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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo analisar em que medida o compliance pode
contribuir para a promocao de boas praticas concorrenciais. De que forma o Estado
pode controlar, combater e coibir ilicitos que ocorrem no mercado econémico, na
qualidade de agente sancionador das infracdes contra a ordem econdmica. Cuidou-

se, também, das novas medidas anticorrupcdo perfilhadas pelo Conselho
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Administrativo de Defesa Econdmica — CADE, por meio do estimulo a autorregulacéo
e dos beneficios advindos da adocdo da denominada soft law em seu Guia de
Compliance. Abordou-se na pesquisa, por outro lado, como o compliance auxilia as
empresas no cumprimento da Lei de Defesa da Concorréncia e qual o comportamento
esperado em relacdo a legislacdo antitruste (Lei 12.529/2011), relativamente a
prevencao e a repressao ao abuso do poder econdmico e as infragdes contra a ordem
econdmica, que atingem a liberdade de iniciativa, a livre concorréncia, a funcéo social

da propriedade e a defesa dos consumidores.

PALAVRAS-CHAVE: Compliance; Defesa da Concorréncia; Infracdo a Ordem
Econdmica; Controle; Prevencao e Represséo.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to investigate the extent to which compliance may
contribute to the development of the best competitive practices. The actions could the
State takes to control, oppose and restrain illicit acts inside the economic market, as
the agent that punishes infractions against the economic order. There were also
considered the new anti-corruption rules developed by the Brazilian Administrative
Council for Economic Defense (CADE), as it encourages self-regulation and the
benefits from the adoption of the so-called soft law in its Compliance Guide. On the
other hand, it was studied how compliance supports companies to comply with the
Competition Law and what is the expected behavior associated to the antitrust
legislation (Law 12.529/2011), regarding prevention and repression of abuse of
economic power, violations and infractions of the economic order, which affect freedom
of initiative, free competition, the social function of property and the protection of

consumers.

KEYWORDS: Compliance; Defense of Free Competition; Infringement of the

Economic Order; Control; Prevention and Repression.
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1 O CONTROLE DAS PRATICAS ILICITAS NO MERCADO ECONOMICO

O Compliance é um tema de grande relevancia para o mercado econémico,
contando o ordenamento juridico com instrumentos para a sua efetivacdo. A crise
econdmica e a inseguranga juridica que o Brasil enfrenta, a “fragilidade” na
fiscalizacdo e no controle, tanto regulatério quanto privado, torna cada vez mais
necessario que as empresas adotem um programa e uma cultura governanca, de
compliance, objetivando garantir a eficiéncia nos negocios e proporcionar a
construcdo de um Estado de Direito social e ético (GABARDO; CASTELLA, 2015, p.
143).

A defesa da concorréncia esta pautada na protecao do mercado econdémico e
visa a preservacdo da concorréncia e da livre iniciativa, consoante os principios da
Ordem Econdmica previstos no art. 170 da Constituicdo de 1988. O cumprimento das
regras da concorréncia busca garantir um ambiente competitivo e sadio, em que as
empresas possam competir de maneira leal e igualitaria. Dessa forma, torna-se
imperativo enfatizar o controle e o combate as praticas ilicitas no mercado econémico.

Parte-se da nocédo de controle que, segundo Hely Lopes Meirelles, é “..., em
tema de administracédo publica, a faculdade de vigilancia, orientacdo e correcao que
um Poder, 6rgdo ou autoridade exerce sobre a conduta funcional de outro
(MEIRELLES, 1978, p. 618)".

O controle exercido internamente nas empresas nao é diferente do controle
exercido pelo Poder Publico, pois igualmente apresenta tracos essenciais, quais
sejam, a atuacao de duas partes, a que controla e a que é controlada.

O controle interno e externo das empresas busca diminuir o risco e aumentar
a eficiéncia da atividade econbmica, visando garantir as regras concorrenciais e
anticorrupcao. No entanto, antes da empresa conhecer e respeitar as regras
concorrenciais € imperativo que ela entenda os seus riscos corporativos internos
(praticas de corrupcdo na obtencdo de licencas e alvaras, negociacdes para
importagéo, exportacao e licitacdo, ofertas de brindes, presentes e eventos entre
outros.) e sua vulnerabilidade; e coloque em pratica o desenvolvimento do seu proprio

codigo de conduta ética.
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A partir do diagnostico do grau de exposicdo a riscos, os dirigentes da
empresa devem elaborar e implementar o controle interno, para monitorar e gerenciar
seus riscos. Para isso existem normas que tratam da estrutura dos controles internos,
como a Lei n°® 12.683/2012 (GABARDO; CASTELLA, p. 135, 2015).

Em uma visdo geral, o compliance, também denominado “Programa de
Integridade” pela Lei Anticorrupgao (Lei n°12.846/2013), € compreendido como o agir
de acordo com o estabelecido por leis, regulamentos, protocolos, padrbes ou
recomendacdes de determinado setor, codigos de conduta e 6rgéos regulatorios. E
um estado de conformidade desejado perante a lei, regulacdo ou em virtude de
demanda. A expressao, originaria do verbo inglés to comply, significa cumprir,
executar, satisfazer ou realizar algo imposto. Dessa forma, estar em conformidade,
colocando em pratica regulamentos internos e externos, tendo como objetivo a
mitigacdo de riscos e prejuizos, principalmente no ambito empresarial, mas sendo
também aplicado, cada vez com maior intensidade, na esfera publica

O conceito de compliance utilizado no Brasil foi inspirado na legislacdo dos
Estados Unidos da América, com resultado da abertura comercial crescente no inicio
da década de 1990, durante o Governo Collor de Mello, época em que o Brasil passou
a ocupar posicao internacional com maior destaque. Como consequéncia, o Brasil
comecgou a ser pressionado a instituir uma politica que satisfizesse o padrdo de
transparéncia exigida e adotada pela Comisséao de Valores Mobiliarios dos Estados
Unidos da América (Securities Exchange Commission) (FURTADO, 2017, p. 67).

