Inscricao do infrator no Cadastro Nacional de Defesa do

Consumidor; 4) Recomendag¢do a outros 6rgdos publicos para que seja concedida licenca

programas de compliance visam primordialmente impedir que empresas, organizagdes ¢ pessoas fisicas violem
a LDC, ou seja, adotem praticas que configurem infragdes a ordem econdmica, tornando-se sujeitas a severas
penalidades aplicaveis pelo Cade. Tais praticas podem ser (i) horizontais, praticadas por agentes que concorrem
entre si; (i1) verticais, praticadas por agentes que atuam em niveis diferentes de uma mesma cadeia de produgao;
ou (iii) unilaterais, praticadas por agentes com posi¢do dominante, Cade. (janeiro de 2016). Guia Programas
de Compliance. Obtido em 12 de janeiro de 2020, de Conselho Administrativo de Defesa Economica:

http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/guias_do_Cade/guia-compliance-

versao-oficial.pdf, p. 7.
88 Vide art. 37 da Lei 12.529/2011.
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compulsoria de direito de propriedade intelectual de titularidade do condenado, na hipdtese da
infracdo estar relacionada com o uso desse direito, ou para que nao lhe seja concedido, ou sejam
cancelados, no todo ou em parte, incentivos fiscais ou subsidios publico e parcelamento de
tributos federais e 5) Proibicdo de exercer comércio em nome proprio ou como representante
de pessoa juridica, durante 5 (cinco) anos. Para além, a condenagdo pode até mesmo impor a
cisdo de sociedade, transferéncia de controle societario, venda de ativos ou cessacao parcial de

atividade®’.

Vale destacar a possibilidade de a condenacdo impor qualquer medida necessaria a
eliminagdo dos efeitos nocivos a ordem econdmica, porque aqui se verifica a possibilidade do

Cade exigir a implantagdo de um programa de compliance.

Qualquer descumprimento das obriga¢des impostas na condenagdo, ou a continuidade das

praticas anticoncorrenciais, podera gerar multa entre R$ 5.000,00 a R$ 250.000,00 por dia®.

Na Unido Europeia as multas sdo mais brandas, mas, ainda substancialmente elevadas.
Assim, o descumprimento das regras da concorréncia pode gerar sangdes na monta de até 10%
do volume de negdcios anual, a nivel mundial, do agente econdmico’!. O descumprimento de
uma decisdo, ou de qualquer outro obrigacdo imposta expde a empresa a uma sangao no valor
de 5 % do volume de negécios didrio médio realizado durante o exercicio precedente’’. Mesma
logica para a AdC, observando que ha aplicacdo simultanea do direito interno e do direito
europeu, mas, aquele deve se conformar com este®’, nio podendo adotar medidas contrérias e

contraditorias®.

Destarte, no ordenamento juridico de Portugal, também as pessoas fisicas ¢ juridicas

aplicam-se punigdes pela pratica de infracdes as normas de defesa da concorréncia®, sendo

% Vide art. 38 da Lei 12.529/2011.

% Vide art. 39 da Lei 12.529/2011.

1 Vide Art.° 23.°, n. 2. do Regulamento (CE) n.° 1/2003, do Conselho, de 16 de Dezembro de 2002

%2 Vide Art.° 24.°, n. 2. do Regulamento (CE) n.° 1/2003, do Conselho, de 16 de Dezembro de 2002

9 Crf. Santos, A. C., Gongalves, M. E., & Marques, M. M. (2014), op. cit. p. 321.

% Vide Art.° 16.°, n. 2. do Regulamento (CE) n.° 1/2003, do Conselho, de 16 de Dezembro de 2002, disponivel

% Lein.® 19/2012, de 08 de Maio ¢ Linhas de orienta¢io sobre a metodologia a utilizar na aplicagdo de coimas, no
ambito do artigo 69.°, n.° 8, da Lei n.° 19/2012, onde determina “A Autoridade da Concorréncia determina a

coima aplicavel por infragdo dolosa aos artigos 9.°, 11.° e 12.° da Lei n.° 19/2012 e aos artigos 101.° ¢ 102.° do
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certo que o limite das coimas para as primeiras ¢ aquele acima referido (de 10% do volume de
negocios do exercicio anterior a pratica), e, para as segundas, 10% da remuneracdo anual
auferida na empresa infratora. No ordenamento do Pais estes limites podem ser alargados caso
o proveito econdmico tenha sido superior ao valor maximo daqueles limites, mas, ainda assim,
ndo poderd excedé-los em um ter¢o, ou seja, a pena pode alcangar 13,33% do proveito

econdmico obtido’.

O ordenamento lusitano conta ainda com sanc¢des acessorias, a serem aplicadas nos casos
em que a gravidade da infracdo e a culpa do infrator as legitimar. S3o duas providéncias muito
semelhantes as penas nao pecuniarias brasileiras: 1) Publicacdo no Diario da Republica e em
veiculo de comunicacao de grande circulagdo nacional, regional ou local, considerando o
mercado geografico relevante afetado, do teor da condenacgdo, também a ser custeado pelo
infrator e 2) Proibi¢do de realizar diversos tipos de contratos com a administragdo publica,
“desde que a pratica que constitui contraordenagdo punivel com coima se tenha verificado
durante ou por causa do procedimento relevante”. Difere, todavia, na duragdo méxima que,

neste caso sera de dois anos”’.

Mais que isto, seja em terras lusitanas seja em terras tupiniquins, empresas estdo ainda a
mercé de processos civeis onde poderdo ser condenadas a compensarem os danos que suas
condutas tenham provocada e, no Brasil, as pessoas fisicas sdo passiveis de condenagdes
criminais, nos temos do artigo 4° da Lei 8.137/1990. Muitas das condutas que perfazem ilicitos

concorrenciais sdo também crimes contra a ordem econdmica e as relagdes de consumo®.

TFUE nos termos das disposi¢des pertinentes da Lei n.° 19/2012 e, subsidiariamente, das disposi¢oes do regime
geral do ilicito de mera ordenagdo social (adiante, RGIMOS).”

% Crf. Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de outubro, ilicito de Mera Ordenagdo Social (RGIMOS).

7 Vide art. 71.° Lei n.° 19/2012, de 08 de Maio, Regime Juridico da Concorréncia.

% Na Lei 8.137/1990, em seu Capitulo 11, Dos crimes Contra a Economia e as Relagdes de Consumo, esta inserido
o art. 4° que versa: “Constitui crime contra a ordem econdmica: I - abusar do poder econdmico, dominando o
mercado ou eliminando, total ou parcialmente, a concorréncia mediante qualquer forma de ajuste ou acordo de
empresas; Il - formar acordo, convénio, ajuste ou alianga entre ofertantes, visando: a) a fixagdo artificial de
precos ou quantidades vendidas ou produzidas; b) ao controle regionalizado do mercado por empresa ou grupo
de empresas; ¢) ao controle, em detrimento da concorréncia, de rede de distribui¢do ou de fornecedores. Pena -

reclusédo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa.”
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Consoante noc¢do cedida, como exemplos de aplicacdo destas sancdes, de modo a ver o
quao pesadas podem ser, nao se poderia deixar de falar sobre o Google, que em decorréncia de
abuso de posi¢cdo dominante, atualmente, soma € 8,16 bilhdes em coimas”. Oportuno ¢é notar
que a Empresa ¢ uma multinacional que comercializando bens imateriais, com o uso de novas
tecnologias, fazendo a utilizagcdo massiva de dados, quer dizer, reunia caracteristicas que tornam

de dificil fiscalizacao.

Noutro giro, mas ainda relacionado com posi¢cdo dominante podemos citar o caso da AB
InBev, a maior fabricante de cerveja do mundo. A companhia atua em varios paises da UE e,
na Bélgica, tem o dominio de 40% do mercado em termos de volume de vendas. Sucede que a
empresa praticava pre¢os mais elevados naquele pais, valendo-se de sua posicao para restringir
supermercados e grossistas de comprarem sua cerveja Jupiler, a precos mais baixos nos Paises
Baixos, onde 1a tinha valores reduzidos em razdo da maior concorréncia. Por meio de
investigagdo iniciada em junho de 2016, a Comissao verificou que tal fato perdurou de 9 de
fevereiro de 2009 a 31 de outubro de 2016, razdo pela qual aplicou uma coima a AB InBev em
€ 200,4 milhdes, posteriormente reduzida em 15 % dado o reconhecimento da infragdo e

aplicacdo de medidas corretivas por parte da empresa'.

No que se refere a casos de cartéis, também muitos exemplos poderiam ser mencionados,
nos restringiremos a mencionar apenas um para fins ilustrativos. Assim, serve o caso de fixagao
dos precos entre as companhias aéreas no qual a empresa Lufthansa se livrou de pesadas
sancOes da Comissao em razdo de delacdo e colaboracdo com as investigagdes. A autoridade
concedeu imunidade total da coima a Deutsche Lufthansa AG e as suas filiais Lufthansa Cargo

e SWISS, mas condenou outras 11 empresa numa coima total de € 776 milhdes'®!.

Interessante ¢ que os mesmos fatos reverberardo no Brasil. Segundo o Cade, “A

investigacdo do cartel de carga aérea teve inicio em 2006 a partir de assinatura de acordo de

% Pires, A. S., Rosario, P. T., & Bahamonde, R. (2020), p. 50. Ver: https://ec.europa.eu/commission/
presscorner/detail/en/ IP_19 1770.
100 Comissdo Europeia. (09 de julho de 2020). Relatério sobre a Politica de Concorréncia 2019. Obtido de

Comissdo Europeia: https://ec.europa.cu/competition/publications/annual _report/2019/partl_pt.pdf.

101 Ver Comissdo Europeia. (2017). Resumo da Decisio da Comisséo - Processo AT.39258 — Frete aéreo. Jornal

Oficial da Unido Europeia. Obtido de https:/eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:
52017XC0614(07).
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leniéncia entre o Cade e as companhias aéreas Deutsche Lufthansa AG, Lufthansa Cargo AG e
Swiss International Airlines e cinco pessoas fisicas, que denunciaram o ilicito”, culminando
numa investigacao, processo € posterior condenagao das companhias aéreas “ABSA Aerolineas
Brasileiras S.A., Varig Logistica S.A., American Airlines Inc. e Alitalia Linee Aeree Italiane
S.P.A, bem como sete pessoas fisicas por formagao de cartel internacional em transporte aéreo

de cargas”. As multas aplicadas somaram mais de R$ 293 milhdes em agosto de 201392,
1.7 Consideragoes finais sobre a concorréncia

Como verificado, a defesa da livre concorréncia ¢ algo relativamente novo. Em verdade, antes
de o mundo atingir certos niveis de globalizacdao, os debates que atravessavam seu terreno
tinham outros objetivos, como a prote¢ao de mercados regionais ou a defesa da livre iniciativa.
Hoje, a livre concorréncia encontra-se consagrada e com lugar cativo no ordenamento juridico
da maioria dos paises e, nos sistemas estudados, apesar de existirem peculiaridades, é
perfeitamente possivel identificar um eixo comum a todos eles, pois, Unido Europeia, Portugal
¢ Brasil defendem este direito a partir do combate as condutas colusivas e aos abusos de poder

econdmico.

Vimos entdo o qudo importante ¢ a manutencdo de niveis saldaveis de concorréncia.
Praticas anticoncorrenciais prejudicam os consumidores e comprometem a eficiéncia
econdmica, fazem subir os pregos e baixarem as produgdes. Com a elevacao dos pregos havera
quem deixe de comprar e girar a economia e quem transferird, involuntariamente, suas riquezas
aos manipuladores da concorréncia. Sem as pressoes das forcas dos mercados, ndo existird,
também, incentivos a inovagao, dentre outros efeitos perniciosos. Mas que isto, ndo se pode
perder de vista, os beneficios da livre concorréncia transcendem o bom funcionamento do

mercado e sua verificacdo ¢ mesmo necessaria para a manutengao da propria livre iniciativa.

