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RESUMO

O direito concorrencial brasileiro tem dedicado maior atencdo a persecucdo de cartéis, o que tem
despertado novos debates sobre a configuragdo de cartéis. Além disso, 0 amadurecimento institucional
brasileiro suscitou novas preocupaces em relacdo ao combate a cartéis, especialmente no que se
refere a cartéis em licitacdes. Esse aprofundamento do debate e da persecucdo a cartéis leva a
reflexdes sobre a integracdo de esforgos na investigacéo de infracfes a ordem econdmica.

Palavras-chave: cartéis, licitacdes, persecucdo criminal, reparacdo de danos, politica integrada de
defesa da concorréncia.

ABSTRACT

Brazilian competition law has been even more dedicated to cartels prosecution, which has drawn new
debates about the configuration of cartels. In addition, Brazilian institutional maturity has raised new
concerns about cartel fighting, especially in relation to bidding rings. This deeper appreciation of the
debate and of the cartel prosecution leads to thoughts about integration of efforts on investigating
antitrust violations.
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1. Introducéo

A persecucdo a cartéis tem aumentado significativamente nos Ultimos anos tanto no
Brasil quanto no mundo. Isso é reflexo do aperfeicoamento do combate a cartéis em diversos
paises.

Em regra, os cartéis buscam a unificacdo de vontades de rivais com a finalidade de
conseguir o monopélio no setor alvo?®. Podem ter o objetivo de fixar precos muito acima dos
estritamente competitivos. No entanto, nem sempre o0s cartéis estdo voltados a esse
sobrepreco, especialmente quando se voltam a divisdo de mercados ou a exclusdo de
concorrentes.

No ambito privado, o cartel se desenvolve no mercado supostamente “livre” e
submetido as amarras de entrada e rivalidade impostas pelos infratores. A conduta se
desenvolve no atacado ou no varejo e se aproveita da assimetria de informacdo entre

consumidor e fornecedor:

O foco da defesa do consumidor &, justamente, evitar que o comportamento
oportunista — tanto ex-ante como ex-post — prejudique o consumidor final, posto que
este, comparativamente ao vendedor dos produtos, apresenta: (i) maior dificuldade
em obter as informagdes necessérias para embasar suas decisdes de consumo; (ii)
maiores limitagBes cognitivas para processar as informagdes disponiveis de forma
adequada; e (iii) maiores restricbes para defender seus interesses. E a posigdo
desprivilegiada em relacdo a empresa que coloca o consumidor como elo mais
vulneravel da relagcdo de consumo, permitindo que os vendedores dos produtos
estejam em condigBes de maximizar seus lucros sem que exista, necessariamente,
preocupacao com os impactos de suas decisées sobre os consumidores®.

O enforcement de cartéis passa por trés etapas: descoberta, persecucéo e punicdo®. A
etapa mais dificil e trabalhosa é a descoberta, em que se deve identificar padrdes colusivos e
dar inicio a investigacGes que tenham o potencial de angariar provas consistentes. Os dois
ultimos elementos sdo decorrentes do primeiro, ja que a persecucao e puni¢do s6 sdo possiveis
quando ha fortes indicios de cometimento de infracdo a ordem econdmica. Por isso, a

descoberta é fundamental para a repressdo a cartéis.

2 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 5% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 337.

® REZENDE, Gustavo Madi; ALMEIDA, Sivia Faga de. Defesa do consumidor e disciplina antitruste. In:
SCHAPIRO, Mario Gomes; CARVALHO, Vinicius Marques de; CORDOVIL, Leonor (coord.). Direito
Econémico Concorrencial. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 309.

* CHOI, Jay Pil; GERLACH, Heiko. Global cartels, leniency programs and international antitrust program.
International Journal of Industrial Organization: vol. 30, 2012.
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Um setor que vem ganhando importancia na repressdo a cartéis € o de licitagdes. Por
obrigagdo legislativa, as compras governamentais no Brasil sdo realizadas por meio de
licitacbes, em ambiente em que predominam os principios da publicidade, da transparéncia e
da prevaléncia do interesse publico sobre o interesse privado. No entanto, os arranjos entre
concorrentes tém buscado novas formas de fazer com que esses principios trabalhem em favor
da conduta concertada.

A autoridade antitruste brasileira tem poucas condenacdes de cartéis em licitagdes®,
seja pela dificuldade de instrucdo desses casos, seja pela auséncia de ciéncia da ilicitude da
pratica pelos 6rgdos licitantes. Nesse contexto, o combate a cartéis em licitacbes possui um
desafio adicional: além de impor penalidades e obrigacGes elevadas o suficiente para serem
efetivamente dissuasérias®, a autoridade deve conferir & condenacdo um caréter pedagdgico e
orientador a comunidade.

O interessante (ou complicador) da andlise de cartéis em licitacbes é que as
combinacdes entre concorrentes sdo raramente ilicitos isolados, isto é, varios ilicitos podem
ser cometidos concomitantemente para que o cartel dé certo. Por isso, a interface entre
autoridade administrativa e autoridade criminal é fundamental para o enforcement da defesa
da concorréncia no sentido da repressdo conjunta a diversas infragdes previstas na legislacéo
brasileira.

Neste artigo, pretende-se realgar alguns pontos atuais e intrigantes de cartéis em

licitacBes, bem como algumas saidas para incrementar a repressao a cartéis no Brasil.

2. Cartéis: desmistificando os precos iguais

® Vide as seguintes decisdes do Conselho Administrativo de Defesa Econémica: Processo Administrativo
08012.009118/1998-26, julgado em 12/07/2001; Processo Administrativo 08012.006989/1997-43, julgado em
15/07/2005; Processo Administrativo 08012.001826/2003-10, julgado em 19/09/2007; Processo Administrativo
08012.011853/2008-13, julgado em 05/02/2014; Processo Administrativo 08012.006199/2009-07, julgado em
10/12/2014; Processo Administrativo 08012.009611/2008-51, julgado em 10/12/2014; Processo Administrativo
08012.008507/2004-16, julgado em 10/12/2014, Processo Administrativo 08012.009885/2009-21, julgado em
08/04/2015.

® <A simple calculation grounded in data on real-world cartels suggests that a sufficient level of fines (aggregated
across all cartel participants) is about twice the annual volume of commerce affected by the cartel activity, and
the annual volume of commerce done by U.S. corporations filing tax returns is roughly the same as their net
worth. Hence, fines at a level sufficient to deter can exceed the ability of cartel participants to pay”. Em traducéo
livre: Um célculo simples baseado em dados de cartéis do mundo real sugerem que um nivel suficiente de multas
(agregadas as de todos os participantes do cartel) é aproximadamente duas vezes o volume de comércio afetado
pela atividade do cartel e o volume anual de comércio demonstrado pelas declaragfes de impostos de empresas
estadunidenses é aproximadamente o0 mesmo que o do seu patrimonio liquido. Portanto, multas em um nivel
suficiente para impedir cartéis devem superar a capacidade de pagamento dos participantes do cartel. WERDEN,
Gregory J.; HAMMOND, Scott D.; BARNETT, Belinda A. Deterrence and detection of cartels: using all the
tools and sanctions. The Antitrust Bulletin: vol. 56, n° 2, Verdo de 2011.

