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RESUMO: Esta pesquisa cientifica estuda a partir do principio da livre iniciativa e
concorréncia, a importancia de regular a competicdo no Brasil. Auferiu-se em um
primeiro momento as diferentes categorias de monopodlio existentes para entdo
adentrar os ilicitos concorrenciais reprimidos pelo Sistema Brasileiro de Defesa da
concorréncia regulado pela lei 12.529/2011 que se caracterizam como infracfes a
ordem econbmica. Em ultima analise, traz-se a solucdo da probleméatica expondo
singelamente como a punicao aos atos de concentracdo ocorrem mediante a analise
da formacdo de cartéis. Para tanto, utilizou-se no desenvolvimento do presente
trabalho, a metodologia dedutiva e a pesquisa bibliografica.
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1 INTRODUCAO

E incontroverso que a livre concorréncia e a livre iniciativa sdo
principios norteadores do ordenamento juridico e fundamentais ndo s6 para a ordem
econdbmica, mas também para que a atividade empresarial exerca sua funcao social.
Nesse sentido se estabelece a importancia de tutelar a concorréncia para que haja
um bom funcionamento do mercado, e que seja garantido aos consumidores
diversidade de produtos e servi¢os a disposicao.

Dessa forma, afirma-se que ha um grande impasse quando apenas um

ofertante possui toda a posi¢cdo de mercado de um determinado tipo de produto ou
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de setor e tal problema gera inUmeras discussées sobre como deve ser a atuacao do
Estado visando a manutencédo da concorréncia e o combate a monopdlios e atos
concentragao.

Deste modo definiu-se as classificag6es de monopdlios permitidas pelo
Estado para entdo adentrar acerca das condutas infracionais que visam
concentracdo de poder de mercado. Determinando que 0s monopdlios
convencionais insultam o principio da defesa da concorréncia, e incorrem em
infracbes a ordem econdmica, sendo dever da Legislacdo antitruste brasileira a
repressao e o combate desses.

Dessa forma, elaborou-se uma ponderacdo acerca de formas
existentes para combater monopdlios convencionais, defender a concorréncia, a livre
iniciativa.

Nesse sentido, introduziu-se o Sistema Brasileiro de Defesa da
concorréncia, que é formado pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica —
CADE e a Secretaria de Acompanhamento Econémico — SEAE, responsaveis por
tutelar infracdes administrativas lidando com o processo de sancionamento no plano
administrativo. Sendo essa atuacdo pautada pela Lei de Defesa da Concorréncia a
12.529/11. Para findar o exposto, introduziu-se um singelo exemplo de uma infracdo
concorrencial recorrente no Brasil que € a pratica de cartéis com 0 objetivo de
realizar uma analise de como a busca pela concentracao de poder ocorre na pratica
e como o CADE pode punir as infracdes cometidas se consolidando como um érgao
gue promove a protecao da ordem econdmica do Pais.

Diante das exposi¢cOes, exibiu-se as conclusdes finais a respeito da
tematica e dos problemas inerentes a formacdo de monopolios e atos ilicitos
anticompetitivos. Para tanto, o método de abordagem empregado foi o dedutivo,
realizado por meio de pesquisa bibliografica baseada em produgfes nacionais de

artigos e doutrinas referentes a direito concorrencial.
2 PRINCIPIO DA LIVRE INICIATIVA E DA LIVRE CONCORRENCIA
Primordialmente, quando se trata de discussdes acerca da liberdade de

mercado, criacdo de novas empresas e livre concorréncia, é importante fundamentar

a respeito do principio da livre iniciativa.



Estabelece-se que a autonomia de iniciativa econémica decorre de um
primado de poder de criacdo de empresa que autoriza todo agente econdmico,
publico ou privado, pessoa fisica ou juridica, a exercer, nos termos das leis,
atividade econdmica em sentido amplo.

O significado dessa preeminéncia da livre iniciativa foi enfatizado por

Tércio Sampaio Ferraz Ir., da seguinte forma:

Afirmar a livre iniciativa como base é reconhecer na liberdade um dos
fatores estruturais da ordem, € afirmar a autonomia empreendedora do
homem na conformag&o da atividade econ6mica, aceitando sua intrinseca
contingéncia e fragilidade; é preferir, assim, uma ordem aberta ao fracasso
a uma 'estabilidade’ supostamente certa e eficiente. Afirma-se, pois, que a
estrutura da ordem esta centrada na atividade das pessoas e dos grupos e
ndo na atividade do Estado. Isto ndo significa, porém, uma ordem do
'laissez faire', posto que a livre iniciativa se conjuga com a valorizacdo do
trabalho humano. (apud GRAU, 2000, p. 242)

Tem-se que conforme disposto no art. 170 da CF/88, que a livre
iniciativa € o fundamento da ordem econ6mica e a concorréncia um dos seus
principios informadores, juntamente com a soberania nacional, propriedade privada,
funcdo social da propriedade, defesa do consumidor e meio ambiente, reducéo das
desigualdades sociais, pleno emprego e favorecimento da pequena empresa. Disso
depreende-se a tentativa do legislador em inserir diversos valores, que muitas vezes
competem entre si, como norteadores da ordem econémica nacional.