Todavia, como mencionado no inicio deste trabalho, ha uma dificuldade crescente de

defender este caro direito, sobretudo quando se tratando de atuacdo repressiva. Detetar cartéis

192 Disponivel em Cade. (28 de agosto de 2013). Cade multa em R$ 300 milhdes cartel internacional de cargas
aereas. Obtido de Cade: http://www.cade.gov.br/noticias/cade-multa-em-r-300-milhoes-cartel-internacional-

de-cargas-aereas.
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e, mais ainda, outras condutas menos vestigiais, como as praticas concertadas'®® ¢ tarefa cada
vez mais desafiadora, maxime diante das novas tecnologias'®. Para alguns autores, hd um
processo em curso provocado pela “terceira revolu¢ao industrial (telecomunicagoes,
informdtica, biotecnologia, etc)”, onde as empresas estdo a substituir os “tipicos
comportamentos concorrenciais”, por “comportamentos de cooperagdo ou coordenagido
interempresarial”, os quais descambam em praticas ¢ arranjos anticoncorrenciais, alguns dos

quais “menos visiveis”!%.

Para além da dificuldade intrinseca a detegdo, as investigagdes promovidas geram custos
para as autoridades antitruste, (que nao ostentam recursos ilimitados) e, concomitantemente,
oneram a parte investigada, (porquanto, na grande maioria das vezes, precisam arcar com
profissionais especializados para se defender e, ndo raras vezes, sofrem perdas relacionadas
com a macula de sua imagem). Neste cenario dar-se preferéncia aquelas suspeitas seguidas de
um conjunto de evidéncias com capacidade minima de lastrearem uma condenacio!%. Como
consequéncia, muitas praticas anticoncorrenciais sequer chegam ao conhecimento das

autoridades, e outras, quando chegam, quica sdo punidas.

Outrossim, mesmo quando se verificam condenacdes pode a sociedade ndo se ver reparada
pelos danos causados pelas praticas anticoncorrenciais., isto porque ndo € facil quantificar os

efeitos nocivos da falta de concorréncia, haja vista ser necessario mensurar a diferenca entre

103 Neste sentido, em sua Cartilha o CADE revelou: “Conscientes da ilicitude da conduta que estdo cometendo e
temendo que sejam descobertos, em especial considerando o aumento significativo de persecugdo e punicao de
cartéis nos ultimos anos, os membros de um cartel sdo, com frequéncia, extremamente cuidadosos e discretos
com as informagdes compartilhadas, com as reunides e com a realizagdo ¢ implementacdo dos seus acordos,
tornando-se a cada dia mais dificil detetar uma nova conduta. Nao por outra razdo, sdo exigidas das autoridades
técnicas de deteccdo ¢ apuragdo cada vez mais sofisticadas como ferramentas fundamentais para o sucesso de
uma investigacgdo de cartel.”, Cade. (Dezembro de 2019). Guia Combate a cartéis em licitagdo. Obtido em 12
de 01 de 2020, de Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, p. 15.

104 £ de se reproduzir as palavras de Anabela Rodrigues “(...) o capitalismo financeiro, aliado a aceleragdo da
revolugdo tecnologica e a proliferacdo dos cibermundos, converteu a economia real em algo quase obsoleto e
fez surgir uma economia virtual e imaterial, um capitalismo de acionistas e especuladores. Desregulagdo ou
financializagdo da economia sdo sinais de ameaga ¢ geram desigualdade, assimetria e enfraquecimento dos
Estados.”, Rodrigues, A. M. (2020). Direito Penal Econémico - Uma politica criminal na eva compliance (2*
ed.). Coimbra, Portugal: Almedina, p.31.

105 Santos, A. C., Gongalves, M. E., & Marques, M. M. (2014), op. cit. p. 266.

106 Cf. Azevedo, P. F. (2019), op. cit. p. 289.
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um mercado sob seus efeitos ¢ 0 mesmo mercado sem tais for¢as. Diante deste desafio e sem
uma exigéncia legal, agéncias de competicdo simplesmente ndo fazem tal calculo, portanto,
mesmo quando ha condenagdes, nao se pode dizer que todas as perdas foram reparadas ou

compensadas.

Dada as circunstancias, num bindmio de punibilidade ¢ severidade das sanc¢des, quando
falta o primeiro, hd de se compensar com o segundo. Entdo, na tentativa proteger a
concorréncia, sabendo que sua detecdo e comprovagdo sdo missdes complexas, os
ordenamentos juridicos preveem pesadas san¢des de cunho pecuniario e outras medidas
acessorias, apelando, inclusive, ao direito criminal, como no caso do Brasil. Nao obstante, se
as condutas anticoncorrenciais continuam quando as sangdes ja se encontram em niveis
elevados, recrudescé-las na esperanca de constranger com a puni¢ao de uns, a atuagdo
semelhante de outros, pode culminar em efeitos colaterais, como o fechamento de empresas.
Esta ndo ¢ a inten¢do das autoridades — eliminar ou lesar aqueles que erram, mas, sim, po-los
de volta nos trilhos de onde movimentam a economia dos paises. Neste cendrio ja ndo ha espago
nem razao para se lutar com as mesmas armas, ou melhor, ha de existir outros meios para nao

surgir a necessidade de lutar. Deve haver cooperagao.
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CAPITULO II - PROGRAMA DE COMPLIANCE
2.1 Compliance, programa de compliance e compliance concorrencial

Comum a muitos trabalhos que se dedicam ao tema, a pergunta “o que € compliance?” talvez
seja tdo repetido quanto simples ¢ sua resposta. Possivelmente a indagacao persiste porque sua
resposta ¢ descomplicada a ponto de parecer estar errada ou pelo menos incompleta. No entanto,
de facto, ndo ha complexidade, compliance é, em ultima analise, simplesmente, estar em
cumprimento, estar regular, em conformidade. Estar compliant, ou ser compliant, como alguns
107 ‘A . . . A
autores afirmam™’, nada mais ¢ do que estar ciente e satisfazendo as diversas exigéncias
emanadas de regras internas e externas e que afetam uma empresa. Este € o amago da ideia por

de tras deste termo.

Programa de compliance, por seu turno, é o plano que as empresas elaboram e o projeto
que se comprometem a implementar e seguir — geralmente por meio de setor destinado para
tanto, apoiado por normas internas da empresa — com a finalidade de que todo o seu corpo esteja
em sintonia com as regras importantes a corporacdo, ou seja, para que toda a empresa esteja
compliance. Em concreto, sdo agdes programadas, praticas, métodos pensados e voltados para
acautelar a empresa de responsabilizagdes provenientes do descumprimento de obrigacdes
legais. Persegue, ao fim e ao cabo, a incorporagdo de comportamentos e rotinas tidos como os

mais seguros e adequados ao funcionamento da empresa, e, depois, seu monitoramento'%.

Sendo algo tao simples, pode-se considerar estranha tamanha importancia que a palavra de
origem no idioma inglés vem recebendo nos ultimos anos, afinal, em paises de lingua
portuguesa, ndo passa de um nome requintado para algo que ja existe, respeito as leis. Ou, visto
de outro angulo, estranho ¢ que ha muito ndo se falem em compliance, afinal, antes dele as

empresas ndo observavam as normas?

E 6bvio que empresas respeitavam normas antes de o termo compliance se apresentar em

terras luséfonas e, sim, a nogao de compliance pode ser transmitida perfeitamente por meio de

197 Giovanini, W. (2014). Compliance A exceléncia na prdtica. Sdo Paulo, p. 20.
108 Muito usual é falar em compliance, quando se esta a fazer referéncia, na verdade, ao programa de compliance.

Este texto se valera desta pratica.
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outras palavras — tais como “programa de integridade”, “programa de cumprimento”, dentre
outras. Porém, embora seja crivel questionar a utilidade do termo, ndo se pode negar que neste
momento a palavra carrega consigo uma ideia que ¢ entendida por todo o mundo relevante
juridico e corporativo'®, qual seja, a de vigilancia, esforgo e cuidado com o funcionamento
escorreito da entidade no que tange as regras com as quais se compromete ¢ aquelas que lhe
sdo impostas. Por conseguinte, compliance transmite a no¢do de mitigacdo de riscos. Estas
percegoes, difundidas mundialmente pela palavra, talvez ndo fosse tdo bem propagadas caso
cada empresa ou ordenamento juridico desse nome proprio as praticas que concretizam uma

maior preocupagao com o respeito as regras.

No que diz respeito ao programa de compliance, a incredulidade sobre sua utilidade se
alimenta em questdes como: para que uma empresa precisa ter um programa destinado a fazé-
la cumprir as regras? Porque uma empresa deixaria, deliberadamente, de respeitar regras? Se o
fizer, necessitaria implementar um programa para retornar a legalidade? Ou ainda e muito mais
relevante, o que nos leva a crer que uma empresa, estando a realizar praticas ilegais, deixara de
fazé-lo em razdo de um programa que a ela propria pertence? Quer isto dizer, afinal, que

garantia d4 um programa de compliance?

Tais questdes ndo sdo absurdas. E que, embora “estar compliant” seja uma obrigagio de
toda empresa — posto que nenhuma pessoa tem direito de desrespeitar leis —, de facto, um
programa de compliance, ou seja, o destacamento de recursos e pessoas a uma funcao, cargo
ou departamento, exclusivamente com este fim, ndo € viavel a qualquer uma. A conveniéncia
de se ter um programa deste tipo variara de empresa para empresa, levando-se em consideracao
diversos fatores. Elementos como a quantidade de funcionarios, o nimero de contratos, a
competitividade, regulamenta¢do do sector, tudo isto poderd causar tensdo nas bases que

suportam o regular funcionamento de uma empresa, em cada uma, de um modo particular.

A esta altura ¢ ficil identificar o que € o compliance concorrencial. Trata-se daquele
programa que visam evitar a violagao de regras do direito da concorréncia. Nas palavras de

Schapiro:

109 Afirma o autor Giovanini; “No mundo corporativo, Compliance esta ligado a estar em conformidade com as

leis e regulamentos internos e externos a organizacdo.” Giovanini, W. (2014), p. 20.
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(...) o compliance concorrencial pode ser entendido como um dispositivo capaz de permitir uma
regulacdo cooperativa entre autoridades publicas e agentes privados. Em complementacdo a uma
disciplina antitruste assentada na detecdo dos desvios € na provisdo das respostas punitivas, a
disseminacdo de cddigos corporativos pode permitir a adogdo de procedimentos de autocontrole

adotado pelas empresas.''?

O direito da concorréncia, portanto, se encontra com o compliance quando estes programas

se dedicam ou também se ocupam de prevenir praticas lesivas a concorréncia'!!,

Antes de delimitarmos o conjunto de caracteristicas com as quais os programas de
compliance concorrenciais possuem maior identidade, ou seja, a quais tipos de empresas tais
programas sdao mais adequados, vejamos o que eles trazem de beneficios — o que, diga-se de

passagem, ja € o comego do tragado.
2.2 Os beneficios do programa de Compliance

O Guia Programa de Compliance confecionado pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica - Cade!'?, orgdo brasileiro responsavel, dentre outros assuntos, pelo combate as
condutas anticoncorrenciais no pais, elenca os seguintes beneficios de um programa de

compliance: 1) Prevengdo de Riscos; 2) Identificacdo antecipada de problemas; 3)

110 Schapiro, M. G., & Matos Marinho, S. M. (2019). Compliance Concorrencial. Sio Paulo: Almedina, p. 26.

"' No Brasil programas de compliance ganharam fama ap6s a “Operacdo Lava Jato”, iniciada em margo de 2014
e que até hoje ¢ a maior iniciativa de combate a corrupg@o e ao branqueamento de capitais (lavagem de dinheiro)
no Pais. Uma pesquisa da Ancham (Camara Americana de Comércio), divulgada pela Agéncia Brasil, que
entrevistou 130 executivos de empresas de tamanhos e segmentos variados, apontou que para 59% daqueles
profissionais, a Lava Jato fez crescer o investimento em compliance. Por conseguinte, o compliance foi
estreitamente relacionado com o direito criminal. Apesar desta correlagdo, o fato é que os crimes
desembaracados pela Operagdo tiveram como base um cartel organizado pelas grandes empreiteiras do Pais,
portanto, ilicitos concorrenciais, mesmo assim, apenas 11% dos entrevistados demonstraram preocupagdo com
“aspetos concorrenciais”. Vide Ministério Publico Federal do Brasil, por meio do site: http://www.mpf.mp.br/
grandes-casos/lava-jato/entenda-o-caso (Consulta. 11. jun. 2020) e pesquisa da Ancham (Camara Americana
de Comércio), divulgada pela Agéncia Brasil em https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2017-
10/empresas-investem-mais-em-programas-anticorrupcao-apos-lava-jato-diz. (Consulta. 11. jun. 2020).

112 Cade. (janeiro de 2016).
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Reconhecimento de ilicitudes em outras organizagdes; 4) Beneficios reputacional; 5)

Conscientizac¢io dos funciondrios e 6) Reducio de custos e contingéncias'!>.