110



RDC, Vol. 3, n° 1, Maio 2015, pp. 108-132

Cartéis sdo acordos entre concorrentes para alcangar algum tipo de beneficio coletivo
em detrimento da concorréncia. O senso comum é o de que cartéis sdo ajustes entre
concorrentes para fixacdo de precos acima do preco de equilibrio verificado no mercado. No
entanto, esse mito deve ser imediatamente quebrado, j& que os cartelistas ndo visam ganhos
unicamente via fixacdo de pregos.

O art. 36, 839, inciso I, da Lei 12.529/11, deixa claro que o ajuste entre rivais pode se
dar ndo apenas por precos, mas também por quantidades, clientes, fornecedores, regides, entre
outras caracteristicas. O que interessa é que os infratores se comportem como se fosse um
(nico agente no mercado’ e reduzam ou limitem a concorréncia®, o que lhes permite
manipular outras variaveis de mercado que também Ihes proporcionem vantagens
competitivas ilicitas, sem, necessariamente, haver um sobrepreco®.

Em um exemplo hipotético, considere que um mercado com consideraveis barreiras a
entrada e que tenha cinco agentes, com quatro deles em conluio, o que leva a crer que apenas
0 agente remanescente brigarad por precos. Considere, também, que ndo ha possibilidade de
crescimento organico para esse quinto agente. Nesse sentido, os quatro poderiam dividir o
mercado relevante entre si, combinando baixas variacGes de precos ou a interrup¢do no
fornecimento de descontos. Com isso, haveria reduzida ou nenhuma diferenciagdo entre os
produtos de cada vendedor e, com isso, 0 consumidor ndo teria incentivos de pesquisar precos
ou barganhar em uma negociacéo direta com alguma dessas empresas. Teria sido criada uma
homogeneidade artificial no mercado sem fixacéo de pregos, porém com garantia de cotas de
fornecimento por cada infrator. Esse tipo de ajuste pode ocorrer tanto no mercado privado
quanto em licitaces publicas e pode ser acompanhado de outros crimes, tais como corrupgao,
lavagem de dinheiro, fraudes de diversos tipos e falsidades ideoldgica e documental. Logo,
dizer que a regido X é de uma empresa — e a regido Y de outra — ¢ ilegal, € punivel pelo
direito brasileiro e ndo exclui a puni¢do dos demais ilicitos associados ao cartel.

Esse tipo de estratégia anticompetitiva evita que haja oscilagdes abruptas nos estoques
e nos faturamentos de cada empresa participante do cartel e afasta eventuais brigas por precos
ou clientes via reducdo de precos ou concessdo de vantagens. Em outras palavras, evita uma
“guerra de pregos” entre as empresas participantes, arrefecendo a concorréncia. Esse cenario

desestimula também investimentos no desenvolvimento de produtos, uma vez que eventual

" HOVENKAMP, Herbert. Federal antitrust policy: the law of competition and its practice. 32 ed. St. Paul: West
Group Thomson, 2005, p. 147.

® FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 5% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 337.

® WERDEN, G. J. Sanctioning cartel activity: let the punishment fit the crime. European Competition Journal,
margo de 2009.
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tecnologia agregada em nada altera o acordo do cartel, isto é, o “gasto extra” com esse
desenvolvimento ndo trara ganhos adicionais aos infratores, ja que estdo vinculados a divisao
de mercado (ou de clientes) ora entabulada.

Como conduta anticompetitiva prevista passivel de punicdo nas esferas administrativa,

civel e criminal, o cartel é camuflado a todo custo:

Participantes de cartéis classicos ndo poupam esforcos para esconder sua conduta, e,
como resposta ao incremento de persecucdo em varios paises, usam de estratégias
cada vez mais sofisticadas para evitarem serem descobertos. Autoridades de
protecdo da concorréncia, de outra parte, recorrem a técnicas de investigacao
elaboradas que permitem a obtencdo de provas diretas do conluio, como operacdes
de busca e apreensdo e escutas telefénicas, muitas vezes em cooperacdo com a
politica e promotores dos respectivos paises e também umas com as outras™’.

As decisdes do CADE trazem exemplos peculiares de cartel, tais como: ligacGes
telefénicas codificadas para que reunides para discussdao de pregos virem ‘“‘churrascos” e
posicdes de lideranca virem “loiras™*; policiais infiltrados em reunides entre concorrentes
para prisdo de cartelistas em flagrante’?; empresas concorrentes reunidas em “almogo com
muita gente sem chocolate” para facilitar a troca de informagdes entre elas e realizar
constantes permutas de ativos com a finalidade de manter o acordo e equalizar as cotas pre-
fixadas™®. Segundo a jurisprudéncia da autoridade antitruste brasileira, é grande a criatividade
para esconder a pratica danosa e fazer com que ela pareca “natural” e maior ainda deve ser o
empenho das autoridades em parar essa pratica tdo nociva ao mercado.

Em um cartel, tdo importante quanto o ajuste entre concorrentes € 0 monitoramento do
acordo, € garantir que todos 0s membros cumprirdo sua parte em suprimir a competi¢do no
mercado. Essa obediéncia cega dos cartelistas é o que confere estabilidade e condicGes de
mercado ao cartel e é o que dificulta a deteccdo pelas autoridades competentes: a existéncia e
a sobrevida de um cartel sdo determinadas por um bom mecanismo de monitoramento, ja que,
a todo momento, existe um temor de que o acordo possa ser burlado por algum infrator

descontente com sua cota e/ou com seu sobrepreco™*:

10 ARAUJO, Mariana Tavares de; CHEDE, Marcio Benvenga. Represséo a cartéis em multiplas jurisdicdes. In:
MARTINEZ, Ana Paula (org.). Temas atuais de direito da concorréncia. S&o Paulo: Singular, 2012, p. 226.

' Vide decisdio do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica no Processo Administrativo
08012.010215/2007-66 (cartel de postos de combustiveis em Caxias do Sul/RS), julgado em 06/03/2013.

12 Vide Processo Administrativo 08012.004039/2001-68 (cartel no mercado de comercializagdo de paes de sal
em Sobradinho, cidade-satélite de Brasilia/DF), julgado pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica em
22/05/2013.

3 Vide decisdio do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica no Processo Administrativo
08012.011142/2006-79 (cartel de empresas fabricantes de cimento), julgado em 28/05/2014.

¥ VvISCUSI, W. Kip; HARRINGTON JR., Joseph E.; VERNON, John M. Economics of regulation and
antitrust. 42 ed. Cambridge: The MIT Press, 2005, p. 127. Em tradugdo livre: Existe um nimero de dire¢des que
podemos seguir daqui. Apesar de termos mostrado que a colusdo decorrente de puni¢Bes simétricas em
demandas minimas é altamente inelastica, esse ponto deixa aberta a questdo sobre quéo efetivas as guerras de
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There are a number of directions we can go from here. Though we have shown that
collusion by virtue of symmetric punishments is minimal demand is highly inelastic,
this leaves open the question of how effective price wars can be in sustaining
collusion when market demand is responsive to price. Our initial investigation
suggests conditioning punishments on total sales might be effective, though this is
only a conjecture. It would be particularly interesting to characterize optimal
equilibria that condition on both total sales and firms’ market shares and see how
that information is used.

Though this is one scheme [market share] that has been used in practice, another
approach is to allocate consumers rather than market share. In that case, each firm is
entitled to sell to a set of costumers and violation of that condition results in a
punishment. Hence, the public information is not simply a firm’s sales but also who
bought from them. From a monitoring perspective, it would seem customer
allocation is superior because a firm isn’t even supposed to bid for another firm’s
customers, in which case a sale is a perfect sign of deviation. This raises the
question of why a market-share allocation scheme is used at all. More broadly, it is
an cl)spen question as to what determines the type of allocation mechanism that cartels
use™.

