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RESUMO:

A celeuma da dosimetria da pena de multa no Brasil ndo solucionou o ponto fulcral com a
promulgacdo da nova lei. Ndo ha tipificacdo para penas-base especificas para cada tipo de conduta
anticoncorrencial. A auséncia de parametros engendra a preocupacdo de uma discricionariedade
excessiva. O presente artigo tem por objetivo demonstrar que ndo had método arraigado na
jurisprudéncia do Cade de forma a garantir um minimo de previsibilidade para os agentes econdémicos
e para o proprio Tribunal. Para tanto, pormenorizar-se-d0 os métodos empregados nos EUA e na
Unido Europeia, comparando-os aqueles utilizados no Brasil. Far-se-4 andlise jurisprudencial dos
casos de cartéis sob a lei vigente. Por fim, sugerir-se-4& uma metodologia de apoio a decisdo, 0 MCDA,
eis encaixa-se perfeitamente na problematica in casu, que requer uma aplicacdo e mensuracdo
objetivas, a partir de preferéncias e conceitos subjetivos. De se ressaltar que esse artigo se limita a
analise de cartéis.
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ABSTRACT:

There has been no significant advance in the setting of fines in cartels in Brazil. There is no
discrimination on imposing the base fine for the sentencing dosimetry between those practices. Both
parameters for setting the base fine and for augmenting or diminishing the fine are inexistent, which
leads to a worrisome discretionary application of that law. The object is to demonstrate that there is no
set method in CADE’s jurisprudence guiding economic agents and the Commissioners themselves can
tread through. We shall scrutinize sentencing guidelines from both the US and European Union and
compare them to instruments adopted in Brazil. Also, we will analyze the extant jurisprudence in
cartel cases under the current law. We will propose the utilization of a Multi-criteria Decision
Analysis, MCDA, as it fits perfectly in the in casu discussion, which requires objective applications of
subjective preference and conceptualization. This article restricts itself to cartelization conducts.
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1. Introducéo

A dosimetria da pena de multa no ambito do direito concorrencial vem sofrendo
inimeras criticas que ndo séo sanadas pela nova lei da concorréncia, Lei 12.529/2011. Essas
abrangem desde criticas a propria lei, que ndo discrimina e diferencia as consequéncias, em
termos de sancdes, para as diversas condutas concorréncias, até ressalvas quanto a sua
aplicacdo, tidas como algo por demais abstrato e subjetivo sem uma coeréncia procedimental
e jurisprudencial.

De fato, o referido diploma legal ndo apresenta, em seu bojo, fatores, como se pode
ver no Direito Penal e na tipificacdo dos ilicitos, que elucidem um caminho possivel para
fixacdo de multas-base diferentes para cada uma das condutas anticoncorrenciais, elencadas
no art. 36. Melhor sorte também nédo assiste as agravantes e atenuantes previstas no art. 45.
N&o ha quaisquer parametros dosimétricos, nem mesmo um norte para uma tomada de
deciséo.

A auséncia de parametros engendra alguns problemas nefastos. Pode-se citar, en
passant, arbitrariedade e abstracdo do processo de fixacdo da multa e seu proprio papel
dissuasorio. Este se refere a um patamar de multa, a multa 6tima, que ao mesmo tempo em
que se reveste de carater punitivo e sancionatdrio capazes de dissuadir o cometimento de uma
nova infracdo e reparar o dano, ndo o ultrapassa. Evita-se, sob esse prisma, uma perda de
investimentos decorrente da inseguranca e da auséncia de principios como proporcionalidade
e razoabilidade do magistrado e do conselheiro.

O direito concorrencial brasileiro completou um ano sob o novo arcabouco legal. No
entanto, a mudanca, que talvez fosse a mais relevante e de necessidade mais premente, quanto
a distingdo e a tipificagdo dos ilicitos concorrenciais quedou-se prejudicada. Ndo ha, sob esse
prisma, uma individualizacdo da conduta, como se pode ver no Direito Penal e no Poder

Administrativo Sancionador.
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De fato, houve uma tipificacdo das condutas a serem observadas e punidas. O que ndo
se verifica é sua individualizacdo. Em outras palavras, a problematica in locu, inclusive sendo
uma das maiores dificuldades do Tribunal do Cade, reside em torno de se a multa-base seria a
mesma para fixacdo de precos, precos predatorios, condutas unilaterais ou cartéis.

Este artigo, entdo, se propde a identificar e discorrer sobre a questdo dosimétrica na
pratica de cartéis, como ela se relaciona com a previsibilidade e se esta é realmente algo a ser
almejado, além de analise jurisprudencial. Para tanto, diante da insipiente tradicdo e doutrina
brasileira neste tema, far-se-& um comparativo com a jurisprudéncia e sistemas legais dos
Estados Unidos e da Unido Europeia. Concluir-se-4, sobejamente, a nosso ver, pela aplicacdo
do MCDA- Multi-criteria Decision Analysis ou Metodologia Multicritério de Apoio a
Deciséo.

2. Panorama histérico de dosimetria em cartéis

O Brasil ndo possui guidelines como 0s EUA ou a Comissdo Europeia. Ndo ha nada
que auxilie ou restrinja a interpretacdo da lei brasileira, muito omissa, diga-se de passagem.
Para a consecucdo do proposito deste artigo, deve-se perpassar, ainda que brevemente, pelo
historico decisional do Cade ao crivo da lei anterior.

O fato deste artigo objetivar, em seu foco principal, os cartéis condenados sob a
vigéncia da lei atual, ndo afasta uma breve desconstrucao dos cartéis condenados sob a lei por
duas razdes, tanto para absorver a evolucdo interpretativa, quanto para perquirir das inovacoes
advindas da mudanca do bojo legislativo cujas demandas clamam um maior balizamento
legislativo.

Em decorréncia da redacdo legislativa e da tentativa, pelo menos no inicio de sua
vigéncia, de interpretacdo da mesma em conjunto com a constituicdo levou a algumas
distorcBes. Aqui se distinguem duas formas de interpretacfes, apesar de muitas vezes 0S
proprios conselheiros ndo assim a especificarem, a interpretacdo sistematica e a interpretacao
literal. Diferem-se na forma de se interpretar os termos empregados na construcao legislativa,
por demais vagos. A interpretacdo literal da lei tende a ser mais onerosa a empresa Vvisto que a
multa era fixada a partir do faturamento total da empresa. Ja a interpretacdo sistematica tende
a ser mais branda, pois é fixada a partir do faturamento apenas do mercado relevante. E aqui

que a falta de precisdo técnica do termo “faturamento”, tal como empregado na legislacao,
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sobressai como problemética. Tanto o é que a lei nova visou impor uma interpretacdo que
evitasse distor¢Ges, como se verd a adiante.

Impor o pagamento sobre o faturamento das empresas em areas alienigenas aquelas do
mercado relevante pode ferir tanto o principio constitucional da proporcionalidade como o da
isonomia, no caso de cartéis onde uma empresa possui divisdes em outros mercados e outra
ndo. Ademais, o impacto da politica anticoncorrencial adotada pela empresa pode afetar
outros mercados ou produtos fora da &rea analisada.

Esse tratamento cindido, seja ele pelo faturamento total, seja pelo faturamento do
mercado relevante, adquire uma conotacdo ainda maior na organizacdo societaria que se
configura atualmente. Ao contrario de uma empresa, observa-se organizacoes
multissocietarias com seus proxies pulverizados através da sua gama de atuacdo. N&o sao
mais departamentos dentro de uma mesma empresa, mas varias empresas sob a mesma
orientacdo, sob 0 mesmo prisma decisorio.

Traz-se, entdo, a lume, o fato de que as empresas se beneficiam injustamente da
interpretacdo sistematica ao pulverizar suas companhias de forma que apenas uma pequena
parte do seu faturamento global responda ao crivo decisério. Foi nesse sentido que a
interpretacdo do Cade caminhou em direcdo a literal. Percebeu-se que restaria
desproporcional um lucro exorbitante contraposto a puni¢fes levando em conta apenas o
mercado relevante sem se contar as possiveis ramificacdes decorrentes da atividade ilegal.
Entretanto, ndo se pode perder vista do fato de que muitas vezes pode ser manifestamente
desproporcional a aplicacdo de multa sobre o faturamento global da empresa.

Ilustremos essas assertivas com alguns casos. Sob a interpretacéo literal da lei, temos
“Pinto (2010) verifica que em algumas situacdes o Cade fez uma interpretacdo literal da lei,
aplicando multa com base no faturamento total das empresas, tal como ocorreu nos chamados
cartéis dos acos planos, julgado em 1999, dos vergalhdes de aco, em 2005, dos vigilantes,
2007, da areia, 2008, e dos gases, 201072 Quanto aos casos referentes a interpretacio
sistematica da lei, temos o ‘“cartel dos jornais do Rio de Janeiro, julgados em 2005, e das
vitaminas, 200773,

Antes, porém, de comentar os casos aludidos, devemos citar o caso paradigmatico do
cartel de britas*. Como bem ilustrou Boson, esse caso contém as duas interpretacdes, variando

de acordo com os recursos e com as Representadas. Em um primeiro momento, pugnou-se

PINTO apud BOSON, 2012: p. 45

%idem

*PA n° 08012.002127/2002-14 (Cartel das Britas), 383* SO, 04/10/2006, Voto do Conselheiro Relator Luiz
Carlos Thadeu Delome Prado
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pela condenagdo de todas as Representadas de acordo com a interpretacdo literal, isto é, a
partir do faturamento global da empresa. Entretanto, a Holcim e a Embu arrazoaram Recurso
Administrativo solicitando a mudanca da orientacdo da base de calculo. O egrégio Tribunal
do Cade modificou entendimento sedimentado eis que havia uma desproporcionalidade
gritante ao se perceber que: “apenas uma fragdo do faturamento da Holcim era obtido no
mercado de britas, enquanto que apenas cerca de um quarto do faturamento da Embu vinha

»> Entéo, o plenario mudou a base de célculo para aquela do mercado relevante

desse mercado
para essas duas Representadas, negando provimento a recurso semelhante apresentado pela
Pedrix, apesar de constituir metade de seu faturamento global.

