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RESUMO

O presente artigo apresenta as inconsisténcias nas decisdes do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE), as lacunas da Lei e a literatura sobre a definicdo de condutas de cartel e sobre a
interpretacdo do formato da norma atinente a cartéis, expondo o dilema da regra per se. Quando se esta
diante de um CADE premiado internacionalmente pela sua politica de combate aos cartéis, soa, no
limite, ingénuo pensar na necessidade de clareza na defini¢do dessa conduta. Entretanto, justamente em
razdo de a autoridade antitruste brasileira estar se sedimentando como uma instituicdo cada vez mais
forte, detentora do controle de decisGes relevantes para a sociedade, é imprescindivel que se atenha a
questbes aparentemente simples, como a definicdo dessa conduta, para tornar essa politica mais
consistente e sua jurisprudéncia mais ordenada e transparente, alinhada as melhores praticas
internacionais, posicionando o CADE como agéncia bem estruturada material, procedimental e
institucionalmente.

Palavras-chave: Cartel. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE). Antitruste.
Concorréncia. Jurisprudéncia. Regra per se.

ABSTRACT

This paper presents inconsistencies in the decision of the Administrative Council of Economic Defense
(Brazilian Antitrust Agency named as CADE), the gaps of the Law and the literature regarding the
definition of cartel and the understanding of the form of the law related to cartels, exposing the dilemma
of per se rule. When facing an internationally awarded institute such as CADE, with its fighting cartel
policy, it is at least ingenuous to think in the necessity of clarity in the definition of cartel. However,
precisely due to the reason that the Brazilian Antitrust Authority has been consolidating as an
increasingly important institution, holding the control of decisions that are relevant to Society, it is
indispensable that CADE pay attention to questions that are seemingly simple, as the definition of such
conduct, seeking to make this policy more consistent and its case law more organized and transparent,
aligned to the best international practices, putting CADE as structured Agency materially, procedurally
and institutionally.

Keywords: Cartel. Administrative Council of Economic Defense (CADE). Antitrust. Competition. Case
law. Per se rule.
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“Chega-se a pseudo-ordem quando se busca a ordem; s6 se consegue
alguma ordem e controle quando se aceita a aleatoriedade. 231

1. Introducéo

Ha motivos a serem comemorados nesses cinco anos de vigéncia da Lei n. 12.529/2011

e nos mais de vinte anos?3®

que a defesa da concorréncia passou a tomar corpo no pais como
politica publica estruturada e perene sob o ponto de vista juridico e institucional.

O Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE) se constituiu e capacitou
para acompanhar os movimentos estruturais (atos de concentracdo) e comportamentais
(condutas anticompetitivas) do capitalismo brasileiro, e vem se sedimentando como uma
instituicdo cada vez mais forte, técnica e independente, detentora do controle de decisdes
relevantes para a sociedade, envolvendo os principais atores econdmicos inseridos na dinamica
do mercado. N&o ha como discordar do evidente processo de aprendizagem, amadurecimento e
reconhecimento nacional e internacional do CADE como instituicdo concorrencial judicante
brasileira. Especialmente quanto ao combate a cartéis, verifica-se um aprimoramento que
coloca o Brasil em posi¢cdo cada vez mais proxima das jurisdi¢des desenvolvidas.

Recentemente, o0 pais tem vivido experiéncias juridicas e politicas nunca antes
experimentadas. Em meio a diversos escandalos de corrupcdo, crimes e infragdes a ordem
econbmica cometidas pelo alto escaldo de empresas e pela alta cUpula do governo, as
instituicdes, especialmente as autoridades judicantes, estdo se deparando com desafios inéditos
na aplicacdo das normas. Certamente, o aprendizado coletivo dos aplicadores do direito
envolvidos diretamente nas investigacdes desses casos € imensuravel. Fala-se em aprendizado
coletivo em razéo da rede de interlocucdo de diversas esferas juridicas (civil, administrativa e

criminal) envolvidas em tais investigacdes.

237 TALEB, Nassim Nicholas. Antifragil: coisas que se beneficiam com o caos. Tradugdo Eduardo Rieche. 42
edicdo, Rio de Janeiro: Best Business, 2016.

238 Em 1994, foi promulgada a Lei n. 8.884, a qual sistematizou a matéria antitruste, de forma a aperfeicoar o seu
tratamento legislativo. Com esta Lei, consolidou-se a prevencdo e a repressdo ao abuso de poder econémico. O
CADE se tornou autarquia federal e foi implementado o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC),
composto pelo CADE, pela Secretaria de Acompanhamento Econdmico (SEAE) e pela Secretaria de Direito
Econbmico (SDE). Em 1994, o Brasil passou a aplicar, de fato, uma legislacéo de defesa da concorréncia — a qual
era existente ha décadas, do ponto de vista formal.
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Nesse cenério, 0 CADE ndo escapou de enfrentar desafios inéditos no Brasil, ao exercer
seu papel como 6rgdo competente para repreender as infracdes contra a ordem econémica
decorrentes das condutas de cartéis investigadas no ambito da denominada “Operagdo Lava
Jato”,?®? iniciada em meados de 2014. A autoridade concorrencial brasileira se beneficiou dessa
situacdo inédita, perante a volatilidade de tamanhos desafios, riscos e incertezas. Acredita-se
que hd um marco sobre os programas de leniéncia do CADE celebrados antes e apos a Operagao
Lava Jato. As autoridades do CADE responsaveis por esses programas avangaram no formato
das negociacOes dos acordos de leniéncia de tal modo que, atualmente, eles vém servindo de
modelo para outras esferas juridicas — por exemplo, no ambito da aplicacdo da Lei n.
12.846/2013 —, tal o seu rigor. Além disso, 0 CADE manteve interlocucdo e cooperacdo com
a “Forga Tarefa” do Ministério Publico, instituida exclusivamente para atuar no ambito da
Operacdo Lava Jato, possibilitando uma troca de experiéncias entre diferentes esferas juridicas.

Diante desses avancos e da curva de aprendizado institucional, ha sempre espaco para
0 aprimoramento, dada a dinamica da sociedade, os riscos e a aleatoriedade dos acontecimentos,
impossiveis de serem previstos — a operacdo Lava Jato € um exemplo contemporaneo de
aleatoriedade de acontecimentos.

Nas palavras de Taleb, defensor da antifragilidade,?*® “O resiliente resiste a impactos e
permanece o mesmo; o antifragil fica melhor”. Portanto, segundo ele, é mais facil descobrir se
algo é fragil do que prever a ocorréncia de um evento capaz de prejudica-lo, pois a fragilidade
pode ser mensurada e o risco ndo. Nesses termos, as autoridades devem se estruturar de modo
ininterrupto, consolidado e com legitimidade, para serem antifrageis, j& que sobre a
aleatoriedade ndo se detém controle.

Em interessante pesquisa empirica realizada em Chicago, Tyler?*! investigou os fatores

239 A Operagdo Lava Jato é a maior investigacdo de corrupgéo e lavagem de dinheiro que o Brasil ja teve. Estima-
se que o volume de recursos desviados dos cofres da Petrobras, maior estatal do pais, esteja na casa de bilhGes de
reais. Soma-se a isso a expressao econdmica e politica dos suspeitos de participar do esquema de corrupgao que
envolve a companhia. Detalhes do caso em: BRASIL. Ministério Publico Federal. Caso Lava Jato. Disponivel
em: <http://lavajato.mpf.mp.br>. Acesso em: 03 jun. 2017.

240 TALEB, Nassim Nicholas. Op. cit. O autor proclama a incerteza como algo desejavel — e até necessério -, e
propde que construamos mais instituigdes de maneira antifragil. O antifragil esta além do que € resiliente e robusto,
pois este enfrenta choques e se mantém da mesma forma, enquanto aquele fica cada vez melhor. Além disso, o
antifragil € imune a erros previsiveis e é protegido em relacdo a eventos prejudiciais.

21 TYLER, T. R. Why People Obey the Law. New Jersey, USA: Princeton University Press, 2006. Este livro
imprimiu os resultados de um estudo de experiéncias, atitudes e comportamentos de uma amostra aleatéria de
cidaddos de Chicago com relacdo ao cumprimento da lei, seja por questdes de moralidade, seja por questdo da
aplicacdo da lei pelas autoridades. Na primavera de 1984 foram feitas entrevistas, por telefone, por cerca de 25
minutos cada, com 1.575 entrevistados. Um subconjunto selecionado aleatoriamente, de 804 entrevistados, foi
reentrevistado um ano mais tarde. Duas abordagens foram utilizadas para medir os efeitos desse estudo: (1) estudar
uma amostra aleatdria da populagdo em geral, identificado por meio de algum processo de sele¢do aleatdrio; ou
(2) estudar pessoas identificadas que tiveram experiéncias com a policia ou tribunais, por meio de registros
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que levam as pessoas a cumprirem a lei. Esse estudo sugere que a moralidade pessoal dos
individuos e a legitimidade das autoridades perante os cidadaos tém um papel importante no
cumprimento da lei. Nesse caso, a obediéncia a lei tem uma abordagem psicoldgica, relacionada
a percepcdo do individuo de que a lei € justa (com base na sua moralidade pessoal), e
relacionada também com o papel exercido pela autoridade, isto é: é preciso que esta tenha
legitimidade para aplicar a lei e seja capaz de influenciar o comportamento da sociedade.

Assim, de acordo com as conclusdes do estudo de Tyler, a justica procedimental tem
um papel importante para que as autoridades alcancem a legitimidade — principalmente
autoridades judicantes tomadoras de deciséo. Sob o ponto de vista dos cidad&os entrevistados
no ambito da pesquisa mencionada, a justica procedimental é mais importante do que resultados
justos isoladamente, pois os individuos precisam acreditar que suas visdes e defesas estdo sendo
consideradas em uma decisao, trazendo seguranca juridica. Além disso, tais cidaddos acreditam
que autoridades que aplicam processos justos provavelmente emitirdo decisdes justas,
influenciando, assim, diretamente no comportamento da sociedade.

Diante disso, o cumprimento efetivo da lei ou da politica pela sociedade, que se traduz
na dissuasdo dessa lei ou politica, depende da evolucdo de duas vias: (i) a via das autoridades,
que devem conquistar legitimidade perante a sociedade; e (ii) a via da sociedade, a qual tem de
acreditar que a lei € justa para se sentir convencida de que deve ser cumprida. Note-se que essas
vias estdo intimamente conectadas, havendo um nexo causal entre elas, pois a evolugdo de uma
se relaciona diretamente com a evolucdo da outra, ou melhor, o grau de legitimidade das
autoridades se relaciona com o grau de cumprimento da lei pela sociedade, que, em conjunto,
resulta no grau de capacidade de uma lei ou politica influenciar e desencorajar o comportamento
da sociedade (i.e., seu carater dissuasorio).