Os beneficios na utilizacdo das ferramentas de compliance sao diversos,
como por exemplo a integridade da organizacgao, fidelidade dos empregados, boa
reputacdo, boas relacdes com stakeholders?, fornecedores, clientes, investidores e
orgaos reguladores.

O compliance incorpora principios de integridade, conduta ética e moral,
devendo-se atentar que, mesmo que a legislacdo e regulamentos nao sejam

descumpridos, praticas empresarias que reflitam impactos negativos para 0s

1 Stakeholders sdo pessoas, grupos ou qualguer organizagéo gque tenha interesse em uma organizacao,
de modo que os interessados podem afetar ou serem afetados pelas acdes da organizagdo. Dentre
estes poderiam ser citados, credores, funcionarios, diretores, governo e suas agéncias, acionistas,
fornecedores e sindicatos. De todo modo, usualmente este termo define os interessados diretos nas
decisdes das organizacdes, principalmente seus acionistas.
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stakeholders podem gerar risco reputacional e publicidade adversa, colocando em
risco a continuidade de qualquer empresa.

O significado de compliance refere-se a postura consentanea a determinada
regra, o que traduz uma acepcdo ampla em termos de cumprimento e observancia
normativa. Na esfera empresarial, o0 compliance pode se manifestar de diversas
formas. Uma delas, relativamente usual, consiste em explicitar em instrumentos, tais
como codigos, diretrizes, regulamentos, cartilhas, etc., toda sorte de comandos e
instrucdes, cujo fator conformidade/observancia é seu ndcleo. A inteligéncia do
compliance é de teor preventivo e tem por objetivo evitar a ocorréncia de infragdes ao
conteldo que alerta.

O processo da globalizacdo trouxe uma visivel mudanca no mundo
corporativo, ao pressionar as empresas, para se manter ativas no mercado, a ter de
instituir novas técnicas e ferramentas para a minimizacdo de riscos originados por
suas acles (sistemas de gestdo de riscos). No passado as empresas somente
avaliavam o risco sob o ponto de vista da perda econdémica. Nos dias de hoje
aproxima-se cada vez mais da eventual responsabilidade juridica dos administradores
ou da propria empresa, seja pelo abuso de poder dos administradores, seja pela
incidéncia de fraudes internas com lesdo a terceiros ou pela responsabilidade social.
O compliance é o novo modelo desta gestéo e traduz a boa governanca corporativa,
na incansavel luta contra o abuso de poder dentro das empresas.

Na visdo de Marcos Assis, compliance caracteriza-se como 0 sistema de
controles internos que permite esclarecer e proporcionar maior seguranca, tanto
contabil quanto juridica a empresa, prevenindo-a da pratica de eventuais operacdes
ilegais, culminando assim numa possivel penaliza¢do do Estado (ASSIS, 2013, p. 30).

Além do controle interno realizado pelas empresas, em sua grande maioria,
por meio de constantes auditorias internas e por andlise de indicadores de riscos, 0
Poder Publico também realiza controle fiscalizatorio, tendo em vista que a corrupcéo
pode prejudicar o meio ambiente, a livre concorréncia, os consumidores, as financas
publicas, a democracia, a republica e o comercio internacional (BERTONCINI;
CUSTODIO FILHO; SANTOS, 2014, p. 14).

Muito se debate sobre este tema em ambito mundial, ressaltando-se que este

assunto ndo é ignorado pelos estudiosos brasileiros, que discorrem sobre o tema e a
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difusdo da corrupcdo, que para além de uma questdo cultural, moral e histérica,
também corresponde a um problema politico e institucional, cujos efeitos podem
acarretar a impoténcia do Estado.

A Controladoria-Geral da Unido também se mostrou atenta ao assunto, ao
elaborar um guia destinado as empresas privadas, no qual reconhece o programa de
integridade como um “compliance especifico para prevencgéao, detencao e remediagao
dos atos lesivos previstos na Lei 12.846/2013" (CONTROLADORIA-GERAL DA
UNIAO, 2015). Visando a preservar a boa pratica de combate as fraudes e ao ilicito,
a Lei n® 12.846/2013, também denominada de “Lei Anticorrupg¢ao”, obriga a empresa
a ter conhecimento de seus riscos.

Este assunto, de maxima importancia, nao foi menosprezado pelas empresas
de consultoria, auditoria e servicos em gestado de risco, que abertamente oferecem
servicos de programa de compliance ao mercado, tal como a ICTS,

exemplificativamente, que:

Promove a cultura ética nas organizacbes e formenta programas de
compliance efetivos e seus elementos: avaliagbes de riscos, maturidade e
aderéncia em compliance, estruturacdo de comités e &reas, elaboracao e
revisdo de cédigo de ética e conduta, politicas e regimentos, treinamentos
presenciais e e-learning, coach, elaboracdo de plano de comunicacdo e
conscientizacdo, desenvolvimento e implantacdo de KRIs e dashboards,
avaliacdo e redesenho de processos, estruturacdo de programas de auditoria
e diligenciamento de fornecedores e terceiros. Ampla experiéncia em
programas anticorrup¢do com base em leis como a brasileira Lei 12.846/13,
FCPA (EUA) e UK Bribery Act (Reino Unido) e também na gestao da ética,
incluindo combate ao assédio e ao trabalho escravo, e promocdo da
seguranca do trabalho.