Verifica-se que a primeira multa em cartéis se deu no cartel de acos planos®, em 1999,
qual seja, de 1% do faturamento bruto, o minimo legal. O cartel dos vergalhdes de aco’, de
2004, pautou-se, de igual maneira, pela condenacdo no minimo legal, entretanto, com
acréscimo de um ponto percentual, (1%) para cada uma das agravantes que se fizeram
presentes. Como foram seis agravantes, a multa final foi de 7%. Todavia, tal racionalidade por
parte do Conselheiro foi tdo falha, eis que a multa maxima seria de 9% e ndo dos 30%
previstos em lei, que ndo foi mais adotada.

A penalidade imposta sobre o cartel das britas foi excessivamente discricionaria,
beirando perigosamente , a arbitrariedade. Fixou-se multa de 15% do faturamento para as
empresas e 20% para as lideres, empresas que fizeram parte do comité gestor. “A pena base
de 15% do faturamento leva em conta, conforme o art. 27 da Lei 8.884/1994, a gravidade da
infracdo (inciso 1), a ma-fé das Representadas (inciso 1), a consumacéo da infracdo (inciso
V), a grave lesdo a concorréncia advinda da formacdo de cartel (inciso V)’%. Como se
percebe deste trecho extraido do voto do Conselheiro Relator da época, apesar de citar trés
incisos agravantes contidos na lei, ndo declinou como incidiram os incisos nem qual a
participacdo na pena de multa. De maneira analoga, ndo expds o raciocinio por tras do
aumento de 5% para as ditas empresas lideres.

Melhor sorte ndo assiste nem a dosimetria do cartel dos vigilantes® de 2007 nem o

cartel das vitaminas™. No primeiro caso, apesar de apresentar 0s mesmos agravantes no

*BOSON, 2012: p. 45

®PA n° 08000.015337/1994-48 (Cartel do Aco), @ SO, 1/11/1999, Voto do Conselheiro Relator Mercio Felsky
"PA n° 08012.004086/2000-21 373 SO (Cartel dos Vergalhdes de Aco), 23/09/2005, Voto do Conselheiro
Relator Luiz Alberto Esteves Scaloppe

8pA n° 08012.002127/2002-14 (Cartel das Britas), 383* SO, 04/10/2006, Voto do Conselheiro Relator Luiz
Carlos Thadeu Delome Prado, p. 28

°PA n° 08012.001826/2003-10, 4082 SO (Cartel dos Vigilantes), 24/10/2007. Voto do Conselheiro Relator
Abraham Benzaquem Sicsu

19pA n° 08012.006241/1997-03, SO (Cartel das Vitaminas), 07/10/2009. Voto do Conselheiro Relator Paulo
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conjunto probatério acrescido pelo fator duracdo, 13 anos de atividade, as multas foram
idénticas, 15% e 20% para as lideres. No segundo caso, igualmente, observou-se a imposi¢cdo
de multas da ordem de 10% e 15% para as empresas e 20% para as lideres, contudo, pela
interpretacdo sistematica, sobre o mercado relevante.

Finalmente, acreditamos restar suficientemente clara a auséncia de parametros
contundentes na orientacdo do processo dosimétrico sob a lei antiga. Nos processos em que se
melhor tentou aplicacdo, menos arbitraria quanto possivel - cartel das britas, que inclusive
serviu de base para o dos vigilantes e das vitaminas- deixou-se a desejar por ter sido
excessivamente discricionaria. Os critérios de majoracdo e minoracdo de pena, entdo, foram

utilizados apenas pro forma e de maneira canhestra.

3. Inovac0es legislativas da Lei 12.529/2011

Devemos expor as principais mudancas legislativas com o intuito de expor a diferenca
entre as leis. Os casos investigados serdo, em sua maioria, casos julgados sob a égide da Lei
8.884/1994. Tais mudancas ndo prejudicam a analise feita, considerando que os problemas ja
existentes foram amplificados na lei que a revogou.

A fixacdo da multa base girava em torno de quatro problemas. A um, a faixa, de 1-
30%, era a mesma para todas as condutas anticoncorrenciais. A dois, o termo que direcionava
a aplicagdo, “faturamento bruto”, como no art. 23, ndo determinava se o faturamento era do
mercado relevante ou do faturamento total da empresa. A trés, o termo “empresa” foi
criticado como restritivo demais. A quatro, a Lei 8.884/1994 comportava 0 termo
“quantificavel” em relagcdo a vantagem auferida.

A nova redacdo ensejou as seguintes mudancas: modificou a faixa basica para 0,1-
20%, mas ndo supriu a demanda de definir a base para cada conduta anticoncorrencial. O
problema, por conseguinte, persistiu. A questdo do “faturamento bruto”, e a restricdo a
empresas propriamente ditas, foram, em tese, superadas pelo art. 37, I, pela definicdo de que
deve ser considerado o “faturamento bruto da empresa, grupo ou conglomerado obtido (...) no
ramo de atividade empresarial”. Entretanto, observa-se que a definicdo de ramo de atividade
empresarial é igualmente problematica, tanto que foi baixada uma Resolugdo, n° 3, de 29 de

maio de 2012, definindo-a. Anexou, inclusive, a referida Resolucdo, uma lista construida a

Furquim de Azevedo.
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partir da Classificagdo Nacional de Atividades Econdmicas — CNAE, com o propoésito de
evitar o problema da interpretacdo sistemética ao juntar determinados mercados relevantes
interconexos em apenas um ramo de atividade.

Houve ainda uma quarta modificagdo no seguinte quesito: “nunca sera inferior a
vantagem auferida, quando for possivel sua estimagdo”. A troca do vocabulo “quantificavel”
por “estimagdo” possibilita a aplicacdo propriamente dita da lei pelo Cade. Como é cedigo na
doutrina, quase nunca se faz possivel quantificar as ramificagdes de uma conduta
anticompetitiva. Quantificar nos remete a um calculo que resulta em uma Gnica resposta certa,
uma resposta quantificada. JA uma mera estimacao se tornaria, em tese, mais factivel. Cumpre
ressaltar que ser mais factivel ndo implica a consecucdo da estimacdo das ramificacdes
econdmicas das condutas anticompetitivas.

Ha ainda mais uma ressalva a ser feita ao art. 23 da Lei 8.884/94. O paragrafo Unico
determina que as penas cominadas no caso de empresa reincidente, com sentenca transitada
em julgado e o ter sido nos ultimos 5 anos, devem ser dobradas. Salta aos olhos a ma
formulacdo do dispositivo, pois este ndo especificou se, caso necessario, € passivel de se
ultrapassar o teto imposto de 30%. Supondo que a multa fixada, antes ainda de se analisar 0s
agravantes, para uma empresa reincidente, tenha sido de 25%. Ainda que nédo haja agravantes,
a multa deveria ser aplicada em dobro, isto é, 50%. Como proceder nesse caso? Pode-se
assumir os 50%? De acordo com a jurisprudéncia do Cade'!, caso a empresa seja
reincidente’?, a gama de cominacdo legal da multa sera de 2-60%, isto é, amplia-se o teto
legal.

Resta comprovado, ante exposto, neste panorama historico, que a dosimetria do Cade
ainda € muito incipiente ndo possuindo um conjunto de diretrizes balizadoras contundentes. O
que se verifica, na verdade, e ao revés, ¢ a mudanca continua de entendimentos. Ora vai-se ao
encontro da pena minima, sob a interpretacdo literal, ora caminha-se em direcdo a penas
maiores, com a interpretacdo, outrora sistematica, pautada nas novas balizas, perpetradas na
nova lei. Tal lei impde a restricdo do faturamento global da empresas no faturamento bruto da
area de atividade econdmica, destoando, por conseguinte, tanto da interpretacéo literal quanto
da sistemaética.

Mister se faz, antes da analise dos casos julgados pela lei nova, um breve resumo da

dosimetria de multa em dois grandes polos de referéncia do direito concorrencial mundial, 0s

1pA 08012.009888/2003-70 (Cartel dos Gases), 475 SO, 22/09/2010, Voto do Conselheiro Relator Fernando de
Magalhées Furlan

2No caso do cartel dos cases, foi imputado & White Martins multa de 50% do seu faturamento bruto eis que era
uma empresa reincidente, com sentenca transitada em julgado nos cinco anos anteriores.
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EUA e a Unido Europeia. Acreditamos que esse comparativo sera eficaz mas trazer a lume
algumas conclusdes e metodologias desses dois centros com o condao de auxiliar a sugestéo,

como pretendemos, do MCDA, Multi-Criteria Decision Analysis.