Conforme se verd, um programa bem implementado comega por mapear os riscos aos quais
a empresa estd suscetivel. Com a identificagdo dos espagos onde as falhas poderdo se
manifestar, medidas poderdo ser adotadas a fim de evitar o surgimento de irregularidades
(Prevencdo de Riscos e Identificacdo antecipada de problemas). O mesmo ocorre com relagao
as praticas ilicitas potencialmente cometidas por outras organiza¢des com as quais a empresas
se relaciona, capazes de reverberar na reputacdo, ou até mesmo responsabilizagdo dela
(Reconhecimento de ilicitudes em outras organizagdes). Por sua vez, a conscientizacdo de todos
os funcionarios, do mais elevado nivel hierarquico ao mais baixo, acerca das regras internas e
externas que regem a empresa, que ja € um beneficio em si, se desdobra em muitas outras
vantagens. Desde o aumento da confianga e aptiddo dos proprios colaboradores!!', passando
pelo aumento da autofiscalizagdo da empresa através de uma autovigilancia''®, até a facilitagdo

da identificagdo dos funciondrios mais desajustados e sua eventual substitui¢io''®

. Mais que
isto, uma postura mais ativa, que incentive nao somente o cumprimento da lei, mas também a
¢ética comercial, torna a empresa “mais atraente para efeitos promocionais e de recrutamento”
contribuindo para o aumento da “satisfacdo profissional do pessoal e para um sentimento de

pertenca a empresa e mesmo de orgulho de dela fazer parte”!'!”.

3 Ibidem, p. 11.
114 Pois os colaboradores treinados estardio sempre orientados sobre a maneira correta de agir, evitando serem
penalizados pela empresa ou pelas leis

115 E elemento comum de um programa de compliance os canais de denuncia interna, onde funcionérios podem
denuncia praticas ilicitas ou irregulares. Aqueles que desconhecem as praticas corretas ndo saberdo denunciar
as praticas incorretas.

116 Dar treinamento de modo a colocar todos igualmente informados permitird & empresa realizar avaliagdes mais
objetivas a respeito da capacidade, diligéncia ¢ assiduidade de seus funcionarios. O monitoramento das
condutas permitird, por sua vez, localizar colaboradores com comportamentos mais relapsos.

"7 Comissdo Europeia. (2012). E importante cumprir - o que as empresas podem fazer para melhorar o

cumprimento  das regras de concorréncia da UE. Obtido de Comissdo FEuropeia:

https://ec.europa.eu/competition/antitrust/compliance/index_en.html, p. 7.
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Com tudo isto funcionando em harmonia os contingentes destinados a absor¢do de falhas
poderdo ser reduzidos pois sancdes serdo evitadas. Ao fim e ao cabo a empresa serd
contemplada com o aumento da boa reputagao e com todos os beneficios que dela decorrem,
quer no sentido de ser uma empresa benquista — porque tida como comprometida com valores
admirados —, quer no sentido de ser um local seguro para se investir — ja que apresentara riscos
reduzidos (Beneficios reputacional ¢ Redugdo de custos e contingéncias). Portanto, programas
de compliance t€m tanto a possibilidade de evitar custos como de elevar rendimento, e ndo se
pode perder de vista que, independentemente dos objetivos perseguidos, toda empresa precisa

lucrar, afinal, esta € uma das finalidades que lhe justifica e caracteriza.

Mas estes programas geram vantagens para muito mais pessoas do que aquelas ligadas as
organizagdes que os implementam, tal como a livre concorréncia, geram afeitos positivos que

extravasam os seus objetivos.
2.3  Quem pode se beneficiar do Compliance?

Pois bem, os beneficios sdo grandes, mas, ainda assim, empresas guiam-se pela lucratividade.
Como observado acima lucrar pode ndo ser seu unico fim, mas, se ndo o fizerem, ndo possuem
razdo de ser e por muito tempo nio se manterdo''®. Por seu turno, ¢ verdade, desenvolver e
manter programas de integridade implica despesas associadas. Somando-se a este aspeto temos
o facto de que nos ordenamentos juridicos sob andlise, inexiste uma obrigatoriedade legal de
tais medidas. Consequentemente, a implementacdo e manuten¢do de programas de compliance
provavelmente ocorrerdo somente quando seus beneficios ultrapassarem seus custos, ou, em

outras palavras, quando os custos de ndo os ter, superarem os custos de manté-los.

Por estes motivos ndo hd uma resposta objetiva para a questdo posta neste topico, assim
como nao ha meios de se apontar quais tipos de empresas sdo mais adequados a estas iniciativas.

Pode-se dizer que, qualquer entidade tem a possibilidade de se beneficiar com um programa de

118 O mesmo pode ser dito sobre outras entidades sem fins lucrativos, se ndo perceberam rendimentos suficiente
para arcar com suas despesas, tendem a se extinguir. Como ja foi dito programas de compliance, principalmente
no dmbito do direito da concorréncia, ndo servem apenas as empresas, mas a todo agente econdémico que se
enquadre no conceito ¢ esteja sujeito as regras de concorréncia. Todavia ndo se pode ignorar que sao as empresas

aquelas mais adequadas a estas praticas.
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compliance, uma vez que toda atividade econdmica, empresaria ou ndo, esta envolta em enorme
quantidade de temas regularizados, tais como, legislagdo ambiental, concorrencial, contabil,
trabalhista, tributaria, dentre outros. A sujei¢do de uma companhia a um grande niimero de
normas ou a normas complexas tende a elevar suscetibilidade de desvios, dai pode advir a
conveniéncia de se ter um programa de cumprimento. Pensemos, por exemplo, numa sociedade
empresaria que atua no setor alimenticio; um programa de compliance com foco em regras
sanitarias e ambientais pode ter um excelente custo beneficio, por outro lado, regras tributrias

talvez ndo seja um problema.

Mas nao so isto, existe uma gama quase infinita de elementos e circunstancias que também
podem impelir uma empresa a implementacao de programas de integridade, particularmente,
um grande quadro de funcionarios, a quantidade de contratos com entes ptblicos e fornecedores
de matérias primas sensiveis (como produtos que passam por controle ambiental),
regulamentagio do campo de atuagdo da empresa, atuagdo internacional, dentre outros'!.
Recentemente as novas leis de prote¢ao de dados, acrescentaram mais uma “bandeira vermelha”

aos agentes que lidam com informagdes alheias.

De todo modo ha de se concordar que, por certo, 0s riscos aos quais um agente economico
esta exposto se elevam na medida em que aumenta o seu tamanho. Por esta razdo a conveniéncia
ou necessidade de se implementar programas de compliance em grandes corporagdes € maior,
mormente em termos concorréncias, haja vista que nesta seara o poder econdmico,
caracteristico de grandes companhias, ¢, muitas vezes, fator determinante. Isto ndo quer dizer,
porém, que pequenas e médias empresas nao possam ou ndo devam ter seus programas, apenas
que ¢ inegavel uma maior adaptabilidade destes projetos as grandes corporagdes, quanto mais
em se tratando de direito da concorréncia. Para além de mais expostas aos riscos, estas
empresas, geralmente, também ostentam maior capacidade econdémica e melhor

assessoriamente juridico.

1190 Guia de compliance do Cade releva o seguinte: “Programas bem estruturados sio normalmente precedidos e
acompanhados da realiza¢do de uma andlise aprofundada dos riscos aos quais, a entidade estd exposta em suas
atividades. Entre outros fatores, tais riscos costumam variar de acordo com o tamanho do negoécio da
organizagdo, os setores em que ela atua, sua posig¢do nos mercados de atuagao, a capilaridade de suas atividades,
a quantidade de colaboradores empregados e o grau de instrucdo desses colaboradores.”, Cade. (janeiro de
2016), op. cit., p. 19.
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Ao ensejo da conclusdo deste topico sintetiza-se nos seguintes termos: toda corporacgao
podera se beneficiar de um programa de compliance a sua maneira, sendo certo que as grandes
corporagdes tendem a colherem mais frutos porque a mais riscos estdo submetidas. Seja como
for, se ndo houver imposi¢ao legal, um programa de compliance somente sera concretizado

quando seus beneficios ultrapassarem seus custos.
2.4 Compliance efetivo

Embora ndo seja possivel delinear um programa de compliance compativel com a infinidade de
modelos de negdcios cujas peculiaridades implicardo na adequacdo do projeto a realidade de
cada empresa, tem de ser possivel identificar elementos que sejam comuns a todos os
programas, caso contrario, ndo poderiamos estar agora a falar em compliance como conceito
de algo e tudo o que até agora foi dito seria em vao nao fosse possivel avaliar a eficiéncia e a
robustez de um programa de compliance. Sem parametros, qualquer iniciativa que se disser
com o objetivo de mitigar a inobservancia das regras, poderia ser chamada de programa de
compliance. Isto poria em causa todos os beneficios que vém na esteira da reputagdo da pratica
ja& que qualquer empresa poderia criar o que se passou a identificar como “programa de

fachada”'?’, cobicando os bonus sem se comprometer com os dnus do compliance.

Deste modo, ¢ perfeitamente plausivel que métodos de avaliagdo por parte das autoridades
da concorréncia sejam criados com a finalidade de averiguar a efetividade dos projetos.
Meétodos estes que necessariamente se virardo para o que estudiosos do tema denominam como
os “pilares do compliance”, bases sobre as quais um programa deve se sustentar e que sao

passiveis de uma anélise objetivas'?!.

120 Programas “criados apenas para simular um interesse em comprometimento, também conhecidos como sham
programs”, Ibidem, p. 15.

121 Neste sentido Ana Frazdo: “Por mais que os programas de compliance possam ser um recurso igualmente
relevante no objetivo de alteragdo do ambiente negocial, a mera adesdo a um programa desse tipo ndo pode ser
considerada u remédio, pois o que verdadeiramente importa é a comprovacdo de sua efetividade e eficacia ao
longo do tempo.” Na continuagdo: “Enquanto ndo se puder avaliar e comprovar a eficacia pratica da
autorregulacao das empresas para a mudancga da ética empresarial € os seus impactos no ambiente dos negocios,
um programa de compliance, por melhor que seja, ndo deixa de ser um protocolo de boas intengdes, que apenas

se tornara realidade mediante a ocorréncia de diversos fatores, dentre os quais o comprometimento da alta
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Levando tais aspetos em consideracdo, pode-se reputar avangado o ordenamento juridico
brasileiro no que se refere a este assunto, porquanto, na responsabilizacdo civil e administrativa
de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica, nacional e
estrangeira'??, considerou a existéncia programas de integridade na dosimetria das sangdes'>>.
Para tanto, por intermédio do Decreto n. 8.420, de 18 de margo de 2015, que regulamenta a Lei
n. 12.846, de 1° de Agosto de 2013, trouxe critérios para a analise dos sistemas de cumprimento,

especificadamente no artigo 42!,

administragdo, a implementagdo de efetivos sistemas de educacdo e formacdo de empregos e colaboradores,
bem como de controle e monitoramento, dentre outros.”, Frazdo, A. (2017), op. cit., p. 64-65.

122 Ver Lei n. 12.846, de 1° de Agosto de 2013, conhecida como “Lei Anticorrupgdo”, pois introduziu no
ordenamento juridico brasileiro a possibilidade de responsabilizar pessoas juridicas, de forma objetiva, por atos
de corrupgao praticados por seus integrantes. Tal lei ¢ um marco, pois assinalou posi¢do, em um tema sensivel,
no sentido de ndo se imputar crimes as pessoas coletivas, mas sim infragdes administrativas sancionadas,
portanto, pelo denominado Direito Administrativo Sancionador , e ndo pelo Direito Penal, no Pais, ainda restrito
a condutas de pessoas fisicas, Filho, A. P. (2017). Comentarios aos artigos 1° ao 4° da Lei Anticorrupg¢do. Em
J. Mulhés, & R. P. Queiroz, Lei Anticorrupgdo e Temas de Compliance (2% ed.). Salvador: JusPodivm, p. 56.

123 Cr. art. 5° § 4° do Decreto n. 8.420, de 18 de marco de 2015. Art. 5° No ato de instauragdo do PAR, a autoridade
designara comissdo, composta por dois ou mais servidores estdveis, que avaliara fatos e circunstincias
conhecidos e intimara a pessoa juridica para, no prazo de trinta dias, apresentar defesa escrita e especificar
eventuais provas que pretende produzir§ 4° Caso a pessoa juridica apresente em sua defesa informagoes e
documentos referentes a existéncia e ao funcionamento de programa de integridade, a comissdo processante
devera examina-lo segundo os parametros indicados no Capitulo IV, para a dosimetria das san¢des a serem
aplicadas.