O monitoramento é o fator que confere sofisticacdo ao cartel, ou seja, quanto mais
consolidado e organizado é o cartel, mais dificil sera quebrar o circulo vicioso por ele
formado. Normalmente, a deteccdo pelas autoridades é realizada quando hd uma falha no
funcionamento da conduta ou um furo nessa fiscalizagdo mutua dos cartelistas. Esse
monitoramento pode ser realizado diretamente pelas empresas, por algum tipo de
“coordenador” ou por meio de alguma entidade de classe representativa do setor'®. O que
interessa é que haja um nivel suficiente de transparéncia entre os cartelistas para fiscalizarem
uns aos outros, invertendo a Idgica competitiva que impGe a assimetria de informacédo entre

concorrentes.

3. Cartéis em licitacBes: mecanismos que podem facilitar conluios

A andlise de cartéis requer nao apenas um razoavel entendimento sobre setor em que

ocorre, como também a dindmica da infracdo. Deve-se examinar o “como” das praticas e o

precos podem ser na sustentagdo de uma colusdo quando a demanda de mercado é sensivel a pre¢o. Nossa
investigacao inicial sugere que condicionar puni¢cdes em vendas totais pode ser efetivo, apesar de ser apenas uma
conjectura. Seria particularmente interessante caracterizar equilibrio 6timo que condicionasse tanto vendas totais
guando participagdes de mercados de firmas e notar como essa informacéo seria utilizada.

> HARRINGTON JR., Joseph E.; SKRZYPACZ, Andrzej. Collusion under monitoring sales. RAND Journal of
Economics: vol. 38, n° 2, Verdo de 2007. Em tradugdo livre: Embora esse seja um esquema [participacdo de
mercado] que tem sido utilizado na pratica, outra abordagem é alocar consumidores em vez de participacdo de
mercado. Nesse caso, cada firma tem o direito de vender para um grupo de consumidores e a violagdo dessa
condicdo resulta em uma puni¢do. Portanto, a informacéo publica ndo é simplesmente as vendas de uma firma,
mas também quem dela comprou. Considerando uma perspectiva de monitoramento, pareceria que a alocacéo de
consumidores seria superior porque uma firma ndo é sequer esperada a concorrer com 0s consumidores de outras
firmas, o que seria um sinal perfeito de desvio. Isso levanta a questdo sobre por que um esquema de alocacédo de
participagdo de mercado ¢ utilizado. De forma mais ampla, essa € uma questdo aberta sobre o que determina o
tipo de mecanismo de alocacao que cartéis utilizam.

* MARSHALL, Robert C.; MARX, Leslie. M. The economics of collusion: cartels and bidding rings.
Cambridge: The MIT Press, 2012, p. 130-131.
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“porqué” delas terem ocorrido daquela maneira. Esses dois elementos ndo sdo necessarios
para a individualizacdo da conduta dos agentes, porém servem como diretrizes para a
compreensdo e a montagem dos quebra-cabecas do cartel.

Nas analises de cartéis, contam-se historias. Historias de ganhos exuberantes
acumulados por anos de funcionamento da conduta, historias tristes de eliminagdo daqueles
que preferem ndo se mancomunar com os cartelistas. Advogados de defesa apresentam sua
prépria historia, que é contraposta a da autoridade antitruste. A partir dai e das provas obtidas
durante a investigacdo, preenche-se as lacunas entre as provas e monta-se 0 quebra-cabecas
do cartel. Assim, ndo se pode analisar quaisquer desses elementos de forma isolada, conforme
ja destacou o Conselheiro do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica Marcio de
Oliveira Janior no julgamento do Processo Administrativo 08012.011142/2006-79 em
28/05/2014:

Outro aspecto importante a ser destacado é que as estratégias de defesa se resumem
a um Unico mecanismo: retirar os documentos apreendidos do contexto do cartel.
Para tanto, os advogados insistem em tratar as evidéncias de forma isolada, sem
relagdo com as demais provas. Assim, ha a constante tentativa de ler unicamente as
frases do documento sem esclarecé-las dentro do conjunto de evidéncias reunidas
pela instrucdo.

Essa é a maior armadilha em analise de cartéis, seja para os patronos, seja para o
julgador, uma vez que, por se tratar de uma coordenacdo, de um acordo entre as
partes, o conteddo de uns documentos possui reflexos em outros. Cartel é uma
conduta multilateral: uma empresa sabe da estratégia da rival; ambas atuam para que
tenham beneficios e para que tenham o minimo de prejuizos, isto é, uma ajuda a
outra, 0 que contraria 0 préprio conceito de concorrentes. Logo, para que 0S
acusados realmente esclarecam o conteido de cada evidéncia, precisam analisar a
repercussao dela no todo. Caso contrario, falham em sua atividade de defesa e com a
contribuigdo para revelar a verdade dos fatos.

No Brasil, a defesa dos infratores esta acostumada com a judicializacdo das decisdes a
constante discussdo sobre a regularidade processual do feito, sem se preocupar com 0 mérito
ou com producdo de contraprovas ao cartel. Com isso, o papel dos acusadores € muito mais
facil, pois ndo ha muita resisténcia por parte dos defensores em termos de direito da
concorréncia e producdo de provas que tenham direta relacdo com a conduta e, por
conseguinte, com a absolvicdo de seus clientes. Por isso, apesar do avan¢o dos mecanismos de
implementacdo do cartel, parece faltar aprofundamento em direito da concorréncia por parte
dos consultores empresariais e dos advogados responsaveis pela defesa em Juizo diante do
grande nimero de preliminares processuais comumente suscitadas e da baixa incidéncia de
contraprovas em debates judiciais.

A partir da concepcdo da dindmica da conduta, € possivel enxergar melhor quais

instrumentos seriam utilizados pelos infratores para o sucesso do cartel. Esses mecanismos
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séo espelhados em mecanismos facilitadores, que deixam pistas para que o julgador perceba o
que esta ocorrendo. A facilitacdo de um cartel classico tem por objetivo suprimir barreiras
naturais a colusdo, especialmente em relacdo a reduzir assimetria de informacao, criar canais
de comunicacao entre concorrentes, desestimular o impeto pela briga por mercados e clientes
e uniformizar precos e ganhos de rivais.

Nesse panorama, um novo nicho que tem se desenvolvido é a deteccdo de conluios
contra 0s governos, isto &, o ajuste entre concorrentes visando prejudicar a competitividade
por meio de cartéis em licitacOes publicas. Nos cartéis em licitacdes, a facilitacdo tem por
escopo extrair a maior renda possivel da Administracdo Publica sem a interferéncia de
concorrente, distribuindo a sociedade a perda de bem-estar decorrente do cartel. Nesse
contexto, os danos sociais oriundos dos cartéis em licitacdes sdo maiores que os dos cartéis
classicos, pois quem paga os lucros exorbitantes dos cartelistas sdo os cidadaos contribuintes.

Assim como qualquer outro cartel, os cartéis em licitagbes buscam resolver, pelo
menos, quatro problemas para que continuem em atividade: (i) lidar com o desejo constante
de cada cartelista em adquirir uma fatia maior do mercado ou do ganho almejado pelo
conluio, (ii) incrementar o enforcement do cartel, (iii) evitar entrantes atraidos pela
lucratividade no setor, promovida pelo cartel, e (iv) mitigar os mecanismos de
desestabilizacao do cartel*’.