Desse modo, a Constituicdo Federal assegura a todos que estiverem
em pleno gozo da capacidade civil e ndo forem legalmente impedidos o direito de se
estabelecerem como empresarios, o que consolida a livre iniciativa como principio
crucial para que novas atividades empresariais tenham o direito de ingressar no
mercado e interliga esse principio com inumeros outros. Entende-se que a tutela da
livre iniciativa € a base fundamental da ordem econdmica caracterizada pela
autonomia de atuacao da esfera privada em relacdo a esfera estatal.

Todavia, € digno de ressalva que a livre iniciativa ndo deve ser
resumida tdo somente como uma faculdade privada do individuo, mas também como
um direito-funcéo. Nesse sentido, Sérgio Varella Bruna (1997, p. 140) define que:
“ao contrario do que ocorre com a nogao classica de direito subjetivo, o conceito de
funcd@o expressa um poder que ndo é exercido exclusivamente no interesse do seu

titular’. Dessa forma, & possivel reconhecer ndo tdo somente o titular é privilegiado



pela livre iniciativa e que nesse principio ha uma funcéo social tendo em vista que
mais pessoas beneficiadas pela atividade empresarial.

Partindo desse pressuposto, enquanto a livre iniciativa diz respeito ao
direito de exercer atividade empresarial e & sua gestdo de forma autbnoma, a livre
concorréncia tutela, o direito de concorrer, defendendo a utilizacdo de todos os
recursos licitos para que as atividades econdmicas sejam desenvolvidas da melhor
maneira possivel. A defesa da concorréncia pauta-se no principio da isonomia e visa
a concorréncia a partir de um plano onde néo ocorrem favorecimentos de umas em
relacdo de outras, salvo nos casos especificados pela propria Constituicdo Federal.

Isto posto, tem-se que o primeiro principio, da livre iniciativa, €&
primordial para que novas empresas tenham o direito de ingressar no mercado. Ou
seja, sem controle do Estado sobre quem pode ou ndo atuar em territorio nacional. O
segundo, da livre concorréncia, garante ao mercado, independentemente de ja
existir empresas do mesmo ramo/setor,a entrada de produtos idénticos,

aumentando a possibilidade de melhorias na qualidade e no preco.

3 A IMPORTANCIA DA CONCORRENCIA NAS RELACOES DE MERCADO

Diante do que foi exposto, a respeito da livre concorréncia e livre
iniciativa doravante, é crucial adentrar o conceito de concorréncia, para entao
entender a importéncia da sua defesa no Brasil. O jurista Luiz Fernando Schuartz,

2001, p. 50. define concorréncia da seguinte forma:

Qualquer situagdo ou configuragcdo de mercado em que é maximizada a
guantidade ofertada, os precos sdo iguais ou muito préximos aos custos
marginais, e os consumidores ou clientes tém liberdade para tomar suas
decisfGes de consumo baseados em suas proprias preferéncias (Schuartz,
2001, p. 50)

Desse modo, conforme depreende-se da citacdo, a concorréncia € o
que assegura o bom funcionamento do mercado, garantindo aos consumidores
diversidade de produtos e servigos a disposicdo. A auséncia de competicdo pode
afetar drasticamente a oferta de produtos e servicos de qualidade para os
consumidores, iSso porque enseja o0 surgimento de monopodlios que podem acumular

poder de mercado e inviabilizar os custos dos produtos e servicos.



Nesse sentido, afirma-se que ha um grande impasse quando apenas
um ofertante detém toda a posicdo de mercado de um determinado tipo de produto
ou de setor e tal problema gera inUmeras discussdes sobre como deve ser a atuagao
do Estado visando a manutencdo da concorréncia combatendo o monopdlio e a
concentracao.

O modelo tedrico de competicdo perfeita de acordo com o economista
André Franco Montoro Filho seria obtido através da menor interferéncia possivel do

governo no livre funcionamento dos mercados:

A descoberta dessa propriedade de compatibilizacdo do interesse individual
com o interesse coletivo entusiasmou muitos economistas que a
generalizaram e passaram a olhar o mundo real pela 6tica de modelos de
concorréncia perfeita, por meio dos quais se demonstra, matematicamente,
a eficiéncia alocativa dos mercados livres. Como decorréncia dessa viséo,
surge a recomendacdo de que o governo deve ter a menor interferéncia
possivel no livre funcionamento dos mercados. Essa foi a primeira versao
da moderna ideologia do Estado minimo. (MONTORO FILHO, 2008, p. X, p.
X1

Todavia, em que pese 0 modelo supracitado vise a completa exclusédo
da atuacdo do Estado, quando se tem a necessidade de garantir a concorréncia
licita, € crucial prevenir e reprimir condutas que resultem do abuso do poder de
mercado. Dessa maneira, compreender o desempenho do Estado na inibicdo de
atos anticoncorrenciais se interliga diretamente com o entendimento de que a
auséncia de atuacdo poderia acarretar inUmeros prejuizos para os consumidores.