Especificamente em relacdo aos cartéis, as leis e politicas dirigidas ao combate desta
conduta sdo relativamente recentes, estando em fase de desenvolvimento. Nos anos 1990,
verificou-se a repressdo a cartéis em ambito internacional.?*> No Brasil, esta politica se

intensificou a partir de 2003,2*% quando as autoridades comecaram a dar prioridade ao combate

disponiveis no tribunal ou na policia ou por meio de entrevistas nas delegacias de policia, tribunais ou presidios.
242 De 1943 a 1949, o Departamento de Justica (DOJ) dos Estados Unidos processou dezenas de cartéis
internacionais e condenou quase todos como infra¢6es criminais. De 1950 a 1995, embora o DOJ tenha descoberto
poucos casos envolvendo cartéis internacionais, 0 que explica 0s poucos casos levados a julgamento, verificou-se
que estes resultaram em perdas vultosas. Cf. CONNOR, John M. Global Antitrust Prosecutions of Modern
International Cartels. Journal of Industry, Competition and Trade. Kluwer Academic Publishers, v. 4, n. 3, p. 239-
267, 2004,

283 O fato de o primeiro acordo de leniéncia ter sido firmado em 2003, no 4mbito do “Cartel dos Vigilantes”
(Processo Administrativo n. 08012.001826/2003-10) pode ser a razdo deste ano ser considerado o marco de uma
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a cartéis, passando a utilizar ferramentas sofisticadas de investigacdo — com a cooperagdo do
Ministério Publico e da Policia Federal —, tais como: a realizacdo de busca e apreensdo,
interceptacdo telefonica e a celebracdo de acordos de leniéncia. Portanto, ainda que a politica
de combate a carteis esteja em fase de desenvolvimento, nota-se que o estagio atual das referidas
“vias” — i.e., via das autoridades de defesa da concorréncia e via da sociedade — &,
relativamente, de ascenséo.

Quanto a ascensdo da via das autoridades de defesa da concorréncia, estas construiram
algumas frentes de trabalho, com vistas a aperfeicoar a politica de combate a cartéis, quais
sejam: (i) as iniciativas de carater educativo;?** (ii) a evolucdo dos mecanismos de investigacéo
propriamente ditos, ou seja, mecanismos de descoberta e obtencdo de provas dos cartéis para
fins de condenacio;>* e (iii) as parcerias com outras esferas juridico-administrativas.?*°

Em relacdo a ascensdo da sociedade, esta estd cada vez mais ciente dos danos e
consequéncias da pratica de cartel como um ilicito concorrencial condenavel — antes eram
recorrentes alegagdes de desconhecimento da lei e desinteresse sobre a nocividade e
necessidade de punicdo dessa pratica pelos cidaddos e potenciais infratores.?*” Outro sinal de
gue a sociedade esta cada vez mais consciente e preocupada com o cometimento de infracGes
concorrenciais é a importancia que o mundo empresarial vem dando a adocao de programas de

compliance, os quais funcionam como relevantes ferramentas para prevencdo de ilicitos

politica mais sofisticada de repressdo a cartéis no Brasil. Antes disso, o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia tinha como foco o controle de concentra¢Bes e poucas condutas de cartel haviam sido condenadas
nesse periodo prévio.

244 A extinta SDE e 0 CADE publicaram diversas cartilhas, com informacdes didaticas sobre a pratica de cartel e
seus reflexos para sociedade e para os consumidores, bem como sobre o funcionamento da politica de combate a
cartéis. Além disso, em 2008 foi editado o Decreto Presidencial, estabelecendo o dia 8 de outubro (data em que
foi firmado o primeiro acordo de leniéncia no Brasil) como o “Dia Nacional do Combate a Cartéis”.

245 Por meio da Portaria do Ministério da Justica n. 1.077, de 30 de maio de 2007, foi outorgada a Coordenagdo
Geral de Andlise de InfragBes no setor de Compras Publicas pertencente a extinta SDE, a incumbéncia de promover
investigacGes de cartéis em licitagdes, fortalecendo parcerias com 6rgaos da Administracdo envolvidos em tais
investigacBes. Referida portaria destacou que o dano estimado ao erério pablico causado por cartéis no setor de
compras publicas é da ordem de 25 a 40 bilhdes de reais por ano. Recentemente, a Superintendéncia-Geral do
CADE vem utilizando um software denominado “Cérebro”, o qual usa diversos algoritmos para cruzar dados e
auxiliar nas investigacGes envolvendo possiveis condutas anticompetitivas no setor de compras publicas.
Principalmente, o programa de leniéncia e os acordos em casos de cartel (TCC’s) séo instrumentos relevantes para
descoberta e obtencdo de provas pelas autoridades.

246 Em 2009, criou-se a Estratégia Nacional de Combate a Cartéis (ENACC), prevendo a constituicdo de uma vasta
rede de cooperacdo entre diversos 0rgdos estatais para a efetivacdo da politica de combate a cartéis. A rede é
formada por autoridades de persecucdo administrativa, civil e criminal. O Ministério Publico do Estado de S&o
Paulo criou uma unidade especializada na investigagdo de cartel denominada GEDEC (Grupo Especial de Delitos
Econbmicos). O Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro também criou um grupo de trabalho denominado
por DACAR (Divisdo Anticartel e de Defesa da Ordem Econémica).

247 Cf. Voto do Conselheiro Relator e demais Conselheiros, no dmbito do Processo Administrativo n.
08000.015337/1997-48 (primeira préatica de cartel julgada pelo CADE), em que mencionam as alegacGes das
representadas no sentido de que estas ndo tinham conhecimento da lei de defesa da concorréncia. Disponivel em:
<www.cade.gov.br>. Acesso em 26 nov. 2013.
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anticompetitivos.

Além disso, o nimero crescente de acordos de leniéncia e acordos em cartel (no Brasil,
0s TCCs), firmados entre as autoridades e os infratores, €, no limite, um indicio do carater
dissuasorio da repressdo a cartéis pelas autoridades, j& que o medo da punicdo acaba
encorajando a delacdo da infracdo em troca de imunidade ou reducdo da pena. Ha estudos no
sentido de que a introducéo do acordo de leniéncia resultou em aumento do nimero de cartéis
descobertos.?*® Em relacio aos TCCs, além de serem uma forma eficiente de encerrar as
investigacOes, evitando custos processuais, servem como meio de 0s signatarios cooperarem
com as autoridades, trazendo mais informagdes sobre o funcionamento do cartel, o que acaba
por refletir na avaliagdo sobre a certeza da punigdo e sobre os elementos a fundamentar a
quantificacdo da pena.

Todas essas providéncias tomadas pelas autoridades concorrenciais brasileiras a partir
de 2003 contribuiram para a evolugdo da politica de combate a cartéis, principalmente pelo fato
de que as autoridades passaram a ter maiores facilidades para descoberta e obtencdo de provas
dos cartéis, o que resulta em mais elementos para condenacédo e aplicacdo de penas. Diante
disso, verifica-se uma nitida elevacdo dos percentuais e montantes de penas aplicados as
condutas anticompetitivas pelo CADE.?* Isso ndo impede que certas inconsisténcias que
mesmo 0 mais atento observador tem dificuldades de capturar sejam produzidas, ainda que de
forma inconsciente, com o passar do tempo.

Nesses termos, ha questdes a serem aprimoradas, em busca da consolidacdo de certos
entendimentos que assegurem seguranca juridica aos agentes econémicos, a0 mesmo tempo em
que garantam que os resultados da acdo antitruste sejam, do ponto de vista do bem-estar do
consumidor, ao maximo alcangados.

Ja discorri sobre algumas agdes estruturantes para que as autoridades,?*° notadamente a

autoridade concorrencial judicante, alcancem a legitimidade. Naquela oportunidade, o tema

248 Cf. MILLER, Nathan H. Strategic Leniency and Cartel Enforcement. American Economic Association Review,
v. 99, n. 3, p. 750-768, 2009. Cf. também: HARRINGTON JUNIOR, Joseph E. Behavioral Screening and the
Detection of Cartels. European Competition Law Annual 2006: Enforcement of Prohibition of Cartels, Oxford,
UK: Hart, 2007. Disponivel em: <http://www.econ2.jhu.edu/People/ Harrington/Florence.pdf>. Acesso em: 20
out. 2013.

249 No fim da década de 1990, era comum a aplicacdo de multas minimas (1% do faturamento da empresa); em
2005, as multas alcangaram percentuais de 15% no Cartel das Britas; em 2008, no Cartel da Areia, chegaram a
22,5%; e, em 2010, a 50% no Cartel dos Gases Industriais (o fator reincidéncia duplicou o percentual de 25%).
Atualmente, a jurisprudéncia vem adotando, de modo recorrente, o percentual em torno de 15% para condenacéo
de casos de cartel.

20 SANTOS, Flavia Chiquito dos. Aplicacdo de penas na repressdo a cartéis: uma analise da jurisprudéncia do
CADE. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 136 et seq.

108



Quando o simples € sofisticado: clareza na tipificacdo de cartéis e na interpretacdo da regra per se

abordado se referia a aplicacdo de penas na repressdo a cartéis e seus efeitos dissuasorios.
Partindo dos estudos a seguir apresentados, foi possivel verificar que a legitimidade de uma
instituicdo envolve um circulo virtuoso, pautado em pilares relativos a qualidade da norma, a
estruturacdo das instituicdes responsaveis pela deteccao e pelos procedimentos investigativos e
a penalizacdo do ilicito concorrencial.

Sob a perspectiva internacional dessa politica, Crane®®! diz que a harmonizagio
internacional do antitruste se baseia em trés frentes: material — foco deste artigo —,
procedimental e institucional. Em u(ltima instancia, um regime antitruste internacional
satisfatorio requer certa uniformidade dessas trés frentes, embora o desenvolvimento sequencial
seja possivel.

Buccirossi et al.?>? discutiram as propriedades da dissuasio, em um regime de politica
de concorréncia, que vao além das sanc¢des. Identificou-se que, de acordo com os fundamentos
da teoria econdmica aplicada ao direito, hé diversos fatores que sdo provaveis de afetar o grau
de dissuasdo: 1) qualidade da lei; 2) recursos financeiros e humanos; 3) poderes de
investigacdo; 4) sancdes e danos; 5) independéncia; e 6) separacdo dos poderes.

Por fim, a Rede Internacional de Concorréncia (International Competition Network —
ICN)?%3 defende que regimes solidos de combate a cartéis dependem de: (i) clareza na definicdo
da conduta que constitui o cartel; (ii) agéncias bem estruturadas para detectar, investigar e,
algumas vezes, processar cartéis; e (iii) um sistema de pena efetivo.