Em exame da jurisprudéncia do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
relacionada a condenacfes de cartéis em licitacGes, &€ muito dificil encontrar casos em que
licitantes assinem um contrato formal entre si sobre divisdo de mercados ou fixacdo de precos

em virtude da ilicitude da pratica'®, apesar de ainda haver cartéis com esse perfil'®. Dai a

" MCAFFEE, R. Preston; MCMILLAN, John. Bidding rings. The American Economic Review: vol. 82, n° 3,
Junho de 1992.

18 «Second, the clandestine nature of bid-rigging makes it difficult to determine which specific contracts were
rigged and which were unrigged. This classification problem, if not carefully addressed, can cause a statistical
analysis of damages to be seriously biased downward. Regardless of the direction of the misclassification
involved (i.e., whether clean jobs are mischaracterized as rigged or the converse), the resulting damage estimate
will be biased toward zero. That is, the analysis will indicate lower damages than were actually experienced.
Therefore, great care must be exercised in deciding which contracts to include in the sample, and only those that
can be confidently classified as either rigged or unrigged should be included. This selective approach to
developing the sample also contains a built-in bias that tends to reduce the total damage estimate by excluding
contracts that might have been rigged. The tradeoff involved, however, is one of accuracy versus inclusiveness —
that tradeoff is, unfortunately, unavoidable”. Em traducdo livre: Em segundo lugar, a natureza clandestina de
licitacBes dificulta a determinacdo de quais contratos especificos foram combinados e quais ndo foram
combinados. Esse problema de classificagdo, se ndo enderecado de modo cauteloso, pode causar uma andlise
estatistica de danos seriamente viesados para baixo. Independentemente da diregdo da classificagdo incorreta
envolvida (i.e., se trabalhos limpos podem ser descaracterizados como combinados ou o inverso), a estimativa de
dano resultante sera enviesada para zero. Ou seja, a analise indicara danos menores que os efetivamente
experimentados. Ademais, muito cuidado deve ser tomado ao se decidir quais contratos serdo incluidos na
amostra e apenas aqueles que podem ser seguramente classificados como combinados ou ndo combinados devem
ser incluidos. Essa abordagem seletiva para desenvolver as amostras também contém um viés built-in que tende
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conclusdo de que a tendéncia de camuflar a pratica anticompetitiva é bastante comum.
Todavia, cartéis deixam rastros, principalmente quando se trata de cartéis em licitacfes. E sdo
esses elementos os mais importantes para a autoridade antitruste. Paralelismos de precos,
semelhancas de erros de ortografia e de formatacdo em propostas fechadas, coincidéncias
entre as regibes em que uma mesma empresa vence em diferentes certames sdo alguns
indicios que alardeiam uma investigacéo sobre a existéncia de um cartel em licitacGes.

Um dos rastros ndo tdo nitidos e simples quanto os acima enumerados € a existéncia
de um nucleo decisorio unico entre participantes de uma licitacdo. Quando os socios das
empresas sdo integrantes de uma mesma familia, € importante verificar se as propostas das
licitagcdes sdo decididas entre eles na mesa de jantar. Isso porque o encontro frequente e social
de parentes pode ser um forum bastante frutifero de troca de informacgdes sobre o negocio
uma da outra. Por outro lado, pode haver hipdteses em que familiares atuam, de fato, como
aguerridos concorrentes®. A ressalva a ser feita nesse ponto é que a proximidade de
parentesco entre licitantes ndo pode ser isoladamente considerada como indicio de cartel®,
uma vez que as evidéncias de conluio devem sempre ser analisadas em conjunto.

Outro fator a ser considerado € a presenca de entidades de classe que congreguem,
pelo menos, a maioria dos concorrentes de um dado mercado. Tais entidades podem ser
mecanismos facilitadores de conluio, ja que propiciam um ambiente comum de encontros
frequentes entre concorrentes, ainda que para finalidades legitimas. Com isso, a participagdo
de rivais em uma entidade de classe deve ser realizada com extremo rigor e cuidado, uma vez
que os segredos de negdcio devem ser preservados a todo custo em homenagem a preservacao
da livre concorréncia prevista na Constituicdo Federal.

Uma terceira frente de analise é o comportamento dos licitantes em fases licitatérias
assemelhadas ao mercado privado. Em certas modalidades de licitacdo, as primeiras propostas
enderecadas pelos participantes sdo entregues em envelope fechado. Em outras palavras, 0s
licitantes ndo tém conhecimento dos precos uns dos outros até que todos os envelopes sejam

publicamente abertos, o que parece replicar a pesquisa de precos realizada pelo consumidor

a reduzir a estimativa de dano total pela exclusdo de contratos podem ter sido combinados. O tradeoff envolvido,
todavia, é de precisdes versus abrangéncia — aquele tradeoff é, infelizmente, inevitavel. HOWARD, Jeffrey H.;
KASSERMAN, David. Proof of damage in construction industry bid-rigging cases. The Antitrust Bulletin: vol.
39, Verdo de 1989.

9 Vide decisdes do Conselno Administrativo de Defesa Econdmica no Processo Administrativo
08012.009118/1998-26, julgado em 12/07/2001, no Processo Administrativo 08012.010362/2007-66, julgado em
19/02/2014, e no Processo Administrativo 08012.009885/2009-21, julgado em 08/04/2015.

20 Vide Processo Administrativo 08012.006199/2009-07, julgado em 10/12/2014.

21 Acérddo 526/2013, Tribunal de Contas da Unido, Plenario, TC 028.129/2012-1, Relator Ministro Marcos
Bemquerer Costa, julgado em 13/03/2013.
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para a compra de um produto em um mercado privado. Dessa forma, quando ele encontra o
preco mais baixo, ele adquire o produto, muitas vezes apds uma negociagdo individual para
diminuir ainda mais tal valor.

Quando o conteudo desse envelope é comprometido com notdrias identidades de
precos, condi¢Bes de fornecimento ou até mesmo de formatacdo de propostas (tipo e tamanho
de fonte, cor, espacamentos, aplicacdo de estilos, leiautes e outros), é improvavel que tal
coincidéncia tenha ocorrido sem comunicacdo prévia entre 0s concorrentes. Com isso, 0S
concorrentes podem chegar a licitagdo com 0s precos minimos e maximos a serem ofertados
por cada um, o vencedor de cada lote e 0s mecanismos de monitorar e camuflar o acordo, tais
como apresentacdo de lances de cobertura, a retirada ou supressdo de lances ou a apresentacao
de lances sabidamente inaceitaveis pela Administracdo Publica. Esses mecanismos de
camuflagem séo essenciais, tendo em vista a publicidade do certame e, por conseguinte, a
facilidade de deteccdo de um cartel que seja muito ébvio.

A identidade de precos ndo é obrigatoria em um cartel, porquanto os conspiradores
podem combinar outros tipos de elementos (margens, custos, condi¢cdes de pagamento, rateio
de mercados, entre outros). Hoje em dia, os cartéis que ainda estdo em atividade ja
perceberam que o alinhamento de precos € bastante arriscado e, por isso, preferem linearizar
outros tipos de segredos de negdcio. Na realizacdo de diligéncias de busca e apreensdo, por
exemplo, é possivel angariar evidéncias de combinagBes entre concorrentes que ndo se
refiram a precos, mas que comprovem o conluio, tais como precos préximos em produtos de
distintas qualidade ou procedéncia, lances com centavos exatamente idénticos e presenca de
um habilitado que sempre se abstém de apresentar lances. Desse modo, a observancia da
similaridade dos precos é relevante, mas ndo € crucial para se declarar a existéncia de um
cartel.