4. Breve resumo da dosimetria da multa na Unido Europeia

Em sua atual resolucdo®®, a Comissdo Europeia aponta trés pontos principais para o
processo de dosimetria. Em primeiro lugar fixa-se uma multa-base, um percentual do
faturamento no mercado relevante do ano anterior, de acordo com a gravidade da infracdo,
podendo se estender até 30%, multiplicando-o pelo numero de anos em que houve prética
ilicita. Em segundo lugar, estipula-se a imposicdo de multa no valor de 15-25% do das vendas
no mercado relevante, que deverdo ser somadas a porcentagem calculada pela multa base,
pela simples adesdo de uma empresa a um cartel ja existente. Esse mecanismo, conhecido

»14 & voltado para dissuadir empresas a darem inicio & modalidade

como “entry fee
anticoncorrencial mais lesiva. O terceiro ponto inovador na nova resolucdo refere-se a
reincidéncia. Ndo é mais considerada como um mero agravante, mas sim um fator de aumento
de até 100% da multa final. Cumpre salientar, entretanto, a impossibilidade da multa final
alcancar mais do que 10% do faturamento global da empresa.

15 «

Existem trés agravantes™ “(i) recusa em cooperar ou obstru¢ao das investigagdes; (ii)

papel de lider ou atos de coercdo e medidas de retaliagdo contra outras empresas; e (iii)
reincidéncia, para a qual especificamente ¢ prevista elevagdo da multa em até 100%”. Sao

cinco as atenuantes:

(i) término da conduta imediatamente ap6s a interven¢do da Comissdo, mas nao se
aplicando a cartéis; (ii) infragdo resultante de negligéncia; (iii) envolvimento'’ na
infracdo substancialmente limitado; (iv) cooperagdo com a Comissdo fora do escopo
da nota de leniéncia para a qual ndo havia obrigacdo de fazé-la; (v) autorizacéo ou
incentivo legal ou de autoridades publicas para o cometimento da infracao™.

BDisponivel em http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:1998:009:0003: 0005:EN:PDF .
Acesso em: 20 de Fevereiro de 2013

41, Item B. Determination of the basic amount of the fine. Ponto 25 da Resolu¢do 2006/C 210/02 da Unio
Europeia

152, Item A. Agravating Circumstances. Ponto 28 da Resolugdo 2006/C 210/02 da Uni&o Europeia

162, Item B. Mitigating Circumstances. Ponto 29 da Resoluc&o 2006/C 210/02 da Unido Europeia

YA mera participagdo por tempo inferior nfo influencia nessa atenuante, pois ja se considerou essa hipétese na
fixacdo da pena base.

¥Boson, 2012: p. 26.
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N&o descreve a referida resolucdo o montante que deve ser acrescido ou decrescido na
presenca das mesmas.

Importante perceber que muitas vezes a comissdo pode majorar ou minorar a multa
final almejando certas consequéncias. Por um lado, pode a autoridade aumentar a multa final*®
caso observe a necessidade de deter futuras condutas sob a Gptica de que a multa resultante
seja inferior aos insumos auferidos pela empresa a fim de evitar a reincidéncia. Visa, também,
por obvio, uma pena que exceda o lucro obtido com a conduta. Por outro lado, as multas
decorrentes desse processo de dosimetria podem fugir da capacidade da empresa”. Nesses
casos especificos, pode a autoridade reduzi-la a uma quantia substancialmente inferior. Isso
eis que a manutencdo da empresa em sua area econémica, isto €, impedir uma declaracdo de
faléncia, por vezes tem maior valor econémico.

Deve-se reprisar, nesta celeuma dosimétrica, poréem, que o referido aumento ndo pode
ultrapassar 10% do faturamento global®* da empresa®. De forma anéloga, caso Sejam
cometidas diversas infracbes por diferentes membros da mesma associa¢do, conserva-se 0
limite de 10% do faturamento global aqui tomado como a soma das parcelas de cada membro

atuante ou afetado pela atividade anticoncorrencial.

5. Breve resumo da dosimetria da multa nos Estados Unidos

O processo de dosimetria da multa leva em consideracéo a fixacdo de uma multa-base
sobre a qual recaem atenuantes e agravantes, além do Processo de Leniéncia e da
discricionariedade de reduzir-se ou aumentar-se a pena final de acordo com a casuistica
especifica. Em primeiro lugar, o jari decide se a empresa é ou ndo culpada. Em segundo lugar
cabe ao juiz ou ao colegiado calcular o montante para a cominagdo da pena. O arcabouco
legal da dosimetria de cartéis e da pratica antitruste norte americana revolve sobre trés
diplomas legais: Federal Setencing Guidelines, Sherman Act e Clayton Act.

Fixa-se, para tanto, uma faixa possivel de punicdo, ou seja, uma gama punitiva sobre a
qual recaira, ao final, a pena resultante. Aquela é calculada a partir do produto entre a multa-

base e dois multiplicadores, o0 maximo e o minimo, ensejando a referida faixa maxima e

192, Item C. Specific increase for deterrence. Pontos 30 e 31 da Resolugdo 2006/C 210/02 da Unido Europeia
292 Item F. Ability to Pay. Ponto 35 da Resolugdo 2006/C 210/02 da Unido Europeia

“!Note-se aqui que o faturamento aqui é o total e ndo o do mercado relevante como o é na fixagdo da multa-base.
222 Item D. Legal Maximum. Pontos 32 e 33 da Resolugdo 2006/C 210/02 da Unido Europeia
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minima, respectivamente. Os multiplicadores® sdo obtidos levando-se em consideracio a
culpabilidade da empresa. A multa base é calculada®, de acordo com a guideline, tomando-se
o maior valor dentro de trés alternativas: o valor correspondente & tabela do nivel da ofensa®;
0 ganho pecuniério obtido através da ofensa; a perda pecuniaria decorrente da ofensa seja ela
intencionalmente, seja devido a negligéncia, isto é, dimana da ciéncia a responsabilidade para
com a ofensa.

Essa culpabilidade é quantificada através do chamado “Culpability Score”?. Este vai
de 0 a 10+, quanto mais alto o nimero mais culpavel é a empresa, sendo quatro 0 minimo
para cartéis. Para cada escore, atribui-se um espectro de multiplicadores. Comeca-se 0
processo com a culpabilidade de cinco aumentando-se ou subtraindo-se pontos®’ a partir de
seis itens®®: (i) tamanho da unidade da empresa envolvida no cartel, considerando-se o
namero de funcionarios; (ii) histérico da organizacgéo; (iii) violagdo de ordem judicial ou de
probation; (iv) obstrucdo de justica; (v) Programa de ética e ter um compliance eficiente; (vi)
auto-denuincia, cooperacio com autoridade e aceitagdo de responsabilidade™?°.

Assim como na comissdo europeia, 0s julgadores americanos podem optar por
aumentar ou reduzir a pena ndo apenas de acordo com as capacidades da empresa, mas
também o poder econdmico e influéncia que detém. Ha, também, um teto legal limitante do
montante final da dosimetria qual seja de US$ 100 milhdes®, ou duas vezes o ganho ilicito ou
0 dano causado as vitimas.

O Guideline Manual possuia um poder vinculante ao julgador, isto é, dever-se-ia
aplica-lo sem quaisquer modificacBes e sem extrapolar os limites por ele impostos. Essa
vinculacdo mandatdria advinda da decisdo Blakely V. Washington. Entretanto, o caso da
United States V. Booker®* quebrou esse precedente mudando a orientacdo da aplicagdo do

guideline®. N&o s6 ndo é mais obrigatério, mas também confere ao juiz a prerrogativa de

%88C2.6 pg 514 do Guideline Manual

2488C2.4 pg. 505 do Guideline Manual

0Offense level

%Comeca na pagina 507 do Federal Sentencing Guidelines Manual.

"Cabe lembrar que diferentemente do que ocorre no Brasil, cada item e subitem possui um valor determinado de
subtracdo ou adic&o.

2888C2.5 paginas 507 a 510 do referido Guideline Manual

“Boson, 2012: p. 33

% Antitrust Criminal Penalty Enhancement and Reform Act of 2004, § 215(a)
http://www.law.cornell.edu/supct/html/04-104.ZS.html

*2DOERR, Matt T. NOT GUILTY? GO TO JAIL. THE UNCONSTITUTIONALITY OF ACQUITTED-
CONDUCT SENTENCING. Columbia Human Rights Law Review: Fall, 2009. Disponivel em: <
https://litigation-
essentials.lexisnexis.com/webcd/app?action=DocumentDisplay&crawlid=1&doctype=cite&docid=41+Colum.+
Human+Rights+L.+Rev.+235&srctype=smi&srcid=3B15&key=1314100b4986e1e326f33aa88614226f> Acesso
em: 20 fev. 2013
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aumentar as sentencas criminais desconsiderando-se a Sexta Emenda® da Constituicdo
Americana. Contudo, cumpre salientar que essa desconsideracéo nao € a bel prazer do juiz. S6
é passivel nos casos em que a punicdo maxima prevista ndo seja suficiente para atingir um
patamar dissuasorio e reparativo da multa. E agora apenas um guia pelo qual as decisdes
devem ser pautadas®* permitindo eventuais extrapolacdes dos limites impostos®®. Dessa

forma, se demandar a casuistica, podera o juiz ultrapassar o referido teto legal.

6. Comparativo Brasil, Estados Unidos e Unido Europeia

Admitiu-se aqui, para efeitos comparativos, apenas as legislagdes americanas e
europeias tendo em vista sua posicdo dominante no ranking de atuacdo no combate de
atividades anticoncorrenciais. Pretende-se interpretar a nova lei a partir dos mecanismos dos
dois centros supracitados.