Portanto, além de ser imprescindivel que as autoridades disponham de um sistema de
deteccdo, investigacdo e punicdo efetivo de combate a cartéis para fins dissuasorios dessa
politica, os autores mencionados e a ICN estdo alinhados em defender a necessidade de clareza
e qualidade material da norma que define a conduta que constitui a infracio de cartel. E
justamente este aspecto que o presente artigo se dedicard: a clareza na tipificacdo e
interpretacdo da norma sobre cartéis.

O titulo deste artigo ¢ sugestivo ao refletir sobre “quando o simples ¢ sofisticado”.
Quando se esta diante de um CADE premiado internacionalmente pela sua politica de combate

aos carteis, soa, no limite, ingénuo pensar na necessidade de clareza na definigcdo dessa conduta

251 CRANE, Daniel A. The Institutional Structure of Antitrust Enforcement. New York: Oxford University Press,
2011, p. 240.

252 BUCCIROSSI, Paolo et al. Deterrence in Competition Law. Governance and the Efficiency of Economic
Systems (GESY). Discussion Paper n. 285. 2009. Disponivel em: <http://www.learlab.com/
pdf/285_1254407400.pdf>. Acesso em: 24 nov. 2013.

253 INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK. Defining Hard Core Cartel Conduct: Effective Institutions:
Effective Penalties. In: ICN WORKING GROUP ON CARTELS. ICN 4th Annual Conference. Bonn, Germany,
jun. 2005, p. 1.
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— alias, cartel é um acordo entre concorrentes que, por premissa, é prejudicial ao mercado,
nada mais simples.

Entretanto, em pesquisa®>* que investigou tal tema, foi possivel identificar lacunas,
desordem e inconsisténcia da jurisprudéncia do CADE quanto a definicao de cartéis e quanto a
interpretacdo da norma atinente a essa conduta.?® Essa inconsisténcia foi notada desde a selegéo
do conjunto de decisGes analisadas naquela pesquisa, pois foi dificil apurar as decisbes
envolvendo condutas de cartel, em razdo das omissdes acerca da tipicidade da conduta nas
decisbes analisadas e, sobretudo quanto a diferenciacao dos tipos de cartéis (e.g., cartéis difusos
versus classicos).

A definicdo do cartel sistematizara a analise do caso concreto de modo mais eficiente e,
especialmente, auxiliara na quantificacdo da punicédo, pois um cartel sofisticado (ou classico,
por exemplo), que tenha contado com mecanismos institucionalizados de monitoramento e
retaliagdo de seus membros, certamente é mais perigoso e traz mais riscos a sociedade do que
os carteis difusos, que ndo contaram com elevado grau de institucionalidade — sem falar nos
fatores estruturais de mercado facilitadores do cumprimento do cartel, que podem auxiliar nessa
analise e na distincdo de um tipo de conduta em relacdo a outra.

Notei, também, naquela pesquisa, a auséncia de norteamento das decisées do CADE
acerca da interpretacdo do formato da norma envolvendo condutas de cartel (i.e., se o cartel
deve ser analisado sob a regra per se, sob a regra da razdo ou como uma infragdo pelo objeto).
E preciso que o CADE adote uma interpretaco satisfatoria do formato da norma que regula a

infracdo de cartel, de tal sorte que se atenha a emitir decisdes: (i) racionais para a

254 SANTOS, Flavia Chiquito dos. Op. cit.

25 A mencionada pesquisa contou com uma amostra de 39 decisGes condenatdrias envolvendo condutas de cartel.
Referida amostra teve por base 655 atas de julgamento do CADE, envolvendo o periodo de 1996 a 2015, referentes
as sessdes ordinarias, extraordinarias e reservadas, disponiveis no sitio eletrénico deste 6rgao. Diversas variaveis
foram testadas, entre elas, questdes materiais envolvendo “a defini¢do da conduta de cartel classico”, bem como
“o formato da norma”. A pesquisa ndo prop0s a ado¢do de uma determinada defini¢do ou de um formato de norma;
a analise se restringiu a verificar se 0 CADE se preocupa com a distin¢do e/ou definicdo do tipo de cartel — i.e.,
se classico ou difuso — e com o formato da norma — i.e., se aplicou a regra per se ou a regra da razdo, ou se
classificou a infracdo pelo objeto ou a infracdo pelos efeitos. Nesta pesquisa langou-se as seguintes perguntas,
como ponto de partida do estudo jurisprudencial: “O CADE se preocupou em distinguir e/ou definir o tipo de
cartel, i.e., como classico ou difuso?” e “O CADE se preocupou em mencionar se o cartel deve ser analisado pela
regra per se, regra da razdo ou classificou a infra¢ao pelo objeto ou efeito?”. Os resultados desta andlise sugerem
uma nitida auséncia de sistematica das decisdes quanto a caracterizacdo da conduta de cartel. Verifica-se que, das
39 decisOes analisadas, apenas 10 decisdes definiram e/ou distinguiram a conduta de cartel classico em relagdo ao
cartel difuso (i.e., cerca de 25%). Quanto ao formato da norma caracterizadora da infracdo de cartel, nota-se que
em apenas 4 decisdes das 39 analisadas (i.e., cerca de 10%) o CADE mencionou expressamente a aplicacdo da
regra per se, sendo que somente uma decisdo adotou a regra da razdo. Verifica-se, também, uma tendéncia nas
decisBes recentes do CADE sugerindo a caracterizaco de cartel como infracdo pelo objeto, i.e. das 39 decisdes, 5
classificaram o cartel como ilicito por objeto (12% das decisdes).
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Administracdo, em termos de politica de combate aos cartéis; (ii) baseadas em varidveis
dissuasorias, em termos de puni¢do dos infratores, e que a0 mesmo tempo atendam aos
principios da legalidade, razoabilidade e proporcionalidade; e (iii) visando a maximizagdo do
bem-estar social.

Este artigo ndo pretende apresentar possiveis defini¢fes e critérios de classificacdo da
conduta de cartel e/ou um formato de norma adequado a essa conduta. A intencdo é colocar as
inconsisténcias desse tema em pauta e apresentar a literatura disponivel para o debate, bem
como sinalizar a sua importancia as autoridades concorrenciais, para que essas questdes sejam
refletidas na tomada de decisdo e na sistematizacao da jurisprudéncia do CADE, sem prejuizo
desse tema ser aprofundado em pesquisas futuras, com vistas ao desenvolvimento consistente
da politica repressao a condutas daninhas como o cartel e, em Gltima instancia, a fim de colocar
o CADE em posicdo efetiva de agéncia bem estruturada material, procedimental e
institucionalmente.

Como o assunto ¢ o “aprimoramento” de um Orgdo que, como visto, j4 tem um
reconhecimento e uma evolugdo soélida — portanto, ja se encontra em posicao de destaque
guanto ao combate aos cartéis —, € importante que as autoridades se atenham a questdes
aparentemente simples, como a definicdo do cartel, para tornar essa politica mais consistente,
ordenada e transparente, nos termos das recomendacdes feitas por Crane, por Buccirossi et al.
e pela ICN, ndo prescindindo de seguranca juridica a sociedade e, consequentemente, maior

legitimidade a autoridade concorrencial.

2. A conduta que constitui o cartel: clareza em sua classificacéo

Como exposto, a clareza na definicdo das condutas de cartel sistematiza a analise do
caso concreto e, especialmente, auxilia a quantificar a punicdo. Nesses termos, vale trazer
algumas noc¢oes sobre a conduta de cartel, bem como os tipos em que essa conduta se apresenta.

Cartéis®® sdo definidos como acordos, ajustes, combinages ou manipulacbes entre

[T3%1]

2% No Brasil, a Lei n. 12.529/2011 tipifica a infracdo de cartel em seu art. 36, § 3°, inciso I, alineas “a” a “d”. De
acordo com esta lei, as infragBes a ordem econémica se constituem por agentes que tenham posicdo dominante, e
presume-se posicdo dominante sempre que uma empresa ou grupo de empresas for capaz de alterar unilateral ou
coordenadamente as condi¢es de mercado ou quando controlar vinte por cento ou mais do mercado relevante (8
2°do artigo 36). O Anexo | da Resolugdo do CADE n. 20, de 09 de junho de 1999, a qual foi revogada parcialmente,
define cartéis 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 producgdo e distribuicdo e divisdo
territorial, na tentativa de aumentar pregos e lucros conjuntamente para niveis mais proximos dos de monopolio.
Fatores estruturais podem favorecer a formagdo de cartéis: alto grau de concentragdo do mercado, existéncia de
barreiras a entrada de novos competidores, homogeneidade de produtos e de custos, e condi¢Bes estaveis de custos
e de demanda.”
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concorrentes, envolvendo parte substancial do mercado relevante, em torno de itens como
precos, quotas de produgdo, distribuicdo e divisdo territorial, com o objetivo de alterar
artificialmente as condicGes de mercado em relacdo a bens e servigos, restringindo ou
eliminando a concorréncia. Em outras palavras, um cartel é, essencialmente, um grupo de
vendedores ou compradores de bens ou servigos que, em vez de competirem livremente, unem-
se para tentar eliminar a concorréncia, visando maximizar seus lucros. O cartel foi reconhecido
desde Smith,?® segundo quem: “As pessoas do mesmo oficio raramente se encontram, mesmo
para festas e diversdo, mas a conversacdo sempre termina numa conspiragdo contra o publico,
ou em alguma maquinacao para elevar os precos.”

Ha varias classificacbes possiveis da definicdo da conduta de cartel: a principais sdo
guanto a forma, a dimensdo e a gravidade. Ha quem sugira outras classificacoes, relacionadas
a estrutura, as formas de manifestagio e ao objeto.?®

H& duas formas de colusdo: a explicita e a tacita. Grosso modo, na primeira, 0S
participantes da préatica concertada firmam um acordo explicito, oral ou escrito, sobre variaveis
concorrencialmente relevantes, ou seja, ha provas diretas do acordo; na segunda, a colusdo
ocorre de forma nédo explicita, ou seja, ndo ha provas diretas da coluséo, e sua existéncia é
inferida a partir de provas comportamentais indiretas, face a estrutura de um dado mercado.

Conforme terminologias empregadas por Whish e Bailey,?®® a “colusdo tacita” — ou
“paralelismo consciente”, ou “coordenagdo tacita”, ou “efeitos coordenados” — se refere a
coordenacao entre o comportamento de empresas sem haver um acordo propriamente dito ou
sem ser parte de uma pratica concertada. Tal comportamento resultard em vantagens as
empresas e em desvantagens aos clientes e, por Gltimo, aos consumidores finais. De acordo com
0s autores mencionados, para 0s economistas ndo ha diferenca entre a colusdo tacita ou
explicita, desde que estdo preocupados, exclusivamente, com os efeitos decorrentes da coluséo.
Por outro lado, tal distin¢do é relevante para os advogados, na medida em que dependem da
definicdo da colusdo para tipificar a conduta como licita ou ilicita.