Ainda no que se refere a precos, a autoridade deve ficar bastante atenta a oferta de
precos por concorrentes com intervalos rigorosamente iguais. Se o preco apresentado por trés
concorrentes distintos for, por exemplo, R$ 10.001,73, R$ 10.101,73 e R$ 10.201,73, ha que
se perquirir se ha alguma explicacdo racional para o escalonamento tdo regular de precos. A
situacdo se agrava mais ainda em desfavor dos cartelistas quanto os lotes da licitacdo forem
compostos de diversos itens, porquanto a soma de cada item com suas respectivas margens de
lucro dificilmente coincidira naturalmente com a de um concorrente acrescida de “x” e a de
outro concorrente acrescida de “2x”. Afinal, as leis de oferta e demanda ndo séo tdo exatas a
ponto de escalonar trés estruturas de custos completamente diferentes sem uma “ajudinha” de

um contato entre concorrentes.
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Em cartéis em licitacOes, rodizios sdo bastante frequientes, a fim de garantir fatias pré-
combinadas a cada infrator. A investigacdo sobre divisbes de mercado, seja da propria
licitacdo, seja por meio de subcontratacGes, € o ponto de partida para o entendimento da
dindmica desses cartéis. A divisdo geografica funciona como um mecanismo de ganho de
escala para cada participante do cartel e, a0 mesmo tempo, garantia de contratacdo com um
pagador sempre solvente — que é a Administracdo Pablica — por um tempo determinado. Esses
rodizios podem ocorrer tanto em licitagdes quanto em sucessivas dispensas de licitacoes.

Um mecanismo mais sofisticado é a fiscalizacdo do cartel, que tem por finalidade
monitorar o comportamento dos infratores, obter informagdes sobre o andamento da conduta e
punir ou retaliar eventuais desvios ou descumprimentos do acordo. O monitoramento
constante e eficaz garante que os efeitos do cartel perdurem no tempo e, portanto no
patrimonio dos cartelistas?. Essa fiscalizacdo pode acontecer de um jeito mais rdstico, isto &,
por meio de um “coordenador” do cartel, ou ainda por meio de algum software especialmente
desenhado para tal finalidade e compartilhado entre os infratores. Nesse sentido, destaque-se
licdo de McAffee e McMillan?:

The enforcement needed to ensure that the members comply with the cartel
mechanism can come from one of two sources. First, the cartel may hire an enforcer
who punishes any observed deviating bidders — an organized-crime approach. The
alternative avenue is to appeal to a grim trigger strategy in an infinitely repeated
auction context (Abreu et al., 1986). Although we do not model dynamics explicitly,
it is clear that cooperation is one of the equilibria in the infinitely repeated
noncooperative game. A deviating bidder can be threatened with noncooperative
profit levels in all future auctions should he win the current auction when the
mechanism dictated otherwise. This threat will be sufficient to deter deviations if
discounting is sufficiently low. Although maximal profits represent only one
equilibrium among a plethora of repeated game equilibria (James Friedman, 1986), a
cartel that is choosing its mechanism has an obvious incentive to coordinate on this
equilibrium.

2 \/ISCUSI, W. Kip; HARRINGTON JR., Joseph E.; VERNON, John M. Economics of regulation and
antitrust. 42 ed. Cambridge: The MIT Press, 2005, p. 127.

2 MCAFFEE, R. Preston; MCMILLAN, John. Bidding rings. The American Economic Review: vol. 82, n° 3,
Junho de 1992. Em traducdo livre: O enforcement necessario para assegurar que membros de cartéis concordem
com 0 mecanismo do cartel pode vir de duas fontes. Em primeiro lugar, o cartel pode contratar um enforcer para
punir qualquer concorrente que notadamente desvie do cartel — uma abordagem de crime organizado. A via
alternativa é apelar para uma estratégia de gatilnos penosos em um context de leilées de repeti¢cdes infinitas
(Abreu et al., 1986). Apesar de ndo modelarmos dindmicas de modo explicito, é claro que cooperacdo é um dos
equilibrios no jogo repetidamente nao cooperativo. Um concorrente desviante pode ser ameagado com niveis de
lucro ndo cooperativos em todos os leilées futuros que ele ganharia quando o mecanismo estabelecido para ele
ganhar a presente licitacdo ditar de outra maneira. Essa ameaga sera suficiente para impedir desvios se 0
desconto for suficientemente baixo. N&o obstante os lucros maximos representarem apenas um equilibrio dentro
da infinidade de equilibrios de jogos repetidos (James Friedman, 1986), um cartel que estd escolhendo seu
préprio mecanismo tem um incentivo 6bvio a coordenar neste equilibrio.
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Vale ressaltar que os mecanismos aqui descritos ndo séo cumulativos ou exaustivos,
mas sdo algumas das lentes com as quais a autoridade antitruste poderéd enxergar movimentos

tendentes a coordenacdo em compras governamentais e iniciara as competentes investigacoes.
4. Carteis fracos e cartéis fortes

Ap0s a analise e a reunido dos elementos de prova que demonstram a existéncia de um
cartel em licitacGes, € possivel classifica-lo em cartel fraco ou em cartel forte.

Os cartéis fracos sdo aqueles em que, por qualquer razdo, os ganhos do cartel ndo sdo
distribuidos entre os membros da conspiracdo. Nesse sentido, é possivel ter havido o mero
compartilhamento de informac6es, porém ndo os efeitos, por completo, vislumbrados pelos
infratores. Logo, houve a cooperacdo entre concorrentes, mas a finalidade da conspiracéo nédo
foi integralmente alcancada. Esse é o tipo de comportamento preferido para rodizios e precos
idénticos™.

Ainda assim, esse tipo de conduta é punivel pela autoridade, uma vez que o potencial
lesivo € elevado. A ndo obtencdo desses ganhos foi obra do contexto econémico e ndo da
vontade das partes em frear a colusdo e desejar brigar por precos e clientes. A consumacdo da
conduta é imediata e a comprovacao dos efeitos é dispensavel, isto €, mesmo a incompeténcia
dos cartelistas em estabelecer um sobrepreco imediato com o cartel deve ser punida.

Os cartéis fortes, de outra sorte, tém duas caracteristicas primordiais: (i)
potencialidade de exclusdo de licitantes oportunistas — apenas atraidos pelos lucros do cartel,
e (i) potencialidade de transferéncia de ganhos entre os membros do conluio, inclusive por
pagamentos compensatérios da ndo participacdo de determinada empresa®®. Novamente

transcreve-se a licdo de McAffee e McMillan?®:

Um membro de um cartel é arbitrariamente designado para concorrem por um item
sem competi¢do com seus colegas de cartel. Depois, o item é novamente leiloado
entre os membros do cartel (em um ‘“knockout”). Os membros do cartel, entdo,
compartilham uma quantia de dinheiro equivalente a diferenca entre o preco
alcancado com o leildo feito dentro do proprio cartel e 0 preco alcancado com o
leildo legitimo.