A protecdo a concorréncia ndo apenas faz com que 0s pregos e
guantidades tendam a convergir para o maior beneficio ao consumidor final, como
proporciona a igualdade de oportunidades nas disputas de mercado. Sendo assim,
ela beneficia ndo s6 aos consumidores, mas também aos empresarios de qualquer
porte, principalmente aos pequenos e microempresarios. Isso porque os 6rgaos de
defesa da concorréncia atuam para que as grandes empresas usem seu poder
econdmico para fins anticoncorrenciais.

Onde ndo ha competicdo, ndo ha progresso e desenvolvimento, ela
serve para melhorar a qualificacdo se por um lado ha a necessidade de estimula-la,
de outro é necessario regular, pois a concorréncia desleal ndo deve ser admitida e

sendo assim, se torna necessaria atuacéo do Estado.



4 O CONCEITO DE MONOPOLIO E DE QUE MODO A FALTA DE
CONCORRENCIA PREJUDICA O CONSUMIDOR

O monopolio € uma situacdo econdmica na qual apenas um ofertante
possui todo poder de mercado de um determinado tipo de produto ou servico que
nao possui substituto. Tem-se que a caracterizacdo de monopdlios se opbem a
concorréncia perfeita, termo utilizado para se referir a presenca de uma quantidade
maxima de produtores em um mercado em competicao.

Quando se h& apenas um ofertante, existe o risco de o monopolista
restringir a producéo e, assim, elevar os precos de mercado, até obter o maximo
lucro possivel, produzindo quantidades menores, de modo a ocorrer em ineficiéncias
produtivas, auséncia de inovacdes e qualidade dos produtos e beneficios
tecnologicos a vendendo a precos maiores do que aqueles aos quais prevaleceram
em uma situacdo em que ha competitividade, tornando muito dificil a entrada de
outros produtores no mercado com perdas significativas para a sociedade e para o

consumidor.

4.1 Monopdlios Naturais e artificiais

Em que pese as observacdes destacadas, o monopdlio pode constituir
uma Otima forma de organizar a producdo na situacdo em que determinado setor
necessita de investimentos tdo elevados cuja producdo torna-se eficiente apenas
guando uma Unica empresa atende o mercado. Quando isso ocorre, ndo seria viavel
a presenca de mais de um produtor no mercado, dessa forma, ocorre o chamado
monopolio natural. Essa exclusividade tem o objetivo de minimizar os custos de
producao, pois, a existéncia de concorréncia inviabiliza o estimulo a competicao.

Essa espécie de monopdlio pode resultar de diversas circunstancias,
para fins de exemplo, seria possivel uma empresa deter uma Unica fonte de matéria-
prima; desenvolver avancos tecnoldgicos nos fatores de producdo ou possuir a
patente destes e até mesmo em casos de inviabilidade fisica ou juridica de
exploracdo da atividade por outros produtores. E o que acontece no fornecimento de
agua, esgotos, energia elétrica e no transporte ferroviario. Nesse sentido, Costa:



Os monopolios naturais ocorrem em certas atividades de um setor que
necessitam de grandes investimentos em redes para que possam ser
executadas. Pode ser que, dentro do mesmo setor, contudo, em outros
segmentos, possam funcionar mercados competitivos. No setor elétrico, por
exemplo, a distribuicdo e a transmissao de energia sdo monopolios naturais,
entretanto, na atividade de geracdo de energia pode ser estabelecido um
mercado competitivo. Outros exemplos, que vale ressaltar, consistem na
telefonia fixa local e a de longa distancia; distribuicdo e extracdo de gas
natural; e, no setor de transportes, onde pode haver competicdo na
operacdo de trens, Onibus, e caminhdes, ainda que a malha ferroviaria e
rodoviaria sejam monopdlios naturais. (COSTA, 2012)

O monopdlio natural ndo conta com nenhuma barreira protetora ou
privilégio; é simplesmente a melhor das possibilidades disponiveis no momento. Isto
€, dadas as circunstancias, qualquer um pode tentar competir diretamente com o
monopolista, mas enquanto ndo ocorre isso € ele quem melhor satisfaz as
necessidades dos consumidores.

Diferentemente do monopdlio natural, o monopdlio artificial surge em
razdo de beneficios, isencdes e outros privilégios governamentais concedidos a
algumas empresas. E 0 monopdlio criado sem a eleicdo do consumidor, é estatal e
privado e realiza ajustes contra o consumidor para se estabelecer, embora néo seja
exatamente a empresa mais eficiente.

Dessa forma, o monopdlio artificial € um custo para o consumidor, que
deve pagar um preco mais alto e aceitar um produto ou servico de qualidade inferior
do que se houvessem concorrentes ao monopolista, ou seja, do que se nao

houvesse a protecao legal para o monopolista.