H& um consenso no sentido de que comportamentos paralelos ndo sao ilicitos per se,
pois € necessaria a comprovacdo de um fator adicional que determine que o paralelismo decorre

de um cartel, o denominado “paralelismo plus”. A doutrina do paralelismo plus ja foi

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

28 RIBAS, Guilherme Favaro. Processo administrativo de investigacdo de cartel. Sdo Paulo: Singular, 2016, p.
39-44.

29 WHISH, Richard; BAILEY, David. Competition Policy. 7. ed., Oxford, UK: Oxford University Press, 2012, p.
562.

112



Quando o simples € sofisticado: clareza na tipificacdo de cartéis e na interpretacdo da regra per se

mencionada na jurisprudéncia do CADE.2?%
Quanto a dimensdo, os cartéis podem ser limitados ao territorio nacional ou atuar em

mais de uma jurisdi¢do. Martinez?%!

entende que carteis nacionais tendem a ser formados em
paises em que “ha concentragdo de poder econdmico e em que a economia era até recentemente
regulada, com mecanismos governamentais de determinagdo de prego, volume ou outras
varidveis comerciais”.?®> Connor?®® define como sendo internacionais aqueles cartéis com
participantes de duas ou mais nagdes, enquanto que os carteis globais sdo formados pelo
conjunto de dois ou mais participantes dos trés continentes mais industrializados. Para o
Department of Justice dos Estados Unidos (DOJ), é necessario que (i) pelo menos uma das
partes envolvidas ndo seja nacional; (ii) pelo menos uma das partes envolvidas ndo esteja
situada no pais; (iii) a conduta ilicita no pais tenha sido praticada fora de seu territorio; e que,
para anélise e investigacdo do caso, (iv) haja cooperagio entre as jurisdicdes.?®* No Brasil, a lei
antitruste vigente preveé a possibilidade da proibicdo de cartéis internacionais ao dispor, em seu
artigo 2°, sobre o principio dos efeitos, determinando que a lei serd aplicada “as praticas
cometidas no todo ou em parte no territdrio nacional ou que nele produzam ou possam produzir
efeitos”.

Em relacdo a gravidade, os cartéis podem ser difusos (soft) ou cléssicos (hard-core).
Cartéis difusos sdo “aqueles que nao envolvem acordos entre seus participes, mas a mera troca
de informagOes comercialmente sensiveis”.?®® Para o ex-conselheiro do CADE Luiz Carlos
Delorme Prado, os cartéis difusos envolvem um ato de coordenacdo da acdo entre empresas
com o objetivo similar ao do cartel classico, mas de carater eventual e ndo institucionalizado,

muitas vezes em funcdo de um evento externo que as afetou simultaneamente.?®® Cartel

260 Cf. Processo Administrativo n. 08000.015337/1997-48; Averiguacdo Preliminar n. 08012.006844/2000-45.
%1 MARTINEZ, Ana Paula. Repressdo a cartéis: interface entre Direito Administrativo e Criminal. Tese
(Doutorado em Direito Penal, Medicina Forense e Criminologia) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo, S&o Paulo, 2013, p. 18-19. (Esta tese foi lancada em livro: MARTINEZ, Ana Paula. Repressao a cartéis:
interface entre Direito Administrativo e Direito Penal. S&o Paulo: Singular, 2013).

262 Martinez indicou como exemplo de cartel nacional o proprio Brasil, pois, segundo ela, “a existéncia do
Conselho Interministerial de Precos — CIP e da Superintendéncia Nacional de Abastecimento — SUNAB criava
contexto para trocas de informagdes comercialmente sensiveis entre concorrentes, sendo necessarias décadas para
superar a cultura entfo formada” (MARTINEZ, Ana Paula. Repressdo a cartéis. Op. cit., p. 19).

263 CONNOR, John M. Global Antitrust Prosecutions ...Op. cit.

%64 ESTADOS UNIDOS. Department of Justice. Antitrust Division. International Competition Policy Advisory
Committee: Final Report, 2000. Disponivel em: <http://www.justice.gov/atr/icpac/ finalreport.html>. Acesso em:
18 ago. 2013.

25 MARTINEZ, Ana Paula. Repressdo a cartéis. Op. cit., p. 16.

266 Cf. voto do conselheiro Luiz Carlos Delorme Prado no Processo Administrativo n. 08012.002127/2002-14, p.
5-6, em que distinguiu os cartéis difusos dos cartéis classicos como sendo “um ato de coordenagio da agdo entre
empresas com o objetivo similar ao do cartel classico, mas de carater eventual e ndo institucionalizado. Esse é o
caso quando um grupo de empresas decide reunir-se para coordenar um aumento de pre¢os, muitas vezes em
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classico, por seu turno, refere-se a:

um acordo anticompetitivo, uma pratica anticompetitiva concertada ou um arranjo
anticompetitivo entre concorrentes, para fixar precos, fraudar licitagdes (propostas
colusivas), estabelecer restricfes na producdo ou quotas, ou dividir mercado por meio
de alocagéo de clientes, fornecedores, territérios ou linhas de comércio.’

Os cartéis classicos, conforme ja dito, sdo considerados a mais grave infracdo
concorrencial pelas jurisdicdes com legislagfes anticompetitivas. O CADE distinguiu os cartéis

classicos pelo elemento de institucionalidade:

[Cartel Cléssico ou Integral] é definido como acordo secreto entre competidores, com
alguma forma de institucionalidade, com o objetivo de fixar pregos e condi¢Bes de
venda, dividir consumidores, definir nivel de producdo ou impedir a entrada de novas
empresas no mercado. Este tipo de cartel opera através de um mecanismo de
coordenacdo institucionalizado, podendo ser reunides perioddicas, manuais de
operacdo, principios de comportamento, etc. Isto €, sua a¢do ndo decorre de uma
situacdo eventual de coordenacdo, mas da construgcdo de mecanismos permanentes
para alcancar seus objetivos.?®

Martinez entende que a definicdo adotada pelo CADE no referido caso ndo é a mais
adequada; a autora alinha-se a definicdo da OCDE e da ICN, considerando duas caracteristicas

para definicdo de cartéis classicos?®®:

funcdo de um evento externo que as afetou simultaneamente. Isto é, tal agdo pode ser considerada eventual e ndo
decorreu de uma organizagdo permanente para coordenar as a¢des das empresas envolvidas.”

%67 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT. Recommendations & Best
Practices: Recommendation of the Council Concerning Effective Action against Hard Core Cartels, 1998. Do
original: “an anticompetitive agreement, anticompetitive concerted practice, or anticompetitive arrangement by
competitors to fix prices, make rigged bids (collusive tenders), establish output restrictions or quotas, or share or
divide markets by allocating customers, suppliers, territories, or lines of commerce.” A OCDE recomendou
também que “a categoria de cartel classico ndo inclui acordos, praticas concertadas ou arranjos que (i) sdo
razoavelmente relativos a legalidade da realizacdo de redugdo de custos ou do aumento produtivo de eficiéncias;
(ii) sdo excluidos, direta ou indiretamente, da abrangéncia das proprias leis de um pais membro; ou (iii) sdo
autorizados de acordo com essas leis.” Tradugdo livre do original: “the hard core cartel category does not include
agreements, concerted practices, or arrangements that (i) are reasonably related to the lawful realization of cost-
reducing or output-enhancing efficiencies, (ii) are excluded directly or indirectly from the coverage of a Member
country’s own laws, or (iii) are authorised in accordance with those laws.” (ORGANISATION FOR ECONOMIC
CO-OPERATION AND DEVELOPMENT. Recommendations... Op. cit., p. 3).

268 Cf. Trecho do voto do Conselheiro Relator, Luiz Carlos Delorme Prado, do Processo Administrativo n.
08012.002127/2002-14, p. 5 (Cartel das Britas). Esta definicdo vem sendo adotada pelo CADE, conforme parecer
da Superintendéncia do CADE, no Processo Administrativo n. 08012.010215/2007-96. A despeito de os cartéis
classicos serem secretos e de dificil detec¢do pelas autoridades, Hovenkamp diz que “Com frequéncia, cartéis
adotam medidas elaboradas para evitar fraudes. Alguns cartéis desenvolvem sofisticadas escrituracdes, relatorios
ou métodos de contabilidade para que cada participante possa verificar o preco e a producdo dos outros
participantes.”. Do original: “Often cartels take elaborate measures to prevent cheating. Some cartels have
developed sophisticated bookkeeping, reporting or accounting methods so that each member can check the price
and output of other members.” (HOVENKAMP, Herbert. Federal Antitrust Policy: The Law of Competition and
Its Practice. 3. ed., St. Paul, MN, USA: Thomson/West, 2005, p. 151).

269 A titulo ilustrativo, cf. definicGes de cartel classico, adotadas por algumas jurisdicdes, conforme apresentadas
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(i) a presenca de um acordo, explicito ou técito (i.e., a mera troca de informacGes
comercialmente sensiveis ndo é suficiente para caracterizar um cartel como classico);
e (ii) que o acordo seja relativo a varidveis comercialmente sensiveis, como precos,
quantidade, areas de atuacédo/cliente ou participacdo em licitagdes. Estando presentes
estas caracteristicas, 0 acordo € suficientemente grave para justificar a san¢do em seu
mais alto grau. Cartéis difusos serdo basicamente aqueles que ndo envolvem acordos
entre seus participes, mas a mera troca de informagdes comercialmente sensiveis.?”

Aos olhos de Martinez,?’* além da diferenciacio entre cartéis envolvendo variaveis
comercialmente sensiveis (i.e., preco/quantidade e cartéis de alocacdo de mercado ou grupos
de clientes) e entre cartéis quanto a gravidade (difusos ou classicos), h& ainda quatro formas de
classificacdo dos cartéis, a saber: (i) explicitos ou tacitos; (ii) nacionais ou internacionais; (iii)
cartéis de compra®’? ou de venda; e (iv) cartéis de importacdo ou de exportacdo.?”® Além disso,
referida autora enfatiza que o cartel em licitacdo € um tipo especifico de cartel de alocacéo de
mercado e tem especial relevancia em matéria penal.