Hans Jonas questiona porqué a responsabilidade ndo esteve até hoje no
centro da teoria ética (JONAS, 2006, p. 165-217):

[...] a responsabilidade de longo alcance, proporcional a amplitude do nosso
poder, ela entdo também exige, em nome daquela responsabilidade, uma
nova espécie de humildade - uma humildade ndo como a do passado, em
decorréncia da pequenez, mas em decorréncia da excessiva grandeza do
nosso poder, pois ha um excesso do nosso poder de fazer sobre 0 nosso
poder de prever e sobre o nosso poder de conceder valor e julgar.

(...)

O seu poder é o seu destino e torna-se cada vez mais o destino geral.
Portanto, no caso do homem, e apenas nesse caso, o dever surge da vontade
como autocontrole do seu poder, exercido conscientemente: em primeiro
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lugar em relacdo ao seu proprio Ser. Como o principio da finalidade atingiu o
seu ponto culminante e, ao mesmo tempo, 0 ponto em que ele ameaca o
préprio homem em virtude da liberdade de se assinalar fins e do poder de
executa-los, assim em nome desse principio o homem se torna o primeiro
objeto do seu dever, aquele "primeiro imperativo" de que falamos: néo
destruir (coisa que ele é efetivamente capaz de fazer) aquilo que ele chegou
a ser gragas a natureza, por seu modo de utiliza-la.

Essa é a responsabilidade que deve nortear as empresas, posto que um agir
nao responsavel ou ndao comprometido com a ética, coloca em risco o “primeiro

imperativo” da licao de Jonas.

1.1 A NOVA LEI DA DEFESA DA CONCORRENCIA E O COMPLIANCE PARA A
PROMOGCAO DE BOAS PRATICAS CONCORRENCIAIS

Para o Presidente do Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE,
Vinicius Marques de Carvalho, a politica concorrencial de um pais dificilmente seria
efetiva sem concentrar esforcos em punir agueles que praticam infragdes a ordem
econdmica ou proibir fusdes e aquisicdes que potencialmente acarretem aumento de
precos ou uma diminuicdo na qualidade para os consumidores. Por outro lado, seria
um equivoco imaginar que se pode assegurar um ambiente competitivo apenas por
meio de instrumentos. Promover a competicdo no mercado também passa por
incentivar e criar condi¢cdes para que agentes econdmicos possam rivalizar entre si
para trazer aos consumidores os melhores precos e a melhor qualidade de produtos
e servicos (2015).

A Lei de Defesa da Concorréncia brasileira (Lei n° 12.529/2011), que
reformulou a Lei n°® 8.884/1994), estruturou o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia e disp0s sobre a prevencgdo e repressao aos crimes contra a ordem
econdmica. Houve, por consequéncia, uma mudanca de abordagem do 6rgédo que
ajudou a aumentar o controle e o combate as praticas ilicitas de mercado. A grande
mudanca no procedimento foi a previsdo de analise prévia dos atos de concentracao
— no regime da lei revogada, as empresas tinham até 15 (quinze) dias Uteis apos a
realizagdo do ato de concentracdo para submeté-lo ao exame do CADE (2014,

Instituto Ludwig von Mises Brasil).

312



Percurso vol.04, n°.23, Curitiba, 2017. pp. 306-325

DOI: 10.6084/m9.figshare.6332666

Esse procedimento expde a questdo do gun-jumping?, ou seja, acordos de
concentracao que passaram a ter total atencao pelas partes envolvidas em transagdes
de fusdes e aquisicdes. Tendo em vista que a analise antecipada dos atos busca a
manutenc¢ao do status quo competitivo de um mercado, as preocupacdes acerca do
gun-jumping decorrem do fato de que a coordenacéo prematura das atividades das
empresas em processo de concentracdo poderd prejudicar os objetivos da andlise
prévia e gerar problemas anticompetitivos para o mercado, quando ainda ha incerteza
quanto a viabilidade concorrencial de operacdo sujeita a aprovacdo. Assim, é
necessario identificar as condutas que séo permitidas e proibidas as empresas para
fazer cumprir a “obrigacdo de preservar as condi¢des de concorréncia” até a
aprovacao do CADE (SANSEVERINO, 2016).

A regulacéo sobre o acordo de leniéncia® foi uma das mais expressivas
alteracdes da Lei da Defesa da Concorréncia. O atual acordo de leniéncia sofreu forte
influéncia do direito estadunidense e funciona como um incentivo para que os agentes
envolvidos nos delitos contra a ordem econdmica colaborem nas investigacoes e
facilitem a persecucéo criminal e administrativa, situacdo na qual o Estado ird ser mais
brando, na reprovacéo da sua conduta. O cartel*, a discriminacéo de precos e a venda
casada, dentre outros, sdo exemplos de condutas lesivas a concorréncia e passiveis

de sancéo.