4.2 Monopolios constitucionais

O rol do que se constitui como monopdlio da Unido é visto no 177 § 1°
da CF/88 que elencam que o monopdlio do Estado incide de modo geral sobre trés
matrizes energéticas: petroleo, gas natural e minério ou minerais nucleares,

conforme é se observa:

Art. 177. Constituem monopdlio da Unido:

| - a pesquisa e a lavra das jazidas de petréleo e gas natural e outros
hidrocarbonetos fluidos; (Vide Emenda Constitucional n° 9, de 1995)

Il - A refinagé@o do petréleo nacional ou estrangeiro;

lIl - a importacdo e exportacdo dos produtos e derivados basicos resultantes
das atividades previstas nos incisos anteriores;

IV - O transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de
derivados basicos de petréleo produzidos no Pais, bem assim o transporte,
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por meio de conduto, de petréleo bruto, seus derivados e gas natural de
qualquer origem;

V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o0 reprocessamento, a
industrializacdo e o comércio de minérios e minerais nucleares e seus
derivados, com excecao dos radioisétopos cuja producéo, comercializagéo e
utilizagdo poderdo ser autorizadas sob regime de permisséo, conforme as
alineas b e c do inciso XXl do caput do art. 21 desta Constituicao
Federal. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 49, de 2006)

Embora a Constituicdo de 1988 tenha estabelecido um rol taxativo de
atividades para o monopolio do Estado, a EC n° 09/95 flexibilizou o monopdlio sobre
0s combustiveis fésseis derivados, permitindo que a Unido podera contratar com
empresas estatais ou privadas a realizacéo das atividades; o que ocorre por meio de

licitacdo, e a Unido ficara responsavel pela fiscalizacdo dessa atividade.

4.3 Monopdlios legais

O monopdlio legal é a exclusividade de exploracdo estabelecida pelo
Poder Puablico para si ou para terceiros, por meio de edicdo de leis ou atos
normativos. Para fins exemplificativos, tem-se a Lei n° 6.538, de 1978, que instituiu o
monopolio das atividades de servicos postais em favor da Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos — ECT.

Por considerar principiolégica a liberdade de iniciativa, se proibe de
maneira expressa, ao Estado, a assuncdo exclusiva de qualquer atividade
econbmica. Logo, seja por via executiva, legislativa ou judiciaria, é defeso ao Estado
afastar a iniciativa dos particulares de qualquer atividade econdmica, salvo nos
casos excepcionados no préprio texto constitucional em que se configura imperativo
de seguranca nacional ou relevante interesse coletivo. Diante disso, o art. 173 da
CF/88 dispde que:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragédo
direta de atividade econdmica pelo Estado sé serd permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

Dessa forma, para que haja monopdlios legais, € preciso que o
interesse coletivo seja preponderado sobre o interesse individual e essa ponderacao
deve ser feita com base nos direitos transindividuais. Isso porque, € imaginavel que
a auséncia de concorréncia possa gerar violacdo a direitos coletivos de terceira

dimensao que sao direitos marcados pela pluralidade de titulares, indeterminaveis ou
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nao, e exigem participacdo ativa do Estado e da sociedade para que sejam

garantidos, além disso, tém como fundamentos a solidariedade e a fraternidade.

4.4 Monopolios Convencionais

Monopolio convencional € o que decorre de praticas abusivas de
agentes econdmicos, bem como de acordos e contratos estabelecidos por dois ou
mais agentes, com o objetivo de eliminar os demais competidores.

Segundo Figueiredo (2011, p. 80):

Monopdlio convencional é o decorrente de praticas abusivas de agentes
econdmicos, bem como de acordos e contratos estabelecidos por dois ou
mais agentes, com o fito de eliminar os demais competidores, colocando
aquela atividade sob a exploracédo exclusiva por parte de um (nico agente
(monopdlio) ou de poucos agentes predeterminados (oligopélio).

Depreende-se que esse tipo de monopdlio decorre de uma competicdo
ilicita, repreendida pela legislacdo antitruste brasileira. Ademais, é esse monopdlio
gue fere o principio a defesa da concorréncia, e ocorre em decorréncia de infracdes
a ordem econbmica, bem como de quaisquer praticas consideradas
economicamente abusivas pelo Poder Publico, a teor das disposi¢cdes do art. 173,
84° da CF, bem as praticas que discriminam dominacdo de mercados relevantes,
nos termos do art. 36 da Lei n° 12.259/2011.

Dessa forma, € passivel de conclusdo que os monopdlios naturais
ocorrem em decorréncia do mérito daquele produtor que conseguiu fazer com que
seu produto ou servigo seja o mais escolhido por ser a melhor das possibilidades.
Contrariamente, os monopolios artificiais surgem em razédo de beneficios, isencdes e
outros privilégios governamentais concedidos a algumas empresas e se tornam um
custo para o consumidor, que paga um preco mais alto e aceitar um produto ou
servigco de qualidade inferior.