Entendo que a classificacdo quanto a gravidade (i.e., cartel difuso ou classico) poderia
ser tratada de modo distinto das demais classificacbes sugeridas por Martinez, podendo ser
considerada um “tipo principal”, ao passo que os demais tipos poderiam ser tratados como
“tipos acessorios” do principal. Isto porque os cartéis cldssicos, como um “tipo principal”, por
exemplo, podem se enquadrar, cumulativamente, em outros “tipos acessorios”, i.e., podem ser:
classicos e explicitos ou tacitos; classicos e nacionais ou internacionais; classicos e de precos
ou de alocacdo de mercados; classicos e de compra ou de venda; etc.?’

Como mencionado, ha varias classificacdes possiveis de serem adotadas quanto a
definicdo da conduta de cartel. Resta a reflexdo sobre quais pesos devem ser atribuidos a cada
uma dessas classificagdes e sobre sua aplicagdo ao caso concreto.

Apesar de a literatura especializada no tema ter se preocupado com as possiveis

pela ICN (INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK. Defining Hard Core Cartel Conduct: Effective
Institutions: Effective Penalties. In: ICN WORKING GROUP ON CARTELS. ICN 4th Annual Conference. Bonn,
Germany, jun. 2005, p. 11).

210 MARTINEZ, Ana Paula. Repressdo a cartéis. Op. cit., p. 16.

211 MARTINEZ, Ana Paula. Repressdo a cartéis. Op. cit., p. 16-19.

272 Cf. Sobre cartéis de compra, vide: GOLDBERG, Daniel Krepel. Poder de compra e politica antitruste. S&o
Paulo: Singular, 2006.

213 Cf. Sobre cartéis de exportagdo, vide: MIURA, Maira Yuriko Rocha. Os cartéis de exportagdo na ordem juridica
brasileira: uma visdo de Direito Comercial. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da
Universidade S&o Paulo, Séo Paulo, 2010. Cf. LEVENSTEIN, Margaret C.; SUSLOW, Valerie Y. The Changing
International Status of Export Cartels Exemption. American University International Law Review, v. 20, n. 3;
Ross School of Business Paper, n. 897, 2004. Disponivel em:
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=618201>. Acesso em 10 dez. 2013.

214 SANTOS, Flavia Chiquito dos. Op. cit.
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classificacOes dessa conduta, a lei de defesa da concorréncia (Lei n. 12.529/2011) ndo prevé tal
conduta de forma direta no seu texto, como se verifica, por exemplo, no Cédigo Penal, em que
h& uma descricdo expressa e objetiva sobre um determinado crime?”. O que se verifica, de
forma expressa, sao as premissas de uma conduta de cartel, reunidas no artigo 36, § 3°, inciso
1278 Contudo, ha de ser reconhecido que o texto da lei atualmente em vigor é mais claro e
sistematico que as previsdes da lei anterior (Lei n. 8.884/1994) em relacdo aos cartéis. Isto
porque a lei em vigor reuniu em um unico inciso (i.e., inciso I, § 3° do artigo 36) todas as
hipdteses de uma conduta de cartel, enquanto a lei anterior possuia incisos diversos e alternados
tratando dessa conduta (artigo 21, 1, 111, VIII).2"
Por sua vez, o Anexo | da Resolucdo do CADE n. 20/1999, a qual foi revogada
parcialmente, 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

producéo e distribuicdo e divisdo territorial, na tentativa de aumentar precos e lucros
conjuntamente para niveis mais préximos dos de monopolio.

Nesse caso, ndo hé, por exemplo, uma distin¢do entre o cartel difuso e o classico. Nota-
se, portanto, que ha lacunas na legislacdo quanto a definicdo da conduta de cartel, as quais
foram parcialmente supridas pelo entendimento doutrinario sobre o tema e pela jurisprudéncia
do CADE.

Como mencionado, em pesquisa que investigou tal tema,?’® identificou-se uma nitida
auséncia de sistematica e inconsisténcias das decisdes do CADE quanto a caracterizacdo da
conduta de cartel. Como dito, essa inconsisténcia foi notada desde a selecdo do conjunto de
decisdes analisadas naquela pesquisa, pois foi dificil apurar as decisdes envolvendo condutas
de cartel, em razdo das omissdes acerca da tipicidade da conduta nas decisdes analisadas e,

275 “Homicidio simples

Art. 121. Matar alguém.”

276 Art. 36, § 3° - “As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipétese prevista no caput
deste artigo e seus incisos, caracterizam infracdo da ordem econémica: | - acordar, combinar, manipular ou ajustar
com concorrente, sob qualquer forma: a) os precos de bens ou servicos ofertados individualmente; b) a producéo
ou a comercializacdo de uma quantidade restrita ou limitada de bens ou a prestagdo de um nimero, volume ou
frequéncia restrita ou limitada de servicos; ¢) a divisao de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial
de bens ou servicos, mediante, dentre outros, a distribuicdo de clientes, fornecedores, regides ou periodos; d)
precos, condicOes, vantagens ou abstengdo em licitagdo publica.”

217 «Art. 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipétese prevista no art. 20 e
seus incisos, caracterizam infragdo da ordem econémica; | - fixar ou praticar, em acordo com concorrente, sob
qualquer forma, precos e condi¢des de venda de bens ou de prestacdo de servicos; Il - obter ou influenciar a adocéo
de conduta comercial uniforme ou concertada entre concorrentes; Il - dividir os mercados de servi¢os ou produtos,
acabados ou semi-acabados, ou as fontes de abastecimento de matérias-primas ou produtos intermediarios; VIII -
combinar previamente pregos ou ajustar vantagens na concorréncia publica ou administrativa.”

28 SANTOS, Flavia Chiquito dos. Op. cit.
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sobretudo quanto a diferenciacdo dos tipos de cartéis (e.g., cartéis difusos versus classicos).
Como resultado dessa pesquisa, verificou-se que, das 39 decisdes analisadas, apenas 10
decisbes definiram e/ou distinguiram a conduta de cartel classico em relacdo ao cartel difuso
(i.e., cerca de 25%).

Diante disso, ainda que a lei prescinda de uma tipificacdo objetiva sobre a conduta de
cartel, é importante que classificacbes dessa conduta sejam instituidas pelo CADE, com base
na literatura disponivel sobre o tema, de tal sorte que a jurisprudéncia se organize de modo mais
consistente e ordenado, com vistas a alcancar a dissuasdo desejavel de uma politica bem-
sucedida de combate a cartéis. E, a partir de uma classificacdo pré-definida, extraiam-se
critérios objetivos relacionados ao caso concreto que possam dialogar com a eventual puni¢éo
da conduta. Meras citacdes de precedentes sobre a defini¢do de cartel classico e/ou mencdes
genéricas sobre aspectos gerais do combate a cartéis, sem adentrar ao caso concreto, ndo sao
suficientes para preencher as lacunas referentes a tipificagdo e classificacéo da conduta.?™

Ou seja, a punicdo deve estar diretamente relacionada com o tipo de cartel praticado,
pois, como ja mencionado, ha tipos de cartel com maior potencial ofensivo ao mercado. Por
exemplo, a sancdo aplicavel a um cartel classico pode ter varidveis e intensidade (agravantes)
diferentes daquela aplicavel a um cartel difuso. A possivel san¢do a ser imposta a conduta
classificada como mera troca de informagdes concorrencialmente sensiveis ndo pode se
equiparar aquela aplicavel ao cartel classico. Alias, a legislacdo impde obrigacGes especificas
aos compromissarios de TCCs envolvendo condutas exclusivamente de cartel (e.g.,
reconhecimento de participacdo na conduta ou confissdo), merecendo, assim, uma definicéo
clara dessa conduta a justificar o cumprimento dessas obrigagdes.

Com isso, alcancar-se-a uma analise mais sistematizada materialmente, uma
jurisprudéncia mais ordenada, tornando as decis6es mais claras, consistentes e justificadas, o
que contribuira, em Gltima instancia, para o formato da dosimetria da punicéo do cartel. Nessa
linha, vale lembrar das conclusdes da pesquisa de Tyler?® sobre a legitimidade das autoridades,
a qual pressupde que a obediéncia a lei tem uma abordagem psicologica, relacionada a
percepcdo do individuo de que a lei € justa (com base na sua moralidade pessoal), defendendo

que a justica procedimental € mais importante do que resultados justos isoladamente, pois 0s

279 Recorrentemente o Conselheiros do CADE e a Superintendéncia-Geral vém incluindo uma se¢&o em seus votos
€ pareceres, respectivamente, sobre “aspectos gerais do combate a cartéis”, ocasido em que acabam tratando da
definicdo dessa conduta. Entretanto, 0 que se nota é que, por se tratar de secdo envolvendo “aspectos gerais”, as
autoridades acabam reproduzindo um texto padrdo, de forma repetida, sem dialogar com as especificidades do
caso concreto no que se refere a tipicidade da conduta sob investigacao.

ZOTYLER, T.R. Op. cit.
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individuos precisam acreditar que suas visdes e defesas estdo sendo consideradas em uma
decisdo. Assim, as autoridades passariam a emitir decisGes menos vulneraveis a contestacdes e
revisbes — judiciais, por exemplo —, tonando-se, no que for possivel, autoridades menos

frageis (ou, nas palavras de Taleb, “antifrageis”).

3. Interpretacdo do formato da norma atinente a cartéis: o dilema da regra per se

Buccirossi?®! entende que as politicas de aplicacdo das normas (ou seja, o enforcement
das normas) dependem de um sistema complexo, que envolve muitos elementos, dentre eles: o
nivel de recursos gastos para detectar possiveis infracBes; a combinacdo de atividades de
monitoramento e investigacao; o tipo e o nivel de sancdo para deter e condenar infratores, etc.
De acordo com o autor, trés tipos de falhas podem afetar um sistema composto por uma norma
e seu enforcement: (i) excesso ou contencdo de dissuasdo (do inglés, over-deterrence/under-
deterrence); (ii) erros tipo | e tipo Il (ou falsos positivos e falsos negativos, respectivamente);
e (iii) excesso ou contengdo de inclusdo (do inglés, over-inclusion/under-inclusion), a seguir
esclarecidas.

A primeira falha se refere a forca do enforcement, isto é: quando o enforcement é
demasiadamente forte, desencoraja condutas que sdo socialmente eficientes (over-deterrence);
ou, quando o enforcement é demasiadamente fraco, ndo previne condutas que sdo prejudiciais
e socialmente ineficientes (under-deterrence).

A segunda falha se refere a qualidade do enforcement e/ou do sistema de punicdo, isto
é: quando se considera a possibilidade de um agente ser condenado por infringir uma norma,
embora ele ndo tenha empreendido uma conduta proibida (erro tipo 1); ou quando o agente é
absolvido ou néo investigado, embora tenha cometido uma conduta proibida (erro tipo I1).

A terceira falha se refere ao formato da norma, isto é: quando a norma proibe uma
conduta que em algumas circunstancias € benéfica, isto €, que produz efeitos positivos (over-
inclusion); ou quando a norma permite condutas alternativas que sdo prejudiciais (under-
inclusion).