2 Gun-jumping € expressdo que se refere ao conjunto de condutas realizadas por empresas no
momento pré-notificagdo ou durante a analise do ato de concentragéo pela autoridade concorrencial,
ou seja, consumacéao de acordos de concentracdo sem a devida autorizacdo do CADE. Geralmente,
tais préaticas objetivam a manutencdo do valor da empresa adquirida, tendo a adquirente especial
interesse nessas agdes. Luiza Stenzel Sanseverino considera “Gun Jumping como a “queima da
largada”. Em qualquer atividade que envolva a competicdo, seja ela esportiva ou econdmica, a
obtencdo de uma largada rapida na disputa € de suma importancia, pois qualquer tropecgo, nesse
momento, pode comprometer significativamente o resultado. Em um processo de concentracdo
econdmica nao € diferente, porquanto a obtencdo de um inicio rapido, ou de uma largada acelerada,
garante a eficiéncia da negociacao entre as partes, bem como do planejamento e da implementagéo
da operagao”. Disponivel em <http://mww3.pucrs.br/pucrsf/files/uni/poa/direito/
graduacaol/tcc/tcc2/trabalhos2012_2/luiza_sanseverino.pdf>.. Acesso em 16 de abril de 2016.

3 Lei 12.529/11, artigo 86 “O Cade, por intermédio da Superintendéncia-Geral, podera celebrar acordo
de leniéncia, com a extingdo da a¢do punitiva da administracdo publica ou a reducédo de 1 (um) a 2/3
(dois tergos) da penalidade aplicavel (...) com pessoas fisicas e juridicas que forem autoras de infracéo
a ordem econdmica, desde que colaborem efetivamente com as investigacbes e 0 processo
administrativo e que dessa colaboracéo resulte: | - a identificacdo dos demais envolvidos na infragéo;
e Il - a obtencdo de informacdes e documentos que comprovem a infracdo noticiada ou sob
investigacdo.”

4 A fixagdo de precgos ou condicdes de venda entre concorrentes.
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O SBDC tem como uma de suas mais relevantes funcdes a investigacéao de
condutas anticompetitivas praticadas tanto por empresas e associagdes quanto por
pessoas fisicas, para que possibilite a condenagcdo desses agentes que praticam
condutas ofensivas a concorréncia. A lei regula a concessdo de beneficios aos
infratores que queiram cessar a conduta e passar a cooperar com as autoridades de
defesa da concorréncia, a fim de permitir a condenacdo dos demais autores dos
crimes. De fato, o interesse em desvendar e punir todos os envolvidos nos delitos
contra a ordem econbémica sobrepde-se ao interesse de punir um unico individuo ou

empresa.

1.2 AS SANCOES APLICADAS PARA PUNIR AS INFRACOES DE ORDEM
ECONOMICA E OS ILICITOS CONCORRENCIAIS

Frente as condutas anticompetitivas, no ambito do Direito Econémico, cabe
ao Estado zelar pelo cumprimento dos principios estruturantes da ordem econémica,
tendo o dever de coibir os abusos econdémicos. Em linhas gerais, na previséo
constitucional atual, a defesa da concorréncia® e as medidas antitruste, representam
uma técnica adotada pelo Estado contemporaneo para implementar politicas publicas
com o objetivo de prevenir o abuso do poder econdmico e tutelar a livre e saudavel
concorréncia entre os agentes econdmicos (GAMA, 2014. p. 261). Some-se a isto que
a concorréncia regularmente praticada, beneficia tanto o consumidor, que tende a
adquirir produtos e servicos por precos mais baratos, como o empresario, que podera
maximizar a oferta de bens e servigos (PIMENTEL, 2007. p. 58).

O caput do art. 173, da Constituicdo Federal, estabelece quando o Estado
pode intervir na atividade econdmica, e no § 4° do mesmo artigo, a Carta Magna

brasileira estabelece competéncia legislativa para o ato normativo infraconstitucional

5 Evolugao constitucional brasileira sobre a intervencdo do Estado na ordem econdmica e previsdes
legais de defesa da concorréncia. A experiéncia fracassada na Era Vargas com as infrag6es a ordem
econdmica (Decreto-Lei 7.666/1938 e “a” CADE). A Constituicdo de 1946 e a criagao “do” CADE (Lei
4.137/1962). A intervencdo militar (Emenda n® 1, de 1969). A Secretaria Nacional de Direito Econémico
(Lei n° 8.158/1991) e a atuagdo do CADE no Governo Collor. O Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (Lei n° 8.884/1994) e os controles preventivo e repressivo dos atos de concentracdo
econdmica. A Lei n°® 12.529/2011 e suas alterag6es em relacdo ao regime anterior (mudancas nas
formas de controle, estruturais e punitivas). Os crimes contra a ordem econdmica e os de concorréncia
desleal (distingao de bens juridicos).
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dispor sobre prevencéo e repressao as infracdes contra a ordem econémica, conforme

se pode observar:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo
direta de atividade econO6mica pelo Estado s6 serd permitida quando
necessdria 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 dominagéo dos
mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

O Estado possui um conjunto de 6érgaos governamentais, qual seja o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC, que zela pelo cumprimento dos
principios estruturantes da ordem econémica, orientada pelos ditames constitucionais
de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcao social da propriedade, defesa dos
consumidores e represséo ao abuso do poder econdémico.

A nova Lei de Defesa da Concorréncia alterou a estrutura do SBDC (Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia) e trouxe também mudancas importantes no
procedimento de analise dos atos de concentracdo empresarial. Com relagdo a
estrutura, houve a transformacéo da Secretaria de Direito Econdmico, antes ligada ao
Ministério da Justica, em Superintendéncia Geral, 6rgdo agora integrante do préprio
CADE.

Em continuidade, o art. 36 da Lei n°. 12.529, de 30 de novembro de 201158,
que estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC’, assim

descreve as infracfes da ordem econdémica:

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

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

Il - dominar mercado relevante de bens ou servi¢os;

[l - aumentar arbitrariamente os lucros; e

6 Altera a Lei n2 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n2 3.689, de 3 de outubro de 1941 -
Cadigo de Processo Penal, e a Lei n2 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei n28.884,
de 11 de junho de 1994, e a Lei n2 9.781, de 19 de janeiro de 1999.