Tem-se ainda os casos de monopélio da Unido em que a prépria
Constituicdo prevé sua exploracéo direta em determinadas atividades. Ha também
situacdes em que ha a exclusividade de exploracdo da atividade por meio de edicéo
de leis ou atos normativos que configurariam o monopdlio legal. Por fim, o
monopdlio convencional € aquele reprimido pela legislacdo antitruste e que incorre

em infracdes econdmicas.



5 DAS FzRATICAS CONCORRENCIAIS ILICITAS: DIFERENCA ENTRE
CONCORRENCIA DESLEAL E INFRAGAO A ORDEM ECONOMICA

Ha duas préaticas anticoncorrenciais ilicitas que séo reprimidas no
Direito brasileiro: a concorréncia desleal e a infragdo a Ordem Econdmica.
Primordialmente, é imprescindivel diferencia-las. A infracdo contra a Ordem
Econbmica pode envolver milhares de interesses e ameaca toda a estrutura da
economia de mercado. Por sua vez, as lesGes produzidas pela concorréncia desleal,
em um primeiro momento, ndo alcangam outros interesses imediatos, a ndo ser do
proprio empresario vitima da pratica irregular e ndo compromete interesse coletivo e
difuso. Todavia, € possivel que atos de concorréncia desleal, se caracterizem como
infracBes a ordem econémica a depender de sua potencialidade.

Ressalte-se que a protecao institucional da concorréncia é regulada
pela Lei 12.529/2011 (antiga 8.884/94) - que estrutura o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia e disp0e sobre a prevencao e repressao as infracdes contra
a ordem econdmica), e pela norma constitucional programadora desta Lei (CF, art.
173, 8§ 4°). Enquanto a protecdo individual da concorréncia é regulada pela Lei de
Propriedade Industrial (Lei 9.279/96), que contém normas penais repressoras e
ainda o art. 186 do Cadigo Civil. A concorréncia desleal é reprimida nas searas civil
e penal, a infracdo contra a Ordem Econdmica é também reprimida nas searas
administrativa e penal®.

Nesse sentido, Fabio Ulhoa Coelho ainda oferece outra distincdo entre
esses dois sistemas de concorréncia ilicita: a concorréncia desleal é sempre ato
culposo, enquanto a infracdo contra a Ordem Econdmica independe, para a sua
configuracédo de culpa. De fato, como espécie de abuso de direito que se viabiliza
através de meio necessariamente imoral ou desonesto, ndo existe concorréncia

desleal sem culpa. Nao pode existir. Ja a infragdo a Ordem Econdémica independe de

3 Segundo Marco Anténio Marcondes Pereira a concorréncia € objeto de analise sob dois aspectos: o
individual e o institucional. O tratamento da concorréncia sob a visdo institucional infere no estudo de
praticas que se voltam contra a livre iniciativa e a livre concorréncia, ou seja, infragées da Ordem
Econdmica e condutas que atentam contra as estruturas de mercado. Institucionalmente, o estudo da
concorréncia é permeado por conceitos colhidos no Direito Econdmico, sem que isto o retire do
ambito mercantil. Diversamente, a concorréncia sob o prisma individual envolve questdes que dizem
respeito a atividade empresarial diretamente desenvolvida pelos competidores, com relacdo a
clientela e a propriedade industrial, encontrando respaldo no direito privado e, inclusive, no direito
penal. (PEREIRA, 2001, p. 8).



tal ingrediente. A analise € objetiva, dos efeitos que determinada conduta provoca —
ou poderia provocar — no mercado relevante. (COELHO, 2001, p. 242).

Dessa forma, tem-se que os ilicitos concorrenciais no Brasil podem ser
subdivididos em: Concorréncia desleal e infracdes a ordem econdmica. E esses, se
relacionam com os efeitos da infracdo concorrencial que podem ser aferidos
somente entre as partes ou também gerar danos em um plano macro que atinge
toda a estrutura do mercado. Ademais a concorréncia no Brasil no ambito
administrativo é regulada pela lei 12.529/11; que que estrutura o Sistema Brasileiro

de Defesa da Concorréncia.

5.1 Definicdo do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e introducéo as
disposicfes dalei 12.529/11

O Sistema Brasileiro de Defesa da concorréncia € o conjunto de 6rgaos
governamentais responsaveis pela defesa da ordem econdmica e dos principios
constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da
propriedade, direito dos consumidores e repressao ao abuso do poder econdmico.

No Brasil esse sistema é formado pelo Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica — CADE e a Secretaria de Acompanhamento Econdémico —
SEAE. Esses 0rgaos se resignam a tutelar infragdes administrativas lidando com o
processo de sancionamento no plano administrativo. O que pode atingir ndo so6
pessoas juridicas como também pessoas fisicas e até mesmo entidades que nao
exercem atividade empresaria sendo essa atuacdo pautada pela Lei de Defesa da
Concorréncia a 12.529/11.