As falhas referentes a qualidade e ao formato da norma — falhas 2 e 3, respectivamente
— podem ser analisadas como coincidentes. Whish e Bailey?? analisaram o erro tipo | (ou

falsos positivos), como sendo “over-inclusive” e o erro tipo II (ou falsos negativos) como sendo

281 BUCCIROSSI, Paolo. The Enforcement of Imperfect Rules, 2010. Disponivel em:
<http://www.learlab.com/pdf/lear_rp_1 10 1283338320.pdf>. Acesso em: 07 set. 2013, p. 5-15.
282 \WWHISH, Richard; BAILEY, David. Op. cit., p. 193.
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“under-inclusive”.

Decisdes de natureza concorrencial, principalmente aquelas envolvendo operacGes de
concentracdo em geral, estdo naturalmente sujeitas a erros tipo | (os falsos positivos; do inglés,
false positives) ou tipo 11 (os falsos negativos; do inglés, false negatives).?®® Para Carvalho,
Martins e Fontana:

[...] quando se analisam condutas anticompetitivas, é possivel que os efeitos da pratica
ja tenham ocorrido no mercado, nao sendo razoavel supor que a analise progndstica

utilizada em atos de concentragdo seja a mais adequada. Tal questdo é conhecida como
falacia do celofane.?®

Assim, considerando que tais decisdes sdo tomadas sob condicBes de incerteza?®
(muitas vezes baseadas na potencialidade de eventos futuros, que sdo incertos e contingentes
diante da pluralidade de escolhas possiveis para dada finalidade), a discricionariedade das
autoridades concorrenciais se torna uma questdo de grau, devendo ser ordenada e justificada
por meio de regras que possam limita-la, para que a decisdo ndo seja baseada puramente na
vontade do julgador. Dai a necessidade de que as autoridades concorrenciais disponham de
regras claras e bem-definidas.

A Lein. 12.529/2011, em seu artigo 36,2 dispde sobre a analise das infragdes da ordem

283 Whish e Bailey tratam dos erros tipo 1 e tipo 2 como sendo, respectivamente, os falsos positivos (do inglés:
false positives) ou falsos negativos (do inglés: false negatives). “A false positive occurs where a competition
authority incorrectly concludes that pro-competitive behavior is abusive: a harm to the firm(s) found guilty, and
also to consumers, since the pro-competitive behavior will be prohibited. The problem here is that the law is over-
inclusive. A false negative occurs where a competition authority incorrectly concludes that anticompetitive
behavior is not illegal and therefore permits it: a harm to consumers. Here the law is under-inclusive.” Grifos do
autor. Em traducao livre: “Um falso positivo ocorre quando uma autoridade de concorréncia incorretamente
conclui que comportamento pro-competitivo é abusivo: um dano para empresa(s) consideradas culpadas, e também
para consumidores, uma vez que o comportamento pro-competitivo seré proibido. O problema aqui € que a lei tem
uma excessiva inclusdo. Um falso negativo ocorre quando a autoridade de concorréncia concluir erroneamente
gue o comportamento anticompetitivo ndo é ilicito e, consequentemente, 0 permite: um prejuizo aos consumidores.
Aqui a lei tem uma sub inclusdo.” (WHISH, Richard; BAILEY, David. Op. cit., p. 193).

284 Esta falacia diz respeito a critica a uma decisdo da Suprema Corte norte-americana no caso United States v. E.1.
du Pont de Nemours & Co. (CARVALHO, Vinicius Marques; MARTINS, Amanda A. L.; FONTANA, Bernardo
B. Cartéis internacionais e defesa da concorréncia no Brasil. Revista do IBRAC. Séo Paulo: Revista dos Tribunais,
v. 18, n. 20, p.148-173, jul./dez. 2011, p. 159).

285 Sobre a tomada de decisdes sob condigBes de incerteza, cf. CAMPILONGO, Celso Fernandes. O Direito na
sociedade complexa. 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011; CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico
e decisdo judicial. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011; SCHUARTZ, Luis Fernando. Quando o bom é o melhor amigo
do étimo: a autonomia do Direito perante a Economia e a politica da concorréncia. Revista de Direito
Administrativo, v. 1, p. 96-127, 2007.

286 “Constituem infragio 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 alcangados: |
- limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa; 1l - dominar mercado
relevante de bens ou servigos; 11l - aumentar arbitrariamente os lucros; e 1V - exercer de forma abusiva posi¢cdo
dominante. § 1° A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia de agente
econdmico em relacdo a seus competidores ndo caracteriza o ilicito previsto no inciso Il do caput deste artigo. §
2° Presume-se posi¢do dominante sempre que uma empresa ou grupo de empresas for capaz de alterar unilateral
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econdmica, entre elas o cartel. Ainda é controversa a interpretacdo, pelo CADE, do caput deste
artigo (“Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob
qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos,
ainda que ndo sejam alcancados™).

O Anexo | da Resolugdo CADE n. 20/1999%%" propde, como critério de analise das
préticas restritivas horizontais previstas no referido artigo 36, método semelhante a regra da
razdo do direito norte-americano (do inglés, rule of reason), recomendando aplicar o principio
da razoabilidade na andlise das infragdes concorrenciais; ou seja, € preciso ponderar as
potenciais eficiéncias econdmicas resultantes da conduta vis-a-vis 0s seus potenciais impactos
anticompetitivos. Para tanto, uma investigacao baseada na regra da razdo sujeita as autoridades
de defesa da concorréncia a realizar analise convencional de mercado (i.e., definicdo de
mercado relevante, céalculo das participacfes de mercado dos agentes envolvidos, analise das
condices estruturais do mercado e identificacdo de possiveis ganhos de eficiéncia da conduta),
a fim de ponderar os potenciais efeitos esperados de uma dada conduta, ao passo que as partes
envolvidas na conduta investigada cabe provar eventuais eficiéncias e/ou apresentar
justificativas capazes de provar que a conduta ndao é um ilicito concorrencial.

Por sua vez, independentemente dos conceitos do direito norte-americano traduzidos
como “rule of reason” ou como “per se rule” (em portugués, regra per se), o ex-conselheiro
Luis Fernando Schuartz?®® fez uma interpretagdo pertinente sobre a literalidade do caput do
artigo 20 da Lei n. 8.884/1994 (o qual foi fielmente reproduzido pelo artigo 36 da lei atualmente
em vigor), no sentido de que a interpretacdo deve ser feita de maneira dual, i.e., “a infragdo se

caracteriza pela presenca seja (i) do propdsito ‘objetivamente visado’ de que se produza algum

ou coordenadamente as condi¢des de mercado ou quando controlar 20% (vinte por cento) ou mais do mercado
relevante, podendo este percentual ser alterado pelo Cade para setores especificos da economia.”

2870 Anexo 1 da Resolucdo n. 20/99 do CADE dispde: “As praticas restritivas horizontais consistem na tentativa
de reduzir ou eliminar a concorréncia no mercado, seja estabelecendo acordos entre concorrentes no mesmo
mercado relevante com respeito a precos ou outras condicfes, seja praticando precos predatorios. Em ambos os
casos visa, de imediato ou no futuro, em conjunto ou individualmente, 0 aumento de poder de mercado ou a criacéo
de condicOes necessarias para exercé-lo com maior facilidade. Em geral, tais praticas pressupdem a existéncia ou
a busca de poder de mercado sobre o mercado relevante. Em diferentes graus, algumas podem também gerar
beneficios em termos de bem-estar ao mercado (‘eficiéncias econdmicas’), recomendando a aplicagdo do
‘principio da razoabilidade’. Desse modo, é preciso ponderar tais efeitos vis-a-vis 0s potenciais impactos
anticompetitivos da conduta. Portanto, uma pratica restritiva somente podera gerar eficiéncias liquidas caso as
eficiéncias econdmicas dela derivadas compensem seus efeitos anticompetitivos. As situagfes mais comuns, ainda
gue outras sejam possiveis, sdo: 1. Cartéis: 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 monopdlio. [...].”

28 Cf. votos do ex-conselheiro Luis Fernando Schuartz, no ambito do Processo Administrativo n.
08012.007042/2001-33 e do Processo Administrativo n. 08012.002493/2005-16.
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dos efeitos mencionados nos incisos; seja, ainda, (ii) da elevada probabilidade de que se produza
algum desses efeitos”. De acordo com essa interpretacdo, no primeiro caso, predomina o carater
intencional dos agentes na busca de um efeito com dada conduta; no segundo, o risco associado
a conduta de producdo de dados efeitos. Em ambas as hipoteses, ndo é necessario provar 0s
efeitos, mas sim a potencialidade dos efeitos.

Ainda que a conduta de cartel se enquadre na defini¢do de infragdo da ordem econémica,
prevista nos referidos artigos 20 e 36, 0 CADE vem se posicionando, predominantemente, no
sentido de que a conduta de cartel classico deve ser analisada, exclusivamente, como um ilicito
per se,? isto ¢, para o CADE basta a prova do conluio para caracterizacdo do ilicito,
independentemente dos potenciais efeitos da conduta e da possibilidade de o agente infrator
tentar provar eficiéncias dela decorrentes, contrapondo-se a analise baseada na regra da razéo.

De modo semelhante, muitas jurisdices®®

entendem que o cartel classico é um ilicito
per se, sob a justificativa de que cartéis implicam em significativas perdas de bem-estar social.
A OCDE considera os cartéis classicos como a mais grave infracdo de leis de concorréncia.
Portanto, o dilema que remanesce diz respeito a definicdo da desejavel interpretacéo de
regra per se a ser aplicada pelo CADE em casos de cartéis, visto que tal regra é emprestada do

direito americano.

289 A jurisprudéncia do CADE vem considerando 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 mitigacéo, por argumentos
da regra da razdo.” (ipsis litteris) — Voto do Relator Luiz Carlos Delorme Prado no Processo Administrativo n.
08012.002127/2002-14, p. 9. Cf. também Processo Administrativo n. 08012.002299/2000-18, o CADE sustentou
que o ato infrativo independe dos resultados; basta a potencialidade da infracdo, ou seja, uma vez provado o conluio
entre os concorrentes, ha infracdo. Vide também Processo Administrativo n. 08012.004039/2001-68.