O ponto nevrélgico, o resultado final, o objetivo que se almeja com a pena de multa é
a pena 6tima. Uma pena gque é onerosa no ponto exato para que a conduta ndo se repita e para
que sirva de exemplo as outras empresas deixarem de considerar a formacao do cartel e 0s
outros atos anticoncorrenciais, além, é claro, da reparacdo. Por conseguinte, a multa 6tima
tem o poder dissuasorio e punitivo. No entanto, apesar da busca da pena 6tima ser o foco,
manifesta € a impossibilidade de chegar-se a mesma. A previsdo do dano infligido no
mercado, quantificando-se no preco, nas consequéncias reais e naquelas que existiriam sem os
atos anticoncorrenciais, € por demais fluida para se precisar. A analise de mercado € limitada
a previsdo do quantum em que foi afetado o mercado.

A aplicacdo da nova lei concorrencial brasileira, Lei 12.529/2011, apesar de ainda
insipiente®®, j& que completou um ano de vigéncia recentemente, impde, gragas a sua propria
legislacdo, uma diferenca gritante: a fixacdo da multa-base. Como se vera, grande geradora de
problemas, perante outros sistemas pelo mundo, primordialmente aos dois supracitados.

Apesar de muito criticada na antiga redacdo, a auséncia de parametros definidores para
uma diferenciacdo das variadas atividades anticompetitivas se manteve. O sistema penal

brasileiro define o raio de fixacdo da pena base, para a primeira fase da dosimetria, para cada

®Direito a Processual Judicial por Jari (Right to Trial by jury)

*0 guia e sua importancia continuam. Apenas no caso concreto que, requerido por evidéncias beyond
reasonable doubt, pode o0 juiz extrapola-lo.

®Contudo, premente ressalvar o direito de apelacdo de que se resguardam as partes.

**Nao houve, ainda, decisio do Cade sob a nova lei.
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conduta ilicita. H& pardmetros para homicidio, para latrocinio, para todas as condutas
tipificadas. Na nova lei da concorréncia faltou seguir este modelo. Enquanto a antiga lei
possuia um parametro de 1-30% do faturamento global da empresa, ou 2-60% no caso de
reincidéncia, em relacdo as condutas possiveis, a nova lei modificou toda essa porcentagem.
Agora, tem-se 0,1-20% do faturamento bruto, além de introduzir-se uma mudanga importante
em sua redacdo: a inclusdo dos vocabulos “grupo” e ‘“conglomerado”, restringindo a
interpretacdo sistematica da mesma. De antemdo, j& se prevé como seriam, e efetivamente o
séo, as inconsisténcias na aplicacéo de lei tdo omissa.

Tracando-se um paralelo com a dosimetria no Direito Penal, percebe-se, além da
referida falta, outra, qual seja, a auséncia de parametros do quantum do aumento das
agravantes ou reducdo pelas atenuantes. Um caso ilustrativo, como ja dito, o cartel dos
Vergalhdes de Aco de 2005, demonstra claramente o problema. Fixou-se na pena minima de
1% acrescendo-a em outro 1% para cada agravante. No entanto, observa o absurdo: sdo oito
agravantes previstas; a empresa se enquadrou em seis dos oito; a pena final foi fixada em 7%.
Ao se debrucar na analisar desses fatores, percebe-se que todas as agravantes, caso presentes,
e dentro dessa logica, consistiriam em apenas 8%.

O art. 45 da nova lei discrimina as oito possiveis agravantes e atenuantes: a gravidade
da infracdo; a boa-fé do infrator; a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator; a
consumacédo ou ndo da infracdo; o grau de les@o, ou perigo de lesdo, a livre concorréncia, a
economia nacional, aos consumidores, ou a terceiros; os efeitos econdmicos negativos
produzidos no mercado; a situacdo econdmica do infrator; e a reincidéncia. O art. 37, 81°,
entretanto, prevé a cominacdo em dobro da multa no caso de reincidéncia. Uma primeira
critica pode ser feita a esse artigo. Serd que se pode dobrar a multa pela reincidéncia e, ao
mesmo tempo, usa-la como agravante? No nosso entendimento, essa hipotese incorre em bis
in idem, ndo devendo, pois, ser aplicada.

A principal critica, talvez, que possa ser feita ao art. 45, surge ao analisarmos a
jurisprudéncia do Tribunal do Cade. Por ndo haver parametros, fica nas maos dos
Conselheiros para, discricionariamente, escolherem um valor a ser imputado a cada uma
dessas agravantes e atenuantes. A uma, pergunta-se se é interessante uma previsibilidade
muito alta da multa imputada a uma determinada conduta. Evidentemente, caso se manifeste
essa hipotese, e seja feita uma avaliacdo pelas partes e elas percebam que, mesmo que sejam
pegas e punidas, o lucro auferido compensa, a multa perde todo seu carater dissuasorio e
reparatorio e, por conseguinte, seu fim. A duas, um processo de fixacdo da multa
completamente arbitrario, sem padrdes ancorados em jurisprudéncia é igualmente nocivo.
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H& outra diferenca que é interessante de se pensar que foi desconsiderada tanto pela
legislagdo europeia quanto pela brasileira. Ao se analisar relagcdes entre empresas ou entre as
empresas e a sociedade muitas vezes se negligencia o tamanho delas. Os Estados Unidos
trouxeram como inovacdo a consideracdo do numero de funciondrios como critério
agravante®’. Por mais que se analise o faturamento bruto para a imposicdo da multa, voltar-se
as dimensGes da empresa e quantifica-las como parte de algum critério na dosimetria se torna
premente a0 munir-se da Constituicdo como fator adicional na discussdo da problematica.
Aplicar-se-ia, de fato, o principio da isonomia com maior tranquilidade no sentido de que
empresas com dimensdes diferentes seriam punidas de acordo com suas capacidades. Tratar
os desiguais desigualmente € a maxima interpretativa numa sociedade democratica de Direito
que leva em consideragédo a Constituicdo como Lei Maior. N&o se vé isonomia em punir uma
grande rede de supermercados e uma mercearia, por exemplo, da mesma forma. Caso se
fixasse uma multa de 20% para as empresas integrantes de algum cartel especifico, e se
levasse em consideracdo as diferentes dimensdes da empresa, ter-se-ia uma multa mais
elevada para aquela empresa de maiores magnitudes e capacidades.

A duracdo de um cartel é logicamente fundamental para se entender o impacto que o
mesmo teve na sociedade. Tanto o sistema americano e 0 europeu consideram-na no processo
dosimétrico. O primeiro considera a duracdo total das condutas ilicitas do cartel para fixacao
da multa, logo, leva em conta a duragdo. O segundo utiliza o tempo como um dos fatores do
produto da equacdo geradora da multa-base. O sistema brasileiro, infelizmente, descarta o
tempo como qualquer fator, seja na dosimetria da multa-base, seja como agravante ou
atenuante. De fato, muitas vezes é impossivel obter-se todos os dados da duracdo do cartel.
No entanto, poder-se-ia ter incluido na legislacdo atual algum mecanismo que a aplicasse caso
houvesse provas. Talvez na fixacdo da multa-base, eivado de legitimidade estaria o
Conselheiro que se reputasse a manifestamente longa, ou curta, duracdo do cartel para
imposicao no teto legal, por exemplo.

Todos os trés sistemas impuseram um limite a essa dosimetria. H& um teto legal. A
mais rigida, em teoria, € a dos americanos. Eles possuem um limite divido em trés hipoteses:
nenhuma multa superior a $100 milhGes de dolares, duas vezes o ganho ilicito ou o dano
causado as vitimas. No entanto, de acordo com a jurisprudéncia assentada em United States V.
Booker, pode o juiz extrapolar quaisquer limites impostos pelo guideline, desde que

suficientemente motivado. De fato, na prética, o caso em tela apresente tal necessidade, ndo

¥ Inseridos no Culpability Score
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h& limite legal para multa. A comissdo europeia fixou-a em até 10% do faturamento global da
empresa. Ja a legislacdo brasileira, optou por até 20% do faturamento no ramo de atividade. A
depender da pulverizacdo dos proxies da empresa e do tamanho da mesma, o teto pode ser
maior ou menor ao se comparar os Ultimos dois sistemas.

Por fim, h& de se ressaltar Gltima distin¢do relevante. A pessoa fisica infratora ou
instigadora ou organizadora da conduta ilicita pode ser responsabilizada sem prejuizo de o ser
a empresa. A legislacdo americana impde um limite de até $1 milhdo de ddlares. Ja a
brasileira define um parametro de 1-20%® da multa incidente na empresa.

Ao que nos parece, a legislacdo americana é a que define melhor os pardmetros e 0s
guias referentes ao processo dosimétrico oferecendo, de fato, a maior previsibilidade na
aplicagdo de multas referentes a condutas ilicitas. N&o obstante, ao que se demonstrou aqui, é
0 sistema mais rigido em puni¢fes. Ndo € por acaso que ndo ha casos de reincidéncia em
cartéis desde 1999.

Como se pdde ver nessa analise, a previsibilidade de uma conduta, isso €, o trade-off
gue um agente econdmico racional pode efetuar ao considerar adentrar em condutas ilicitas
anticoncorrenciais, € muitas vezes superior no sistema americano. A dosimetria €
straightforward™, ainda que a multa-base tenha critérios tanto quanto abstratos, a incidéncia
de agravantes é tipificada e precisamente dosada huma gama de multiplicadores.