Uma vez que na presente pesquisa se fez a diferenciagdo entre as
infracdes concorrenciais das praticas de concorréncia desleal torna-se crucial avaliar
as condutas estipuladas como infracbes na lei de defesa da concorréncia.
Previamente estudo das infracdes a ordem econdémica pode ser dividido em dois
grandes grupos: um primeiro destinado a prevencdo dessas infragfes, também
denominado de controle de estruturas, e um segundo, que serve ao combate desses

ilicitos, chamado de controle de condutas anticompetitivas*. Sendo que o controle de

4cartilha do CADE. Perguntas frequentes, 05/2016. Disponivel em
https://cdn.cade.gov.br/Portal/acesso-a-informacao/perguntas-frequentes/cartilha-do-cade.pdf.

Acesso em 20 de agosto de 2022.
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condutas anticompetitivas € a forma de repreender e punir os efeitos gerados na
ordem econdémica uma vez que, em regra, a conduta anticoncorrencial deve gerar

danos para que seja punida.

5.2 Controle de Condutas Anticompetitivas

O artigo 36 da Lei 12.529/11 elenca condutas que podem caracterizar
infracdo a ordem econdmica, na medida em que tenham por objeto ou possam
produzir efeitos anticoncorrenciais (83°).

Esse dispositivo estabelece uma lista meramente exemplificativa e néo
exaustiva de condutas que tém a possibilidade de causar danos a concorréncia. Se
tais realmente terdo efeito negativo quando adotadas é uma questao a ser analisada
de forma Unica e particular. Infere-se que o comportamento infrator pode ser
sintetizado em quatro condutas delineadas nos incisos do art. 36 da Lei de Protecéo

a Concorréncia (Lei n. 12.529/ 2011), “in verbis”:

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 alcancgados: | -
limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre

iniciativa; Il - dominar mercado relevante de bens ou servicos; Ill - aumentar
arbitrariamente os lucros; e IV - exercer de forma abusiva posicido
dominante.

Em um modelo de Estado Democratico de Direito, é imprescindivel que
o ordenamento juridico delimite e clarifique com precisdo as margens do que é
permitido e proibido, e a respeito de quais comportamentos sdo informativos e,
portanto, sdo capazes de ocasionar a imposicdo de. Sendo crucial a descrigao,
principalmente daquilo que é tido como inaceitavel. Desse modo, 0 que muito se
debate é se a Lei de Defesa da Concorréncia brasileira garante um grau minimo de
previsibilidade aos agentes sujeitos aos poderes do SBDC a respeito do que sejam
comportamentos licitos e ilicitos®.

A descricdo normativa do ilicito, como se vislumbra, é marcada por

extremo grau de maleabilidade, o que confere a ela a capacidade de abarcar um

® ULHOA, Fabio. O desinvestimento como sangao por infracdo a ordem econdmica de formagao
de cartel no direito brasileiro. Revista Eletrénica de Direito, Sdo Paulo, n. 2014, p. 2-26, marco.
Acesso em: 30 de agosto de 2022.



conjunto amplissimo de condutas, o que maximiza a aplicacdo da norma. Todavia
tem-se que infracdo concorrencial € salvo quando sua adocdo tem por objeto por
conduta e resultado e para que se caracterize uma infragcdo € preciso que se tenha
os efeitos previstos no artigo 36 da Lei da Concorréncia danoso no passado ou
presente ou efeito danoso no futuro.

Sendo assim, as condutas ilicitas sédo todas as capazes de gerar certos
danos ou riscos de dano a ordem econémica. Tendo em vista que a lei engloba uma
série de comportamentos tem se uma conduta infratora é a que causa ou possa
causar dano ou qualquer forma de prejuizo a livre concorréncia ou a livre iniciativa; a
dominacdo de mercado relevante (com ressalva as espécies de monopdlio

permitidas por lei).

6 OSACARTEIS COMO UMA DAS PRINCIPAIS INFRACOES A ORDEM
ECONOMICA

A formacéao de cartéis € uma infracdo praticada por particulares que se
relnem com o objetivo de realizar acordos abusivos, fixar precos com o fim de
restringir suas producbes e a variedade de produtos para dividir os mercados e
ampliar seus lucros. O Anexo | da Resolucao do CADE n. 20/1999, define cartéis em

geral como sendo:

[...] acordos explicitos ou tacitos entre concorrentes do mesmo mercado,
envolvendo parte substancial do mercado relevante, em torno de itens como
precos, quotas de producdo e distribuicdo e divisdo territorial, na tentativa
de aumentar precos e lucros conjuntamente para niveis mais proximos dos
de monopolio. (BRASIL. CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA
ECONOMICA).

A partir dessa definicdo, depreende-se que os cartéis sustam a livre
concorréncia e embaracam a liberdade de escolha do consumidor e implica em
aumentos de precos e restricdo de oferta. Tais organizacdes foram reconhecidos
desde Smith® segundo quem: “As pessoas do mesmo oficio raramente se
encontram, mesmo para festas e diversdo, mas a conversagdo sempre termina
numa conspiracdo contra o publico, ou em alguma maquinacdo para elevar os

precos.”