124 Cr. Decreto n. 8.420, de 18 de margo de 2015, “Art. 42. Para fins do disposto no § 4° do art. 5°, o programa de
integridade serd avaliado, quanto a sua existéncia e aplicacdo, de acordo com os seguintes parametros: I -
comprometimento da alta direcdo da pessoa juridica, incluidos os conselhos, evidenciado pelo apoio visivel e
inequivoco ao programa; II - padrdes de conduta, cddigo de ética, politicas e procedimentos de integridade,
aplicaveis a todos os empregados ¢ administradores, independentemente de cargo ou fungdo exercidos; III -
padrdes de conduta, codigo de ética e politicas de integridade estendidas, quando necessario, a terceiros, tais
como, fornecedores, prestadores de servigo, agentes intermediarios e associados; IV - treinamentos periddicos
sobre o programa de integridade; V - analise periddica de riscos para realizar adaptagdes necessarias ao
programa de integridade; VI - registros contabeis que reflitam de forma completa e precisa as transagdes da
pessoa juridica; VII - controles internos que assegurem a pronta elaboragdo e confiabilidade de relatérios e
demonstragdes financeiros da pessoa juridica; VIII - procedimentos especificos para prevenir fraudes e ilicitos
no ambito de processos licitatorios, na execucao de contratos administrativos ou em qualquer interagcdo com o
setor publico, ainda que intermediada por terceiros, tal como pagamento de tributos, sujeigdo a fiscalizagdes,
ou obtencdo de autorizagdes, licencas, permissdes e certiddes; IX - independéncia, estrutura e autoridade da

instancia interna responsavel pela aplicacdo do programa de integridade e fiscalizacdo de seu cumprimento; X
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Os parametros do dispositivo assim pode ser resumidor: 1) Comprometimento da alta
dire¢do (inciso I); 2) Estabelecimento de codigo de ética e de padroes de conduta aplicaveis a
todos os membros da empresas e, quando necessario, a terceiros (incisos II e III); 3)
Treinamento periddico (inciso IV); 4) Analise periddica de riscos (inciso V); 5) Registros
contabeis de todas as transagdes ¢ controle interno capazes de assegurar a pronta elaboragio ¢
fiabilidade de relatérios e demonstragdes financeiras (incisos VI e VII); 6) Procedimentos
especificos para prevenir fraudes e outros ilicitos relacionados com a Lei Anticorrup¢ao, bem
como para assegurar a pronta interrupcdo das irregularidades e remediacdo dos danos (inciso
VIII e XII); 7) Independéncia da estrutura de compliance e fiscalizagao desta (inciso 1X); 8)

Canais de denuncia (inciso X); 9) Medidas disciplinares a serem adotadas em casos de

- canais de denuncia de irregularidades, abertos ¢ amplamente divulgados a funcionarios e terceiros, ¢ de
mecanismos destinados a prote¢do de denunciantes de boa-f¢; XI - medidas disciplinares em caso de violagdo
do programa de integridade; XII - procedimentos que assegurem a pronta interrup¢ao de irregularidades ou
infragdes detetadas e a tempestiva remediacdo dos danos gerados; XIII - diligéncias apropriadas para
contratagdo e, conforme o caso, supervisdo, de terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servigo,
agentes intermediarios e associados; XIV - verificacdo, durante os processos de fusdes, aquisicdes e
reestruturacdes societarias, do cometimento de irregularidades ou ilicitos ou da existéncia de vulnerabilidades
nas pessoas juridicas envolvidas; XV - monitoramento continuo do programa de integridade visando seu
aperfeigoamento na prevencao, detecgdo e combate a ocorréncia dos atos lesivos previstos no art. 5° da Lei n°
12.846, de 2013; e X VI - transparéncia da pessoa juridica quanto a doagdes para candidatos e partidos politicos.
§ 1° Na avaliagdo dos parametros de que trata este artigo, serdo considerados o porte e especificidades da pessoa
juridica, tais como: I - a quantidade de funcionarios, empregados e colaboradores; Il - a complexidade da
hierarquia interna ¢ a quantidade de departamentos, diretorias ou setores; III - a utilizagcdo de agentes
intermediarios como consultores ou representantes comerciais; IV - o setor do mercado em que atua; V - os
paises em que atua, direta ou indiretamente; VI - o grau de interagdo com o setor publico e a importancia de
autorizagdes, licengas e permissdes governamentais em suas operagdes; VII - a quantidade ¢ a localizagdo das
pessoas juridicas que integram o grupo econdmico; e VIII - o fato de ser qualificada como microempresa ou
empresa de pequeno porte. § 2° A efetividade do programa de integridade em relagdo ao ato lesivo objeto de
apuragdo sera considerada para fins da avaliagao de que trata o caput. § 3° Na avaliagdo de microempresas e
empresas de pequeno porte, serdo reduzidas as formalidades dos pardmetros previstos neste artigo, ndo se
exigindo, especificamente, os incisos 111, V, IX, X, XIII, XIV e XV do caput. § 4° Cabera ao Ministro de Estado
Chefe da Controladoria-Geral da Unido expedir orientagdes, normas e procedimentos complementares
referentes a avaliagdo do programa de integridade de que trata este Capitulo. § 5° A reducéo dos pardmetros de
avaliacdo para as microempresas ¢ empresas de pequeno porte de que trata o § 3° podera ser objeto de
regulamentagdo por ato conjunto do Ministro de Estado Chefe da Secretaria da Micro e Pequena Empresa e do
Ministro de Estado Chefe da Controladoria-Geral da Unido.”
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descumprimento das regras de compliance (inciso XI); 10) Diligéncias apropriadas para
contratacdao, bem como, se necessario, supervisao de terceiros (inciso XII); 11) Verificacdo em
processos de fusdes, aquisicdes e reestruturagdes societarias de irregularidades e
vulnerabilidade das pessoas envolvidas; 12) Monitoramento constante do programa de
compliance com o fito de aperfeicoa-lo; e 13) Transparéncia da pessoa juridica quanto a doagao

para candidatos e partidos politicos'>.

Mas o ordenamento do Brasil encontra suas limitagdes. Embora muito uteis ao direito da
concorréncia, legalmente, os pressupostos do citado artigo 42, aplicam-se tdo somente as
praticas proscritas na Lei n. 12.846'?°, elencadas em seu artigo 5°, e que s6 eventualmente
relacionam-se com as infra¢des a ordem econdmica conditas na LDC. Por conseguinte, o Cade
nao € obrigado a considerar aqueles parametros para avaliar um programa de compliance. Tanto
¢ assim que o ja citado Guia Programa de Compliance, confecionado pouco depois pelo
Conselho Administrativo, ainda que tenha se aproximado daquelas diretrizes do Decreto, ndo
as reproduziu. Diferentemente da Lei Anticorrupgio'?’ e de seu regulamento'?®, a LDC!%,
quando estabelece os elementos a ser considerado na aplicagdo da pena, nao assinala programa
de integridade ou coisa congénere, logo, a observacao e a avaliacdo destes programas na seara
do direito concorrencial, ndo partem de norma cogente, por conseguinte, perde-se em seguranga

juridica'®.

125 Este ultimo, sem efeito em razdo de decisdo do STF que proibiu a doagio feita por pessoas juridicas a candidatos
e partidos politicos (Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 4650).

126 Gaban, E. M., & Domingues, J. O. (2016), op. cit., p. 345.

127 Vide Lein. 12.846, “Art. 7°, inciso XIII: Serdo levados em consideragio na aplicagio das sangdes: (...) VIII - a
existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de
irregularidades e a aplicagdo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica;”

128 Vide art. 5° § 4° do Decreto n. 8.420, de 18 de margo de 2015.

129 Vide Lein. 12.529/2011, “Art. 45. Na aplicagdo das penas estabelecidas nesta Lei, levar-se-4 em consideragao:
I - a gravidade da infragdo; II - a boa-fé do infrator; III - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator; IV -
a consumagdo ou ndo da infragdo; V - o grau de lesdo, ou perigo de lesdo, a livre concorréncia, a economia
nacional, aos consumidores, ou a terceiros; VI - os efeitos econdmicos negativos produzidos no mercado; VII -
a situag¢do econdmica do infrator; ¢ VIII - a reincidéncia.”

130 A proposito, vale ressaltar que umas das for¢as que impulsionaram a criagdo do Guia Programa de Compliance
do CADE, foram as reivindicagdes das comunidades empresarial e juridica, por maior seguranga juridica. Nas
palavras de Vinicius Marques de Carvalho, Presidente do CADE entre de 2005 a 2016, periodo em que o Guia

para Programas de Compliance Concorrencial foi elaborado: “De forma a concretizar essa agenda [agenda de
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Veja, nada impede que o Cade imponha um programa de cumprimento a luz do artigo 42
do Decreto, pois, como ja mencionado, o artigo 38, inciso VII, da LDC, faculta a prescri¢ao de
“qualquer medida necessaria a eliminacao dos efeitos nocivos a ordem econdmica”, todavia,

repita-se, ndo se trata de uma regra.

Ainda assim, quando comparado ao ordenamento juridico europeu e portugués, a legislagao
brasileira, neste aspeto, toma a dianteira. Isto porque naqueles sistemas nao ha nenhuma fonte
legal que indique parametros para se aferir a efetividade ou robustez dos programas de
integridade. Todas as orientagdes, ainda que muito bem elaboradas e lastreadas, partem de
agentes ou documentos sem for¢ca normativa direta, € muitos voltam-se para o combate a

1

corrupcdo’3!, a exemplo das citadas leis brasileiras. Diante desta realidade, as vantagens legais

de se ter programas de compliance ficam vinculadas a capacidade de alavancarem as empresas

compliance stricto sensu], o Cade organizou em agosto de 2014 um semindrio sobre o tema, buscando ouvir
ideias sobre o que constituiria um programa de compliance robusto no contexto brasileiro e como o Cade
poderia colaborar na promogao dessa agenda. Percebemos, ao analisar os frutos desse seminario, uma demanda
por maior seguranga juridica por parte da comunidade empresarial e juridica. Essa seguranga so se apresenta
quando ha clareza sobre o que a autoridade pensa, como ela interpreta determinadas condutas e institutos legais
e 0 que entende por um programa de compliance robusto.”, Carvalho, V. M. (01 de outubro de 2015).
Compliance — concorréncia, efetividade e transparéncia - A importincia do compliance no Brasil para a
promogdo de boas praticas concorrenciais. Obtido em 2020 de setembro de 12, de Jota:

https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/fronteiras-concorrencia-regulacao/compliance-concorrencia-

efetividade-e-transparencia-01102015, p. 4..

13 Muitos documentos neste sentido poderiam ser citados, como a brochura da Comissdo Europeia, “E importante

cumprir — o que as empresas podem fazer para melhorar o cumprimento das regras de concorréncia da EU”
(Comissao Europeia, 2012) ou as normas da Organizagao Internacional de Normalizagdo ISO 19600:2014 -
Compliance management systems — Guidelines disponivel em https://www.iso.org/standard/62342.html.
Schapiro destaca o Guia da Camara Internacional do Comércio (ICC) The ICC Antitrust Compliance, d 2013,
disponivel em https://iccwbo.org/publication/icc-antitrust-compliance-toolkit/, bem como o documento da
Organizagdo para Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE), intitulado Promoting compliance with
competition Law, de 2011, disponivel em http://www.oecd.org/daf/competition/, o Schapiro, M. G., & Matos
Marinho, S. M. (2019), op. cit., p. 11. Para além, mas voltados para o compliance criminal, especificadamente
anticorrupcdo, é de se indicar Guia Pratico de Programa de Normas Anticorrup¢do e de Compliance para
negocios e atividades empresarias (An Anti-Corruption Ethics and Compliance Programme for Business: A
Practical Guide), da ONU, concretizado pelo 6rgao Escritorio das Nac¢des Unidas sobre Drogas e Crime -
UNODC (“United Nations Office on Drug and Crime”), disponivel em
https://www.unodc.org/documents/corruption/Publications/ 2013/13-84498 Ebook.pdf.
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em direcdo aos programas de cleméncia da Comissdo Europeia e da Autoridade da

Concorréncia portuguesa'2,

Seja como for, na persecucdo dos objetivos legitimos (promocdo de boas praticas e
conformidade legal) distingue-se grupos de medidas comuns a generalidade dos programas de
compliance efetivos: medidas de carater regulatorio, preventivo, investigativo ¢ sancionatorio
(ou simplesmente prevengio, detecdo e corre¢do'*?), sdo estes seus pilares, construidos e
reforcados em trés fases do programa — formulagdo, implementagdo e consolidacdo e

aperfeicoamento —!**, donde se destacam os seguintes elementos'>>.