Sera, no entanto, que se deve prezar pela previsibilidade? Por um lado, as decisbes da
autoridade antitruste serdo muito mais consistentes e previsiveis. Isso € um objetivo a ser
respeitado. Contudo, essa previsibilidade sé se reveste de eficiéncia se a pena resultante for
suficiente para dissuadir potenciais empresas a considerarem essas condutas. Caso contrario,
aquela empresa informada podera adotar préaticas de anticompeticdo sabendo que, ainda que
seja pega, auferira uma boa margem de lucro.

Acreditamos que o exemplo norte americano € o mais correto. Obviamente todo
sistema tem falhas, mas, talvez, em seu arcabouco legal, ha certas solucGes para as criticas a
ele apontadas. Em primeiro lugar, poder-se-ia dizer que ele é o sistema mais previsivel ja que
todas as hipdteses estdo previstas, as agravantes e atenuantes sdo aumentadas de acordo com
os critérios fixados. Entretanto, a parte rigida resultante dessa dosimetria € um espectro, uma

gama de aplicagdo da multa. Dessa forma, ha certa discricionariedade sem deixa-la

%Art. 37, 111, Lei 12529/2011

¥Ainda considerados aspectos de dificil apuracdo prética, a ordem e a organizagdo dos pontos a serem
considerados sdo muito bem definidos. A nosso ver, apenas apurar a duracdo do cartel e quantificar os critérios
da multa-base seriam mais dificeis de serem obtidos precisamente. Estes sdo: valor correspondente a tabela do
nivel da ofensa; o ganho pecuniario obtido através da ofensa; a perda pecunidria decorrente da ofensa seja
intencionalmente, seja devido a negligéncia, seja apenas com a ciéncia de que o fato sera prejudicial.
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completamente aberta para interpretacdo. Em segundo lugar, caso uma empresa faca uma
estimativa dos lucros que possam ser auferidos através de uma conduta anticompetitiva, e
estes sejam maiores do que a faixa maxima resultante dos multiplicadores, estaria aquela
propensa dar inicio ao referido comportamento. Aqui se insere a beleza do mecanismo
engendrado em United States V. Booker. Os limites legais e, analogamente, os multiplicadores
maximos da faixa de punicdo, podem ser extrapolados se a casuistica demandar.

Por 6bvio, ndo se implica que os Estados Unidos tém o sistema perfeito ou que seu
sistema sempre aplica a multa 6tima. S&o varios os elementos, alguns subjetivos outros de
dificil mensuragdo, a serem analisados. Uma empresa pode se beneficiar de uma conduta
anticompetitiva ainda que punida. O ponto que se almeja nessa discusséo, € demonstrar que 0
direito antitruste no Brasil possui muitas falhas, que podem ser supridas por vias outras do
que emendas a lei pelo legislativo, atraves, também, de uma comparacdo com os EUA.

Antes da analise jurisprudencial, deve-se explicar o porqué de se adotar os Estados
Unidos como exemplo em detrimento do europeu. O sistema dosimétrico europeu, como
exposto no inicio desse artigo, possui diferencas muito maiores daquele brasileiro. Em
primeiro lugar, ndo ha previsao de pena de multa privativa de liberdade, como neste pais e nos
EUA. Em segundo lugar, a duracdo do cartel é inerente a fixagdo da multa-base. No Brasil
ndo ha tempo como fator na dosimetria, apesar de poder o Conselheiro, a nosso ver, inserir
alguma das agravantes. Nos EUA, apesar da previsdo de tempo como fator, esse ndo é
fundamental para a fixacdo da pena-base, apenas como fator agravante. Em terceiro lugar, as
atenuantes e agravantes previstas pela Comissdo Europeia ndo encontram respaldo na lei
brasileira. Algumas hipoteses previstas pelos EUA assemelham-se mais as do Brasil. Por fim,
a Comissao Europeia prevé, como ja citado, uma “entry fee” altissima, instituto que ndo
apresenta paralelo nem no Brasil nem nos EUA.

Desse modo, concluimos pela utilizacdo do sistema antitruste norte americano como
parametro e como exemplo a ser seguido. Cumpre salientar que as razdes, ante expostas, sao
suficientes para rejeitar o movimento majoritdrio de tomar emprestado definicdes,

mecanismos e decisdes da Unido Europeia, e ndo dos Estados Unidos.

7. Andlise da jurisprudéncia do Cade em sede cartéis na Lei 12529/2011

Passamos agora para a exegese em si de casos benchmark a partir dos quais

tentaremos extrair, ou melhor, provaremos ser impossivel identificar, uma linha pela qual os
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Conselheiros se baseiam no processo dosimétrico. O processo dosimétrico americano e
europeu foram determinantes para a identificagdo de alguns dos problemas que foram
apontados na secdo acima. A perspectiva dada no comparativo possibilitou-se, assim,
finalmente analisar-se a questdo nevrélgica desta celeuma sob uma dptica contextualizada: a
jurisprudéncia dos casos de cartéis sob a lei nova.

N&o obstante ser quase impossivel retirar um entendimento bem sedimentado, muitas
vezes 0 Conselheiro simplesmente ndo se explica. N&o declina o porqué de determinada multa
base e 0 porqué de majorar ou minorar a porcentagem determinada. Perquirir acerca de casos
benchmark, isto é, casos famosos que servem ou serviram de exemplo, e ndo sobre casos
aleatorios, faz-se imperativo considerando que o ponto ao qual se quer chegar. O que se
demonstra é justamente que, na jurisprudéncia do Tribunal, ndo hé& qualquer direcdo fixada e,
portanto, ndo faria sentido selecionar casos randomicamente. Cumpre salientar que o foco
deste artigo gira em torno da lei nova, do tratamento dado as pessoas juridicas. Os problemas
que se observa hoje na dosimetria do Cade foram primeiro identificados na lei antiga. Os
casos que foram julgados apesar de o terem sido sob a égide da Lei 8.884/1994, por
conseguinte, ndo estdo aqui prejudicados por analise em lei revogada. As inovacgoes trazidas
pela nova lei, na parte do calculo da dosimetria, servem apenas para enaltecer o problema.

Dessa forma, ressaltamos a dissertacdo de Daniel Boson que brilhantemente
demonstra®® a auséncia de critérios bem estabelecidos “no que tange a base de calculo quanto
ao percentual do faturamento considerado. Isso demonstrou a falta de capacidade do Conselho
de justificar suas decisdes no que tange a dosimetria das penas, 0 que pode resultar em
reversdo das mesmas no ambito do Poder Judiciario™*.

Sob a sombra da lei nova, foram julgados onze processos administrativos referentes a
controles de conduta. No entanto, apenas trés casos de cartéis foram julgados e condenados
sob a égide da lei nova. O cartel do Ecad, dos postos de combustiveis de Teresina/Pl e o cartel
paranaense dos produtores de cal foram todos condenados pela Lei 8.884/1994.
Coincidentemente, todos os quatro cartéis que se encaixam no crivo adotado, sdo de uma
mesma Conselheira, quais sejam, cartel dos postos de Bauru, cartel dos postos de Londrina,
cartel dos postos de Caxias do Sul. Analisaremos, também, o cartel do P&o eis que fora feito
nos mesmos moldes dos outros 3 processos e que, se ndo fosse pela auséncia de faturamento

no mercado relevante, o teria sido feito sob a Lei 12.529/2011.

“°Boson fez um paralelo a Gabriel Pinto, ressalta e expande seus argumentos dando corpo & tese de que a
dosimetria do Cade ndo segue parametros bem definidos, por vezes sem fundamentacgdo, pelo menos aos olhos
do Judicirio, como se viu.

“'Boson, 2012: p.75
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Deve-se, com intuito de ilustrar, ainda que brevemente, tecer certas consideracdes
acerca da retroatividade da lei no ambito do Direito Administrativo. A jurisprudéncia
assentada®? vincula o tratamento dado ao Direito Administrativo Sancionador com o Direito
Penal. O ilicito consumado a época de lei revogada sera por ela julgado caso a lei nova seja
mais nociva, isto €, seja pior para 0 réu ou o condenado. Dessa forma, s6 se permite a
reformatio in melius retirando-se o carater, da lei posterior, de reformatio in pejus.

O Cartel dos Postos de Bauru*® foi emblematico. Trouxe & tona algo pouco comum na
jurisprudéncia do Cade, analisou cada um dos elementos contidos no art. 45. Transcrevemos a
concluséo em referéncia a essa pormenorizagao:

Dessa forma, considerando (i) a inegavel gravidade da infracdo cometida no
mercado de revenda de combustiveis em Bauru, (ii) a auséncia de boa-fé dos
infratores, (iii) as vantagens pretendidas e aferidas com a conduta, (iv) a
consumacdo do cartel orquestrado pelos Representados, (v) o perigo a livre
concorréncia oriundo da conduta, (vi) o forte grau de lesdo a economia, (vii) a
situacdo econdmica dos Representados enquanto empresas de pequeno porte e (Viii)
a inexisténcia de reincidéncia, fixo multa de 15% (quinze por cento) do valor do

faturamento bruto obtido no ano anterior a instauracdo do presente processo
administrativo no ramo de transporte e distribuicdo de combustiveis**

A douta Conselheira ndo declinou a razdo que ensejou a fixacdo de pena em 15%. A
pena prevista na nova lei tem amplitude de 0,1% até 20%. Consideramos seguro o
entendimento de que os 20%, isto ¢, o0 maximo legal, deveriam somente ser aplicados aos
casos em que os danos gerados fossem gravissimos de sobremaneira ou que fossem graves e
comportassem todos 0s agravantes.