Veja que um cartel em licitagdes ndo precisa conter todos os participantes do certame

para ser posto em pratica. Basta que mais de um pretenda burlar o principio competitivo da

2 MCAFFEE, R. Preston; MCMILLAN, John. Bidding rings. The American Economic Review: vol. 82, n° 3,
Junho de 1992.
% MCAFFEE, R. Preston; MCMILLAN, John. Bidding rings. The American Economic Review: vol. 82, n° 3,
Junho de 1992.
% MCAFFEE, R. Preston; MCMILLAN, John. Bidding rings. The American Economic Review: vol. 82, n° 3,
Junho de 1992.
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licitagdo para que ele ocorra, ja que ndo se faz cartel sozinho. Por isso, a for¢a de um cartel
ndo tem relacdo com o numero de infratores ou de licitacbes impactadas, mas sim com o nivel
de sofisticacdo dos instrumentos de implementacdo do ajuste entre concorrentes e com a
potencialidade de dano.

Observe que o coracdo da andlise de cartéis em licitacBes é a prova de comunicagao
entre as partes. Essa é a forma pela qual os cartelistas resolvem o problema de assimetria de
informacdo para implementacdo do acordo quanto a selecdo da empresa vencedora e,
consequentemente, da proposta vencedora.

A opg¢do em se comunicar e ndo se comunicar com concorrentes é fundamental para o

funcionamento do cartel?®’

, mas também é importantissima para a criacdo de evidéncias da
ocorréncia da conduta. Nesse ponto, as amarras legais de realizacdo de compras publicas
também podem prejudicar os infratores, uma vez que todas as etapas do processo licitatorio
séo registradas em autos de acesso a qualquer pessoa. Por isso, a apuracdo de um cartel em
licitacdo pode ser baseada estritamente em documentos publicos que comprovem a atuagdo
anticompetitiva de participantes de uma licitacdo®®. Além disso, o cartel corre um grande risco
de ter suas comunicagdes interceptadas pela autoridade investigadora®.

A diversidade de modalidades de licitacdo no Brasil dificulta o estabelecimento de um
guia ou de um modus operandi de cartéis em licitagdo, j& que cada uma apresenta
funcionamento e barreiras prdprias. Por isso, a tarefa investigativa € ainda mais dificil porque
conta com a sensibilidade do investigador na observacdo de parametros colusivos e com o
discernimento de separar os elementos de prova de cartéis dos elementos de prova de outras
praticas ilicitas.

Outra dificuldade é o célculo da probabilidade de ocorréncia de um cartel em licitacéo,
ja que a definicdo de precos maximos e minimos sdo sempre definidas pelo cartel. Por isso, 0s
calculos de probabilidade de coordenacdo em licitagcbes podem ser extremamente viesados,
pois o cartel definiu o vencedor (preco minimo) e 0s supostos concorrentes (propostas de

cobertura). De outra sorte, o valor de referéncia nem sempre pode ser utilizado como

27 «Collusion requires some communication, which generates hard evidence. This evidence can be found by the
antitrust authority if it audits the industry; in addition, each firm can bring this evidence to the antitrust authority.
The evidence lasts for one period”. Em tradugdo livre: A colusdo requer alguma comunica¢do, 0 que gera
evidéncia concreta. Essa evidéncia pode ser encontrada pela autoridade antitruste se ela auditar a industria;
ademais, cada firma pode trazer essa evidéncia a autoridade antitruste. Essa evidéncia tem um periodo de
duracdo. AUBERT, Cécile; REY, Patrick; KOVACIC, William E. The impact of leniency and whistle-blowing
programs on cartels. International Journal of Industrial Organization: vol. 24, 2006.

8 MCAFFEE, R. Preston; MCMILLAN, John. Bidding rings. The American Economic Review: vol. 82, n° 3,
Junho de 1992.

2 MCAFFEE, R. Preston; MCMILLAN, John. Bidding rings. The American Economic Review: vol. 82, n° 3,
Junho de 1992.
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parametro, uma vez que as pesquisas de precos que embasaram a fixacao de tal valor podem
ter sido realizadas exatamente com os participantes do cartel. Essa dificuldade é mais
agravada ainda quando o objeto da licitagdo contiver mais de um produto ou servico.

As estimativas de dano, por outro lado, podem ter melhor sorte porque o preco-base
pode ser o preco de mercado, isto é, o preco pelo qual os consumidores adquirem o bem fora
da licitacdo. Nesse sentido, o sobrepreco é a diferenca entre o preco de mercado e 0 prego
licitado. Esse calculo s6 funciona para cartéis em licitacdo que tenham por objetivo a
obtencdo de ganhos extraordinarios, ou seja, que nao tenham sido criados apenas para dividir
mercados e garantir o fornecimento a cartelistas pelo tempo determinado no contrato

administrativo.
5. Da politica integrada de repressao a cartéis

O inicio de uma atuacao recente do CADE no combate a cartéis em licitacbes traz a
lume uma necessidade basilar atual: a integracao dos agentes publicos investidos na atribuicdo
de defesa da concorréncia.

H& muito ainda que se pensar e escrever sobre teoria dos cartéis na teoria e na
jurisprudéncia brasileiras. Embora o direito concorrencial tenha se desenvolvido no Brasil ha
pouquissimo tempo, a “tecnologia de cartéis” tem se alastrado ha anos e trazido danos
imensuraveis a economia nacional. Existem condutas anticompetitivas tdo consolidadas que
foram capazes de montar a composi¢cdo econdmica de um setor, isto é, ao invés de a estrutura
determinar a conduta anticompetitiva, a infracdo ja foi capaz de moldar a estrutura de um
setor’® e desafiar as autoridades a criar algum mecanismo que fosse, de fato, apto a
desmantelar esse cartel.

A baixa estatistica de deteccdo de cartéis — entre 13% e 17%% — revela que as
autoridades ainda engatinham na persecucdo de infracbes anticompetitivas diante da
sofisticacdo dos mecanismos de burla a concorréncia. Pensar em multas de 0,1% a 20% do
faturamento bruto® ja ndo fazem mais sentido em cartéis com sobreprecos de 3% a 65% em

relagdo ao mercado competitivo®®, pois o valor da penalidade pecuniaria quase sempre

% Vide voto do Conselheiro Ricardo Machado Ruiz no Processo Administrativo 08012.011142/2006-79, julgado
pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica em 28/05/2014.

1 COMBE, Emmanuel; MONNIER, Constance; LEGAL, Renaud. Cartels: the probability of getting caught in
the European Union. Cahiers de Recherche PRISM-Sourbonne, Mar¢o de 2008.

%2 Art. 37, inciso |, da Lei 12.529/11.

% MARTINEZ, Ana Paula. Repressdo a cartéis: interface entre direito administrativo e direito penal. S&o
Paulo: Singular, 2013, p. 38.
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compensa o risco de manutengéo da conduta e 0s danos sociais séo superiores aos sobreprecos
dos cartelistas.

Pensando nisso, o legislador brasileiro previu uma “penalidade” que possui um carater
mais restaurativo que punitivo: a pena de cisdo de ativos, chamada na literatura de “remédios
antitruste”. Isso porque o Estado retira do particular a estrutura econdmica auferida com a
pratica ilicita para (tentar) retomar o ambiente anticompetitivo. A I6gica ndo é expropriatoria,
mas sim restaurativa: se um ladrdo ndo pode ficar com o objeto furtado, por que o cartelista
poderia ficar com as empresas e/ou com 0s ganhos obtidos com o cartel? Esse € um tema
muitissimo importante, extenso e merece um artigo inteiramente destinado & discussdo sobre o
alcance e o desenho de remédios antitruste aplicaveis pela autoridade responsavel para
punicdo administrativa de membros de acordos anticompetitivos.