2.4.1 Envolvimento ou comprometimento da Alta Direcao (“7Tone from the top”)

Este é o primeiro passo necessario a implementacdo de um programa de compliance'®.

Significa que o projeto de integridade deve estar apoiado e ser promovido por aqueles que
detém o controle e¢/ou a propriedade da empresa, sejam os CEOs, conselhos, presidente, donos
ou congéneres. O alto escaldo tem de querer que a empresa esteja em conformidade, seus

137

integrantes devem ser exemplos a ser seguido'”’, e o0 envolvimento precisa fazer-se ininterrupto,

jamais, esporadico!®

. Qualquer conivéncia ou tolerancia com atos contrarios, mesmo aos
regulamentos internos da organizagdo, sera um sinal de ndo alinhamento da Alta Direcdo, por
isso ¢ importante que os programas sejam tanto completos e eficientes quanto palpaveis, para

ndo se tornarem um projeto de metas inalcancaveis.

1320 acordo de cleméncia pode gerar redugdo de 100% da sangdo para a 1.* empresa que denunciar uma pratica

ilicita anticoncorrencial da qual faga parte, até 50 % para a seguinte, 20 a 30 % para a terceira e até 20 % para
as demais

133 Giovanini, W. (2014), op. cit., p. 51.

134 Rodrigues, A. M. (2020), op. cit., p. 102.

135 E importante ressaltar de antemdo: cada componente que seré exposto ¢é passivel de enormes divagacdes que
ndo sdo compativeis com este trabalho. A abordagem, entdo, sera no sentido de se fazer entender suas fungdes
e indispensabilidade no contexto dos programa de integridade.

136 Neves, E. C. (2017). Compliance Anticorrup¢do: Como implementar um programa. Em J. Munhos, & R. P.
Queiroz, Lei Anticorrupgdo e Temas de Compliance (2% ed.). Salvador: JusPodivm., p. 478.

137 Giovanini, W. (2017). Programa de Compliance e Anticorrup¢do: Importdncia e Elementos Essenciais. Em J.
Munhds, & R. P. Queiroz, Lei Anticorrupgdo e Temas de Compliance (2° ed.). Salvador: JusPodivm, p. 460.

138 QOliveira, T. (2019). Compliance Anticorrupgio: Arcabougo Normativo Brasileiro ¢ Internacional. Revista

Juridica Luso-Brasileira, p. 29.
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Objetivamente se verifica com a inclusdo do compliance na agenda fixa dos 6rgaos da
administracdo ou do administrador, de modo a se realizar: 1) a elaboragdao de um Codigo de
Conduta — ou coisa que o valha — e outros documentos onde os valores e 0 comprometimento
da empresa estardo evidenciados, bem como onde se encontre padrdes de atuacao; 2) divulgagao
da importancia do programa para a empresa a todos os colaboradores da mesma, qui¢a, a todos
os parceiros ¢ toda a sociedade; 3) Monitoramento da evolugdo, atribuindo metas e objetivos,

4) intransigéncia com condutas desviantes dentre outras.

Iniciativa que aponta para o nivel de engajamento da cupula da corporagdo € a concessdo
de niveis elevados de autonomia e independéncia aos responsaveis e a equipe de compliance'®.
Tais reparticdes necessitam de acessos e poderes especificos para realizarem seu trabalho,
especialmente no que diz respeito a aplicacao de medidas disciplinares. O compliance nao pode
depender, por exemplo, de autorizagao do chefe de outro departamento para averiguar a conduta

de um dos integrantes deste. E possivel até mesmo que a averiguacao necessite de discricao.

Inevitavelmente os administradores também terdo de, como j& foi mencionado, destinar
recursos aos programas de cumprimento. Nesta toada destaca o Guia Programa de Compliance
do Cade “recursos adequados ndo se confundem com recursos elevados. Eles devem ser

»149 ¢ na medida do possivel, proporcionais aos riscos da empresa. A propria

suficientes
destinacdo de aporte ¢ um dado objetivo que pode ser constatado ou ndo, mas, sua simples
disposicdo ndo diz muito. Assim, uma empresa que destina pouca verba ao seu departamento
de cumprimento, mas, antes de fazé-lo, pondera as necessidades do setor, mostra-se mais
afinada do que aqueles que fazem a distribui¢ao de vultosas quantias sem compreenderem suas

demandas.

Convém ressaltar que o compliance trard uma série de beneficios para a empresa, mas, nao
se pode olvidar que eles ndo podem ser implementados precipuamente com a finalidade de

colher tais frutos — como projetar uma boa imagem da companhia, fazé-la “fugir a

139 E neste contexto que se insere a figura do compliance officer, pessoa com autonomia e independéncia para

adotar medidas que poderdo ir de encontro com os demais membros da empresa, inclusive os da alta diregdo,
sempre que estes estiverem em desacordo com os regulamentos da empresa, sobretudo os regulamentos legais.
140 Cade. (janeiro de 2016), op. cit., p.18.
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responsabilidade penal”'*!, ou para conter san¢des que sabidamente virdo. Deve ser criado com
o objetivo de “delimitar o perimetro dos comportamentos proibidos, de forma que possam ser
prevenidas e reprimidas praticas contrarias as normas de comportamento definidas”!#* (da
propria empresa onde esta caiba, ou de seus representantes e administradores), todo o resto vem
a reboque. Sendo outra sua finalidade, havera de existir fragilidades nas suas bases. Em suma,
a alta dire¢do deve demonstra que a regularidade do funcionamento da empresa divide espaco
com a persecucdo de resultados financeiros positivos. Se assim ndo o fizer, se o segundo estiver

acima do primeiro, os programas de compliance logo se tornaram adereco.

Por fim, deve-se dizer o comprometimento da alta direcdo ndo € so transversal a todas as
fases do programa, ¢ mesmo condicional para sua admissdo e, ao final se confundira com o

comprometimento da propria empresa.
2.4.2 Mapeamento dos riscos e analise periodica

Benquisto pela alta dire¢do, o programa ganha sinal verde para se concretizar e o primeiro
passo, que ja comega a lhe dar forma, é a analise dos riscos. Considerando a atividade que
exerce, o mercado em que estd inserido, sua composi¢cdo societiria e organizacional, enfim,
toda e qualquer pratica ou caracteristica minimamente relevante diante da legislacdo e filosofia
que tocam a empresa, ponderando-os com a probabilidade e gravidade dos possiveis desvios.
Risco no contexto empresarial, pode entdo ser definido como “qualquer potencial
acontecimento, negativo ou positivo, que provoque efeitos nao desejados na empresa ou afete

os seus resultados”!**. Em suma, identificar em quais pontos ha vulnerabilidades'*.

E j& neste momento em que o programa de compliance revela suas primeiras
individualidades as quais fardo parte da sua originalidade. No horizonte do direito da

concorréncia, as avaliagdes de mercado relevante e poder de mercado, por exemplo, tornam-se

141 Rodrigues, A. M. (2020), op. ct., p. 85.

192 Ibidem.

13 Ibidem, p. 95.

144 Sobre o tema vale reproduzir o seguinte comentéario do Guia Programas de Compliance do Cade: “Quando é
evidente que os riscos sdo muito elevados e a entidade conta com uma organizagao interna bastante capitalizada,
uma opgao ¢ que a analise seja feita com o apoio de especialistas externos, os quais podem contribuir ndo apenas
com conhecimentos técnicos e experiéncia pratica na area de defesa da concorréncia, mas também com uma

visdo distanciada do cotidiano e das pressdes internas da companhia.”, Cade. (janeiro de 2016), op. cit., p. 20.
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pertinentes aquelas empresas que mais se afastam dos pressupostos da concorréncia ideal e

atuam em setores com pouca competicao.

Esta andlise, somada as intengdes da alta dire¢do, preparam a empresa para a elaboracdo de
seu codigo de conduto, politicas e procedimentos. Por seu turno sua reavaliagdo periddica e
ocasional da azo ao aprimoramento do programa. Tudo produzira relatorios passiveis de

apreciacao.
243 Cédigo de Etica, Conduta e Procedimentos.

Definido o comprometimento da alta direcdo e mapeado seus riscos, a etapa seguinte € compilar
os codigos que dardo a todos os integrantes e parceiros da empresa o conhecimento a respeitos
dos principios e valores importantes a empresa, projetando, a partir de entdo, a postura que se

espera daqueles quando frente as questdes que ponham em causa tais fundamentos.

A depender do tamanho ¢ da complexidade organizacional da corporagao, este compéndio
pode e deve se subdividido, dando a normativa de acordo com as especificidades de cada
departamento que demande atencdo. E se os riscos identificados assim o exigir, deve-se mesmo
elaborar codigos de procedimentos versando sobre modus operandi muito especificos.
Congregando estes aspetos com o direito da concorréncia, podemos imaginar a necessidade de
se determinar com exatidao formatos de reunido e certos tipos de falas que devem ser evitadas
em encontros com concorrentes, a fim de se evitar, por exemplo, a conotagdo de uma pratica

concertada.

Em assonancia com as li¢gdes sempre precisas de Anabela Miranda Rodrigues, sdo estes
documentos responsaveis por reunir as medidas que definem os limites dos riscos permitidos
na atuagio das entidades'® e também os que dario o tom do programa de compliance, se
voltados para “promocdo de cultura ética de legalidade empresarial” ou afeigoados a

“mecanismos de vigilancia e controlo”!°.

145 Rodrigues, A. M. (2020), op. cit., p. 104.
146 Ibidem.
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Como se depreende, nestes documentos também convém estarem estabelecidos os
procedimentos disciplinares e sangdes por descumprimentos dos seus preceitos os quais
poderdo ser inumeros, desde uma rutura comercial entre a empresa e um prestador de servigos,
até a demissdo de funciondrios, sempre, € claro, de acordo com as regras legais estabelecidas,

nestes casos, para as relagdes contratuais empresariais e trabalhistas.

Ao ensejo da conclusdo deste item, cumpre ponderar que de nada serve a elaboragao de
codigos de ética e conduta com procedimentos pormenorizados quando estes ndo forem
difundidos. Com efeito, as vontades firmadas nestes documentos serdo mais consolidadas
quanto maior for a obstinagdo da empresa em transmiti-los de forma ampla e clara. Nesta altura

ja bate a porta o proximo topico.
2.4.4 Treinamento e formacao

A par de todos os principios e intengdes da corporagdo, métodos e procedimentos, chega-se a
hora de pd-los em pratica e consolida-los através do treinamento e/ou formagado. A exemplo dos
documentos que ditam procedimentos, a capacitacdo dos funciondrios — e, quando necessario,
terceiros (fornecedores de servigos, parceiros comerciais e, até mesmo, clientes) — pode ser dos
mais variados tipos possiveis, posto que, pensada na medida da imprescindibilidade ao
afastamento dos riscos. E de ser relevado entdo que parte da preparagdo se adequaré ao setor
para o qual foi pensada, havendo ainda a possibilidade de treinamentos pontuais abordando
temas especificos, mas, a formacdo sobre o codigo de ética, codigo de conduta e outros

instrumentos afins, abrangentes, sdo obrigatorios para todos.

Para além de capacitar o funcionario para agir dentro dos limites legais ¢ institucionais, o
treinamento deve ainda prepara-lo para reparar ¢ minimizar os impactos de praticas

desajustadas.

H4 formacgdes que ndo exigem mais do que poucos slides apresentados em um tele de

computados, outras podem demandar dias inteiros e atividades de campo'*’, frisa-se, na medida

147 Cr. Neves, E. C. (2017), op. cit., p. 488.
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adequada a preveng¢do do risco. Todavia é bom observar, toda capacitagdo deve ser

documentada a fim de ser posteriormente verificada'#®,

2.4.5 Monitoramento, Auditorias, Canal de Denuncia e Investigaciao

Até este momento viu-se medidas de cariz maioritariamente regulatdrio e preventivo, o
monitoramento, dito de forma abrangente, tem outra esséncia, representando o fundamento da
detecao. Como ¢ Obvio, trata de fiscalizar, inspecionar, supervisionar, vigiar, ¢ o ato de verifica
o escorreito funcionamento do programa de compliance, quer de forma pontual, pairando sobre
0s processos € procedimentos determinados nos codigos, quer de forma geral, verificando a
efetividade dos procedimentos instaurados. Deste modo, o monitoramento serve tanto a

fiscalizacao do respeito ao programa quanto a aferi¢ao de sua eficacia.