7Lein® 12.529/11 - Titulo V, Das Infracdes da Ordem Econ6mica. Art. 31. Esta Lei aplica-se as pessoas
fisicas ou juridicas de direito publico ou privado, bem como a quaisquer associacdes de entidades ou
pessoas, constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente, com ou sem personalidade
juridica, mesmo que exercam atividade sob regime de monopdlio legal.
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IV - exercer de forma abusiva posicdo dominante®.

Assim, infere-se que a conquista do mercado resultante de processo natural
fundado na maior eficiéncia do agente econdmico em relacdo a seus competidores
ndo caracteriza o ilicito®, o que sera reprimivel é o ato de concorréncia desleal, a
pratica abusiva que ofenda a livre concorréncia. A concorréncia criminosa ocorre
guando os métodos utilizados séao ilicitos, que estdo sujeitos a imposicao de sanc¢des.

Ao fraudar a livre concorréncia ou a livre iniciativa, o infrator causa prejuizo
ao mercado econdmico, atingindo a ordem econémica como um todo, estando sujeito
as penalidades previstas no art. 37 da Lei n°. 12.529/2011.

Um exemplo significativo € o caso da RENAULT que, segundo Joaquim F.
Mateus Filho, advogado responséavel pelo Departamento Juridico da empresa em
Curitiba/PR, foi obrigado a combater a fraude a concorréncia desleal, especificamente
no tocante a combinacao de precos na compra de ambulancias, por meio da qual as
empresas concorrentes da RENAULT visavam obter vantagens em licitacdo publica
(CONPEDI, 2016, Curitiba).

Caracterizam-se, ainda, infracdes de ordem econdmica’©:

Art. 36 (...)

§3°-(...)

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

a) os precos de bens ou servicos ofertados individualmente;

b) a producdo ou a comercializagcdo de uma quantidade restrita ou limitada
de bens ou a prestacdo de um ndmero, volume ou frequéncia restrita ou
limitada de servicos;

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

d) precos, condicdes, vantagens ou abstencao em licitagcdo publica;

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

[l - limitar ou impedir 0 acesso de novas empresas ao mercado;

IV - criar dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao
desenvolvimento de empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou
financiador de bens ou servigos;

8 Art. 36, § 2°, da Lei n° 12.529/11. “Presume-se posi¢cdo dominante sempre gque uma empresa ou
grupo de empresa for capaz de alterar unilateralmente ou coordenadamente as condi¢cdes de mercado
ou quando controlar 20% (vinte por cento) ou mais do mercado relevante, podendo este percentual ser
alterado pelo Cade para setores especificos da economia”.

9 Art. 36, § 1°, da Lei n°®. 12.529/11.

10 Art. 36, 8§ 39, inciso | & XIX, da Lei n°. 12.529/11.

316



Percurso vol.04, n°.23, Curitiba, 2017. pp. 306-325

DOI: 10.6084/m9.figshare.6332666

V - impedir o acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias-primas,
equipamentos ou tecnologia, bem como aos canais de distribuicéo;

VI - exigir ou conceder exclusividade para divulgacdo de publicidade nos
meios de comunicacao de massa;

VII - utilizar meios enganosos para provocar a oscilagdo de precos de
terceiros;

VIII - regular mercados de bens ou servicos, estabelecendo acordos para
limitar ou controlar a pesquisa e o desenvolvimento tecnoldgico, a producao
de bens ou prestacdo de servicos, ou para dificultar investimentos destinados
a producédo de bens ou servi¢os ou a sua distribuicéo;

IX - impor, no comércio de bens ou servicos, a distribuidores, varejistas e
representantes precos de revenda, descontos, condicbes de pagamento,
guantidades minimas ou maximas, margem de lucro ou quaisquer outras
condicdes de comercializagdo relativos a negdcios destes com terceiros;

X - discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servi¢os por meio da
fixac&o diferenciada de precos, ou de condi¢cbes operacionais de venda ou
prestacdo de servicos;

Xl - recusar a venda de bens ou a prestacdo de servigos, dentro das
condicdes de pagamento normais aos Usos e costumes comerciais;

XIl - dificultar ou romper a continuidade ou desenvolvimento de rela¢des
comerciais de prazo indeterminado em razdo de recusa da outra parte em
submeter-se a clausulas e condicdes comerciais injustificaveis ou
anticoncorrenciais;

Xl - destruir, inutilizar ou acambarcar matérias-primas, produtos
intermedidrios ou acabados, assim como destruir, inutilizar ou dificultar a
operacdo de equipamentos destinados a produzi-los, distribui-los ou
transporta-los;

XIV - acambarcar ou impedir a exploracdo de direitos de propriedade
industrial ou intelectual ou de tecnologia;

XV - vender mercadoria ou prestar servicos injustificadamente abaixo do
preco de custo;

XVI - reter bens de producéo ou de consumo, exceto para garantir a cobertura
dos custos de producao;

XVII - cessar parcial ou totalmente as atividades da empresa sem justa causa
comprovada,

XVIII - subordinar a venda de um bem a aquisi¢édo de outro ou a utilizagdo de
um servigo, ou subordinar a prestacéo de um servigo a utilizagao de outro ou
a aquisicao de um bem; e

XIX - exercer ou explorar abusivamente direitos de propriedade industrial,
intelectual, tecnologia ou marca.