Uma segunda saida, especifica para licitacdes, € proibir que condenados por cartel
participem de futuras licitagbes com o Poder Pdblico. A luz do art. 37, caput, da Constituigio
Federal, essa penalidade s6 possui a devida eficiéncia se considerar condenagdes tanto em
esfera administrativa quanto em esfera judicial a fim de evitar que o infrator utilize o Poder
Judiciario como mecanismo de se esquivar da pena administrativa. Outra penalidade a ser
considerada é impedir que participantes de cartel constituam novas empresas para perpetuar
cartéis. Por isso, € importante vedar que empresas possuam em seu quadro societario pessoas
naturais j& condenadas por infragdo a ordem econémica.

No que se refere a prisdo de pessoas naturais, a persecucdo criminal é importante para
gue a pessoa natural seja um agente pensante, isto é, ndo conte sempre com a protecdo da
empresa no pagamento da multa administrativa, j& que a punicdo por cartel pode recair
diretamente sobre si**. E muito idealista acreditar que haja uma sancdo financeira “6tima”,
capaz de desarticular cartéis e retomar a competitividade de um setor, pois é dificil cominar
uma pena suficientemente substancial e superior aos ganhos do cartel®. Existem relatos de
carteis internacionais que foram desenhados, mas ndo foram postos em prética pela existéncia

de uma dura persecuco criminal nos paises em que a conduta seria estabelecida®.

¥ HAMMOND, Scott D. Charting new waters in international cartel prosecutions. 2006. Disponivel em:
<http://www.justice.gov/atr/public/speeches/214861.pdf>. Acesso em 15/12/2014.

% BEATON-WELLS, Caron; PARKER, Christine. Justifying criminal sanctions for a cartel conduct: a hard
case. Oxford University Press, 2012. Disponivel em:
<http://antitrust.oxfordjournals.org/content/early/2012/12/21/jaenfo.jns009.full>. Acesso em 15/12/2014.

% HAMMOND, Scott D. Charting new waters in international cartel prosecutions. Disponivel em:
<http://www.justice.gov/atr/public/speeches/214861.pdf> Acesso em 15/12/2014.
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No Brasil, 0 movimento de encarceramento dos cartelistas j& comecou. No cartel de

licitacdes de coleta de lixo na regido Sul®’

, 0 Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do
Sul decretou prisdo preventiva, considerando que “o risco que a soltura dos denunciados
representa a ordem publica e econdmica, pela natureza dos delitos e forma organizada de
atuacdo dos envolvidos, com cartelizacdo, em prejuizo ao erario publico, que sugere a
reiteracdo da conduta”®. O mesmo foi determinado pelo Tribunal de Justica do Estado do
Parana para as pessoas naturais participantes de cartel de combustiveis em Londrina/PR* com
a seguinte constatacdo: “a medida constritiva da liberdade dos pacientes repercutiu no
comércio de combustiveis da localidade, revelando a Juiza da acéo penal que a paz voltou a
reinar entre os outros proprietarios de Postos de Combustiveis e que 0s precos regrediram
visivelmente™*®. O cartel internacional de transporte de cargas aéreas*’ também teve sua
persecucao penal deflagrada em primeira instancia e com uma nitida constatacdo: “observa-se
que o valor do prejuizo, neste caso, é infinitamente superior aos danos decorrentes de delitos
patrimoniais comumente praticados pela imensa maioria daqueles que habitam as prisfes do
pais™*. Existem, ainda, outras decises judiciais proferidas nesse mesmo sentido em diversos
casos, que também revelam que o Poder Judicidrio ja esta pronto e consciente do seu
importante papel de desmantelamento de cartéis.

Outra frente de batalha € a responsabilizacdo civil das pessoas naturais e juridicas que
se aventuram em cartéis: o ressarcimento de danos. Essa é uma estratégia bastante difundida
em outros paises*’, porém pouco aproveitada no Brasil, seja porque os consumidores e as
autoridades competentes ainda ndo se tocaram da possibilidade de cobranca dos ganhos
ilicitos, seja porque os processos de cartel tramitam por tanto tempo que acabam atingidos
pela prescricdo ou pelo prolongamento proposital e infinito do litigio pelos advogados dos

cartelistas.

% Vide decisio do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica no Processo Administrativo

08012.011853/2008-13, julgado em 05/02/2014.

% Habeas Corpus 70027780519, Relatora Desembargadora Isabel de Borba Lucas, 8 Camara Criminal, julgado
em 28/01/2009, DJ 12/03/20009.

¥ Vide decisdio do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica no Processo Administrativo
08012.001003/2000-41, julgado em 06/03/2013.

“0 Habeas Corpus 116.676-3, Relator Desembargador Carlos Hoffman, 22 Camara Criminal, julgado em
20/12/2001, DJ 04/02/2002.

' Vide decisio do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica no Processo Administrativo
08012.011027/2006-02, julgado em 28/08/2013.

*2 Processo 1068/08, Juiza de Direito Fernanda Alonso de Almeida, julgado em 29/01/2014.

* BERNARD, Kent. Making victims whole: A restitution approach to cartel damages. Competition Law Journal
Concurrences n° 1/2012.
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O cartel € uma extorsdo ilicita do consumidor, que tem suas escolhas limitadas pelos
infratores*. Essa restricio assume duas perspectivas: o impedimento de contratar em razao
dos precos abusivos cobrados pelo cartelista ou o pagamento de um sobrepreco anormal
diante do mercado anticompetitivo do qual o consumidor ndo tem meios de escapar. Nesse
contexto, os pleitos de reparacdo de danos sdo salutares e devem ser parte de uma urgente

mudanga cultural na economia brasileira:

A exemplo do que ocorre nos EUA, a busca de recuperacdo dos danos decorrentes
de praticas anticoncorrenciais demonstra uma tendéncia que deve se fixar na Europa
e no Brasil. As condutas anticompetitivas (como por exemplo, o cartel), além de
serem ilicitos administrativos, sdo também ilicitos penais e civis (2 medida que
geram danos a terceiros em virtude da pratica de atos ilicitos). No caso brasileiro,
essa tendéncia decorre de uma mudanca cultural, tendo em vista que a possibilidade
juridica de coleta dos danos ja existe ha tempos, i.e., hd no ordenamento juridico
patrio disposi¢es normativas que legitimam a propositura de a¢bes de indenizagao
em ambito civil®.

A consciéncia do Poder Judiciario pela prisdo de participantes de cartel parece ndo ter
sido replicada na esfera civel: “os juizes, no Brasil, ndo tém cultura de aplicar indenizag¢des
minimamente suficientes a reparar 0s danos causados €, ao mesmo tempo, dissuadir futuras

praticas ilicitas™®. E isso deve ser imediatamente revertido, pois as sancées precisam assumir

|47

a dupla esfera — financeira e penal™ — para que o efeito pedagdgico da pena por cartel possa

surtir efeito:

O segundo eixo de um programa eficiente de repressdo a cartéis consiste na
imposi¢do rigorosa de sangdes, tanto em relagdo a gradacdo da pena, quanto no
tocante a parte sobre a qual recaird a punicdo. Ao concordarem em ndo competir,
membros de cartéis conseguem fixar precos e contabilizar lucros substancialmente
superiores do que conseguiriam ao disputarem parcelas de mercado com seus
concorrentes. Para desencorajar o que é claramente uma pratica comercial atraente,
portanto, e cujos desafios para deteccdo sdo expressivos, a pena tem que ser
suficientemente repelente, de modo a superar recompensas potenciais de participar
de um cartel, e que ndo sejam meros custos rotineiros dos negécios de empresas.
Igualmente importante é direcionar a pena aos individuos autores do ilicito®.