Na seara concorrencial, assim expde a questdo o Guia do Cade'*’:

Na primeira categoria enquadra-se o monitoramento de comportamentos individuais, a fim de
verificar se os processos de controle estdo sendo efetivamente seguidos. Aqui pode-se medir, por
exemplo, se o percentual de colaboradores que se pretendia treinar foi realmente atingido; se os
fluxos de aprovacdo de praticas e programas de mercado estdo sendo seguidos na pratica; se
apenas colaboradores treinados nas regras de compliance concorrencial tém representado a
entidade; ou se as regras e controles estabelecidos no programa estdo em linha com as melhores

praticas adotadas por outras organizagdes.

Referindo-se ao segundo modo de atuacio do monitoramento'™’:

Na segunda categoria, de maior complexidade, encontram-se as formas de monitoramento da
efetividade e da eficiéncia do proprio programa. Nesse sentido, as alternativas sdo muitas. A
empresa pode se utilizar dos servicos de auditoria interna para verificar, por exemplo, se o
conjunto de colaboradores treinados realmente compreendeu os conceitos que lhes foram

apresentados e tem aplicado tais conceitos em determinadas situagdes selecionadas.

148 Gongales, A., & Eslar, K. D. (2017). Como Avaliar a Efetividade de um Programa de Compliance. Em J.
Munhos, & R. P. Queiroz, Lei Anticorrup¢ao ¢ Temas de Compliance (2% ed.). Salvador: JusPodivm., p. 502.

149 CADE. (janeiro de 2016), op. cit., 24.

130 Ihidem, p. 25.
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Mais uma vez estamos diante de uma infinidade de possibilidades que passa desde
aplicagdo de testes para aferir a capacitacdo dos funcionarios treinados, até o controle por

videovigilancia de instalagdes onde certos procedimentos sdo concretizados.

Auditorias de diferentes assuntos sdo importantes ferramentas neste ponto. Podem ser
executadas com a finalidade de averiguar: se os procedimentos criados sdo suficientes para
mitigar os riscos (auditoria de adequacdo); se os colaboradores estao cientes dos procedimentos
(auditoria de maturidade); se a atuagao esta conforme os procedimentos (auditoria de processos
e controle) e se todas as evidéncias foram produzidas de acordo com as especificacdes dos

procedimentos’>!.

Outra ferramenta muito valorizada nos programas de compliance, com a finalidade de
identificar condutas desviadas, sdo os Canais de Denuncia, onde internos e externos poderao,

de forma anonima, indicar os desvios que t€ém conhecimento.

Por fim, havendo suspeita de condutas em desacordo com o programa — que poderdo surgir
por meio das auditorias e dos canais de denuncia, principalmente —, tem a corporagdo a
possibilidade de se valer de investigagdes internas, instrumento semelhante as auditorias, mas
que delas se diferenciam por ser pontual e profundo, ou seja, averigua um desvio especifico,

exaurindo todas as formas legitimas e possiveis de se fazé-lo.
2.4.6 Aprimoramento, Procedimentos disciplinares e corretivos.

E aqui a tltima etapa antes de o ciclo do programa de compliance se reiniciar. Munido do
suporte da alta direcdo, conhecidos os riscos, os procedimentos e padrdes desejados,
conscientizados os envolvidos, se ainda assim existirem praticas desviantes ou surgimento de
novos riscos, ¢ chegada a hora de corrigir e readaptar. Nesta fase deve-se sanar o problema
quer através de san¢do ou correcdo, quer pela eliminando o mal, de uma forma o de outra, o

que se quer € aprimorar o programa de compliance.

Eventualmente havera a necessidade de serem instaurados procedimentos disciplinares que

poderdo culminar em san¢des como adverténcias e demissdes, sempre em consonancia com a

151 Giovanini, W. (2014), op. cit., pp. 94ss.
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legislagdo trabalhista pertinente!>?. Traduz maior comprometimento com boas praticas a
comunicagdo e o pedido de investigacao por parte das autoridades competentes, toda vez que a

empresa se deparar com condutas delituosas, inclusive as praticadas por seus colaboradores'**.

Importante notar que todos devem estar sujeitos as penalidades previstas e, por outro lado,
procedimentos disciplinares ndo podem se arrastar no tempo, tampouco se tornarem

instrumento de assédio moral.
2.477 Comunicacio e documentacio

Por fim deve-se destacar dois elementos independentes e transversais a todos os demais, (assim

como o envolvimento da alta dire¢c@o), a comunicagdo e a documentagao.

Com excec¢do de alguns meios de monitoramento, como a investigagao, todos os elementos
do programa de compliance devem ser divulgados amplamente, alcangando, de forma clara,
qualquer um que possa ser tocado pelo programa, sobretudo os colaboradores internos. Neste

sentido, variados meios podem e devem ser utilizados.

Por seu turno a documentacao, a elaboracao de relatorios e o registo de todos os elementos
do compliance ¢ pratica importante na medida em que contribui para a revisao do programa,
bem como podera servir a defesa da companhia em eventuais investigagoes realizadas pelas
autoridades. Neste sentido ¢ bastante pertinente o exemplo no Guia de Compliance do Cade,
sendo vejamos'>*:

A titulo de exemplo, caso a organizacdo mantenha os devidos registros de que orientagoes solidas
e especificas foram prestadas a determinado colaborador a respeito da proibi¢ao da coordenagao
de precos com concorrentes, poder-se-ia concluir, a depender das evidéncias coletadas, que

eventual envolvimento daquele colaborador em uma conduta de coordenacdo de precos

152 Sobre o tema aconselha o Guia do Cade: “Propriamente sobre quais as penalidades a serem atribuidas, o ideal

¢ que a entidade leve em consideragdo o nivel de envolvimento do colaborador, a gravidade da pratica, sua
participacdo anterior em treinamentos de compliance, sua cooperagdo com os procedimentos investigatorios e
também sua boa-fé. Dessa forma, ela pode estipular fatores que mitigam ou que agravam a puni¢do.” CADE.
(janeiro de 2016), po. Cit., p. 28.

133 Neves, E. C. (2017), op. cit., p. 489.

134 CADE. (janeiro de 2016), op. cit., p. 27.
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representaria um desvio individual de conduta distanciado da politica corporativa, com o
consequente reconhecimento de boa-fé¢ que deve implicar diminuicdo da gravidade do ilicito e

redu¢do da penalidade a ser imposta.

Assim, por exemplo, se for verificado que a empresa ndo pactuava com a atuagdo desviada
de um de scus funcionarios e que, inclusive, a proscrevia claramente, poderd haver a

responsabilizacdo somente deste, desvinculada da empresa.
2.5 Consideracoes finais sobre o programa de compliance efetivo.

Depois de tudo presente, instala-se um ciclo que vai se aperfeigoado quando se verificam falhas,
desvios e novas circunstancias'>®>. Um processo continuo, onde a empresa segue rodando
balizada e orientada pelo seu programa de compliance, sem se afastar de seu percurso, mesmo
quando no caminho se apresentam atalhos irregulares. Assim funciona um programa de
compliance, com a coexisténcia harmonica de todos estes elementos funcionando de modo a
criar uma cultura de cumprimento ¢/ou vigilia, buscando a promogao de boas praticas ¢ a

conformidade legal.

Programas focados em promover bons hébitos e bons valores tém o codigo de ética seu
bastido. Possuem medidas de controle “usuais ao funcionamento de uma companhia voltada
para a ética negocial, designadamente, de due diligence”, mas sdo concebidos para livrar o
ambiente empresarial de ilicitos, através da disseminagao de boas praticas e da ideia de “mais-
valia reputacional”. Aqui, denuncias ganham a roupagem de “atos civico” e ndo delagdes.
Noutro giro, modelos de vigilancia ou controle t€m na esséncia medidas como videovigilancia,
acesso a correio eletronicos, chamadas telefonicas, enfim, técnicas de monitoramento e

fiscalizagdo no prevalecem no lugar de orientacdo e educagio!,

Focado na “promog¢do de cultura ética de legalidade empresarial” ou afeicoados aos
« : A ” . . N
mecanismos de vigilncia e controlo”, um programa efetivo deve ostentar regidas fundacdes

construidas com, pelo menos, os elementos supracitados. Nao sera um pilar bem-feita substituto

155 Fala-se em ciclo PDCA (Plan, Do, Check e Act) onde no “planejamento” (Plan) se verificam os riscos ¢
elaboram os cddigos de ética, conduta e procedimentos; na “execu¢do” (Do) fazem-se as comunicagdes € 0s
treinamentos; em “controle” (Check) aplicam-se as ferramentas do monitoramento ¢, por fim, em “aprender”
(Art) adotam as medidas de aprimoramento. Cr. Giovanini, W. (2014), op. cit., p. 52.

136 Rodrigues, A. M. (2020), op. cit., pp. 106 € ss.
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de outro, ndo serd a exceléncia de um base suficiente para projetar efetividade de todo

programa. E obrigatoria a confluéncia de todos os elementos.

\ .

Portanto, como se percebe, embora a primeira vista o compliance possa parecer algo
subjetivo, na pratica, sua existéncia ¢ bem palpavel. Ha diversas formas de se avaliar sua
presenca e efetividade, tal como aqui ficou demonstrado. Os componentes expostos permitem
uma afericdo gradativa em escala onde, num extremo se encontram programas efetivos, no
meio, programas indcuos e, noutro horizonte, programas de fachada, de modo que, a avaliagdo

pode ser realizada pelas autoridades e refletida no tratamento empregado.
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CAPITULO III — DIREITO DA CONCORRENCIA E COMPLIANCE
3.1 O contributo do compliance ao direto da concorréncia

O monopolio € a posicdo mais vantajosa que uma empresa consegue alcangar para obter
lucratividade, no entanto, pode ndo ser a mais favoravel ao resto da sociedade. Sem
concorrentes nao ha preocupacao com a migragao de clientes para outras empresas, porventura,
sequer para outros produtos. Investimentos em novas tecnologias tendem a diminuir, haja vista
que a empresa ndo precisa se destacar em meio aos seus rivais, o que também pode levar a
deterioragdo da qualidade dos produtos e do atendimento aos clientes. Eventualmente o
monopolista tem poder de exercer pressao sobre os fornecedores e a elevagdo dos precos logra
ser mais facilmente praticada. Enfim, ha uma forte tendéncia de se reduzir o bem-estar social,
tal como ja amplamente demonstrado. Quanto maior o nimero de concorrentes, mais dificil
sera alcangar esta posi¢ao, uma vez que mais dificil serd eliminar todos os rivais. O poder de

mercado estaréd pulverizado.

Depois do monopdlio, a posi¢cdo mais vantajosa ¢ a dos oligopolistas, pois, para estes, a
concorréncia serd reduzida. Caso haja sincronia entre as empresas que formam o oligopdlio,
havera para elas majoracdo dos lucros, posto que o grupo funcionara como um monopélio,
sendo capaz de controlar pregos e quantidade dos produtos colocados a venda, entrada de
concorrentes no mercado, dentre outros. Ou seja, para a sociedade — sobretudo os consumidores

— os efeitos serdo os mesmo de um monopolio.

Sucede que este sincronismo dificilmente serd alcangado sem um acordo entre as principais
empresas que ocupam determinado mercado. Quando estes tratos nao existirem, prevalecera

entre os concorrentes o Dilema do Prisioneiro!'”’.

Para melhor compreensao imaginemos um mercado onde duas empresas (empresa “A” e
empresa “B”) concorrem, mas partilham o mesmo nimero de clientes e mesmos montantes de
lucro. Imaginemos agora que, repentinamente, os gastos necessarios a producdo das suas

mercadorias sejam reduzidos. O que cada empresa pode e deve fazer?