Além da caracterizacao da infracdo contra a ordem econdmica aplicada pelo

texto legal, Fabio Ulhoa Coelho assevera que:

[...] a caracterizacdo da infracdo contra a ordem econOmica é feita pela
indispensavel conjugacdo dos dois dispositivos. A conduta empresarial
correspondente a qualquer um dos incisos do art. 21 somente € infracional se
o seu efeito, efetivo ou potencial, no mercado estiver configurado no art. 20,
isto é, resultar em dominacdo de mercado, eliminacdo da concorréncia ou
aumento arbitrario dos lucros?!. (1995, p. 56/57).

1Refere-se a Lei n° 8.884/94, alterada pela Lei n°. 12.529/11.
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Nota-se que, por derradeiro, a lei e 0 ensinamento do autor referem-se a toda
e qualquer atividade econ6mica que ultrapasse os limites do regular exercicio do
poder econdmico. Assim, fixados os limites legais para a conduta dos agentes
econbmicos, caso venha a ocorrer a infracdo administrativa (FERREIRA, 2009, p.
63)'?, estara o sujeito exposto as penalidades previstas na lei.

Desta forma, a prética de infracdo da ordem econbmica sujeita 0s
responsaveis as penalidades previstas nos arts. 37 a 44, da Lei n°. 12.529/2011%3,

sendo que para a aplicacdo das penas levar-se-a em consideracao:

Art. 45 (...) | - a gravidade da infragédo; Il - a boa-fé do infrator; Il — a vantagem
auferida ou pretendida pelo infrator; IV - a consumacéo ou nédo da infragéo; V

12 Infragdo administrativa, segundo Daniel Ferreira é o “comportamento voluntario, violador da norma
de conduta que o contempla, que enseja a aplicacdo, no exercicio da fungdo administrativa, de uma
direta e imediata consequéncia juridica, restritiva de direitos, de carater repressivo”.

13 Art. 37. A pratica de infracdo da ordem econ6mica sujeita 0s responsaveis as seguintes penas: | -
no caso de empresa, multa de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do valor do
faturamento bruto da empresa, grupo ou conglomerado obtido, no Ultimo exercicio anterior a
instauracdo do processo administrativo, no ramo de atividade empresarial em que ocorreu a infragéo,
a qual nunca serd inferior & vantagem auferida, quando for possivel sua estimacgéo; Il - no caso das
demais pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou privado, bem como quaisquer associagdes de
entidades ou pessoas constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente, com ou sem
personalidade juridica, que néo exergam atividade empresarial, ndo sendo possivel utilizar-se o critério
do valor do faturamento bruto, a multa serd entre R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) e
R$ 2.000.000.000,00 (dois bilhdes de reais); lll - no caso de administrador, direta ou indiretamente
responséavel pela infracdo cometida, quando comprovada a sua culpa ou dolo, multa de 1% (um por
cento) a 20% (vinte por cento) daquela aplicada a empresa, no caso previsto no inciso | do caput deste
artigo, ou as pessoas juridicas ou entidades, nos casos previstos no inciso Il do caput deste artigo. §
12 Em caso de reincidéncia, as multas cominadas serdo aplicadas em dobro. § 22 No célculo do valor
da multa de que trata o inciso | do caput deste artigo, o Cade podera considerar o faturamento total da
empresa ou grupo de empresas, quando nao dispuser do valor do faturamento no ramo de atividade
empresarial em que ocorreu a infracdo, definido pelo Cade, ou quando este for apresentado de forma
incompleta e/ou ndo demonstrado de forma inequivoca e idénea. Art. 38. Sem prejuizo das penas
cominadas no art. 37 desta Lei, quando assim exigir a gravidade dos fatos ou o interesse publico geral,
poderdo ser impostas as seguintes penas, isolada ou cumulativamente: | - a publicacdo, em meia
pagina e a expensas do infrator, em jornal indicado na decisdo, de extrato da decisdo condenatéria,
por 2 (dois) dias seguidos, de 1 (uma) a 3 (trés) semanas consecutivas; Il - a proibicdo de contratar
com instituicdes financeiras oficiais e participar de licitagcdo tendo por objeto aquisicbes, alienacdes,
realizacdo de obras e servicos, concessdo de servigos publicos, na administracdo publica federal,
estadual, municipal e do Distrito Federal, bem como em entidades da administracéo indireta, por prazo
ndo inferior a 5 (cinco) anos; Il - a inscricdo do infrator no Cadastro Nacional de Defesa do
Consumidor; IV - a recomendagdo aos 0rgaos publicos competentes para que: a) seja concedida
licenga compulséria de direito de propriedade intelectual de titularidade do infrator, quando a infragédo
estiver relacionada ao uso desse direito; b) ndo seja concedido ao infrator parcelamento de tributos
federais por ele devidos ou para que sejam cancelados, no todo ou em parte, incentivos fiscais ou
subsidios publicos; V - a cisdo de sociedade, transferéncia de controle societario, venda de ativos ou
cessacdo parcial de atividade; VI - a proibicdo de exercer o comércio em nome préprio ou como
representante de pessoa juridica, pelo prazo de até 5 (cinco) anos; e VII - qualquer outro ato ou
providéncia necessarios para a eliminacao dos efeitos nocivos a ordem econémica.
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- 0 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 situacdo econémica do infrator; e
VIII - a reincidéncia.

Outrossim, as penalidades administrativas previstas na Lei, que estrutura o
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, prevé isoladamente ou
cumulativamente, além das penas de multa dispostas no art. 37, penas como: a
proibicdo de contratar com instituices financeiras oficiais e participar de licitacdes; a
proibicdo de exercer o comércio em nome préprio ou como representante de pessoa
juridica, pelo prazo de até cinco anos, entre outras.