Acreditamos, igualmente, que a razdo por tras dos 15%, além de ser a margem comum

de aplicacao na lei antiga, pode ser oriunda do porte econdmico das Representadas. De fato, o

“2MS 15.095/DF, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA SECAO, julgado em 22/08/2012,
DJe 17/09/2012

REsp 1216473/PR, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/05/2011,
DJe 09/05/2011

MS 13.523/DF, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, TERCEIRA SECAO, julgado em 13/05/2009, DJe
04/06/2009

AgRg no HC 254.523/PE, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, QUINTA TURMA, julgado em
23/10/2012, DJe 30/10/2012

AgRg no Ag 1251541/RS, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado em 21/09/2010, DJe
11/10/2010.

RMS 23.587/RJ, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, Rel. p/ Acérddo Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 07/10/2008, DJe 03/11/2008.

REsp 337.447/SP, Rel. Ministro Humberto Gomes de Barros, Primeira Turma, julgado em 04.12.2003, DJ
19.12.2003

“pA n° 08012.004472/2000-16 (Cartel de Combustiveis Bauru), 17¢ SO, 12/03/2013, Voto da Conselheira
Relatora Ana Frazéo

“*pagina 50 do PA n° 08012.004472/2000-16 (Cartel de Combustiveis Bauru), 172 SO, 12/03/2013, Voto da
Conselheira Relatora Ana Frazéo
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cartel é a atividade econdmica mais dolosa. Suas repercussbes geram ineficiéncias
gravissimas, lucros injustificados, reparticdo do dano ao consumidor e, in casu, elevagdo de
precos e perdas econdmicas devido a propria area a qual esta adstrita o cartel. Em outras
palavras, a zona de Bauru é uma zona extremamente industrializada e dependente do fator
transporte, logo, uma conduta concertada para 0 aumento do preco do combustivel tem
consequéncias ainda mais graves.

Ante 0 exposto, conclui-se que tudo o mais prejudicial dessa conduta anticompetitiva
estd presente, inclusive com a presenca de escutas telefénicas que demonstram tanto a
consciéncia da ilicitude como a vontade e expectativa de impunidade. Portanto, resta-nos o
entendimento que os 5% restantes para o teto legal, apesar de ndo ser assim descrito no voto,
corresponderiam ao pequeno porte econdémico das empresas. N&do se deve, a nosso Vver,
confundir os argumentos concludentes da casuistica, da potencialidade lesiva inerente ao
cartel que prescindira de uma analise maior de mercado como fator determinante no calculo
da multa. Ressalte-se que analise mais completa do mercado compde analise do mercado
relevante, barreiras a entrada e concentragdo de mercado. A presuncao lesiva nesse caso foi
oriunda da propria materialidade da conduta. De fato, caso fossem empresas maiores, em um
caso tdo bem descrito e determinado, com tantas agravantes, dificilmente poderia sequer
cogitar-se a uma multa inferior ao teto legal.

O cartel dos Postos de Londrina® foi um caso mais complicado eis que algumas das
pessoas juridicas ndo preencheram 0s requisitos necessarios para a aplicacdo da Lei
12.529/2011. Isso seu deu, ratificando-se, pois no ambito do direito administrativo
sancionador, aplicar-se-a, conforme jurisprudéncia arraigada tanto nas instancias
administrativas quanto judiciais, lei posterior somente se for mais benéfica. A aplicacdo da
Lei 12.529/2011 é presumidamente mais benéfica exceto o art. 37, inciso Il, que versa sobre
as associacdes de entidades e pessoas constituidas de fato ou de direito que ndo exercam
atividade empresarial. Nesses casos, aplicar-se-a o art. 23, inciso I11, da Lei 8.884/1994.

Por serem casos semelhantes os desses dois postos, e a mesma Conselheira Relatora, o
tratamento foi semelhante. A multa imposta foi de 15% do faturamento bruto no ramo de
transporte e distribuicdo de combustiveis. Transcrevo o trecho concludente:

Assim, nos termos do art. 37, inc. | e do art. 45 da Lei 12.529/2011, considerando (i)
a inegavel gravidade da infragdo cometida no mercado de revenda de combustiveis

em Londrina, (ii) a auséncia de boa-fé dos infratores, (iii) as vantagens pretendidas e
aferidas com a conduta, (iv) a consumagdo do cartel orquestrado pelos

“*pA n° 08012.001003/2000-41 (Cartel de Combustiveis Londrina), 172 SO, 12/03/2013, Voto da Conselheira
Relatora Ana Frazéo
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Representados, (vi) a situagdo econdmica dos Representados enquanto empresas de
pequeno porte e (vii) a inexisténcia de reincidéncia, fixo multa de 15% (quinze por
cento) do valor do faturamento bruto obtido em 2000 no ramo de transporte e
distribuicdo de combustiveis3 pela empresa Derivados de Petroleo Trés Marcos
Ltda. (grifo no original)*®

Os casos sdo extremamente semelhantes, as repercussdes e vantagens auferidas séo
parecidas, a materialidade da conduta da mesma forma e racionalidade econdmica por detréas
da conduta e a consciéncia dos ilicitos sdo muito proximos entre esses dois casos.

Concluimos, portanto, que ndo haveria de ser diferente o tratamento conferido a esse
cartel em face caso dos Postos de Bauru eis que apresentam as mesmas condicdes,
consequéncias, um marco temporal proxima e condigdes de investigacdo parecidas. A
dosimetria, entdo, seguiu, fielmente, como se percebe do trecho destacado, o entendimento
sedimentado no primeiro caso.

O posto de Caxias do Sul foi tratado de maneira idéntica. A Conselheira Relatora € a
mesma, 0 mercado relevante no qual a conduta se adstringe € o mesmo, ainda que em outra
regido geografica, os elementos constitutivos do ilicito concorrencial sdo idénticos. A pena de
multa imposta, como se pode observar no voto, ndo apenas € dos mesmos 15%, como também
com estrutura gramatical e semantica idéntica, como se fosse tdo somente uma adaptacéo dos
julgados dos outros dois postos.

Atente-se que ndo se faz aqui uma critica, pelo contrario, ainda que ndo consideremos
que o potencial dosimétrico da lei foi atingido, ndo se esperava que o fosse. Ndo foram
definidos, nem ao menos se arriscou fazé-lo, os parametros de majoracao da multa para esses
trés cartéis de postos de gasolina.

A Conselheira, portanto, ao revés, estabeleceu ao menos um benchmark ao analisar
cada uma das hipoteses previstas no art. 45 da nova lei. A discussdo de competéncia de um
Conselheiro de “legislar” ao definir parametros especificos para cada inciso da voltas e ¢
infrutifera. Ndo cabe tdo somente a um dos Conselheiros outorgar-se uma competéncia a qual
ndo lhe foi conferida. Em vistas disso, reconhecemos que o caminho por ela tomado foi a
saida, digamos, por faute de mieux para um problema sem solucdo aparente. Ela levou em
consideracdo a gravidade das condutas e suas repercussdes uma a uma para a fixacdo da
multa. Em nenhum momento fixou-se uma pena-base, caso o contrario obrigatoriamente
teriam de ser definidos parametros, o que se fixou foi uma pena final, uma pena que
contemplasse todo um processo de instru¢do e saneamento do processo para uma resultante

quantificada em 15%.

*®*paginas 32 e 33
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O quarto e ultimo cartel inserido nos moldes na nova legislacdo, o cartel do Pdo, teve
uma repercussdo na midia interessante, sendo inclusive capa do portal G1 na internet*’. Foi
um Processo Administrativo referente a manipulacdo do preco do péao, por meio de condutas
concertadas, inclusive através de coercdo, visando tdo somente o lucro. Sob a mesma Gptica,
foi relatado pela mesma Conselheira dos cartéis dos postos de gasolina.

De maneira andloga aos cartéis supracitados, a afericdo da materialidade da conduta
supriu a necessidade de uma analise de mercado mais aprofundada, a presuncdo da
potencialidade lesiva da conduta restou facilmente verificada. Entretanto, munindo-se do fato
de que as Representadas eram micro e pequenas empresas, cuja balanca econdmica é
inerentemente delicada, como é cedico na doutrina, a Conselheira tomou posicéo interessante.
Afirmou, in litteris, “a dosimetria da pena deve ser realizada levando-se em consideracdo a
particular situacdo econdmica dos Representados (Lei 12.529/2011, art. 45, inc. VII), que se
mostra bastante distante daquela normalmente encontrada nos processos administrativos
analisados por este Conselho™*®,

A pena de multa para as Representadas foi, entretanto, aplicada sob a luz da lei antiga.
Como ja vimos, no ambito do Direito Administrativo Sancionador, assim como no Direito
Penal, ndo se admite a reformatio in pejus. Como bem demonstrado no voto, “a precariedade
organizacional das empresas representadas revela-se na dificuldade de apresentar dados
confiaveis com relacdo ao faturamento obtido no ramo de atividade em que ocorreu a infragdo
no ano anterior & instaura¢io do processo”*.