157 Cf. Azevedo, P. F. (2019), op. cit., p. 290.
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Encaremos a situacdo do ponto de vista da empresa “A”. Tera ela a seguinte questdo:
manter os precos ou reduzi-los? A principio, ndo alterar os valores cobrados dos consumidores
lhe proporcionara maiores rendimento. Mas, sera que representaria, em qualquer hipdtese? A
resposta deverd levar em consideragdo as possiveis atitudes da empresa rival, que terd as
mesmas opgoes diante de si. Nesta circunstancia, se a empresa “B” decidir manter seus precos
¢ a empresa “A”, fizer o mesmo, ambas alargaram suas margens de lucro em razdo da redugao
do valor dos insumos. Todavia, se “B” mantiver os precos e “A” diminui-los, entdo esta podera
dobrar sua lucratividade por meio da captacdo dos clientes que pertencem a outra empresa. Com
efeito, num cendrio onde a empresa “B” ndo faz alteragao, a melhor opgao para a empresa “A”

sera reduzir seus precos.

Noutro giro, na hipdtese da empresa “B” decidir moderar a importancia exigida por suas
mercadorias, caso a empresa “A” faga 0 mesmo e na mesma propor¢do, entdo ndo havera
alteragdo nas margens de lucro de ambas as companhias. Esta e aquela continuardo repartindo
o mercado e desfrutando das mesmas rendas que antes. A redugdo dos custos de produgdo serad
repassada para os consumidores. No entanto, decidindo a empresa “A” manter seus precos,
poderé ela perder todos seus clientes para a empresa “B”, ocasionado ndo apenas uma redugao
a zero de seus lucros, também um deficit, dado os montantes despendidos com a produgdo.

Neste quadro a melhor op¢io para a empresa “A” também é reduzir os precos'>®,

Este cenario hipotético se reproduz de forma inconsciente no nosso cotidiano.
Evidentemente que na realidade haverd muito mais complexidade, porquanto muitas outras
variantes somar-se-30 aqueles apresentados, mas, mesmo assim, este exercicio mental €
suficiente para nos levar a seguinte conclusdo: o melhor resultado para as empresas ocorrera
quanto colaborem umas com as outras e, noutro extremo, o melhor resultado para os
consumidores ocorre quando nio houver colaboragio hostil & concorréncia. E exatamente por
esta razdo que o direito da concorréncia proibe acordos entre empresas que ponham em causa
a concorréncia, dai a importancia de se ter um mercado pulverizado. Nesta toada, pode-se dizer

que a imprevisibilidade da conduta rival € um combustivel a concorréncia. Todavia, reforca-se,

claro que nao se esta a falar de qualquer tipo de acordo, tdo somente aqueles que sejam

158 Conforme ensina Paulo Furquim de Azevedo: Em uma linguagem técnica, a estratégia de reduzir os pregos é
uma estratégia dominante, uma vez que € sempre superior as demais estratégias.”, Azevedo, P. F. (2019), op.
cit., p. 291.
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prejudiciais ao bem-estar do consumidor e a eficiéncia alocativa em determinado mercado, ou

seja, aqueles que falseiam ou afastam a concorréncia.

E neste contexto que os programas de compliance tém enorme aptidio para proteger e
estimular mercados competitivos e probos, pois eles elevam a incerteza sobre a conduta alheia.
No ambito do direito da concorréncia, programas efetivos devem ter mecanismos de detegdo,
bem como autonomia para denunciar qualquer conduta anticoncorrencial que chegue ao seu
conhecimento, seja da propria empresa ou de seus colaboradores. Corroborando o exposto,

depois de trazer a baila diversas casuisticas de conluios, conclui o Dr. Ruben Bahamonde:

Apo6s uma breve analise dos casos mencionados conseguimos verificar que para as empresas
infratoras, o receio de serem apanhadas pela autoridade da concorréncia é residual, pois o
principal risco consiste em que algum parceiro do ilicito, provavelmente com um programa de
compliance efetivamente implementado, entregue a estas autoridades todos os elementos
necessarios para dar cumprimento ao seu registo de padrdes éticos e de conformidade,
aproveitando assim uma muito provavel exclusdo da sancdo decorrente de um acordo de

leniéncia.'*®

Sucede que, como se viu até este momento, nenhum dos ordenamentos estudados possui
regras especificas relativamente aos programas de compliance no direito da concorréncia. Por
ora, entre Brasil, Portugal e Unido Europeia, apenas o primeiro determina a ponderagdo
compulsoéria destes arranjas, mas quando da condenacdo de empresas envolvidas em casos de
corrupgio'®’. Por conseguinte, o intermediario entre os programas de integridade e seus efeitos

legais, como bem colocado acima, tem sido Programas de Leniéncia, Termos de Compromisso

159 No trecho em destaque o Autor se refere aos casos de conluio, todavia, conforme se vera, ha de se esperar igual

efeito em mercados dominados. Pires, A. S., Rosario, P. T., & Bahamonde, R. (2020), op. cit., 50.
160 Fala-se aqui em corrupgio de forma genérica, abarcando todas as praticas proscritas na Lei n. 12.846, elencadas

em seu art. 5°.
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de Cessacdo de pratica (TCC)'®! e Programa de Cleméncia'®? (os dois primeiros, no Brasil e, o

ultimo, em Portugal e na Unido Europeia), de forma genérica, as delagdes.

Estes institutos ndo sdo objetos deste trabalho, mas inadequado seria ndo mencionar seus
papeis nesta querela, porque eles potencializam o monitoramento dos compliances, na medida
em que constroem pontes por onde as informagdes recolhidas no exercicio daquela atividade
encontram caminho para serem utilizadas em prol das empresas que estdo se envolver em
condutas anticoncorrenciais. Ou seja, sem tais institutos a detecdo de ilicitude por parte da
empresa nao teria como por ela ser utilizada, a ndo ser internamente, logo, muito provavelmente

as irregularidades encontradas seriam ocultadas.

Mister se faz ressaltar, porém, que se uma empresa nao tiver sido a primeira a delatar as
autoridades, pratica anticoncorrencial com as quais eventualmente tenha se envolvido, ndo
podera reclamar qualquer beneficio legal, ainda que tenha um programa de compliance efetivo,
pontualmente falho. Como dito anteriormente, diante desta realidade, as vantagens legais de se
ter programas de compliance ficam adstrita a capacidade de eles proporcionarem informagdes
para as empresas utilizarem em programas de cleméncia ou leniéncia. Na pratica a legislagdo

pode estar a privilegiar os oportunistas e detrimento dos bem-intencionados.
3.2 A conveniéncia da Regulacido do Compliance

Havera quem diga que se uma ilicitude ocorreu quer dizer que o programa de integridade ndo
funciona, mas este fato nem sempre ¢ verdade. Se o programa de compliance detetou uma falha
e ndo a removeu e/ou delatou, por certo, ou nao estamos diante de um verdadeiro programa de
compliance, ou pelo menos ndo diante de um programa efetivo. Mas € possivel que programas

efetivos também apresentem erros, de modo a nao perceber certos desvios, sobretudo em

191 Vide Lei 12.529/2011, Capitulo VI c¢/c Regimento Interno do Cade (RI-CADE). Sobre o tema: Janio, F. A.
(2017). Os (indispensaveis) instrumentos consensuais no controle de condutas do direito antitruste brasileiro
- A experiéncia do Cade com o termo de compromisso de cessagdo e o acordo de leniéncia. Em J. Munhos, &
R. P. Queiroz, Lei Anticorrup¢do ¢ Temas de Compliance (2% ed.). Salvador: JusPodivm. E idalgo, C. B., &
Canetti, R. C. (2017). Os Acordos de Leniéncia na Lei de Combata a Corrup¢do. Em J. Munhos, & R. P.
Queiroz, Lei Anticorrupgdo e Temas de Compliance (2* ed.). Salvador: JusPodivm.

162 Vide Lei 19/2012, capitulo VIII, artigos 75.° a 82.°.
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tempos onde existem empresas cuja complexidade organizacional supera a de Estados'®. Dai
a importancia de se decantar os arranjos existentes, separando os efetivos dos de fachada. Pode-

se inclusive dizer: os verdadeiros, dos falsos.

Aponta-se ainda outra questao: com os programas de compliance, € a propria empresa quem
descobre suas violagdes, entdo, sera ela quem decide quando ¢ o que delatar'®. E sim, ndo
neguemos, uma possibilidade, todavia temos aqui um problema mais relacionado com os
programas de leniéncia/cleméncia. Estes estdo inexoravelmente sujeitos a estes estratagemas,
os programas de integridade ndo, pois, agora sim, se tal fato ocorreu sobre o teto de uma
companhia que diz ser compliance, estaremos diante de um sistema de cumprimento que nao
funciona, nao efetivo, porventura, um programa de fachada. Destarte, mais uma vez, nos

deparamos com a necessidade de identificar programas indcuos e efetivos.

Ou seja, ndo ¢ auséncia de falhas que faz um programa efetivo, € a observancia de certos
padrdes de desenvolvimento. Aliés, foi dito que um dos pilares dos programas de integridade ¢
a capacidade de aprimoramento. Neste sentido, a fim de evitar que seja “o lobo a cuidar do

99165

gado”'® —valendo-nos das palavras de Paulo César Busato —, ha de se regular a autorregulacao,

fato que ja se observa por parte do mundo juridico e corporativo!®.

163 Caso que serve como exemplo emblematico a respeito é o da empresa Siemens, gigante que atua em varios
mercados e varios paises, como foco solugdes tecnologicas e servicos de engenharia. Em 1991 a empresa
comegou a trilhar caminho das boas praticas com elaboragdo do seu codigo de ética corporativa, vindo a contar,
desde 2001, com um programa de compliance. Ainda assim, ja esteve envolvida em casos de infragdes
relacionadas com formagao de cartéis. Todavia a empresa sempre auxiliou as autoridades nas investigagdes e
promoveu medidas internas a fim de sanar os problemas e aprimorar seu programa. Sobre o teme ver Schapiro,
M. G., & Matos Marinho, S. M. (2019), op. cit., pp. 49 - 59.

164 Nas palavras de “Afinal, se a descoberta das violagdes das regras de cumprimento ocorre internamente, é a

propria empresa quem decide quando houve ou ndo um evento digno de se noticiar as autoridades publicas,

para promover sua persecucdo. Desse modo, ndo somente se seleciona se o delito chega ou néo a ser conhecido
pelas autoridades, como também, inclusive em tais casos, estabelece-se como chegard, ao selecionar entre os
dados que serdo encaminhados ao Ministério Piblico.”, Busato, P. C. (2018). O que ndo se diz sobre o criminal

compliance. Em M. F. Palma, A. S. Dias, & P. d. Mendes, Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e

Direito Penal (27 ed.). Lisboa, p. 3.

165 Ibidem.

166

A respeito, Carlos Gomez-Jara Diez: “A tenor de lo expuesto, pudiera parecer que cualquier tipo de

autorregulacion es valida y que, en consecuencia, cualquier tipo de Compliance Program pudiera eximir de
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E preciso tornar universal a percegdo de que ndo importa o qudo lucrativa é a parceria
comercial entre as companhias, se houver desvios o departamento de integridade denunciara.
Para tanto é fundamental que os programas ostentem autonomia, apoio da alta dire¢do, canais
de denuncia, enfim, todos aqueles pilares, ja citados, funcionando em plena forma. Pilares
rigidos serdo muito mais comuns quando as companhias compreenderem que programas de
compliance sem bases soOlidas ndo sdo considerados pelas autoridades. Por sua vez, as
autoridades s6 poderdo avaliar a rigidez destas bases, ou seja, dos programas, se houver

regulamentagdo que dite seus componentes fundamentais.

Apos tornar-se mensuravel a efetividade de um programa de integridade, com a

regularizacao de seus elementos essenciais, deve-se conformar as sang¢des no sentido de que
. yoe . . 167

empresas comprometidas com as boas praticas sejam tratadas de forma mais branda'®’, ao passo

que aquelas que promovem programas como engodo, tratadas de forma mais severa'®®. Somente

assim se criard uma rede de fiscalizagdo mutua entre as empresas que funcione ao lado das

autoridades'®’. Sem a regulamentacio o que se vera, ¢ a proliferagdo de programas de fachada

que, no lugar de apoiar, tornar-se-ao mais um fardo para o trabalho de investigagao.

responsabilidad penal a La persona juridica. Sin embargo, precisamente en este punto entra em juego la vertiente
de la regulacion de la autorregulacion. Asi, la existéncia de diversidad de modelos regulatorios de los sistemas
de Compliance en el ambito internacional ha llevado a la Organizacion para La Estandarizacion Internacional
[ISO] a promulgar una serie de directrices para dotar de un contenido estandarizado a los elementos
fundamentales de un sistema de Compliance, Diez, C. G.-J. (2015). Autorregulacion y Responsabilidad Penal.
Lima: ARA Editores, p. 77.