Adicionalmente, deve-se lembrar que, além das penas administrativas
previstas na Lei n® 12.529/2011, o infrator responde penalmente e civilmente pela sua
conduta. Utiliza-se como exemplo a pena privativa de liberdade aplicada nos casos
de cometimento de crime contra a ordem econdmical4.

A Lei n° 12.529/2011 prevé também o procedimento de inquérito
administrativo para apuracdo de infragcbes a ordem econbmica e o0 procedimento
preparatério. No processo para imposicao de san¢cfes administrativas por infracfes a
ordem econdmica, para 0s casos acima citados, a lei prevé, ainda, a adocao de
medidas preventivas. Especificamente para o caso de processo para imposicado de
sancbes administrativas por infracdes, ha a possibilidade de o CADE tomar do
representante legal da empresa um compromisso de cessacdo da pratica sob
investigagdo ou dos seus efeitos lesivos.

Dentro do juizo de conveniéncia e oportunidade, desde que colabore
efetivamente com as investigacdes e o processo administrativo, a empresa podera
celebrar acordo de leniéncia com o Poder Publico, ensejando a extingdo da acdo
punitiva da Administragéo Publica.

14 Art. 87. Nos crimes contra a ordem econdmica, tipificados na Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de
1990, e nos demais crimes diretamente relacionados a pratica de cartel, tais como os tipificados na Lei
n° 8.666, de 21 de junho de 1993, e os tipificados no art. 288 do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 - Cddigo Penal, a celebracao de acordo de leniéncia, nos termos desta Lei, determina a
suspensao do curso do prazo prescricional e impede o oferecimento da denuncia com relagdo ao
agente beneficiario da leniéncia.
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2 O COMBATE AS PRATICAS ILICITAS NO MERCADO ECONOMICO

Neste cenario de maior sensibilizacdo e combate a atos “supostamente”
ilicitos, Eduardo Anders e Guilherme Missali asseveram que, “afigura-se momento
impar no que tange ao fortalecimento da governanga publica e privada” (ANDERS.
MISSALI, Acesso em: 19 de fev. 2017).

Os autores acima mencionados ainda entendem que:

[...] o respeito as regras da concorréncia pelo empresario € um dos vetores
chave na engenharia do compliance. Urge a mudanca no paradigma
corporativo, em que o0s agentes econdmicos sdo chamados a revisitar sua
postura (e cultura). O cenario atual demanda um agir proativo e responsivo,
seja interna corporis, seja na relacdo de cooperacdo da empresa (e mais
amplamente, da sociedade civil) com a autoridade reguladora?®.

A Lei de Defesa da Concorréncia brasileira estruturou o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia e dispds sobre a prevencao e repressao aos crimes contra a
ordem econdmica, possibilitando o controle de préaticas néo licitas de mercado. A atual
lei reformulou a Lei n° 8.884/1994, com o0 objetivo de aumentar o controle e o combate
as praticas nao licitas de mercado (MARTINS, 2016, p. 104).

A Lei de Defesa da Concorréncia (a) instituiu e disciplinou o CADE, cujas
principais atribuicbes s&o: (i) analisar preventivamente atos de concentragao
empresarial, como fusdes e incorporacdes de empresas (controle de estrutura), (ii)
punir agentes econémicos que atendem contra a ordem econdmica, praticando atos
como cartéis ou precos predatorios (repressao de condutas) e (iii) difundir a chamada
‘cultura da concorréncia” no Brasil; (b) instituiu o Departamento de Estudos
Econdmicos e (c) alterou as infracdes e penalidades as praticas de abuso do poder
econdbmico. O CADE tem mostrado forgca investigativa para opor-se as grandes

aquisicbes anticoncorrenciais e a pratica da combinacdo de precos, atitudes

15 No Brasil, se a luz da Lei n. 8.884, de 1994, o compliance comeca a florescer perante o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC), quer mediante o desenvolvimento de instrumentos
voltados a detecgédo de ilicitos anticompetitivos, quer mediante um papel seminal de advocacia da
concorréncia, promovendo ag8es educativas em prol da conscientizagdo antitruste, sob a égide da Lei
n. 12.529, de 2011, o compliance ganhou a efetiva tdnica e galgou uma relevante credibilidade
institucional ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), além de gradualmente
cristalizar a cultura da concorréncia na sociedade brasileira.
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condizentes com a dinamica global e também em trés vertentes: preventiva,
repressiva e educativa.

Com a publicacdo da mencionada Lei e o fortalecimento da agenda de
compliance, as empresas passaram a se focar com maior intensidade no cumprimento
da legislacdo e nos processos administrativos originados pelo CADE no combate a
cartéis em licitagdo. E importante ressaltar que a pratica do cartel além de ser uma
violagdo concorrencial, € também considerado uma pratica de corrupcdo
(CARVALHO, 2015).

A atuacédo do Estado, por meio das autoridades de defesa da concorréncia,
ao punir aqueles que praticam infracdes a ordem econdémica, ocorre tem por objetivo
proteger e manter o equilibrio da ordem econdbmica ao instaurar processo
administrativo de investigacdo de praticas anticoncorrenciais (RAMOS, 2015).

O compliance em muito pode auxiliar as empresas no cumprimento da lei de
defesa da concorréncia, preconizando um comportamento adequado em relacédo a
legislacdo antitruste (Lei n° 12.529/2011), que dispde sobre a prevencao e repressao
ao abuso de poder econdémico, as infragdes contra a ordem econdmica, que de certa
forma atingem a liberdade de iniciativa, a livre concorréncia, a funcado social da
propriedade e a defesa dos consumidores.