20 A jurisdicdo norte-americana é a que tem mais tradicdo na aplicacdo da ilicitude per se de cartéis,
principalmente pelo fato de condenar cartéis na esfera criminal. “Agreements of a type that always or almost
always tends to raise price or to reduce output are per se illegal. The Agencies challenge such agreements, once
identified, as per se illegal. Types of agreements that have been held per se illegal include agreements among
competitors to fix prices or output, rig bids, or share or divide markets by allocating customers, suppliers,
territories, or lines of commerce. The courts conclusively presume such agreements, once identified, to be illegal,
without inquiring into their claimed business purposes, anticompetitive harms, procompetitive benefits, or overall
competitive effects. The Department of Justice prosecutes participants in hard-core cartel agreements criminally.”
(ESTADOS UNIDOS. Federal Trade Commission; Department of Justice. Antitrust Guidelines for Collaborations
Among Competitors, abr. 2000. Disponivel em: <http://www.ftc.gov/0s/2000/04/ftcdojguidelines.pdf>. Acesso
em: 20 dez. 2013). Em tradugdo livre: “Acordos do tipo que sempre ou quase sempre tende a aumentar pregos ou
reduzir a producdo sdo ilicitos per se. As Agéncias desafiam tais acordos, uma vez identificados, como ilegais per
se. Tipos de acordos que tém sido tratados como ilegais per se incluem acordos entre concorrentes para fixar pregos
ou producao, licitagBes fraudulentas ou dividir ou compartilhar mercados pela alocagéo de clientes e fornecedores,
territérios ou linhas de comércio. Os tribunais presumem peremptoriamente que tais acordos, uma vez
identificados, sdo ilegais, sem investigar seus alegados propositos de negdcios, prejuizos anticompetitivos,
beneficios em prol da concorréncia ou efeitos concorrenciais globais. O Departamento de Justica processa
criminalmente participantes em acordos de cartel classico.” Além disso, no Canadd, cartel € um crime tratado
como ilicito per se. Cf. CONNOR, John M. Global Antitrust Prosecutions... Op. cit.
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O ex-conselheiro Luis Fernando Schuartz, interpretando a aplicabilidade de regra per
se do direito norte-americano,?®! entendeu que esta regra “ndo significa condenacio
independentemente dos efeitos da pratica para a concorréncia, mas sim condenagédo
independentemente da prova desses efeitos”.?%? Esse entendimento se alinha & primeira hip6tese
sugerida pelo autor e anteriormente mencionada (i.e., “(i) do propdsito ‘objetivamente visado’
de que se produza algum dos efeitos mencionados nos incisos”). Nota-se que 0 autor era
defensor da presuncio de ilicitude per se dos cartéis classicos;?*® segundo ele, a configuragéo
do ilicito com base na aplicacdo da regra per se se resume em: “provada a existéncia da
colaboracéo e, prima facie, o poder de mercado conjunto dos agentes nela envolvidos, esta
configurado o ilicito”.?%

Como visto, 0 CADE ja aplicou a regra per se de modo bastante restrito, isto é, basta a
prova do acordo para 0 CADE motivar a condenacdo da conduta, ndo se preocupando com a
analise dos potenciais efeitos do cartel, diferentemente do que foi sugerido pelo ex-conselheiro
Luis Fernando Schuartz, que ndo desconsidera a potencialidade dos efeitos, mas, sim, a prova
dos efeitos. A interpretacdo adotada pelo CADE parece ser a menos custosa, pois ndo exige
analise convencional de mercado para a verificacdo da potencialidade dos efeitos, pois a prova
do acordo é suficiente para condenacao.

Porém, seguindo essa interpretacdo, 0 CADE podera condenar casos irrelevantes, que
ndo tenham potencial de resultar em prejuizos ao bem-estar social. Para tanto, vale visitar o
julgamento da Suprema Corte norte-americana, em 1990, do caso FTC v. Superior Court Trial

Lawyer Assn., em que se comparou a regra per se do direito antitruste as regras de limites de

291 Interessante debate sobre a definicdo de regra per se e de regra da razéo no direito norte-americano foi realizado
pela Suprema Corte dos Estados Unidos no &mbito do caso Leegin, em que o DOJ atuou como amicus curiae. A
conduta analisada foi a “fixagdo de preco de revenda”. Cf. REINO UNIDO. Federal Trade Comission. FTC and
Department of Justice Amicus Curiae Brief in Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc. Concerning
Vertical Minimum Resale Price Maintenance Agreements. Disponivel em:
<http://www:.ftc.gov/0s/2007/01/070122Leegin06-480amicusPDC.pdf>. Acesso em 20 dez. 2013.

22 DUTRA, Pedro. Conversando com o CADE. Sio Paulo: Singular, 2009, p. 271.

293 <] cartéis hard-core sio os viles por exceléncia do direito da concorréncia. Eles sdo considerados ndo apenas
por toda parte como ilicitos antitruste, mas em varios ordenamentos, também como criminosos. Cartéis hard-core
sdo normalmente tratados como ilicitos per se, isto é, a prova do fato do cartel &, em regra, suficiente para autorizar
a conclusdo de que se trata de conduta cujo efeito liquido esperado sobre o bem-estar social é negativo. Mesmo o
mais fanatico defensor do dogma da inadmissibilidade da regra per se no direito antitruste brasileiro deveria, se
minimamente informado, sentir um certo embarago ao invocar supostos ‘ganhos de eficiéncia’ na defesa de um
acordo explicito de fixacdo de precos. [...] a premissa metodoldgica de acordo com o qual 0s agentes econdmicos
sdo racionais (i.e., aproveitam oportunidades de maximizacdo dos lucros) e a premissa tedrico-econdmica de
acordo com a qual a lucratividade do acordo de precos esta condicionada a detengdo conjunta, pelos participes, de
poder de mercado para o aumento dos precos e a reducdo das quantidades ofertadas, segue-se necessariamente que
a prova do fato do acordo é suficiente para a conclusdo no sentido da producdo da perda de bem-estar.”
SCHUARTZ, Luis Fernando. Op. cit., p. 119-121.

29 \oto-vista no Ambito do Processo Administrativo n. 08012.007042/2001-33.
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velocidade em estradas, em que o custo de se avaliar as peculiaridades de cada caso concreto
envolvendo velocidade nas estradas ndo compensaria os fins da punicao, sendo justificavel a
aplicacdo da regra per se nesse caso especifico, ainda que casos irrelevantes pudessem estar
sujeitos & condenag&o.?®®

A Comissdo Europeia, por sua vez, classifica as condutas anticompetitivas, previstas
nos artigos 101 e 102 do Treaty on the Functioning of the European Union (TFEU), a partir do
critério de que determinada conduta tem por “objeto” ou por “efeito” o impedimento, restrigao
ou distorcdo da concorréncia. Os cartéis sdo analisados pela Comissao Europeia como condutas
anticompetitivas pelo objeto. A classificacdo das condutas como “infragdo por objeto” ou
“infragdo pelos efeitos” é analoga a classificagdo adotada nos Estados Unidos, que, como Visto,
caracteriza determinados acordos como infracdo per se e outros como sujeitos a analise da
denominada “rule of reason”. Para Whish e Bailey,?®® a principal diferenca entre a “infracio
por objeto” e a “infracdo per se” se refere ao fato de que a primeira ndo caracteriza como ilicitos
certos acordos que possam demonstrar condigdes satisfatdrias deles provenientes — i.e., seria
a regra da razdo com a inversdo do 6nus da prova —, enquanto que, na segunda, basta a
comprovacao da existéncia do acordo para que este ndo seja permitido.

Martinez?® parece alinhar-se a classificacdo adotada pela Comissdo Europeia, ou seja,
de que cartéis devem ser analisados como uma infracdo por objeto — ou melhor, pela regra da
razdo com a inversdo do dnus da prova, regra intermediaria entre a regra per se e a regra da
razdo —, sugerindo que o critério per se, hoje predominante no CADE, ndo seria a regra
adequada para o Brasil. Isto porque a adocao dessa regra, segundo a autora, resolve a contento
0 desafio de assumir a existéncia de efeitos anticompetitivos sempre que houver conduta
colusiva e, por conseguinte, a eventual condenacdo de casos irrelevantes (para explicar esse
desafio, a autora criou um exemplo ilustrativo, denominado por ela como “dilema dos

padeiros”?%). Concluiu a autora que essa solugéo seria a mais eficiente, maximizando o bem-

29 Cf. também discusséo interessante sobre este caso, no ambito do voto-vista do ex-conselheiro Marcos Paulo
Verissimo no Processo Administrativo n. 08012.001271/2001-44.

2% WHISH, Richard; BAILEY, David. Op. cit., p. 115-139.

27 MARTINEZ, Ana Paula. Repressdo a cartéis. Op. cit., p. 28-31.

29 Resumidamente, o dilema dos padeiros consiste num acordo entre dois padeiros para fixar o preco do pdozinho.
De acordo com Martinez, em uma jurisdicdo que adote a regra per se, 0 acordo sera punido, ainda que reste clara
a incapacidade de ele gerar, mesmo que potencialmente, efeitos anticompetitivos no mercado, uma vez que o Unico
efeito esperado desse acordo seria a insignificante perda de clientela por apenas dois dos padeiros. Diante do citado
dilema dos padeiros, sugere-se mencionar — ainda que ndo haja intengdo de ser feito qualquer juizo de valor
guanto ao mérito da condenagdo — que o CADE condenou algumas panificadoras de Sobradinho/DF, no ambito
do Processo Administrativo n. 08012.004039/2001-68 (222 Sesséo Ordinaria de Julgamento do CADE, realizada
em 22 de maio de 2013).
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estar social sem, com isso, vincular a atividade sancionatoria estatal a persecucdes custosas e
ineficientes.
Em casos recentes julgados pelo CADE, surgiram discussdes sobre a classificacdo de

condutas anticompetitivas como infragio por objeto ou pelos efeitos®®

em processos em que se
investigaram condutas de cartel.® Ha, ainda, interpretacdes do CADE de que o cartel é uma
infracdo, a0 mesmo tempo, por objeto e per se.3%

Além disso, ha autores — por exemplo, Buccirossi®®> — que entendem que, em certas
circunstancias, caracterizar o cartel classico como infracdo per se pode ndo ser uma regra
apropriada, ou melhor, pode ser uma regra imperfeita, j& que é muito genérica (do inglés,
“overinclusive™). Isto porque o acordo de fixag¢do de pregos, em algumas hipoteses, pode trazer
efeitos externos positivos, fazendo com que empresas e consumidores sejam beneficiados.