167 Em sentido diametralmente oposto, conforme anota Schapiro, vai o entendimento da autoridade norte-
americana (Departamento de Justica Concorrencial dos Estados Unidos — DOJ), nas palavras do Autor “(...) o
programa de compliance deve ajudar as empresas a atender os requisitos exigidos pela legislagdo concorrencial,
mas considerar sua exigéncia em si como um critério para obten¢@o de beneficios em um eventual processo
condenatorio seria premiar uma politica interna que falhou, incentivando a sua adogao meramente formal como
medida para mitigar as futuras sangdes.” Schapiro, M. G., & Matos Marinho, S. M. (2019), op. cit., p. 65.
Percebe-se, porém, que este entendimento ndo vai de todo contrario ao que se defende neste trabalho, que ¢ a
observacao de critérios com a finalidade de afastar programas de fachada.

168 Alcancado este estado, o ideal, a nosso ver, € que a efetividade caiba a4 empresa o dnus de provar e sobre a
simulacdo, as autoridades da concorréncia. A questdo ja ¢ debatida em ambito penal sendo vejamos (Busato,
2018).

169 Schapiro, M. G., & Matos Marinho, S. M. (2019), op. cit., p. 26.
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Sequer temos aqui custos associados a regulamentagdo, porque nao ha que se criar novas
ferramentas, instruturas ou qualquer outro elemento diferentes daqueles que ja estdo associados
as autoridades de concorréncia, tampouco ha restrigdes a liberdade econdémica e a
concorréncia'”’. Fala-se apenas em padronizagdo para nortear comportamentos, quer das
empresas ao se comprometeram com o programas de compliance, quer das autoridades ao se

deparar com estes sistemas.

Perceba ainda que caso programas de integridades se transforme em regra, o dilema do
prisioneiro ndo incidird apenas entre rivais, como dito, espera-se que o surgimento de terreno
fértil para a fiscalizagdo mutua paire sobre mercados variados, logo, ainda que uma empresa
atue totalmente alheia aos seus concorrentes, nao tendo o interesse de se cartelizar, por exemplo,
suas praticas estardo suscetiveis de ponderacgdo por parte dos seus parceiros comerciais que com
ela interajam. Note, ndo se esta a falar de inspe¢do de uma companhia noutro, mas sim de um
meio de repelir a proliferacio de maus praticas, sobretudo daquelas que dependem da

participacio de dois ou mais agentes econdmicos'’".

Obviamente que programas de integridade ndo eliminardo praticas ilicitas, quer-se apenas
que eles proporcionem sua diminuicao, e, espera-se, de forma consideravel. Mas, ainda que sua
teia nao retenha condutas proscritas, ha de se dizer que ela proporcionara ainda mais efetiva

repressao. Ao ensejo da conclusdo deste item, explica-se esta ultima afirmagao:

A todo processo decisério que envolve uma condenagdo sdao naturais dois problemas: o
falso positivo (condenagdo de inocentes) e o falso negativo (absolvicdo de culpados). Esta
questdo pode ser contornada com o aprofundamento das investigacdes, mas, como mencionado

no inicio deste trabalho, ha uma dificuldade crescente em se detetar cartéis e, mais ainda, outras

170 Cf. Azevedo, M. E. (2017). Direito da Regulacio da Economia. Lisboa: Quid Juris, p. 71.

171 Neste ponto vale fazer mencdo ao trabalho de José Marcelo Martins Proenga, intitulado “O Uso Disfuncional
Do Compliance — Efeitos danosos a Due Diligence de terceiros aos fins do antitruste”, onde o Autor alerta para
a possibilidade do compliance tornar-se um mitigador da concorréncia, no lugar de um entusiasta. Em apertada
sintese, através da proliferacdo de exigéncias, por parte de grandes empresas na contratagdo de parceiros, que
dificilmente seriam cumpridas por pequenas e médias empresas, logo, contribuindo para que apenas companhias
ja com poder de mercado captem tais contratos. Para mais detalhes sobre o tema, Proenga, J. M. (2020). O Uso
Disfuncional do Compliance - Efeitos Danosos da Due Diligence de Terceiros aos Fins do Antitruste. Revista

Juridica Luso-brasileira, Ano 6, N° 1.
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condutas menos vestigiais, como as praticas concertadas e de empresas que dominam mercados.
Além disso, ¢ preciso insistir, as investigagdes geram custos para as autoridades antitruste — as
quais nao ostentam recursos ilimitados — e, concomitantemente, oneram a parte investigada,
porquanto, na grande maioria das vezes precisam arcar com profissionais especializados para
se defender e, porventura, sofrem perdas relacionadas com a mécula de sua imagem. Neste
cenario dar-se preferéncia aquelas suspeitas seguidas de um conjunto minimo de evidéncias
com capacidade para lastrearem uma condenagdo'’>. Como consequéncia, muitas praticas
anticoncorrenciais sequer chegam ao conhecimento das autoridades, e outras, quando chegam,

quiga sao punidas.

Disse-se e ficou demonstrado que os programas de compliance servem melhor a prevengao,
todavia, ultrapassada esta fase, temos que mais facil serd a investigacdo onde mais
universalizado estiver o compliance. Isto porque tais programas favorecem o registo de atos a
fim de monitora-los, consequentemente, cria-se um ambiente mais documentado. Portanto,
ainda que a rede de programas de compliance ndo seja capaz de evitar desvios, dara ela melhor

suporte ao seu rastreamento.

Destarte, sintetizando, a difusdo dos programas de compliance tende a reduzir os niveis de
praticas prejudiciais aos mercados — como a cartelizag@o e a corrupgdo — porquanto cria uma
rede de fiscalizacdo mutua entre as empresas que passa a agir ao lado das autoridades'”. Estas,
com a ajuda, tornam-se mais eficientes, capazes de agir mais profundamente ou mais
amplamente, pois até suas investigagoes poderdo ser realizadas de forma mais fluida, uma vez
que cercadas de mais documentados. Neste ambiente 0 mercado se vé mais seguro e probo,
provocando o aumento dos investimentos que, por sua vez, tende a fomentar a concorréncia
desaguando nos proveitos ja massivamente abordados neste trabalho. Enfim, forma-se um
circulo virtuoso no qual todos sdo beneficiados. Tudo dependera, porém, da seriedade com que
estes programas serdo encarados. Havendo possibilidade de autoridades fiscalizarem os
programas de integridade quanto aos seus requisitos minimos necessarios a efetividade, entdo

¢ possivel que tal circulo se forme.

172 Azevedo, P. F. (2019), op. cit., p. 289.
173 Schapiro, M. G., & Matos Marinho, S. M. (2019), op. cit., p. 15.
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CONCLUSOES

Como verificado, a defesa da livre concorréncia € relativamente nova. Em verdade, antes de o
mundo atingir certos niveis de globalizagdo, os debates que atravessavam seu terreno tinham
outros objetivos, como a prote¢do de mercados regionais ou a defesa da livre iniciativa. Hoje,
entretanto, encontra-se legitimada ¢ com lugar cativo no ordenamento juridico da maioria dos
paises, sendo certo que nos sistemas estudados, apesar de existirem peculiaridades, ¢
perfeitamente possivel identificar um eixo comum transversal a todos, pois, no que se refere ao
controle de condutas corporativas, Unido Europeia, Portugal e Brasil partilham o combate ao

abuso de poder econémico e as praticas colusivas.

Vimos entao o quao importante ¢ a manutengao de niveis saudaveis de concorréncia. A¢des
que lhe sdo contrarias prejudicam os consumidores e comprometem a eficiéncia economica,
fazem subir os precos e baixarem as producdes. Com a elevacao dos valores havera quem deixe
de comprar e quem transferird involuntariamente suas riquezas aos manipuladores do mercado.
Decorre disto a diminuicdo das escolhas e do vigor da economia. Sem as pressdes das forgas da
concorréncia nao existird, também, incentivos a inovagdo, dentre diversos outros efeitos

perniciosos. Acima de tudo, deve-se salientar, a livre concorréncia ¢ mesmo necessaria para a

manutenc¢do da prdpria livre iniciativa.

A defesa deste caro direito, no entanto, tem enfrentado dificuldades crescentes, mormente
no campo da atuacao repressiva. Detetar cartéis e, mais ainda, outras condutas menos vestigiais,
como as praticas concertadas, ¢ tarefa cada vez mais desafiadora, quanto mais em um mundo
virtual. Para além da dificuldade intrinseca desta atividade, as investigagdes promovidas com
estes objetivos geram custos para autoridades ¢ investigados. Neste cenario, dar-se preferéncia
aquelas suspeitas seguidas de um conjunto de evidéncias com capacidade minima para
lastrearem condenagdes. Consequentemente, muitas praticas anticoncorrenciais sequer chegam

ao conhecimento das autoridades e outras, quando chegam, quica sao punidas.

Isso ndo quer dizer, ainda, que nos casos onde haja condenag¢des ocorra o restabelecimento
da normalidade. Os resultados nocivos da supressdo da concorréncia ndo sdo faceis de
quantificar, pois seria necessario mensurar a diferenca do mercado funcionado com, e sem a

presenca da rivalidade. Diante deste desafio e sem uma exigéncia legal, agéncias de competicao
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simplesmente ndo fazem tal célculo, portanto, mesmo quando ha condenacdes, ndo se pode

dizer que todas as perdas foram compensadas e todos os danos reparados.

Em virtude da dificuldade de detecdo, do custo da investigacdo e de exposi¢do a
insatisfatorias condenagdes, as autoridades da concorréncia buscam dissuadir praticas
anticoncorrenciais com a ameaga de pesadas multas. No entanto, o recrudescimento ¢ em vao
quando ndo acompanhado por razoavel probabilidade de punicdo. Mais que ineficaz, podera

culminar em efeitos colaterais, como o fechamento e afastamento de empresas.

Como se pode notar, ja ndo hé espaco nem razdo para se lutar com as mesmas armas, deve-
se buscar outros meios para contornar esta questao. Neste contexto o compliance se apresenta
como um forte candidato, pois t€ém enorme aptiddo para proteger e estimular mercados
competitivos, criando uma cultura de comprometimento com boas praticas, bem como uma
rede de fiscalizagdo mutua que mina a proliferacdo de acordos anticoncorrenciais e outras
praticas do género. Mas ndo serd a disseminagao de qualquer agao que se diz compliance capaz
de gerar tais frutos. Somente aqueles programas efetivos, isto €, calcados em regidos pilares,

tém a capacidade de proporcionarem mencionados beneficios.

Colaboradores internos e terceiros devem ter a percecdo de que ndo importa o quao
lucrativa ¢ a parceria comercial entre as companhias ou a pratica comercial individual da
empresa, se houver desvios, o departamento de integridade denunciard. Para tanto ¢
fundamental que os programas disponham de apoio da alta dire¢do, autonomia, canais de
denuncia, enfim, todos aqueles mecanismos de prevencdo, dete¢do e corre¢do expostos,
funcionado em plena forma. Pilares rigidos serdo mais comuns quando as companhias
compreenderem que sistemas de compliance sem bases sélidas ndo sdo considerados pelas
autoridades. Por sua vez, as autoridades s6 poderdo avaliar a rigidez destas bases, ou seja, dos

programas, se houver regulamentacio que dite seus componentes fundamentais.

E bem verdade que agéncias nacionais e internacionais tém se preocupado em elaborar
manuais e outros documentos de boas praticas, objetivando fomentar a proliferagdo de
programas de compliance, mas ndo se pode olvidar que a seguranca juridica necessaria a este
propésito, sobretudo em sistemas juridicos de common law, s6 existira quando as agéncias

governamentais competentes identificarem uma fonte normativa onde possam se escorar.
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Portanto, frisa-se, programas de compliance devem, primeiramente, ser legalmente
parametrizado de modo que as autoridades possam avaliar com margem de seguranca a
existéncia ou nao de um programa efetivo. Apds tornar-se mensuravel a efetividade de um
programa de integridade, com a regularizagao de seus elementos essenciais, deve-se conformar
as sancdes no sentido de que empresas comprometidas com as boas praticas sejam tratadas de
forma mais branda, ao passo que aquelas que promovem programas como engodo, tratadas de
forma mais severa. Somente assim se criara uma rede de fiscalizagdo mutua entre as empresas
que funcione ao lado das autoridades. Sem a regulamentagdo, o que se vera e a proliferacao de
programas de fachada que, no lugar de apoiar, tornar-se-ao mais um fardo para o trabalho das

autoridades.
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