Importante destacar as atividades desenvolvidas pelo CADE para promover
parametros, para que as empresas cumpram a lei de defesa da concorréncia, 0s
chamados programas de compliance concorrencial (CARVALHO, 2015).

Segundo Vinicius Marques de Carvalho, o CADE, preocupado com a
seguranca juridica por parte da comunidade empresarial e juridica, elaborou em 2015
um Guia para Programas de Compliance Concorrencial, com o objetivo de auxiliar os
representantes da comunidade juridica e de negécios. O Guia aborda de forma
resumida a estrutura do Conselho e do direito da concorréncia no Brasil, além de tratar
dos riscos e da importancia do compliance, dando énfase aos beneficios do
cumprimento da legislacdo, conferindo maior transparéncia e seguranca para as
empresas no cumprimento da Lei de Defesa da Concorréncia (CARVALHO, 2015).

A Lei Anticorrupcdo Empresarial trouxe um reforco adicional & matéria, ao
considerar o cartel como pratica corrupta além de violagédo concorrencial. No primeiro

semestre de 2015 o CADE elaborou uma versao preliminar do ‘Guia para Programas
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de Compliance Concorrencial’. Como resultado dessa publicagéo, o CADE foi indicado
como candidato ao prémio Antitrust Writing Awards 2016, na categoria Best Soft
Lawl6, juntamente com guias elaborados por autoridades do Canada, Hong Kong,
Africa do Sul e Reino Unido.

Tipicamente estruturado nos termos de uma soft law, o Guia do CADE tem o
cunho de orientacdo e nao vinculagdo, mais focado em temas para as empresas de
médio e pequeno porte, com o objetivo de incentivar o desenvolvimento de ambiente
concorrencial saudavel e manutencao da competicdo no mercado. A meta do CADE
€ explicada pelo fato de muitas das grandes empresas ja terem Programas de
Compliance. O objetivo do guia é orientar para o desenvolvimento de um programa
interno de empresas que seja efetivo em evitar praticas que possam vir a ser
entendidas como infragdes colusivas ou unilaterais.

O desafio ao implementar-se programas de Compliance concorrencial é
assegurar que a aplicacdo da legislacdo de defesa da concorréncia seja
compreendida e observada por diretores e colaboradores, evitando assim riscos
desnecessarios e inapropriados, sobretudo em momentos de pressdo ou dilemas
éticos, o que comprometeria todo o programa de Compliance. O Guia do CADE trata
a matéria através do exercicio da boa-fé a ser praticado pelas empresas, que devera
ser levada em consideracédo quando da penalizacao dos infratores, conforme o artigo
45, Inciso 1l, da Lei da Defesa da Concorréncia.

O Guia do CADE também traz disposicdes voltadas a ajudar as empresas a
melhorar a sua avaliagdo de riscos ao incorrerem em praticas anticompetitivas, e de

que forma € possivel mitigar riscos.

“

16 Para Egon Bockmann Moreira a soft law “.. estrutura-se através de incentivos e estimulos e
respectivas san¢fes positivas, premiais e ndo por meio de ordens mandamentais sob pena de san¢des
negativas. Pretende que o agente econdmico, se assim o desejar, adote determinada conduta que a
regulacao busca atingir. A liberdade é a marca da legislagao soft, que pode dar-se, por exemplo, através
de fomento econdémico, subsidios e beneficios fiscais.” A reqgulagdo hard, diz o autor, “é aquela em que
a autoridade competente (publica ou privada) estabelece ordens a serem obedecidas pelos agentes
econdmicos, que sao obrigados a cumpri-las: proibir e obrigar sdo os verbos dos quais se ocupa a
regulacdo hard. O exemplo mais nitido € o da fixagdo de pregos (e os seus respectivos tetos).”
MOREIRA, Egon Bockmann. Passado, presente e futuro da regulagcdo econdmica no Brasil.
Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 11, no. 44, p. 87 a 118, out dez
2013.
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CONCLUSAO

O artigo apresentou, com base em pesquisa bibliografica e mediante o uso do
método dedutivo, o compliance como elemento de promocdo de boas préticas
concorrenciais, demonstrando como essa ferramenta ha de ser utilizada no controle e
prevencdo de possiveis ilicitos empresariais, via o emprego da autorregulacéo,
conforme preceitua o Guia do CADE, e da adocao de cddigos de conduta e politicas
internas, além do treinamentos dos colaboradores, da instituicdo de canais de
denuncia e da aderéncia dos gestores da empresa.

As praticas de compliance podem auxiliar as empresas no cumprimento da
Lei de Defesa da Concorréncia, na implantacdo e na manutencdo de controles
internos que tenham por objetivo prevenir a ocorréncia de ilicitos no ambito
empresarial.

O comportamento adequado em relacdo a Lei n°® 12.529/2011, efetivamente
pode contribuir para a diminuicdo do abuso de poder econémico, que de certa forma
atinge o amago da liberdade de iniciativa, da livre concorréncia, da fungéo social da
propriedade e da defesa dos consumidores, principios fundamentais da ordem
capitalista consignados no art. 170 da Constituicdo de 1988.

Conjunta e paralelamente, cabe ao Estado controlar e combater as préticas
ilicitas do mercado econdmico, regulamentando, prevenindo e punindo as infracées
de ordem econémica e os ilicitos concorrenciais, procurando solucfes para combater
a corrupcao, de forma a atender aos interesses publicos cuja guarda Ihe é atribuida
por lei, protegendo a Constituicdo Econdmica e buscando a efetivacdo de direitos

fundamentais relacionados a fun¢éo social da empresa.
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