Na auséncia de faturamento bruto no ramo de atividade empresarial no ano anterior a
instauracdo do Processo Administrativo, requisito do art. 37, inciso I, aplica-se
subsidiariamente, as pessoas juridicas, o art. 37, inciso Il. Esse inciso confere
discricionariedade na definicdo do valor da multa limitadas por dois extremos, R$ 50.000,00 e
R$ 2.000.000,00, isto é, entre cinquenta mil e dois milhdes de reais. Este artificio é
remanescente da Lei 8.884/1994. Seu art. 23, inciso 111, determina a fixacdo da multa em dois

extremos. Conquanto o teto seja superior, UFIR 6.000.000,00%°, o piso é substancialmente

*"http://g1.globo.com/distrito-federal/noticia/2013/05/cade-multa-padarias-do-df-em-r-650-mil-por-formacao-de-
cartel.html, acessado em: 22 de Maio de 2013

*®p4ginas 36 e 37, PA n° 08012.004039/2001-68 (Cartel do P&o), 222 SO, 28/05/2013, Voto da Conselheira
Relatora Ana Frazao.

**P4ginas 36, PA n° 08012.004039/2001-68 (Cartel do P&o), 222 SO, 28/05/2013, Voto da Conselheira Relatora
Ana Frazdo.

%0 Aproximadamente R$ 14.400.000,00, quatorze milhdes e quatrocentos mil reais.
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inferior, UFIR 6.000,00°!, seis milhdes e seis mil de Unidades Fiscais da de Referéncia®,
respectivamente.

Na instrugdo do processo, e como ja foi dito aqui, aduz-se ao tamanho das empresas, e
de sua condicdo econdmica, para fixar-se a pena a um patamar abaixo daquele da lei nova
ferindo, por conseguinte, a garantia de so aplicar-se o reformatio in melius. Em vistas disso,
fixou-se a pena em UFIR 30.000,00%.

Conguanto a lei aplicada tenha sido a lei antiga, para pessoas juridicas, o voto aludido
nos € importante por duas razdes: a referéncia expressa aos casos dos cartéis dos postos de
gasolina como jurisprudéncia tal qual fora nossa concluséo, e levar em consideracdo o porte
econémica das empresas. A referéncia a jurisprudéncia, entre outros fatores ndo pertinentes
para a discussdo aqui elucubrada, também € percebida no fato de que todas as agravantes e
atenuantes foram pormenorizadas uma a uma. Até porque, a utilizacdo da lei anterior se da
justamente pelo inciso VII, do art. 45 da Lei nova que € menos benéfica que a lei da época da
consumacéo dos fatos.

O cartel em questdo, com tantos elementos negativos e agravantes, inclusive com
coercdo, escutas telefonicas, repercussdes claras tanto para os consumidores, quanto para
outras empresas dependentes de combustiveis para sua atividade, apresenta materialidade da
conduta exposta e Obvia, aléem da consciéncia da ilicitude. Argumenta-se que a punigéo ter
sido de 15%, e ndo do maximo legal, 20%, devem ser em decorréncia justamente dos portes
das empresas. De fato, os postos de gasolina analisados possuem lucros maiores do que meras
panificadoras em cidades satélites, ainda mais no caso de Bauru que 0s postos abasteciam a
demanda da industria. O reconhecimento do porte das panificadoras ensejou uma punicao
pouco acima do piso legal, correspondentes a 0,5% do teto legal. Concluimos, assim, que 0s
15% devem ser oriundos do porte dos postos de gasolina que, apesar de ndo serem tdo
delicados quanto as panificadoras, ndo sdo grandes conglomerados econdémicos.

O ponto nevralgico dessa problematica pode ser destrinchado com uma simples
hipdtese: no caso de um cartel semelhante aos quatro supracitados, como proceder na
dosimetria da pena se um dos fatores agravantes que esta presente em todos os cartéis estiver
ausente? Fixar-se-4 em 10%? 12%? 13%? N&o se vislumbra resposta. E nesse sentido que

argumentamos que, conquanto as decisdes da Conselheira ja tenham dado um passo adiante,

> Aproximadamente R$ 14.400,00, quatorze mil e quatrocentos reais.
*2UFIR foi fixado, em 2013, a R$ 2,40
% Aproximadamente R$ 72.000,00, setenta e dois mil reais.
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ainda sdo um tanto quanto discricionarias a ponto de ndo se estabelecer um método, um
procedimento, nem ao menos uma orientacdo que aponte um caminho vidvel de dosimetria.

Resta salientar que a inovacdo proposta pela Conselheira destes processos ja surtira
efeito em pelo menos dois outros casos de conduta analisados. N&o apenas fora levada em
consideracdo a analise, quase que ipsis litteris, da ndo reformatio in pejus, mas também ao
acambarcar o modelo de exegese, daquela Conselheira, no que se refere a individualizagéo in
locu do disposto no art. 45 da nova lei. Refiro-me do cartel de postos de combustiveis de
Teresina/PI**, sob poder do Ex-Conselheiro Marcos Paulo Verissimo, e do cartel paranaense
dos produtores de cal, sob manus do Conselheiro Ricardo Ruiz. Ambas as dosimetrias foram
realizadas sob lei antiga em decorréncia da impossibilidade de aplicagdo da reformatio in
pejus. N&o obstante, ambos os Conselheiros usaram®® o “modelo” da Conselheiras dos casos
analisados, supra.

Por fim, consideramos louvaveis os esforcos envidados para esse movimento de
pormenorizacdo dos incisos do art. 45 da nova lei, talvez podendo até ser considerado avant-
garde®. Porém, ainda que louvaveis, o ponto fulcral do problema ainda esta intrinsecamente
conectado a forma a que deu preferéncia o legislador. A ndo fixacdo de parametros limpidos
necessarios para majoracdo e minoracdo da pena-base engendra a aplicacdo, longe de

cristalina, como no Direito Penal, da punicéo do ilicito.

8. O que é MCDA

O MCDA, Metodologia de Apoio a Decisdo, € uma evolucao da Pesquisa Operacional
(PO) e uma tentativa de organizacdo de uma comunidade antes dispersa, fixada na génese de
formulas matematicas estaticas preocupando-se, como na Economia, apenas em maximizar 0s

lucros e minimizar as perdas. A MCDA quebra com essa objetividade e racionalidade

**pA n° 08012.007301/2000-38 172 SO (Cartel de Combustiveis de Teresina), 06/03/2013, Voto do Conselheiro
Relator Marcos Paulo Verissimo E

PA n° 08700.000547/2008-95 172 SO (Cartel de Combustiveis de Teresina), 06/03/2013, Voto do Conselheiro
Relator Marcos Paulo Verissimo

%0 Conselheiro Marcos Paulo Verissimo faz, inclusive, referéncia expressa ao julgado: “conforme entendimento
j& manifestado perante esse tribunal pela Conselheira Ana Frazdo em voto-vogal no PA n. 08012.009834/2006-
57

**Talvez ndo seja a mais correta das expressdes eis que alguns Conselheiros, no passado, ja perpassaram por
esses fatores, na lei antiga, em seus julgados. No entanto, ndo havia um consenso, eram casos isolados. Tal
expressao foi por nos conferida haja vista a pressdo pela qual devia ela estar submetida a definir um modelo, ou
ao menos uma dire¢do, a ser seguido na punicgdo de cartéis da lei nova. Acreditamos ter sido uma tentativa feita
de forma a iluminar aquele caminho notdrio por ser rochoso e tortuoso.
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econdmica rigida voltando sua atencdo aos problemas sociais e vem em auxilio dos tomadores
de decisdo. A partir dessa metodologia, logram em moldarem e validarem seus proprios
conceitos e valores entendendo seu problema com mais profundidade e a partir de um
processo mais interativo e construtivo.

O objetivo desta metodologia é encontrar um conjunto de solucGes que, de acordo com
suas convicgOes, possibilite a tomada de uma decisdo mais adequada. Cumpre salientar que
ndo é uma decisdo fixa e rigida. H& um vasto nimero possivel de decisdes. Serve, assim,
como um auxilio objetivo para uma racionalidade subjetiva.

A metodologia MCDA consiste em trés principios ou convicgdes basicas no processo
decisorio. Em primeiro lugar a subjetividade e objetividade estdo interligadas e sé&o
inseparaveis, a primeira relaciona-se a um juizo de valor dos atores e a segunda as a¢cdes na
tomada de decisdo em si. Em segundo lugar, na participagdo nesse processo interativo, 0s
atores tém uma aprendizagem em interpretar melhor seu juizo de valor. Por fim, a visdo
construtivista € imperativa na edificacdo de um modelo que espelhe as preferéncias dos atores
no entendimento do problema e na geracdo do conhecimento.

Possui, ainda nesse mister, trés paradigmas béasicos. A construcdo de um modelo
personalizado que represente de forma autentica os valores e preferéncias dos gestores
envolvidos. O reconhecimento de que, ainda que haja convivéncia diaria, os Conselheiros
podem ndo deter determinados juizos de valor de forma limpida e objetiva e que esse processo
reconheca tais limitagcdes e venha em auxilio para construir um maior entendimento e adequé-
los a elaboracdo do modelo. Finalmente, os objetivos da MCDA levam em conta ndo soO
preferéncias e convicgdes dos Conselheiros, mas também a influéncia in locu.