6 SMITH, Adam. Uma investigacdo sobre a natureza e causas da riqueza das nacdes. 2. ed., Sdo
Paulo: Hemus, 1981, p. 93.



Tal citagdo possui eficacia ao transpor o interesse dos particulares em
se manterem como monopolistas no mercado que nN4o mensuram 0S prejuizos que
iISso pode causar aos consumidores.

Acrescenta-se que o CADE tem dividido os cartéis em duas espécies,
gue séo: os classicos (hard-core) e os difusos (soft-cores). Tem-se que a diferenca
do cartel classico para o difuso esta no fato de o primeiro tem carater permanente e
exige alguma forma de institucionalidade, como reunides periddicas ou principios de
comportamento, por exemplo quando um grupo de empresas se rednem para
acordarem um aumento de preco, muitas vezes em funcdo de um fator externo que
as afetou simultaneamente (Gaban e Domingues, 2012 p. 161) enquanto o difuso
tem carater eventual.

Em que pese as diferentes classificagfes, é possivel resumir os cartéis
em acordos ilicitos entre concorrentes que possuem como objetivo a fixacdo de
precos e condi¢cdes de venda, a divisdo de consumidores e definicdo do nivel de

producao.

6.1 A aplicacdo da regra per se e a tendéncia do CADE em definir e punir

administrativamente cartéis como ilicitos por objeto

Hodiernamente, o CADE (Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica) é uma autarquia em regime especial com jurisdicdo em todo o territério
nacional sendo responsavel por instruir os processos administrativos de apuracéo de
infracbes a ordem econdmica assim como 0s processos de analise de atos de
concentracdo, competéncias que antes incumbiam a SEAE (Secretaria de
Acompanhamento Econdmico), passado essa a ter a funcdo de promover a
advocacia da concorréncia perante érgéos do governo e a sociedade’.

Dessa forma, incumbe ao CADE como autarquia responsavel pela
defesa da livre concorréncia coibir as condutas que violam a competitividade do
mercado brasileiro, com as fungdes preventiva, repressiva e educativa. O combate a
cartéis € um exemplo de uma atividade do CADE que finda no controle repressivo de
condutas anticompetitivas. Sendo que esta € prevista pelos artigos 4 e 36, paragrafo
3, inciso | e Il, da Lei n. 12.529/11. E o proprio CADE adverte dos efeitos

perniciosos dos cartéis:

7 Histérico do CADE. Gov.br, 2022. Disponivel em: <https://www.gov.br/cade/pt-br/acesso-a-
informacaol/institucional/historico-do-cade>. Acesso em: 31 de agosto de 2022.



O poder de um cartel de limitar artificialmente a concorréncia traz prejuizos
também a inovacado, por impedir que outros concorrentes aprimorem seus
processos produtivos e lancem novos e melhores produtos no mercado.
Isso resulta em perda de bem-estar do consumidor e, no longo prazo, perda
da competitividade da economia como um todo. Segundo a Organizacao
para a Cooperagédo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE, 2002), os cartéis
geram um sobrepreco estimado entre 10 e 20% comparado ao prego em um
mercado competitivo, causando perdas anuais de centenas de bilh8es de
reais aos consumidores. (Cade, 2009)

No Direito Antitruste Brasileiro, os cartéis sao infracdes por objeto e
basta a comprovacdo de sua existéncia para que se configure a ilicitudes. Nesse
sentido vai o voto do Conselheiro Marcio de Oliveira Junior, proferido no julgamento
pelo CADE do caso de mangueiras maritimas: No caso da formacdo de cartel, a
conduta é reprovavel por si s6, sem a necessidade de comprovacéo de efeitos, ao
que a lei chama de infragdo “por objeto” (art. 36, caput, Lei 12.529/11). Caso o
julgador opte por estender a analise, a legislacdo antitruste aponta ainda a vertente
da infracdo “por efeito” (art. 36, caput, Lei 12.529/11) que impde punicdes
administrativas. Ainda, os cartéis também podem ser punidos penalmente conforme
alei 8.137/9.

A jurisprudéncia do CADE ja considerou cartéis classicos como ilicitos
per se “...] cartéis geram apenas os efeitos negativos do aumento de poder de
mercado, sem qualquer efeito de aumento de eficiéncia. Portanto, os cartéis,
particularmente, os cartéis classicos sdo, sem qualquer ambiguidade, nocivos ao
bem-estar dos consumidores, e sdo consequentemente um delito per se, sem
possibilidade de qualquer mitigagdo por argumentos da regra da razao (ipsis litteris)
— Voto do Relator Luiz Carlos Delorme Prado no Processo Administrativo n
08012.002299/2000-18 p. 9 CF.

As sancg0Oes aplicadas a empresas ou grupos de empresas condenadas
pela formacédo de cartel sdo multas de 0,1% a 20% do faturamento integral da
empresa, do grupo ou do conglomerado no ramo de atividade empresarial da
infracdo no ano anterior ao do inicio do processo. Por sua vez, os administradores
da empresa direta ou indiretamente envolvidos com o ilicito podem ser condenados

a pagar uma multa entre 1% a 20% daquela aplicada a empresa.