Como se nota, ndo hd um consenso sobre o adequado formato da norma atinente a
conduta de cartel. A dificuldade de se estabelecer uma classificacdo satisfatoria reside no fato
de que: (i) considerando os gastos de recursos com persecucdes custosas, em quaisquer das
regras de analises mencionadas, exige-se da autoridade concorrencial a instauracdo de uma
investigacdo, a qual, por si so, ja implicaria gastos de recursos publicos, notadamente em vista
de que quase todas as classificacbes mencionadas (exceto a regra per se que vem sendo aplicada
pelo CADE) requerem uma analise convencional de mercado e/ou das provas apresentadas
pelas partes sobre possiveis condicOes satisfatorias da conduta; (ii) considerando os gastos de
recursos com persecuces irrelevantes, a regra per se conforme ja aplicada pelo CADE seria a
menos custosa, mas poderia condenar casos irrelevantes para fins concorrenciais; e (iii) ndo esta
translicido que uma dessas classificacbes poderia significar, acima de qualquer duvida
razoavel, uma analise mais eficiente em detrimento das outras.

Apesar dessas dificuldades, é preciso fazer uma escolha racional sobre a interpretacéo

da norma atinente as condutas de cartel em termos de efetividade da politica de repressdo a

299 A discussdo sobre a definicdo dos standards de ilicitude e do regime de distribuicdo do 6nus probatério que
devem circunscrever a incidéncia da regra da razdo surgiu no CADE, no julgamento do Processo Administrativo
n. 08012.001271/2001-44, no ambito especifico da conduta de imposicdo de precos minimos de revenda, cuja
Representada era a empresa SKF do Brasil Ltda.

300 Processo Administrativo n. 08012,010215/2007-96; Processo Administrativo n. 08012.004472/2000-12;
Processo Administrativo n. 08012.001003/2000-41; Processo Administrativo n. 08012.011027/2006-02; e
Processo Administrativo n. 08012.011668/2007-30.

301 Processo Administrativo n. 08012.011142/2006-79, Processo Administrativo n. 08012.006199/2009-07,
Processo Administrativo n. 08012.010932/2007-18, Processo Administrativo n® 08012.002568/2005-51, Processo
Administrativo n° 08012.005930/2009-79, Nota Técnica 52/2016 proferida pela Superintendéncia-Geral do CADE
no ambito do Processo Administrativo n°® 08700.002821/2014-09.

302 BUCCIROSSI, Paolo. The Enforcement... Op. cit. Referido autor cita, neste artigo, alguns autores com
entendimentos similares ao dele.
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cartéis, ainda que tal escolha implique algumas perdas. A essa altura, diante dos avangos
notorios dos recursos de combate a cartéis pelo CADE, ndo deve haver desordem na
interpretacdo da norma sobre essa conduta; discussdes dessa natureza deveriam estar
ultrapassadas, as autoridades tém de empreender seus esfor¢os na analise do caso concreto e na
precisdo do conjunto probatdrio, pois, para fins de condenacédo, ndo devem pairar davidas sobre
0 enquadramento das provas a uma conduta de cartel.

Outro fator a ser considerado é que o CADE e o Ministério Pablico vém discutindo
acOes estruturantes para a efetividade de acdes de indenizacdo por danos ocasionados pela
pratica de cartel, como meio dissuasorio de desenvolvimento da politica de combate a cartéis.
Levando em conta que tais acGes impdem, como condi¢do necessaria, a prova dos efeitos do
cartel, € imprescindivel que o CADE, o qual geralmente analisa a conduta previamente a
propositura de acdes de indenizacéo, deixe expresso e justificado em sua deciséo os critérios de
analise e o enquadramento do cartel, a fim de nortear as autoridades judiciais sobre a deciséo
de ingressar ou ndo com a agdo para ressarcimento de danos pela atividade do cartel. Pois, em
muitos casos, ha apenas a tentativa da conduta, sem producéo de efeitos no mercado, isso nao
impede a caracterizacdo da conduta, no ambito administrativo, pela aplicacdo da regra per se.
Por outro lado, a inexisténcia de efeitos impossibilita a quantificagdo do dano requerido em
acoOes de reparagéo civil.

Conforme ja mencionado, em pesquisa que investigou condutas de cartel®%, identificou-
se a auséncia de norteamento das decisdes do CADE acerca da interpretacdo do formato da
norma envolvendo condutas de cartel (i.e., se o cartel deve ser analisado sob a regra per se, sob
a regra da razdo ou como uma infracdo pelo objeto). Os resultados desta pesquisa apontaram
que em apenas 4 decisbes das 39 analisadas (i.e., cerca de 10%) o CADE mencionou
expressamente a aplicacdo da regra per se, sendo que somente uma decisdo adotou a regra da
razdo. Verificou-se, também, uma tendéncia nas decisdes recentes do CADE sugerindo a
caracterizacgéo de cartel como infracéo pelo objeto, i.e. das 39 decisdes, 5 classificaram o cartel
como ilicito por objeto (12% das decisdes).

H& uma desordem nas decisbes do CADE sobre a interpretacdo da regra per se em casos
de cartel - regra que vem sendo aplicada predominantemente -, a medida que alguns casos
consideram a regra per se de analise como se fosse idéntica a analise da infragdo por objeto. A

titulo ilustrativo, cabe mencionar alguns trechos de votos proferidos nesse sentido:

308 SANTOS, Flavia Chiquito dos. Op. cit.
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Se, no entanto, a lei (da concorréncia) for sobreposta no ambito do “law and
economics”, no ambiente “antitruste”, como diante da teoria econdOmica, a Unica
conduta que pode ser identificada como “por objeto” (ou per se) é o cartel hardcore,
entdo, quando se Ié a lei antitruste ha que se considerar o que a teoria econdmica nos
ensina.3* [Destacou-se].

Em outras palavras, a analise da conduta deve ser feita por objeto, per se.3%
[Destacou-se].

Assim, existem condutas que, quando ocorrerem sob determinada forma, serdo
sempre definidas por objeto, ou seja, serdo ilicitos por sua mera existéncia e,
portanto, devem ser analisadas segundo a regra per se.3% [Destacou-se].

Como visto, a infragdo per se e a infracdo pelo objeto ndo sdo regras de analise idénticas,
além de serem originarias de sistemas jurisdicionais distintos. O empréstimo de regras de
analise de jurisdicbes desenvolvidas como estas é legitimo e deve servir de incentivo as
melhores préticas de outras jurisdi¢fes, desde que seus conceitos ndo sejam desvirtuados.

O CADE ndo esta obrigado a aplicar a regra per se sem excecdes, pois esta regra nao
estd prevista expressamente na legislacéo brasileira vigente, apenas foi emprestada do direito
norte-americano. Assim, o CADE tem espaco para fazer outras interpretacdes da pratica de
cartel, de forma diferente dos termos da regra per se ja empregada por este 6rgdo, notadamente
visando a evitar a denominada over-inclusion ou o cometimento do erro tipo I, ou seja, a
condenacdo de casos irrelevantes.

Isso ndo significa que regras claras, sistematicas e bem-definidas ndo sejam relevantes
para a eficiéncia da analise dos processos e, notadamente, para o desenvolvimento institucional
de uma autoridade judicante, sob uma perspectiva ex ante. Assim, 0 CADE precisa adotar uma
regra como parametro e esta deve levar em conta o adequado conceito que a originou.

O estabelecimento de regras capazes de atingir os fins dissuasorios da politica de
repressdo a cartéis ndo é uma tarefa trivial — notadamente considerando que jurisdi¢fes
maduras, como a norte-americana e a europeia, ndo estdo alinhadas nesse assunto, possuindo
regras distintas para tanto. Considerando-se que os conceitos “per se”, “regra da razdo”,
“infrag@o pelo objeto”, “infracdo pelos efeitos” sdo denominagdes de andlises emprestadas de

outras jurisdicbes, ndo estando previstas expressamente no texto da lei, tratando-se de

304 Voto proferido pela Conselheira Cristiane Alkmin no ambito do Processo Administrativo n.
08012.002568/2005-51

305 \Voto-vogal proferido pelo conselheiro Marcio de Oliveira Junior no ambito do Processo Administrativo n.
08012.005930/2009-79

308 Nota Técnica 52/2016 proferida pela Superintendéncia-Geral do CADE no dmbito do Processo Administrativo
n. 08700.002821/2014-09
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interpretacdo da jurisprudéncia do CADE, nao ha imposicdo ao CADE para aplicar tais regras
de anélise em suas decisdes, bastando, simplesmente, valer-se da interpretacdo de proprio texto

da lei de defesa da concorréncia atualmente vigente (art. 36, da Lei n. 12.529/2011).

4. Consideracdes finais

O desenvolvimento de instituicdes concorrenciais mais transparentes, responsaveis e,
no que for cabivel, alinhadas as melhores praticas internacionais é relevante tanto para a
harmonizacéo internacional do combate a cartéis quanto para a preservacao do devido processo
e dos direitos fundamentais dos jurisdicionados. A sistematizagéo da jurisprudéncia do CADE
quanto a definigdo, critérios de classificacdo e interpretacdo da norma sobre cartéis tem
relevancia — sobretudo em razdo de o CADE ser um 6rgdo colegiado, cujos conselheiros de
seu Tribunal Administrativo dispbem de mandatos limitados temporalmente, o que pode
fragilizar sua jurisprudéncia a cada alteragdo no quadro de conselheiros, caso ndo se instituam
regras mais determinantes e uniformes sobre esse tema, que sejam antifrageis diante das
aleatoriedades interpretativas a que o0 CADE esta sujeito e exposto.

Aperfeicoar a tipificacdo, critérios de classificacdo e interpretacdo do formato da norma
atinente a conduta de cartel € importante para que sua jurisprudéncia seja robustecida como um
corpus interpretativo organico. A suposicao € a de que, com isso, a eficacia e a efetividade de
suas decisGes aumentard, inclusive, perante o Judiciario, resultando em maior legitimidade para
0 CADE perante a sociedade.

Schauer®’ ressaltou que as normas sdo inerentemente imperfeitas, uma vez que €
impossivel prever todas as consequéncias imaginaveis de uma conduta em todas as possiveis
condicBes do mundo real, algumas das quais sdo necessariamente imprevisiveis quando a norma
¢ escrita. Portanto, considerando que o legislador ou os tribunais ndo podem fazer normas
perfeitas, sua aplicacdo deve levar em conta que elas sdo imperfeitas.

Ressalva-se, contudo, a discricionariedade que cabe ao CADE quanto a intepretacdo da
norma, pois certo grau de liberdade ou manobras do aplicador do direito da concorréncia é
essencial para se buscar a melhor decisdo para um caso concreto, principalmente em vista de
circunstancias particulares que a realidade impBe. Ainda que esta discricionariedade abra
margens para liberdade interpretativa, ndo se deve confundir discricionariedade com o

desrespeito ao direito positivo, aos principios juridicos preexistentes, desvirtuamento de regras

307 SCHAUER, Frederic. Playing by the Rules: A Philosophical Examination of Rule-based Decision Making in
Law and Life. Oxford, UK: Oxford University Press, 1991.
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emprestadas de outras jurisdi¢Oes e desordem na construgéo da jurisprudéncia.
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