N&o ha espaco aqui, nesse artigo, para maior caracterizacdo e uma consequente
aplicacdo pratica da MCDA, no caso de dosimetria da pena de multa no direito concorrencial
brasileiro. O artigo se prop6s tdo somente a demonstrar como a jurisprudéncia do Cade é por
demais variavel e excessivamente discricionaria. Acreditamos que esse proposito foi
alcancado. No entanto, apontamos a MCDA como uma possivel solucdo apds seus resultados
em outras areas e outras problematicas, tais como sociologia e ciéncia politica. Cumpre
salientar que a aplicacdo da MCDA revolve-se em torno de questionarios respondidos por
luminares e doutrinadores na area em questdo, a partir de seus conhecimentos e preferéncias.
A partir dai, formar-se-4& um modelo de mensuracdo objetiva que resulta em alguma resposta.

Ilustremos esse pleito a partir de duas monografias de conclusdo de curso da Ciéncia
Politica, ainda ndo publicadas, que obtiveram éxito nos campos de sociologia, gestdo de
politicas publicas e salde. Referimo-nos das monografias: “Metodologia Multicritério de
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Apoio a Decisdo (MCDA) como critério de avaliacdo de projetos para a selecdo de
financiamento da Geréncia DST/AIDS — DF” da autora Fabiany Maria Made ¢ Vellasco ¢
“Modelo de Avaliagdo para o Programa Escola Aberta — UNESCO utilizando a Metodologia
de Multicritério de Apoio a Decisdo — MCDA” do autor Fellipe Padovan Bontempo.

A primeira enderecou a demanda de avaliacdo de projetos para a selecdo de
financiamento da Geréncia DST/AIDS. “A selec¢do de projetos de Organizagdes da Sociedade
Civil com ac¢des voltadas para DST e AIDS exige que diversos critérios sejam considerados
no processo avaliativo”™’ levando em conta “a subjetividade dos decisores no momento da

9958

tomada de decisdao’”. A metodologia da monografia em pauta constituiu em avaliar:

os Projetos Vivendo com a AIDS, da Arco-iris, e Oficinas da Transforme, da
Transforme-DF. A avaliagdo permitiu a constatacdo do desempenho desses Projetos
em cada acdo potencial analisada, além de possibilitar a comparacdo entre os
impactos local, parcial e global que cada um dos Projetos obteve. Assim, foi
possivel analisar quais os pontos satisfatorios ou ndo de cada Projeto apresentou. A
Analise de Sensibilidade realizada comprovou a robusteza do modelo construido. E
ao final, comprovou-se que o modelo gerou conhecimento sobre o Programa e criou
ferramentas capazes de subsidiar a tomada de decisdo dos gestores da Geréncia
DST/AIDS — DF”.

A segunda respondeu a necessidade de constru¢do de “modelo de avaliacdo de
desempenho do Programa Escola Aberta [UNESCO], sob a oOptica construtivista, que auxilia
0s gestores a tomarem decisdes utilizando como base as percepcdes e juizo de valor dos
proprios decisores”®. Concluiu o autor, com éxito em sua area:

gue o método proposto tanto considerou os aspectos objetivos quanto os subjetivos
no processo de monitoramento deste programa de politicas publicas voltado para a
area educacional e de inclusdo social. Como resultado, 0 método permite que 0s

gestores do Programa agregassem maior conhecimento sobre o proprio Programa,
tornando-os mais seguros para tomada de decisdes®.

9. Conclusao e sugestdo da MCDA

Ante 0 exposto, percebemos que por mais que a previsibilidade absoluta ndo seja
possivel, nem almejada, o fato permanece de que a dosimetria da pena de multa no Brasil é

demasiadamente discricionaria. Ndo ha melhores padrdes fixados como nos EUA e na Unido

'“Resumo” em Vellasco, 2013: Resumo.
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Europeia. E isso acaba levando, muitas vezes, a pena de multas menores do que aquelas que
seriam mais proximas a pena 6tima. Ou, ainda, a penas muito maiores levando a perda do
carater dissuasorio da pena. N&o obstante, a discricionariedade, como vimos, levou a uma
total imprevisdo jurisprudencial tanto da multa-base quanto do gquantum de majoracdo ou
minoracdo da mesma pelas atenuantes e agravantes. Ademais, aduziu-se, na pesquisa de Pinto
e Boson, ao nimero elevado de julgados que ndo apenas nao fundamentavam o critério de
aplicacdo da multa, como também foram posteriormente revertidos no &mbito poder judiciario
justamente pela falta de fundamentacdo.

De fato, o ponto nevrélgico que se critica na jurisprudéncia do Cade, ainda que
considerados 0 movimento avant-garde da Conselheira Ana Frazdo, é a auséncia de
parametros para a fixacdo de multa-base e do quantum de majoracéo e minoracao da pena. Ao
mesmo tempo, dificilmente alguém advogaria, e caso o fizesse estaria errado, que todos 0s
incisos tém 0 mesmo peso. A auséncia de boa-fé ndo € tdo gravosa quanto a gravidade da
infracdo, ou como vimos, talvez, o porte econdmico da empresa.

N&o nos propomos, como ja argumentado, a rejeitar completamente a
discricionariedade, pelo contrario, reconhecemos a importancia da mesma, ndo so de acordo
com as convicgbes do Conselheiro, mas também para conferir flexibilidade para analise do
caso in locu. Ademais, ndo possuir um sistema rigido que confira apenas uma opcao correta e
inflexivel é benéfico para a defesa da livre concorréncia e da livre iniciativa.

A proposta centraliza-se no reconhecimento da necessidade de certa
discricionariedade, mas também reconhece que ha a importancia fulcral de certos
balizamentos que possam conferir um norte a ser seguido pelos aplicadores da Lei. Desse
modo, acreditamos haver trés tipos de mudangas, duas legislativas e outra metodologica.

A primeira seria uma mudanca na propria lei, seja por emenda seja por nova lei, que
confira ou imponha certas balizas determinantes que expusessem um norte. No entanto, nao
acreditamos que essa solucdo, apesar de factivel, mostre-se viavel. O problema da dosimetria
ja era algo exposto e corrente nas criticas a lei antiga e o legislador nada fez. Ademais, a lei
atual completou um ano de vigéncia recentemente, portanto, ndo é provavel a criacdo de nova
lei.

A segunda mudanca, mais factivel, seria uma emenda no Regimento Interno do Cade -
Ricade prevendo maximos e minimos, balizas, ou qualquer tipo de emenda que tivesse o
conddo de balizar a aplicacdo da pena de multa. Acreditamos, do mesmo modo, que a
probabilidade € muito baixa. O historico de aplicagdo discricionaria deixou muito ampliada a
noc¢do e a definicdo dos tipos concorrenciais. Prima facie, tem-se que o cartel é a conduta
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mais nociva. Mas quanto mais nociva? Quais das agravantes e atenuantes Sdo mais
importantes ou deveriam ter prioridade na aplicacdo? Esses tipos de questionamentos tornam
problemética uma definicdo do quantum de pena base ou de aumento e reducdo de pena.

A terceira solucdo seria a MCDA. De fato, a necessidade é que se imponham balizas a
aplicacdo e ndo um entrave que determine uma Unica solucdo rigida retirando a
discricionariedade.

Das trés solucbes propugnadas, acreditamos Util descartar a superveniéncia de nova
lei. A estruturagdo de um “resultado” ou da utilizagdo de um modelo de MCDA pré-pronto in
caso, por determinacdo do Ricade, ndo fere a competéncia legislativa da Camara e do Senado
porque ndo impde um valor fixo, condicdes que o legislador, ainda que pudesse ter
determinado, ndo estipulou. O questionario, entdo, ou modelo, seria voltado a balizar ou
nortear o direcionamento da dosimetria. Apesar de matematico, como ja discutido, é
extremamente subjetivo, varia com as preferéncias e conceitos arraigados no arcabouco de
cada luminar da area. A proposta, resumidamente, seria de juntar as respostas do maior
namero de Conselheiros, Ex-Conselheiros, doutrinadores e luminares da area de Direito da
Concorréncia, Direito Econémico e Economia, além de quaisquer areas subjacentes, quanto
possiveis. O resultante dessa colheita conceitual seria um modelo no qual seriam inseridas as
informacGes relevantes de cada caso. O modelo em si é objetivo, afinal, ¢ um modelo
matematico, porém, o input e o output de informacbes sdo completamente subjetivos e
especificos para cada caso, ndo constitui 0 modelo em apenas uma Unica resposta correta.

Os anseios do direito concorrencial acerca da dosimetria da pena de multa revolvem-se
em torno de um equilibrio entre uma aplicacdo discricionaria, sem, no entanto, confundir-se
com arbitrariedade, e casuistas dos processos em pauta e a previsibilidade e seguranca
juridica. Estes parametros sdo aqueles os quais fundamentalmente deve se revestir qualquer
sistema que imponha penas e julgue condutas. Da mesma forma, diante da possibilidade de
revisao judicial das decisbes administrativas do Cade, uma fundamentacéo cristalina e higida
de maculas preserva a competéncia deste Tribunal de julgar com propriedade livre da
possibilidade de reversdo por auséncia de fundamentacdo. Com vistas a preservar a aplicacdo
discricionaria, sem, no entanto, esperar mudangas legislativas, estas improvaveis e por demais
morosas, expomos a possibilidade de utilizagdo de uma metodologia que se disponha t&o
somente a orientar e balizar os conhecimentos, preferéncias e convicgdes subjetivas em um

processo de mensuragdo objetivo.
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