8 Defende-se a existéncia de uma presunco juris tantum da lesividade de cartéis — uma vez provada
a existéncia do acordo que se enquadre nas hipoteses previstas nos caputs e incisos do art. 36 da Lei
12.529/2011, é 6nus da parte provar a auséncia de efeitos liquidos negativos (MARTINEZ, 2013, pp.
56-57).



Além da proibicdo de contratar com instituicdes financeiras oficiais e de
participar de licitacbes por no minimo cinco anos, cisdo da sociedade, transferéncia
de controle, venda de ativos ou cessacgao parcial de atividades, proibicdo de exercer
comeércio em nome préprio ou como representante de pessoa juridica por até 5 anos,
entre qualquer outra medida que seja necessaria para a eliminacdo dos efeitos
nocivos a concorréncia®.

Como vantagens do raciocinio per se, apontam-se: a seguranca
juridica dos jurisdicionados; a dissuasdo da referida conduta anticompetitiva; a
economia processual, por dispensar a autoridade de exame detido e demorado dos
impactos no mercado; se consolidando como uma forma de reprimir monopdélios

convencionais e contribuir para o bom funcionamento da ordem econdémica.

7 CONCLUSAO

Infere-se com a presente pesquisa que a livre iniciativa, € importante
para que novas empresas adentrem o mercado e possam exercer sua fungdo social
e que o principio da livre concorréncia, garante ao mercado, independentemente de
ja existir empresas do mesmo ramo/setor, a entrada de produtos idénticos,
aumentando a possibilidade de melhorias na sua qualidade e preco.

Estabeleceu-se que a protecdo a concorréncia ndo s6 faz os precos e
guantidades convergirem para o maior beneficio ao consumidor final, mas também
proporciona a igualdade de oportunidades nas disputas de mercado, e tal cenario
deve ser estimulado ao maximo.

Nesse sentido, a ambicdo de muitas empresas € que sua atividade
detenha o monopdlio do mercado. Todavia, € necessario se ater ao fato de que nao
sdo todas concentragbes que devem ser reprimidas e combatidas como infragfes a
ordem econdmica como por exemplo os monopdlios naturais, legais e da Uniéo.
Dentro desse contexto, tem-se ainda os que monopolios artificiais que surgem em
razdo de beneficios, isencbes e outros privilégios governamentais concedidos a
algumas empresas e por fim, o monopélio convencional que € o reprimido pela

legislacdo antitruste e que incorre em infragcbes econdmicas.

% Cartilha SDE sobre o Combate aos cartéis em licitacdes. Cole¢cdo SDE/DPDE, 03/2009. Disponivel
em : https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/guias-do-cade/guia-de-combate-
a-carteis-em-licitacao-versao-final-1.pdf. Acesso em 20 de agosto de 2022.
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Uma vez que se clarificou o conceito de monopodlio convencional
depreende-se que é essa modalidade de concentracdo e os atos que a buscam que
devem ser punidos e combatidos. Para tanto, tem-se que os ilicitos concorrenciais
no Brasil podem ser subdivididos em: Concorréncia desleal e infragbes a ordem
econdbmica. Ademais a concorréncia no Brasil no ambito administrativo € regulada
pela lei 12.529/11; que que estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia que atualmente é composto pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica — CADE e a Secretaria de Acompanhamento Econémico — SEAE.

Diante de tais consideracdes, na presente pesquisa se fez a
diferenciacéo entre as infracfes concorrenciais das praticas de concorréncia desleal
e analisou-se as condutas estipuladas como infragbes na lei de defesa da
concorréncia de acordo com o artigo 36 da Lei de Defesa da Concorréncia. Por
seguinte, abordou-se que o estudo das infracbes a ordem econdmica pode ser
dividido em dois grandes grupos: um primeiro destinado a prevencdo dessas
infracdes, e um segundo, que serve ao combate desses ilicitos.

Diante do que foi estabelecido tendo em vista o qudo prejudicial € a
concentracéo ilicita de poder de mercado, um exemplo de como o CADE exerce 0
combate de condutas anticompetitivas é obtido através da analise da punicdo de
cartéis, que sdo acordos ilicitos entre concorrentes que possuem como objetivo a
fixacdo de precos e condigbes de venda, a divisdo de consumidores e definicdo do
nivel de producao.

Posto isso, é evidente sistema Brasileiro de Defesa da concorréncia é
crucial para tutelar o funcionamento do mercado e concretizar inUmeros principios
constitucionais da ordem econdémica bem como garantir o bom funcionamento do
mercado.

Dessa forma, finaliza-se o entendimento sublinhado elencando que
essas concentragfes sao ilicitas por objeto e as vantagens do raciocinio per se,
apontam-se: a seguranca juridica dos jurisdicionados; a dissuasado da referida
conduta anticompetitiva; a economia processual, por dispensar a autoridade de
exame detido e demorado dos impactos no mercado; se consolidando como uma
forma de prevenir monopolios e assegurar o bom funcionamento da ordem

econdmica.
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