E essencial, portanto, que os consumidores comecem o pedido de ressarcimento de
danos por meio de acdes privadas contra os participantes do cartel. O lastro probatério do

dano ndo é complexo: basta comprovar que houve a aquisicdo de produtos cartelizados por

* LAHDE, Robert H. A traditional and textualist analysis of the goals of antitrust: efficiency, preventing theft
from consumers, and consumer choice. Fordham Law Review, vol. 81, 2013.

** GABAN, Eduardo Molan; DOMINGUES, Juliana Oliveira. Direito antitruste. 32 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012,
p. 279.

*® GABAN, Eduardo Molan; DOMINGUES, Juliana Oliveira. Direito antitruste. 32 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012,
p. 281.

* BAKER, Donald I. The use of criminal law remedies to deter and punish cartels and bid-rigging. 2001.
Disponivel em: <http://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/gwlr69&div=39&id=&page=>.
Acesso em 30/01/2014; GINSBURG, Donald; WRIGHT, Joshua. Antitrust Sanctions. 2010. Competition Policy
International, vol. 6, n° 2.

* ARAUJO, Mariana Tavares de; CHEDE, Marcio Benvenga. Repress&o a cartéis em multiplas jurisdigdes. In:
MARTINEZ, Ana Paula (org.). Temas atuais de direito da concorréncia. S&o Paulo: Singular, 2012, p. 227.
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meio de notas fiscais ou ordens de servico, emitidas por empresas condenadas por cartel. Dali,
é buscar a via judicial para reaver a quantia paga indevidamente em virtude do ajuste entre
concorrentes naquele mercado.

A mensuracdo do dano ao consumidor deve ser calculada ou arbitrada caso a caso.
Segundo pesquisas empiricas de John Connor, a média de sobrepreco de cartéis é de 25%*°,
enquanto a OCDE estima esse percentual em 20%>°, sem prejuizo de se encontrar percentuais
muito superiores a esse, tal como no caso de cartel internacional de eletrodos de grafite, com
sobrepreco proximo a 49%°". O céalculo do preco a ser pago caso ndo houvesse cartel pode ser
objeto de pericia econémica ou contabil, mas também pode ser objeto de reexame das provas
reunidas na instrucdo, j& que boa parte dos infratores fazem e registram esse célculo em
planilhas para ponderar o risco de continuidade na conduta.

Ante o exposto, o isolamento institucional ndo contribui para que o principio
constitucional da livre concorréncia seja alcangado. Essas diversas abordagens de repressao a
cartéis — pelo Judiciario, pela Administracdo e por quem foi prejudicado pelo cartel — sé
reforcam a inafastabilidade de utilizacdo dos mais diversos instrumentos repressivos
disponiveis. O Brasil deve assumir uma politica integrada de combate a cartéis, fazendo com
que autoridades policiais, Ministério Publico, Procuradorias Estaduais, Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica, Controladoria-Geral da Unido, Tribunais de Contas e
quaisquer 6érgdos licitantes trabalhem juntos para extirpar esse mal da economia brasileira. Ja
que os infratores atuam de maneira coordenada para causar tantos danos, as autoridades, sem
desconsiderar eventuais ilicitos acessorios que acompanham o cartel, também devem se juntar
para reprimir essas préaticas de trés formas: (i) prisdo de pessoas naturais que cometam cartel,
(if) imputacdo de severas multas, remédios antitruste e demais penalidades acessorias pelo
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica e (iii) promocdo de ressarcimento de danos
pelo Ministério Publico, pelas Procuradorias Estaduais e pelos consumidores.

E por que essa politica integrada pode ser melhorada com o combate a cartéis em
licitacGes? A resposta a essa pergunta é simples. Os cartelistas ndo se sentem coagidos pela
transparéncia e publicidade dos procedimentos licitatérios para atuar e, portanto, deixam

inimeros rastros e pistas para que as autoridades promovam a persecu¢do administrativa,

* CONNOR, John M. Price-fixing overcharges: legal and economic evidence. Disponivel em:
<http://ageconsearch.umn.edu/bitstream/19254/1/sp05c003.pdf>. Acesso em 15/12/2014.

%0 OECD (2002). Report on the Nature and Impact of Hard Core Cartels and Sanctions Against Cartels Under
National Competition Laws. Disponivel em: <http://oecd.org/competition/cartels/2081831.pdf>. Acesso em
15/12/2014.

51 YU, Yinne. The impact of private international cartels on developing countries apud MARTINEZ, Ana Paula.
Repressdo a cartéis: interface entre direito administrativo e direito penal. S&o Paulo: Singular, 2013, p. 40.
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civel e criminal sem excessivos gastos de investigacdo. Tendo em vista que o prejuizo ao
Poder Pablico é também o prejuizo da coletividade, o erério deve ser um dos primeiros a ser

resguardado de atividades danosas a concorréncia.

6. Considerac0es finais

Demonstrou-se que cartéis sdo particularmente nocivos ao consumidor por extrair uma
renda muito superior ao que deveria ser paga em condi¢fes competitivas. Expds-se que 0
cartel é capaz de extrair muito mais renda que um simples furto porque tem como objeto bens
e servicos disponiveis em um determinado mercado e é implementando por uma diversidade
de agentes. Nesse sentido, apesar de ndo ser punido com tanto vigor quanto um furto, produz
prejuizos mais severos e danos sociais mais relevantes.

Procurou-se abordar que os cartéis modernos ndo se preocupam exclusivamente com a
fixacdo de pregos entre concorrentes, uma vez que os infratores possuem diversas outras
formas de obter ganhos supracompetitivos, tais como divisdo de mercados, de clientes e
supressdo de oferta de melhores condi¢des de fornecimento ou negociacao.

Apontou-se que licitacdes tem sido uma nova frente de combate a cartéis devido aos
mecanismos de transparéncia implementados pela legislagdo, bem como pela audacia de
cartelistas na utilizacdo de procedimentos publicos para auferir ganhos ilicitos. Os tipicos
mecanismos de camuflagem sdo adaptados aos certames e 0s prejuizos sdo divididos com toda
a sociedade.

Ademais, ressaltou-se a importancia de uma politica integrada de combate a cartéis
que envolva autoridades policiais, Ministério Publico, Procuradorias Estaduais, Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica, Controladoria-Geral da Unido, Tribunais de Contas e
quaisquer orgdos licitantes. Isso porque um ilicito coordenado requer uma persecucdo
coordenada em virtude da sofisticacdo do arranjo e das estratégias de extracdo de renda e de
bem-estar do consumidor e do Poder Publico. Nesse sentido, essa politica pode ser
incrementada a partir de um olhar mais cuidadoso com os procedimentos licitatérios no
Brasil.

Por fim, destacou-se que o Poder Judiciario precisa de uma urgente mudanca cultural
para punicdo civel e penal de cartéis, seja pela imputacdo de prisdes a pessoas naturais
participantes de conluio, seja pelo deferimento de pedidos de reparacdo de danos a
consumidores lesados pela sanha de sobrepreco derivada do ajuste ilicito entre concorrentes.

SO assim € que as pessoas juridicas e naturais comecardo a repensar se vale a pena (ou néo)
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fazer cartel no Brasil e arriscar, em troca de ganhos com cartel, a liberdade das pessoas

naturais e uma enxurrada de ac¢des de ressarcimento de danos.
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